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“Es mejor evitar los delitos que castigarlos. He aqui el fin principal de toda una
buena legislacion, que es el arte de conducir los hombres al punto mayor de felicidad
o al menor de infelicidad posible, para hablar segun todos los calculos de bienes y
males de la vida. Pero los medios empleados hasta ahora son por o comun falsos y
contrarios al fin propuesto. No es posible reducir la turbulenta actividad de los
hombres a un ordem geométrico sin irregularidad y confusion. Al modo que las leyes
simplisimas y constantes de la natureza no puedem impedir que los planetas se
turben en sus movimientos, asi em las infinitas y opuestisimas atracciones del placer
y del dolor no pueden impedirse por las leyes humanas las turbaciones y el
desorden. Esta es la quimera de los hombres limitados, siempre que son duefos del
mando. Prohibir una muchedumbre de acciones indiferentes no es evitar los delitos

sino crear otros nuevos [...]. (Cesare Beccarial)

! BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas. Traducao de Juan Antonio de las Casas. Madrid: Tecnos,
2008. p. 109.



RESUMO

Do exame do contexto mundial na questdo da imigracdo, as evidéncias
sugerem que 0s imigrantes irregulares, sujeitos de grupos étnicos minoritarios, estéo
sendo objeto de um discurso criminalizador na legislacdo e na politica
governamental, nos debates publicos e sociais. HA uma tendéncia crescente de
catalogar os imigrantes irregulares como nao cidadaos, isto €, os desconhecidos e
sem documentos ndo somente ndo sao queridos, sendo também perigosos. Da
analise do tratamento dispensado pelo legislador europeu a imigracdo econémica,
sobressai que as fronteiras, na modernidade, sdo cada vez mais permeaveis ao
capitalismo global, ao turismo de massa, a revolugdo das comunicacdes e a
aparicdo de formas de governo supranacionais. Entretanto, a maioria das nacdes
industriais e democraticas tem procurado restringir o acesso aos ndo cidadaos.
Também se constatou que o discurso criminalizador da imigracdo, depois do
atentado terrorista de 11 de setembro, nos Estados Unidos, ganhou importante
reforco: a legislacdo antiterrorista, caracterizando especialmente o imigrante como o
suspeito de atos terroristas. Assiste-se ao triunfo de uma politica e de praticas
destinadas a criminalizacdo dos imigrantes, pendendo a uma criminalizacdo racista,
ja que a cidadania dos paises ricos é requisito indispensavel para o tratamento como

ser humano.

Palavras-Chave: Direito Penal do Inimigo. Imigracao irregular. Nao pessoa. Estado

de excec¢dao. Exclusao.



ABSTRACT

By examining the global context on the immigration issue, the evidence
suggests that illegal immigrants, coming from ethnic minority groups, have become
the subject of a criminalizing speech in legislation and government policies, in public
and social debates. There has been a growing tendency to label illegal immigrants as
non-citizens, which means, the unknown and undocumented ones are not only not
wanted, but also dangerous. From the analysis of the treatment provided by the
European legislator to economic immigration, it stands that the borders, in modernity,
are increasingly susceptible to global capitalism, mass tourism, communication
revolution and the emergence of supranational forms of government. However, most
industrial and democratic nations have sought to restrict access to non-citizens. It
was also observed that the criminalizing immigration speech, after the terrorist attack
of September 11, in the United States, gained significant enhancement: the anti-
terrorist legislation, featuring especially the immigrant as a suspect of terrorist acts.
We are witnessing the triumph of a policy and practice for the criminalization of
immigrants, pending to racist criminality, since the citizenship of wealthy countries is

an indispensable requirement for treatment as a human being.

Keywords: Enemy Criminal Law. lrregular immigration. Non-person. State of

exception. Exclusion.
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1 INTRODUCAO

As reflexdes e anadlises criticas constantes no presente trabalho tém a
finalidade de estudar o fenbmeno da expansdo do controle penal na sociedade
global, que, no apice do projeto punitivo, criminaliza a imigracao irregular, edificando
uma zona do nao Direito (um Estado de excecéo) para o tratamento punitivo dos
etiquetados como nao pessoas (imigrantes), na precisa definicdo de Dal Lago.
Antevé-se uma crise dos fundamentos do Direito Penal contemporaneo, da qual
decorre a impossibilidade da concretizacdo dos direitos fundamentais, sociais e
econdbmicos, que constituem a base do Estado Democratico de Direito e do
postulado dos direitos humanos. O quadro revela-se dramatico no controle penal
dispensado aos imigrantes irregulares, uma vez que o modelo adotado parte da
premissa da exclusdo do Estado de Direito para tal coletivo.

Nota-se que o fio condutor da presente pesquisa assume a premissa de
analisar o denominado “Direito Penal moderno”, ciente de que corresponde a uma
realidade de ajuste do sistema penal com relacdo ao Estado social de Direito, bem
como do esfor¢co para adotar, em termos garantistas, as instituicées juridicas que
disciplinam a responsabilidade penal & nova realidade criminal. Este trabalho de
investigacdo emerge dos questionamentos, andlises e, fundamentalmente, da crise
do Direito Penal a respeito de seus postulados modernos. As perguntas que surgem
frente a esse panorama sao multiplas e diversas, ndo s6 no sentido de questionar se
o controle penal € capaz de responder a multiplicidade dos fendmenos que
reclamam sua intervencdo no ambiente do Estado Democratico de Direito, bem
como no sentido de verificar se ndo ha a utilizacdo indevida do aparato repressivo
para colmatar profundas desigualdades politicas, reafirmando uma biopolitica total
sobre os corpos das vitimas.

Com efeito, parte-se do ponto de que, no mundo, houve uma certa
consolidagéo do Estado social de Direito, pautado por uma orientacao de bem- estar
e, por isso, fundamentado por politicas econémicas keynesianas. Trata-se de um
modelo que se articula com o Estado “fordista”, concebido como um conjunto de
praticas que encetavam o aproveitamento produtivo da for¢ca de trabalho da
cidadania. Entretanto, a historia informa que o Estado contemporaneo adotou uma

forma diferente, caracterizada pelo progressivo abandono do seu papel de garante
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basico da satisfacdo das necessidades sociais, assumindo um novo esquema de
relacbes produtivas, definidas como de especializacdo “flexivel”’, usualmente
conhecida por “pés-fordismo™ °. De efeito, tal mutacéo do Leviata pode ser traduzida
em outros términos, isto &, a partir de uma radical mudanca na forma-Estado?, que
vai acompanhada da crise do Estado-nacdo, fomentada pela globalizacdo e
mundializacdo da economia, que culmina na edificacdo de um incipiente sistema
penal global.

Em sintese, a superacdo dos referentes do Estado social (de bem-estar
fordista) repercute sobre os desafios do Direito Penal do momento, na medida em
gue a sociedade dirige ao sistema penal verdadeiras demandas de seguranca cada
vez maiores, para fazer frente a uma crescente sensacao de inseguranca que rodeia
o mundo® °.

De outras, importa notar que a emergéncia do Direito Penal moderno, em
termos sintéticos, corresponde ao surgimento de um novo setor do controle penal,
que busca incriminar comportamentos até entdo desconhecidos. Conforme a leitura
de Brandariz Garcia, o sistema penal apresenta um perfil diferente, concretando-se
em questbes como a protecdo de bens juridicos supraindividuais, na tutela de
coletivos e aspectos da realidade socioecondmica, na proliferacdo de delitos de
perigo abstrato, na “espiritualizacdo” de bens juridicos, responsabilidade penal das
pessoas juridicas etc., que passam a ser reguladas pelo Direito estatal’. E o Direito
Penal sendo orientado pela sociologia do risco.

E a perspectiva da configuragdo do denominado Direito Penal moderno
corresponde ao processo de expansao do controle penal nas sociedades pOs-

Consultar DE GIORGI, Alessandro. El gobierno de la excedencia: postfordismo y control de la multitud.
Traducdio de José Angel Brandari Garcia e Patricia Faraldo Cabana. Madrid: Traficantes de Suefios, 2006. p.
53-149. De igual sorte, DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y praticas de control. Tradugdo
de Ifaki Rivera Beiras e Marta Monclus. Barcelona: Virus, 2005. p. 43-80. No mesmo sentido, BRANDARIZ
GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusién. Granada: Comares, 2007. p. 26-39.

® Ver DELEUZE, Gilles. Conversacdes. Traducéo de Peter Pal Pelbart. 7. reimpressao. Sdo Paulo: 34, 2008.

* Nesse sentido, NEGRI, Antonio. La forma-Estado. Traducao de Raul Sanchez Cedillo. Madrid: Akal, 2003, p.
183 e seguintes. Do mesmo autor, ver La fabrica de porcelana: uma nueva gramatica de la politica. Tradugéo
de Susana Lauro. Barcelona: Paidds, 2006. p.59-99. Por fim, HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Império.
Tradugédo de Acira Bixio. Barcelona: Paidos, 2005. p. 243-347.

®> A conclusdo é de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos no prélogo da obra Politica criminal de la exclusién de
BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Granada: Comares, 2007. p. 13-18.

® BERGALLI, Roberto. Las funciones del sistema penal em el estado constitucional de derecho, social y
democratico: perspectivas socio-juridicas. In: BERGALLI, Roberto (Org.) Sistema penal y problemas sociales
Valéncia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 25-82.

" BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion. Granada: Comares, 2007. p.39-65. Importa

a leitura de FARALDO CABADA, Patricia; BRANDARIZ GARCIA, José Angel; PUENTE ABA, Luz Maria.

Nuevos retos del derecho penal em la era de la globalizacion. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004. Também

BERGALLI, Roberto (Org.). Sistema pena y problemas sociales. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2003.
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industriais dos séculos XX-XXI, na denominacdo de Silva Sanchez®. Com efeito, é
de Silva Sanchez a constatacdo de que o Direito Penal sofre influxos expansivos,
notando que, na sociedade complexa do século XXI, existe, especialmente no
sistema penal, uma verdadeira demanda por mais protecdo (o fendmeno € cultural,
segundo ele) e que responde a “causas mais profundas™ *°.

Dessarte, a representagdo social do Direito Penal, de forma consensual,
comporta uma atual tendéncia expansiva, 0 que se constitui numa “rara
unanimidade” (Silva Sanchez), uma vez que ha um certo consenso acerca de suas
virtudes, que vao além das premissas ideoldgicas de “lei e ordem” ou “tolerancia
zero”, que restaram absorvidas pelo projeto expansionista do controle penal*’. E,
para Silva Sanchez, em apertada sintese, a expansao do controle penal obedece ao
aparecimento de novos bens juridicos (interesses/novas valoracfes); ao surgimento
de novos riscos inerentes ao processo de industrializacdo (Beck); a
institucionalizagdo da seguranca e a consequente sensacdo  social
(objetiva/subjetiva) de inseguranca; a configuracdo de uma sociedade de sujeitos
passivos (dependentes da protecdo estatal) na busca de seguranca; ao
ressurgimento/protagonismo/consideracdo social da vitima no Direito Penal; ao
desarticulamento das outras instituicbes sociais, que, na fase moderna, se
desintegraram (familia, escola, trabalho, fabrica etc.) e, por fim, a globalizacdo
econbmica e a integracdo supranacional, que deram azo a criminalidade

transnacional*?

. Vislumbra-se uma “crise de crescimento do sistema penal que é
conatural ao sistema penal e sua antindmica relacdo dialética entre
liberdade/seguranca.

Em forma de uma pequena sintese das breves linhas, pode-se assumir que o
Direito Penal moderno/expansivo corresponde, em certa medida, ao ajuste do

controle penal face a uma mutacao fundamental do Estado, a saber, da transicao do

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansao do Direito Penal nas sociedades pés-industriais. Traducao de Luiz
Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. No mesmo sentido, ver de Silva Sanchez:
Aproximacién al derecho penal contemporaneo. Montevideo-Buenos Aires: IBDEF, 2010.

® SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Traducéo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 23.

0 Na mesma linha, posicionam-se GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade
contemporanea. Tradugdo de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 41-91.YOUNG, Jock. A
sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente. Traducdo de
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 25-54.

M SILVA SANHEZ, Jesus-Maria.A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 23 e
seguintes.

2 1bid., p. 27-103. Também ver Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, p. 07-10. e p. 54-55.
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Estado social e seu perfil garantista ao momento da sua superacéo e ruptura’®. Com
efeito, mesmo que o Direito Penal siga inserido em uma forma-Estado social e
democratico e, pois, vinculado a um sistema constitucional formal-material, a atual
forma-Estado, que caracteriza o presente, ja ndo é mais o Estado social, que néo
mais vem mediando as relagdes sociais e econdmicas. O Estado abandonou o
fundamento keynesiano, deixando de comprometer-se com o implemento de certas
necessidades sociais da cidadania, que reclamavam intervencdo ativa na
economia’*. Deixa-se de lado o modelo “fordista” e a subjetividade do trabalhador
(sociedade da disciplina).

Dessarte, o sistema penal é afetado na sua funcionalidade por referentes
sistémicos, notadamente econdmicos, sociais e culturais, que se apresentam a partir
do esgotamento do modelo fordista de producédo, que € superado por um esquema
de especializacéo flexivel, conhecido por “p6s-fordismo*°. Dito de outra forma, o pds-
fordismo corresponde ao marco de crise/superacdo do Estado de bem-estar e a
desarticulacdo da subjetividade do trabalhador, que se amarrava sob o modelo
disciplinador da fabrica. E a caréncia da forma-Estado ressoa no controle penal,
interpelando-o acerca de sua possivel funcionalidade nas sociedades marcadas pela
crise do sistema de bem-estar.

Com efeito, em tempos de pds-fordismo, surge uma nova economia politica
da pena, que, segundo Rusche e Kirchheimer'®, sempre acompanhou o Direito
Penal, ou seja, segundo os autores, a pena sempre esteve relacionada com o
sistema capitalista de produc¢édo; dai a denominacéo “economia politica da pena”. Em
uma palavra, na trilha de Rusche e Kircheimmer, é razoavel afirmar que o controle
penal sempre deteve a funcdo de ajustas as massas — a “excedéncia” ou “soldados

de reserva”, isto €, 0os ndo aproveitaveis pela demanda do sistema produtivo

13 BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusién. Granada: Comares, 2007. p. 04-05.

1 como refere STRECK, nesse momento, “0 mundo é varrido por uma fustigante onda neoliberal, é inexoravel
gue a questdo da funcdo do Estado e do Direito seja (re)descutida, assim como as condi¢cdes de
possibilidades da realizacdo da democracia e dos direitos fundamentais em paises recentemente saidos de
regimes autoritarios”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcéo do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 21. Mais adiante, leciona Streck:
“A globalizagdo nos empurra rumo a um modelo de regulacao social neofeudal, através do debilitamento das
especificidades que diferenciam o Estado moderno do feudalismo”. Ibid., p. 23. No mesmo sentido, consultar
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade
a necessidade de respostas corretas em direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.20-37.

!5 Ver RIVERA BEIRAS, Ifiaki (Org.). Politica criminal y sistema penal: viejas e nuevas racionalidades punitivas.
Também, DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Felix. Mil mesetas: capitalismo y esquizofrenia. Tradugdo de José
Vazquez Pérez. 8. ed. Valencia: Pre-Textos, 2008. p. 359-483.

® RUSCHE, George; KISCHHEIMER, Otto. Pena y estructura social. Traducdo de Emilio Garcia Méndez.
Bogota-Colombia: Temis, 2004.
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(consumidores falhos na tipologia de Bauman) as necessidades do mercado,
governa(n)do pelo Direito Penal. A modo de uma pequena sintese, a teoria
econdbmica da pena, que arranca do texto classico de Rusche e Kirchheimer
(“Punicdo e estrutura social’), complementada pela obra de Melossi e Pavarini'’
(“Céarcere e fabrica”), informa que o Direito Penal sempre esteve atrelado as
transformacdes socioecondmicas do sistema produtivo, cumprindo uma misséo
especifica: o controle das massas.

Assim, a passagem/transicdo do fordismo ao pés-fordismo penal*®

, em certa
medida, corresponde a uma releitura dos postulados foucaultianos'®, notadamente
dos diagramas de poder entre as sociedades de soberania (estritamente penais) e
as sociedades disciplinatarias, compreendidas na fase da fabrica (instituicéo total) e
seu projeto de adestramento e criagcdo de “corpos déceis”. Dito de outra forma, a
sociedade da disciplina corresponde ao modelo fordista, projeto capitalista
centralizado na fabrica, cujo controle buscava recrutar/ “adestrar” os corpos
“inddceis” ao sistema capitalista de producéo. De se notar, que, com 0 esgotamento
da sociedade da disciplina, isso devido a ruina do sistema produtivo capitalista
centrado na fabrica, se abre um novo tempo para o controle penal, que é o poés-
fordismo e seu controle difuso para além dos muros da instituicdo total”®. Em uma
palavra, vive-se um tempo de transicdo, em que os paradigmas sistémicos vém
substituir o continuo keynesianismo welfere-fordista.

O pos-fordismo atual, portanto, ndo é outra coisa sendo uma sintese da crise
estrutural do modelo fordista, representando o transito de um modo de producédo
centrado sobre trabalhadores na fabrica a outro modelo produtivo (pds-fordista),
caracterizado pela supressao das estratégias keynesianas de intervencéo do Estado
na economia. No novo modelo, adota-se um gerenciamento flexivel (fora do muro
das fabricas: Deleuze), que gira em torno de atividades imateriais, o que, em ultima
analise, favorece o desenvolvimento de uma nova subjetividade: a multidao,

subjetividade correspondente a perda da soberania dos Estados e é representada

" MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos XVI-
XIX). Tradugado de Sergio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2006.

'8 ver RIVERA BEIRAS, Ifiaki. Recorridos y posibles formas de la penalidad. Barcelona: Anthropos, 2005. p. 67-84.

¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisGes. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 29. ed.
Petropolis: Vozes, 2004. Também consultar A verdade e as formas juridicas. 2. ed. Traducdo de Roberto
Cabral de Melo Machado e de Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau, 1999. E, por fim, Defender la
sociedad.Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica de Argentina, 2000.

%0 Nesse sentido, PORTILHA CONTRERAS, Guilhermo. El derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y
el relativismo posmodernista. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2007. p. 15-64.
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pela massa de sujeitos autbnomos na busca da autodeterminacdo de suas
diferencas®.

E 0 que se vislumbra no horizonte do controle penal, em um contexto de crise
sistémica do capitalismo®, diz com a sedimentacdo de uma sociedade do controle
(ou governo da excedéncia, na diccdo de De Giorgi), com o ressurgimento da
“questdo penal’, que vem com a crise do Estado e esgotamento de suas pautas
inclusivas (que cercavam o sistema fordista).

O Direito Penal moderno, que cumpre a funcdo de protecdo do modo de
producdo (Melossi/Pavarini), converte em necessidades de tutela penal as
insuficiéncias do sistema econdmico e, na busca de uma eficiéncia maior,
maximaliza o controle, abandonando o modelo correcional da fabrica (e a ideia
retora de “emendar” os corpos ao sistema produtivo), seguindo uma légica de
exclusdo, pois passa a gerir 0s riscos e classes perigosas, o que faz de forma
intensa, difusa e flexivel. Com efeito, ante a impossibilidade material de vigiar e punir
individualmente a  multiddo, o capital acumulativo promove uma
conversao/modificacdo nas fungdes tradicionais do controle penal, com o desiderato
de segregar grupos de riscos. E tal nova criminologia gerencial foi gestada, de forma
radical, apés o atentado de 11 de setembro de 2001, demarcando o fim do pacto
social fordista-keynesiano e de uma ruptura do Estado de Direito, pelo
ressurgimento de praticas bélicas antigarantistas.

Nesse entorno, o novo formato do sistema capitalista produz novos conflitos e
vitimas da precariedade: o0s imigrantes, que passam a ter seu espaco
(especialmente de movimento/mobilizagcdo) controlado pelas novas formas de
repressdo®. Em definitivo, o novo controle, de forma notavel, ndo busca a
inclusédo/reinsercaol/tratamento (politica fordista), senao que a
neutralizagdo/inocuizacdo de grupos de riscos, abandonando a orientacao
reabilitadora-normalizadora.

Nesse estado da arte, que Diez Ripollés** denomina de “vampirizacdo do

2 PORTILHA CONTRERAS, Guilhermo. El derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2007. p. 16-25. No mesmo sentido, DE GIORGI, Alessandro. El
gobierno de la excedencia: y control de la multitud. Traducdo de José Angel Brandariz Garcia e Herman
Bouvier. Madrid: Traficantes de Suefios, 2006. p. 53-110.

2 FERNANDEZ, Encarnacién. Estados fallidos o Estados em crisis. Granada: Comares, 2009, p. 09-41.

% PORTILHA CONTRERAS, op. cit., p. 32-35. No mesmo sentir, DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero:
estrategias y practicas de la sociedad de control. Traducdo de Ifiaki Rivera beiras e de Marta Monclus.
Barcelona: Virus, 2005. p. 125-153.

%4 DEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal em la encrucijada. Montevideo-Buenos Aires: IBDEF, 2007. p.
147 e seguintes.
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debate sobre a sociedade do risco”, cunhada especialmente por Beck® e
Luhmann?, forja-se a cristalizacdo de um novo modelo penal que diz com a gest&o
administrativa dos riscos modernos (tanto os da vida cotidiana como os decorrentes
das novas tecnologias), unindo os projetos de expansao/modernizacdo do controle
penal, que possuem um ponto de chegada comum: intensificacdo da resposta
punitiva & criminalidade comum, produzindo uma inocuizagao seletiva dos grupos de
riscos, que culmina na luta contra a perigosidade do individuo (Direito Penal do
inimigo)®’ . Com efeito, ha uma crescente centralidade das politicas de controle nos
grupos de riscos ou classes perigosas (a questdo passa a ser a identificacdo de
fonte de risco/perigo, e, ndo, a individualizagcdo de condutas danosas), produzindo-
se uma centralidade na pessoa do imigrante, como um sujeito a quem conferem boa
parte da crise da sociedade opulenta e sua légica de incluséo/exclus&o®.

Com efeito, sobre a alteralidade dos imigrantes se projetam novas
racionalidades de seguranca®®, depositando-se neles novas dinamicas de controle e
de penalidades, que implicam o total abandono dos marcos garantistas,
instrumentalizando-se uma tecnologia de segregacdo rumo a exclusdo total do
ambito do Estado de Direito, etiquetando-os como “ndo pessoas” (Dal Lago®). No
pensamento de Dal Lago, a modernidade tem-se utilizado de diversas estratégias
punitivas que produzem uma “desumanizac¢ao” ou espoliagdo do ser humano (como
a guerra total, a tortura 0 e o exterminio generalizado). E, na sua tese, 0s
estrangeiros, juridica e socialmente ilegitimos (imigrantes regulares/irregulares),
constituem, na época atual, categorias de sujeitos mais suscetiveis de serem
tratados como “ndo pessoas”, isto &, seres humanos que apenas “intuitivamente séo
pessoas” como 0S outros; entretanto, sdo-lhes retiradas as garantias do Direito
(I6gica de guerra ao inimigo). Nao € por acaso, segundo Dal Lago, que a imagem do

imigrante corresponde a um estrangeiro, extracomunitario, imigrado, clandestino,

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Traducdo de Jorge Navarro, Daniel

Jiménez e de Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidds, 2006.

LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México: Universidad

Iberoamericana, 2006.

%" DiEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal em la encrucijada. Montevideo-Buenos Aires: IBDEF, 2007. p.
168-200.

8 BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion: el sistema penal em tiempos de declive
del Estado social y de crisis del estado-nacion. Granada: Comares, 2007. p. 126-147.

2 Nesse sentido, ver ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel; PEREZ ALONSO, Esteban. El Derecho penal ante el
fendmeno de la inmigracion. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2007. Também PUENTE ABA, Luz Maria; ZAPICO
BARBEIRO, Monica; RODRIGUEZ MORO, Luis (Org.).Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracion:
retos contemporaneos de la politica criminal. Granada: Comares, 2008.

% DAL LAGO, Alessandro. Personas y no-personas. In: Identidades comunitarias y democracia. SILVEIRA
GORSKI, Hector C. (Org.). Madrid: Trotta, 2000. p. 127-144.

26
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irregular, e nunca diga respeito a uma caracteristica do seu ser. Enfim, o imigrante,
por razbes politicas ou ideoldgicas, € excluido de consideracdo/reconhecimento, o
que corresponde & prépria degradacdo social*’.

Assiste-se a um retorno ao modelo penal fundado em critérios de utilidade e
dano social, uma concepcao tecnocratica-totalitaria, que rompe com o contrato
social na reconstrucao do inimigo, configurando o surgimento de novos homo sacer
(Portilha Contreras), proliferando-se zonas de suspensdo dos direitos nos espacos
globais, constituindo exemplos significativos a prisdo/expulsdo dos imigrantes
irregulares, os centros de detencdo na espera da expulsdo, que, em definitivo,
constituem o protétipo do lugar do ndo Direito®. Cuida-se de uma verdadeira guerra
ao imigrante, que se alimenta do medo e da inseguranca (de que o inimigo €&
considerado a causa), mesclando um proibicionismo e um autoritarismo penal sem
precedentes, configurando, no entender de Palidda, um orientagéo racista que se
inscreve hoje como uma ordem politica liberal/neoconservadora, baseada na
assimetria de poder e de riqueza entre os autores fortes e débeis, que, por néo
terem direitos, sdo reduzidos ao status de n&o pessoas, que passaram a ser
combatidos, especialmente na Europa, “sem piedade”, como uma “humanidade em
excesso™®,

Dessarte, a modo de concluir a presente introducdo, convém pontuar que o
trabalho pretende, com modéstia, arrancar da demonstracdo que a economia
politica da pena evidencia que o Direito Penal se encontra enredado com o sistema
capitalista de producao, nédo se apartando, de igual sorte, de uma ideia de Estado
Democratico de Direito. Dito de outro modo, ha que se partir de uma analise material
da penalidade, sinalando sua estrita ligagdo com o sistema produtivo e, pois, de
forma interdisciplinar. Assim, no segundo capitulo, pretende-se fazer uma reflexdo
sobre algumas circunstancias e fenbmenos que condicionam a funcionalidade do
Direito Penal moderno, no marco de crise/ocaso do Estado de bem-estar e de
referentes sistémicos, que, de certa forma, explicam a superacdo das politicas

econdbmicas keynesianas-fordistas. Nesse sentido, pretende-se demonstrar que as

¥ DAL LAGO, Alessandro. Personas y no-personas. In: SILVEIRA GORSKI, Hector C. (Org.). Identidades
comunitarias y democracia. Madrid: Trotta, 2000. p. 130-142.

%2 PORTILHA-CONTRERAS, Guilhermo. La configuracién del 'homo sacer' como expresion de los nuevos
modelos del derecho penal imperial. In: Serta in memoriam Alexandri Baratta. PEREZ ALVAREZ, Fernando.
(Org.). Salamanca: Universidad de Salamanca, 2004. p. 1401-1423.

% PALIDDA, Salvatore. BRANDARIZ GARCIA, José Angel (Org.). Criminalizacion racista de los mingrantes em
Europa. Granada: Comares, 2010. p. 13-33.
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diferentes formas adotadas pelo Estado forjam novas articulagbes com a ordem e o
controle social, influindo, diretamente, nas funcbes materiais desempenhadas pelo
Direito Penal. Logo, num primeiro momento, procede-se a uma analise dos
fendbmenos que influem no sistema penal, tendo, como ponto de partida, o transito
da sociedade da disciplina a sociedade do controle, estabelecendo-se um didlogo
entre Foucault e Deleuze, notando que a morfologia e o sentido contemporaneos do
controle penal transitam por tais autores. Analisam-se as contribuicées de Foucault
(sociedade da disciplina e suas inter-relacbes com as formas politicas, sociais e
produtivas) e de Deleuze (sociedade do controle e sua obsesséo pelo controle nos
marcos de uma sensagao social de inseguranca).

Num segundo momento, procura-se estabelecer uma aproximagcao entre o
sistema de producdo da sociedade industrial e o sistema penal numa ecologia da
pena, demonstrando-se que o controle penal sempre obedeceu a logica do sistema
econdmico, adaptando suas funcdes de acordo com este e, assim, demarcou a sua
linha evolutiva. Nessa linha, em um terceiro momento, estabelece-se que o declinio
do Estado de bem-estar fordista produz vitimas, a saber, uma excedéncia negativa
(ndo integraveis, os consumidores falhos), que passam a ser gestionadas pela
sociedade do controle, consolidando um verdadeiro subsistema penal da excluséo.
Também se indaga sobre o contexto da globalizacdo e seus efeitos no sistema
penal, na medida em que o exercicio da poténcia punitiva se desprega, nessa
época, com simbolo de legitimidade de um novo poder imperial (lex mercatéria), que
se baseia na eficicia, exigindo a manutencdo da nova ordem imperial. Com efeito,
nesse contexto, assiste-se a uma rearticulagdo do poder na administracao do social,
redesenhando os contextos de inclusdo/exclusdo, mormente pela crise do Estado
assistencial.

Com efeito, a globalizacao e seus tipos de dominio econdémico fragilizaram os
fundamentos do Estado nacional, promovendo um desmonte das instancias
mediadoras do Welfare state, transformando as organiza¢des humanas. E, como o
Estado nacional ja ndo pode mais subsistir como Estado de bem-estar, 0 argumento
e 0 consenso discursivo somente podem ser obtidos fora das perspectivas do
Estado-nacao, ou seja, sob a mediagcdo do mercado, que se apresenta como meio
adequado para a satisfacdo das necessidades da humanidade.

Contatando-se a legitimacdo do império da globalizacdo econbémica com a

crise do Estado de bem-estar, analisa-se, num ultimo momento, o fato de que o
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ambiente de fluidez, causado pela capitalismo financeiro e a legitimagdo da nova
ordem imperial, produz um Direito “opaco™ de legitimacéo de uma ordem imperial
policial, uma vez que o Direito ndo consegue funcionar como o mediador axiologico
dos principios constitucionais, ja que a mensagem da ordem juridica ndo chega,
materialmente, a periferia da estrutura social, intensificando-se uma pulsdo de
desintegracéo social, conduzindo a um estado de anomia.

Partindo-se das mutacdes da soberania, ocasionadas pela globalizacao
econbmica e o seu produto - Direito opaco -, no terceiro capitulo, a investigacao &
impulsionada a andlise de alguns pressupostos da pdés-modernidade e sua
teorizagdo com o teorema da sociedade do risco, levando em consideragdo que a
hipermodernidade tecnolégica e a perda dos grandes relatos (fragmentacdo das
grandes narracdes e o pensamento débil)*, que s&o consequéncias do sinal da pés-
modernidade e do império da técnica, produzem novos riscos, 0s quais se enredam
com o controle penal. Dito de outra maneira, a complexidade moderna impde a
convivéncia com o risco, como uma caracteristica inderrogavel da sociedade atual.
O problema é que o controle do risco desliza sensivelmente para o sistema penal,
impondo ao Estado social uma protecdo em sentido amplo, na medida em que a
sociedade ndo se encontra disposta a suportar os danos>°.

O trabalho tentara demonstrar que os andaimes discursivos das estratégias
de controle do estado pés-moderno estéo relacionados com a pés-modernidade e os
novos riscos experimentados pela sociedade. De outro lado, o cotejo dos
pressupostos esgrimidos pela teoria da sociedade do risco proporciona desvelar as
estratégias de poder que modulam o controle social do estado pds-moderno na
transicdo dos processos globalizadores. E, a partir da sedimentacdo da
modernizacao reflexiva, analisa-se o fato de que o risco também esta relacionado
com a crise do Estado social e com a crescente exclusdo social, que acaba
repercutindo no sistema penal, que se apresenta como uma alternativa ao declinio
da regulamentacéo estatal, a fim de recuperar a legitimidade perdida. Aqui ndo se
pode olvidar que a pés-modernidade convive com uma sensac¢ao de “mal-estar” pelo

nao cumprimento de suas promessas, pois 0 homem ainda se revela incapaz de dar

¥ CARCOVA, Carlos Maria. La opacidad del derecho. Madrid:Trotta, 2006.

% Ppor todos, consultar VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade: niilismo e hermenéutica na cultura pos-
moderna. Traducao de Eduardo Brand&do. S&do Paulo: Martins Fontes, 2002. Também, do mesmo autor: La
sociedad transparente.Tradugdo de Teresa Ofiate. Barcelona: Paidds, 2004.

% 0O debate sobre a o Direito Penal e a sociedade do risco é fornecido por AGRA, Candido da et al. (Org.). La
seguridad em la sociedad del riesgo: un debate abierto. Barcelona: Atelier, 2003.
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as respostas importantes a humanidade (combate a fome, supressdao da guerra
etc.). Mais uma vez, no presente capitulo, submeter-se-a a critica a fungéo conferida
a politica criminal moderna: controlar a excedéncia, ou gerir, pelo controle penal, as
desigualdades sociais e a inerente conflituosidade pelo Direito Penal. Com efeito, a
demanda social por seguranga, numa via estreita, converte-se em uma questao de
controle penal, promovendo-se uma politica criminal de cunho expansivo/preventivo,
sendo o risco administrativizado e “colonizado” pelo Direito Penal.

Por derradeiro, anota-se que a mutacao significativa do Direito Penal
contemporaneo, pautado por um controle integral que busca a seguranca a qualquer
preco, enfim, orientado pela sociologia do risco, pode desembocar num debate
distorcido, relevando efeitos meramente simbdlicos, apenas conferindo a sociedade
um sensacao subjetiva de tranquilidade, sem produzir seus efeitos preventivos,
mormente pelo fato de que o controle penal passa a agir orientado somente pelas
consequéncias, sem indagar as causas, 0 que corresponde a uma extrema
funcionalizac&o do Direito Penal para enfrentar riscos sistémicos. Intenta-se desvelar
0s paradoxos que exibem as novas segmentacdes do contrato social pés-fordista,
sinalando que o Estado pretende restaurar a legitimidade perdida, fortalecendo-se
de forma artificial, via terror penal, para ocultar a inseguranca provocada pelo
“progresso econémico”.

Fixando-se no Direito Penal do risco, especialmente no fato de que se
presencia um certo protagonismo do controle penal (convertido em prima ou sola
ratio) para fazer frente a problemas sistémicos da complexa sociedade do risco e,
portanto, de dificil controle (corrupgéo, crimes ambientais etc.), o quarto capitulo
detém-se no fendbmeno da “vampirizacdo” do debate da sociedade do risco (Ripollés),
analisando o fato de que o sistema penal, movido por estimulos politicos-eleitoreiros,
desloca, mais para a frente, a fronteira dos comportamentos puniveis e ndo puniveis,
com reducédo das exigéncias de censurabilidade, desvirtuando-se o controle penal,
que protegia direitos e bens do cidadéo, para combater inimigos. Sinala-se que o
caminho foi iniciado pela orientacdo pelo risco, chegando-se ao conceito e
caracteristicas do denominado Direito Penal do inimigo, de formulacdo jakobsiana®’.
Estabelecidos os contornos da formulagéo tedrica de Jakobs, passa-se a observar a

possivel (des)funcionalidade da proposta de Jakobs, isso em termos luhmannianos, a

" Ver ZAFFARONI, Raul E. O inimigo no direito penal. Tradugédo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2007.
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partir dos efeitos latentes que Jakobs confere ao seu teorema, notadamente no que
diz com as finalidades da pena. Procede-se, de igual sorte, a uma andlise
intersubjetiva da proposta teodrica de Jakobs, que arranca da funcionalidade
puramente normativa do Direito (manter a vigéncia normativa do Direito e angariar
fidelidade cognitiva), observando-se que o sistema do Direito ndo pode prescindir de
uma orientacdo principiolégica, nem do homem. Por Ultimo, na presente seccao,
observa-se que o Direito Penal do inimigo padece de uma outra anormalidade
funcional: corrupcao sistémica (problema da alopoiésis), uma vez que os codigos do
poder e da politica usurpam o sistema do Direito, que passa a ser utilizado numa
funcéo politica (Direito simbolico), “fingindo” agir sob o manto da legalidade.

Ainda, permanecendo em ares de corrup¢ao sistémica ou do uso politico do
Direito Penal no controle da excedéncia, isto €, na trilha de um controle liquido e
atuarial, no quinto capitulo, chega-se ao momento de analisar as politicas europeias
do controle da imigracdo. Esse setor dedica-se a andlise da figura do imigrante
irregular e dos mecanismos biologicos, que desprende a soberania pos-moderna
frente ao fenbmeno das imigracdes irregulares. Nesse sentido, para topografar o
novo paradigma de controle, considera-se o imigrante como uma subjetividade
emergente relacionada com a crise da sociedade salarial e um direito de cidadania
que nao pensa fora dos estreitos limites da relagéo trabalho/mercado. Dessarte,
toma-se o status da irregularidade como possibilidade de se poder cartografar a
construcdo retorica do imigrante como fator de risco/desviacdo. Em virtude disso,
estudam-se as politicas imigratérias, centrando-se o estudo na legislacdo espanhola
e sua “protecdo” dos direitos dos cidadaos estrangeiros (arts. 318, caput, e art. 89,
CPE), que sintetizam a tendéncia punitiva do estatuto legal, bem como o carater de
exclusdo/excecao da legislacéo.

Anota-se que as estratégias politicas da Unido Europeia sinalizam que as
fronteiras desapareceram apenas para 0s mercados. Ao contrario, para 0s
imigrantes irregulares, que exercem seu legitimo direito de fuga, apresentam-se
como verdadeiras “fortalezas”, devidamente vigiadas pelo poder de policia. Em
definitivo, a imigracdo irregular converte-se em uma questao de guerra, merecendo
0 mesmo tratamento dado ao terrorismo global, implicando o retorno das sociedades
da soberania (estritamente penais) e sua distingdo schmittiana amigo/inimigo e o
estado de excecdo. Nesse contexto, estudam-se as mutacdes nos dispositivos de

controle e os modos de sua intervencdo, que primam por suspender o Estado de
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Direito (detengbes policiais em qualguer momento; reconhecimento diferenciado de
direitos de acordo com a situagdo administrativa; possibilidade de detencdo em
centro de internamento sem o crivo do juizo natural; a expulsdo administrativa como
alternativa ao devido processo penal), encaixando-se na moldura do Direito Penal do
inimigo, que se inscreve como uma nova penalidade pds-moderna, inviabilizando o

dialogo intercultural e o efetivo implemento dos direitos humanos.
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2 O SUBSISTEMA PENAL ORDINARIO NO CONTEXTO DE DECLI NIO DO
ESTADO SOCIAL: DA SOCIEDADE DISCIPLINATARIA A SOCIE DADE DO
CONTROLE

O cenario mundial oferece uma representacao social do Direito Penal expansiva,
gue se constitui em uma “rara unanimidade”, ou seja, é consensual, compartilhando as
virtudes atuais do controle penal. O fato é que se vive numa sociedade do controle, na
qgual se tem acentuado, como nunca, o recurso ao Direito Penal para combater a
criminalidade que se intensifica. E o fendbmeno expansivo ndo é monocausal, pois ndo
estd relacionado com um s6 fator, ndo decorrendo, portanto, de orientagdo de um
Estado totalitario. Ao contrério, 0 movimento é fruto de diversas orientacdes e saberes
gue acabam convergindo ao denominador comum que desagua em uma verdadeira
proposta securitaria, os quais, como refere Silva Sanchez, se integraram nesse novo
consenso social sobre o papel do Direito Penal. Assim, as premissas ideologicas
(Direito Penal simbodlico) e os movimentos totalizantes de “lei e ordem” nao
desapareceram do cenario social; ao contrario, passaram a se acomodar,
“comodamente”, nesse novo consenso®®. Dito de outro modo, a expansdo do Direito
Penal, que € caracteristica marcante das sociedades pos-modernas, esta relacionada
com “causas mais profundas”, na precisa observacdo de Silva Sanchez, para quem a
expansdo deita suas raizes no modelo social, notadamente a partir de novas
expectativas que as camadas sociais tém em relacdo ao papel conferido ao Direito
Penal. Isso culmina, no ambito cultural, na formacéo de uma verdadeira demanda social
por mais protecdo e seguranca frente aos novos riscos*®. Nesse passo, razdo assiste a
Silva Sanchez quando afirma que esse é o ponto de partida real para analise e critica
do tema, que n&o tem nada a ver com os movimentos de Law and order, que davam
respaldo as politicas criminais totalizantes da década de 70. A pedra de toque €,
portanto, a existéncia de uma crescente demanda social por protecao e seguranga, que
é facilmente detectada na sociedade hodierna®.

¥ SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 25.

% 1bid., p. 23.

% Nesse sentido, é a doutrina de GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade
contemporanea. Tradugdo de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 41-128. Também consultar
YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusédo social, criminalidade e diferenga na modernidade recente.
Traducdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 15-54 e, CALLEGARI, André Luis; WERMUTH,
Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 13-35.
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Nesse passo, Silva Sanchez, dissertando sobre as causas da expanséo do
Direito Penal nas sociedades poés-industriais, confere destaque a questdo da
aparicdo de novos interesses ou bens juridicos, especialmente aos bens atualmente
escassos, como 0 meio ambiente ou bens coletivos ou difusos, relacionando-os com
0 aparecimento de novos riscos e com a institucionalizacdo da inseguranca, que, de
resto, ndo deixam de ser produtos da sociedade do risco. Também aponta o
surgimento de uma sociedade de sujeitos passivos, dependentes do Estado de bem-
estar, que valorizam, de forma essencial, a questdo da seguranca, o que implica a
reducdo do risco permitido na sociedade, havendo, inclusive, uma identificacao
maior com as vitimas. Tal fato reforca o consenso punitivo, o que, por fim, descansa
no descrédito de outras instancias de protecdo, preponderando a resposta penal.
Em suma, pode-se referir que a aventura securitaria é produto da pos-modernidade
ou da modernidade tardia, que, no ambiente de relagbes sociais, econdmicas e
culturais, trouxe consigo um conjunto de riscos, complexidade e inseguranca, bem
como problemas do controle social, que afetaram, sobremaneira, o Direito Penal,
que, agora, ndo mais discute os efeitos da sancédo penal, mas se vé envolto na
missdo de dispor de novas formas de prevencdo e minimizagdo dos riscos, que, no
cenario da p6s-modernidade, ndo param de crescer*.

Importa notar que a crise do controle penal, que é correlata a sua expansao
desmedida, esta relacionada com a crise ou ocaso do Estado de bem-estar e de sua
politica de inclusdo*?. Existe, pois, uma intima relacdo entre o controle do sistema

penal e o sistema econdmico ou uma ecologia da pena**. Com efeito, em época de

Ainda, ver SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. 2 ed. ampl. atual.
Buenos Aires: IBDEF, 2010. p. 03-10 e do mesmo autor: Retos cientificos y retor politicos de la ciencia del derecho
penal. In: ZAPATERO, Luis Arroyo; NEUMANN, Ulfrid; MARTIN, Adan Nieto (Org.). Critica y justificacion del
derecho penal em el cambio de siglo:el andlisis critico de la escuela de Frankfurt. Cuenca: Universidad de Castilla-
La Mancha, 2003, p. 25-40. Por fim, ver CESANO, José Daniel. La politica criminal y la emergéncia: (entre el
simbolismo y el resurgimento punitivo).Cérdoba: Mediterranea, 2004. p. 23-51.

Consultar AGRA, Candido da et al. La seguridad em la sociedade del riesgo: un debate abierto. Barcelona:
Atelier, 2003. Também, FARALDO CABANA, Patricia; BRANDARIZ GARCIA, José Angel; ABA, Luz Maria
Puente. Nuevos retos del derecho penal em la era de la globalizacién.. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004.

Nesse sentido, MELOSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario
(séculos XVI-XIX). Tradugao de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2006. Também, CHRISTIE, Nils. A
industria do controle do crime. Tradugéo de Luis Leria. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 53-201.

Nesse sentido, o pensamento de RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Pena y estrutura social. Tradugdo
de Emilio Garcia Méndez. Bogota:Temis, 2004. Segundo os autores, a relagdo causal existente entre os
métodos punitivos e a organizagdo social sempre foi encoberta pela discusséo simplificada dos fins da pena, o
gue serviu para encobrir o significado ideolégico dos sistemas punitivos. Conforme Rusche e Kirchheimer, a
pena é um fato social, ndo consistindo simples meio para determinados fins, nem mera consequéncia de um
crime. Dessarte, cada sistema de producgdo tende a descobrir métodos punitivos que correspondam as suas
relagbes produtivas. Ha uma correlacdo entre o sistema punitivo e forgas sociais que, de resto, sdo
impulsionadas pelo sistema econdmico. Em uma palavra, as formas de castigo correspondem a uma etapa do
desenvolvimento econdémico. lbid., p. 01-05.
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um capitalismo tardio de cunho fordista, o Estado keynesiano detinha poder de
intervir na economia, postando-se como mediador entre os postulados do mercado e
a sociedade. A funcdo do Estado, nesse particular, era de compensar as
desigualdades sociais inerentes ao sistema capitalista. E o que se denomina Estado
interventor seguindo a légica do modelo fordista de producédo. E € corolario do
Estado social o fim da ressocializacdo do infrator, uma vez que o delinquente se
apresentava como um desajustado, produto do entorno social, merecendo, portanto,
uma politica penal compensatoria de inclusao ou tratamento. Todavia, a ideologia do
tratamento, levada a cabo nos EUA e nos paises escandinavos, é questionada pelos
indices crescentes da reincidéncia, bem como pela propria legitimidade da
intervencao reabilitadora. A critica demolidora do pensamento reabilitador refere-se
a impossibilidade de se alcancar esse objetivo nos marcos de uma instituicdo
fechada. Numa palavra, ndo se pode socializar para a vida em liberdade nos
contornos de privacdo de liberdade, somando-se a isso 0 problema do
etiquetamento e os efeitos dessocializadores da prisdo. Num segundo lance, a
critica repousa no fato de que a ideologia do tratamento dava ensejo a interferéncias
intoleraveis nos direitos individuais e na dignidade da pessoa do apenado. Em suma,
a ideologia do tratamento revelava-se incompativel com o florescimento de uma
sociedade plural e contingente®.

Entretanto, cumpre observar que o ideal de ressocializacdo ou tratamento é
uma pratica disciplinataria, na linguagem foucaultiana, relacionada com o
implemento de politicas publicas do Estado de bem-estar social fordista, que
invocava a intervencdo do Estado para compensar as desigualdades causadas pelo
sistema capitalista, principalmente no momento de crise. Nesse contexto, 0
criminoso € recebido como produto do meio, individuo vulneravel, merecedor de
tratamento para sua posterior inclusao no sistema produtivo. Dessa forma, a crise do
Estado intervencionista representa a crise do fim da pena e uma revisdo do
pensamento reabilitador classico, uma vez que este funcionava no marco das
politicas sociais, econémicas e relacbes laborais de classe, podendo se falar,
portanto, de uma interconexdo com o fordismo e o pensamento de Foucault”. E o

Welfarismo penal (ou penal welfarism) que se apresenta como o modelo da gestéao

4 Nesse sentido, BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion: el sistema penal em tiempo de
declive del estado social y de crisis del estado-nacién. Granada: Comares, 2004. p. 14-17.
“5 Conforme BRANDARIZ GARCIA, Ibid., p. 17-21.
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do controle social e do tratamento da criminalidade nas sociedades europeias e dos
EUA na segunda metade do século XX. E esse modo de gestdo se inscreve num
marco de determinadas condicbes sociais e historicas identificadas nessas
sociedades. Conforme Brandariz Garcia*®, o Welfarismo penal como cultura juridica
da época esté relacionado com a reforma social e com prosperidade econdmica, que
sao vistas como meios de luta contra a criminalidade, reduzindo a frequéncia do
delito, e com o Estado como responsavel tanto pelo controle e castigo dos infratores,
qguanto pela sua assisténcia, sendo a justica penal parte do Estado de bem-estar,
recepcionando o infrator ndo s6 como culpavel, sendo também como necessitado.

O estilo de governo do Welfarismo penal como instrumento de controle social,
de outra banda, estéa relacionado com um determinado contexto econémico, a saber,
de crescimento sustentavel, favorecido para desenvolver politicas expansivas de
gasto social, bem como de limitada redistribuicdo da riqueza e gastos sociais. Nesse
passo, observa Brandariz Garcia que a opuléncia econbmica e a melhora das
condicbes de vida do conjunto da populacdo, em momento de pleno emprego,
contribuiram para a aceitacdo das politicas de bem-estar penal, bem como de uma
visdo do crime relacionada com privacdes sociais*’. Impende notar que, com a crise
do Estado de bem-estar, o ideal de reabilitacdo é abandonado, sendo substituido por
uma outra forma de gestao do controle social, implicando a superacdo da sociedade

disciplinataria e suas praticas inclusivas.

2.1 Da sociedade da disciplina a sociedade do contr  ole: a mutacdo do Leviata,

segundo Foucault e Deleuze

Nos ultimos anos, diversos autores demonstraram preocupacao em analisar a
morfologia e o sentido contemporaneos dos sistemas de controle social,
especialmente o controle penal, apontando-se a existéncia de uma linha evolutiva ou
transito da sociedade disciplinataria a sociedade do controle. A proposta teorica
parte, confessadamente, da obra de Foucault e de seus estudos acerca de suas

preocupacdes com o poder e as tecnologias, estudo particularmente centrado em

“ BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion: el sistema penal em tiempo de declive del
estado social y de crisis del estado-nacién. Granada: Comares, 2004. p. 22-23.
“"bid., p. 24.
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Vigiar e Punir e na obra A verdade e as Formas Juridicas. Com efeito, é a partir da
andlise genealdgica das relacbes de saber e de poder que Foucault destaca as
relacbes entre conhecimento, verdade e as relacdes de poder, concluindo que nao
ha saber sem poder, nem poder sem saber*®. Nesse passo, cumpre observar que
Foucault confere destaque a andlise do poder politico, uma vez que este se trama
com o saber e o sistema econOmico, forjando uma forma de saber-poder
hegemonica, assumindo, ao fim, caracteristicas de biopoder ou de estatalizacdo do
bioldgico. E o biopoder, poder de cuidar e de normalizar o corpo, no decorrer dos
séculos XVII a XIX implanta-se no poder disciplinatario®. E isso decorre do fato de
gue o pensamento foucaultiano, na sua genealogia do poder, ao largo dos séculos
XIX e XX, muito especialmente a partir da segunda metade do século XX,
influenciou Estado biopolitico, que adotou e aperfeicoou uma determinada
penalidade que se inscreve em uma determinada forma societéria, qual seja, a
disciplina. Em uma palavra, a penalidade (como forma de poder) esta, para
Foucault, intimamente, relacionada com as praticas sociais de determinado modelo
social. E a sociedade da disciplina suplanta as sociedades anteriores, medievais,
que Foucault qualificava de estritamente penais ou de soberania®.

Com efeito, para o pensamento de Foucault, na sua genealogia do poder, a
disciplina e o controle penal transcendiam as retéricas juridicas e as normas, uma vez
gue o controle, mormente a transversalidade disciplinaria se inter-relaciona com as
formas politicas, juridicas e produtivas, podendo-se falar, no ambito do controle penal,

da existéncia de uma verdadeira ecologia da pena. E por isso que o poder disciplinar®*

“8 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Nau, 1999. p. 22 e seguintes.
Nesse passo, para Foucault, o conhecimento ndo é dado metafisicamente; ao contrario, € inventado e decorre
de luta entre as formas de poder. Em suma, o conhecimento decorre das lutas por dominagdo e poder.
Dessarte, por detras de todo saber, de todo conhecimento, o que esta em jogo € uma luta de poder. O poder
politico, assim, é tramado com o saber. Ibid., p. 50-51.

49 Conforme SKULJ, Agustina Iglesias. Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: cambio de
paradigma em el estatuto de la ley penal y em los mecanismos de control. Problemas Actuales de Derecho
Penal. f. 34. Tese (Doctoral, biénio 2003-2005). Universidad de Salamanca. Salamanca, 2009.

0 BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusién: el sistema penal em tiempo de declive del
estado social y de crisis del estado-nacién.Granada: Comares, 2007. p. 26.

*1 para FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Nau, 1999. p. 79-102, a
sociedade dos fins do século XVIII e inicio do século XIX, merece o nome de sociedade disciplinar. E isso,
segundo Foucault esta relacionado com a reforma e reorganizagdo do sistema penal e judiciario havida em
diversos paises da Europa e no mundo. Por outro lado, estaria relacionada com os seguintes principios: a) o
crime ou infracdo ndo deve ter mais nenhuma relagdo com a falta moral ou religiosa, uma vez que o crime é a
ruptura com a lei civil, estabelecida pelo poder politico; b) as leis positivas sdo formuladas pelo poder politico
no interior de uma sociedade, e que por isso sdo boas, ndo necessitando referirem-se a lei natural, a lei
religiosa ou a lei moral; c) com isso surge uma nova definicdo do criminoso, que passa a ser aquele que
danifica, perturba a sociedade, ou seja, o inimigo social, o qual rompeu o pacto. O crime é recepcionado como
uma perturbacéo a sociedade e ndo como um pecado ou violagdo a lei natural e divina; d) dessarte, a pena
consiste em fazer com que o dano ndo possa ser novamente cometido, assumindo contornos preventivos ou
de utilidade social. Desse entorno, a penalidade passa a buscar o controle e a reforma psicolégica e moral dos
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é relacionado com as origens historicas do modo de producao capitalista. Esse poder-
saber tem por funcdo a producao e a otimizacéo da vida, ou seja, articula-se como um
poder positivo sobre a vida, isto €, como uma tecnologia de poder que toma o corpo
humano, constituindo-se em uma biopolitica®*, direcionada & populacdo em geral,
erigindo o problema da protecdo a vida como o fundamento originario da sociedade.
Funde-se o Direito Politico e o Direito Soberano®.

O poder comecara a organizar-se a partir de mecanismos disciplinatarios
sobre o homem-corpo, 0 que demarca a dissolugcdo do modelo da soberania e o
declinio dos rituais mortiferos. Os individuos passam a ser disciplinados, ordenados
e gestionados. Para tanto, € necessario que o poder se individualize e seja capaz de
corrigir cada um. Cuida-se, enfim, de um poder moldado a disciplina, produzindo
corpos déceis®. Dito de outra maneira, com o advento da biopolitica moderna, a
vida, na genealogia foucaultiana, via governamentalizacdo, € tomada pelo poder,
que, a partir do século XVIII, tomou conta da vida dos homens, dos homens como
corpos viventes. Como diz Esposito, passa-se a ter uma relacdo de entrega entre a
vida e o direito, uma vez que, “en este sentido, pude entenderse la expresion
aparentemente contradictoria , de que la vida, pues, mucho mas que el derecho, se
volvié entonces la apuesta de las luchas politicas, incluso si estas se formularon a
través de afirmaciones de derecho™>. Em uma palavra, a biopolitica refere-se néo s6
ao modo como a vida limita ou é tomada pela politica, mas também a forma como a
vida é desafiada e penetrada pela politica.

Nesse sentido, pode-se dizer, com Foucault, que a sociedade moderna e o

individuos, disciplinando e normalizando-los. Assume, portanto, contornos de biopoder na medida que imp&e

uma massificagdo que se direciona a populagdo em geral, bem como de biopolitica, uma vez que visa a cuidar

e normalizar a bios, ou vida nua.
*2 0 conceito de biopolitica, sob o enfoque de Foucault, é dado por ESPOSITO, Roberto. Bios: biopolitica y filosofia.
Buenos Aires-Madrid: Amorrortu, 2006. p. 24 e seguintes, quando assevera da importancia do termo biopolitica,
ante a “turbuléncia” que cerca, na atualidade, o direito, politica e o poder soberano. Com efeito, para ele, o termo
biopolitica remete ao que se deve entender por bios (vida qualificada, forma de vida) e zoé (vida em seu simples
mantenimento bioldgico). Portanto, a idéia de biopolitica parece-se situar-se em uma zona de indescernibilidade,
que é desafiada, uma vez que o corpo humano, cada vez mais, € atravessado pela técnica, isto €, a politica
penetra diretamente na vida, enquanto a vida se distingue de si mesma.. Segundo Esposito, “en el momento em
que, por uma parte, se derreumban las distinciones modernas entre publico y privado, Estado y sociedad, local y
global, y, por la otra, se agotan todas las otras fuentes de legitimacion, la vida misma se sitia en centro de
cualquier procedimiento politico: ya no es concebible otra politica que uma politica de la vida, en sentido objetivo
y subjetivo del término”. Ibid., p. 26. Disso impde-seo questionamento se a vida governa a politica ou se é a
politica que governa a vida, o que remete a distingdo entre biopolitica e biopoder. Dessarte, a biopolitica, na
andlise foucaultiana, diz com um certo poder sobre o0 homem enquanto ser vivente, ou uma estatalizagdo do
biolégico, que fica claro com a descontrugdo do paradigma soberano, que é substituido pela disciplina.
Ver SKULJ, Agustina Iglesias. Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: cambio de
paradigma em el estatuto de la ley penal y em los mecanismos de control. Problemas Actuales de Derecho
o Penal. f. 34-35. Tese (Doctoral, biénio 2003-2005). Universidad de Salamanca. Salamanca, 2009.

Ibid., p. 35.
°> ESPOSITO, Roberto. Bios: biopolitica y filosofia. Buenos Aires-Madrid: Amorrortu, 2006. p. 48.
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poder soberano, encarnado na vontade geral e na lei, apontam para o surgimento da
biopolitica, ou seja do controle-cuidado do corpo, do homem vivente, da zo€, em
uma nova forma de controle dos corpos que corresponde a uma nova forma de
poder, que ndo mais violenta a vida, mas expande o seu controle sobre ela®®. Em
definitivo, esse controle do corpo e producédo dos campos de intervencao do poder
plantam novos desafios politicos, sendo que, nesse sentido, a politica do corpo, ou a
biopolitica, contempla todos os crescentes aspectos da vida que se instrumentalizam
no espaco do Welfare State, que tem como finalidade uma melhor gestdo da forca
de trabalho, restando a biopolitica, indispensavel a sociedade da “normalizacdo” e a
formacao do capitalismo®’.

E, na idade do controle social e da disciplina, o projeto capitalista da fabrica®
assume funcdo privilegiada na analise de Foucault, uma vez que é tida como o
arcabouco da disciplina e da vigilancia, ou seja, como instrumento de poder-saber, o
qual ganha espaco privilegiado, até porque toda penalidade do século XIX passa a ser
um controle em torno da periculosidade dos individuos, isto €, do seu
comportamento®. Dessarte, a fabrica moderna culmina em se constituir na “grande
prisdo” do século XVIII, instituicdo despotica para onde foram introduzidas imensas
multiddes de homens, mulheres, criancas, que foram retiradas do campesinato e do
sistema de producdo artesanal (tido, na época, como regime indisciplinado e

improdutivo, como denunciava Marx. Em suma, na analise de Foucault, a fabrica

% ESPOSITO, Roberto. Bios: biopolitica y filosofia. Buenos Aires-Madrid: Amorrortu, 2006. p. 62-63.

" SKULJ, Agustina Iglesias. Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: cambio de paradigma
em el estatuto de la ley penal y em los mecanismos de control. Problemas Actuales de Derecho Penal. f. 34-
35. Tese (Doctoral, biénio 2003-2005). Universidad de Salamanca. Salamanca, 2009.

*8 E sabido gue o processo de evolucéo do trabalho e do capital partiu da Revolucéo Industrial inglesa do século

XVIII, que demarcou o surgimento de novos locais de trabalho (fabricas na cidade, em substituicdo ao trabalho

manual e doméstico, o que somente foi possibilitado com o crescente nimero de desempregados nacionais

ou irlandeses, conforme os ensinamentos de ASTHON, T. S. A revolugdo industrial. Traducdo de Jorge

Macedo. 6. ed. Portugual: Publicagbes Europa-América, 1995. p. 152. Portanto, é na fabrica que o sistema

capitalista alcanca seu ponto maximo, intensificando e alterando as relagGes do trabalho (operando uma

transi¢do do trabalho artesanal e doméstico, reduzindo, assim, as habilidades pessoais do trabalhador, com a

mecanizacéo do processo). A logica do projeto da fabrica é extrair cada vez mais-valia, exigindo maior labor

do trabalhador (como forma de reduzir seus custos), agora no sistema da manufatura e trabalho
especializado. E, no novo modo de producéo, o trabalhador dispde apenas de sua for¢a de trabalho, uma vez
que foi alijado dos meios de produgdo, que passaram para a propriedade privada; dai a sua necessidade de
se submeter ao confinamento da fabrica. Nesse sentido, a doutrina de MARX, Karl. O capital: critica da

economia politica. Tradugéo de Reginaldo Sant'/Anna. 19. ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2002. v. 1,

p. 214-375. Dessarte, com Marx, pode-se referir que a fabrica constituiu o grande confinamento do século

XVIII, uma vez que os camponeses e artesdes foram obrigados a vender sua mais-valia sob novas condicoes.

E nesse contexto que a massa de trabalhadores excedente (dispensada ou substituida pelas maquinas) é

compelida a submeter-se a lei do capital, uma vez que a maquina (e a fabrica) pde abaixo todos os limites

morais e naturais da jornada de trabalho. Ibid., p. 465-466. No mesmo sentido, importa a leitura de

BRAVERMANN, Harry. Trabalho e capital monopolista: a degradagéo do trabalho no século XX. Tradugéo de

Nathanael C. Caixeiro. 3. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1987. p. 149-197.

FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducdo de Roberto Cabral de Melo Machado e de

Eduardo Jardim Morai. 2. ed. Rio de Janeiro: Nau, 1999. p. 85.
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representa a primeira experiéncia da prisdo dos séculos XVII e XVIII. E as fabricas
guardam semelhancas com outras instituicdes de controle, como 0s hospitais, as
escolas, que também se instrumentalizaram como instituicées de controle e disciplina,
moldadas pelo tempo da acumulacdo capitalista e sua rigida disciplina temporal e
espacial®®. Surge o tempo integral do trabalho como mais valia. Assim, 0s corpos e a
mentes estdo sujeitos a um novo codigo de disciplina, a disciplina da fabrica, que
devera forjar corpos obedientes e déceis, enfim, produtivos®’.

Dessa forma, parece ser razoavel insistir no fato de que o controle social pelo
subsistema penal esta relacionado com o desenvolvimento do método capitalista de
producdo, chegando ao ponto de que a moderna prisdo dos séculos XVII e XVIII se
relaciona com o projeto da fabrica, levado a cabo pela primeira Revoluc&o Industrial®?.
Com efeito, ha uma aproximacao do pensamento de Rusche e Kirchheimer, bem como
de Melosi e Pavarini com a tese defendida por Foucault, notadamente em Vigiar e Punir

6364 A histdria da pena e seu papel sedimenta-se na histéria das relacées de producéo

® Nesse passo, FOUCAULT refere que o poder punitivo se desloca do sistema judiciario, passando a ser
compartilhado por uma série de outros poderes laterais, que funcionam a margem da justica, como a policia e
toda rede de instituicdes de vigilancia, instituicdes psicoldgicas, médicas, pedagdgicas, como asilo, hospital. E a
funcéo dessas instituicdes ndo € punir, mas corrigir as virtualidades. Ibid., p. 86.

®1 ver MEZZADRA, Sandro. Derecho de fuga: migraciones, ciudadania y globalizacion. Traducdo de Miguel
Santucho. Madrid: Traficantes de Sufios, 2005. p. 84-85.

%2 Nesse ponto, Foucault, apos insistir nos inconvenientes da pena de prisdo, que, no seu entendimento, é
perigosa e indtil ou uma “destestavel solugdo”, da qual ndo se pode abrir mao, notando que somente se firmou
por ser a solugéo mais simples para o controle do crime, diz que a funcdo da prisdo, além de vigiar, é tornar o
corpo “décil”. Dessarte, “o encarceramento penal, desde o inicio do século XIX, recobriu, ao mesmo tempo, a
privacdo da liberdade e a transformacéo técnica de individuos... E deve-se requerer essa transformagdo aos
efeitos internos do encarceramento. Prisdo-castigo, prisdo-aparelho. Ver FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir:
histéria da violéncia nas prisGes. Traducdo de Raquel Ramalhete. 29. ed. Petrépolis: Vozes, 2004. p. 196.

% Nesse sentido, é o entendimento de MENDEZ, Emilio Garcia, expressado no epilogo da edicéo castelhana de

Pena y estrutura social de Rusche e Kirchheimer. Nesse diapaséo, resultam importantes as licbes de

RUSCHE e KIRCHHEIMER, quando informam que, nos séculos XIV e XV, o Direito Penal estava orientado

diretamente contra as classes baixas, despossuidos do campo e da cidade, grupos proletariados mais

golpeados pela pobreza, obrigando as classes dominantes a buscar novos métodos que tornassem mais
efetiva a administracdo da justica criminal. Nesse marco, o sistema penal dispunha de um regime dual de
penas: corporal (morte, espancamento, mutilagdes) e pecuniarias. Nas palavras dos autores, “todo el sistema
punitivo de la baja Edad Media demuestra claramente que no existia escasez de mano de obra, por lo menos
em las grandes ciudades, y com la disminucion del precio de la fuerza de trabajo se redujo también
progresivamente el valor da vida humana. La dura lucha por la exitencia moldeé al sistema penal de tal modo,

gue lo conviri6 em uno de los medios para prevenir el excesivo incremento de la plobacién”. Ibid., p. 21-22.

Com efeito, 0 que se pretende destacar aqui € que ha uma economia que regulamenta o instituto da pena e,

que esta relacionada ao sistema capitalista de producdo. Dessa forma, em uma idade em que havia

abundancia de mdo de obra, o sistema penal poderia abusar do corpo e viola-lo, especialmente com o

incremento da pena de morte. Agora, no momento em que a oferta dela diminui ou escasseia, como o que

ocorreu na Primeira Revolugdo Industrial, o sistema produtivo reclama uma outra orientacdo penal: a priséo,
gue devera forjar mao de obra a fabrica, disciplinando-a.

Ver FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisGes. Traducdo de Raquel Ramalhete. 29.

ed. Petropolis: Vozes, 2004. p. 46-161. Para Foucault, com o advento a sociedade da disciplina, o poder-saber

estabelece uma outra forma de controle do corpo. No seu entendimento, “o poder disciplinar € com efeito, um
poder que, em vez de apropriar e de retirar, tem como fungcdo maior adestrar; ou, sem ddvida, adestrar para
retirar e apropriar ainda mais e melhor. Ele ndo amarra as forcas para reduzi-las; procura liga-las para
multiplica-las e utilizad-las como num todo. Em vez de dobrar uniformemente e pér massa em tudo o que lhe
estd submetido, separa, analisa, diferencia, leva seus processos de decomposicdo até as singularidades
necessarias e suficientes. A disciplina “fabrica” individuos; ela é a técnica especifica de um poder que toma os
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capitalista em uma critica materialista da penalidade®, na qual o fio condutor da
economia politica da pena esta constituido pela hipétese segundo a qual a evolucdo
das formas repressivas s6 podem ser compreendidas prescindindo-se das legitimacdes
ideologicas que se atribuiram a pena. Como refere De Giorgi, a pena cumpre uma
funcéo distinta e mais sofisticada do que a funcdo explicita de controle da desviagdo e
defesa social frente a criminalidade; hd uma outra funcdo, latente, que situa os
dispositivos de controle no contexto das transformacdes econémicas, que atravessam a
sociedade®®. Portanto, as préaticas punitivas que perpassaram a histéria da sociedade
devem ser reconduzidas as relacdes de producdo dominantes, ou seja, as relagbes
econbmicas que a moldaram, especialmente no que diz respeito as rela¢cdes do capital
e a organizacao do trabalho. Dessa forma, ndo € possivel analisar a evolugdo dos
sistemas de controle da desviagcdo sem estabelecer um nexo com uma construcao
social por meio do qual as classes dominantes preservam a base material do proprio
dominio®”. A histéria da pena se inscreve em um complexo de instituices politicas,
juridicas e sociais, que se consolidam na funcéo latente de conservacao das relacoes
dominantes de poder®®. A permanéncia da discuss&o nos fins da pena, da retribuicdo ao
utilitarismo, serve somente para ocultar as contradicdes internas do sistema de

producao capitalista®® ™.

individuos ao mesmo tempo que objetos e como instrumentos de seu exercicio. Ndo € um poder triunfante
que, a partir de seu proprio excesso, pode-se fiar em seu superpoderio; € um poder modesto, desconfiado,
qgue funciona a modo de uma economia calculada, mas permanente”. Ibid., p. 143. Mais adiante, Foucault
informa que é nas grandes fabricas e oficinas que se organiza uma nova vigilancia, diferentemente do regime
das manufaturas, que leva em conta, no trabalho dos homens, a eficiéncia, rapidez, seu zelo e
comportamento. Vigiar se torna uma fungcdo bem definida, que faz parte do sistema de producdo e a sua
duplicacéo. Ver p. 146.

®E aqui reside a questdo delicada ou o paradoxo que acompanha a discussdo do Direito Penal como forma de
controle social, que se pode sintetizar pelo questionamento: Quem pune? Quem é o soberano? E, de tais
questionamentos, sobressaem as férmulas poder, saber e soberano. Nesse diapasdo, 0 pensamento de
Foucault revela-se esclarecedor no que concerne ao nascedouro do poder de punir da sociedade moderna,
referindo que, quando a burguesia assume o poder no final do século XVIIl, a moral se desloca da soberania do
principe a legalidade ou império da lei, podendo-se afirmar que, “a partir de entdo, esse controle moral vai ser
exercido pelas classes mais altas, pelos detentores do poder, pelo préprio poder sobre as camadas mais baixas,
mais pobres, as camadas populares. Ele se torna assim um instrumento de poder das classes ricas sobre as
classes pobres, das classes que exploram sobre as classes exploradas, o que confere uma nova polaridade
politica e social a essas instancias de controle”. Mais adiante, ensina que o controle se adapta a nova forma
assumida pela producdo, que é a materialidade da rigueza (em bens) operada pela burguesia. Conforme
FOUCAULT, Ibid., p. 94 e 100.

® DE GIORGI, Alessandro. El gobierno de la excedencia: postfordismo y control de la multitud. Tradugéo de José

o ér&gel Brzndariz Garcia e de Hernan Bouvier. Madrid: Traficantes de Sufios, 2006. p. 56.

Ibid., p. 56-57.

® FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducdo de Roberto Cabral de Melo Machado e
Eduardo Jardim Morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Nau, 1999. p. 101-102.

% DE GIORGI, op. cit., p. 57.

° RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Pena y estructura social. Tradugdo de Emilio Garcia Méndez,
Bogota: Temis, 2004. p. 01. Também consultar MELOSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cércere e fabrica: as
origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2006. p. 31-231.
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2.2 Nascimento da sociedade industrial e o discipli namento do proletariado

Rusche, nos estudos desenvolvidos na sua obra Pena e Estrutura Social,
trabalhou com duas hipoteses centrais. A primeira, no sentido de que o sistema
repressivo se inspira na logica de dissuaséo, ou seja, pretende impedir a violagéo da
lei penal. A segunda hipétese diz que tal objetivo de intimidag&o varia historicamente
em relacdo ao universo da economia. Entretanto, com uma observagao importante:
sao as classes subordinadas as desfavorecidas que cometem os crimes, sobretudo
crimes contra a propriedade’. A pedra de toque dos seus estudos centra-se na
observacdo de que as modalidades de intimacdo variam, historicamente, com o
universo da economia e, pois, com relacdo a situagcdo do mercado de trabalho,
regime de opuléncia ou escassez "? ”3.

Importa notar que a analise material da pena levada a cabo por Rusche
desnuda o fato de que a légica repressiva segue lineamentos da economia de
mercado, bem como de que, desde os primérdios, a classe dominante da burguesia
fez valer seu poder para manter determinado status econdmico, ou seja, a
propriedade privada. Ndo é sem razdo que as classes sociais desfavorecidas
constituam, portanto, o objetivo das instituicbes penais desde o nascimento do
sistema capitalista, mormente a partir da materializagdo da riqueza. Assim, a histéria
dos sistemas punitivos corresponde as estratégias repressivas que a burguesia
desenvolveu durante anos para manter seu poder em relacdo aos seus
subordinados: os proletarios’.

Dessarte, a evolugdo do sistema penal e a economia da pena nao sao

produtos de reformas sociais e juridicas, tampouco se referem a orientacdo

™ Também é o pensamento de FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Tradugcdo de Roberto
Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. . 2. ed. Rio de Janeiro: Nau, 1999. p. 94-102.

2 RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Pena y estructura social. Tradugdo de Emilio Garcia Méndez,
Bogota: Temis, 2004. p. 15-16. Rusche, nesse passo, afirma que o surgimento do capitalismo, o que ocorreu,
segundo ele, nos séculos XIV e XV, conduziu a criacdo de um direito penal orientado diretamente contra as
classes dos pobres, isso em um momento em que 0 sistema capitalista experimentava intensa opresséo aos
assalariados urbanos e rurais. Diz RUSCHE, “el constante incremento de los delitos entre los grupos
proletarios mas golpeados pela pobreza, obligé a las clases dominantes a buscar novos métodos que hicieran
mas efectiva la administraciéon de la justicia criminal. La creacién de un derecho eficaz para combatir los
delitos contra a propriedad constituia uma de las preocupaciones centrales de la ascendente burguesia
urbana, y dondequiera que ella poseia el monopolio de legislar y juzgar, perseguia este fin com la mayor
energia”. Ibid., p. 15-16.

3 Ver DE GIORGI, Alessandro. El gobierno de la excedencia: postfordismo y control de la multitud. Tradugéo de
José Angel Brandariz Garcia e de Hernan Bouvier. Madrid: Traficantes de Suefios, 2006. p. 60.

" Ibid., p. 60-61.
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criminoldgica, ndo obstante se facam presentes no universo juridico™. A economia
da pena € submetida as dinamicas invisiveis e anénimas do mercado e da for¢a de
trabalho, ou seja, é guiada por uma lei econbmica. Dito de outro modo, esta
relacionada com o valor dado a forca de trabalho, sendo que, quanto maior for a
oferta de m&do de obra, menos valor tera o trabalho, piorando as condi¢cdes do
proletariado. De outro lado, o excedente da forca de trabalho fica sujeito ao
endurecimento das praticas penais. Assim, todo sistema de repressao € informado
pelo principio da less eligibility ou menor elegibilidade, estando, portanto,
intimamente ligado ao sistema de divisdo do trabalho’®.

Ndo €é por outra razdo que o0 surgimento da prisdo nos moldes
contemporaneos coincide com o nascimento da fabrica, implicando o surgimento de
um regime penal que ndo mais busca a destruicdo do corpo do condenado, em uma
manifestacdo do poder absoluto do monarca, como o que ocorria na época
medieval. O projeto da fabrica e a necessidade de mao de obra reclamavam um
outro saber, ndo mais do suplicio e penas cruéis como a da pena de morte, mas,
sim, de preservacdo do corpo, especialmente no que diz respeito ao seu aspecto
produtivo. Aqui h4 uma aproximacdo do tempo de trabalho com a fixagdo do tempo
de reclusdo’” ™®,

A origem da pena privativa de liberdade e da priséo, na leitura de De Giorgi”®,
inserta-se no contexto das transformacdes sociais e econdmicas que se sucederam
na Europa nos séculos XVI e XVII, sendo de notar que, no periodo, houve uma

reducdo demogréfica, devida em parte a guerra dos anos trinta, 0 que causou

® Conforme FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes. Traducdo de Raquel

Ramalhete, 29. ed. Petropolis: Vozes, 2004. p. 12-18, o desaparecimento dos suplicios e o afrouxamento da

severidade penal pouco tém a ver com “a exagerada énfase” na humanizagéo das penas. Na sua concluséo, o

desaparecimento do espetaculo punitivo pelo surgimento da sobriedade punitiva, com o escamoteamento do

corpo supliciado, deve-se, fundamentalmente, a uma mudanga do objeto da agéo, isto &, o que alterou foi o

objetivo: a puni¢do ndo mais se dirige ao corpo, mas sim, a alma. O castigo ndo mais tripudia o corpo, uma

vez que a expiacdo atua sobre o coragéo, intelecto, vontade e disposi¢des morais do individuo.

DE GIORGI, Alessandro. El gobierno de la excedencia: postfordismo y control de la multitud. Madrid:

Traficantes de Suefios, 2006. p. 61.

" bid., p. 62.

8 para RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Pena y estructura social. Bogota: Temis, 2004, as raizes do
sistema carcerario, sua promogéao e elaboragéo tedrica, encontram suas bases no mercantilismo. Dessarte, 0
sistema punitivo da Idade Média, periodo em que nao existia escassez de mao de obra, o que reduzia o valor
da forca de trabalho e da vida humana, abusou de penas violentas, dando incremento a pena de morte, agora
ndo mais aplicada para crimes violentos sendo que se converteu em um meio para se desembaracar de
individuos que se constituiam em perigo social. Todavia, essa situagdo muda com o surgimento do
mercantilismo em fins do século XVI, isso pelo fato de que se passou a ter interesse pela exploragdo da méo
de obra dos submetidos as penas de prisdo. E exatamente no momento em que a expansdo dos mercados
reclamar inversdo maior de capital e mdo de obra, que se torna relativamente escassa, surge a prisdo como
forma de propiciar for¢ca de trabalho barata ao sistema produtivo. Ver p. 21-62.

" DE GIORGI, op. cit., p. 63.
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reducdo da forca de trabalho e elevacao dos salarios. Tais circunstancias levaram os
paises mais avancados economicamente a revisar a politica dos pobres, passando a
combater criminalmente a vadiagem, impondo o trabalho forcado, como forma de
lutar contra a praga social dos vagabundos e indteis, e contra a questao econdémica
do aumento dos salarios, o que desgostava os detentores do capital®.

Essa nova filosofia material da pena inspira a construgéo das prisdes, sendo
que a reclusdo se apresentae como uma estratégia de controle das classes
marginais, ou seja, da excedéncia, mormente pelo fato de que a primeira provavel
instituicdo, a de Bridewell, em Londres, detinha a missao de liberar as cidades de
vagabundos e mendigos, abrindo caminho para o maximo desenvolvimento na
Holanda (Zuchthaus e Spinnhaus), pais que possuia 0 sistema capitalista mais
avancado, mas que carecia do soldado de reserva da forca de trabalho, o mesmo
acontecendo com o Hospital Général na Franca®. O pensamento que norteia a
construgdo das casas de correcdo consistia em transformar em socialmente util a
mao de obra, uma vez que sendo obrigados a trabalhar dentro da instituicdo, os
prisioneiros adquiriam habitos laborais, recebendo um adestramento profissional, a
fim de que, em liberdade, incorporassem, voluntariamente, o mercado de trabalho®.

O sistema de controle passa a ser dotado de um potencialidade produtiva,
marcando o corpo do prisioneiro como uma instituicdo total, uma vez que passa a
abarcar o controle das atitudes, a moralidade, a alma dos individuos, dando azo ao
“grande internamento”, ou instituicdo total do século XVIII, em consonancia com o
principio da less eligibility. Dessa forma, o abandono das penas infames e
degradantes pela “suavidade” da pena de prisdo ndo se deve a fins humanitarios,
que, no pensamento de De Giorgi, jogam um papel secundario, ja que as reformas
do aparato repressivo estdo relacionadas com o valor do trabalho, retrocedendo toda

vez que a desocupacao cresce®,

8 RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Pena y estructura social. Bogota: Temis, 2004. p. 30-31. Conforme
0s autores, na época, o desaparecimento da forca de trabalho-reserva constituiu um severo golpe para os
detentores dos meios de producdo, na medida em que os trabalhadores teriam condi¢cdes de postular
melhores condi¢Ges de trabalho, inviabilizando a acumulagéo de capital, tdo cara a expansao do comércio e a
industria. Assim, os capitalistas se viram obrigados a postular do Estado reducdo de salarios. O Estado, por
sua vez, procurou eliminar a vagabundagem, o que vai redundar no surgimento das casas de correcao como o
hospital général Frances. Ver, p. 48-49.

81 Conforme RUSCHE e KIRCHHEIMER, Ibid., p. 50-51. Também DE GIORGI, Alessandro. El gobierno de la
excedencia: postfordismo y control de la multitud. Madrid: Traficantes de Suefios, 2006. p. 63.

% \bid., p. 51. Nao é por acaso que, segundo os autores, mendigos aptos para o trabalho, vagabundos,
prostitutas e ladrdes constituiam a populagdo habitual da instituicdo, sendo que somente mais tarde é que
flagelados e sentenciados com penas longas foram incorporados as casas.

% DE GIORGI, Alessandro. El gobierno de la excedencia: postfordismo y control de la multitud. Tradugéo de José
Angel Brandariz Garcia e Patricia Faraldo Cabana. Madrid: Fabrica de Suefios, 2006. p. 64.
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Dessarte, sob o ponto de vista da economia politica da pena, o carcere nasce
e se consolida como uma instituicdo subordinada a fabrica, servindo como um
mecanismo posto a seu servico e na defesa do incipiente sistema de producao
industrial. A estrutura da prisdo, bem como o seu plano ideolégico s6 podem ser
compreendidos quando se observa, paralelamente, a estrutura dos lugares de
producdo e a disciplina do trabalho, imposta no ambiente da fabrica. Dito de outra
forma, todas as instituicdbes de reclusdo que surgiram no final do século XVIII
buscaram inspiracdo no sistema de disciplina desenvolvido no ambiente da fabrica.
A prisao, portanto, consolida-se como um dispositivo de controle e disciplina que
busca formar uma nova subjetividade: a do proletariado. Surge uma nova economia
politica do corpo, ou seja, uma tecnologia de controle para forjar uma forca de
trabalho disciplinada e vocacionada ao labor. No entendimento de De Giorgi, a
producdo de uma forca de trabalho disciplinada e que valorizasse a producao
capitalista constituia a fungdo mais importante do sistema carcerario. Entretanto, no
seu pensamento, 0 regime carcerario detinha, também, um potente mecanismo
ideoldgico, visto que que a submissdo ao trabalho se apresentava como a Unica via
de escape do sistema total, ou seja, “la privacion extrema impuesta por el sistema
penitenciario llega asi a presentarse como consecuencia obvia y casi natural del

rechazo de la disciplina del trabajo™®* %,

2.3 Do transito da sociedade da disciplina a socied  ade do controle

Nas linhas anteriores, ficou assentado que, com o advento do mercantilismo,
herdado da Revolucéo Industrial do Século XVIII, houve uma mutagédo na economia
da pena. Abandonaram-se as penas espetaculares que destruiam 0s corpos, que
Foucault qualificava como estritamente penais ou de soberania, passando-se a
adotar o sistema da disciplina idealizado pela fabrica, por meio do qual se possuia

um controle total do tempo e da subjetividade do individuo, produzindo-se corpo

® DE GIORGI, Alessandro. El gobierno de la excedencia: postfordismo y control de la multitud. Tradugéo de José
Angel Brandariz Garcia e Patricia Faraldo Cabana. Madrid: Fabrica de Suefios, 2006. p. 69.

8 Cumpre destacar que aqui se apresenta a contradi¢cdo ou paradoxo que sempre acompanhou o controle penal
e que tem muito a ver com a economia material da pena. E a contradigdo diz respeito a estrutura material da
sociedade capitalista entre igualdade formal e desigualdade substancial. Como observa De Giorgi, a ideologia
retribuitiva-legalista oculta a desigualdade e a realidade de exploragdo que se produz no ambiente da fabrica e
sistema penitenciario. Ver, p. 69.
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dacil, flexivel as exigéncias do sistema capitalista burgués que apresentava toda sua
poténcia. HA uma transversalidade disciplinataria, que se inter-relaciona com as
formas juridicas, politicas e sociais. A logica dos sistemas punitivos, a partir de
entdo, passa a dominar a subjetividade e o corpos por intermédio do castigo.

Dessarte, o século XIX revela o nascimento das sociedades da disciplina
como uma nova tecnologia de poder orientada a completa sujeicdo do corpo e a
transformacdo da alma dos individuos. Dita tecnologia de poder se orienta por uma
constante modificacdo temporal do corpo visando a neutralizacdo e a normalizacao
das atitudes morais e comportamentais. De outro lado, o processo é levado a cabo
por um conjunto de instituices de controle, como a familia, a escola, o exército, a
fabrica e a prisdo, que se harmonizam nas funcdes de vigilancia e inspecao, em uma
versdo mais apurada do panoptismo benthamiano®. Dessa forma, a sociedade da
disciplina é aquela que a dominacao social constréi através de uma rede difusa de
dispositivos e aparatos que produzem e regulam costumes, habitos e praticas
produtivas, com o objetivo de fazer a sociedade trabalhar, assegurando-se o
dominio e a obediéncia®’.

Nessa articulacdo de saber e poder, a orientacao da disciplina detém a funcao
de gestionar as populacdes em funcdo dos fluxos produtivos, sendo que a logica
produtiva se introduz na razdo do Estado. Assim, um das fun¢des do poder sera
controlar territorio e populacdo, maximizando as fungcdes produtivas. E nessa inter
relacdo entre vigilancia e sancao, a prisdo se inscreve como a principal estratégia do
projeto disciplinatéario. Nesse sentido, a funcdo da prisdo nédo é excluir ou neutralizar;
ao contrario, é estar aparelhada de uma fungdo de normalizacdo dos individuos,
possuindo trés finalidades, a saber: a) temporalizar a vida dos sujeitos, adaptando-a
ao tempo da fabrica; b) controlar os corpos, disciplinando-os e convertendo-0s em
forca de trabalho; e c) integrar essa forca de trabalho ao sistema produtivo, no caso,
a fabrica. Em suma, o projeto disciplinatario da prisdo é orientado pelas logicas
produtivas, buscando consolidar a sociedade industrial e o capitalismo fordista®®.

E, nesse contexto, sobressai a critica de Foucault a prisdo, que ¢é demolidora
da instituicdo total, que, segundo ele, jamais conseguird atingir seus fins e que
somente goza de aceitacdo (ou se consolidou razoavelmente) pelo fato de que se

% BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusién: el sistema penal em tiempo de declive del
estado social y de crisis del estado-nacion. Granada: Comares, 2007. p. 29.

8 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império. Traducao de Alcira Bixio. Barcelona: Paidés, 2005. p. 44.

% BRANDARIZ GARCIA, op. cit., p. 30-31.
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constitui na forma mais simples de resolver os conflitos sociais, até porque o castigo
ja ndo é mais visivel, tendo-se deslocado aos porées imundos e incivilizados dos
presidios. Ora, se ndo ha mais a visibilidade dos castigos, estes podem seguir
funcionando de forma anénima, longe do olhar da populacéo®.

Todavia, em torno do projeto da sociedade disciplinataria da prisao,
desenvolveram-se, com alguma referéncia comum, diversas teorias da desviac&o®,
que seguiam distintas opcBes quanto as modalidades e instrumentos mais
adequados para o trato da questao criminal e possivel erradicacdo de suas causas.
Desenvolvem-se teorias etiologicas da criminalidade, com convic¢do de que existem
certas causas que produzem efeitos, bem como de que é possivel eliminar os
segundos combatendo-se os primeiros. Enfim, as teorias se diferenciam na medida
em que atribuam preeminéncia as causas individuais ou sociais da desviacao,
segundo sua caracterizacdo como micro ou macrossociolégicas. De toda maneira,
h& uma confianga no sentido de se poder intervir, de forma eficaz, nas as causas da
desviacao, desativando-as, via transformacéo dos individuos ou pela modificacédo
dos contextos sociais nos quais elas se encontram inseridos.

Em definitivo, todas as teorias criminoldgicas, que se desenvolveram na
segunda metade do século XX, trabalhavam com o ideal de transformacéo, ou seja,
com a possibilidade de se articularem politicas de preven¢do ou tratamento das
situacdes problematicas que davam azo a desviacdo, ou, em ultimo caso, com a
possibilidade de se transformar a pessoa do delinquente, adaptando-a ao convivio
social. Difundia-se o modelo correcional, herdeiro da sociedade da disciplina, que
atribufa uma func&o util ao castigo™.

O regime da disciplina correcional se traduzia em um sistema de Welfare,

difundindo-se em uma série de intervencdes, levando a pena além dos muros do

8 Nesse sentido, consultar BALESTENA, Eduardo. La fabrica penal: vision interdisciplinataria del sistema
punitivo. Buenos Aires: IBDEF, 2006. especialmente p. 85-157.

% Ver GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Traducao de
André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p.104-141. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE,
Manuel. Criminologia: 0 homem delinquente e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra, 1997, especialmente
p. 501 e seguintes, quando os autores abordam a selecdo pelo poder judiciario. CUSSON, Maurice.
Criminologia: s6 pelo conhecimento se pode evitar a criminalidade. Traducdo de Josefina Castro. .2 ed. Cruz
Quebrada: Casa das Letras, 2002. p.73-144. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical. 2 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.61-111. Também consultar a obra coletiva: Estudios de criminologia. ALLER,
German (Org). Montevideo: Carlos Alvarez, 2008. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca
juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle. Porto Alegre: Livraria do Advogado,2003, p. 176 e
seguintes. SCHECARIA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.133 e
seguintes. MUNOZ CONDE, Francisco. Direito penal e controle social. Traducdo de Cintia Toledo Miranda
Chaves. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 31-104.

DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y praticas de la sociedad de control. Traducdo de Ifiaki
Rivera e Marta Monclus .Barcelona: Virus Editorial, 2005. p. 48-49.
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sistema total carcerario até as outras redes de socializacdo existentes na sociedade,
como formas de tratamento aberto (familia, escola, fabrica, empresa, administracdo).
Difunde-se uma retérica de tratamento individualizado, buscando-se a recuperacéo e
reinsercao social, o0 que determinou grandes investimentos de recursos publicos no
sistema, 0 que levou a uma consideravel redugcdo na populacdo carceraria, chegando,
conforme De Giorgi, na Italia e nos EUA nos seus minimos histéricos dos anos 70%.

O estado da arte, portanto, informava sobre um ambicioso projeto de
transformar os individuos, que corresponde a grande narracdo criminolégica do
tratamento da desviagdo e normalizacdo do tratamento da loucura, que orienta o
pensamento criminoldgico dos anos setenta, convertendo-se em uma utopia comum,
a utopia disciplinataria. Como ensina De Giorgi, “la disciplina se coloca entre las
grandes estrategias com las que la modernidad ha pretendido controlar la
imposibilidad de garantir conformidad del actuar com las condiciones estructurales
de la sociedad capitalista... La forma especifica que asume esta utopia em el saber
criminolégico reproduce la idea foucautiana del disciplinamiento®®”.

Sob o ldgica disciplinataria foucaultiana, o controle atua individualmente,
ativando mecanismos de transformag¢do, moldando o comportamento, forjando
corpos ddbceis, o que se constituia no grande projeto de transformacdo dos
individuos e que, de resto, foi acolhido pelo pensamento criminoldgico
preponderante a época, fornecendo a base, inclusive, para um saber disciplinatario,
ou seja, um conhecimento e praticas de controle dos corpos. Numa palavra, cuida-
se de um Welfarismo criminolégico, testemunha da proliferacdo de competéncias e
do rol de profissionais orientados a producdo de um saber orientado ao estudo do
desviado e politicas de inclus&o®.

Todavia, o otimismo tedrico e politico acerca da ressocializacdo e da
reabilitacdo dos individuos, da erradicacdo das causas da desviacdo entra em
profunda crise®, levando ao descrédito tal saber reabilitador, emergindo uma nova
politica criminal, alavancada pelo alto indice de reincidéncia, atestado do fracasso

da ideologia do tratamento®. Surge um ceticismo criminolégico, com o abandono do

%2 DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y praticas de la sociedad de control. Tradugdo de Ifiaki
Rivera e Marta Monclus .Barcelona: Virus Editorial, 2005. p. 49.

% Ibid., p. 50.

% Ibid., p. 52

% Ver DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. Buenos Aires: IBDEF, 2007. p. 120-146.

% YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente.
Traducao de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 58-90. RIVERA BEIRAS, Ifiaki. Politica criminal y
sistema penal: viejas y nuevas racionalidades punitivas. Barcelona: Anthropos, 2005. p. 219-286.
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ideal reabilitador e, como diz De Giorgi, “por primera vez se abandona da idea de
gue existe un vinculo entre criminalidad y marginalizacion social. De este modo, se
irA progresivamente desvaneciendo la base de apoyo y legitimacion politica de las
estratégias desarrolladas em los veinte afios precedentes®”.

E a crise da utopia do tratamento corresponde a crise fiscal do Estado, o que
levard a uma dramatica reducdo dos investimentos publicos no social, com a
superacao das orientacdes interventivas na economia de cunho keynesiano. Ora,
em momento de escassez de recursos, o Welfare penal revela-se antieconémico e
sensivel a critica que |he é apresentada, notadamente quando confrontada com os
beneficios. Dessa forma, entra em crise o modelo correcional, restando
deslegitimadas as politicas por ele perseguidas, perfilando-se uma nova politica
criminal para o combate da desviacéo, levando-se ao esgotamento do pensamento
etiolégico, que passa a ser considerado um falso problema e de dificil comprovacéo.

O criminoso passa a ser visto como um sujeito racional, capaz de realizar
eleicBes racionais, enfim, dotado do livre-arbitrio, restando o objetivo reabilitador,
que se guiava por politicas de tratamento, substituido pelo tratamento da ameaca e
da intimidag&o. A intimidacao e a neutralizacdo ocupam 0s espacos antes ocupados
pela correicao®.

A ideia de intimidacdo e neutralizagdo passam a ocupar 0S espacos
concedidos a terapia do tratamento, que ficaram no vazio, devido ao fracasso da
correicdo. H4 um desalento, um desencanto com relacdo a utopia do tratamento, o
gue demarca o surgimento, inclusive, de versdes criticas mais extremadas, como o
da cost-benefits analisis, ou seja, da corrente a analise econémica do Direito Penal e
ao controle da criminalidade, centrado-se na discussao a respeito dos custos do
tratamento e seus escassos efeitos. Isso d4 novo animo a direita repressiva,
legitimando uma cruzada moral contra a criminalidade, conciliando o objetivo da
maxima seguran¢a com o minimo de recursos investidos, concebendo o criminoso
como um autor do mercado que valora 0s custos que esta disposto a suportar e 0s
beneficios de que pode obter com a pratica do delito. Da analise, tem-se que a
funcdo da pena em termos de intimidacdo impde o aumento dos custos, no caso,

aumento das penas e redugcdo dos beneficios legais. Em uma palavra, o controle

" DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y praticas de la sociedad de control. Tradugéo de Ifiaki
Rivera e Marta Monclus. Barcelona: Virus Editorial, 2005. p. 53.
% Ibid., p. 54-55.
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penal, sob a leitura econdbmica que lhe é imposta, passa a ser orientado pela
eficacia. Nesse entorno, a pena resta orfa de toda sua funcéo “dtil’, subsumindo na
inocuizacdo do delinquente, isto é, na “incapacitacéo ou neutralizacdo seletiva” *.

Nessa mudanca de rumo, a pena perde toda sua funcdo de
inclusao/reabilitacdo, uma vez que agora trata de incapacitar o individuo, ou seja, 0
que a pena busca é a pura eliminacdo do sujeito do contexto social. Ndo mais se
requer um tratamento individualizado segundo as necessidades sociais e
psicolégicas do desviado, como requeria a ideologia do tratamento/loucura. O
controle sai do corpo do sujeito, passando a ser um controle mais difuso’®, que se
expande para além dos muros da instituicdo total da prisdo, dos hospitais, da
empresa. E esse novo modelo de controle, atuarial, busca mapear e identificar
grupos ou setores sociais propensos a delinquir e que, portanto, deverdo ser
gestionados. Na perfeita observagédo de De Giorgi, “ya no se trata de corregir atraves
de un tratamiento individualizado, graduado segun las necesidades sel sujeto, sino
mas bien de redisefiar el espacio en el que acttia el individuo™°*.

O controle social desloca suas funcdes, convertendo-se em um fim em si
mesmo, na medida em que abandona o tratamento e a disciplina, pois a questao passa
t40 s6 a controlar, dai o pensamento atual no sentido de exasperacdo das penas'®,
aumentado-se o tempo de internamento e a propria questdo da reducdo da menoridade
penal. Além disso, o controle, como ja assinalado, desloca-se, sensivelmente, da priséo,
tornando-se disperso no ambiente urbano e metropolitano. O controle passa a ser

difuso, ampliando suas franjas espacos temporais, como as cidades fortificadas™?.

% Ver, nesse sentido, DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y praticas de la sociedad de control.

Traducdo de Ifiaki Rivera e Marta Monclus. Barcelona: Virus Editorial, 2005. p. 56-57.

HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império. Tradugédo de Alcira Bixio. Barcelona: Paidés, 2005. Para HART e

NEGRI, a sociedade do controle apresenta-se no final da fase moderna, estendendo-se por toda a pos-

modernidade, na qual os mecanismos de dominio se voltam mais democraticos, entretanto mais imanentes

no campo social, distribuindo-se completamente pelos cerébros e corpos dos cidaddos, de modo que os
sujeitos mesmos interiorizem, cada vez mais, as condutas de integracédo e exclusdo social adequadas a esse

dominio. Nesse sentido, a sociedade de controle pode ser caracterizada por uma intensificacdo e

generalizacdo dos aparatos normalizadores do poder disciplinatario que animam nossas praticas cotidianas,

levando o controle mais aditante dos locais estruturados, através de redes flexiveis e flutuantes Em definitivo,
no pensamento dos autores, “en el paso de la sociedad disciplinaria a la sociedad de control queda
estabelecido un nuevo paradigma de poder definidos por las tecnologias que reconocen a la sociedad como
la esfera de influencia del biopoder... En cambio, cuando el poder llega a ser completamente biopolitico, la

maquinaria del poder invade el conjunto del cuerpo social que se desarolla em su virtualidad”. p. 45.

1 bE GIORGI, op. cit., p. 58-59.

192 0 fenomeno é facilmente identificado na legislacéo brasileira e sua irracionalidade, uma vez que o legislador
tem primado pela légica da exclusdo. Para tanto, veja-se o regime diferenciado de cumprimento da pena
(RDD), de duvidosa constitucionalidade, bem como as novas altera¢des nos crimes contra a dignidade sexual
e seu expressivo aumento das reprimendas para os crimes previstos nos artigos. De igual sorte, a nova pena
prevista para a “extorsdo relampago”.

193 |bid., p. 59. Ver também BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Traduc&o de Eliana Aguiar. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2009. p 38 e seguintes, para quem, na cidade moderna, surge uma nova estética ou
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Dessarte, como consequéncia da crise da sociedade da disciplina, o controle
abandona os locais fechados ou instituicdes de “encerro” lugares da disciplina,

estendendo-se por todo o corpo social'®

em dispositivos de controle modulares,
constantes e permanentes, que passam a integrar a sociedade contemporanea,
como, por exemplo, a estrutura dos condominios e a vigilancia 24 horas por dia, as
cameras de filmagens espalhadas pelas ruas e logradouros publicos, os servicos de
seguranca privatizados, cujo fator-chave é obter seguranca'®. O novo paradigma
que se apresenta como forma difusa é o do controle, ou atuarial, que, ao contrario
da utopia do tratamento, que se constituia em um projeto a logo prazo, preconiza
uma resposta imediata e de curto prazo: um controle radical de prevencao
situacional, que passa pela vedacdo do acesso a determinados lugares, controle
eletrdnico dos condenados etc'®®.

A nova forma de controle atuarial, inscreve-se no incremento de ldgicas,
técnicas de calculo estatistico direcionadas ao combate de situacfes de risco, isto €,
pensamento assegurador de gestdo racional e econémica do risco. Trata-se do
pensamento atuarial, que consiste “na elaboracion de sistema de monetarizacion y
redistribuicon de determinados factores de riesgo dentro de uma coletividad
individualizada o individualizable: em este caso, la colectividad de los
asegurados’®””.

De outro lado, essa nova forma de controle, difusa e total, no entendimento de
Deleuze, tem a ver com imanéncia do sistema capitalista, que ndo para de se
expandir, encontrando seus limites no proprio capital. No seu pensamento, no
capitalismo, somente uma coisa € universal, o0 mercado, uma vez que ndo é
universalizante, mas, sim, homogeneizante, isto €, “uma fantastica fabricacdo de
riqueza e de miséria...”, bem como “ndo ha Estado democratico que ndo esteja

108

totalmente comprometido nesta fabricacdo da miséria humana Dessarte, a

outro tipo de construgdo: o muro, impondo uma nova légica baseada na vigilancia e distancia. Merece leitura,
na mesma tematica, BAUMANN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Tradugao
de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003. p. 100-128.
1% para HART, Michael; NEGRI, Antonio. Império. Traducdo de Alcira Bixio. Barcelona: Paidds, 2005. p. 46, o
controle vai além do aspecto econdmico, apresentando-se como uma forca cultural da sociedade. A
sociedade fica absorvida pelo Estado, que detém um controle total da bios, no qual a vida em sua totalidade
passa a ser objeto do poder (biopolitica).
BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Traducédo de Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2009. p. 39.
BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion: el sistema penal em tiempo de declive del
estado social y crisis del estado-nacion. Granada: Comares, 2007. p. 32-33.
DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y praticas de la sociedad de control. Traducao de Ifiaki
Rivera e Marta Monclus. Barcelona: Virus Editorial, 2005. p. 60.
1% DELEUZE, Gilles. Conversagoes. Traduc&o de Peter P4l Pelbart. Sao Paulo: Editora. 34, 2008. p. 213.
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mutacdo da sociedade disciplinar a sociedade de controle esta relacionada com a
alteracdo de rumo empreendida pelo sistema capitalista, muito especialmente pela
revisdo da estrutura de confinamento da fabrica, modelo de disciplina. Nesse passo,
com Deleuze, pode-se afirmar que as sociedades disciplinares correspondem ao
gue se deixa para tras, correlatas com a crise da técnica do confinamento, ndo so6 da
prisdo e hospital, mas da escola, da fabrica e da caserna'®. De fato, adentra-se nas
sociedades de controle, que nao se utilizam do confinamento, que € substituido por
um controle continuo e por uma comunicacao instantanea. Com efeito, “0 que esta
sendo implantado, as cegas, sdo novos tipos de sancbes, de educacdo, de
tratamento. Os hospitais abertos, o atendimento a domicilio etc. ja surgiram ha muito
tempo'?®”,

A sociedade de controle, que sinaliza o “enterro” da sociedade da disciplina,
informa sobre a superagdo da técnica do confinamento por uma nova engrenagem,
mais difusa e total, uma vez que o controle sai das instituicdes fechadas, passando a
atuar da forma mais intensa e continua, s6 que, agora, fora da prisdo. Como diz,
acuradamente, Deleuze, “pode-se prever que a educacao sera cada vez menos um
meio fechado, distinto do meio profissional — um outro meio fechado- mas que os
dois desaparecerdo em favor de uma terrivel formac¢do permanente, de um controle

11111. Em

continuo se exercendo sobre o operario-aluno ou executivo-universitario
uma palavra, o controle ndo deixa de existir, sendo que, no modelo da sociedade de
controle, fora do confinamento, € continuo e intenso, baseando-se na técnica da
informagao.

Assim, em uma estreita ligacdo entre o sistema capitalista e a forma de
controle, Deleuze ensina que a cada tipo de sociedade corresponde uma maquina.
Nesse particular, as maquinas simples estdo ligadas a sociedade tradicional da
soberania; ja as maquinas energéticas correspondem a disciplina, e o0s
computadores, as sociedades de controle. Dessa maneira, as formas de um controle
incessante em meio aberto estdo ligadas a sociedade da informagcdo e
comunicacéo™*?.

A modo de sintetizar, Foucault situou as sociedades disciplinares nos séculos
XVIII e XIX, tendo atingido seu apice no século XX, asseverando que elas procedem

199 DELEUZE, Gilles. Conversacoes. Tradugso de Peter Pal Pelbart. S50 Paulo: Editora. 34, 2008. p. 215.

9% bid., p. 216.
" bid., p. 216.
12 bid., p. 217.
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a organizacédo dos grandes meios de confinamento, em que o individuo passa de um
meio fechado ao outro, sendo que cada um é instrumentalizado pelas suas préprias
leis: a familia, a escola, a caserna, a fabrica, o hospital e, eventualmente, a prisao.
Nesse contexto, a fabrica cumpria o papel de concentrar e ordenar o espacgo
temporal, forjando uma for¢a produtiva adaptavel ao sistema capitalista. E tal modelo
sucedeu as sociedades da soberania, “cujo objetivo e fun¢des eram completamente
diferentes (acambarcar, mais do que organizar a producédo, decidir sobre a morte
mais do que gerir a vida); a transicao foi feita progressivamente, e Napoledo parece
ter operado a grande conversdo de uma sociedade a outra™*3.

Entretanto, a sociedade da disciplina entra em crise, 0 que tem a ver com
uma crise generalizada de todos os meios de confinamento. Dai a palavra em voga
no sentido de “reformar” a escola, a industria, o hospital, o exército, a prisédo. E,
correlata a crise do confinamento, surge uma nova sociedade, a do controle, na qual
a sociedade passa a conviver com novos mecanismos de controle, agora em meio
aberto. Dessarte, em uma sociedade de controle, a empresa substitui a fabrica,
impondo um sistema mais flexivel, instituindo o “salario por mérito”, que “tenta a
propria Educacgdo nacional: com efeito, assim como a empresa substitui a fabrica, a
formagéo permanente tende a substituir a escola, e o controle continuo substitui o
exame. Este é o meio mais garantido de entregar a escola & empresa™**,

E a caracteristica fundamental da sociedade do controle é a perda da
indicacdo, isto é, do “nimero de série™*® do individuo e seu lugar ocupado na
sociedade de massas™®. Com efeito, no controle, ndo sédo necessarios mais “uma
assinatura e nem um namero”, mas, sim, uma cifra ou senha. E essa mutacdo
Deleuze exemplifica com o dinheiro, notando que, na sociedade da disciplina, o
dinheiro era cunhado em outro, ao passo que o controle remete a trocas flutuantes,
modulacées, nas quais a moeda funciona como amostra'’. Isso corresponde, como
ja anotado, tdo s6 a uma evolugcdo tecnolégica sem ser, profundamente, uma

mutacdo do capitalismo do século XIX, que é o0 da concentragcdo para a producao e

ij DELEUZE, Gilles. Conversacdes. Traducdo de Peter Pal Pelbart. Sdo Paulo: Editora. 34, 2008. p. 219.
Ibid., p. 221.

5 No pensamento de LEWKOWICZ, Ignacio. Pensar sin estado: la subjetividad em la era de la fluidez.
Barcelona: Paidds, 2004. p. 79, na sociedade de consumo, que constréi sua subjetividade sob as leis do
mercado da oferta e demanda, o ndo consumidor, o excluido/expulso da rede de consumo carece de um
nome que o defina socialmente, resultando, inclusive, o0 nome de marginal inadequado frente a forma
dramética de exclusdo que enfrenta.

1% ORTEGA Y GASSET. La rebelion de las masas. Madrid: Alianza, 2009. p. 45-82.

7 DELEUZE, op. cit., p. 222.
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aquisicao da propriedade.

Em dito modelo, a fabrica € o meio de confinamento, sendo o capitalista o
proprietario dos meios de producao e também de outros lugares, que, por analogia,
seguiam orientacdo capitalista, como a casa do operario, a escola etc. Todavia,
como, atualmente, o capital ndo é mais dirigido a producédo, que ficou relegada ao
Terceiro Mundo, cuida-se de um capitalismo de “sobreproducdo”, que vende
servicos, e o que compra sdo acbes™'®; por isso, essa dispersdo do capital, bem
como o fato de que a empresa sucede a fabrica. Assim, “a familia, a escola, o
exeército, a fdbrica ndo sdo mais espacos analdgicos distintos que convergem para
um proprietario, Estado ou poténcia privada, mas sdo agora figuras cifradas,
deformaveis e transformaveis, de uma mesma empresa que sé tem gerentes™*°.

O problema dessa mutacdo sdo as conquistas do mercado, que sao
operacionalizadas por controle, e, ndo, por disciplina, sendo que a moeda foi
substituida por cifras ou a¢des. Nao € por acaso que o marketing se constitui em um
poderoso instrumento de controle social, que se associa ao projeto da empresa. O
controle, dessa forma, € rapido e de curta duracdo. O homem da sociedade do
controle ndo se configura como um homem confinado, mas como o homem
endividado. Como diz Deleuze, “é verdade que o capitalismo manteve como
constante a extrema miséria de trés quartos da humanidade, pobres demais para a
divida, numerosos demais para o confinamento: o controle ndo so6 tera que enfrentar
a dissipacdo das fronteiras, mas também a explosdo dos guetos e favelas*?®". O
controle passa a ser categorial, uma vez que as instituicbes fechadas d&o lugar a um
novo regime de dominacdo adaptavel a empresa e as novas formas de tratar o
dinheiro.

O que se V& nesse cenario €, portanto, um retorno a sociedade da soberania,
devidamente adaptada ao contexto atual, caracterizando-se por um dominio intenso
sobre o corpo do individuo. Assim, as amputacdes de marcas da Idade Média, que
possibilitavam a identificacdo do criminoso, sao substituidas pelas coleiras
eletrbnicas, que permitem o monitoramento do condenado pelo periodo que deve
permanecer em casa ou laborando, ou a nova medicina, sem doente e médico, para

fazer frente aos novos riscos. Enfim, como pontua Deleuze, “sdo exemplos frageis,

18 DELEUZE, Gilles. Conversagdes. Traducgdo de Peter Pal Pelbart. Sio Paulo: Editora. 34, 2008. p. 222-223.

9 bid., p. 224.
120 1bid., p. 224.
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mas que permitiiam compreender melhor o que se entende por crise das
instituicdes, isto €, a implantacdo progressiva e dispersa de um novo regime de
dominagéo™?.

Com efeito, a transicdo para a sociedade de controle importa, como ja
assinalado, uma dramatica mudanc¢a do rumo do pensamento criminoldgico, muito
especialmente pelo fato que que o controle penal passa a engendrar um ldgica
atuarial, ou seja, de gestao de risco, acarretando a superacdo dos pressupostos de
reabilitacdo e normalizacédo, que se articulava nas relagcdes de poder do Estado de
bem-estar. Em uma palavra, na sociedade de controle, o poder é completamente
biopolitico, com um controle intenso sobre o corpo. Segundo Brandariz Garcia, as
caracteristicas dessa nova morfologia de controle sdo as seguintes: crise do modelo
correcional e o total descrédito da criminologia etiolégica, o que leva a desligitimacao
das finalidades perseguidas, notadamente de reinsercéo social.

Como consequéncia, a pena assume contornos intimidatorios e
neutralizantes; o controle ndo se dirige a individuos concretos, sendo que se projeta
sobre grupos sociais, que, nas formas de célculo e gestdo, sdo relacionados como
grupo de risco e propensos a pratica de delitos; dai, por exemplo, a centralidade da
pessoa do imigrante via controle penal: controle para além das instituicdes fechadas,
como o controle das fronteiras e movimentagcdo de pessoas, ingresso proibido em
determinados lugares, como condominios etc., com graves prejuizos a cidadania,
pois hda um redesenho da cartografia das cidades, difusdo de uma crescente
sensacao de inseguranca coletiva, que é fruto da expansao temporal e espacial do
controle, que induz a distribuir também, entre os cidadaos, a responsabilidade de
garantia da seguranca e luta contra a criminalidade, menosprezando o monopdélio
estatal, peculiar & sociedade da disciplina. Dessarte, a exclusédo social é recebida
como um problema insuperavel e que deve ser normalizado pelo controle penal,
dando azo a consolidagédo de elementos de emergéncia e excepcionalidade penal na
luta de todos contra o crime®®.

A caracteristica fundamental da transicéo da disciplina ao controle repousa na
filosofia de intervencé&o e revisdo do objeto de controle, uma vez que se abandona a
intervencéo individual e se recolhe a ldgica atuarial do risco. Dessa forma, o controle
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centra-se em grupos sociais ou em determinadas categorias de sujeitos, que, por
sua posicdo social, representam risco a seguranca cognitiva da populacdo. Em
suma, passa-se a gestao e controle de determinados grupos, aos quais se dirige a
vigilancia, a incapacitacédo e a intimidacéo. O individuo s6 tem relevancia se puder
ser catalogado em algum grupo e estatistica de risco. Abandona-se o argumento de
responsabilidade e capacidade de entendimento entre os sujeitos em favor de um
discurso sobre o risco e fatores do risco. Enfim, o controle despersonaliza-se,
dirigindo-se ao ambiente e coletiviza-se, centrando-se no risco*?.

E a aposta da estratégia do controle se apoia na filosofia da irrecuperabilidade
do individuo, bem como na impossibilidade de qualquer tipo de transformacao
social'*. Perpassa o pensamento da criminologia a ideia de que nada d& certo,
convertendo-se o controle social em um instrumento de gestdo dos excluidos da
vida em sociedade, os quais devem ser vigiados em massa e constritos dentro de
um espaco urbano delimitado, os guetos'® *?°. Como diz De Giorgi, a metrépole é
repensada em funcéo de seu controle e vigilancia, edificando muros que separam 0s
individuos por classes: os que produzem risco (os proletarios, os pobres,
vagabundos) e, de outro lado, os que consomem (principalmente em forma de
policias privadas, sistemas de seguranca e seguros)*?’. O controle intensifica-se em
relacdo as populagbes de risco, captando fenbmenos sociais como o desemprego
estrutural e emigracédo como fatores de risco e que, por isso, devem ser controlados
pelo sistema penal. Isso demarca o surgimento de novas formas de controle, como,

por exemplo os Neighborhood watch, experiéncia difundida nos EUA e na Inglaterra,

123 DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estrategias y praticas de la sociedade de control. Tradugéo de Ifiaki

Rivera e Marta Monclus. Barcelona: Virus Editorial, 2005. p. 70-71.
124 E 6 nesse universo que se pode compreender os movimentos de endurecimento das penas levados a cabo
pelo legislador, que, nas suas “reformas penais”, de regra, tem aumentado dramaticamente o tempo de
prisdo, 0 que é contraproducente em termos de uma politica de reinser¢do social, isso pelo fato de que
prisdes de alta duragdo rompem, definitivamente, os vinculos que o detento mantinha, fragiimente, na
sociedade aberta.
Conforme BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Tradug¢do de Eliana Aguiar. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2009. p. 08-09, “o efeito desse duplo movimento é evidente na vida cotidiana de quem mora na
cidade contemporénea: enquanto os bairros centrais sdo valorizados e tornam-se objeto de grandes
investimentos urbanisticos, outras areas sdo corroidas pela degradagdo e tornam-se marginais. Quem possui
recursos econdmicos ou tem condi¢Bes de deslocar-se tenta se defender criando verdadeiros enclaves, nos
quais a protegdo € garantida por empresas privadas de seguranga, ou transferindo-se para areas mais
tranquilas e nobres. Os mais pobres (ou seja, aqueles que sdo obrigados a permanecer onde estdo) sao
forcados, ao contrario, a suportar as consequéncias mais negativas das mudancas. Isso s6 pode gerar um
crescente e difuso sentimento de medo. Dilacerada por essa tensao, a classe média corre o risco de acabar
vitima de um processo que ndo controla e ndo conhece, e de perder o bem-estar conquistado no decorrer das
““ultimas décadas. Se essa € a dinamica estrutural a que estdo sujeitas as cidades, ndo me surpreende que
alguns especulem com o medo, transformando-se na base de uma politica de controle de represséo”.
126 v/er WACQUANT, Loic. Los condenados de la ciudad: gueto, periferias y estado. Traducdo de Marcos Mayer.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2007. p. 29-161.
27 DE GIORGI, op. cit., p. 72.
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gue consiste na vigilancia dos vizinhos sobre a mobilidade de alguns grupos sociais
no combate a criminalidade, unindo a policia, a seguranca privada e cidaddos em
uma rede que observa, identifica, denuncia e captura sujeitos considerados
perigosos™®.

O modelo panodptico da vigilancia abandona os interiores da disciplina para
disseminar-se por todo o espago publico e privado, tornando-se o controle hibrido,
levando a uma “recodificacdo pandéptica”, qual seja, a privatizacdo do instrumental
benthamiano®®®. Mais, o pandéptico expande-se por todos os cantos da cidade,
revelando-se ubiquo, isso pela extensdo massiva dos meios de controle da
populacao.

Por fim, cumpre referir que a transicdo da sociedade da disciplina a sociedade
do controle e a correlata superacédo do controle em sistema fechado ndo implica a
superacéo do confinamento da prisdo como instituicdo de segregacao e confinamento.
Ao contrério, na quadra atual, parece que esta longe de ser superada, sendo que tem
reforcada sua centralidade, s6 que, agora, despojada de sua funcao reintegradora, o
que é atestado pela superpopulacéo carceraria®*°. Com acerto, refere De Giorgi no
sentido de que sua funcdo ndo é questionada pelo paradigma do controle, uma vez
que o que parece demonstrado € uma reducdo nas suas funcdes, pois a populacéo
carceraria ndo para de aumentar, constituindo-se o carcere em uma zona de espera,

em um lugar de contenc&o provisério, despedido de qualquer outro fim*3!.

2.4 A sociedade do controle e a excedéncia: ou a ge  stdo da crescente exclusao

pelo subsistema penal

Em momento anterior, restou anotado que, na era do Estado Social ou de

128 DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estrategias y praticas de la sociedade de control. Tradugao de Ifiaki

Rivera e Marta Monclus. Barcelona: Virus Editorial, 2005. p. 73.

SKULJ, Agustina Iglesias. Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: cambio de
paradigma em el estatuto de la ley penal y em los mecanismos de control. Problemas Actuales de Derecho
Penal. f. 34-35. Tese (Doctoral, biénio 2003-2005). Universidad de Salamanca. Salamanca, 2009.
Consigna-se que o acerto da hipotese suscitada por Skulj se assenta no fato de que, hodiernamente, a
hibridacédo do controle penal publico-privado é a ténica. Com efeito, a maioria da polugdo, que se organiza em
ruas e condominios privados, vale-se da seguranca privada. Também, comega-se a discutir da possibilidade
da privatizacdo ou parceria publico-privada na administracdo do sistema prisional, como instrumento para
corrigir as mazelas do sistema, o que implica um sensivel deslizamento da questdo da seguranga publica ao
setor privado.

BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion: el sistema penal em tiempo de declive del
estado social y de crisis del estado-nacion. Granada: Comares, 2007. p. 38.

31 DE GIORGI, op. cit., p. 73.
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bem-estar havia predominio da ideologia da inclusdo, que penetrou no pensamento
criminolégico e difundiu-se no Welfare penal**?. O conflito e a coesdo social eram
abordados e premidos por um ldgica inclusiva, o que chegava ao pensamento de
tratamento e ressocializacdo do criminoso. O Estado, seguindo orientacdes
keynesianas, assumiu compromisso em desenvolver politicas publicas de
empoderamento, destinadas a retirar a cidadania da posicdo de
marginalidade/exclusdo, ou seja, removendo o0s obstaculos interpostos a
participacdo social. Cumpria ao Estado intervir na economia, a fim de que seu
aparato fiscal obtivesse recursos publicos para fazer frente aos deletérios do sistema
capitalista, compensando, pois, as desigualdades sociais. Em uma palavra,
perseguia-se o ideal de inclusdo social, que repercutia no sistema de controle penal,
que funcionava seguindo a mesma ordem.

Todavia, esse modelo de Estado entra em crise, sobrevindo o ocaso do
Estado social, o que vai alterar, significativamente, o rumo de politicas publicas e, de
igual sorte, a politica criminal, que, agora, sdo funcionalizadas por uma outra
cobertura tedrica: a de que a exclusdo social € uma questdo irremediavel e
insuperavel e, que, portanto, deve ser normalizada. Com efeito, 0 pensamento
fatalista ancora-se na ideologia do neoliberalismo'*, sob o argumento de que o
Estado ndo tem como fazer frente a crescente demanda das politicas publicas
compensatorias, uma vez que, do contrario, se produziriam nefastos efeitos na
economia, mormente no aspecto da competitividade e do crescimento econémico®*,

De efeito, a critica do neoliberalismo as politicas compensatodrias do Estado
social sdo potentes, referindo que cotas da criminalidade existente na sociedade
devem ser debitada as politicas assistencialistas, que produzem, com doses de
generosidade e indulgéncia, uma sociedade passiva de dependentes do Estado,

consolidando verdadeiros corpos sociais parasitas que renunciam, deliberadamente,

132 DiEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal em la encrucijada. Montevideo: IBDEF, 2007, p. 120-124. Na

mesma linha, GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Traducao de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 92-181 e YOUNG, Jock. A sociedade
excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente. Traducdo de Renato Aguiar.
Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 15-55.

Os contornos da ideologia do neoliberalismo sédo dados por ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In:
SADER, Emir; GENTILI, Pablo. Pés-neoliberalismo: as politicas sociais e o estado democratico. 3. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1995. especialmente p. 10-11. Também por PETRAS, James. Os fundamentos do
neoliberalismo. In; RAMPINELLI, Waldir José; OURIQUES, Nildo Domingos (Org.). No fio da navalha: critica das
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BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion el sistema penal em tiempo de declive del
estado social y de crisis del estado-nacién.Granada: Comares, 2007. p. 39-40.

133

134



50

as condices e oportunidades oferecidas pelo sistema econdmico'®*. Como
apreende Brandariz Garcia’*®, demarca-se o surgimento de um pensamento
neoconservador, que trabalha com o argumento de que a tolerancia social, gestada
pelas politicas de bem-estar e, sobretudo, pelos costumes, gerou uma série de
patologias sociais (desarticulacdo da familia, abuso do &lcool e drogas), valorados
como decorrentes de excessiva permissibilidade do sistema e determinantes da
crise a que chegou o Estado social. Em suma, as politicas assistencialistas forjaram
a desordem, a marginalizacdo e o parasitismo social. Em decorréncia desse
pensamento, surge uma nova teorizacdo de como agir com relacédo a underclass ou
infraclasse, que ndo para de aumentar, que vé 0 Ccriminoso como 0 outro, ou a
renovada criminologia do outro, na leitura de Garland.

Nesse entorno, ha o retorno das légicas individualistas que veem o criminoso
como uma pessoa responsavel pelos seus infortinios, bem como consideram que sua
situagcédo de vulnerabilidade se deve a sua falta de esforco e ao seu comportamento
descuidado. E a logica individualista culmina por perpassar o pensamento da politica
criminal e criminologica. Comeca-se a enfatizar-se a plena responsabilidade individual
do infrator. A criminologia ndo mais se centra nas causas do delito e na pratica
reintegradora, ocupando-se, paulatinamente, da fungcdo de controlar grupos e gerir
riscos. O ideal reabilitador é abandonado e etiguetado como uma possivel causa do
aumento da criminalidade, debitada a sua excessiva permissividade. Além disso, em
momento de recursos escassos, 0 Direito deve ser submetido a uma analise
relacionada com o custo-beneficio, ou Andlise Econdmica do Direito, que retrata o
criminoso como um ator racional, que, quando age, faz uma analise do custo-beneficio
do crime, como um agente do mercado, devendo, portanto, ser aumentados 0s custos.
Todos esses fatores, ao fim e ao cabo, normalizam a exclusédo social, que deve ser
tratada com mais rigor, a fim de se diminuirem as vantagens do crime. Passa-se do
Welfare ao Workfare'®’.

Constata-se, na relacdo de dinamicas de producdo e formas de controle, o

surgimento de um outro controle, que De Giorgi**® denomina como controle “da

135 Ver WACQUANT, Léic. Castigar els pobres: el nou govern de la inseguretat social. Traducdo de Lourdes
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excedéncia pos-fordista™>®

, 0 que informa sobre uma nova estratégia pos-
disciplinataria orientada ao controle de uma nova forca de trabalho, a multidao™*,
convergindo para a formatacdo de uma nova governanca, O “governo da
excedéncia”, para onde convergem o0 esgotamento do sistema capitalista e as
estratégias de controle que a ele se acercam. Trabalha-se com uma nova ldgica,
qual seja, a redistribuicdo dos riscos, com a suposi¢édo manifesta da impossibilidade
de reduzi-los. Assim, 0s sujeitos convertem-se em categorias de risco, isto é, o
delinquente é visto como uma categoria de perigo, para a qual ndo ha reabilitacéo.

7

Em definitivo, na retérica do controle penal, o desviado € substituido por classe
perigosa, uma excedéncia que deve ser rigidamente controlada'**.

E o controle da excedéncia surge como uma tecnologia do controle que se
constitui apdés o esgotamento do modelo fordista de producédo, ou seja, a partir da
conclusédo do ciclo industrial do capitalismo e da transformagé&o da forga de trabalho
em multiddo pés-fordista. Com efeito, segundo De Giorgi, a transi¢do do fordismo**
ao pos-fordismo, transformando a forca de trabalho em multiddo, determinou
mudancas significativas em termos de racionalidade governamental e nos
dispositivos de controle que asseguram a vigéncia do poder. E a multiddo diz
respeito a excedéncia negativa, isto é, “complejo de subjetividades que exceden la
l6gica gubernamental, dado que ella misma exaspera la contradiccién entre uma
ciudadania social todavia fundada sobre el trabajo y uma esfera productiva que

progresivamente necesita cada vez menos del trabajo vivo™*. E, quando se fala em

139 A passagem do fordismo para o pos-fordismo € retratada por Hart e Negri, como a transi¢do do trabalho

industrial (que, nos séculos XIX e XX, era hegemdnico na economia global, que, inclusive, influenciou todas as
outras instituicGes sociais, como a familia, a escola e as forcas armadas) ao trabalho imaterial, o qual, nas
Ultimas décadas, tomou o lugar do trabalho industrial. E o trabalho imaterial diz respeito ao trabalho que cria
produtos imateriais, como o conhecimento, a informacgdo, a comunicacdo ou, ainda, uma relacdo emocional ou
afetiva. Dessarte, com a passagem do fordismo para o poés-fordismo, “os mais altos niveis de flexibilidade e
mobilidade impostos aos trabalhadores e o declinio do emprego estavel e de longo prazo tipico do trabalho fabril
tendem a ser a norma. Em ambas as extremidades do mercado de trabalho, o novo paradigma solapa a divisao
entre tempo de trabalho e tempo de vida". Ver HART, Michael; NEGRI, Antonio. Multiddo: guerra e democracia
na era do Império. Tradugao de Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2005. p.148-194.Consultar também,
HART, Michael; NEGRI, Antonio. Império. Tradugdo de Alcira Bixio. Barcelona: Paidos, 2005. p. 283-346.
O conceito de multiddo é dado por HART, Michael; NEGRI, Antonio. Multiddo: guerra e democracia na era do
Império. Tradugdo de Clovis Marques. Rio de Janeiro: Recorde, 2005. p. 140, como sendo algo diverso de
massas, por ndo guardar singularidade, ou seja, pelo fato de que as diferencas se esvaziam na indiferenca.
Por isso, “a multiddo designa um sujeito social ativo, que age com base naquilo que as singularidades tém em
comum. A multiddo é um sujeito social internamente diferente e mdltiplo cuja constituicdo e acdo nao se
baseiam na identidade ou na unidade (nem muito menos na indiferen¢a), mas naquilo que tém em comum...O
conceito de multiddo desafia esta verdade consagrada da soberania. A multiddo, embora se mantenha
multipla e internamente diferente, é capaz de agir em comum, e portanto governar”.
DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y practicas de la sociedad de control. Tradugao de Ifiaki
Rivera e Marta Monclus. Barcelona: Virus Editorial, 2005. p. 64-66.
142 Conceito de fordismo é fornecido por GOUNET, Thomas. Fordismo e toyotismo na civilizagdo do automovel.
Traducdo de Wanda Caldeira Brant. Sdo Paulo: Boitempo, 1999. p. 19-29.
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excedéncia negativa, objeto do controle atuarial, refere-se aos desempregados os

marginalizados e excluidos produtos que excedem a racionalidade capitalista*** **°.
Nesse estado da arte, efetivamente, o previdenciarismo penal e o controle

correcionalista do crime séo recodificados pelo desencantamento da justica penal,

d**®, isso

sendo o correcionalismo despejado de sua funcdo central. Para Garlan
ocorre com a chegada da pés-modernidade, que transformou algumas da condi¢des
sociais e politicas sobre as quais se assentava a tecnologia de controle do crime,
trazendo novos problemas de crime e inseguranca, bem como desafios a legitimidade
e a efetividade das instituicGes de bem-estar. E, nessa nova simbiose social e politica,
com destaque ao pensamento neoliberal, classes sociais numerosas que haviam
apoiado politicas estatais de bem-estar, modificaram sua atitude com relacdo a tais
politicas, encarando-as como incompativeis com a crise do Estado.

Dessa forma, nesse novo contexto politico, “as politicas previdenciarias
destinadas aos pobres foram sendo paulatinamente consideradas luxos onerosos,
que os contribuintes trabalhadores ndo podiam mais sustentar. O corolario disto foi
que as medidas penais-previdenciarias para o0s criminosos foram tachadas de
absurdamente indulgentes e in6cuas™*’.

Sedimenta-se, portanto, a partir do ultimo quarto do século XX, uma nova
racionalidade n&o correcionalista de controle do crime, inventando novos
mecanismos para um controle mais efetivo do desvio, dando azo ao que Garland**®
denomina criminologia da vida cotidiana, que parte da premissa de que o o crime é
um aspecto normal, lugar-comum, da sociedade moderna, nada tendo a ver em
termos de uma patologia individual ou de uma socializagdo deficiente. Em contraste
com a criminologia correcionalista, ndo mais se considera a pessoa objeto da
criminalizacdo como um desajustado carente de assisténcia, mas, sim, um
consumidor oportunista (criminologia do fornecedor), ndo passivel de correcéo (o

Estado e suas agéncias estdo desincumbidos de intervir), mas cujo acesso aos bens

José Angel Brandariz Garcia e de Patricia Faraldo Cabana. Madrid: Traficantes de Suefios, 2006. p. 119.
144 como diz GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Tradugdo de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 36, nas sociedades pods-modernas, 0
controle do crime foi moldado por uma forga social fundamental: a economia de mercado e politicas sociais
conservadoras que dominaram os EUA e a Gra-Bretanha na década de 1980.
BAUMANN, Zugmunt. Trabajo, consumismo y nuevos pobres. Traducédo de Victoria de los Angeles Boschioli.
Barcelona: Gedisa, 2008. p. 17-93.
4% GARLAND, op. cit., p. 181.
7 1bid., p. 182.
18 1bid., p. 272.
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de consumo pode ser barrado ou controlado™*®

, Via prevengdo de riscos. Trata-se de
uma nova criminologia, a do outro, que normalizam criminosos, descrevendo-0s
como oportunistas racionais, que se vale de imagens, arquétipos e ansiedades,
enfim, de pautas midiaticas e receios publicos, forjando um discurso politizado no
sentido de que “o problema é atribuido ao comportamento insidioso, imoral, de
delinquientes perigosos, que pertencem tipicamente a grupos raciais e culturais que
guardam pouca semelhanca ‘conosco™**°,

E essa politica criminal expressiva, propria da pos-modernidade, que fundou
uma nova cultura do controle, conta, de um lado, com amplo apoio social e cultural
e, de outro, com o projeto politico do neoliberalismo, suplantando-se a criminologia
do eu, que caracteriza o criminoso como normal, racional (como ndés), por uma
criminologia do outro, do excluido, ameacador, do marginalizado e revoltado®*.
Abandona-se o projeto solidarista do Welfare, do qual o sistema penal fazia parte no
projeto de bem-estar no combate a pobreza e a privagdo, que foi eclipsado pelos
imperativos mais basicos de seguranca, economia e controle'*?. A funcdo do aparato
punitivo do Estado, no dizer de Garland, € menos ambiciosa, e se caracteriza por
reimpor o controle aqueles que estao fora do mundo do consumo, notando que, “se
o bem-estar penal canalizava o otimismo e o idealismo do modernismo do século
XX, as politicas criminais atuais expressam uma mensagem mais sinistra e menos
tolerante™3,

Importa notar que a criminologia do outro, como contraponto da crise do
modelo de bem-estar e ampliagdo das situacdes de risco, especialmente da
marginalizagcdo social, confere um protagonismo ao sistema penal no que diz
respeito a gestdo da exclusdo social, uma vez que o debilitamento do modelo

assistencial corresponde ao agigantamento do sistema penal, isso para compensar

149 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Traducdo de

André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 276-277.

509 1bid., p. 285.

L 1bid., p. 288.

2 No pensamento de Bauman, “a incriminacdo parece estar emergindo como principal substituto da sociedade
do consumo para o rapido desaparecimento dos dispositivos do estado de bem-estar. O estado de bem-estar,
essa resposta ao problema da pobreza numa época em que os pobres eram o “exército de reserva da mao
de obra” e se esperava que fossem preparados para voltar ao processo produtivo, ndo é mais, sob essas
circunstancias alteradas, 'economicamente justificavel' e é, como um “luxo a que nos podemos dar”. O
“problema” dos pobres é remodelado como questédo da lei e ordem, e os fundos sociais outrora destinados a
recuperacdo de pessoas temporariamente desempregadas (em termos econdmicos, a reacomodacgdo da
mao-de-obra) sdo despejados na construgdo e modernizacao tecnoldgica das prisdes e outros equipamentos
punitivos e de vigilancia”. Ver BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradug¢do de Mauro
Gama e de Claudia Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 78.

153 GARLAND,0p. cit., p. 422.
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o déficit de governabilidade™*. Em suma, o risco da excluséo social chama, cada
vez mais, a atencéo do sistema penal™®.

A funcionalidade pés-moderna do Direito Penal, de certa forma, direciona-se a
gestdo da excedéncia, que € representada pelo excedente em termos de forca de
trabalho, isto é, aquilo que ndo é mais “aproveitavel” pelo sistema produtivo, que em
ares de capitalismo tecnologico financeiro, cada vez, diminui a demanda por for¢a de
trabalho. A excedéncia, portanto, diz, em termos quantitativos, respeito aos grupos
sociais excluidos ou em risco de exclusdo. Dito de outro modo, esta ligada a
populacdo que ndo mais pode ser incluida através do trabalho, ou que nao dispde
de condicdes de consumir®. No pensamento de De Giorgi, a excedéncia, em uma
sociedade cuja dinamica da inclusdo € mediada pelo trabalho-emprego, liga-se a
reducdo e a precarizacdo do trabalho. Em uma palavra, “el acceso a renta, a la
ciudadania, a la integracion social y, em definitiva, a la existencia misma, se
encuentra subordinado a la satisfaccion de un requisito que desaparece lenta y
progressivamente del horizonte de possibilidades del postfordismo™®’.

De outro lado, a caracteristica marcante de tal controle alude com a gestéo da
mobilidade, a que sdo submetidos 0s sujeitos e grupos excluidos, que constituem
uma verdadeira multidao, fonte de perigo e, que, portanto, deve ser vigiada. Dai o
controle penal das imigracdes levada a cabo pela Europa e pelos EUA, governos
que relacionam a multiddo como fator de desordem, instabilidade e inseguranca. O
controle € assumido como orientacdo fundamental na gestdo dos riscos
engendrados pela marginalizacéo social™®. Dito de outro modo, em um sistema da
gestdo do perigo, o risco deve ser encarcerado®®.

Em definitivo, a expansao do controle penal rumo a um controle da classe
excedente coincidiu com o processo de destruicio do Estado de bem-estar e
escassamento das politicas sociais. Dito de outra forma, o aumento do
encarceramento de parte consideravel da populacdo tem a ver com a retirada dos

subsidios fornecidos ao pobres e excluidos. Nado € por outro motivo que paises que

54 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. Traducéo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,

2004. p. 86, refere a uma transformacéo, “a passagem do modelo de comunidade includente do 'Estado
social' para um modelo excludente, 'penal’, voltado para a justi¢a criminal ou controle do crime”.

BRANDARIZ GARCIA, Politica criminal de la exclusion: el sistema penal em tiempo de declive del estado
social y de crisis del estado-nacion. Granada: Comares, 2007. p. 46.

%% 1bid., p. 47-48.

5" DE GIORGI, Alessandro. El gobierno de la excedéncia: postfordismo y control de la multitud., p. 120.

%8 BRANDARIZ GARCIA, op. cit., p. 50.

%9 DE GIORGI, op. cit., p. 124.
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reduziram os investimentos sociais sd0 0S que mais investem na severidade penal.

160 o estado da arte atual informa sobre uma

De fato, como sinaliza Wacquant
transicdo do Estado social ao Estado penal, consistindo em uma estratégia de
criminalizacdo da miséria, que tanto incomoda. E isso revelou-se possivel, em ares

da criminologia, pela adesé&o a ideologia da globalizagdo neoliberal.

2 5 O contexto da globalizagéo e seus efeitos sobre o sistema penal

A modernidade é cenario da crise estrutural do modelo fordista de producéo,
bem como do transito de um modo de producdo centrado na fabrica e seus
trabalhadores, para o pés-fordismo, que ndo é outra coisa sendo a mudanca de
rumo de um sistema capitalista da producdo e industria, isso em virtude da
supressdo das estratégias keynesianas da intervencdo do Estado na economia.
Instala-se um novo modelo produtivo de trabalho imaterial com uma consequente
reapropriacao total do saber. De outro lado, a apari¢cado do trabalho imaterial, como a

derrubada do sistema da fabrica, desenvolve o conceito da multidao*®*

, que nada
mais é de que a unido de sujeitos na busca da autodeterminacédo de suas proprias
diferencas, que ndo mais contam com a intervencdo/mediacdo do Estado nas suas
relacbes com o mercado, que passa a atuar, no mundo inteiro, sem o controle do
Estado. Dessa forma, a multiddo, sob o império do regime capitalista pos-fordista,
encontra-se sob o dominio total do mercado, o que, de resto, implica perda de
soberania do Estado-nacao, que é transferida ao “Império” do mercado globa®®?.
Nesse passo, cumpre notar que a transformacao global das condi¢des politico-
econbmicas, conferindo hegemonia ao capital financeiro, traz a tona a questdo da

163

globalizagdo™°, especialmente a econdémica. Com efeito, estd-se frente a uma

160 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Traducao de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p.

07-13.

Ver MATIAS, Eduardo Felipe P. A humanidade e suas fronteiras: do estado soberano a sociedade global. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2005. p. 415-496 e, HART, Michael; NEGRI, Antonio. Multiddo: guerra e democracia na
era do Império. Traducao de Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2005. p. 143-201.

PORTILLA CONTRERAS, Guilhermo. El derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007. p. 16-20.

RECASENS | BRUNET, Amadeu. Globalizacién, riesgo y seguridad: el continudse de lo que alguien empezése. In:
AGRA, Candido da (Org.). La seguridad em la sociedad del riesgo: un debate abierto. Barcelona: Atelier, 2003. p.
365-379, refere, com acerto, que o fendmeno da globalizagdo é um fato bem como uma complexidade (os
problemas sao globais), que, em principio, parece ser fruto da necessidade de os meios de produgdo abrirem
novos mercados e baratearem custos, notando, entretanto, que intrinsecamente, 0 processo nNdo é positivo nem
negativo. Tudo depende de quem tem esta no controle. E o que hoje se chama globalizagdo é uma forma
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economia-mundo (globalizada, portanto), que fragiliza o Estado no seu pilar da

164

soberania e produz efeitos colaterais na gestdo das politicas de bem-estar ",

repercutindo, por sua vez, no trato da politica crimina

|165 166 167 o dessarte, no controle

penal, que tende a se expandir em momento de inseguranca e medo*®® *°. Com

efeito, a globalizagéo gera efeitos sobre a forma que o controle social assume na
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especifica de mundializagdo da atividade econémica, desenvolvida segundo postulados neoliberais, que estéo se
danando ao bem-estar das classes populares do norte ao sul. Também propicia o surgimento de vozes que
advogam o aproveitamento e transformac¢@o do fendmeno em um projeto humanista e alternativo, ou seja, de
resisténcia global, especialmente pelo recurso dos direitos humanos. Em suma, Recasens aduz que o fenbmeno
da globalizagdo funde e complementa o local e o global, formando o termo, cunhado por Beck, “glocal”. Por fim,
assevera que a globalizacéo vista como criacéo de novos espacos, dominados pelas logicas ndo estatais e de raiz
econdmica ligada a conceitos de corte capitalista neoliberal, implica diretamente uma releitura (em forma de crises)
do Estado assistencial. Nesse contexto de rearticulagdo das redes de producgdo-distribuicéo, a criagdo de unides
politicas federalizantes ou a emergéncia de um supraestado neoimperial, produz em grande perdedor, o chamado
Estado de bem-estar ou social. Ibid., p. 367-368.

NEGRI, Antonio. La fabrica de porcelana: uma nueva gramatica de la politica. Tradugdo de Susana Lauro.
Barcelona: Paidds, 2008. p. 59-77.

Consultar ZAFFARONI, Raul Eugénio. La globalizacién y las actuales orientaciones de la politica criminal.
Buenos Aires: Nueva Doctrina Penal, 1999a. p. 03-24. Para Zaffaroni, sdo as seguintes as caracteristicas do
novo poder planetario trazido pela globalizagcdo: revolucdo tecnoldgica, antes de tudo comunicacional:
reducdo do poder regulador econémico dos Estados; aceleracdo da concentracdo do capital, que se
desprende por todo mundo; reducdo do poder politico, que passa a competir e a atrair o capital; redugdo de
empregos e salarios, o que provoca o desemprego estrutural massivo; os Estados perderam a condicdo de
mediacdo entre o capital e o salario; perda do poder politico dos sindicatos: surgimento a especulacédo
financeira, borrando os limites entre o licito e ilicito: inversao no sistema de tributagdo, uma vez que nao mais
se tributa o capital, mas sim o consumo. lbid., p. 06. Isso, no pensamento de Zaffaroni, acarreta um
desconcerto nas ideologias do Direito Penal, representando o enterro definitivo do paradigma etiolégico, com
a regressao a um pensamento Unico: fundamentalismo de mercado e de retribuicionismo idealista. Ou seja,
retorna-se ao dogma da racionalidade da acdo humana, pressupondo-se que as condutas humanas séo
orientadas pela razdo, notadamente por um calculo de custos e beneficios (aumentando-se as penas,
diminuem os crimes). Em suma, na observacdo de Zaffaroni, o desconcerto do Direito Penal frente ao
paradigma da globalizacdo diz respeito a questdo de se implementar, ao sistema penal, uma leitura
mercadologica (econdmica).

De outro lado, a globalizagao, conforme Zaffaroni, alterou o paradigma centro-periferia, conduzindo a condigdo
marginal, propria dos estados do sul ao centro, que passaram a conviver com o fenébmeno do desemprego e
exclusdo social, conduzindo, assim, a deteriorizagcdo do poder politico do Estado, 0 que gera uma violéncia
estrutural que, por sua sorte, conduz a respostas violentas, campo fértil ao “espetaculo criminal”, ou seja,
produzem-se mais leis penais. Ver p. 14-16.

Ibid., p. 14-15, informa que o paradigma da globalizacdo destruiu a subjetividade forjada pela civiliza¢&o industrial,
qual seja a identidade produzida pelo trabalho. Dito de outro modo, a revolugdo industrial gerou uma cultura do
trabalho como caracteristica fundamental da subjetividade. Todavia, no contexto de globalizagao, o tecido social se
debilita ao ponto de ndo mais haver a relagédo incluido-excluido, o que leva a desesperanga, indiferenca,
desconfianga, temor, medo, panico, parandia. E como ndo ha resposta racional a pobreza e a violéncia estrutural, o
poder politico produz o que ele denomina de “espetaculo criminal”’, criando leis penais como mensagens de
reafirmacéo de um poder, agora, quase virtual.

GRACIA MARTIN, Luis. Prolegbmenos para a luta pela modernizagdo e expanséo do direito penal e para a
critica do discurso de resisténcia. Traducdo de Erika Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005. p. 65-86.

Ver PORTILLA CONTRERAS, Guilhermo. El derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el
relativismo posmodernista. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007. p. 25.

HEBBERECHT, Patrcik. Sociedad de riesgos y politica de seguridad. In: AGRA, Candido da et al. (Org.). La
seguridad em la sociedad del riesgo: un debate abierto. Barcelona: Atelier, 2003. p. 353-364. No
entendimento de HEBBERECHT, a globalizacdo econdmica apresenta um nova criminologia: a
administrativa, que é produto do neoliberalismo, centrando a reagdo penal em orientacdes dissuasoérias,
deixando em um segundo plano, a ressocializa¢do, tendo o criminoso como um homem racional (elei¢cdo
racional). E cumpre a “nova criminologia administrativa neoliberal” “gerir” e “distribuir” os riscos da
criminalidade. E a clientela preponderante dessa nova orientagdo criminoldgica, segundo Hebberecht, sdo os
autores de crimes contra o patriménio e da criminalidade de rua, ou seja, de crimes que sdo cometidos pela
parte excluida e marginalizada da populagao, até porque séo esses crimes que mais ameacgam a legitimidade
do Estado neoliberal. Ibid., p. 360.
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atualidade, na medida em que o0s processos globais condicionam progressivamente
os direitos'”®, submetendo-os a uma racionalidade econdémica, que n&o raro
convertem a lei penal como a prima ratio'”* do controle social'’?, em detrimento das
outras formas de controle. Dito de outro modo, a globalizacdo econdémica forja um
Estado social em crise'’®, que, na sua fragilidade econdémica, reforca um consenso de
politicas predominantemente administrativas (de policia)*™* *”>.

Dessarte, o0 estatuto da lei penal é afetado pelo desmoronamento das
instancias mediadoras, especialmente das politicas publicas inclusivas,
impulsionadas pelo Welfare State, que agora € abalado no que concerne ao seu
pilar da soberania e monopdlio da for¢ca. Ora, a soberania estatal assentou-se sobre

estados impermeaveis e fronteiras ostensivas, que, no meio fluido atual, se

170 Nesse sentido, MAESTRO BUELGA, Gonzalo. De la constitucion normativa a la desnormativizacion

constitucional: globalizacién y constitucion débil. Jueces para la Democracia, Madrid, n. 42, p. 40-48, nov.
2001. No artigo Maestro Buelga, refere que o Estado constitucional sempre esteve vinculado ao Estado
social, dai o porqué de o paradigma da globalizacdo ter adquirido significado constitucional, isso pelas
transformacdes que produziu no Estado social, estabelecendo um novo principio: o do Estado impotente.
Com efeito, para o autor, a globalizacdo se apresenta como uma estratégia de acumulacdo pos-fordista,
afetando os elementos que caracterizavam o constitucionalismo social, convertendo-se em mecanismo de
correcdo da constituicdo escrita, alterando o sistema das fontes, forjando, ao fim, um constitucionalismo débil,
relativizando a fung&o garantista da Constituicdo. Ibid., p. 47.

Nesse sentido é o pensamento de PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. La seguridad como fundamento de la deriva
del derecho penal postmoderno. Madrid: lustel, 2007. p. 59-68, quando assevera sobre a “involucdo” da
politica criminal na era da globalizagdo. Segundo Parez Cepeda, o Direito Penal da pés-modernidade se
desenvolve de forma neutra, perpetuando as relag6es econémicas desiguais sob o manto do direito positivo,
gue coexiste com a desigualdade dos ndo possuidores, priorizando a protecdo da propriedade privada,
seguindo a légica da globalizacdo econdmica e liberagdo do mercado, advogando o implemento de um Direito
Penal maximo, em uma época que se caracteriza pela expansdo do poder punitivo.

Como diz BRANDARIZ GARCIA, a sociedade, em geral, se vé sacudida por um panico moral que decorre do
incremento das situagBes de riscos, aparentemente descontrolados (inseguranga subjetiva), que s&o
fomentadas pela globalizag&o neoliberal, em uma transicdo ao minimo Estado pos-fordista. A consequéncia
disso é que se implementa, em principio, um minimo, em termos socioecondmicos, e maximo, no referente ao
controle social, expandindo-se 0 teorema da “tolerdncia zero” para outros lugares, formando um
conglomerado de instituicdes publicas como think tanks, meios de comunicagdo e empresas privadas
participantes da economia da prisdo. Em suma, no entendimento de BRANDARIZ GARCIA, a globalizagao
neoliberal produz uma nova economia do controle social que é gestionar os crescentes niveis de exclusao e
de conflituosidade social, em uma ambiente de risco e de impossibilidade de se garantir meios classicos de
seguranca. Ver BRANDARIZ GARCIA, José Angel. ltinerarios de evolucion del sistema penal como
mecanismo de control social em las sociedades contemporaneas.ln: CABANA, Patricia Faraldo (Dir.);
GARCIA, José Angel Brandariz; ABA, Luz Maria Puente (Coord.). Nuevos retor del derecho penal em la era
de la globalizacion. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 15-63.

PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno.
Madrid: lustel, 2007. p. 39-58. Conforme Pérez Cepeda, o fundamentalismo do mercado desmantela o Estado
de bem-estar social, uma vez que o sistema capitalista mundial, dominado pelo imperativo de competir no
mercado mundial, ndo necessita reformular as condi¢cdes de gestdo democratica da sociedade global. Com
efeito, sob o controle dos imperativos econémicos, entende a autora que a humanidade recai ao estado de
natureza, de guerra de todos contra todos.

SKULJ, Agustina Iglesias. Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: cambio de
paradigma em el estatuto de la ley penal y em los mecanismos de control. Problemas Actuales de Derecho
Penal. f. 34-35. Tese (Doctoral, biénio 2003-2005). Universidad de Salamanca. Salamanca, 2009.

BERGALLI, Roberto. Criminicons: o de como el fundamentalismo héa pervertido el conocimiento criminolégico.
In: WOLFANG, Schoéne (Coord.). El orden juridico-penal entre normativa y realidad. Corrientes: Maria A
Vieira, 2009. p. 611-626. Com efeito, Bergalli define a penalidade neoliberal como fundamentalista
(crimicons), uma vez que parte de movimentos neoconservadores, com o desiderato de manter dominagéo
econdmica e politica.
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decompdem ante a intensificacdo dos processos globais e as relagdes local e global
impostas pelos Estado p6s-moderno’’®. Na era pés-moderna, portanto, vive-se sob o
“choque da globalizacdo”, que, segundo Beck, significa, antes de mais nada, a
desnacionalizacdo, “a erosdo, mas também a possivel transformacdo do Estado
nacional em transnacionalizacdo™’’. E, no pensamento de Beck, o Estado nacional,
com a noticia da globalizacdo, perde em vérias dimensdes, como a soberania e sua
substancia, na separacdo de suas competéncias no quadro do mercado, enfim, no
politico, econdmico, cultural e na identidade dos cidaddos'’®. Em suma, frente a
globalizacéo, o modelo atual do Estado nacional restou ultrapassado*®.

Assim, a globalidade imp&e-se como algo irreversivel ante a conexao global
dos mercados, impulsionada pela revolucdo dos meios tecnolOgicos, pela
universalidade dos direitos humanos e sua politica mundial, bem como por questbes
que afetam o mundo inteiro, como a pobreza, a destruicdo ambiental e conflitos
transculturais. Efetivamente, a globalidade designa a nova situacdo da pOs-
modernidade, que promove alteracbes no tempo, espaco e densidade das
comunicacdes'®. A globalizacdo, dessa forma, remete a uma transformacdo na
escala das organizagcfes humanas, uma vez que enlaca comunidades distantes e
expande relagcdes de poder. Todavia, ndo produz somente relacdes harmoniosas
nas formas de integracéo global, uma vez que cria novas animosidades e conflitos,

podendo, inclusive, alimentar politicas irracionais e xen6fobas™®”.

17 sKuLY, Agustina Iglesias. Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: cambio de paradigma

em el estatuto de la ley penal y em los mecanismos de control. Problemas Actuales de Derecho Penal. f. 47.
Tese (Doctoral, biénio 2003-2005). Universidad de Salamanca. Salamanca, 2009.
BECK, Ulrich. O que é globalizagdo? equivocos do globalismo, respostas a globalizagédo. Traducdo de André
Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 36.
BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo. Traducéo de Luiz Anténio Oliveira de Araudjo. Sdo Paulo: UNESP,
2003. p. 23 e seguintes. Para Beck, a passagem da primeira modernidade a segunda modernidade, ou
modernizacéo reflexiva, € produzida pela globalizacdo, que, diferentemente do globalismo, que ele designa
como a ditadura do mercado mundial, ndo sé diz com a globalizacéo econémica, mas também politica, social e
cultural, bem como ambiental, cimentando aqui a denominada sociedade mundial do risco. Em suma, conforme
Beck, “os efeitos colaterais de uma Primeira Modernidade radicalizada: ndo provém de um processo politico,
nem de uma revolugdo consciente, nem de uma deciséo humana nesse sentido; s&o, isto sim, impelidos pela
dinamica desses efeitos-excec¢des principais: a globalizagdo econdmica e a politica”. lbid., p. 25.
BECK, Ulrich. O que é globalizagao? equivocos do globalismo, respostas a globaliza¢do. Traducdo de André
Carone. Séo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 36-37. Importa notar que Beck faz uma distingdo entre globalismo, que
ele designa como concepgao de que o mercado mundial bane ou substitui a acéo politica, traduzindo-se no império
do mercado mundial e a ideologia do neoliberalismo, como um procedimento monocausal, € a a globalidade, que
significa que “a4 vivemos ha tempos em uma sociedade mundial, a0 menos no sentido de que a ideia de espacos
isolados se tornou ficticia. E, por essa razdo, que a sociedade mundial significa o conjunto das relagdes sociais,
gue nao estdo integradas a politica do Estado nacional ou que ndo sao determinadas (determinaveis) por ela”. Ibid.,
p. 27-29. Também consultar BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo. Traducéo de Luiz Antdnio Oliveira de Araujo.
S&o Paulo: UNESP, 2003. p. 23.
189 1nid., p. 30-32.
81 De certa forma, a globalizagdo produz um mundo em descontrole na acurada observacdo de GIDDENS,
Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizacdo esta fazendo de nés. Tradugdo de Maria Luiza X. de A.
Borges. 3. ed. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 14-15. No entendimento de Giddens, “0 mundo em que nos
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Tampouco, produz integragcdo homogénea, pois existe uma proporcao da
populacdo mundial que esta excluida dos beneficios da globalizacdo, tratando-se de
um processo irregular’®>. A modo de sintetizar, com Beck, pode-se afirmar que o
denominador comum de todas as diversas controvérsias e dimensdes da
globalizac&o aponta para o sentido de que, “ se vai derrubando passo a passo uma
das principais premissas da primeira modernidade, a saber: a idéia de que se vive e
se interage nos espacos fechados e mutuamente delimitados dos Estados nacionais
e de suas respectivas sociedades nacionais™®?.

Com efeito, passando por alto pela discussédo travada entre os “céticos” e
“realistas ou radicais” acerca da presenca ou ndo da globalizagdo na sociedade
atual, pode-se afirmar que a globalizacdo, sob muitos aspectos, ndo s6 é nova como
€ revolucionaria, com pontos de convergéncia entre as correntes opostas. Trata-se
de um fenbmeno real que, todavia, ndo se resume em termos econdmicos, uma vez
que a globalizacdo € politica, tecnoldgica, cultural, ambiental, tanto quanto
econdmica, sendo influenciada enormemente pelo desenvolvimento tecnolégico dos
meios de comunicacao, residindo aqui, talvez o ineditismo da era moderna ou pos-
moderna’®®. Numa pequena sintese, é possivel se afirmar que os contornos da

globalizacdo s&o dados pela conjugacdo de ambos os pensamentos. Cuida-se, na

encontramos hoje, no entanto, ndo se parece muito com o que eles previram. Em vez de estar cada vez mais
sob nosso comando, parece um mundo em descontrole. Além disso, algumas das influéncias que, supunham-
se antes, iriam tornar a vida mais segura e previsivel para nés, entre elas o progresso da ciéncia e da
tecnologia, tiveram muitas vezes o efeito totalmente oposto. Muitos dos novos riscos e incertezas nos afetam
onde quer que vivamos, ndo importa quao privilegiados ou carentes sejamos. Eles estao inextricavelmente
ligados a globalizacéo”.

HELD, David; MGGREW, Anthony. Globalizacién/antiglobalizacién: sobre la recostruccién del ordem mundial.
Traducéo de Andrés de Francisco. Barcelona: Paidés, 2003. p. 1. Conforme o pensamento de Held e Maggrew, no
trato do tema globalizagdo existem os céticos, para quem a globalizagdo nada mais é do que o sindnimo de
americaniza¢do ou ocidentalizacéo, que contribui para justificar e legitimar o projeto neoliberal de um livre mercado
mundial, bem como os realistas (globalistas) que rechacam a afirmacéo no sentido de que a globalizagéo é
sinbnimo de americanizagdo ou imperialismo ocidental, ndo obstante possa servir aos interesses das poderosas
forcas econdmicas. Com efeito, para os globalistas, a globaliza¢do é a expressdo das mudangas estruturais na
escala da organizagdo social moderna, o que é atestado pelo crescimento das corporagées multinacionais, pela
difusdo de uma cultura popular e pela degradacéo ambiental. Ver, p. 15-20. J&, para GIDDENS, op. cit., p. 18-19,
os céticos negam o fendbmeno da globalizacéo, acreditando que os governos continuam capazes de controlar a
vida econdmica, permanecendo o Welfare state intacto. Em uma linha, a globalizag¢&o, assim, é uma ideologia dos
adeptos do mercado livre, que pretendem desmontar o sistema do Estado de bem estar-social. De outro lado,
segundo Giddens, residem os “radicais”, que sustentam que a globalizagdo é um processo real, o que, de resto, &
atestado pelo mercado global e pela perda de soberania das nagdes.

BECK, Ulrich. O que é globalizagdo? equivocos do globalismo, respostas a globalizagédo. Traducdo de André
Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 46. Nesse passo, assevera Beck que a “globalizacdo significa a
experiéncia cotidiana da acdo sem fronteiras nas dimensdes da economia, da informacgéo, da ecologia, da
técnica, dos conflitos transculturais e da sociedade civil, e também o acolhimento de algo a um s6 tempo
familiar, mas que ndo se traduz em um conceito, que é de dificil compreensdo mas que transforma o
cotidiano com uma violéncia inegavel e obriga todos a se acomodarem a sua presenca e a fornecer
respostas”. Ibid., p. 46-47.

GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o0 que a globalizacédo esta fazendo de nés. Tradugcdo de Maria
Luiza X. de A. Borges. 3. ed. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 20-21.
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linguagem de Held e Mggrew, de um processo “transformacionista”, apartado dos
olhares céticos e realistas, que altera os fluxos politicos, econbmicos e de
comunicacao globais, consistindo, portanto, em um processo historico contingente,
repleto de tensGes e conflitos, reclamando uma interpretacdo dindmica e aberta,
acentuando-se que “ la globalizacion es un proceso histérico a largo plazo que esta
cargado de desafios y que es modelado de forma significativa por factores
coyunturales®®®”.

Todavia, esta longe de ser um processo uniforme, ja que produz efeitos

186 afetada por seus influxos'®’. Entretanto, é inegavel que

diversos, conforme a regiao
esse encurtamento das distancias, aproximando culturas distintas, produziu profundas
alteracbes no ambiente interno (localismo) e externo dos Estados e suas
comunidades. Por essa razdo, Beck distingue globalizacdo e cosmopolitismo. Para
ele, globalizagdo € algo que tem lugar “ali fora”, enquanto que a cosmopolitizacao
ocorre no “interior” do espaco nacional, inclusive na propria biografia e identidade.
Assim, no pensamento de Beck, a cosmopolitizacdo corresponde a eroséo clara das
fronteiras que separam mercados, Estados, civilizagcbes e culturas, levando a
confrontagdo involuntaria, em escala mundial, com o Outro, o estranho, ndo obstante
nao converta todos em cosmopolitas Em suma, o termo globalizacao refere-se ao
mundo, sendo que, com o termo cosmopolitismo é que se superam as dualidades
global e local, nacional-internacional, ja que significa a fusdo de ambas*®®.

Com efeito, o movimento da globalizacdo alterou a geopolitica global,

185 HELD, David; MGGREW, Anthony. Globalizacién/antiglobalizacion: sobre la reconstruccion del ordem

mundial. Tradugdo de Andrés de Francisco. Barcelona: Paidds, 2003. p. 145.
Os efeitos nefastos da globalizagdo econémica na América Latina séo objeto de andlise na obra coordenada
por GOMEZ, José Maria (Coord.). América Latina y el (des)orden global neoliberal: hegemonia,
contrahegemonia, perspectivas. Buenos Aires: CLACSO, 2004.
No que concerne a relagdo do paradigma totalizante da estratégia de acumulagdo da globalizacdo e seus
efeitos na efetivacdo dos direitos humanos, consultar HINKELAMMERT, Franz. Solidariedad o suicidio
coletivo. Costa Rica: Ambientico, 2003. p. 06 e seguintes. No pensamento de Hinkelammert, o dominio total
do capitalismo selvagem imposto pela globalizagdo econémica transforma, paulatinamente, a sociedade
burguesa em uma sociedade fundamentalista, que busca impor seus pontos de vista, por toda a parte,
através de uma violéncia policial e militar. Nesse contexto, os direitos do mercado substituem os direitos
humanos e as burocracias privadas transnacionais ndo reconhecem cidaddos, mas s6 clientes. Para
Kinkelammert, esse novo poder globalitario, que néo se reflete na ética do bem comum, produz um genocidio
silencioso, uma vez que o totalitarismo de mercado e sua privatizacdo total impdem uma globalizacdo da
exclusao, que se externaliza na repulsa da maioria de seres humanos, que sao, agora, expulsos de maneira
global. Nesse passo, o terrorismo é filho da irracionalidade da dita estratégia de acumulagdo. Ver,
especialmente, . p. 25 e seguintes.
Consultar, de igual sorte, HERRERA FLORES, Joaquin et al. (Org.). El vuelo de anteo: derechos humanos y
critica de la razon liberal. Bilbao: Editorial Desclée de Brouwer, 2000. especialmente p. 117 e seguintes. Ainda,
SANCHEZ RUBIO, David; HERRERA FLORES; Joaquin; CARVALHO, Salo de. (Org.). Direitos humanos e
globalizacéo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
188 BECK, Ulrich. El dios personal: La individualizacion de la religiéon y el 'espiritu’ del cosmopolitismo. Tradugéo
de Rosa S Carbé. Barcelona: Paidds, 2009. p. 77-78.
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impulsionada pelo fim da atracdo do marxismo-leninismo, que decretou o fim da
Guerra Fria, aproveitando-se da revolucdo tecnoldgica, concentrada nas tecnologias
da informacdo. No que diz com aspecto econdmico, foi, a partir de entdo, que a
economia passou a manter um interdependéncia global, restando o capitalismo
reestruturado e caracterizado por uma flexibilidade maior de gerenciamento, de
descentralizagdo das empresas e sua organizacdo em redes. O capitalismo,
dessarte, na era da informacéo, € informacional. E, nesse ambiente, a intervencéo
do Estado ocorre para desregular os mercados e desfazer o Estado de bem-estar
social'®. Para Castells, essa nova geopolitica local decorre da revolucdo da

tecnologia da informacéo®®

(ou paradigma tecnoldégico iniciado na década de 70),
gue trouxe complexidade a economia, a sociedade e a cultura.

O fato é que, no ultimo quartel do século XX, surge uma economia que opera
em escala global, que funciona em rede: a economia informacional, que segundo
Castells, “ é informacional porque a produtividade e a competitividade de unidades e
agentes nessa economia (sejam empresas, regides ou nacodes) dependem
basicamente de sua capacidade de gerar, processar e aplicar de forma eficiente a

informacdo baseada em conhecimentos™®*

. E a chave para o surgimento dessa
nova economia foi dada pela revolugéo tecnoldgica da informacado, que forneceu a
ela a base material, qual seja, a informacao e tecnologia da comunicagao. Trata-se
de uma economia global, diferente de uma economia mundial, uma vez que é
dotada da capacidade de funcionar como uma unidade em tempo real em escala
planetéaria, isso em fracdo de segundos.

O problema, como salienta Castells, é que nem tudo é global na economia®®?,
pois a maior parte da producdo do emprego e das empresas €, e continuara, local e

regional*®®

, revelando-se draméatico o fato de que o desempenho do capital nos
mercados globalmente interdependentes é o que decide o destino, em grande parte,

das economias nacionais. Nao se pode olvidar, porém que, “0os mercados financeiros

189 CASTELLS, Manuel. A era da informacgédo: economia, sociedade e cultura: a sociedade em rede. Tradugéo de

Roneide Venancio Majer. 11 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2008. v. 1, p. 39-40.
190 Segundo CASTELLS, lbid., p. 67-68, quando se fala em revolugdo tecnolégica ndo se descura, também, da

biologia, eletrénica e informatica, que também estédo incluidas nos dominios da tecnologia da informacéo,
101 I(E)s.(;j)eciallnltseante a engenharia gética, em amplo desenvolvimento a partir dos anos 90.

id., p. .

192 conforme MAESTRO BUELGA, Gonzalo. De la constitucion normativa a la desnormativizacién constitucional:
globalizaciéon y constitucion débil. Jueces para la Democracia, Madrid, n. 42, p. 40-48, nov. 2001 a
globalizacéo do trabalho é inexistente, uma vez que segue sendo, o mercado de trabalho, local e territorial.
CASTELLS, Manuel. A era da informacgédo: economia, sociedade e cultura: a sociedade em rede. Tradugéo de
Roneide Venancio Majer. 11. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2008. v. 1, p. 142.
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sdo mercados, mas tao imperfeitos que s6 atendem parcialmente as leis da oferta e

da procura®®*”

. Com efeito, com a revolugao da tecnologia da informacéo, os fluxos
de capitais sado transmitidos mundo afora com a velocidade da luz, com impactos
imprevisiveis e incertos &s economias nacionais™®°.

Cumpre notar que o capital globalizado concorreu para a crise do Estado de
bem-estar, em que ele existiu, revisando o compromisso keynesiano existente entre as
classes econdmicas, assentadas sobre a base do crescimento. Em tal pacto, segundo

Capella®®®

, as classes possuidoras aceitaram a redistribuicdo das rendas em favor dos
salarios e politicas fiscais via Estado do produto social, com o fim de conseguir a paz
social, exigindo, em troca, a propriedade privada dos meios de producdo. Todavia,
como ja notado, dito modelo de Estado interventor entra em crise, motivado pela crise
energética dos anos 70 e a revisdo ideologica, que acentuava os efeitos colaterais do
bem-estar (individualismo e corporativismo)*®’. O corolario que se seguiu ocorreu no
sentido de que a crise do Estado de bem-estar restou decidida na crise econdémica dos
anos 70 em favor das classes dominantes'®® ou seja, o soberano privado: lex
mercatéria. Dessarte, as politicas neoliberais’®®, postas em pratica desde entdo,
reduziram o Estado de bem-estar a mero Estado de assisténcia, com perdas em
salarios e seguranca no emprego, revisitadas pela crenca do Estado minimo e a
privatizacao levada a cabo, com a substituicdo da rede fordista de producédo. A fungéo
do Estado, na diccdo de Capella, € “socializar custos da producao privada e privatizar
beneficios fiscais™*.

Surge, no quadrante, um novo soberano, qual seja, as empresas

multinacionais ou a Lex mercatéria, que passam a funcionar como um Império®* 2%,

194 CASTELLS, Manuel. A era da informacgédo: economia, sociedade e cultura: a sociedade em rede. Tradugéo de

Roneide Venancio Majer. 11. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2008. v. 1, p. 147.

95 1bid., p. 147.

196 CAPELLA, Juan Ramén. Os cidadaos servos. Tradugdo de Lédio Rosa de Andrade e Témis Correia Soares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 92.

7 |bid., p. 94-95.

8 |bid., p. 95.

99 Os contornos do neoliberalismo como pensamento Unico ou a ideologia que aponta a necessidade da redugdo
do Estado ao minimo, com a retragdo do estado de providéncia, séo dados por AVELAS NUNES, Anténio José.
Neoliberalismo & direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 43 e seguintes. Consultar também
MORAIS DA ROSA, Alexandre. Critica ao discurso da law and economics: a excegdo econdmica no direito. In:
ROSA, Morais da Alexandre; LINHARES, Aroso, MANUEL, José (Org.). Didlogos com a law & economics. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 35-83.

200 CAPELLA, op. cit., p. 100-101.

21 O conceito de império é dado por LENINE, V. I. O imperialismo, fase superior do capitalismo. 3. ed. Sédo
Paulo: Alfa-Omega, 1986. p. 593-594, para quem o monopdlio e imperialismo constituem fases superiores do
capitalismo, que ocorre a partir do momento em que as empresas, indo além da internacionalizagdo com
base na exportagdes, passaram a formar blocos e monopdlios e, com isso, paulatinamente, foram eliminando
a concorréncia, que representa, em suma, um gigantesco progresso na socializagédo da produgao (os cartéis).

292 yver HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império. Traduc&o de Alcira Bixio. Barcelona: Paidds, 2005. p. 21-63.
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ou seja, a expansdo de uma Unica forma de configuragdo das atividades
econdmicas. E, nessa nova articulacdo politica global, os Estados j& ndo sao
soberanos supremos®®, uma vez que sua soberania se tornou porosa®**, vulneravel
a intervencdo externa a eles, notadamente do capital global, bem como das
instituicoes a ele ligadas, como FMI, Banco Mundial, GATT etc. Os Estados-“nac¢éo”,
sob o jugo do sistema imperial e da lex mercatéria, convertem-se em agentes de
coercao sobre as pessoas que estdo sob seu dominio. Em suma, a crise do Estado
social se resolve na grande transformacgdo, que € composta de dois fendbmenos
inter-relacionados: revolugdo tecnolégica e mundializacdo desigual das relagbes
sociais (globalizacdo multifacetaria), que impdem um novo campo de poder, a saber:
a forma estado perde sua centralidade, sendo substituida por um soberano privado
supraestatal de carater difuso®®.

Com efeito, a mundializacdo desigual converge ao pos-fordismo e a
globalizagdo econdmica, fendbmeno esse que cobre todos os intersticios da vida
humana, eclipsando a raz&o°®. No entanto, na sua dimensdo econémico-social, traz
uma fundamental caracteristica: a substituicdo de uma sociedade de classes a uma
de elevada concentracdo de riqueza nas maos de poucos, produzindo uma
expansiva difusdo de miséria global, na medida em que a acumulacdo ndo mais se
destina aos meios produtivos sendao a procedimentos meramente especulativos. O
correlato do implemento de politicas globais de cunho neoliberal, isso a partir de
decisGes tomadas pelo governo Regan (nos EUA) e Thatcher (no Reino Unido), na
década de 1970, diz respeito a fortes limitacdes nas politicas publicas e de grandes
incentivos para a privatizagdo das atividades e servicos publicos prestados pelo
Estado.

%3 Como refere LEWKOWICZ, Ignacio. Pensar sin estado: la subjetividad em la era de la fluidez. Barcelona:

Paidos, 2004. p. 71, a condicdo global, em definitivo, altera o0 campo da politica, que se desvanece, isso pelo
fato de que os Estados ndo sdo mais soberanos, com transformacgéo nas subjetividades, pois os Estados nao
mais estdo em condicdes para determinar o devir.

CAPELLA, Juan Ramén. Fruto proibido: uma aproximacao histérico-tedrica ao estudo do direito e do estado.

Tradugdo de Gresiela Nunes da Rosa e Lédio Rosa de Andrade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.

106.

2% |bid., p. 236-237.

200 A expressdo é de HORKHEIMER, Max. Eclipse da razdo. Tradugdo de Sebastido Uchoa Leite. Sdo Paulo:
Centauro, 2002, que afirma que o autoritarismo do mercado e seus principios de eficiéncia e seguranca tém
levado as massas a uma condicdo humana de descartabilidade, consistindo em uma verdadeira
“formalizacdo da razéo”, uma vez que as condi¢des econdémicas modernas forcam o individuo a uma atitude
positivista, pois ndo mais se questiona o conteddo das regras do jogo mercantilista. Nas suas palavras, “0s
tecnocratas sustentam que a superabundéncia de bens, produzidos em ampla escala, eliminardo
automaticamente toda a miséria econdmica. A eficiéncia, a produtividade e a planificacdo inteligentes sdo
proclamadas as deusas do homem moderno; os chamados grupos 'improdutivos' e o capital 'predatério’ sdo
estigmatizados como inimigos da sociedade”. Ibid., p. 155.
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Todavia, a estratégia neoliberal provocou reagdes fortes, inclusive resisténcia
armada (terrorismo), o que desencadeou, de outro lado, uma réplica dos Estados
constitucionais, instalando-se, de forma paulatina, a cultura da emergéncia, com
Sérios prejuizos ao sistema de garantias. Globaliza-se, pois, a resposta penal,

pY

restando a dimensdo da “seguranca’ relegada a mera questdo criminal. Como

297 a impoténcia social do Leviatd, convertido & ideologia do

refere Wacquant
mercado, compensa-se no restrito ambito da manutencdo da ordem publica.

De outra banda, a globalizacdo proporciona mobilidade ao capital e as
pessoas?®, incrementando negécios ilicitos, como o trafico de drogas, armas,
pessoas, bem como delitos relacionados ao capital, tais como lavagem de dinheiro e
corrupcdo®®. Em uma palavra, a globalizacdo e a nova tecnologia possibilitam o
surgimento de uma nova criminalidade: o crime organizado, que também se vale das
inovagdes tecnoldgicas para intensificar o cometimento de delitos, s6 que de forma

transnacional®°.

Cuida-se da globalizacdo do crime na medida em que as
organizacdes criminosas se aproveitam da porosidade das fronteiras®*'. Nesse
compasso, 0 prognostico de Silva Sanchez, no sentido de que a globalizacao
econdmica e a integracdo supranacional convergem a um direito unificado®?, é
correto, bem como sua adverténcia de que tal direito sera menos garantista, no qual
se flexibilizardo regras de imputacéo e se relativizara o sistema de garantias®*®. Em
uma palavra, a globalizacdo e a nova criminalidade que ela organiza reclamam a

“modernizacdo do Direito Penal”, com a revisdo dos seus critérios de imputacdo e

27 \WWACQUANT, Loic. As prisGes da miséria. Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 07-13.
208 Aqui cumpre destacar que a globalizacdo como fendmeno econdmico ndo se limita a produzir
macrocriminalidade, uma vez que incide, também, sobre a microcriminalidade enquanto criminalidade de
massas. Com efeito, junto com os movimentos de capital, ha o de mao de obra (subproletariados), que
podem incrementar a delinquéncia patrimonial. Fomenta, de igual sorte, em virtude das vicissitudes do
mercado do trabalho, o fendmeno dos movimentos migratérios, fazendo com que os migrantes caiam na
marginalidade e passem a ser selecionados pelo sistema penal. Consultar SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A
expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Tradugao de Luiz
Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 98-99. Segundo Zaffaroni, o poder
econdmico planetario, pela sua irracionalidade e auséncia de controle, deixa impunes os crimes
macroecondmicos e 0s mais graves, 0s crimes ecolégicos, ndo havendo quem detenha a destruicdo do
planeta.

Nesse sentido, ZAFFARONI, Raul E. La globalizacion y las actuales orientaciones de la politica criminal.
Revista Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 1999a. p. 03-24.

210 g]LVA SANCHEZ, op. cit., p. 76.

1 Como criminalidade da globalizacao, cita-se a delinquéncia contra os interesses financeiros da comunidade, a
fraude orcamentaria e a criminalidade alfandegaria, corrup¢édo de funcionarios publicos, a criminalidade dos
poderosos, ou criminalidade organizada etc. Ver SILVA SANCHEZ, Ibid., p. 80.

Consultar DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Tradu¢cdo de Fauzi Hassan
Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

SILVA SANCHEZ, op.cit., p. 75. Dessarte, no pensamento de Silva Sanchez, o Direito Penal da globalizagéio
nada fara mais do que acentuar sua tendencia expansiva que se percebe nas legisla¢gdes nacionais, em
especial, no trato da criminalidade econémica, criminalidade organizada e corrupcgao. p. 76
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autoria rumo a um Direito Penal unificado, supranacional, que ao fim, fomentara,
mais ainda, a expansao do controle penal, de forma menos garantista.

Todavia, no campo do controle penal pds-fordista, a tecnocracia de contorno
liberal (neoliberalismo) caracteriza-se pelo reconhecimento da livre circulacdo de
mercadorias e capital, bem como pelo fechamento das fronteiras para as pessoas.
Dito de outro modo, no ambiente da globalizacdo econdmica neoliberal, s6 ha ampla
liberdade para a livre circulacdo do capital, havendo, de outro lado, maxima restricao
a liberdade de ir e vir dos consumidores falhos, ou seja, dos excluidos da rede de
“inclusdo” do consumo. Nesse estado da arte, o Estado converte-se em um mero
agente de policia a servico das necessidades do mercado®*.

Na licdo de Portilha Contreras, o Estado minimo converte-se em um guardido
noturno, cuja missao é controlar os espacos, inspecionar locais abandonados (zonas
de incivilidade, corolario do desaparecimento do Estado intervencionista), e
descobrir a microcriminalidade e garantir o sossegado desenvolvimento da
sociedade civil, protegendo-se a propriedade privada®'®. De outras, a crise causada
por um mercado sem controles publicos, que funciona extremando as
desigualdades, motiva a aparicdo de uma retérica moralista de defesa da ordem
social e seguranga dos cidadaos, ou seja, a debilidade do Estado, reduzido ao
minimo, reforca um consenso conservador de cunho policial: o chamado pela

seguranca global (ou cruzada contra o mal**®

). Com efeito, cuida-se de uma
regressao a um Estado penal repressor, ou seja , uma involugao do Estado, que vai
sacrificando, pouco a pouco, as func¢des sociais, de educacédo, saude, assisténcia,

em prol das coercdes da globalizacdo econémica®’. A modo de conclusdo, pode-se

214 PORTILHA CONTRERAS, Guilhermo. El derecho penal entre o cosmopolitismo universalista y el relativismo

posmodernista.Valéncia: Tirant lo Blanch, 2007. p. 47.

15 |bid., p. 48.

1% ver BOURDIEU, Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a invasdo neoliberal. Tradugdo de Lucy
Magalhdes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 44 e seguintes. No pensamento de Bourdieu, o
neoliberalismo apresenta-se, atualmente, como uma doxa, com aparéncias de inevitabilidade, que repousa
em um conjunto de pressupostos que sédo impostos como 6bvios: crescimento econdmico maximalizado, como
se a produtividade e competitividade fosse o Ultimo e Unico fim das agdes humanas, que ndo poderia resistir as
forgas econémicas. Ainda, procede-se a um corte radical entre o econémico e o social, que é deixado de lado e
abandonado, como um espécie de entulho. A consequéncia disso € uma soma extraordinaria de sofrimentos de
os todos tipos, que ndo afeta somente as pessoas que vivem na miséria, mas também demarca a origem dos
problemas observados nos subulrbios das grandes cidades. Como refere Bourdieu, “ nos Estados Unidos,
assiste-se a um desdobramento do Estado: de um lado, um Estado que mantém as garantias sociais, mas para
os privilegiados, suficientemente cacifados para que possam dar seguranga, garantias; de outro, um Estado
repressor, policialesco, para o povo”. lbid., p. 45.

Para BOURDIEU, é necessario resistir a “sociodiceia” conservadora do neoliberalismo, ou seja, o reino do
comeércio justificado pela globalizacédo, substituindo-a por uma economia da felicidade, “que levaria em conta
todos os lucros individuais e coletivos, materiais e simbdlicos, associados a inatividade (como a seguranca)
ou a precariedade (por exemplo, o consumo de medicamentos: a Franga detém o recorde do consumo de
tranquilizantes). Nao se pode trapacear com a lei da conservacdo da violéncia: toda violéncia se paga; por
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dizer que o neoliberalismo promove o surgimento de uma “democracia autoritaria®*®”,

uma vez que a crise do Estado social leva a penalizagdo os setores mais
prejudicados da populacdo, como desempregados, drogados-dependentes,
imigrantes, enfim, a excedéncia, que é vitimada pela “tolerancia zero®*”.

De relevo, notar, que a crise do Estado social € correlata a crise do Direito
Penal, que € o instrumento mais poderoso do direito do Estado. E a crise do controle
penal esta relacionada ao o0 seu crescimento, isto €, a sua adaptacdo ao atual
estado de desenvolvimento socioeconémico e as pressdes expansionistas que o
controle tem sofrido®°. A questdo preocupante é que a nova soberania global o
império, isto é, o sujeito politico que regula os intercadmbios globais, em uma fase
superior ao imperialismo, como um poder descentrado e desterritorializado, na sua
forma biopolitica, que toma a vida em sua totalidade reduz o direito a um poder
policial (em estado de excecdo permanente) de mera efetividade. A ordem, no
ambiente de fluidez (de crise e guerra) que se instaura, se limita & prevencéo e a

221 222 com nitidos

vigilancia“=~. Isso leva o controle penal a converter-se na Unica ratio
apelos preventivos para controlar a exclusdo social que decorre da auséncia da
intervencdo/mediacdo do Estado social frente ao mercado. Ora, se o Estado néo é
mais o interlocutor privilegiado, tendo a soberania e o poder se deslocado para o0s
grupos econémicos globais (o império), a sociedade passa a ser gestionada pelas
regras do mercado e dinheiro, que “colonizam o mundo da vida”. Esse é o efeito
mais cruel da globalizacdo econémica®?®, que levou o controle penal a uma situacdo

insustentavel??*.

exemplo, a violéncia estrutural exercida pelos mercados financeiros, sob a forma de desemprego, de
precarizagdo, sob forma de suicidios, de delinquéncia, de crimes, de drogas, de alcoolismo, de pequenas ou
grandes violéncias cotidianas”. p. 56.

PORTILHA CONTRERAS, Guilhermo. El derecho penal entre o cosmopolitismo universalista y el relativismo
pormodernista. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2007. p. 57.

219 |bid., p. 57.

20 gLy SANCHEZ, Jeslis Maria fala em crise de crescimento. Ver Aroximaciéon al derecho penal
contemporaneo. 2 ed. Monevidéo: Buenos Aires: IBDEF, 2010. p. 09.

HARDT, Michel, NEGRI, Antonio. Império. Tradugé&o de Alcira Bixio. Barcelona: Paidoés, 2005. p. 13-39.

Nesse sentido, consultar SKULJ, Agustina Iglesias. Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros:
cambio de paradigma em el estatuto de la ley penal y em los mecanismos de control. Problemas Actuales de
Derecho Penal. f. 34-35. Tese (Doctoral, biénio 2003-2005). Universidad de Salamanca. Salamanca, 2009.
Consultar, a esse respeito, GARCIA, José Angel Brandariz; ABA, Luiz Maria Puente (Org.). Nuevos retos del
derecho penal em la era de la globalizacion. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004, especialmente o artigo de
BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Itinerarios de evolucion del sistema penal como mecanismo de controle
em las sociedades contemporaneas, p. 15-63, quando refere que a dogmatica da globalizagdo neoliberal
produz alteracdes significativas na politica criminal, acomodando um modelo de Estado, em principio minimo,
no aspecto socioecondmico, e maximo, no referente ao controle social. Nesse entorno, sopram mais fortes os
ventos da tolerancia zero no discurso contemporaneo de combate a criminalidade.

Ver obra especifica sobre tal tematica, promovida pelo Instituto de Ciéncias Criminais da Escola de Frankfurt:
La insostenible situacion del Derecho Penal. Area de Direito Penal da Universidade de Pompeu Fabra (ed.
Espanhola). Granada: Comares, 2000.
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2.6 A crise do Estado e o0 ambiente da fluidez: legi  timagcao da ordem policial

imperial

Nas linhas anteriores, ficou assentado que a humanidade se debate com a
excedéncia, principalmente pela analise da maneira com que o sistema penal
enfrenta a crescente exclusdo social e a marginalizacdo, com a retragdo da
cobertura welfarista. Com efeito, a excedéncia (“consumidores falhos” ou “a sujeira
da sociedade do consumo”, na diccao de Bauman) é produto do sistema capitalista
pos-fordista, fomentadora do desemprego estrutural e da precarizagdo massiva.
Dessarte, o tempo de excedéncia refor¢ca a perspectiva da sociedade de consumo,
iIsso em uma fase de progressiva privatizacdo e mercantilizacdo de todo género de
bens e servicos. Assim, a inclusdo social, na atualidade, cada vez mais, fica
condicionada a capacidade de consumo, agora, ja no que diz com as necessidades
béasicas, que ndo mais sdo implementadas pelo Estado®®.

Nesse estado da arte, ativam-se dispositivos de controle social que buscam
gestionar o controle da mobilidade de sujeitos e grupos, muito especialmente dos fluxos
migratorios, seguindo a légica de exclusdo mercadoldgica. Em uma palavra, em tempos
de globalizagdo econdémica, a mobilidade das fronteiras contempla o capital e os
consumidores, inexistindo para os pobres e excluidos. O Estado passa por uma
conversdo de Estado-nagdo a técnico-administrativo, implementando a conversdo
simultanea de cidaddos em consumidores. O consumidor € o novo fundante do contrato
social®?®.

E o fato de o consumidor substituir o povo e/ou concorrer com ele na
formatacdo do contrato social desconfigura a instituicdo fundamental do Estado-
nacao, isto €, do coroamento do acontecimento fundamental para o Estado que diz
com a forma povo-nacdo, como o momento absoluto da consumacéo da realidade
histérica de um povo®?’. Em outras palavras, o (nico suporte subjetivo do Estado ja
nao € mais o cidaddo, uma vez que, na liquida sociedade de consumo, aparece 0
consumidor. O cidaddo nao dispde do monopolio dos direitos, concorrente com a

protecdo do consumidor, que adquiriu especial protecdo constitucional. Ja nédo se

25 BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion: el sistema penal em tiempo de declive del

estado social y de crisis del estado-nacion. Granada: Comares, 2007. p. 48-49.
oor LEWKOWICZ, Ignacio. Pensar sin estado: la subjetividad em la era de la fluidez. Barcelona:Paidés, 2004. p. 19.
Ibid., p. 20.
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sabe mais quem € o soberano que representa o lago social do Estado, isso pelo
esgotamento do axioma da soberania popular®®.

Com efeito, atualmente esta se diluindo o arranjo do Estado-na¢édo, uma vez
que, em ares de globalizacdo imperialista, os Estados nacionais ja ndo podem
funcionar como marco natural de desenvolvimento do capitalismo (0 mercado ja
transbordou totalmente as fronteiras nacionais, sendo que as decisdes econdmicas
vao muito mais além das nacOes. Nesse contexto, o Estado ndo se define mais
como nacional, mas, sim, como técnico-administrativo ou técnico-burocratico. Sua
legitimacao hoje ndo decorre de um projeto ou de uma identidade nacional, sendo
de sua eficacia quando opera. A modo de sintese, o Estado ndo mais esta orientado
a produzir substancia nacional ou subjetividade®®. A legitimidade provém de sua
eficacia, visto que que ja ndo representa os cidadaos e seus direitos.

O Estado técnico-administrativo produz uma nova subjetividade que é a do
consumidor, que é o cidaddo cosmopolita, isto €, aquele que melhor realiza o
ajuste entre o universal e individual. Dito de outro modo, como o Estado é
determinado pelo econdémico, o novo mito fundante da subjetividade é o
consumidor. Dessa forma, como a mundializacdo da economia, violentamente,
deixou de fora milhdes de pessoas, a estabilidade do estado técnico ndo é mais
gestionar as demandas de todos os homens. Como refere Lewkowicz, “asistimos
a uma mutacién del estatuto practico del concepto de hombre ahora determinado
como consumidor uma mutacion del estatuto practico del lazo social y del
Estado®*”. Efetivamente, presencia-se um esgotamento da subjetividade do
Estado, o que se leva a pensar sem Estado. Com efeito, o resto da espécie
biolégica do homem, apartada do seu aspecto econdémico, fica de fora dos muros
da humanidade. Nesse estado, os ndo consumidores, na pds-moderna sociedade
do consumo, perdem a condicdo humana. De outras, 0s pobres s&do o0s
estrangeiros nesse mundo cosmopolita, em que a “caida” dos Estados
corresponde & universalizacdo abstrata dos mercados®*, induzindo & proliferacéo

de guetos, a nova arquitetura da sociedade pos-moderna.

228 \Jer LEWKOWICZ, Ignéacio. Pensar sin estado: la subjetividad em la era de la fluidez. Barcelona:Paidés, 2004. p.

23-31. Para LEWKOWICZ, o suporte subjetivo do Estado-nacédo é o cidadao, ou seja, aquilo que se pode
definir como o sujeito da consciéncia: da consciéncia politica, da consciéncia moral, da consciéncia juridica,
em definitivo, o sujeito da consciéncia nacional. Em suma, o cidaddo é o sujeito instituido pelas praticas
proprias dos Estados Nacionais, escolares, eleitorais e de comunicagéo. p. 30.

229 |bid., p. 31.

230 |bid., p. 33.

21 bid., p. 35.
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Importa notar, que, na modernidade tardia, a subjetividade do Estado técnico-
administrativo é dada pelo consumidor, o que corresponde a perda da ressonancia
popular, esvaziando o proprio sentido da Constituicdo, pois a soberania ndo mais
emana do povo. E, se a gente ndo € mais o povo, sendo 0s consumidores, que se
investem de soberanos, a lei sera a lei de consumo, isto é, a lei da oferta e da
demanda. Ser consumidor é o signo da cidadania; os que nao portam o signo sao
humilhados e avergonhados, que devem ser conduzidos a um local para onde nao
possam ser vistos: o gueto e a periferia®?.

De relevo, que essa mutacdo de Estados soberanos para Estados
administrativos, impulsionada sobremaneira pela globalizagdo, ndo causa graves
problemas somente no ambito econdmico-social, mas também no aspecto individual,

ou seja, na subjetividade?

, que, como ja notado, por muito tempo, foi determinada
pelo Estado e seu sistema de producdo. Com efeito, o Estado-administracdo ja néo
articula uma totalidade ou coordena uma metainstituicdo, uma vez que os valores e
as conexdes , hodiernamente, sao fornecidos pelas empresas capitalistas. Em uma
palavra, o mundo se unifica a partir de fluxos de capitais, de imagens, de
informagao, que, ao universalizar fronteiras, desrealizam ou desconexam o0s
sentidos. A perda da subjetividade € irreparavel, visto que, sem tais esquemas de
pensamentos oficiais, se esvanecem, também, esquemas de pensamento critico.
Assim, o0s valores instituintes sdo aqueles universalizados pela globalizac&o
neoliberal, pois ndo mais se dispbe de esquemas de pensamento capaz de dar
conta de tratar da articulagcdo e da conexdo dos rostos. Em uma palavra, a
subjetividade € instituida na fluidez e no vazio das relagbes de consumo, em que
tudo é passageiro, efémero, liquido. Todavia, o destino daqueles que nao pertencem
a esse novo formato de subjetividade é a expulsdo da rede de consumo?**.

Com efeito, a subjetividade fluida descrita por Lewkowicz guarda
correspondéncia com a “vida liquida” , ou “modernidade liquida” informada por

Bauman, e que diz com uma sociedade em que as condi¢cdes sob as quais agem

232 | EWKOWICZ, Ignéacio. Pensar sin estado: la subjetividad em la era de la fluidez. Barcelona:Paidés, 2004. p. 37-

38. No pensamento de Lewkowicz, a condicdo fluida emerge quando a consciéncia ndo encontra no que se
fixar ou se espelhar, uma vez que nada mais se apresenta como so6lido ou fixo. p. 239-240.

23 como referem HART, Michael; NEGRI, Antonio. Império. Traducéo de Alcira Bixio. Barcelona: Paidés, 2005.
p. 53, os grandes grupos industriais e financeiros ndo sé produzem mercadorias, mas também subjetividades,
produzem necessidades, rela¢gbes sociais, corpo, mentes, o que equivale a dizer que produzem produtores
para uma vida. E uma grande colmeia, que, sob vigilancia da abelha rainha, produz e reproduz, sob intensa
vigilancia.

234 | EWKOWICZ, op. cit., p. 77-81.
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seus membros mudam em tempo demasiadamente curto, impedindo a consolidag&o
de habitos e rotinas, isto é, “a vida liquida, assim como a sociedade liquido-
moderna, ndo pode manter a forma ou permanecer em Seu Ccurso por muito
tempo”®*®. Dessarte, as condicdes de acdo e estratégias de informacéo tendem a
envelhecer rapidamente, ndo dando chance ao aprendizado, tornando o futuro um
evento imprevisto e imprevisivel, ou seja, uma atividade arriscada. Em uma palavra,
a vida liquida é uma vida precaria, pois se vive em condicdes de incerteza
constante. Nela, as relacdes sdo frouxas, e 0s compromissos, revogaveis®>*. Com

237 sendo 0

Bauman, pode-se dizer que “a vida liquida é uma vida de consumo
mundo projetado em objetos de consumo, isto €, em coisas que, pelo uso, perdem o
Vico e o interesse. Em suma, a vida se define em funcdo do consumao.

Com efeito, na modernidade liquida, o consumo assume conotagao social,
deixando de se destacar como um aspecto individual (para Bauman, todos os seres
humanos sempre foram consumidores), dai seu ineditismo. Surge uma sociedade de
consumidores, agora como totalidade, que passa a ser orientada pela “sindrome
consumista”, ou que encarna 0 consumo como uma “politica de vida"**®. Herdam-se
novos valores, sendo que a transitoriedade assume o lugar da permanéncia, néo
sendo nada além do excesso e da fartura, ou seja, “da redundancia e lixo farto”**°. O
excesso de produtos e possibilidades produz, como nunca, um ambiente de
incerteza e exasperacdo no ambiente da fluidez?*°, pois na liquidez moderna nada é
eterno ou € para sempre. O tempo de duracdo é ditado pelo mercado e pela

“marketizacdo “ dos processos da vida®*,

%5 BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p.

07.
% |bid., p. 08-11.
27 Ipid., p 16. No pensamento de Bauman, “a modernidade liquida é liquida na medida que é pés-hierarquica.
As ordens de superioridade/inferioridade, genuinas ou postuladas, que se presumia terem sido estruturadas
sem ambiguidade pela légica do progresso, sao desgastadas e fundidas -enquanto as novas sao fluidas e
efémeras demais para se solidificar numa forma reconhecivel e manté-la por tempo suficiente para que seja
adotada como uma referéncia confiavel para a composicao da identidade”. Ibid., p. 44-45.
Ibid., p. 109.
Ibid., p. 111.
O ponto problematico é que a globalizacéo e a fluida sociedade de consumo produzem alteragGes em dois
valores fundamentais da modernidade, a saber: seguranca e liberdade. Com efeito, a globalizacdo trouxe
uma liberdade maioras pessoas, dando azo a uma cidadania cosmopolita, principalmente para os
consumidores ativos (excesso da liberdade). Entretanto, a contingéncia e a complexidade moderna produzem
insegurancga, levando a questdo a um paradoxo, até porque o vetor fundamental da globalizagdo diz com a
reivindicacdo da autonomia individual e liberdade de autoafirmacgédo. A questdo que se impde, no pensamento
de Bauman, é que os beneficiarios de nossa globalizagdo, perigosamente desequilibrada, instavel e desigual,
tém na liberdade desenfreada, o melhor meio de alcancar sua propria seguranca, que é o que produz a
horrorosa e lamentavel insegurancga padecidas pelas vitimas da globalizacéo.
BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p.
117.
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Nesses novos ventos da pos-modernidade, impregnados pela fluidez e pela
transitoriedade, o “sélido” do Estado moderno, que néo se foi de todo, tende a ser
funcionalizado pelas “forcas do mercado”. A velha prerrogativa de isentar e excluir
do Estado-nacéo soberano foi revisada. Agora, tende a ser empregada para manter,
a uma distancia controlada e segura, os malfeitores e marginais, que estao fora do
jogo do mercado. A funcdo do Estado, na era liquida, é “a selecdo, a separacao e a
exclusdo do homo sacer (uma pessoa & margem da lei, humana e divina)"*?>. Com
Bauman®**, pode-se afirmar que o papel do Estado, hoje em dia, limita-se ao
endosso oficial da excluséo, que se tornou lugar-comum na modernidade liquida. O
poder pos-pandptico do Estado ndo mais desenvolve suas habilidades para incluir,
sendo para manter os indesejaveis (forasteiros ou internos) do lado de fora®*.

Com a modernidade liquida, surge a categoria dos homini sacri (isto é, as
baixas colaterais ou “rejeitos humanos” do jogo mercadolégico), que € composta por
consumidores *“falhos” ou fracassados, pessoas indolentes e diferentes dos
consumidores ativos, 0os novos cidadaos da sociedade produtiva. Cuida-se de uma
nova categoria que diz com pessoas plena e verdadeiramente inuteis, redundantes e
supérfluas, pessoas que nao se enquadram nos padrdes atuais da vida em
sociedade (bios, diversa da zoé, puramente animal). E, como ja assinalado, em uma
sociedade que se constitui sob a forma de consumidores, cumpre ao Estado
biopolitico a remoc&o (exclus&o) do lixo do consumo?*®.

Com efeito, ha uma incapacidade democratica de se traduzir a miséria e a

exclus&o?*

em um discurso politico coletivo, uma vez que, sob a légica da
globalizagdo neoliberal, a miséria € um problema privado e individual. J& ndo se
sabe mais onde esta o povo soberano. A visdo conservadora do fatalismo neoliberal,
via economicismo, desmobiliza e desresponsabiliza, anulando o politico, impondo as
méximas da competitividade, produtividade e flexibilidade, o que tem levado o
mundo a uma situacdo de precariedade, com a “desestruturacdo da existéncia,

privada, entre outras coisas, de suas estruturas temporais, e a degradacao de toda

242 BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Traducio Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p.

132.

243 |bid., p. 132.

24 1bid., p. 132.

25 |bid., p. 133.

260 gue ja foi detectado por BOURDIEU, Pierre. A miséria do mundo. Traducado de Mateus S. Soares Azevedo e
Outros. Petrépolis: Vozes, 2003. p. 09-34. Ver, no mesmo sentido, DEBORD, Guy. El planeta enfermo.
Tradugédo de Luis Andrés Bredlow. Barcelona: Anagrama, 2006. p. 81, quando assevera que o desenvolvimento
da producdo, em sua verdadeira natureza como realizagdo econémica da politica, desenvolveu a miséria, que
invadiu e arruinou a vida em sociedade.
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relacdo com o mundo e, como conseqiiéncia, com o tempo e o espaco™*’. A modo
de sintetizar, na era da fluidez, a precariedade estd em toda a parte, generalizando a
inseguranca objetiva e subjetiva, que decorre mais de uma vontade politica do que
de uma fatalidade econémica, que se identifica com a mundializacdo da economia. A
precariedade é uma nova forma de exploracdo e dominacgéo, que pode ser traduzida
em termos de flexexploragdo humana, sem precedentes na historia da

humanidade?®*®,

2.7 A relacao critica entre Estado, Soberania e Dir  eito: a globalizacdo e a

producgéo de um “ Direito opaco”

A globalizacdo econb6mica e a cartilha neoliberal tém imposto a grandes
contingentes sociais, de sul a norte, uma situacédo de postergacao de seus direitos, de
pobreza ou de atraso, produzindo marginalidade e anomia. Nesse contexto de
marginalidade e exclusdo social, o Direito, como mediador axiolégico dos principios
constitucionais e ordenador da vida em sociedade, ndo é compreendido ou conhecido

pelos autores da cena e, nisso reside sua opacidade®*°

, que implica que a mensagem
da ordem juridica ndo chegue, materialmente, & periferia da estrutura social*°. Com
efeito, na trilha do pensamento de Carcova, infere-se que a modernidade tardia e o
processo de globalizagdo produziram graves consequéncias econémicas, politicas e
sociais, intensificando uma pulsdo de desintegracdo, fragmentacdo social e
segmentacdao, resultando paradoxal o ideal uniformizante do Direito da modernidade,
baseado na universalidade, generalidade e abstracdo das leis®>.

Ora, é sabido que a forma do Estado Democratico de Direito herdou da

252

modernidade burguesa um Direito Positivo universal e abstrato™, isto €, uma

47 BOURDIEU, Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a invasao neoliberal. Tradug¢éo de Lucy Magalhées.

Rio de Janeiro: Jorge Zahar,. p. 120.

28 |bid., p. 120-125.

49 0 termo “opacidade do Direito” deve-se CARCOVA, Carlos Maria. La opacidad del derecho. 2. ed. Madrid:

Trotta, 2006. p. 18-19.

Ver NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 135-192.

251 CARCOVA, op. cit., p. 24.

%2 Com WEBER, Max. Economia e sociedade. Tradugdo de Regis Barbisa e de Karen Elsabe Barbosa. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2009. v. 1, p. 22 e seguintes, tem-se que a legitimidade da dominagcédo de uma
denominada ordem pode ocorrer pela tradicdo de uma crenga efetiva ou em virtude de um estatuto juridico
cuja legalidade se credita. Conforme Weber, a forma de legitimidade hoje mais corrente é a crenca na
legalidade, isto é, a submissado a estatutos estabelecidos pelo procedimento habitual e formalmente correto.
Ibid., p. 23. No trato da formas de dominacao (racional, tradicional e carismatica), ver p.141-161.
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racionalidade auténoma, apartada da moralidade, que na nossa fase epocal, goza
de uma certa hegemonia, até porque estaria mais ajustado e reflexivo a
complexidade contemporanea®™® #**. De outro lado, a legitimidade desse Direito
deriva do consenso suposto, a partir da institucionalizagcdo de procedimentos de
decis&o vinculantes, como forma de se garantir a soberania popular ou consenso®”.

Importa ressaltar que a consolidagdo da férmula Estado Democratico de
Direito, em alguns lugares, formalmente, e sua universalizacdo nao tém impedido a
sua “opacidade” ou seu desconhecimento, que afeta a sociedade em seu conjunto,
tendo, de outras, efeitos deletérios, em determinado grupo social, quanto maior seja
o grau de vulnerabilidade social, cultural, laboral etc., de que o agrupamento padece.
Ocorre que essa ndo compreensao do Direito, de suas complexidades e estrutura
normativa, joga um papel fundamental na constituicéo e reproducédo das hegemonias
sociais, que, via instrumentos de manipulagdo e ocultamento, com os contetdos
ficticios do Direito, reproduzem a ordem desigual da sociedade, institucionalizando
ordens sociais fragmentadas, com graves problemas a governabilidade democratica,
em uma época em que nossas sociedades pos-modernas se caracterizam por uma
completa crise das representacdes homonenizadoras®®.

Nesse passo, 0 acerto esta com Carcova, quando alude que a marginalidade,
a pobreza e a anomia®®’ sdo as causas imediatas e quase 6bvias da opacidade do
Direito. Segundo Carcova, na época atual, enormes contingentes de individuos
vivem em condi¢fes infra-humanas, oferecendo um panorama alarmante, que tem
se agravado com a globalizacao capitalista em escala mundial e pela aplicacao de
politicas de ajuste neoconservadoras, que ele nomeia como estratégias para liquidar

o denominado Estado de providéncia®® ?*°. E, nesse contexto de exclus&o social e

233 CARCOVA, Carlos Maria. La opacidad del derecho. 2. ed. Madrid: Trotta, 2006. p. 34-35.

254 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedade. Tradugdo de Javier Torres Nafarrat. 2. ed. México: Herder,
2005. p. 65-92.

% Nesse sentido é o pensamento de HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade |.
Traducéo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 65-116.

% CARCOVA, op. cit., p. 44-45.

5" DURKHEIN, Emile. Da divisdo do trabalho social. Tradug&o de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2010. Como refere Durkein, com o declinio espontaneo da velha estrutura social e dasaparecimento da
organizacéo, forjando uma sociedade composta de “uma poeira de individuos desorganizados”, o que surge é
um Estado hipertrofiado, que se esforga para encerrar e reter, isto €, uma “monstruosidade sociol6gica”. Ibid.,
p. 27-28.

%8 CARCOVA, op. cit., p. 48.

%9 No mesmo sentir, é 0 pensamento de GORDILLO, José Luis. Nostalgia de otro futuro: la luta por la paz em la
posguerra fria. Madrid: Trotta, 2008. p. 83-85, para quem a vulgata da globalizagdo neoliberal, que deve ser
entendida como uma contrarrevolugdo, diz com a reagéo das grandes corporacdes empresariais as politicas
assistenciais dos estados intervencionistas e que também pode ser descrita como o intento de se construir
um mercado livre. O problema, segundo Gordillo, é que a protecao e eficacia dos direitos sociais, econdmicos
e culturais tem piorado em todo mundo devido ao processo de mundializagdo econémica.
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marginalizacdo, que se instalaram na modernidade tardia, face a uma estratégia
politica e econdbmica que dualiza e desintegra, expulsando, para fora do sistema,
milhares e milhares de pessoas, calha a pergunta de Carcova no sentido de saber
qual a disponibilidade do Direito para essas pessoas, que, de resto, sdo privadas de
seus direitos. Ora, tais pessoas ndo s6 carecem de ac¢des concretas em defesa de
suas condic¢oes de vida, de seu trabalho ou de sua saude; também, o mundo juridico
soa estranho, como exterior, improprio, inapreensivel e incompreensivel. Derruba-
se a pilastra do Direito, que foi concebido no projeto da modernidade, como
mecanismo paradigmatico de integracdo social, isto é, mecanismo através dos qual
os homens, em que pese formal e declarativamente, poderiam reconhecer-se como
iguais, bem como pertencentes a um universo de representacdes coletivas, no qual
estavam incluidos pela pertenca do género humano®®.

Com efeito, em nossa paisagem epocal, marcada pelo desemprego
estrutural e pela pobreza, a cidadania nédo subsiste com sentido e consequéncias
juridicas e politicas, pois a estigmatizacdo do desemprego e o recuo do Estado
assistencial significam a eliminacdo de uma expressédo do poder das instituicoes
politicas, econdmicas, juridicas, religiosas, juridicas etc., implicando o
desaparecimento de certa classe de protecéo frente aos azares da subsisténcia.
Agora, os individuos experimentam um processo de isolamento social, nao
havendo com quem dialogar, nem instituicbes politico-sociais para intermediar
suas relagcdes com o mercado, mormente pelo fato de que o Estado se apresenta
fluido, sendo somente acessivel ao consumidor, pois, ao fim das contas, o
desocupado e desempregado nada tem a acrescentar; efetivamente, ndo se trata
de uma pessoa interessante. Em definitivo, a racionalidade comunicativa da
sociedade é dada pelo consumo, que implica, ao mesmo tempo, incluir ou excluir,
reconhecimento ou desconhecimento®.

E essa racionalidade do consumo, inerente ao capitalismo mundializado,
olvida o fato de que o trabalho socializa e € uma forma paradigmatica de construcao
da cidadania, ou passa ao largo dela. E por isso que as transformacdes
empreendidas pela globalizagdo econdmica e as transformagbes dos modelos
produtivos trouxeram inumeros problemas a sociedade pés-moderna, como a

multiculturalidade, a multieticidade, migracdes massivas, que culminam em influir no

260 CARCOVA, Carlos Maria. La opacidad del derecho. 2. ed. Madrid: Trotta, 2006. p. 56.
1 |bid., p. 58-59.
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universo do Direito e dos direitos, a despeito da cegueira e da indiferenca®®?. Volta-
se ao problema da crise do Estado social, com a observagcédo de Cércova no sentido
de que o mercado s6 oferece pequenas cotas de garantias e direitos a poucos mais
aptos, uma vez que, ao final das contas, nem todos tém a mesma capacidade de
produzir discursos e impd-los como visdes legitimas de mundo?®®. A sociedade pés-
moderna e seu Direito opaco, dessarte, produz uma situacdo de anomia®®*,
promovendo uma quebra na estrutura cultural, isto €, uma disjuntiva aguda entre as
normas culturais e o0s objetivos culturais e das capacidades socialmente
estruturadas pelos individuos, que, de resto, € produzida pelas mudancas
aceleradas produzidas no ambiente social, ocasionando uma socializacao
deficiente®®®, dando azo, inclusive, a outros cédigos de condutas e ao pluralismo
juridico.

A modo de sintetizar, as sociedades de capitalismo maduro, tidas como pés-
industriais ou pés-modernas, convivem com o0 problema da complexidade, que
também é fonte da opacidade do Direito, exibindo uma realidade singular em que
convivem a miséria e 0 consumo, relacbes produtivas tradicionais e
desenvolvimentos econdmico-tecnoldgicos inovadores, analfabetismo e sofisticacao
intelectual, em suma, uma “caleidoscépica mistura”®. Com efeito, a complexidade

epocal corresponde ao aumento da produtividade do capital (fala-se em

262 CARCOVA, Carlos Maria. La opacidad del derecho. 2. ed. Madrid: Trotta, 2006. p. 60.

%53 |bid., p. 61.

64 Consultar FARINAS DULCE, Maria José. La marginacion y la desviacion. In: BERGALLI, Roberto (Ed.). El
desarrollo y las aplicaciones de la sociologia juridica em Espafia. Washington: Instituto Ofiati, 1995. p. 71-81.
No pensamento de Farifias Dulce, a marginalizagdo e a desvia¢cdo surgem como consequéncia de situacdes
de crise social, econdmica, ideoldgica, moral etc, sendo que cada época histérica da sociedade possui suas
proprias crises. De outro lado, estdo, no entendimento da autora, relacionados com a questao da integragao
social, resultando que o progresso social deva conviver com um inevitavel nivel de desvio e marginalidade.
Nesse sentido, socorrendo-se dos ensinamentos de Durkheim, sustenta que a anomia significa uma ruptura
na coesdo social, isto é, uma fase de desordem provocada pela auséncia de regulagdo ou auséncia de
normas, tendo a sua origem, a sua vez, nas mudangas produzidas no curso da evolugdo social. Ver, p. 73.
Também de relevo, consultar HERNANDEZ, Tosca (Comp.). Anomia: normas, expectativas y problemas de
legitimacion social: comentario introdutério. Washington: Instituto Ofati, 1995. p.13-23. Para Hernandez, o
conceito de anomia, nas sociedades modernas que convivem com a crise (econdmica, politica, social etc.) e
uma certa desordem, volta a ter relevancia heuristica, pois se convive com a ambivaléncia (ordem-desordem,
certeza-incerteza), revelando-se problematicas as possibilidades de discernimento social, ante a existéncia
de pluralidade de cédigos, sistemas e referéncias. Nesse particular, Hernandez afirma que a anomia significa
auséncia de regulamentagéo entre determinadas func¢des, quer dizer, corresponde a uma fase de desordem
ou anarquia no curso da evolugdo social. Dito de outro modo, existe anomia quando as regulamenta¢fes
vigentes ndo tém relacdo com o grau de desenvolvimento da divisao do trabalho, correspondendo, portanto, a
uma etapa de evolucdo inacabada. Dessarte, a anomia enreda-se no ambito das significagbes das
expectativas sociais e das for¢as desintegradoras da modernidade tardia, que materializam as constantes
crises de legitimidade da ordem. Em definitivo, na trilha de Hernandez, pode-se dizer que o Estado, no afa de
conter as tendéncias sociais desintegrantes, se vale da forca direta, bem como de mecanismos de
legitimagéo da ordem simbdlica, para o qual sé@o indispensaveis os meios de comunicacdo de massa hoje
existentes. lbid., p. 15-21.

265 CARCOVA, op. cit., p. 61.
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hiperdesenvolvimento) e o correlativo desemprego e efeitos deletérios na integracédo
social. Dai por que se impdem o0s questionamento: nas sociedades industrializadas
do século XXI, o Direito conserva seu carater geral, abstrato e formalizante?
Constitui-se em uma formula de integracédo social? Os individuos sédo constituidos
como sujeitos juridico-politicos concebidos como livres e iguais perante a lei? As
respostas de Carcova as suas interrogacfes sao esclarecedoras, asseverando que
o Direito opera parcialmente, isso pelo desconhecimento generalizado, o que
possibilita a preservacdo do poder, enlagando a reproducdo como efeito do seu
desconhecimento. Disso decorre a opacidade do Direito, sua intransparéncia, que
funciona como um requisito para escamotear uma ideologia geral, que ao fim,
legitima e reproduz as formas de dominacado social’®’. Em uma palavra, pelo Direito
cristaliza-se e naturaliza-se o0 social, absolutizando o Direito. A lei ndo s6 opera
como barreira a exclusdo, sendo que se inscreve em seus textos, compromissos
materiais impostos pelos grupos dominantes aos dominados?®.

Com efeito, € o neocapitalismo fragilizando o Estado Social de Direito e sua
institucionalizacdo juridico-politica, uma vez que o0 sistema neocapitalista se
assimila, na feliz observacéo de Elias Diaz*®®, ao neofacismo tecnocratico, que se
justifica pela eficiéncia, apelando a violéncia e ao poder totalitario para defender, a
gualquer custo, o sistema capitalista e seus valores, com completo desprezo ao ser
humano, implicando, de resto, a superacao dos “velhos campos de concentracao”
pelos “novos campos de consumo neocapitalista”’®. Como sinala Dias, a imposicdo
de forcas ideoldgicas e econdmicas confere uma cobertura formal a uma ditadura
capitalista que pode colocar em perigo a liberdade e a democracia e, pois, o Estado

271

Democratico de Direito Ora, se o0 Estado de Direito é a institucionalizacéao

juridico-politica da democracia, convertendo em legalidade o sistema de valores

287 ver POULANTZAS, Nicos. O estado, o poder, o socialismo. Tradu¢&o de Rita Lima. S&o Paulo: Paz e Terra,

2000. p. 74-91. Como refere Poulantzas, “todos os sujeitos séo iguais e livres perante a lei; o que ja quer
dizer, no discurso da lei (e ndo, escondido nele), que sdo realmente diferentes (como sujeitos-individuos),
mas na medida em que essa diferenca pode-se inscrever num quadro de homogeneidade. A lei capitalista
ndo oculta apenas, como se diz frequentemente, as diferencas reais sob um formalismo universal; ela
contribui para instaurar e sancionar a diferenca (individual e de classe) em sua propria estrutura; erigindo
como sistema de coesdo e como organizador da unidade-homogeneizacéo dessas diferencas. Ai a fonte das
caracteristicas da universalidade, formalidade e abstracdo da axiomatica juridica. Supdem agentes liberados
de seus elos territoriais-pessoais das sociedades pré-capitalistas, ou mesmo escravocratas, na base de um
direito constituido, no essencial, de estatutos, de privilégios e de costumes de castas-Estados, onde o politico
e 0 econdmico estariam estreitamente ligados”. Ibid., p. 85.

268 CARCOVA, Carlos Maria. La opacidad del derecho. 2. ed. Madrid: Trotta, 2006. p. 161-162.

289 ver DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Madrid: Taurus, 1998. p. 126-127.
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constitucionais (tendo a liberdade e a autonomia como base), forjando a legitimidade
democratica e o império da lei, resta claro que o neocapitalismo neoliberal, que
desbordou para uma sociedade de massas ou de consumo, deslegitima o Direito
estatal, conferindo-lhe opacidade, j4 que os interesses gerais sao substituidos pelas
vontades das corporacées?’?.

E o produto dessa desigualdade de um poder econémico corporativo € um
Estado forte com os débeis e demasiado débil com os fortes®”. Dito de outro
modo, a acumulacdo do neocapitalismo conduz a uma polarizacdo sem
precedentes e contestadas condi¢cdes de vida, provocando tensbes sociais
explosivas para a classe empresarial e mercantil, que somente pode ser
suprimida por um Estado potente, impiedoso e coercitivo’™, isto é, um Estado
cooperativo com o mercado, que funcionaliza suas politicas (de regra
repressivas) em prol do mercado, com o objetivo de avalizar/permitir/garantir a
seguranca do dominio do mercado®””.

A legitimidade do Direito moderno da sociedade industrial moderna esbarra em
um obstaculo de natureza fundamental, qual seja, a discriminacéo parcial de parcelas
consideraveis da populacdo, que sdo excluidas dos sistemas prestacionais
(Leistungssystemen), econdmicos, juridicos, politicos, educacionais etc., havendo uma
subintegracdo, que é correspondente a marginalizacdo. E dito fenbmeno, como ja
notado, € fomentado pela politica desregulamentadora de corte neoliberal, que culmina
em nado incluir, na comunicacdo dos sistemas funcionais, grandes contingentes
populacionais.?’”® N&o se trata de mera diferenca de classe ou de estratificacdo social;
ao contrario, o esquema inclusdo/excluséo impde-se como a superestrutura a estrutura
da sociedade (metacddigo), que mediatiza todos os demais codigos, especialmente o
do Direito. Dessarte, o Estado de Direito deslegitima-se, sacralizando o povo apenas no
ritual eleitoral de cinco anos, uma vez que, na pratica, se retira dos excluidos a
dignidade humana, até mesmo a qualidade de seres humanos, o que se evidencia na
atuacdo dos aparatos de repressdo, que prima pela ndo aplicacdo sistematica dos

direitos fundamentais, chegando a opressao ou ao assassinato.

22 piAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Madrid: Taurus, 1998. p. 93.
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Ibid., p. 93.

274 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitario: e outros temas contemporaneos. Traducao de Eliana Aguiar. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2010. p. 31.

"> |bid., p. 31.

2" MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questao fundamental da democracia. Traducéo de Peter Naumann. 3.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 91-93.
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Em suma, “na medida da sua dominacdo efetiva, a superestrutura
constituida de superintegracdo/subintegracdo (inclusado/exclusdo) deslegitima
uma sociedade constituida ndo apenas no ambito do Estado de Direito, mas ja a
partir de sua base democréatica™’’. Nesse estado da arte, as distor¢ées do cédigo
inclusao/excluséo no campo do Estado de Direito assumem proporgoes
desastrosas, pois os excluidos ndo séo investidos de direitos, sendo a populagéo
“integrada” na condicdo de obrigada, acusada e nao na condicdo de titular de
direitos fundamentais, que ndo estdo disponiveis aos grupos excluidos. Assim,
“as normas constitucionais manifestam-se para eles quase s6 nos seus efeitos
limitadores da liberdade, seus direitos de participagdo politica aparecem -diante
do pano de fundo da sua depravacao integral- preponderantemente s6 no
papel”?’®. E o fracasso da Constituicdo, que ndo consegue impor o seu codigo
Direito/nao Direito diante do metacddigo inclusdo/exclusdo, com sérios prejuizos
a politica e a sociedade, provocando uma outra exclusdo, a saber, a exclusdo de
natureza juridica®’®.

O jurista deve estar atento, portanto, a opacidade do Direito, que conduz a
deslegitimacao do Estado de Direito frente a determinadas categorias de sujeitos
que ndo sdo incluidos pelo metacddigo, cumprindo, na feliz observacédo de Milller,
o “fincar pé” no projeto constitucional de combater a exclusdo primacial,
interpretando, portanto, a Constituicdo “ao pé da letra”, contrariando certas
tradicées do passado®®® 28!,

No limite, é preciso ter presente que a utopia neoliberal produziu

2

calamidades®? no mundo afora, como consequéncia desejada ou indesejada,

demarcando a irrupcdo do precéario, do descontinuo, impreciso e informal,

2" MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugéo de Peter Naumann. 3.

ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 95.
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29 bid., p. 101. Assiste razdo a Miller, quando enfatiza que a exclusdo social produz ressonancia na exclusdo de
natureza juridica, bem como que os juristas podem questionar essa exclusdo e quebra-la topicamente, advertindo

250 I%L_Js, pelti (fgto de as pessoas serem pobres, ndo significa que se possa tortura-las impunemente, nem matéa-las.

id., p. .

8L MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Tradugéo de Peter Nauman. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 19-36.

82 GARZON VALDES, Ernesto. Calamidades. Barcelona: Gedisa, 2004. p. 04 e seguintes, define calamidades
como sinbnimo de catastrofe, desastre, desgraca, miséria, dentre outras, que resultam de a¢des humanas
intencionais, diferente de ma sorte, infortlinio, que sédo consequéncia de atos voluntarios ndo intencionais.
Dessarte, calamidade se converte em um dano colateral da acdo do homem. Nesse passo, segundo
observacédo de Garzén Valdés, o século XX foi um século de calamidades paradigmaticas, pois presenciou
duas gerras mundiais, a fome e a miséria da imensa maioria da humanidade, notando que no ano de 1998, o
ndmero total de mortos foi de 54 milhdes, sendo que 18 milhdes morreram de fome ou por enfermidades
previsiveis, culminando, pois, na barbarie. Ibid., p. 27.
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solapando as bases da sociedade do pleno emprego. A sociedade atual
apresenta-se sob outras vestes, como a multiplicidade, complexidade e
inseguranca, caracteres que podem ser resumidos em uma palavra: economia
politica da inseguranca (ou sociedade do risco mundial)®®. E esse processo de
desregulamentacéo/ flexibilizacdo da sociedade laboral transforma, rapidamente,
a sociedade laboral em uma sociedade do risco, que ndo é mais calculado
individualmente pelo individuo nem pelo Estado, perdendo-se no horizonte das
consequéncias contraditorias da economia, politica e sociedade, produzindo, em
suma, a inseguranca endémica®®*. O coletivo do trabalho é dissolvido, uma vez
que a forca laboral recebe uma administracdo fluida e individualizada, restando
as trajetorias profissionais moéveis e flexiveis. Com isso, vdo se embora as
convencdes coletivas, os direitos sociais do trabalho e o sistema de protecao
garantidos por lei, bem como as instancias de protecdo, que, por muito tempo,
permitiram um certo dominio sobre a incerteza. Dessarte, com a desarticulacédo
dos sistemas coletivos de protecdo, aparece a inseguranca social’®*. Todavia,
essa degradacao social ou dessocializa¢do dos individuos provoca o “retorno das
classes perigosas”, ou seja, 0os excluidos ou a excedéncia, que, de comum, tém o
fato de compartilharem a mesma caréncia e que se definem em funcédo de uma
base negativa, contribuindo, sobremaneira, para o desenvolvimento da dimensao
coletiva da inseguranca®®®.

O problema dessa situacdo diferencial provocada pelo fato de nao ter
futuro é o ressentimento suscitado nos membros das categorias sociais da
excedéncia, que se nutre do sentimento compartido da injustica, que
experimentam tais grupos sociais, que tende a explodir em violéncia e, que, de
outro lado, fomenta um deslizamento do Estado social a um Estado de

(in)seguranca®’. E a dissolucdo social causada pela erosdo dos sistemas de

283 BECK, Ulrich. Un nuevo mundo feliz: la precariedad del trabajo en la era de la globalizacion. Traducao de

Bernardo Moreno Carrillo. Barcelona: Paidds, 2007. p. 9-12.

% |bid., p. 12.

z:z CASTEL, Robert. La inseguridad social: que es estar protegido? Buenos Aires: Manantial, 2004. p. 57-62.
Ibid., p. 63.

27 |bid., p. 63-77. O acerto da observacgéo de Castel repousa no fato de que o retorno das classes perigosas esta
intimamente ligado a crise do estado social e a retirada das garantias laborais da sociedade. Ora, a
vulnerabilidade social e a descartabilidade provoca ressentimentos e, pois, o retorno de classes perigosas,
gue correm o risco de, em uma simplificacdo, serem gestadas como delinquéncia, por meios repressivos, de
duvidosa eficacia, como “tolerancia zero”, como um curto-circuito simplificador do complexo tema da
inseguranca. N&o se pode esquecer, como refere Castel, que o desemprego, as desigualdades sociais e o
racismo também estédo na origem do sentimento de inseguranca. Ver, Ibid., p. 72-73.
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protecdo, a discriminacdo negativa®®, eclodindo um estado de inseguranca ou

uma nova geracao de riscos.

88 CASTEL, Robert. A discriminagdo negativa: cidaddos ou autdctones? Traducédo de Francisco Moras. Petrdpolis:

Vozes, 2008. Conforme Castel, a discriminacdo negativa tem a ver com um tratamento diferencial, € ndo com um
tratamento igualitario dos individuos. A diferenca funciona como um estigma; a cor da pele ou a consonancia do
nome deflagram suspeicdo e a rejeicdo, marcando o seu portador como um defeito quase indelével. E, como
exemplo de discriminagdo negativa, Castel convoca as mudancas das politicas de imigracéo e sua “etnizacéo”, que
se converteram em classe perigosas. Ver, p. 60-74. E por isso que a imigracéo, na atualidade, na diccéo de Beck, é
uma mobilidade ndo desejada e que se combate e se criminaliza. Consultar BECK, Ulrich. Un nuevo mundo feliz: la
precariedad del trabajo em la era de la globalizacion. Tradugdo de Bernardo Moreno Carrillo. Barcelona: Paidos,
2007. p. 46-47.
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3 A POS-MODERNIDADE E A O RISCO: COMPONENTES SOCIOL OGICOS DA
COMPLEXIDADE MODERNA

O marco temporal pés-modernidade®®®

provoca dissensos, uma vez que nao
se sabe se a humanidade se encontra em um estagio avancado e posterior a
sociedade industrial moderna®®®. Com efeito, para uns, a sociedade atual continua
sendo uma sociedade que se encontra sob o signo da modernidade e, pois,
hipermoderna, enquanto que outros sinalizam que a marca epocal diz com a
modernidade tardia®®* #°2. Dessarte, ndo ha consenso quanto ao fato de a sociedade
ser moderna ou pés-moderna, nem convergéncia sobre o fato de que se tenha
passado pelo estagio da modernidade, ou seja, se efetivamente existe a chamada

pés-modernidade®®®. Giddens®®, nesse particular, refere que a modernidade pode

89 EAGLETON, Terry. As ilusdes do pés-modernismo. Traducdo de Elisabeth Barbosa. Rio de Janeiro: Jorge

Zahar, 1998. p. 07, refere que a pds-modernidade é uma linha de pensamento que questiona as nog¢des
classicas da verdade, razdo, identidade e objetividade, a ideia de progresso e emancipacdo universal,
sistemas Unicos, enfim, os fundamentos definitivos ou grandes narrativas. De outras, conceitua 0 p0s-
modernismo como expressao que se refere, em geral, a uma forma de cultura contemporanea, que diz com
uma arte superficial, descentrada, infundada, autorreflexiva, pluralista. Por fim, o autor alude que usa o termo
pos-modernismo para abranger as duas coisas, isto é, para falar de um certo tipo de cultura e, também, para
tratar de uma época de um capitalismo transformado, da descentralizagédo da tecnologia, do consumismo etc.
Finaliza, dizendo que o pds-modernismo ndo significa, unicamente, que se abandonou, de vez, o
modernismo, mas, sim, que se percorreu a exaustao até se atingir uma posi¢ao profundamente marcada por
ele, devendo haver um pré-p6s-modernismo. lbid., p. 08.

Segundo HABERMAS, Jirgen. A constelacdo poés-nacional: ensaios politicos. Tradu¢do de Marcio Seligmann-
Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 168 e seguintes, a expressdo “moderno” possui uma conota¢do de
descontinuidade proposital do novo diante do antigo, sendo que, na Europa, moderno expressava a consciéncia de
uma nova época, notando que, com o Renascimento, € que o periodo moderno teve inicio (século XVIIl), uma vez
gue se rompeu com uma tradicdo até entdo presente (a grega). E, em definitivo, conforme Habermas, com a
revolugdo Francesa e o lluminismo, houve uma ruptura, surgindo 0 mundo moderno em oposi¢éo ao antigo, que se
abre, de forma radical, ao futuro e a pressdo do tempo, estabilizando-se sob o Gnico fundamento que restou, a
saber, a razao.

LEWKOWICZ, Ignacio. Pensar sin Estado: la subjetividad em la era de la fluidez. Buenos Aires, Barcelona:
Paidds, 2004. p.45-46, entende que ganhamos muito se substituimos pos-modernidade por modernidade
tardia, notando que algo muda, muito especialmente pela decomposi¢cdo dos valores antigos. Por isso,
prefere a entidade modernidade tardia para indicar que estdo se decompondo os valores que estruturaram a
experiéncia moderna de um mundo, mas que ainda ndo afloraram principios organizativos da outra
experiéncia. Vive-se, segundo Lewkowicz, uma modernidade decadente ou invertida. Nao é que se habita em
outro mundo, mas, sim, o esgotamento dos dispositivos institucionais da modernidade, em um mundo
desordenado, no qual o discurso ja ndo pensa, defende-se, por meio de bloqueios institucionais.

Nesse sentido, também € o pensamento de STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploracéo hermenéutica da construgéo do Direito. 8. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 21-30. Para Streck, a modernidade tardia, especialmente para os paises da América Latina e Brasil,
relaciona-se com a auséncia do Estado social, isto é, diz com uma regido que néo vivenciou a etapa do Estado-
providéncia ou welfare state. Nas palavras de Streck, “no Brasil, a modernidade é tardia e arcaica. O que houve
(h&) é um simulacro de modernidade. Como muito bem assinala Eric Hobsbawn é 'um monumento a negligéncia
saocial', ficando atras do Sri Lanka em varios indicadores sociais, como mortalidade e alfabetizacéo, tudo porque
o Estado, no Sri Lanka, se empenhou na reducao das desigualdades. Ou seja, em nosso pais, as promessas da
modernidade ainda ndo se realizaram”. Ibid., p. 24-25. Consultar, ainda, STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas
corretas em Direito. 2. ed. rev. e ampl. Rio de janeiro: Lumen Juris 2007. p. 01-15.

WALLERSTEIN, Immanuel. Apos o liberalismo: em busca da reconstrugdo do mundo. Tradugéo de Ricardo
Anibal Rosenbusch. Petropolis: Vozes, 2002. p. 113-150, ensina que o termo pés-modernismo é uma doutrina
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ser entendida como a aproximacdo do mundo industrializado®®®

, COm 0 emprego da
forca material e a maquinaria da produc&o®®. Segundo ele, o mundo moderno é um
mundo em disparada, notadamente pela auséncia de separacédo de tempo e espaco,
0 que ndo acontecia nas ordens pré-modernas ou tradicionais, nas quais a vida
social era influenciada por praticas e conceitos preestabelecidos, provocando um
“desencaixe” das instituicbes sociais, apartando as iteracées das praticas locais®®’.

No entendimento de Habermas®®®, a modernidade é um projeto inacabado®®®,

anunciatoria da rejeicdo da modernidade tecnoldgica. Nesse passo, Wallerstein refere a existéncia de duas
modernidades concorrentes: a tecnoldgica e a da libertacdo. Com efeito, segundo o autor, o conceito do
moderno sempre foi mais antagbnico do que afirmativo, representando, em suma, “o presumivel triunfo da
liberdade humana contra as forcas do mal e da ignorancia. Era uma trajetéria de progresso téo inevitavel quanto
a do avanco tecnoldgico. Mas néo era um triunfo da humanidade sobre si mesma, ou sobre os privilegiados, era,
sim a modernidade da libertacdo, da democracia real (o governo do povo em contraposi¢do ao da aristocracia,
ou seja, dos melhores), da realizagdo humana e, sim moderac&o. Esta modernidade da libertacdo néo era fugaz,
era eterna. Tendo sido alcangada, jamais se deveria abrir mdo dela”. Ibid., p 134. Ocorre que, com a grande
recessdo dos anos 70-80, os orcamentos estatais sofreram severo arrocho, causando-se efeitos negativos no
bem-estar social, especialmente nas zonas periféricas e semi-periféricas. Sobrevém s mitologia do “mercado
livre”, e ndo mais se garante a retérica modernidade da libertacéo. Isso, conforme o pensamento de Wallerstein,
causa uma tensao entre a modernidade tecnoldgica e a modernidade da libertac&o. Diz ele: “Entre 1500 e 1800,
as duas modernidades pareciam estar atreladas. De 1789 e 1968, o conflito latente entre elas foi mantido sob o
controle pela bem-sucedida tentativa da ideologia liberal de fingir que as duas eram iguais. A mascara caiu em
1968. Desde entdo, as duas travam uma luta aberta”. Ibid., p. 149.

BECK, Ulrich; GIDDENS, Antony; LASH, Scott. (Org.) Modernizagéo reflexiva: politica, tradigao e estética na
ordem social moderna. Traducdo de Magda Lopes. S&o Paulo: Universidade Estadual Paulista, 1997.

Do mesmo sentir, HABERMAS, Jirgen. A crise de legitimagcéo do capitalismo tardio. Tradugdo de Vamirech
Chacon. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. p. 30 e seguintes, quando sinala que atrds do exame das
tendéncias de crise nas sociedades de capitalismo tardio e poés-capitalistas, esta a exploragdo das
possibilidades da sociedade pés-moderna. Dessa forma, o capitalismo tardio ou idoso, que corresponde a
pés-modernidade, representa a superacao da sociedade de formacéo primitiva, estruturada no parentesco; da
formacao tradicional, que aparece sob o signo do crescimento do aparelho burocratico de autoridade e a
propriedade dos meios de producéo, e, da formagdo social-liberal-capitalista, cujo principio da organizacao
social € o relacionamento de trabalho assalariado e o capital, que se ancora num sistema de direito civil
burgués. Essa fase corresponde a era do mercado mundial global e a uma sociedade civil diferenciada do
sistema politico-econdmico, pois 0 mercado € autorregulativo.

Nesse sentido, ver JAMESON, Fredric. Uma modernidad singular: ensayo sobre la ontologia del presente.
Tradugéo de Horacio Pons. Barcelona: Gedisa, 2004. p. 22, quando afirma que a modernidade sempre teve algo a
ver com a tecnologia e progresso, referindo que “ el Unico significado semantico satisfactério de la modernidade
esta em su asociacioén com el capitalismo”.

Veja-se, nesse sentido, GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizacdo esta fazendo de
nés. Tradugdo de Maria Luiza X de A. Borges. 3. ed. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 18-23, quando refere
que a globalizagdo € um movimento revolucionario, que ndo se traduz tdo s6 em movimentos econémicos,
mas que é politica, tecnologica e cultural, tanto quanto econdmica, constituindo o pano de fundo das
mudangas experimentadas pela modernidade. Nesse particular, aduz Giddens: “E errado pensar que a
globalizacéo afeta unicamente os grandes sistemas, como a ordem financeira mundial. A globalizacdo nédo diz
respeito apenas ao que esta ‘la fora’, afastado e muito distante do individuo. E também fenédmeno que se da
‘aqui dentro’, influenciando aspectos intimos e pessoais de nossas vidas”, Ibid., p. 22.

HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Tradugdo de Ana Maria Bernardo et al. Lisboa:
Dom Quixote, 2000. p. 11-14. Para Habermas, modernizacdo relaciona-se “a um feixe de processos
cumulativos que se reforgam mutuamente: a formagdo de capital e a mobilizagdo de recursos, ao
desenvolvimento das forcas produtivas e ao aumento da produtividade do trabalho, ao estabelecimento de
poderes politicos centralizados e a formagao de identidades nacionais, & expanséo de direitos de participagao
politica, de formas urbanas de vida e de formagao escolar formal, refere-se a secularizagdo de valores e
normas, etc”.

HABERMAS, Jirgen. La modernidad, un proyecto incompleto. In: HABERMAS, Jirgen et al. (Org.). La
posmodernidade. Traducdo Jordi Fibla. 6. ed. Barcelona: Kairdés, 2006. p. 19-36. No pensamento
habermasiano, o projeto da modernidade ocorre quando a razdo substantiva expressada na religido e
metafisica separam-se, dividindo-se em trés esferas autbnomas, a saber: a ciéncia, a moral e a arte. Também
refere que o descontentamento com o momento diz com o fato de que as esferas da acdo comunicativa,
responsaveis pela reproducao e transmissdo de valores, sdo penetradas por uma forma de modernizagédo
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tema polémico, multifacetado, que se apresenta com o0 desenvolvimento das
sociedades modernas, que se organizaram ao redor da empresa capitalista e do
aparelho burocratico do Estado. No projeto de modernizacdo do mundo, o quotidiano
foi arrebatado pela racionalizagdo cultural e pela social, que dissolveram as formas
de tradicionais de vida, causando uma moderniza¢cdo do mundo da vida, huma nova
socializacdo para a formacdo de identidades do eu abstratas e, portanto,
individualizadas®®. Enfim, conforme o pensamento de Habermas, a idade moderna
diz com a revolucéo, progresso, emancipacao, que romperam radicalmente com as
formas de vida e tradicdes anteriores, implicando uma nova subjetividade (liberdade
e reflexdo), que se expressa no individualismo e autonomia de agir; dai a

autorrelacéo do sujeito cognoscente®*

e a atitude especulativa, peculiar a uma nova
ciéncia que se instaura. Aqui, prepondera o principio da regulacdo moderna, que se
baseia no elemento do mercado, aliado a racionalidade cognitivo-instrumental da
ciéncia®®.

Num sentido oposto, manifesta-se Raffaele de Giorgi, sustentando que néo se
vive numa sociedade diversa da modernidade, até porque, segundo ele, ndo se vive
no futuro, e sim, no presente, sendo que “as condicdes da modernidade” foram
realizadas e, por isso mesmo, delineiam-se novas condicbes evolutivas da
sociedade. Consequentemente, torna-se necessario observar a sociedade

contemporanea como um sistema que é o resultado da sua evolucdo [..]"°% A

econdmica e administrativa, que coloniza o mundo da vida. Nesse sentido, Habermas fala que o projeto da
modernidade, formulado no século XVIII pelos filésofos da llustragdo, consistiu em esforgos para desenvolver
uma ciéncia objetiva, uma moralidade e leis universais e uma arte autbnoma. Pretendia, ainda, liberar os
potenciais cognitivos de cada um desses dominios, aproveitando-se da acumulacdo de uma cultura
especializada, buscando uma organizagédo racional da vida social cotidiana. Todavia, segundo Habermas, o
século XX demoliu o otimismo existente com relagdo ao projeto da llustracdo, com a diferenciacdo e
autonomia da ciéncia, moralidade e arte, agora tratadas por especialistas e apartadas da hermenéutica da
comunicacao cotidiana. Entretanto, entende que a debilidade do projeto ndo pode representar que seja uma
causa perdida, mas sim que deve ser corrigido o rumo a ser tomado, dai o porque de que a modernidade
tratar-se de um projeto inacabado.

Uma critica do projeto civilizatério moderno, que se relaciona intimamente com a barbarie, € dada por
TODOROV, Tzvetan. El miedo a los barbaros: Mas alla del choque de civilizaciones. Traducdo de Noemi
Sobregués. Barcelona: Galaxia Gutenberg; Circulo de Lectores, 2008. p. 29-79.

HABERMAS, Jirgen. O discurso filosofico da modernidade. Tradugdo de Ana Maria Bernardo e outros.
Lisboa: Publicacdes Dom Quixote, 2000. p. 276 e seguintes, quando sugere que a modernidade implantou o
paradigma do conhecimento de objetos, ou seja, da razdo centrada no sujeito, e que deveria ser substituido
pelo paradigma da compreensédo. Ver p. 131-155.

Uma abordagem critica da regulagdo moderna é dada por SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de
Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 8. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2001. p. 76-110, para quem, no
campo da regulacdo moderna, o principio do mercado atingiu pujanga sem precedentes, extrapolando do
econdmico, colonizando o principio do Estado e da comunidade, restando o cidaddao esmagado pelo
conhecimento juridico e hermético. Do mesmo autor, consultar Para um novo senso comum: a ciéncia, o
direito e a politica na transicdo paradigmatica. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p. 284-327.

DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998. p. 36.
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sociedade moderna, portanto, para De Giorgi, representa a sociedade atual na sua

linha evolutiva, permeada por um “potencial de complexidade”, que é fruto das

“condi¢cdes da modernidade™.

Dessa forma, pode-se afirmar que a expressdo pos-moderno mobiliza

pY

diversos matizes, que sdo contraditérios, que vao da admissdo a repulsa do

termo®®®. Por vezes, o termo é relacionado com as promessas civilizatérias ndo

306

cumpridas e o “mal-estar’® que isso tem causado & humanidade®’. Touraine®%,

%4 DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,

1998. p. 36.

BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo. Traducédo de Luiz Antdnio Oliveira de Aradjo. Sdo Paulo: UNESP,
2003. p. 18-19, adota o termo “Segunda Modernidade” no lugar da pos-modernidade, referindo: “ Nos anos
80, os tedricos da Pds-modernidade, sobretudo os filésofos franceses, dominaram a cena e decretaram o fim
das grandes narragGes dos mestres do lluminismo, do marxismo, que anunciavam a verdade cientifica e, com
essa provocacao, fizeram a pergunta: Nés ainda vivemos na grande narration da Modernidade? Podemos
continuar desenvolvendo assim o potencial de idéias, o otimismo, o esboco, o projeto, a politica que a
Modernidade desenvolveu? Os préprios modernizadores disseram que isso era perfeitamente possivel, pois a
Modernidade sempre foi a sua propria crise... conflitos, que questionavam a estabilidade da Modernidade, de
modo que ndo estamos diante de uma situagdo nova: a P6s-Modernidade ja é a propria origem do mundo
moderno, ao passo que a Modernidade sempre foi sua Pds-modernidade”. Com efeito, para Beck, o termo
pos-modernidade, pelo fato de se divorciar da ciéncia, nos deixa ao desamparo, uma vez que nao nos ajuda
a fornecer novos conceitos para a analise e compreensdo da sociedade; por isso é que propfe o termo
“comunhdo de modernidades”, sistematizando o seu entendimento da seguinte forma: “A Primeira
Modernidade. Caracteristicas da Primeira Modernidade, como ja dissemos, sdo, em primeiro lugar, as
sociedades do Estado nacional e, em segundo, as sociedades grupais coletivas. Ademais, a sociedade da
Primeira Modernidade baseia-se numa clara distin¢céo entre a sociedade e a natureza. E pressupde que esta
€ uma fonte inesgotavel de recursos para o processo de industrializacdo, natureza como mero conceito
daquilo que é estranho, daquilo que esta fora da sociedade e precisa ser controlado”. Ibid., p. 23. A modo de
sintetizar, para Beck, a Primeira Modernidade relaciona-se com a época do capitalismo industrial do pleno
emprego, que se cercou ao redor do Estado nacional. JA& a sociedade da Segunda Modernidade ou
“modernizacao reflexiva” tem a ver com a globalizacdo financeira neoliberal e o cosmopolitismo, enfim, com a
sociedade do risco. Consultar obra citada, p. 22-23.

Ver BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Traducdo de Mauro Gama e Claudia Martinelli
Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 20. Bauman ensina que a modernidade informa o surgimento de
uma nova ordem, podendo ser definida, “como a época, ou o estilo de vida, em que a coloca¢do em ordem
depende do desmantelamento da ordem “tradicional”, herdada e recebida: em que ser significa um novo
comego permanente.” Cuida-se de um novo mundo, notoriamente instavel e hostil a qualquer coisa constante.
Nele h4 uma mudanca de disposi¢céo ao mercado e ao consumidor, criando um “verdadeiro teste de pureza”.
Como diz BAUMAN, “no mundo pés-moderno de estilos e padrdes de vida livremente concorrentes, ha ainda
um severo teste de pureza que se requer seja transposto por todo aquele que solicite ser ali admitido: tem de
mostrar-se capaz de ser seduzido pela infinita possibilidade e constante renovagcdo promovida pelo
consumidor, de se regozijar com a sorte de vestir e despir identidades, de passar a vida na caga interminavel
de cada vez mais intensas sensagfes e cada vez mais inebriante experiéncia. Nem todos podem passar
nessa prova. Aqueles que ndo podem séo a “sujeira” da pureza pés-moderna”. lbid., p. 23. Consultar também
BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2004. p. 33-45. Para Bauman, a mente moderna nasceu juntamente com a ideia de que o mundo pode
ser transformado, bem como da rejeigcdo do mundo tal qual ele é. Por isso a mudanca deve ser compulsiva,
pois a condicdo moderna é estar sempre em movimento. Dessarte, a modernidade € uma condigdo da
produgdo compulsiva e viciosa em projetos, s6 que, onde ha projeto, ha refugo ou dejetos indesejados, no
caso os consumidores falhos. E a forma que a modernidade disp8e para manter a ordem é a norma, que
proibe e exclui. Nesse passo, razdo assiste a Bauman que considera que o convite a universalidade da lei é
cinico, pois a inclusédo que faz do excluido se da por meio de sua retirada. Desse ponto de vista, a exclusao é
um ato de autossuspensado, na medida em que a lei limita sua preocupagcdo com o marginalizado/excluido
para manté-lo fora do ambito do dominio governado pela norma (homo sacer ou refugo humano).

De relevo, de igual sorte, consultar a obra de ROUANET, Sergio Paulo. Mal-estar na modernidade. 2 ed. S&do
Paulo: Companhia das Letras, 2003. p. 96-119. Conforme Rouanet, em nossos dias, pode-se falar num mal-
estar moderno ou mal-estar na civilizagcdo Unbehagen, que se manifesta como um grande ressentimento
contra a civilizacéo, isto é, na rejeicdo do projeto progressista iluminista. Com efeito, esse projeto se daria
através de um conjunto de valores e ideais, consubstanciados em tendéncias como o racionalismo, o
individualismo e o universalismo. Assim, emancipar significa racionalizar, valendo-se da ciéncia para tornar
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nesse sentido, afirma que a sociedade pés-moderna é uma sociedade pds-industrial,
gue deu énfase a ciéncia e a questao tecnoldgica, e que hoje se configura como
uma sociedade centrada na troca de informacdes. Nela, segundo Touraine, a ciéncia
levou a “desmodernizacdo” (reverso da modernizacdo), que representa a perda do
controle de si mesmo, pela combinagdo do crescimento econdmico e do
individualismo moral com a destruicdo de subjetividades pelo imperialismo
econdmico>%? 3.

De outro lado, centrando o foco na comunicacédo alavancada pela tecnologia
da informacgdo, especialmente pela internet, a sociedade pdés-industrial, tipica da

311 como a sociedade da

modernidade, é denominada por Manuel Castells
informacédo, que, num mundo conectado, funciona em rede. Nela, a fonte da
produtividade e da competitividade estaria no controle e processamento da
informac&o e nos meios de comunicacdo>*?.

Do exposto, tem-se que pos-modernidade representa a passagem da sociedade

mais eficazes as instituicbes econdmicas, sociais e politicas. De outro lado, o mal-estar da civilizacédo
manifesta-se, em uma primeira instancia, sobre o irracionalismo, o holismo e o particularismo, sendo que
seria importante cuidar das privacdes pulsionais exigidas de alguns grupos de homens e as exigidas de
todos.

Ver GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pos-moderna: introdugcdo a uma
teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 24, para quem a modernidade mobiliza
emocdes e € significante que “possua quanto forem os pensadores e os jornalistas”, dai a falta de
uniformidade quanto ao conceito. Refere, ainda, no que diz com os sentimentos a respeito do termo, a
existéncia “tanto do sentido de uma adesdo como da rejeicdo do p6és-moderno, como se tratasse de uma
nova crenca. Aqueles que sdo contra a ideia de pés-modernidade costumam afirmar permanéncia (ou
“inacabamento”) da modernidade, associando alguma ideologia conservadora a postulagdo da pds-
modernidade geralmente a ideologia do “fim das ideologias”. GUERRA FILHO destaca que o que caracteriza
a sociedade pdés-moderna, como um periodo histérico em que se vive, é a informacdo, adotando, nesse
sentido, o pensamento de Manuel Castells, ver. p. 26.

TOURAINE, Alain. O pés socialismo. Tradugdo de Sonia Goldfeder e Ramon Americo Vasques. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2004. p. 96-117, quando refere a existéncia de uma “sociedade programada”, que foi gerada pela
mudanca nas formas de producéo capitalista.

TOURAINE, Alain Touraine. Critica da modernidade. 7. ed. Traducgdo de Elia Ferreira Edel. Rio de Janeiro:
Vozes, 2002. p. 334-342.

BAUDRILLARD, Jean. El extasis de la comunicacién. In: FOSTER, Hal (Coord.). La posmodernidad. Espafia:
Kairés, 2002. p. 187-197, nesse contexto, particulariza o0 momento pos-moderno como um modo
“esquizofrénico” de espaco e tempo, uma vez que, na era da comunicagdo instantanea, s6 se vive, e
intensamente, o presente, ndo havendo espaco para a historia, e, pois, para 0 passado e o futuro. De igual
sorte, vive-se sob o signo do consumo, em uma transicdo de uma sociedade em que os objetos (bens)
possuiam valor comercial de uso ao valor de um signo, ou seja, o consumo passa a ser dotado de
significantes.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: a era da informacgéo: economia, sociedade e cultura. Tradugdo
Roneide Venéancio Majer. S8o Paulo: Paz e Terra, 2008. v. 1, p. 71-113. Também do mesmo autor: Fim do
milénio. Traducdo de Klauss Brandini Gerhardt e Roneide Venancio Majer. 2 ed. Sao Paulo: Paz e Terra,
2000. v. 3, p. 416-437. Para Castells, a era da informagdo constitui-se no lapso de tempo do século XX,
sendo que a revolucdo da tecnologia da informagdo acentuara seu processo transformativo no decorrer do
século XXI, que sera marcado pela conclusdo da infovia global, pela telecomunicagdo mével e pela
capacidade de informatica, difundindo o poder da informag¢do. Também, segundo ele, serd o século do pleno
progresso da revolugdo genética, com a informacgdo penetrando nos recantos da vida, com manipulagdes
substanciais na matéria viva do homem.

Nesse sentido, é o pensamento de VATTIMO, Gianni. La sociedad transparente. Traducédo de Teresa Ofiate.
Barcelona: Paidds, 1990. p. 73, para quem o termo pés-moderno, se tem algum sentido, se enlaga com o fato
de que a sociedade em que vivemos é uma sociedade da comunicagéo, isto €, a sociedade dos mass media.
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antiga para a moderna (ou a evolucdo de uma para a outra), que teria iniciado no século
XVIII, embora muitos autores a datem nos idos dos anos de 1950 a década de 70, e
gue se relaciona com evolugéo, progresso, desenvolvimento, globalizacédo econémica,
mundializacdo da economia, promovendo, dessarte, uma ruptura com a ordem social
existente até entdo, no caso a tradicional. E isso desencadeou um processo de
fragmentac&o, com o fim dos grandes relatos herdados do lluminismo francés®® e do
Romantismo do Século das Luzes, ante o “desencantamento da sociedade™**. Nesse

diapasao, Jean-Francois Lyotad refere que

[..] se considera poés-moderna a incredibilidade em relacdo aos
metarrelatos. E, sem duvida, um efeito do progresso das ciéncias; mas este
progresso, por sua vez, a supde. Ao desuso do dispositivo metanarrativo de
legitimacdo corresponde, sobretudo a crise da filosofia metafisica e a

instituicdo universal que dela dependia.SlS.

A condigdo pdés-moderna correlaciona-se com o fim das metanarrativas e
dos grandes discursos emancipatorios, pois, num momento de fragmentacao ha,
sim, pluralidade de relatos ou de pequenos relatos, ndo se podendo mais socorrer-
se da dialética do espirito (e, pois da subjetividade e consciéncia do cogito de

Descartes) e da emancipacdo da humanidade®®.

A fragmentacdo moderna
enfraqueceu a pretensdo de universalidade dos grandes relatos. Os novos ares
sdo de individualismo exarcebado (sociedade de consumo de que fala Jean
Baudrillard) e projetos pessoais de vida e de pluralismo juridico. O cenario €,

portanto, de fragmentacdo e de descentralizacdo do mundo, com a relativizacéo

313 Segundo VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade: Niilismo e hermenéutica na cultura pdés-moderna.

Tradugdo de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 06, a modernidade pode ser
caracterizada como ideia da histéria do pensamento como uma iluminacéo progressiva que se desenvolve na
base da apropriagdo e na reapropriacdo cada vez mais plena dos “fundamentos”, bem como nas “origens”
das revolucdes tedricas e préaticas da histdria ocidental. Em suma, para Vattimo, a modernidade, tendo como
fundamento o desenvolvimento progressivo, preocupou-se com o problema da recuperacgéo e da apropriagdo
do fundamento-origem, que passa a ser posto em discussao. Assim, o pés-moderno indica uma despedida da
modernidade, na medida em que quer fugir das suas légicas de desenvolvimento, sobretudo da ideia de
superacao critica em dire¢do a uma nova fundacéo. Ibid., p. 07.

Ver LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Universitario, 1983. p. 27, quando,
focando na necessidade da constru¢do de uma nova sociologia do direito para as sociedades complexas,
alude que “o desencantamento do mundo, a constituicdo de uma relagdo mais relacional com o mundo e
notadamente o erigir de uma economia “capitalista” tém no direito suas condi¢des e consequéncias. O direito
tem que ser reconstituido, abandonando qualidades em principios materiais (estabelecidas em termos de
contelido ético, eudemonista ou utilitario) e adquirindo qualidades em principios formais (abstratamente
especificadas em termos conceituais, de praticabilidade processual 6tima).

LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢do pés-moderna. 9. ed. Traducdo de Ricardo Corréa Barbosa. Rio de
Janeiro: José Olympio, 2006. p. 16.

%1% |bid., p. 111.
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dos dogmas e metanarrativas. Como aduz David Harvey, o p6s-moderno privilegia
a heterogeneidade e a diferenca: “A fragmentacao, a indeterminacdo e a intensa
desconfianca de todos os discursos universais ou (para usar um termo favorito)
“totalizantes” sdo o marco do pensamento p6s-moderno.”"

Dessarte, com Vattimo®*?, que seguindo os ensinamentos de Nietzsche e
Heidegger, se pode dizer que um dos conteudos caracteristicos da filosofia do
século XIX-XX diz com a negacdo das estruturas estaveis do ser’’® isto &, trata-se
de uma etapa epocal de crise da verdade ou das certezas nao precarias. Dito de
outro modo, a pos-modernidade, para a filosofia, diz com a dissolucdo da
estabilidade do ser®?°, dos seus fundamentos metafisicos, até porque o discurso da
modernidade sempre esteve relacionado com as caracteristicas de progresso e
superacdo. Nesse contexto, o pds-moderno ndo é sé novidade com relacdo ao
moderno, mas também representa a dissolu¢do da categoria do novo, no caso, a
experiéncia do “fim da histéria” (o ocaso do projeto progressista ocidental). A modo
de sintese, para Vattimo, a pos-modernidade nao implica ruptura da unidade, mas,

sim, um novo momento histérico que se relaciona com a crise®*! dos fundamentos

7 HARVEY, David. Condigdo pés-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanga cultural. Tradugéo

Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela Gongalves. 17. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2008. p. 19.
318 VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade. Traducdo de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 07.
HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte |. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 14. ed. Petropoalis:
Vozes, 2005, especialmente p. 27-41, quando Heidegger afirma que, com o progresso da “metafisica’ e suas
estruturas estaveis, é responsavel pelo “esquecimento do ser”, colocando, portanto, a questdo do sentido do ser
(“primado ontolégico da questéo do ser”), o que, segundo o autor, passa por uma revisdo da ontologia centrada na
ciéncia e seu método dedutivo. Ver, de igual sorte, HEIDEGGER, Martin. Os conceitos fundamentais da metafisica:
mundo, finitude, soliddo. Tradugéo de Marco Anténio Casanova. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2006. p. 13-
69. Nesse passo, Heidegger assevera que a metafisica touxe duas questdes: a primordial: tecnica; a ulterior:
contetdo, Ver p. 48 e seguintes. Por fim, ver HEIDEGGER, Introducéo a metafisica. Traducéo de Mario Matos e de
Berhardt Sylla. Lisboa: Instituto Piaget, 1987. p. 09-69. Nas palavras do proprio Heidegger, “contudo, no horizonte
da metafisica e raciocinando-se segundo os seus parametros, pode considerar-se a questdo do Ser como tal
apenas como uma repeticido mecénica da questdo do ente como tal. A questdo do Ser como tal constituiria entdo
apenas uma questdo transcendental entre as outras, embora pertencendo a uma ordem superior. Tal desvio
interpretativo da questao do ser como tal obstruiria, porém, o caminho para um desenvolvimento apropriado dessa
guestdo, pois a 'questdo do ser' no sentido da questdo metafisica do ente como tal faz é precisamente nao
guestionar o Ser tematicamente. Esse permanece esquecido”. Ibid., p. 26-27.
HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pos-nacional: ensaios politicos. Traducdo de Marcio Seligmann-Silva. Sao
Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 170 e seguintes, ensina que a filosofia moderna desde Descartes havia se
concentrado na subjetividade e na autoconsciéncia. A raz&o encontrava explicacdo nos termos de autorreferéncia a
um sujeito do conhecimento que, como se debruca sobre si mesmo, para avistar como em uma imagem de
espelho o seu sujeito como um que conhece. O espirito toma posse de si com base em uma autorreflexdo que
abarca a consciéncia como uma esfera néo tanto de objetos, mas, sim, antes, de representacdes (Vorstellungen)
de objetos. Ibid., p. 170.
Segundo HABERMAS, Ibid., p. 171-172, a modernidade possui 0 seu lugar na estrutura da razdo, encontrando
explicacdo no principio da subjetividade, que possui, a0 mesmo tempo, um sentido universalista e individualista,
enguanto que a pés-modernidade diz com a “crise” relacionada com a autocertificacdo critica da modernidade,
podendo-se falar, nessa nova consciéncia temporal, de “critica” e “crise”. E isso ocorre pelo fato de que a
consciéncia moderna se vé confrontada com uma nova complexidade, sendo desafiada a resolver novos
problemas, mormente da constante antecipacéo do futuro, o que ocorre de forma temeraria, tornando o presente
intranquilo. De outro lado, Habermas sustenta que a crescente complexidade social “anda de méos dadas com
uma diferenciacdo e concomitante quebra da tradicdo de um mundo da vida que perde de modo perturbador os
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metafisicos e do seu projeto de modernizacdo da sociedade®?*

Dessarte, cumpre a filosofia, parafraseando Habermas, tentar “compreender
conceitualmente as corporificagdes ambivalentes da razdo na sociedade, ou seja,
nas ordens sociais da familia, da economia de mercado e do Estado nacional®*®",
sob pena de a ambivaléncia social ser totalmente apagada por uma imagem
niveladora-totalizadora da sociedade, o que é funcionalizado pela industria cultural
e pelos meios de comunicacdo de massa®*“.

De outras, a pos-modernidade caracteriza-se pela existéncia da sociedade
capitalista tardia®*, da mercadorizacdo totalizada em simulacros e esgotamento
critico das ideologias. Com efeito, h4 uma imposicdo do mundo técnico,
especialmente da tecnologia da informacdo e sua perversdo midiatica das
ideologias, apontando no sentido de uma nova e radical experiéncia humana. Em
uma palavra, a modernidade tardia € demarcada pelo império da técnica, ou seja,
da Gestell heideggeriana®?®. E a Gestell provoca o debilitamento do ser, uma vez
que o homem é dominado pela técnica, dai o porqué de Vattimo advertir para o
fato de que “o acesso as chances positivas que, pela propria esséncia do homem,
se encontram nas condi¢des de existéncia pdés-modernas so6 é possivel se levados
a sério os éxitos da 'destruicdo da ontologia' realizada por Heidegger e, antes dele,
por Nietzche®". O homem e o ser ndo podem mais ser pensados metafisicamente,
em termos de estruturas estaveis que impdem ao pensamento, 0 que se torna
possivel na desvalorizacédo dos valores supremos. Com efeito, a autocompreensao
critica da modernidade pede uma outra aproximacdo, sendo que, nesse sentido,

Heidegger e Wittgenstein oferecem um conceito alternativo de razdo e um novo

seus tragos de confianga, de transparéncia e de fidelidade que absorvem a contingéncia. A partir dessa perspectiva
defensiva, a modernidade ‘que irrompe’ € percebida inicialmente como um ataque a eticidade de uma forma de vida
socialmente integrada como uma energia de desintegracéo social”. Ibid., p. 172.
822 VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade. Traducdo de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 14.
HABERMAS, Jirgen. A constelacdo pds-nacional: ensaios politicos. Traducéo de Marcio Seligmann-Silva.
Sao Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 175.
¥4 1bid., p. 180.
325 HABERMAS, Jurgen. A crise de legitimagdo no capitalismo tardio. 2. ed. Tradugcdo de Vamireh Chacon. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. p. 36-37. No pensamento habermasiano, na época atual de capitalismo
maduro ou idoso, temos uma sociedade diferenciada em termos de politica, economia e sociedade civil, o
gue leva a uma “anonimizacgéo” da dominacao de classe, libertando o sistema econdmico do sistema politico,
dando azo ao surgimento e legitimacdo de outros subsistemas integrativos, que sao dotados de tarefas
integrativas sistemicas. Todavia, nessas conquistas, ha suscetibilidade de crises no sistema social,
especialmente pelos problemas de conducgéo, que, de resto, sdo ameacadores da identidade.
VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade. Tradugdo de Eduardo Brand&do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 13.
%27 |bid., p. 13.
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caminho da critica da razdo, que nédo confia mais na forca totalizante da raz&o®%®. E

isso ocorre pelo fato de que “a razdo € novamente igualada as operacfes de um
entendimento objetivador e manipulador, ao pensar objetivador e manipulador, ao
pensar representador e a abstracdo filosofica, a violéncia da disposicao
(Verfugungsgewalt).” 32933

Com efeito, é preciso um esfor¢o para superar a imposicdo técnica (Gestell)
do capitalismo tardio, que obnubila a subjetividade subr-rogante, produzindo

1

alienacdo®!, reduzindo tudo a valor de troca, isto é, sob o dominio do objeto, em

prejuizo do dominio do sujeito, que nada mais é do que o decaimento do ser, que é
apropriado pelos entes, num sentido efeitual da massificacdo e “midiatizacédo” do
politico®*?. O periodo, dessa forma, retrata a crise dos fundamentos (o ocaso da

333)

metafisica e de seus grandes relatos®®, o que se relaciona com a crise do

38 A afirmacdo é de HABERMAS, Jirgen. A constelagdo pds-nacional: ensaios politicos. Traducéo de Marcio

Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 182.
29 1bid., p. 182.
330 ver HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. Tradu¢do de Pinharanda Gomes. Lisboa: Guimaraes,
1985. p. 67 e seguintes. Conforme Heidegger, “a esséncia do materialismo enconde-se na esséncia da técnica.
A técnica é, em sua esséncia, um destino ontolégico-historial da verdade do ser, que reside no esquecimento...a
técnica funda-se na histéria da metafisica”. Com isso, no pensamento de Heidegger, perde-se a esséncia do
homem que é sua humanitas, que deveria ser apreendida de forma radical e que, sob o império da metafisica,
perdeu seu sentido. No seu pensamento, “0 ser perdeu o sentido, pela conviccdo de que a esséncia do
humanismo é de carater metafisico e isto significa, agora, que a Metafisica ndo sé coloca a questido da verdade
do ser, mas a obstrui, na medida em que a Metafisica persiste no esquecimento do ser”. Ibid., p. 72-73. Ver, no
trato da tematica, ESPOSITO, Roberto. Bios: biopolitica y filosofia. Buenos Aires: Amorrotu, 2006. p. 242-252.
HABERMAS, op. cit, p. 182, nesse particular, refere que o pensamento representador da filosofia da
consciéncia impde uma verdadeira disciplina da subjetividade que afirma a si mesma e que se apodera de si
mesma de forma narcisista, apelando para uma histéria natural ou ser. E, para superar a “violéncia da
disposigdo do mundo”, na concepcéo habermasiana, a leitura de Heidegger é fundamental, principalmente pelo
fato de a partir da ontologia radial heideggeriana, a linguagem surge como condi¢&o de possibilidade (a priori) de
acesso ao mundo, o que foi ignorado pela tradicao filosoéfica assentada na metafisica, que olvidou a dimensao
linguistica da geracdo do mundo. Com efeito, conforme Habermas, “os conceitos metafisicos de uma razao
auto-suficiente que, portanto, se toma por absoluta a medida que ainda acredita ter suas proprias condigées sob
controle sdo devidos a sofismas de abstracdo. Para Heidegger, assim como para Wittgenstein, a aparéncia
transcendental de uma raz&o incondicionada e pura, independente de contexto e universal, atinge o auge da
cegueira no paradigma mentalista. Mas, de modo contrario a Hegel, a critica dessa razéo centrada no sujeito ou
instrumental ndo pode ser confiada ingenuamente ao movimento especulativo da auto-reflexdo. A critica da
razao transforma-se, antes, em hermenéutica da suspeita que quer desmascarar nas costas da razéo o outro da
razao”. Ibid., p. 185.
VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade. Traducdo de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 14-15.
Nesse sentido, HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade |. Traducédo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tampo Brasileiro, 2003. p. 44 e seguintes. Para Habermas, inclusive, a
complexidade da sociedade moderna, o que ocorre com a pluralizacdo de formas de vida e a individualizagéo
de histérias, provoca um “desencantamento”, uma vez que se decompdem os complexos de convicgdes
sacralizadas, que ndo sdo mais tematizaveis de uma tradicdo diluida comunicativamente Cuida-se de uma
“sociedade profanizada”, onde as ordens normativas tém que ser mantidas sem garantias metassociais, pois
as certezas do mundo da vida restaram pluralizadas, havendo, portanto, um deficit de legitimacdo do Direito.
Dessarte, Habermas, no intento de restaurar a legitimidade do Direito, buscando a participagéo da sociedade
civil, propde a sua teoria do agir comunicativo, que “explica como é possivel surgir integracdo social através
das energias aglutinantes de uma linguagem compartilhada intersubjetivamente. Esta impde limitagBes
pragmaticas aos sujeitos desejosos de utilizar essas forgas de linguagem, obrigando-os a sair do
egocentrismo e a se colocarem sob critérios publicos da racionalidade do entendimento. Nessa otica, a
sociedade se apresenta como um mundo da vida estruturado simbolicamente, que se reproduz através do
agir comunicativo”. lbid., p. 45-46. Mais adiante, Habermas fala, que nas condi¢fes atuais, a “reproducado da
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humanismo, na conexao indicada por Heidegger, para quem a culminéncia da
metafisica e seu fim provocou o colapso do humanismo, uma vez que ai a técnica

aparece como causa de um processo geral de desumanizacdo®**

isso pelo
obscurecimento dos ideais humanistas em favor da formacdo de um homem
enredado pela ciéncia e por tecnologias produtivas, que passaram a racionalizar,
social e politicamente, a sociedade. Numa palavra, com a pds-modernidade, para
Heidegger, ocorre o triunfo da civilizacdo técnica, que é correlata a faléncia do
projeto humanista*°.

Dessarte, a pés-modernidade ou modernidade tardia esta ligada, conforme
pensamento heideggeriano, a experiéncia do pensamento do século XX, bem

como ao exacerbamento do mundo técnico®*®

e de sua racionalidade, que vai
significar a crise do humanismo. Dito de outro modo, na modernidade, a sociedade
experimenta o dominio da técnica, notadamente das tecnologias da informacéo. E,
nesse marco epocal, o homem pode se despedir da sua imortalidade, entendida
como imortalidade da alma (a morte de Deus de Nietzsche), reconhecendo-se mais
como um “feixe de varias almas mortais” na sociedade tecnologicamente
avancada. Como diz Vattimo, “o sujeito é ultrapassado, na medida em que é um
aspecto do pensamento que esquece o ser em favor da simples presenca.

1337

redutivel ao “sujeito do objeto E, para se superar a técnica e suas

representacbes do mundo, que sado metafisicas, pois impdéem-se uma visao de

vida social é por demais complexa, ndo se prestando a uma apreensdo por parte das figuras normativas
rigidas do Direito racional: E se comeca a pensar que os proprios mecanismos da integracéo social sdo de
natureza normativa”. Ibid., p. 69. Em suma, no pensamento de Habermas, a sociedade moderna passa a ser
modulada por outros instrumentos de coesao social, especialmente pelo mecanismo do mercado, que toma
as rédeas da sociedade, causando uma diferenciacdo progressiva e uma totalidade abstrata, isto €, uma
sociedade “sem base”, “sem ponta” e “estilhacada policentricamente”. Ibid., p. 71.

Dai o acerto de HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pos-nacional: ensaios politicos. Tradu¢do de Marcio
Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, quando fala que, nas abordagens pos-modernas, o
interesse se direciona, sobretudo, para a excluséo, isto é, o foco direciona-se para o carater excludente dos
sistemas de regulamentagdo que operam de modo inconsciente e que sdo impostos de modo imperceptivel.
Dito de outro modo, no pensamento habermasiano, a critica das condi¢des pdés-modernas denuncia os efeitos
colonizadores dos padrdes de comunicacgédo e discursos de origem ocidental que estabeleceram um dominio
mundial, o que vale em grande parte da cultura material e simbdlica da civilizagédo ocidental, que se difundiu
nas redes dos mercados e midias globais. Em definitivo, em condi¢cdes po6s-modernas, é preciso se dar conta
de que se implementa uma politica do neoliberalista, que aliada a uma antropologia pessimista, nos
habituando a uma nova condi¢do mundial: a desigualdade social e a exclusédo voltam a valer como condi¢des
naturais. lbid., p. 189-205.

VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade. Traducdo de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 20.

E a “imposicdo” da técnica, que Vattimo traduz o termo Ge-Stell, ou seja, a totalidade do pér técnico, do
interpelar, provocar, ordenar, que constitui a esséncia historico-destinal do mundo da técnica. Ver p. 28.

Ibid., p. 31. Ndo é por acaso que, segundo Vattimo, Heidegger se esforgou por pensar na sua interrogagdo da
esséncia da técnica moderna e seu nexo com o humanismo, bem como da metafisica e de sua técnica
propriante-expropriante do Ereignis do ser, uma vez, que no pensamento heideggeriano, a crise do humanismo,
relacionada ao fim da metafisica apresenta a culminancia da técnica, passando-se para além do mundo da
oposicao sujeito-objeto. Ibid., p. 31-32.
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mundo, é necessario um “pensamento débil”, isto é, é indispensavel que o sujeito
nao se pense mais como um sujeito forte. A cura, dessa forma, viria com o
“emagrecimento do sujeito”.

E por isso que o patos critico heideggeriano lanca mao de temas essenciais
como o da metafisica, consumada no dominio planetario da técnica, responséavel
pelo mundo do esquecimento do ser e a diferenca ontologica, aqui conferindo a
hermenéutica fenomenoldgica e ao projeto do Ser-ai a tarefa de retirar o homem
da decadéncia e inautenticidade, indo mais além da epistemologia, ou seja, fora da
338.'E

metafisica isso passa pelo cumprimento da tarefa da reproposicdo do

problema do sentido do ser, que, por séculos, sob o dominio da metafisica, o ser
foi esquecido como tal, merecendo, por isso, a destruicdo ou desconstrucéo®®.
Dessarte, a critica recontextualizadora da razdo tem o seu devir na analise da
funcéo apreendedora, do mundo operada pela linguagem*®

A modo de concluir, seguindo o fio condutor de Heidegger e sua analise
filosofica da modernidade, representada como a cristalizacdo e o ocaso da
metafisica e critica em termos de tradicdo metafisica ou historia do ser, que, ainda,
pode ser tratada como a histéria do mundo ocidental, acredita-se que a fase epocal
atual da pés-modernidade ou modernidade tardia se relaciona intimamente com a
culminacéo da era da técnica®***, bem como da fase do esquecimento do ser, o que
ocorre com a dessacralizacdo do mundo. Por outro lado, a modernidade é a
historia da metafisica no que diz com o pensamento do desenvolvimento e
progresso continuo, que se apresentaram como ideais metafisicos. Assim, falar em
pos-moderno significa considerar que, em alguns aspectos essenciais, a
modernidade concluiu-se®*.

Assim, com a pés-modernidade, h& a dissolu¢cdo do pensamento no sentido

%38 ver RORTY, Richard. A filosofia e o espelho da natureza. Traducdo de Jorge Pires. Lisboa: Dom Quixote,

2004. p. 231-344.

VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade. Traducéo de Eduardo Brand&o. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p
179-181.

HABERMAS, Jirgen. A constelacdo pés-nacional: ensaios politicos. Traducdo de Marcio Seligmann-Silva.
Sao Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 186.

¥ o império da técnica da azo a “sociedade do espetaculo” na definicio de DEBORD, Guy. A sociedade do
espetaculo. Tradugdo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997. p. 19, No pensamento
de DEBORD, “a filosofia, como poder do pensamento separado e pensamento do poder separado, jamais
conseguiu, por si s6, superar a teologia. O espetaculo é a reconstru¢cao material da iluséo religiosa. A técnica
espetacular ndo dissipou as nuvens religiosas em que os homens haviam colocado suas potencialidades,
desligadas dele: ela apenas ligou a uma base terrestre. Desse modo, a vida é mais terrestre que se torna
opaca e irrespiravel. Ela ja ndo remete ao céu, mas abriga dentro de si sua recusa absoluta, seu paraiso
ilusério. O Espetaculo é a realizacéo técnica do exilio, para o além, das potencialidades do homem; a cisdo
consumada no interior do homem”.

VATTIMO, Gianni. La sociedad transparente. Tradugdo Teresa Ofate. Barcelona: Paidés,1990. p. 73.
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da existéncia de uma historia Unica, bem como da possibilidade de se pensar em
um ponto de vista supremo, com capacidade de unificar os relatos restantes, o que
leva a crise da ideia de progresso como projeto civilizatério global, anunciando-se o
fim da modernidade e, com ela, do imperialismo e do colonialismo. O que advém
apos o fim da modernidade? Vattimo responde tal interrogacdo dizendo que se
anuncia a “sociedade transparente” ou a “sociedade da comunicacdo”, que se
expressa has seguintes caracteristicas: a) nas sociedades p6s-modernas, 0S mass
media desempenham papel predominante: b) que tal sociedade mais
“transparente” ndo € trata de uma sociedade mais consciente de si mesma, mais
“iluminada”, sendo que mais complexa e cadtica e, finalmente, ¢) que no caos
relativo, esta a possibilidade de emancipagdo*.

Em suma, para Vattimo, a passagem da modernidade para a pos-
modernidade e a superacdo da historia ocidental de progresso e desenvolvimento
tém, nas inovacdes das tecnologias da comunicacdo e mass media, o fator de
transformacéo racial da nossa sociedade. E a civilizacdo da técnica num sentido
mais amplo e “ontologico”, como quer a nocdo heideggeriana de gestell, “de
épocas das imagens de mundo”, isto é, da modernidade, definida em termos
heideggerianos, como sendo a época em que 0 mundo se reduz ou se constitui em
imagens com o perigo de que a historia do mundo seja reduzida ao plano da
simultaneidade manipuladas pelos experimentos da ciéncia e tecnologia da
informacao®**. Em definitivo, a sociedade da comunicacdo transparente liquida os
obstaculos e as opacidades existentes no mundo, padronizando-o e reduzindo os
motivos dos conflitos, que sdo naturalizados em prol da l6gica do mercado da
informacédo, que busca que tudo se converta, de alguma maneira, em objeto de
comunicacao®®.

De outras, quando se refere a crise do projeto modernizante ocidental,

centrado na visdo europeia de desenvolvimento, ndo se pode esquecer que
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i VATTIMO, Gianni. La sociedad transparente. Traducao Teresa Ofate. Barcelona: Paidés,1990. p. 78.

Ibid., p. 94-110. O problema, como adverte Vattimo, é que, frequentemente, o desenvolvimento tecnolégico
serve, intrinsecamente, a quem detém o poder fatico, convertendo-se em um escravo da propaganda, de
conservacao e intensificacdo da ideologia, sendo que o mundo verdadeiro se converte em uma fabula. Ibid.,
p. 104. Mais adiante, refere Vattimo, com acerto, que cumpre as ciéncias humanas tematizar o mundo atual e
suas fabulas, liquidando criticamente o mito da transparéncia da sociedade pés-moderna. E, para tanto, as
ciéncias humanas devem se utilizar da critica radical da hermenéutica, “que busca a verdade como
continuidade, correspondéncia, didlogo entre os textos, e ndo como conformidade do enunciado a um mitico
estado das coisas o termo 'hermenéutica’ conserva ainda uma particular referéncia a 'escola da suspeita™.
Ibid., p. 109.

5 bid., p. 79.
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grandes guerras do século XX e, por que ndo dizer, dos conflitos étnicos e civis do
século XXI, colocaram em xeque o projeto civilizatério de livrar o homem de suas
privacfes naturais rumo ao progresso. A propria humanidade do homem entra em
crise frente ao uso de irracionalidades religiosas e com o arbitrio do biopoder.

bY

Sérias duvidas se antepdem a emancipacdo humana dos grilhBes da violéncia
estrutural e opresséo, que estdo por detras da racionalidade iluminista.®*°

Por outro lado, a perda da posicao privilegiada da razao iluminista, que diz
com a crise das metanarrativas, assume contornos destacados na condi¢cdo pos-
moderna, relativizando-se os discursos universais da razdo humana e do projeto
de emancipacdo (metafisicos que sao), possibilitando a construcdo de novos
saberes, dando possibilidade a edificacdo de relatos menos universais e mais
plurais, sendo dotados de efemeridade e fragmentacédo, que deram base material a
vida moderna.®"’

Dessa forma, a modernidade da sociedade moderna, pelas suas
condicOes, perde referéncias externas, ndo se prestando a realizar um projeto
(como, por exemplo, o da emancipacdo humana) pela alta complexidade em que
se vive (os projetos de vida, sob a égide da subjetividade, sdo plurais). Nesse
entorno, De Giorgi vé “o espaco da modernidade como um espago que exclui
teologias e, portanto, a possibilidade de uma autoconclusdao (de um
autoencerramento) da prépria modernidade”.**® Assim, a sociedade ndo pode ser
observada de fora, externamente, e sim, a partir de si mesma, ndo existindo
“lugares” para a observacdo de sua complexidade; dai a leitura sistémica que
parte da “autoconstituicdo do operar dos sistemas sociais diferenciados da
sociedade moderna e assim reflete a autoconstituicdo da sociedade”.3*

O espaco da modernidade apresenta-se como o0 da alta complexidade

estrutural®® de dita sociedade e que perdeu suas referéncias externas e

36 HARVEY, David. Condigdo pdés-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanca cultural. Tradugdo Adail

i ILép(;rajarggSobral e Maria Stela Gongalves. 17. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2008. p. 23-24.
id., p. 29.

%8 DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998. p. 23.

%9 |bid., p. 22-23.

%0 \Ver LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983. p. 45, quando se refere a complexidade e a contingéncia, aduzindo que a complexidade diz com um
excedente de possibilidades do homem, que devem, forcosamente, ser selecionadas, com a possibilidade da
ocorréncia de desapontamentos e do risco: “O Homem vive em um mundo constituido sensorialmente, cuja
relevancia ndo é equivocamente definida através de seu organismo. Dessa forma o mundo apresenta ao
homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e agfes, em contraposi¢cao ao seu limitado potencial em
termos de percepcgdo, assimilacdo de informacdo, e acdo atual e consciente. Cada experiéncia concreta
apresenta um conteudo evidente que remete a outras possibilidades que sdo, ao mesmo tempo complexas e
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conteudos materiais, representando, nesse passo, 0 rompimento com a velha
ordem da sociedade tradicional. O espaco moderno em que se vive pode ser
descrito como o da artificialidade e da contingéncia.®**

Em termos de conclusédo provisoria, tem-se que, em condi¢cdes de pOs-
modernidade, o projeto iluminista de um progresso universal planificado,
orientado por uma razao universal kantiana, ndo levou a humanidade a sair do
infantilismo, o que é atestado pelas precarias condicbes que cercam a vida do
homem moderno: miséria, exclusdo social, anomia e guerra. Dessarte, a
integracdo social resta problematica, uma vez que a sociedade moderna se
apresenta como, essencialmente, uma sociedade de mercado, onde atuam
individuos “livres e independentes”, condicionados pela “necessidade” de possuir
bens, esfumacando a ideia do individuo como pessoa, que pertencia a uma
determinada comunidade ou grupo social, o que foi destruido pelo imaginario
moderno, que substituiu o vinculo social por uma relagéo juridica®?.

Com efeito, sob o predominio da técnica e face ao processo de
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desvalorizacdo da sociabilidade, o Direito se apresenta como a Ultima

oportunidade de salvacdo da sociedade, que se move como atomos (individuos
independentes)®**, dividida e atomizada®>°.
Importa notar que a pos-modernidade diluiu o principio da comunidade,

mormente pelo fato de que a modernidade parte do sujeito, que representa sua

contingentes. Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades que se pode
realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais
experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas; ou seja, que essa indicacdo pode ser enganosa’.

DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998. p. 24.

BARCELLONA, Pietro. La teoria de sistemas y el paradigma de la sociedade moderna. In. Mutaciones de Leviatan:
Legitimacion de los Nuevos Modelos Penales. Madri: Akal, 2005. p. 11-85 e p. 12-13.

BARCELLONA, Pietro. El individualismo proprietario. Tradugdo de JesUs Ernesto Garcia Rodriguez.
Barcelona: Trotta, 1996. p. 24. Conforme Barcellona, o Direito, enquanto medida universal, abstratamente,
equipara todos os homens, do ponto de vista formal, desconsiderando as profundas diversidades da
existéncia. No seu entendimento, o Direito se apresenta, em uma versdo kelsiana, como um instrumento
quase perfeito de controle social, fundado em mecanismos formais e automaticos, isto é, mediante uma
técnica impessoal e neutra, o que permite a unificacdo de uma sociedade atomizada e que convive com o
“politeismo de valores”.lbid., p. 25.

No pensamento de BARCELLONA, Pietro. Postmodernidad y comunidad: el regresso de la vinculacion social.
Traducgdo de Héctor Claudio Silvira Gorski, José Antonio Estévez Araujo y Juan-Ramoén Capella. Barcelona;
Trotta, 1992. p. 23-27, na fase atual, denominada de terceiro capitalismo e do esgotamento do conflito entre
capital e trabalho, a modernizacdo se apresenta como terreno fértil a diferenciacdo funcional e de
segmentacdo contextual da prestac&o laboral. E o sujeito quem realiza, agora, as relagdes entre as técnicas
produtivas e a técnica mesma. De outras, 0 processo produtivo traduz-se no fluxo informatico, destruindo
espacos tradicionais, com uma aceleracao inaudita do tempo, culminando em um processo de produ¢éo cada
vez mais abstrato, desembocando no consumo massivo. Tudo isso leva a desestruturacdo da ideia de
comunidade e de toda capacidade de autorrepresentacdo social, que, na moderniza¢do, somente se torna
possivel pela lei, que tem a funcédo de despolitizar o conflito, canalizando-o ao conduto de procedimentos
jurisdicionais.

5 |bid., p 16-17.
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nogdo central. Assim, a questdo da existéncia social centra-se no individuo,
assumindo contornos de uma verdadeira antropologia individualista. A nova ordem
social, dessarte, deve ser construida a partir do sujeito, demarcando o surgimento
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do individualismo moderno ou da ideia de subjetividade abstrata Aqui se

demarca, portanto, o giro epistemolégico da modernidade, conferindo ao sujeito o
status de centro de irradiacdo do pensamento sobre coisas e ordenacdo social®*’.
Todavia, essa nova conformacdo social passa a ter problemas quando a
humanidade passa a conviver com a coacéo econémica (passando o individuo a ser
obrigado a vender sua forca de trabalho) e o destino social do excedente.

Pode-se dizer, portanto, que, na transicdo do moderno ao pés-moderno, ha
uma pausa ou ruptura, um giro paradigmatico particularmente tratando-se de temas
sobre poder, trabalho e mundializacdo, que pode ser resumida na total submisséo
real da sociedade ao capital®®. Assim, ha a predominancia do trabalho imaterial,
que, em ares de globalizagdo econdmica, provoca crises nos conceitos de Estado-
nacédo, de povo e de soberania. E tal submisséo real da sociedade ao capital implica
o fato de que a sociedade inteira corresponda a mercadoria (fetichismo da
mercadoria), subsumida, pois, ao biopoder neocapitalista®°. No limite, para Negri, 0
fenbmeno essencial em torno do qual se joga a passagem do moderno ao poés-
moderno é a subsuncdo real da sociedade a logica capitalista, que deve ser
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entendida como uma certa mercantilizacdo da vida™", ao desaparecimento do valor

%% BARCELLONA, Pietro. Postmodernidad y comunidad: el regresso de la vinculacion social. Traducédo de

Héctor Claudio Silvira Gorski, José Antonio Estévez Araujo y Juan-Ramén Capella. Barcelona; Trotta, 1992.
p. 19. Conforme Barcellona, a subjetividade abstrata é necessaria para: a) garantir a distancia entre o
pensamento e o ser e, por consequéncia, a disponibilidade do objeto e da natureza; b) mediar a
universalidade geral da ordem e a individualidade empirica da existéncia; c) liberar as relagbes entre
individuos das determinacdes especificas das relagfes pessoais, dando vazédo a liberdade abstrata; d)liberar
a riqueza e 0Ss recursos necessarios para satisfazer as necessidades humanas de todas as determinacdes
pessoais e da hierarquia dos Estados.

Veja-se, nesse particular, BARCELLONA, Ibid., p. 16-17. Para Barcellona, a modernizacdo materializa a
eliminacé@o de todo residuo metafisico e, em particular, a ideia de uma vida livre, boa e justa. De outro lado,
implica neutralizagdo técnica do mundo, demarcando o surgimento do “sujeito moderno” para dominar e dar
ordem ao mundo. Assim, a modernizacdo elimina, definitivamente, o problema do natural e a resolucédo da
polaridade existente entre 0 mundo da natureza e o artificial em prol da artificialidade. E nesse sentido que a
modernizacdo ou mundo da técnica se apresenta como o0 acabamento da modernidade, remetendo,
entretanto, para uma deciséo “infundada” ou “opacidade”.

NEGRI, Antonio. La fabrica de porcelana: una nueva gramatica de la politica. Tradugdo de Susana Lauro
Barcelona: Paidds, 2008. p. 26 e seguintes.

BARCELLONA, op. cit., p. 30-31. Conforme Negri, 0 pensamento pds-moderno apresenta-se sob trés formas
filosdficas essenciais: como uma reacéo filoséfica a ontologia da modernidade e um reconhecimento da subsuncéo
real da sociedade ao capital, ndo havendo outra saida; como uma resisténcia marginal contra o fetichismo da
mercadoria e a tentagdo de uma escatologia mitica; como critica que reconhece a fase histérica, propondo a
reconstrucdo de um novo espaco de subjetivacdo. Ibid., p. 34-35.

Ibid., p. 101-101, nesse sentido, refere que na pds-modernidade, o horizonte esta qualificado por uma
investidura total da vida, que dizer, por um biopoder que coloniza e ocupa todo o tecido politico da histéria e
da sociedade. Assim, o mundo inteiro transforma-se em mercadoria e se encontra sob o jugo dos efeitos
totalitarios do biopoder.
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de uso do trabalho, a colonizacdo de formas de vida por parte do capital, o que
provoca resisténcias e excedéncia®’.

Nesse entorno de fetichismo mercadoldogico e de uma sociedade
individualizada, o sujeito “absolutamente livre” somente pode ser funcionalizado no
plano do Direito, mas ndo no sistema social, passando a ser constrangido,
informalmente, pela necessidade econdmica, apartando-se, pois, as liberdades
juridicas e da ordem legal®®.

Dessarte, somente no plano da abstracdo da subjetividade juridica, é possivel
reconhecer a igualdade e a unidade, carentes de conteddos, das diversas
subjetividades dos proprietérios, detentores dos meios de producao, e trabalhadores,
gue somente remanescem com sua propria forca de trabalho. E, na condicdo poés-
moderna, o individuo esta liberado dos vinculos sociais®*® e juridicos, ndo mais se fala
de estratificacdo social ou luta de classes, conceitos que se perderam no tempo, na
transicdo da modernidade a pés-modernidade, que, de resto, representou dramatica
reorganizacao do processo de producéo e do trabalho, mormente pelo fato de que as
relacdes entre os individuos sdo mediadas pelo dinheiro®“. E o triunfo da técnica
juridica, que permite a unificacdo de uma sociedade, que, na sua configuracao
moderna, é caracterizada pelo individualismo, desordem e conflito permanente, que
se identifica como c6digo, num “verdadeiro milagre da salvag&o™®.

Entretanto, o Direito moderno, abstrato e diferenciado em codigos, corroido
de todos os principios de autoridade, pois desvelado de todo fundamento metafisico

e legitimidade transcendental, resta convertido em pura técnica de controle®®, isto &,
procedimento que soluciona questdes segundo o calculo de conveniéncia e

oportunidade, expressando a vontade de uma parte, volvendo, na atualidade, o

%1 NEGRI, Antonio. La fabrica de porcelana: una nueva gramatica de la politica. Traducdo de Susana Lauro

Barcelona: Paidos, 2008. p. 50-51.

%2 1bid., p. 20-21.
%3 Conforme BARCELLONA, p. 18-19, com a eliminagdo do problema da origem ou pelo principio da plena
disposicdo da origem, houve eliminacdo de uma tradigdo e de seus vinculos comunitarios, na medida em que
o moderno é impulsionado por uma enorme vontade de liberar-se de todo e qualquer vinculo e reorganizar o
mundo, controlando o processo evolutivo por intermédio da ciéncia, que tende a realizar a plena
disponibilidade/manipulagdo do todo, isto €, desmistificando/dessacralizando a mitica alianga entre os
homens e a natureza. Assim, os vinculos pés-modernos se instrumentalizam, de forma artificial, pelo Direito e
dinheiro. Dessarte, o dever-ser do Estado corresponde a promessa de cooperacao livre de vinculos sociais.
BARCELLONA, Pietro. Postmodernidad y comunidad: el regreso de la vinculacion social. Tradugéo de Héctor
Claudio Silveira Gorski, José Antonio Estévez Araujo y Juan-Ramon Capella. Barcelona: Trotta, 1992. p. 20.
BARCELLONA, Pietro. El individualismo proprietario. Traducdo de Jesls Ernesto Garcia Rodriguez.
Barcelona: Trotta, 1996. p. 25.
Como diz NEGRI, op. cit., p. 68-69, com a crise da raz&o capitalista das luzes, a razdo necessita da violéncia,
que é seu complemento, para garantir o correto funcionamento social e ampliar os termos do mercado. Nessa
situacao, a guerra se apresenta como a Unica solucao possivel, isto €, somente ha paz por meio da guerra.
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problema da alienac&o do homem frente & poténcia da técnica objetivada®’. A modo
de concluir, a “civilizacdo da técnica” é testemunha do efetivo cumprimento do
projeto originario da metafisica, que possuia o desiderato de dispor da coisa e
implementar a técnica, o que culminou na destruicdo da civilizacdo tradicional.
Entretanto, na fase pds-moderna, ha uma debilidade na dimenséo existencial, pois a
sociedade e o Estado s&o organizados por um sistema capitalista programado de
forma tecnoldgica, liberando o homem dos vinculos sociais e politicos. Com isso, 0
sujeito moderno dissolve-se na massificada sociedade contemporanea, perdendo-se
na abstracdo e na subjetividade juridica (proprietario)**®. Dito de outro modo, a
superacdo da modernidade tem a ver com a nova organizagcdao do sistema
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capitalista™”, sendo de notar que o mercado é codificado pela ordem abstrata e o

individualismo proprietério, isto €, frente a ordem artificial, o que vale € o proprietario
privado®”°.

Importa notar que, na passagem ou transicdo para a modernizagdo ou época
da pés-modernidade, pela descentralizacdo do mundo e pela perda dos grandes
relatos, bem como pela submissdo total da sociedade a légica mercadoldgica,
perdem-se elementos essenciais que forneciam base a subjetividade, especialmente
do trabalho vivo ou material (valor de uso). Assim, no marco epocal da pos-
modernidade, a subjetividade convive com um marco temporal antecipado e
frenético, pela antecipacédo do tempo futuro, que, em termos de decisao, atua junto
com o presente, demarcando o surgimento da contingéncia, complexidade e risco,

gue nada mais sao do que os sinais da pés-modernidade.

3.1 A pés-modernidade contingente e o seu produto: 0 risco

De outras, a pos-modernidade, quando relacionada com o espaco da
contingéncia, ou seja, com o fato de que as possibilidades das novas

experiéncias da vida possam ser diferentes das anteriores, enganosas ou

%7 BARCELONA, Pietro. La teoria de sistemas y el paradigma de la sociedad moderna. In: PORTILHA

CONTRERAS, Guilhermos (Coord.). Mutaciones de Leviatan: legitimacion de los nuevos modelos penales.
Madrid: Akal, 2005. p. 32.

%8 1bid., p. 32-50.

%9 Nesse sentido, BECK, Ulrich. Un nuevo mundo feliz: la precariedad del trabajo en la era de la globalizacién.
Tradugédo de Bernardo Moreno Carrillo. Barcelona: Paidés, 2007. p. 29-30.

370 BARCELONA, op. cit., p. 30-31.
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perigosas, especialmente num ambiente dotado de alta complexidade, traz, no
seu bojo, a problemética do risco, que esta ligada a introducdo de novas
tecnologias no mundo, a ponto de a sociedade atual ser denominada como a
sociedade do risco®*, mormente pelo impacto do desenvolvimento tecnolégico
levado a cabo, bem como pelo chamado publico do tema na atualidade®?. Para
Luhmann, o risco surge da tecnologia e seu paradoxo, ou seja, da relacdo das
possiveis utilidades com os possiveis danos que séo inerentes a tecnologia,
notando que se comecou a falar do risco ao longo do periodo de transicdo da
Idade Média até o inicio da modernidade®”®. Nesse contexto, Luhmann afasta-se
da concepcdo que associa o risco a questdo da seguridade em retérica politica,
afirmando “que, abaixo das condi¢Ges atuais do mundo, ndo se pode fazer outra
coisa que aventurar-se e correr riscos”.>’* Em suma, o risco é uma variante de
uma certa tendéncia a toda situacédo de decisdo®”, dai o porqué de Luhmann
ligar o risco a questdo da tomada de decisdo, uma vez que toda eleicdo implica a

selecdo de uma distingdo portadora de riscos.?"

71 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Traducdo de Jorge Navarro, Daniel

Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 2006. p. 14, alude que o final do século XIX é o marco do
fim da sociedade industrial classica com suas no¢Bes de soberania do Estado nacional, do automatismo do
progresso, da sociedade de classes, do conhecimento cientifico. Em seu lugar, no marco da poés-
modernidade, assume a sociedade do risco, como um amargo da verdade. Ensina Beck que, no umbral do
século XXI, a modernizacdo consumiu a sociedade industrial, tendo perdido suas premissas e principios
funcionais, que se desencantaram. Assim, na modernidade avancada, a producdo de riqueza vem
acompanhada, sistematicamente, pela producéo de riscos, sendo que os novos problemas que surgem dizem
com a producao, definicdo e partilha dos risco, ao contrario do que ocorria nas sociedades tradicionais, em
gue o conflito se dava na questdo da partilha da riqueza. Em suma, para Beck, a paradigma da sociedade do
risco informa que o processo avancado da modernizagdo trouxe riscos globalizados (processo de
modernizacao reflexivo), sendo que, atualmente, o problema que se impde é o de como se pode evitar,
minimizar ou dramatizar os riscos e perigos experimentados pela sociedade. Ibid., p. 29-30. Mais adiante,
Beck aduz que os riscos atuais se diferenciam dos da Idade Média pela globalidade de sua ameaga (seres
humanos, animais, plantas etc.) e por suas causas modernas. No limite, séo riscos da moderniza¢do, uma
vez que sdo produtos da maquinaria do progresso industrial e agudizados pelo seu desenvolvimento atua
(sociedade catastrofica ou de excegdo). Ibid., p. 33-36. Em outra oportunidade, Beck leciona que o processo
de dissolucéo da modernidade ou a sua radicalizagdo abrem caminho para outra modernidade, que concebe
a moderniza¢do como um processo de inovacao autbnoma, com a obsolescéncia da sociedade industrial, que
corresponde a emergéncia da sociedade de risco. Na quadratura atual, predomina o debate sobre a
legitimagcdo das ameagas produzidas por tomada de decisdes ou o risco residual. Ver BECK, Ulrich. A
Reinvendo da politica: rumo a uma teoria da modernizagdo reflexiva. In: GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich;
LASCH, Scott (Org.). Modernizagéo reflexiva: politica: tradi¢céo e estética na ordem social moderna. Traducéo
de Magda Lopes. Sdo Paulo: Universidade Estadual Paulista -UNESP, 1997. p. 15.
Ver LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traducao de Silvia Pappe, Bruhilde Erker e Luis Felipe Segura.
3. ed. México: Universidade Iberoamericana, 2006. p. 131.
Ibid., p. 53. Para Luhmann, a palavra risco esta relacionada com a tomada de decisdes que se vinculam ao
futuro, ainda que nado se possa conhecer suficientemente sobre ele, nem sequer o futuro produzido pelas
decisdes. Enfim, a tematica risco envolve a necessidade de decidir sobre o futuro, sem se dispor das
informacg8es suficientes para orientar a decisdo, que passa a ser contingente, dando margem para o acerto
ou erro, que sao distingdes da mesma forma. Ibid., p. 57-61
¥ Ibid., p. 65.
3> |bid., p. 66.
7% |bid., p. 67 fala em “risco da decis&o”, distinguindo o risco do perigo aduzindo: “O bem se julga que o possivel
dano é provocado externamente, é dizer, se o atribui ao entorno; e neste caso, falamos de perigo”.
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Luhmann refere que a discusséo publica sobre a questdo do risco, que é

componente sociolégico fundamental da sociedade moderna®’’, deve ser feita de

378

uma maneira menos apaixonada e alarmista®’®, uma vez que, para as formas

risco/seguridade e risco/perigo e as devidas distingdes, “é valida a seguinte
afirmacéo: ndo existe nenhuma conduta livre de risco”.*”® Com isso, Luhmann

afasta-se do movimento de critica da sociedade do risco, que ¢é identificado sob o

380 381 382 k383

titulo da “modernidade reflexiva e que tem Ulrich Beck™", dentre

377 Nesse sentido também, perfila-se GIDDENS, Anthony. A vida em uma sociedade pds-tradicional. . In:

GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASCH, Scott (Org.). Modernizagao reflexiva: politica: tradicéo e estética
na ordem social moderna. Tradugdo de Magda Lopes. S&o Paulo: Universidade Estadual Paulista -UNESP,
1997. p. 74-133, referindo que o fim do século e os seus sentimentos de desorientagdo e mal-estar informam
sobre a dissolugdo da sociedade tradicional e as certezas herdadas do lluminismo. No pensamento de
Giddens, gquanto mais a sociedade tenta colonizar o futuro, maior a probabilidade de ele causar surpresas,
dai o motivo pelo qual a nogdo do risco é fundamental quando confrontada com os esforgcos da modernidade,
notadamente o de progresso e evolugcdo constante. Por isso, sustenta Giddens que o risco se apresenta
como algo “dado”, que ocorre quando “a natureza € invadida e até destruida pela socializagao, e a tradigdo é
dissolvida, novos tipos de incalculabilidade emergem. A grande experiéncia da modernidade, repleta de
perigos globais, ndo é de maneira alguma o que os pais do lluminismo tinham em mente quando falaram da
importancia de se contestar a tradi¢cao”. lbid., p 76.

Ver, no trato da relacdo do Direito Penal e novos riscos tecnoldgicos nas sociedades poés-industriais,
GONZALES, Carlos J. Suarez. Derecho penal y riesgos tecnolégicos. In: ZAPATERO, Luiz Arroyo;
NEUMANN, Ulfrid; MARTIN, Adan Nieto. (Org.). Critica y justificacién del derecho penal em el cambio de
siglo. Cuenca: Ediciones de la Univesidad de Castilla-La Macha, 2003. p. 289-297. Com efeito, Gonzales
refuta os axiomas de Beck, referindo que resultam, provavelmente, falsos, uma vez que o0s riscos,
qualitativamente, tem diminuido pelos indicadores sociais de qualidade de vida e desenvolvimento
humano: longevidade, indices de mortalidade infantil, salde, controle de enfermidades. Para Gonzales,
0s riscos sempre existiram. O problema atual ndo diz com um incremento objetivo dos riscos, sendo com
um aumento da percepcédo dos riscos. O que se produz, enfim, é um contagio do medo ao risco, 0 que é
impulsionado pela midia. Consultar p. 294-295.

No mesmo sentido, PRITTWITZ, Cornelius. Sociedad del riesgo y derecho penal. In: ZAPATERO, Luiz
Arroyo; NEUMANN, Ulfrid; MARTIN, Adan Nieto. (Org.). Critica y justificacién del derecho penal em el
cambio de siglo. Tradugcdo de Adan Nieto Martin e Eduardo Demétrio Crespo. Cuenca: Ediciones de la
Universidad de Castilha-La Mancha, 2003. p. 259-287. Prittwitz reputa de catastréficas as previses de
Beck, dizendo que as observacdes deste sdo mais politicas do que socioldgicas, adotando, por outro
lado, os ensinamentos de Luhmann, que tém como “o real descubrimiento socioldgico del riesgo tal
como fue sintetizado por Niklas Lumann en 1991”. O seu diagnostico € o seguinte, “La politica criminal y
teoria penal, pero sobre todo la dogmatica juridico-penal estan influidas desde hace mucho tiempo por el
desarollo social en su conjunto de la, concebida de este modo, sociedad del riesgo. La dogmatica del
riesgo en el sentido expuesto, asi como la discusién sobre las relaciones juridico-penales a las nuevas
fuentes de riesgo, constituye sélo una parte de la investigacion, que de hecho persigue conformar los
cimientos de una teoria critica del moderno desarollo del Derecho Penal”. Ibid., p. 261.

LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traducéo de Silvia Pappe, Bruhilde Erker e Luis Felipe Segura. 3
ed. México: Universidade Iberoamericana, 2006. p. 74. Luhmann refere que ndo mais existe a absoluta
seguridade, motivo pelo qual, mesmo com mais conhecimento e investigagdo, ndo se pode passar do risco
para a seguridade.

BECK, Ulrich. Un nuevo mundo feliz: la precariedad del trabajo en era de la globalizacion. Bernardo Moreno
Carrillo. Barcelona: Paidds, 2007. Para Beck, a modernizacéo, ou o transito da primeira modernidade (definida
pela sociedade do pleno emprego, do Estado nacional e assistencial) para a segunda modernidade (catalogada
por crises ecoldgicas, crise do trabalho remunerado, individualizagdo, globalizag&do) resulta problematica,
afirmando, dessarte, que toda modernizagdo inclui uma reflexdo sobre o processo modernizante. Nesse sentido,
Beck informa que a expresséo “modernizacgao reflexiva”, num primeiro momento, se centra na transformacéo da
primeira modernidade, qual seja, na autotransformacéo do Estado-nagdo, bem como nas transformacgfes
ocorridas na sociedade. Entdo, o conceito de modernizagdo reflexiva aponta para as transformagées fruto da
aceleracdo e radicalizacdo da modernizagdo, até uma segunda modernidade, que é definida como aberta e
arriscada, de inseguranca generalizada, mormente pelo fato de que se trata de uma modernizacdo capitalista,
que se liberou das ataduras do Estado de bem estar social. Ibid., p 31-32.

BECK, Ulrich. A Reinvencao da politica: rumo a uma teoria da modernizagdo reflexiva. In: GIDDENS, Anthony;
BECK, Ulrich; LASCH, Scott (Org.). Modernizagao reflexiva: politica: tradicdo e estética na ordem social moderna.
Tradugéo de Magda Lopes. Sdo Paulo: Universidade Estadual Paulista-UNESP, 1997. p. 16-17, refere que o termo
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outros®*, como seu representante exponencial.

Beck, por outro lado, centrando-se na modernidade reflexiva, entende que o
processo de industrializacdo, implementado pela modernidade, especialmente no
final do século XX, pensou a natureza como algo que se da fora da sociedade, como
algo dado, um “equipamento interior do mundo civilizatério”, que restou destruido ou
ameacado nas suas condi¢cdes naturais de reproducéo. No seu pensamento, “0S
problemas do meio ambiente ndo sao problemas do entorno, sendo (em sua génese
e em suas consequéncias) problemas sociais, problemas do ser humano, de sua
histéria, de suas condi¢des de vida, de sua referéncia ao mundo e a realidade, de
seu ordenamento econémico, cultural e politico™®°.

Assim, avalia que a “modernizacao reflexiva” inaugura uma nova época, que
indica superacao do paradigma da sociedade industrial (modernidade simples), que
se desvanece com o surgimento de outra que implica a (auto)destruicao criadora da

época industrial, que vem do triunfo da modernizacdo ocidental. E isso levou a uma

“reflexivo” ndo implica reflexdio, mas, sim, autoconfrontagcdo dos maleficios da modernizagdo autbnoma, que, no
seu entender, séo cegos e surdos a seus proprios efeitos e ameacas. O termo modernidade reflexiva surge, pois,
guando a sociedade se vé confrontada com os riscos que acompanham a producdo de bens, especialmente da
megatecnologia nuclear e quimica, pesquisa genética, ameaca ao meio ambiente, supermilitariza¢do e miséria.
LASH, Scott. A reflexividade e seus duplos: estrutura, estética, comunidade. In: GIDDENS, Anthony; BECK,
Ulrich; LASCH, Scott (Org.). Modernizacao reflexiva: politica: tradicdo e estética na ordem social moderna.
Tradugdo de Magda Lopes. Sdo Paulo: Universidade Estadual Paulista-UNESP, 1997. p. 136 e seguintes,
apresenta a teoria da modernidade reflexiva, partindo dos conceitos de Beck e Giddens, como uma critica ou
racionalidade que se articula com o outro nao articulado, isto €, como uma nova dialética de esclarecimento e
emancipac¢do humana, o que acontece quando a modernidade comeca a refletir sobre si mesma, envolvendo
a capacitacao dos individuos.

BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo: hacia una nueva modernidad. Traducdo de Jorge Navarro, Daniel
Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidds, 2006. p. 12. O autor assinala que o produto da modernidade
ndo é mais a pobreza e a exclusdo, mas o fato de que se vive sob o signo do medo, estado maximo do
desenvolvimento da civilizag&@o, que é fruto da individualizagdo e da desigualdade social, que é heranga do
processo de modernizagdo. Mais adiante, aduz que as ameacas da civilizagdo com o processo de
industrializagcdo fazem surgir um novo reino das sombras, uma vez que ndo mais se esta em contato com
espiritos malignos (como na antiguidade), mas exposto a radiacdes, bebem-se toxinas e se vive perseguido pelo
medo de um holocausto atémico. p. 103.

Esse também é o pensamento de GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizagdo esta
fazendo de n6s. Tradugdo de Maria Luiza X de A. Borges. 3. ed. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 33. Giddens
entende que viver numa era global significa enfrentar uma diversidade de situagéo de risco, pois se habita
mundo em que o perigo é criado pelo homem e que é tdo ameacador como 0s que vém de fora,
especialmente da natureza. Tem o risco como algo que “se refere a infortinios ativamente avaliados em
relagdo a possibilidades futuras. A palavra s6 passa a ser amplamente utilizada em sociedades orientadas
para o futuro, que veem o futuro precisamente como um territorio a ser conquistado ou colonizado. O conceito
de risco pressup8e uma sociedade que tenta ativamente romper com seu passado - de fato, a caracteristica
primordial da civilizac&@o industrial moderna”.

Nesse particular, importa notar que Giddens acolhe a orientagdo de Luhmann, para quem o futuro representa
o risco da sociedade moderna, a partir da problematizagdo com o futuro (forma do trato com o tempo),
mormente a partir da dissolucdo de todas as semanticas temporais existentes, sendo que tudo o que
acontece ocorre de uma s6 vez e simultaneamente, dai sua tese no sentido de que a sociedade moderna
representa o futuro como risco. Ver LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Tradugdo de Silvia Pappe,
Bruhilde Erker e Luis Felipe Segura. 3. ed. México: Universidade Iberoamericana, 2006. p. 84.

BECK, op.cit, p. 115. Diz ainda o autor: “Ao final do século XX ha que dizer que a natureza é sociedade, que a
sociedade é (também) natureza. Quem segue falando da natureza como néo sociedade fala de categorias de
outro século, as quais ja ndo captam nossa realidade.” p. 114.
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nova desordem mundial ou ao retorno da incerteza®®*®, principalmente pelo fato de
que uma grande quantidade de paises e culturas ainda ndo alcangou um nivel
satisfatorio de seguridade e racionalidade, democracia e bem-estar 3.

O processo de modernizacao reflexiva, segundo Beck, enfrenta, cada vez
mais, as consequéncias desejadas e indesejadas da modernizagdo, podendo se
destacar o desvanecimento da interna estrutura estatal de classes, a crise ecoldgica,
o fim da sociedade formal do trabalho e do pleno emprego, a repolitizacdo de uma
esfera privada orientada pelo mercado e, por fim, uma experiéncia inédita com os
riscos, que pde em tela uma “expertocracia” tradicional no campo da economia,
politica, ciéncia etc. Em suma, a modernidade reflexiva cuida da “revolucdo das
consequéncias”, trazendo a tona conceitos como ambivaléncia, contradicao,
perplexidade>®®.

Beck finaliza seus lineamentos aduzindo que toda a modernidade incorporou
confltos e antinomias na ordem politica, ndo havendo mais uma harmonia
preestabelecida entre valores que legitimam uma ordem social e politica. A
modernidade, portanto, deve ser lida como a sociedade da contingéncia e da
complexidade, de uma modernizacdo imperfeita, que se abre e se agudiza na
racionalidade da ciéncia social®®.

Em suma, a modernidade reflexiva de Beck oferece potente critica ao que ele
denomina de“absolutismo da prépria modernizacdo da sociedade industrial”, que,
com o advento da globalizacdo e da mundializacdo da economia, implica a
autodestruicdo dos avancgos da industrializagéo, potencializando a destruicdo da
natureza, a divisao internacional do trabalho (e o desemprego, que causa, a ponto
de o capitalismo tardio, prescindir do trabalho) e a fome®®. A industria moderna
envelhece, e a magia técnica sofre um desencanto de secularizacdo, surgindo a
segunda modernidade®®*. Em decorréncia da modernizacdo auténoma, em que se
vive, surge a sociedade do risco, que, no entendimento de Beck, é designada como

uma fase do desenvolvimento da sociedade, que, através de uma mudanca na

%% BECK, Ulrich. A reinvencéo da politica: rumo a uma teoria da modernizacao reflexiva. In: GIDDENS, Anthony;

BECK, Ulrich; LASCH, Scott (Org.). Modernizacéo reflexiva: politica: tradicdo e estética na ordem social
moderna. Tradug¢édo de Magda Lopes. Sao Paulo: Universidade Estadual Paulista-UNESP, 1997. p. 19-24.

%7 |bid., p. 223-224.

%8 BECK, Ulrich. Un nuevo mundo feliz: la precariedad del trabajo em la era de la globalizacion. Traducéo de
Bernardo Moreno Carrillo. Barcelona: Paidds, 2007. p. 35.

%9 |bid., p. 37.

390 BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? equivocos do globalismo: respostas a globalizacdo. Tradugdo de André
Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 71-119.

%1 |bid., p. 225.
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dindmica de produc¢do, produz riscos politicos, ecoldgicos e individuais, que, cada
vez mais e em maior proporgéo, escapam de controle e da protecdo. A sociedade do
risco é, portanto, uma forma reflexiva, cujo desenvolvimento, do ponto de vista
tedrico-social e de diagnostico cultural de um estado da modernidade, provoca
ameacas a sociedade mundial**2.

Luhmann, por seu turno, apresenta critica a modernizacdo reflexiva, ndo
concordando com o que ele denomina de “dramatizacdo” da sociedade do risco,
refutando a oposicao radical entre quem decide e quem € atingido pelos riscos
(ponto de destaque dos adeptos da modernidade reflexiva, que sinalam uma
flagrante desigualdade social aqui), notando que o debate deve ser mais
“desapaixonado”, até porque, em muitas hipéteses, ndo se pode fazer forma precisa

de tal distingdo. E por isso que, no conceito de risco, se aduz que “ o que
reconhecemos é a forma, isto é, a distingdo que marca o conceito de técnica de um
lado, deixando de marcar, portanto, do outro”.*** Luhmann entende que a discusséo
se extremou e se polarizou, impedindo uma melhor aprendizagem do risco na
sociedade, que esta aliado a técnica, e, ndo, em oposicdo a natureza e/ou a
seguranca. O risco é a inquietude suscitada pelas novas tecnologias.***

Pode-se afirmar que Luhmann oferece uma posicdo mais naturalizada do
risco, ampliando o debate, uma vez que a proposta de Beck se concentra nos
atingidos ou na partilha dos riscos causados pela industrializacdo pos-moderna,
mormente pelo fato de que nem todos participam da tomada de decisao,
acentuando, portanto, as consequéncias sociais do projeto modernizante®**. Com
efeito, Luhmann é categodrico ao afirmar que a sociedade moderna € a sociedade do
risco. Portanto, para ele, a seguranca € um conceito vazio, que ndo encontra eco no
mundo moderno, que vive imerso em situacdes de riscos, sinalizando que € preciso
superar a aversao ao risco>®.

Nesse passo, cumpre notar que Luhmann n&o trabalha com a forma

risco/seguridade, mas, sim, com risco/perigo®’, sendo que este acontece toda vez

%92 BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? equivocos do globalismo: respostas a globalizacéo. Tradugdo de André

Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 203-204.

LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traducéo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luiz Felipe Segura. 3.

ed. México: Universidade Iberoamericana, 2006. p. 132.

%9 Ibid., p. 134.

%95 BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo: Hacia una nueva modernidad. Traducdo de Jorge Navarro, Daniel
Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidds, 2006. p. 50 e seguintes.

% bid., p. 275.

%7 LUHMANN, op. cit., p. 212. Para Luhmann, a sociedade ndo pode excluir um permanente dialogo com o risco.
Ao contrario, deve partir do reconhecimento do risco como base para o didlogo, abandonando a ideia de que
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gue se possa atribuir determinado dano (perigo) a uma decisao; portanto, o perigo
provém de uma decisdo exterior, enquanto que o0 risco esta presente em qualquer
decisédo, inclusive no ndo decidir. A investigacdo empirica relacionada com o risco
deve observar esse c6digo®®, ndo se constituindo em tema que possa ser
enfrentado pela ética ou consenso, notadamente pela auséncia de informacdes. O
risco, dessa forma, para Luhmann, deve ser experimentado como um evento natural
da sociedade moderna, que adviria da complexidade inerente a técnica
implementada no mundo moderno. O problema deve ser enfrentado ndo com
recurso ao debate ético, como ja notado, mas sim, pela politizacdo dos riscos>®*.
Dito de outro modo, os riscos devem ser experimentados, pois € a partir da sua
verificacdo que se podem tomar medidas para neutraliza-los, ou quica evita-los.
Raffaele de Giorgi, quando trata do tema do direito na modernidade, compartilha
0 pensamento luhmanniano, também se posicionando contra a postura da modernidade
reflexiva’®, notando que o espaco da modernidade, pela ampliacdo das alternativas
(complexidade/contingéncia), € o espaco do risco, uma vez que o vinculo que liga a
sociedade ao futuro ndo mais pode ter o carater da normatividade, “mas o da incerteza
racional”.** No entendimento de Giorgi, se a modernidade esgotou a metafisica das
grandes descricdes —‘ordem dos conceitos™-, ela ndo dispbe de uma representacéo
natural do futuro, ou seja, as decisbes ndo contam mais com simplificacdes de mundo,
numa semantica que estabilizava as expectativas e fornecia seguranca. A sociedade
ndo dispde mais dessa autodescricdo, pois se fragmentou*®. A sociedade moderna

possui capacidade para controlar as indeterminacdes, bem como para produzi-las,

uma certa seguridade é suficiente. H4 que se levar em conta que se vive com riscos, renunciando a
percepcgédo do problema no esquema de risco/seguridade. Para ele, o risco é fonte de informacéo.

9% LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Tradugéo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luiz Felipe Segura. 3.
ed. México: Universidade Iberoamericana, 2006. p. 267.

%9 |bid., p. 214-215.

400 pE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998. p. 195. De Giorgi diz que a modernidade reflexiva (segunda modernidade) é a que estd na moda,
denominando-a de “patética”. Refere ele que o entendimento de que a inseguranga seria o resultado do
processo de civilizagdo e que cresceria com o risco da perda do controle é algo improvavel, notando que
basta pensar na inseguranca que se origina na impossibilidade de controlar as instancias de controle. Nas
suas palavras, “0 risco ndo € nem uma condi¢cdo existencial do homem, muito menos uma categoria
ontolégica da sociedade moderna, e tampouco o resultado perverso do trabalho a caracteristica das
decisdes, uma modalidade da construcao de estruturas através do necessario tratamento das contingéncias.
E uma modalidade da relacdo com o futuro: é uma forma de determinacéo das indeterminacdes segundo a
diferenca de probabilidade/improbabilidade. Nos sistemas diferenciados da sociedade moderna, o risco é a
condicdo estrutural da autorreproducdo; de fato o fechamento operativo dos sistemas singulares
determinados pelas estruturas e unidos estreitamente, torna possivel o controle do ambiente, ou seja, torna
improvavel a racionalidade e por isso constrange os sistemas a operar em condi¢do de incerteza”. lbid., p.
197.

1 |bid., p. 24.

92 |bid., p. 187-188.
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constituindo-se a questao do risco num paradoxo, ja que a tecnologia criada para evitar
os riscos culmina por intensifica-los*%3.

E inegavel, com efeito, que o futuro esteja mais presente e que
sistematicamente é preciso decidir sobre ele, sem a devida informacéo e orientacéo
prévia, especialmente pelo desencantamento metafisico experimentado pela
sociedade moderna, o que leva a contingéncia, visto que a decisao se pode revelar
equivocada e, pois, causadora de perigo. A perspectiva do risco € caracteristica
fundamental na descricdo da sociedade moderna, da qual ndo se pode fugir e para a
qual ndo se detém uma orientacdo completa de como se deve agir nas situagdes de

risco. O risco, assim, representaria uma

modalidade de distribuicdo dos ‘bads’, e ndo dos ‘goods’. O risco baseia-se
na suportabilidade, na aceitagdo e ndo, na certeza das proprias
expectativas: por isso, o0s riscos ndo podem ser transformados em direito,
ainda que possam ser monetarizados. O risco sobrecarrega o direito. Trata-
se, no entanto, de estratégias de retardamento do risco, ndo de estratégias

, 404
que evitam o risco.

No trato da questdo do risco, surge a questdao do paradoxo, que é uma
caracteristica estrutural da sociedade moderna, que, como se V&, convive com 0O
risco, € a ele ndo se afigura plausivel oferecer o contrapondo da busca da
seguranca. Ora, se 0 moderno se caracteriza pela transitoriedade e contingéncia,
isso se reflete na questdo do tratamento do risco. Parece que o mérito da teoria da
modernidade reflexiva é trazer a tona o debate dos danos e perigos atuais (por
exemplo, os ambientais), que continuam se reproduzindo de forma amilde e em
completo descontrole, sem que se adotem medidas para torna-los aceitaveis ou para
monitora-los.

Todavia, num outro sentido, razdo assiste a Luhmann e a Giorgi quando
referem que a alternativa ndo deve ser a busca da seguranca num mundo inseguro,
nem o alarme geral que inviabiliza o dialogo. Dito de outro modo, na sociedade

moderna da contingéncia e risco, a seguranca € um conceito vazio, e a conduta

403 pE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,

1998. p. 190. No seu dizer, “esta paradoxalidade pode ser assim indicada: na sociedade contemporanea,
reforcam-se simultaneamente seguranca e inseguranca, determinacdo e indeterminacéo, estabilidade e
inestabilidade. Ou pode-se mesmo dizer: nesta sociedade ha, simultaneamente, mais igualdade e mais

44 desigualdade, mais participacdo e menos participacdo; mais riqueza e, ao mesmo tempo, mais pobreza”.
Ibid., p. 198.
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preventiva, por si so, € de escassa efetividade. Nesse sentido, cumpre destacar o0s

ensinamentos de Recasens i Brunet*®

, quando assevera que o signo do risco é
elemento caracteristico da modernidade tardia, de forma objetiva e subjetiva,
conforme diga respeito aos riscos existentes, bem como no que diz respeito a
percepcao subjetiva deles. O problema, no pensamento do autor, € quando o risco
gera o “alarme social”, convergindo a definicdo da sociedade, na sua totalidade,
como “sociedade de risco”, o que bloqueia outras definicdes e, ao mesmo tempo,
esconde outras caracteristicas da moderna sociedade, principalmente do uso
abusivo de formulas econbmicas exploradoras e de préaticas de politicas
antidemocraticas, funcionalizadas em beneficio dos setores socioecondémicos.

Assim, o0 espaco da modernidade forja as bases da fragmentacao,
desencadeando uma série de questionamentos, notadamente de como apreender a
totalidade de uma sociedade multiforme (policontextural*®®) para poder bem ordena-la.
Qual seria a funcao resguardada ao Direito, sobretudo em razao de ter sido visto como
atrelado ao Estado nacional, detentor e centralizador do monopdlio da for¢a, que passa
a ser guestionado pelo processo da paradoxalidade da sociedade moderna, na medida
em que se reforcam seguranca/inseguranca, estabilidade/instabilidade, como codigos de
gue a sociedade dispde para se orientar até o futuro, especialmente se o risco € o

“médium” que vincula o homem ao futuro®®”.

Também é de se notar aqui que o processo de globalizagédo fragmenta*®®

4% RECASENS | BRUNET, Amadeu. Globalizacion, riesgo y seguridad: el continuése de lo que alguien

empezése. In: AGRA, Candido da (Org.). La seguridad em la sociedad del riesgo: un debate abierto.
Barcelona: Atelier, 2003, p. 372-373. De relevo, a adverténcia de Recasens i Brunet, que aduzem que o
debate sobre a sociedade do risco e de sua inseguranca ( ou o discurso da inseguranga) se constitui em um
potente argumento do projeto de politicas repressivas, que, de resto, sdo fomentadas pelo medo e alarme
social que forjam um consenso punitivo. Ver, lbid., p. 373.

Segundo ROCHA, Leonel Severo. Uma forma para a observacdo do direito globalizado:
policontexturalidade juridica e estado ambiental. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan
(Org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Programa de Pds-graduacdo em Direito
UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, S&o Leopoldo: UNISINOS, 2009. p. 135. “A
Policontexturalidade é uma metafora reutilizada (Luhman, Teubner) como critério de investigagcao da
fragmentacdo do sentido na pés-modernidade, sendo uma interessante perspectiva para a analise do
Pluralismo Juridico Transnacional. Para tanto, entende-se que 0s novos direitos séo 0 campo tematico
onde a observacdo Policontextural e a operacionalidade organizacional do Estado estédo redefinindo a
complexidade do acoplamento entre o Direito e a Politica do ponto de vista de um Direito Reflexivo”.
Consultar também TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Traducdo de Brunela
Vieira de Vicenzi et al. Piracicaba: Unimep, 2005. p. 80-100.

DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998. p. 193.

Veja-se, nesse sentido, RECASENS | BRUNET, Amadeu. Globalizacion, riesgo y seguridad: el continuése de
lo que alguien empezése. In: AGRA, Céandido da (Org.). La seguridad em la sociedad del riesgo: un debate
abierto .Barcelona: Atelier, 2003. p. 367, quando alude que os novos espacos de poder dominados por
légicas nao estatais e de raiz econdmica de corte neoliberal implicam uma releitura da crise do estado
assistencial, parecendo claro que o grande perdedor de tal embate é o Estado de bem-estar, vinculado ao
Estado-nacdo. O momento marca, segundo o autor, 0 surgimento de espagos macrossecutitarios de tipo
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% 'mais ainda, o marco epocal da modernidade, reafirmando o contexto de crise

regulatéria do Estado de seu direito**°

, que é consequéncia do esfacelamento do
Estado de bem-estar social num novo mundo atual, de fronteiras debilitadas, que
convive com uma avalanche de informacdes, de globalizacdo desenfreada que,
na licdo de Bauman, promove uma festa consumista no Norte rico e um
sentimento de desespero e exclusdo no resto do mundo, o que surge da
contemplacdo de todo um espetaculo de riqueza em um extremo e de miséria,
com outro*'.

Com efeito, o espaco da modernidade é o espaco do risco, da contingéncia,
mas, também, demarca uma outra realidade emergente, que é o desmonte (ou crise)

do Estado social*'?. E, com o dito esfacelamento do Estado intervencionista, vio-se

supraestatal, como, por exemplo, o estado policial europeu, que tem implementado politicas claramente
repressivas, que se vinculam a grandes temas securitarios (terrorismo, drogas, livre circulagdo de
estrangeiros, crime organizado), abrindo e ampliando, portanto, o debate sobre o risco.

Os contornos do Direito Penal e politica criminal na era da globalizagdo sdo dados por FARALDO CABANA,
Patricia (Dir.). Nuevos retos del derecho penal en la era de la globalizacién. Valéncia: Tirant lo Bllanch, 2004.
Com efeito, é inegavel que a globalizagdo econdmica, que implica aceleragédo dos ritmos do comércio global,
liberalizac&@o de capitais, especialmente o financeiro, revolugdo da tecnologia da informacgéo e seus efeitos na
“navegacédo do capital”, gera repercussdes na politica criminal (nova criminalidade: trafico de armas, drogas,
pessoas, corrupgdo, terrorismo etc.), forjando, pois, uma nova criminalidade, que n&o se identifica com a
tradicional (marginalidade), sendo que se identifica por tras das ideias de organizagédo, transnacionalidade e
poder econdmico. Também é sabido que a globalizagdo desemboca numa ampliagdo dos espagos de risco
juridico-penalmente relevantes dando vazao a um Direito menos garantista, flexibilizando-se, por exemplo, as
regras tradicionais de imputacgao e relativizagdo dos principios politico-criminais de garantia. Isso tudo leva a
uma readaptacdo do sistema penal nas sociedades contemporaneas, conforme BRANDARIZ GARCIA, José
Angel, que sustenta que as mutacdes das relacdes sociais desenvolvidas no marco da globalizagéo
neoliberal (realidade complexa), marcadas pela crescente sensacdo de inseguranca, propiciam a construgéo
social de “inimigos internos”. Assim, o controle penal, no marco da globalizacdo, assume contornos de
controle social da exclusdo, ou governo da excedéncia. Em uma palavra, no pensamento do autor, a
emergéncia da sensacao social de inseguranc¢a subjetiva, que deriva da multiplicidade de fatores objetivos do
risco (paradigma da sociedade do risco), fomenta uma verdadeira “obsessdo” pela seguranga, com a
segregacdo dos grupos de risco (pelo controle penal, é obvio), que ndo mais deve ser tolerada. Consultar
Itinerarios de evolucidn del sistema penal como mecanismo de control en las sociedades contemporaneas, p.
15-63. Veja-se, na mesma obra, a artigo de DOLMESTCH, Roberto Navarro. Reconfiguracion del sistema de
fuentes del Derecho penal y amenaza de crisis del principio de legalidad: la incorporacién del Derecho
internacional convencional y el fenémeno de la globalizacion. In: ALVAREZ, Fernando Pérez (Org.). Serta in
memorian Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2004. p. 123-177, que ensina que o
Direito Penal globalizado, fruto da fusdo entre globalizacdo e Direito Penal, pela incorporacdo de tratados
internacionais, € um Direito Penal maximo, dotado das seguintes caracteristicas: a) tendéncia a expansao; b)
uma permanente flexibilizagao; c) é dotado da necessidade de unificagdo (direito internacional). De outras, a
globalizacdo expande o controle penal, aumentando as fronteiras de prote¢do. Por outro lado, opera uma
flexibilizagdo nos principios constitucionais e, pois, nos limites da potestade punitiva. Por fim, produz um
direito flexivel e expansivo, diluindo o principio rigido da legalidade. Veja-se p. 160-175. Por todos, consultar
SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Tradugéo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 75-
104, quando alude que a globalizagdo econémica e a integracdo supranacional sdo multiplicadores da
expansao do Direito Penal.

ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugdo a teoria do sistema autopoiético do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 14. Consultar também de ROCHA, Leonel Severo. Uma
forma para a observacgéo do direito globalizado: policontexturalidade juridica e estado ambiental. Constituicao,
Sistemas Sociais e Hermenéutica. Programa de Pés-graduagcdo em Direito Unisinos. Porto Alegre; Sao
Leopoldo, p. 143, 2009.

BAUMAN, Zygmunt. Archipiélago de excepciones. Tradugao de Albino Santos Mosquera.Barcelona: Katz,
2008. p. 12.

“12 ver BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacao espacial dos
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embora as promessas desenvolvimentistas de uma sociedade planificada e igualitéria.
Desaparece 0 seguro coletivo que o Estado social havia oferecido até entdo, e entra
em cena a desregulamentacdo dos mercados laborais. Instala-se um momento de
precariedade, ndo s6 de uma periferia precaria, mas também o de desestabilizacao
das estaveis. Segundo Castel, “a precarizacdo do trabalho é um processo central,
comandado pelas novas exigéncias tecnoldgico-econdmicas da evolucdo do
capitalismo moderno™3. E esse contexto socioldgico que agudiza ou desata um
panico pela seguranca pessoal, até porque ndo se pode mais contar com a rede
protetora do Estado**. Problemas como exclusdo, doenca, desemprego passam a

“1> nhdo se tratando, portanto, de questées

integrar a biografia individual do sujeito
sociais. A seguranca comunitaria desliza para uma seguranca individual, donde
surgem imensas doses de inseguranca e medo, bem como de uma completa
insensibilidade ao desvio. O “outro” desviante se converte em tema da campanha por

seguranca’®.

direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 23-53. Para Bolzan de Morais, o Estado
moderno sofre de uma desconstrugéo/exaustdo, face a varias crises a que se vé submetido: a crise
conceitual (que atinge suas caracteristicas basicas, especialmente a de soberania); a crise estrutural (ligada a
materializacdo do Estado social ou welfare state); a crise institucional (projetada sobre a racionaliza¢do do
poder, e crise funcional (relacionada a especializagao de suas fun¢des). Ver. Ibid., p. 16-18.

CASTEL, Robert. As metamorfoses da questdo social: uma crbnica do salério. 6. ed. Tradug&o de Iraci D.
Poleti. Rio de Janeiro: Vozes, 1998. p. 526.

BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Itinerarios de evolucién del sistema penal como mecanismo de control social
en las sociedades contemporaneas. In: FARALDO CABANA, Patricia (Dir.). Nuevos retos del derecho penal em
la era de la globalizacion. Valéncia: Tirant lo Brallanch, 2004. p. 15-63. Nesse passo, Brandariz Garcia aponta,
com acerto, no sentido de que, na sua configuracdo atual, o sistema de controle formal esta voltado a
construcao de “inimigos internos” (nova clientela penal, obedecendo a estratégias actuariais de controle do risco,
isso numa época em que a necessidade de expanséo do Direito Penal corresponde a contragdo dos gastos
publicos e a prépria expansdo da empresa como racionalizagdo do sujeito coletivo. Em resumo, no
entendimento de Brandariz Garcia, a evolugdo do sistema pena plasmada na gestdo de riscos diz com a
superacdo do Estado de bem-estar, bem como da ideologia do tratamento ou da ressocializagdo. A funcéo
moderna do Direito Penal, no paradigma da sociedade do risco, € neutralizar grupos de risco ou inimigos
internos. lbid., p. 44.

Conforme BECK, Ulrich. Viver a propria vida num mundo em fuga: individualizacao, globalizac&o e politica. In:
GIDDENS, Anthony; HUTTON, Will (Org.). No limite da racionalidade: convivendo com o capitalismo global.
Rio de Janeiro: Record, 2004. p. 235-248. No pensamento de Beck, viver a prépria vida (individualizacao,
biografia individual) incita uma responsabilidade pessoal inclusive para os desastres sociais. Nesse passo,
assevera: “O outro lado desta obrigacdo de ser ativo é que o fracasso se torna um fracasso pessoal, nao
mais percebido como uma experiéncia de classe numa cultura de pobreza. Anda de maos dadas com formas
de responsabilidade pessoal. Enquanto a doenga, o vicio, o desemprego e outros desvios da norma
costumavam ser vistos como golpes do destino, a énfase hoje em dia € na culpa e na responsabilidade do
individuo. Viver a prépria vida, portanto, envolve assumir a responsabilidade pelos infortlinios e eventos
imprevistos. Os problemas sociais podem ser transformados diretamente em disposi¢cdes psicologicas:
sentimento de culpa, ansiedades, conflitos e neuroses. De modo bastante paradoxal, um novo imediatismo se
desenvolve na relagdo entre o individuo e a sociedade, um imediatismo da desordem, tal que as crises
sociais parecem individuais e ndo sdo mais percebidas, ou o sdo de modo muito indireto, em sua dimenséo
social”. Ibid., p. 239.

BAUMAN, Zygmunt. Archipiélago de excepciones. Traducdo de Albino Santos Mosquera.Barcelona: Katz,
2008. p. 73-76.
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3.2 A p6s-moderna sociedade do risco e sua dialétic  a com a politica criminal:

ou do controle formal da excedéncia

A poés-modernidade trouxe importantes reflexos a politica criminal, uma vez

que implicou uma revisdo/superacéo do previdenciarismo penal*’ #8

, que esta
relacionado com as politicas econémicas e sociais do Welfare State. Dito de outra
maneira, se o Estado social detinha o compromisso de garantir o trabalho e
combater as desigualdades sociais inerentes ao sistema capitalista, ou seja,
possuia um compromisso com a seguridade social e previdenciaria, iSso como
forma de retirar a cidadania da sua posi¢ao vulneravel, com o capitalismo tardio e
sua ideologia neoliberal, o Estado se desincumbe do ideal de ressocializacdo ou
(re)inclusdo do delinquente*®. Enfim, com a p6s-modernidade, abandona-se o
ideal correcionalista, que enxergava o crime como um problema social e entendia
que, com a correcdo das desigualdades sociais e “corre¢do” do individuo, via
intervengcao estatal, efetivamente, se combatia a criminalidade. O sentimento
atual é o de que a melhor solugcdo para a crescente criminalidade é segregar ou

inocuizar, importando em um império da cultura do controle*®.

“” BRANDARIZ GARCIA, José Angél. Itinerarios de evolucion del sistema penal. In: FARALDO CABANA,
Patricia (Dir.). Nuevos retos del derecho penal en la era de la globalizacion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004.
p.16-63. Para Brandariz Garcia, como ja notado no presente trabalho, com a superacédo do estado de bem-
estar, altera-se a ldgica de funcionamento do sistema penal, que, até entdo, estava concretada na ideologia
do tratamento ressocializador (voltado a sujeitos individuais). Com a mutagdo, o controle penal-empresarial
busca neutralizar coletivos (grupos de risco, tidos como irrecuperaveis), que, por isso, devem ser segregados
com intensidade maxima. Ver, p. 44.

No mesmo sentido, DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y practicas de la sociedad de
control. Tradugdo de Ifaki Rivera e Marta Monclus. Barcelona: Virus, 2005. p. 43-80. De Giorgi entende que a
criminologia atuarial (centrada no controle obsessivo do risco) representa uma viragem na pratica da
criminologia, com o abandono das teorias etiolégicas (e, pois, do tratamento). Dito de outra maneira,
seguindo o pensamento de De Giorgi, abandona-se o modelo correicional, concretado na prevencédo de
tratamento, mirando nas causas do crime (funcdo Util do castigo, herdeira da disciplina foucaultiana), que é
substituida por uma l6gica empresarial (andlise econémica do Direito; custo/beneficio), com o desiderato de
gerir os grupos de riscos. O delinquente aparece como um sujeito de risco. Consultar, também, DE GIORGI,
Alessandro. El gobierno de la excedéncia: postfordismo y control de la multitud. Traducdo de José Angel
Brandariz Garcia e de Herman Bouvier. Madrid: Traficantes de suefios, 2006. p. 53-110.

Consultar GOMEZ MARTIN, Victor. Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal. In: MIR PUIG,
Santiago; BIDASOLO, Mirentxu Corcoy (Dir.). Politica criminal y reforma penal. Madrid: IBEDEF, 2007. p. 55-
103. Conforme Gémes Martin, a politica criminal welfarista se apoia no ideal de ressocializagdo ou correcéo do
delinquente, partindo do pressuposto de que era necessario substituir o castigo pelo tratamento do desviado.
Dessarte, o Welfare Penal estava dominado por peritos (psicélogos e assistentes sociais), sob o postulado de
que, com, a prosperidade econémica, se reduziria a taxa de criminalidade. Todavia, na década de 70, o modelo
correicionalista entra em crise, sendo a politica criminal tardia-moderna influenciada pelo neoliberalismo anglo-
saxao (governos de Reegan e Thatcher), dando azo a politica criminal atuarial (informada pelo teorema do risco
e andlise econémica do Direito). O que importa, portanto, a nova criminologia (a do “outro™: Garlant) é calcular os
riscos e incidir sobre os fatores potencializadores da criminalidade, unindo Direito Penal e sociedade do risco.
Ver p. 56-72.

Importa notar que esse pensamento coincide, de certa forma, com o que Eric HOBSBAWM define como a
terceira transformacéo vivenciada pela humanidade e que foi precedida pela segunda, a mais significativa,
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Dessarte, a criminalidade e a politica criminal na pds-modernidade séo
informadas pelo fim do compromisso com a seguridade e uma previdéncia, ao
contrario do que ocorria na idade do capitalismo industrial, que se pautava pelo
desiderato de reduzir as desigualdades sociais, e, pois, por um ideal reabilitador.
Nesse passo, Garland aponta que a mudanca de rumo no controle do crime é
influenciado ndo so6 por politicas institucionais, mas também pela mudanca social
e cultural do “sinal da pos-modernidade”. Para Garland, o mundo desenvolvido no
altimo terco do século XX traz consigo riscos, insegurancas, que assumiram
papel crucial na cambiante resposta ao crime.**

Com efeito, nesse particular, Garland faz uma interessante aproximacéao,
dizendo que a dinamica do controle do crime reproduz um certo tipo de ordem
social nas sociedades p6s-modernas. Portanto, na situacdo atual, o controle do
crime foi afetado pela mudanca social, bem como pelos mecanismos especificos
através dos quais a politica criminal foi se alinhando as relagdes sociais e
culturais contemporaneas*?* 4%,

Dessarte, o controle do crime e de suas mudancas (melhor dizendo, o seu
exacerbamento) ndo provém apenas de uma orientacdo politica ou de politicas
publicas. O processo também é impulsionado por uma notadvel mudancga social e
cultural, que tem alterado as relagdes sociais nas sociedades. Nesse ponto, Garland
afirma que, no contexto atual, o controle do crime “foi moldado por duas forcas
fundamentais: o modo especial de organizacdo social da pés-modernidade e a
economia de mercado e politicas sociais conservadoras que dominaram os Estados

Unidos e a Gra-Bretanha na década de 1980".4%44%°,

conforme ele (1914-1990). Nesta, segundo Hobsbawm, talvez a caracteristica mais impressionante do final do
século XX seja a tensdo entre o processo de globalizagdo, cada vez mais acelerado, e a incapacidade dos
Estados e a sociedade de se acomodarem a ele. Entretanto, a terceira € mais perturbadora, pois representa a
desintegracdo dos velhos padrdes de relacionamento social humano. Mais, ela quebra os elos entre as
geracdes, isto &, entre 0 passado e o presente. Também fica muito evidente, nos paises desenvolvidos da
versao ocidental, a predominancia de um individualismo associal. Segundo HOBSBAWM, “essa sociedade,
formada por um conjunto de individuos egocentrados sem outra conexao entre si, em busca apenas da sua
propria satisfagao ( o lucro, o prazer ou seja la o que for), estava sempre implicita na teoria capitalista. Desde a
Era da Revolugéo, observadores de todos os matizes ideoldgicos previram a consequente desintegracdo dos
velhos lagos sociais na pratica e acompanharam seu desenvolvimento”. Ver HOBSBAWM, Eric. Era dos
extremos: o0 breve século XX 1914-1991. Traducdo de Marcos Santarrita. 2. ed. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 1995. p. 24-25.

GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Traducdo de
André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 33-34,

Ibid., p 37.

Nao se pode olvidar que Garland parte da analise das respostas norte-americanas e britanicas no controle do
crime, bem como do mesmo substrato social e cultural. Todavia, sua andlise se encaixa nas de outros
autores como Loéic Wacquant e Nils Christie, 0os quais, nas suas observagfes, ndo se limitam tdo s6 aos
Estados Unidos e Reino Unido.

424 |bid., p. 36.
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O periodo marca o surgimento de um novo modo de controle e de um
modo econbmico de tomada de decisbes, legitimando-se politicas
antiprevidenciarias “e para uma concepcdo dos pobres como uma subclasse
social ndo merecedora de apoio™?®. No modo de uma pequena sintese, com
Garland, pode-se afirmar que as mudancas de orientagdo da politica criminal nos
altimos 20 anos ndo foram conduzidas por orientagcdes criminoldgicas, mas,
sobretudo, por forcas histéricas que transformaram a vida social no final do
século XX. E as forcas histéricas sdo a pos-modernidade, que é representada
pelas mudancgas sociais, econdmicas e culturais e pelo neoliberalismo (mercado
livre), que sobreveio como uma resposta liberal & crise do Estado social.
Combinou-se aumento da criminalidade e inseguranca, desafiando a legitimidade
e efetividade do Estado de bem-estar, 0 que repercutiu, sobremaneira, na forma
da gestdo da criminalidade®*’ %8,

De efeito, a pés-modernidade do século XX e as novas politicas por ela
engendradas modificaram, portanto, a forma com que as organiza¢des pensavam
O crime e a pena, a justica e o controle. Abandona-se a imagem recorrente do
criminoso como um produto do meio, pessoa necessitada, ociosa e desajustada,
tornando-se agora uma fonte de medo, mais ameacadora, como as dos
criminosos recalcitrantes, drogados e predadores, para 0os quais a comunidade
em geral possui intensa sensibilidade. O sentimento piedoso que outrora se
identificava com o criminoso se deslocou para a vitima e ao publico atemorizado.
“Em vez do idealismo e da humanidade, as discussdes de politica criminal
passaram a ser inspiradas pelo ceticismo para com a reabilitacdo, pela

desconfianca com o0s especialistas em penalogia e pelo reconhecimento da

425 Nesse sentido, também o entendimento de RIPOLLES, José Luis Diez. La politica criminal em la encrucijada.

Montevidéu: IBDEF, 2007. p. 70, quando sinaliza que o novo modelo penal, que ele denomina de “seguridade
cidada”, proprio da sociedade do risco em que se vive, parte da analise de Garland, especialmente no que diz
com as observagbes de Garland quanto a mudancgas nas crencas e formas de vida da sociedade moderna,
que ao fim e ao cabo, transformaram a politica criminal.

GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Tradugdo de

André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 38.

Como refere GARLAND, Ibid., p. 182, “neste novo contexto politico, as politicas previdenciarias destinadas

aos pobres foram paulatinamente consideradas luxos onerosos, que os contribuintes trabalhadores néo

podiam mais sustentar. O corolario disso foi que as medidas penais-previdenciarias para os criminosos foram

tachadas de absurdamente indulgentes e inécuas”. Ibid., p. 182.

8 Esta leitura também é de BERGALLI, Roberto. Las funciones del sistema penal en el estado constitucional de
derecho, social y democratico: perspectivas socio-juridicas. In: BERGALLI, Roberto (Org.). Sistema penal y
problemas sociales. Valencia: Tirant lo Bllanch, 2003. p. 25-79. Refere Bergalli que, em face de pés-fordismo
e ja em pleno auge da dualizagdo com a polarizagcdo da riqueza e a aguda difusdo da miséria, a problematica
dos sistemas penais entram em um periodo de globalizagdo, nos quais os seus efeitos sdo sentidos no
mundo. Nesse contexto, 0s carceres europeus se converteram em casa de contencdo de imigrantes
clandestinos e de pessoas afetadas pela marginalizacao e exclusao social. lbid., p. 60-61.
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importancia e eficacia da pena [...]. Nessa visdo reacionaria, o problema
subjacente da ordem era visto ndo como um problema durkheimiano de
solidariedade, mas como um problema hobbesiano de ordem, cuja solucao
deveria ser uma vers&o centralizadora e disciplinar do Estado-Leviata” **°.

Assim, o ultimo quarto do século XX marca a emergéncia de uma nova
racionalidade néo correcionalista do controle do crime, uma nova criminologia e
novas filosofias da pena, agora centradas no combate dos novos riscos da pos-
modernidade, mais centradas na pessoa da vitima e na defesa da sociedade, em
detrimento do criminoso. E a nova criminalidade: a do “outro”, na qual se
demoniza o criminoso e se preconizam intervengdes preventivas, com macico
apoio ao poder punitivo do Estado (que passa a ser dotado de uma
funcionalidade ilimitada), num ambiente de dramatizacdo midiatica dos medos
populares. O criminoso ndo é mais uma pessoa normal, desajustada, vulneravel e
propensa ao desvio (como pensava a corrente da criminalidade do “eu”). Ao
contrario, o “outro” € fonte de perigo que necessita ser neutralizado, uma vez que
é visto como fonte imediata de perigos e incertezas **°.

A leitura de Garland aproxima-se da lente de Jock Young, que, de igual
sorte, entende que a politica criminal foi afetada no periodo da “modernidade
recente”. Com efeito, Young relata a existéncia de uma transicdo dos “anos
dourados” *** do periodo pés-guerra e o periodo de crise que se instaurou a partir
de 1960, que se constitui no movimento da modernidade para a “modernidade

recente”, cuja tonica estava na assimilacdo e na incorporacdo para um mundo que

429 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Tradugéo de

André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 221.

430 A criminalidade do Outro, para GARLAND, Ibid., p. 285, diz com o0 pensamento que ndo “normaliza”o criminoso,
como 0 que acontecia na época do previdenciarismo penal. A contrario, a criminologia do Outro é
“frequentemente esgrimida no rastro de crimes escandalosos (0 que significa dizer, casos altamente atipicos que
se faz parecerem “totalmente tipicos”). Estd € uma criminologia que se vale das imagens, arquétipos e
ansiedades, e nado, de analises cuidadosas e de descobertas cientificas. Em sua deliberada intengéo de ecoar
0s receios publicos e as pautas midiaticas e com seu foco nas ameagas mais preocupantes, ela €, na verdade,
um discurso politizado do inconsciente coletivo, muito embora reclame para si a virtude de ser realista e
consensual, se cotejada com as teorias académicas. Em suas figuras de linguagem e invocagGes retoricas
tipicas, esse discurso politico se baseia na criminologia arcaica do tipo criminoso, do Outro. As vezes de forma
explicita, mais comumente em codigos, o problema é atribuido ao comportamento insidioso, imoral, de
delinquentes perigosos, que pertencem tipicamente a grupos raciais e culturais que guardam pouca semelhancga
“conosco”.

Veja-se, nesse sentido, HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos: o breve século XX 1914-1991. Tradugdo de
Marcos Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2008. p. 253-281. Dissertando sobre o que denominava Era
de Ouro, Hobsbhawm assevera: “Durante década de 1960, tudo isso dava sinais de desgaste. Houve alguns sinais
da diminuicdo da produtividade da mé&o-de-obra em varios paises, e sem dulvida sinais de que o grande
reservatorio de mao-de-obra da migracao interna, que alimentara o boom industrial, chegava perto da exaustao.
Apbs vinte anos, tornara-se adulta uma nova geracgéo, para a qual a experiéncia do entreguerras —desemprego em
massa, inseguranga, precos estaveis ou em queda — era histéria e ndo parte de sua experiéncia. Eles haviam
ajustado suas expectativas a Unica experiéncia de seu grupo etario, de pleno emprego e inflagdo continua”.
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separa e exclui. O mundo atual, na licdo de Young, configura-se como um mundo no
qual as forcas de mercado transformaram as esferas de produgdo e consumo,
guestionando as noc¢des de certeza material e valores incontestes, substituindo-as
por um mundo de riscos e incertezas, dotado de pluralidade e de uma precariedade
econdmica e ontoldgica. Todavia, a transicdo a modernidade recente pode ser vista
como um movimento que se da de uma sociedade inclusiva para uma sociedade
excludente. Ou seja, da assimilacdo para a exclusdo*? %,

Com efeito, da analise de Garland e Young, pode-se afirmar que a pos-
modernidade ou modernidade recente remete ao recuo do Estado de bem-estar, 0
gue é representado pelo fim dos “anos dourados” (era do pleno emprego de relativa
seguranca) e o desafio imposto ao Estado de combater os efeitos deletérios do

434 envolta

capitalismo tardio. Também, refere-se a uma sociedade individualizada
no consumo e estilos de vida cada vez mais personalissimos. Ora, essa combinacao
de privacéo relativa e individualismo € uma causa potencializadora de criminalidade,
e isso hum momento em que solucdes politicas ndo sdo mais possiveis. Numa
palavra: a pos-modernidade engendra crimes de uma natureza mais conflitiva e
cruenta®®.

O futuro, com bem sinaliza Young, “ndo traz bom agouro”, uma vez que a

demanda por mao de obra desqualificada ou semiqualificada (de que se compde o

432 YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente.

Traducdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 15-23.
433 Veja-se que a exclusdo pode ocorrer pela privatizagado dos espagos publicos, o que ocorre com a construgdo de
shopping certers, parques privados, instalacGes de lazer, condominios cercados, que, de resto, constituem a
geografia da cidade moderna. YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca
na modernidade recente. Tradugdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 38.
A individualizagdo é tratada por BECK, Ulrich, A Reinvencao da politica: rumo a uma teoria da modernizacéo
reflexiva. In: GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. (Org.). Modernizagéo reflexiva. politica, tradigao
e estética na ordem social moderna. Traducdo de Magda Lopes. Sao Paulo: Universidade Paulista-UNESP-,
1997. p. 24-25, como sendo um aspecto de “subpolitica”, ou do retorno dos individuos a sociedade. Portanto,
para Beck, “a individualizacdo significa, primeiro, a desincorporagdo, e, segundo, a reincorporagdo dos
modos de vida na sociedade industrial por outros modos novos, em que os individuos devem produzir,
representar e acomodar suas préprias biografias. Dai a palavra “individualizacdo”. A desincorporacédo e a
reincorporacdo (nas palavras de Giddens) ndo ocorrem por acaso, nem individualmente, nem
voluntariamente ou por diversos tipos de condigfes histéricas, mas, sim, ao mesmo tempo e sob as
condi¢cdes gerais do Welfare State , na sociedade desenvolvida de trabalho industrial, como vem se
desenvolvendo desde a década de 1960 em muitos paises industriais do Ocidente... “Individualizacédo”
significa a desintegracdo das certezas da sociedade industrial, assim como a compulsdo para encontrar e
inventar novas certezas para si e para os outros que ndo a possuem. Mas também significa novas
interdependéncias, até mesmo globais. A individualizacdo e a globalizagdo sdo, na verdade, dois lados do
mesmo processo de modernizacgdo reflexiva”.
YOUNG, op. cit,, p. 36. Para YOUNG, “a contribuicdo da precariedade econdmica e da inseguranca
ontoldgica € uma mistura extremamente inflamavel em termos de respostas punitivas a criminalidade e da
possibilidade de criar bodes expiatorios. Nés ja vimos, na discusséo de Luttwark sobre o impacto provavel da
precariedade econdmica isoladamente, que elas opdem sutiimente os que estdo no mercado de trabalho aos
que estdo transparentemente fora dele. A inseguranca ontoldgica acrescenta a esta situacdo de acgdo
explosiva a necessidade de reelaborar as definicdes menos tolerantes ao desvio e de reafirmar as virtudes do
grupo constituido”.
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grande soldado de reserva na era da divisdo internacional do trabalho) diminui em
todos os cantos do mundo, dando azo, inclusive, a sistemas de escraviddo, como soi
ocorrer atualmente nos paises asiaticos. De outras, a globalizacdo econémica corroi
as fontes de solidariedade social dos Estados nacionais, até porque acentua a
concorréncia mundial. Veja-se, nesse particular, a forca das fabricas do Sudoeste
Asiatico com relacdo as situadas na Europa e na América do Norte. A consequéncia
disso é que os pobres estdo isolados em guetos urbanos**, em propriedades
periféricas e cidades-fantasmas, “as quais o capital os trouxe originalmente, e onde
os deixou encalhados depois, ao encontrar solucdes alhures” **'.

Em suma, o esfacelamento promovido pela pés-modernidade, mormente na
elaboracdo do colapso das regras absolutas, resultou na precariedade da vida
humana, criando uma perturbacdo ininterrupta de todas as condi¢cdes sociais,
incrementando a inseguranca e o risco**®. Assim, as chaves da onda de crimes que
se intensificaram apés o periodo de pds-guerra estao sob a luz e devem ser focadas
nas esferas da privacdo relativa e no individualismo*®. Numa palavra, a politica
criminal e o papel reservado ao Direito Penal na sociedade pds-moderna do risco
estdo intimamente correlacionados com o signo da “modernidade recente”. De
efeito, as intensas mudancgas experimentadas na esfera de produgéo e consumo da
sociedade hodierna e a sua reinterpretacdo pelos autores envolvidos tém efeitos

43¢ conforme WACQUANT, Loic. Los condenados de la ciudad: gueto, periferias y Estado. Traducéo de Marcos

Mayer. Buenos ires: Siglo XXI, 2007, especialmente, p. 13-25 e p. 295-320. No pensamento de Wacquant, as
favelas (no Brasil), os guetos (nos Estados Unidos), as banlieue (na Franga), sdo tidas como zonas do ndo
direito, locais onde prepondera o controle informal, locais de “cerracéo excludente”, que se ha cristalizado na
cidade pds-fordista como efeito do desenvolvimento desigual das economias capitalistas e da desarticulagéo
do Estado de bem-estar. Afirma que a nova ordem mundial € composta de vertiginosas desigualdades e de
uma miséria aterradora, que passa a ser combatida pelo “fetichismo policial”, a quem cumpre afirmar a ordem
do Estado e expectativas do povo.

YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente.
Traducgdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 41

Ver, nesse sentido, BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Traducdo de Eliana Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2009. p. 16-51. Com efeito, para Bauman, “os medos modernos tiveram inicio com a redugao
do controle estatal (a chamada desregulamentagéo) e suas conseqiiéncias individualistas, no momento em
que o parentesco entre homem e homem aparentemente eterno, ou pelo menos desde tempo imemoraveis,
assim como os vinculos amigaveis estabelecidos dentro de uma comunidade ou de uma corporacéo, foi
fragilizado ou até rompido [...]. A dissolucdo da solidariedade representa o fim do universo no qual a
modernidade sélida administrava o medo. Agora é a vez de se desmantelarem ou destruirem as protecoes
modernas-artificiais ou concedidas”. Ibid., p. 19-20. Ver, ainda, BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-
modernidade. Traducdo de Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, mormente
p. 22-90. Na obra Bauman, sinaliza que a modernidade forjou um “teste de pureza” de criagdo e anulacéo de
corpos estranhos (que sdo compostos das classes perigosas: moradores de rua, pobres, vagabundos,
imigrantes), que nada mais s@o que subprodutos da desregulamentagdo universal e da inquestionavel
prioridade outorgada a irracionalidade do mercado, a custa do despedacamento das redes protetoras,
sustentadas por raz6es ndo econémicas. E a busca da pureza expressa-se, diuturnamente, com a acao
punitiva contra ditos corpos estranhos, “impuros”, uma vez que ndo passaram pelo teste do mercado
(consumidores falhos, a sujeira).

3% YOUNG, op. cit., p. 78.
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sobre as causas da criminalidade, bem como de sua gestao, dai o porqué de a crise
da modernidade néo se apartar da crise do Direito Penal.

3.3 Modernidade, risco e politica criminal: dialéti ~ ca de uma crescente demanda

por seguranca

A sociedade pdés-industrial ou p6s-moderna em que se vive, como ja notado, a
partir da difusdo das obras de Ulrich Beck e Niklas Luhmann, é cunhada como a
“sociedade do risco” ou “sociedade de riscos”, que € caracterizada por um ambito
econdmico variante (mundializacdo da economia), bem como pelo aparecimento de
notaveis avancos tecnologicos, sem paralelo em toda a historia da humanidade.
Presencia-se extraordinario desenvolvimento da técnica, que incrementou o bem-
estar individual, mas que também produziu consequéncias negativas, quais sejam,
os perigos. O risco agora € de procedéncia humana e abstrato, néo estando mais
relacionado a eventos da natureza. Dito de outra maneira, os cidadaos estao
expostos aos riscos que decorrem da tecnologia que esta a sua disposi¢ao, ou seja,
que derivam dos avancos da industria, da biologia, da genética, da energia nuclear,
na informatica etc.

De outra banda, os avangos tecnolégicos marcam o surgimento de uma nova
criminalidade: a ciberdelinquéncia, ou crime organizado atuando globalmente, que
representa outra faceta dos riscos da sociedade pds-industrial, os quais restam
facilitados no contexto da globalizagéo**°

A sociedade pos-industrial do risco convive, pois, com 0 risco tecnolégico,
bem como com caracteres individualizadores (sociedade do consumo, por exemplo)
que concorrem para a sua configuragdo como uma sociedade de “objetiva
inseguranca”, pois convive, diuturnamente, com o risco e a incerteza, por exemplo,
consumindo alimentos transgénicos, que podem, no futuro, causar danos a saude,
mas que, na atualidade, sdo desconhecidos, sinalizando-se, com isso, a remota
possibilidade de se conhecerem os riscos e de neutralizé-los, o que atesta a
hipercomplexidade da sociedade moderna. Some-se a isso 0 risco existencial

promovido pela crise do Estado de bem-estar social, intensificando os bolsées de

440 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades

pos-industriais. Traducao de Luiz Otavio de Oliveira Rocha Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 29-30.
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miséria e pobreza, onde impera a marginalidade, como migra¢cdes voluntérias ou
forcadas®'. Aqui ocorre a “crise da modernidade organizada”, referida por Robert

Castel**?

, que vem dos riscos de dissociagcdo social promovida pelo
desmantelamento do trabalho coletivo. Com efeito, para Castel, a desarticulacéo dos
sistemas coletivos de trabalho, via flexibilizacdo e individualizag&o, consiste numa
fonte de inseguranca social, uma vez que os individuos ja ndo mais podem contar
com o estado de solidariedade social (0 desemprego passa a ser uma questao de
biografia individual), o que provoca o ressentimento e o “retorno das classes
perigosas”. A moderna sociedade do risco vé-se enredada, pois, com 0S riscos
tecnologicos e 0s riscos existenciais (inseguranca social relacionada diretamente
com a dissolucdo do trabalho coletivo e o desemprego estrutural), o que, sem
sombra de duvidas, constitui um terreno fértil ao incremento da criminalidade de
massas (ou delinquéncia de rua), na qual o risco assume a outra dimensdo nao
tecnologica, ou seja, o0 “outro” é visto como risco.

Com isso, intensifica-se a dimensao subjetiva de tal modelo social, passando
a sociedade a denominar-se como a sociedade da “inseguranca sentida” ou a
“sociedade do medo”. Como bem sinaliza Silva Sanchez, “um dos tracos mais
significativos das sociedades da era pos-industrial é a sensacdo geral de
inseguranca, isto é, o aparecimento de uma forma especialmente aguda de viver o0s
riscos. E certo, desde logo, que os novos riscos tecnolégicos e ndo tecnoldgicos
existem™*3,

A proliferacdo dos riscos aparece como estritamente ligada & promocao da
modernidade, em que 0 mundo corresponde a um vasto campo de riscos, havendo a
dificuldade de se adaptar a esses novos tempos, uma vez que estar protegido &
dispor de condicdes para enfrentar os riscos da existéncia. Atualmente, prepondera
um sentimento generalizado de impoténcia frente as novas ameagas que se
inscrevem no processo de desenvolvimento da modernidade, que ja ndo pode mais
contar com a redes classicas de protecdo como outrora foi o trabalho coletivo***. A
busca de seguranca no momento de inflacdo de sensibilidade aos riscos revela-se

uma busca infinita e sempre frustrada, consistindo numa demanda desesperada.

41 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades

pos-industriais. Tradugéo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 32.
CASTEL, Robert. La inseguridad social: qué es estar protegido. Tradugdo de Viviana Ackerman. Buenos
Aires: Manantial SRL, 2004. p. 54-74.

43 SILVA SANCHEZ, op.cit., p. 33.

444 CASTEL, op. cit., p. 76-77.
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Nesse ambiente de aceleragdo, de abundéancia de informacgédo, prepondera o
completo descontrole, isto € a falta de dominio do curso dos acontecimentos; tudo
se traduz em termos de inseguranca. De outro lado, as pessoas, que sdo encartadas
como consumidores, vivem sozinhas e disponiveis, seguindo a légica seletiva do
mercado, o que aumenta sua vulnerabilidade. O contexto é de aceleracao, incerteza
e obscuridade, que se manifesta na perplexidade do relativismo.

Em resumo, pode ser assumido, como ponto de partida da discusséo, que a
sociedade em que se vive € uma sociedade do risco, ensejando, no campo da
sociologia, diversas interpretacdes ou modelos, que sdo complementarios entre si.
Dessarte, ha uma mudanca qualitativa e quantitativa no que concerne aos perigos,
que, diferentemente de outras épocas, sdo mais intensos, ja que existe, na atividade
humana e no desenvolvimento tecnolégico, um poder destrutivo consideravel,
gerando, inclusive, o efeito cumulativo dos riscos. Também pode ser aludido que a
globalizagdo fomenta uma sociedade mundial do risco, face a complexidade das
esferas das organizacfes. De outras, é do consenso que o modelo sociolégico da
denominada sociedade do risco atuou como fator de expansdo ou a como
“hipertrofia” do sistema penal**®.

Dai o acerto de Mendonza Buergo, quando sinala que a no¢do de risco
constitui um dos aspectos centrais e constitutivos do conflito social moderno,
asseverando, no limite, que séo riscos que estdo associados a universalizacdo da
tecnologia, a globalizacdo da economia e da informacéo e, caracterizados, ainda,
pela potencial universalizagdo de suas eventuais consequéncias, pois 0s riscos nao
conhecem fronteiras. Em suma, na licAo de Mendonza Buergo, sao artificiais e
decorrem da complexidade da rede de organizacfes (resultando disso a dificuldade
de se estabelecer a responsabilidade, provocando uma sensacdo objetiva e
subjetiva de inseguranca)**®.

A modo de uma pequena sintese, o risco é produto da liberdade e do saber
moderno, que vive sob a forma do risco, que é conjugada pelos polos risco e perigo

(Luhmann), podendo ser representada, ainda, pelo desenvolvimento reflexivo e

44> Nesse sentido é o pensamento de GONZALEZ, Carlos J. Suarez. Derecho Penal y riesgos tecnoldgicos. In:

ZAPATERO, Luis Arroyo; NEUMANN, Ulfried; MARTIN, Adan Nieto (Org.). Critica y justificacion del derecho
penal em el cambio de siglo: el analisis critico de la Esculea de Frankfurt. Cuenca: Universidad de Castilla-La
Mancha, 2003. p. 291-292.

MENDOZA BUERGO, Blanca. Gestion del riesgo y politica criminal de seguridad em la sociedad del riesgo.
In: AGRA, Candido da (Org.). La seguridad em la sociedad del riesgo: un debate abierto. Barcelona: Atelier,
2003. p. 67-89.

446



117

desafortudado da sociedade moderna (Beck), que ndo mais controla ou limita seu
projeto modernizante (Beck). De outro lado, o risco é constituido por duas
dimensdes: a objetiva e subjetiva. A primeira (definicdo objetiva) apresenta o risco
como a possibilidade da ocorréncia de um dano futuro; a segunda (determinacéo
subjetiva) informa que o risco é uma categoria psicologica e socialmente construida,
estando, pois, relacionada com a percepgdo que os individuos tém dele. Assim, a
ontologia do risco compde-se, inseparavelmente, da consideracdo dos riscos do
entorno social, bem como da valoracéo social que se faz sobre eles*’. Em definitivo,
a convivéncia com o risco parece ser uma caracteristica inderrogavel da sociedade
moderna, sendo de notar que um maior conhecimento ou controle nem sempre sao
suficientes para fazer frente & complexidade e ao risco**.

A questdo problematica é a relacdo que se estabelece entre o Direito e a
politica frente ao risco, na medida em que a existéncia de riscos compromete a
promessa de seguranca do Estado social, ndo podendo ser olvidado, nesse
particular, que a seguranca € a carta legitimatoéria, por exceléncia, do Estado social.
A seguranca passa a ser recebida como um minimo existencial, isto €, como
garantia para o desfrute dos direitos. Ora, com o advento da sociedade do risco, 0
Estado se vé impossibilitado de garantir a seguranca coletiva e de dar prote¢cédo aos
direitos fundamentais**°.

Com efeito, o sistema penal, premido por essa nova realidade social do risco,

mobiliza uma nova politica criminal**° de cunho expansivo-preventivo, promovendo

447 Consultar NAVARRO, Evaristo Prieto. Sobre os limites y posibilidades de la respuesta juridica al riesgo. In:

AGRA, Céndido da (Org.). La seguridad em la sociedad del riesgo: un dabate abierto. Barcelona: Atelier,
2003, p. 27-63. Nos ensinamentos de Navarro, o conhecimento dos riscos esta inseparavelmente unido a
consideracdo do entorno e a percepcao dos riscos, 0 que torna irrelavante, em grande parte, a andlise
objetiva dos riscos. O que é certo, segundo ele, que, sem negar a existéncia dos riscos, ha que se admitir,
com veeméncia, seu carater basicamente construido. Portanto, frente a inderrogabilidade de ambos os
componentes do risco (objetivo e subjetivo), postula a adog¢do de uma nova categoria objetiva, denominada
de hibrida. Em resumo, para Navarro, 0s riscos, como categoria hibrida, que ameaca a constituicdo moderna,
apresentam-se, abaixo do polo cientifico, como uma realidade constatavel e mensuravel e, por outro lado, se
faz dependente dos juizos de percepcéo e de valoracéo coletiva e individual, haurida do meio social. Ver. p.
32-33.

48 |bid., p, 35.

49 |bid., p. 36-37.

450 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal em la sociedade del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 28-29,
refere que a incorporacdo do paradigma sociedade do risco ao Direito Penal culmina na producdo de um
“Direito Penal da seguranca”, dotado de uma “avers&o ao risco”. De outro lado, DIEZ RIPOLLES, José Luis.
De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, n. 71, p. 70-125, mar./abr. 2008, informa que a expansédo do Direito Penal consolidou
um modelo de politica criminal que ele denomina de “seguranca cidada”, que pretende estender a
intervencdo do controle penal a &mbitos sociais até entéo fora de seu raio de agdo. Dessarte, para Ripollés, o
debate sobre o Direito Penal da sociedade do risco parte da constatacdo das seguintes realidades sociais:
generalizacdo, na sociedade moderna, de novos riscos, que afetam coletivos sociais, podendo, ainda, ser
denominados como artificiais, pois produtos da a¢cdo humana e das novas tecnologias; dificuldades de se
atribuir a responsabilidade por tais riscos a determinadas pessoas individuais e coletivas (irresponsabilidade
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uma mudanga no modelo do Direito Penal. Dessarte, o sistema penal assume uma
outra conotacdo, qual seja, a prevencdo dos riscos de procedéncia humana que
fogem do controle das instituicbes, ameacando o0 coletivo de pessoas
(consumidores, meio ambiente etc)*’. Nas palavras de Silva Sanchez, o controle
penal deixa de atuar a posteriori contra delito, delimitado individualmente, passando
a funcionar como um Direito de gestéo punitiva dos riscos sociais e, nessa medida,

452 453

apresenta-se como “administrativizado , diluindo-se as fronteiras entre o Direito

Penal e administrativo-sancionador, apto a gerir riscos sistémicos (perigos globais,
estatisticos, presumidos)***.

Com isso, também se produzem modificagbes consideraveis na dogmética
juridica, pois se legitima a intervencdo penal a interesses que vao além de uma
afetacdo material individual, dando azo a categoria de bens juridicos individuais de
conteudo difuso. Em segundo término, emprega-se a técnica de tipificacdo de crimes
de perigo abstrato, focalizando a racao de perigo e, por fim, flexibilizam-se as regras

de imputacao (de causal a mera probabilidade**®

). Cuida-se, portanto, de um Direito
Penal preventivo, ou seja, de um Direito Penal do risco, subvertendo o principio da
intervencdo minima, que sempre se constituiu em uma conquista irrenunciavel da

moderna politica criminal. Com isso, inverte-se a orientacdo de despenalizacdo que

organizada na fala de Beck); difusdo de um sentimento exacerbado de insegurancga, que ndo parece guardar
correspondéncia com 0s risco reais, o0 que é potencializado pela cobertura midiatica. Logo, a politica criminal
engendrada para dar conta da nova complexidade s6 pode ser uma politica expansiva, que passa a mirar na
criminalidade dos poderosos (branqueando a controle penal); a preeminéncia do controle penal, com a
desvalorizagdo de outros instrumentos, com uma reconfiguragdo da dogmatica penal e instrumental,
mormente com os crimes de perigo abstrato e flexibilizacdo dos critérios de causalidade e imputacao. Veja-se
p. 74-78.
GONZALES, Carlos J. Suéarez. Derecho penal y riesgos tecnolégicos. In: ZAPATERO, Luis Arroyo;
NEUMANN, Ulfrid; MARTIN, Adan Nieto (Coord.). Critica y justificacion del derecho penal em el cambio de
siglo: el analisis critico de la Escuela de Frankfurt. Cuenca: Universidad de Castilla-La Mancha, 2003. p. 289-
297.
SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
p6s-industriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 113-
114. Conforme Silva Sanchez, “assim a combinacdo da introdu¢do de novos objetos de prote¢do com a
antecipacdo das fronteiras da protecdo penal vem propiciando uma transicdo rapida do modelo “delito de
les@o de bens individuais” ao modelo “delito de perigo (presumido) para bens supra-individuais, passando por
todas modalidades intermediarias... Com isso, tem-se produzido certamente a culminagdo do processo: o
Direito Penal, que reagia a posteriori contra um fato lesivo individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo
e passivo) se converte em um direito de gestdo (punitiva) de riscos gerais e, nessa medida, esta
“administrativizado”.
Os contornos da administrativizagdo do controle penal também sdo dados por CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La
seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno. Barcelona: lustel, 2007. p. 322-
323.
454 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 114-116.
45> GONZALES, Carlos J. Suarez. Derecho penal y riesgos tecnoldgicos. In: ZAPATERO, Luis Arroyo;
NEUMANN, Ulfrid; MARTIN, Adan Nieto (Coord.). Critica y justificacion del derecho penal em el cambio de
siglo: el analisis critico de la Escuela de Frankfurt. Cuenca: Universidad de Castilla-La Mancha, 2003. p. 292-
293. A consequéncia dessa politica criminal, para Gonzales, é o adiantamento das fronteiras de protecéo e
normas penais simbodlicas.
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se encaminhava no pdés-guerra, passando-se a implementar uma nova politica
criminal de cunho expansiva, que se descortina na protecdo de bens
supraindividuais ou difusos, o que implica a acolhida dos fundamentos da sociedade
do risco.

Em resumo, a expanséo do Direito Penal (ou crise de crescimento®®

) decorre,
em grande medida, da retdrica do risco, pois 0 projeto expansionista € fruto da
pretensdo do controle penal de abarcar a aparicdo de novos riscos tecnologicos que
caracterizam a sociedade moderna, com o fim de evitar que o risco se converta em
situac&o de perigo a bens juridicos coletivos ou supraindividuais®’.

Nesse sentido, encaminha-se o pensamento de Mendoza Buergo, quando
refere “sobre los cambios y las transformaciones que para El Derecho penal pueda
suponer EI modelo socilégico que esta tenendo gran eco en los ultimos tiempos: El
de La llamada sociedad del riesgo™®. Com efeito, conforme o ensinamento de
Mendoza Buergo, a concepc¢éo da sociedade do risco foi incorporada ao processo
de evolucdo do Direito Penal, o que, de resto, ocorreu em outros ramos do
ordenamento juridico*®.

N&o € sem motivo que se detectam algumas mutagbes fundamentais na
dogmaética penal, como ampliacdo das fronteiras do punivel e uma orientacéo focada
na prevencdo’®. H4 uma boa dose de funcionalizacdo do Direito Penal, no qual a
pena ndo mais se orienta no sentido de reprimir casos pretéritos, individualmente,
mas busca uma “fidelidade ao direito”, em uma Otica de defesa da sociedade
(prevencéo geral), superando a viséo tradicional que repousava na defesa de bens
juridicos individuais*®*

Inegavelmente, repercutem, no controle penal, as diversas orientacdes ou

4% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. 2 ed. ampl. e rev.

Montevideo-Buenos Aires, IBDEF, 2010. p. 09.C

CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno.

Madrid: lustel, 2007. p. 308-309.

58 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 23.

459 Compartilha, também, desse entendimento RIPOLLES, José Luis Diez. La politica criminal en la encrucijada.
Montevideo: Buenos Aires: IBDEF, 2007. p. 129-176.

460 Veja-se, nesse sentido. PEREZ CEPEDA, Ana lIsabel. La seguridad como fundamento de la deriva del
derecho penal postmoderno. Madrid: lustel, 2007. p. 49-58, que sinala que a “cosmética do risco”, que ronda
0 debate entre o risco e inseguranca, focaliza, de forma prioritaria, terrenos onde o perigo é apresentado
como controlavel, especialmente no ambito da criminalidade, que é associada a grupos de riscos. Dessa
forma, face ao alarma social, a gestdo estatal da seguranca se caracteriza pela oferta do endurecimento do
controle social, via reformas juridicas e policiais de corte repressivo. Em resumo, para Cepeda a
racionalidade do sistema penal passa a ser orientada pelos valores da seguranca e afetividade, ja que
declara amigos e inimigos do Direito penal. Ver. p. 48-49.

51 MENDOZA BUERGO, op. cit., p. 24.
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modelos de sociedade do risco’®, que vém de autores como Beck, Luhmann,
Guiddens, dentre outros, que dizem respeito as implicagcbes negativas do
desenvolvimento tecnologico e do sistema de producdo e consumo, has quais o
aspecto definidor esta na origem: sao riscos abstratos, produzidos pelo homem, e que
estdo ligados ao manejo da energia nuclear, de produtos quimicos, tecnologia
genética, recursos alimentares etc, cujos efeitos, hodiernamente, sdo globalizados.
Em suma, constituem-se nos riscos colaterais ou secundarios do processo de
modernizagdo®®.

E, como 0s novos riscos sdo tecnoldgicos, ndo sao obra da producdo divina
(riscos naturais como o frio, pragas e doencas); ao contrario, sdo produtos da mao
do homem e seus inventos tecnoldgicos, surge, modernamente, a questdo da
imputacdo e da atribuicdo pelas consequéncias intoleradas, principalmente pela
repulsa existente no meio social em absorver os danos da modernizagao,
fomentando-se uma demanda por seguranca®®.

Dessarte, a mutacao significativa do Direito Penal contemporaneo € pautada
pelo surgimento de um controle que busca a seguranca, no que é orientado pela
sociologia do risco, que parte de um conjunto de realidades sociais, que, com
Ripollés, se pode resumir em trés caracteristicas: a) generalizagcdo na sociedade
moderna de novos riscos, agora de contornos coletivos e artificiais; b) crescente
dificuldades de se atribuir a responsabilidade individual ou coletiva a tais danos e c)

na sociedade, tem-se difundido um exagerado sentimento de inseguranca, que

52 Conforme VAZQUEZ, José Antonio Ramos. Del otro lado del espejo: reflexiones desordenadas acerca del

derecho penal em la sociedad actual. In: CABANA, Patricia Faraldo (Dir.). Nuevos retos del derecho penal em
la era de la globalizacion. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 65-122, constitui-se lugar-comum considerar
que o Direito Penal atual é um Direito Penal do risco, o que, de resto, estd intimamente ligado a
expansdo/modernizacdo do Direito Penal. Assim, o termo expansdo comportaria as novas tendéncias
criminalizadoras do controle penal, como sinala Silva Sanchez, para quem se assiste a um processo
crescente de espiritualizagdo dos bens juridicos e san¢cdo de condutas, que somente, de longe, afetam as
pessoas. Consultar, SILVA SANCHEZ, José Maria. Prologo ao livro a La insostenible situacion del derecho
penal. Granada: Comares, 2000. p. XII-XV. Observa-se, por relevante, que Silva Sanchez informa que a crise
do Direito Penal é a crise de seu crescimento.
Nesse particular, razdo assiste a Vazquez, uma vez que a expansao do Direito Penal tem a ver com o
surgimento de novos riscos e, pois, a aparicdo de novos bens juridicos, como meio ambiente, crime do
colarinho branco, a criminalidade transnacional etc. Com efeito, hd uma autorreferéncia entre sociedade do
risco/expansdo e modernizagdo do controle penal, que potencializados pelos meios de comunicacao,
provocam uma sensacao de inseguranca, acionando, como nunca, a politica criminal expressiva e repressiva,
levando, a um extremo, a tensdo dialética entre seguranga versus liberdade. Os contornos da relagdo
dialética entre liberdade versus seguranga e o surgimento de novos riscos a tratado por BIDASOLO, Mirentxu
Corcoy. Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal em el control de riesgos. In: GOMEZ MARTIN,
Victor (Coord.). Politica criminal y reforma penal. Montivideu Buenos Aires: IBDEF, 2007, p. 33-52. De igual
sorte, ver GOMEZ MARTIN, Victor. Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal. In: MIR PUIG,
Santiago; BIDASOLO, Mirentxu Corcoy (Dir.). Politica criminal y reforma penal. Madrid: IBEDEF, 2007. p. 55-
103.
sos MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 27.

Ibid., p. 27.
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parece ndo guardar correspondéncia com tais riscos*®>.
Com efeito, a criagdo de novos riscos, aliada a crescente sensacdo de
inseguranca subjetiva faz com que o Direito Penal da seguranca se aproxime da

vitima, afastando-se da pessoa do delinquente. Como refere Cepeda*®®

, & expansao
do controle penal aparece como consequéncia da identificagdo social com as
vitimas, antes do que com o autor do crime, convertendo-se a lei penal na Magna
carta da vitima, instrumentalizadas pelos “gestores atipicos da moral, que atuam
como lobbies de pressao frente ao governo e opinido publica sobre determinadas
situacdes, reivindicando aplicacéo do sistema penal*®’.

Assim, no ambiente do risco, prepondera o sentimento da culpabilidade, que
opera como um reflexo da complexidade do risco, na medida em que o risco &
produto humano e, em muitas oportunidades, € totalmente desconhecido e nao
cognoscivel, acentuando, sobremaneira, a sensacdo de descontrole e, pois, a
auséncia de protecao”®®.

Isso reforca uma caracteristica marcante da sociedade moderna do risco, qual
seja a sensacao de inseguranca subjetiva, que pode existir mesmo na auséncia de
perigos reais. Como bem diz Mendoza Buergo, “se parte de uma sociedad cuyos
miembros viven mAas seguros que nunca pero que, paraddjicamente, tienen una

cresciente sensacion subjetiva de inseguridad®®®.

A questdo da seguranca
converte-se em uma demanda normativa, na qual ndo s6 se busca uma protecdo
objetiva contra o perigo real, mas também, uma protecéo, confianca ou seguranca,
com contornos nitidamente subjetivos. Isso faz com que os individuos reclamem
protecéo do Estado frente aos novos riscos e incertezas. Dessarte, razao assiste a

Cepeda quando alude que, atualmente e no ambito do controle penal, ndo se

% RIPOLLES, José Luis Diez. La politica criminal en la encrucijada. Montevideo: Buenos Aires: IBDEF, 2007. p.

132-133.

CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno.
Madrid: lustel, 2007. p. 311.

SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Como novos
gestores da moral coletiva, oriundos da criminologia de esquerda, Silva Sanchez aponta a relevancia das
associagdes de ecologistas, grupos feministas, de consumidores, de vizinhos (contra os pequenos traficantes de
drogas), pacifistas, ONGs que protestam contra a violagdo dos direitos humanos, que encabecam a tendéncia de
expanséo do Direito Penal no sentido de uma crescente protecdo dos respectivos interesses. Ver, Ibid., p. 62-64.
Veja-se, nesse sentido, VIRILIO, Paul. A inércia polar. Tradugdo de Ana Luisa Faria. Lisboa: Publicacdes
Dom Quixote, 1993, para quem a modernidade acelerou o tempo real, passando a conviver com uma
“telerrealidade”, isso pela expansédo dos meios de comunicagdo, notadamente, os televisivos. Segundo Virilo,
vive-se na era da velocidade da imagem, velocidade da luz electro-6ptica contemporanea, numa verdadeira
confusdo de aparéncias. Isso conduz ao desaparecimento do espaco de referéncia antropogeografico, ou a
“Dromopolitica”, na qual desaparecera a nagdo, em proveito da desregulagdo social e de uma desconstrucéo
politica, que serdo substituidos por um telecomando, acentuando a sensagédo de descontrole. Ver p. 114-116.
% MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 30.
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concebe uma politica criminal que ndo se apoie, necessariamente, no conceito de
risco, especialmente pela presenca dos seguintes fatores: a) a existéncia
significativa de riscos, socialmente relevantes e a necessidade de controla-los,
legitimando a intervencao penal; b) a presenca do risco informa sobre a necessidade
do debate sobre o risco permitido, limitando-se o alcance da incriminagéo; c)
finalmente, pelo fato de que as regras de imputacdo de responsabilidade se
constroem, em boa medida, sob os fundamentos do risco*”°.

Dito de outro modo, conforme Corcoy Bidasolo, tem-se que a sociedade do
século XXI é uma sociedade complexa, que convive com novas hecessidades,
valores e novos problemas, que, se nao coincidem com o0 risco, podem ser
denominados complexos, até porque se trata de uma sociedade altamente
tecnificada e industrializada, havendo, inclusive, uma série de relacdes interpessoais
andnimas, o que demarca o surgimento de novos interesses merecedores de tutela
penal. A nova questdo € a prevencdo de novos riscos, que tém sua origem na
complexidade estrutural da sociedade*’*.

A tematica sociedade do risco e o Direito Penal sob a denominacéo
sociedade do risco assume relevo, na leitura de Corcoy Bidasolo, pelo fato de que
0S riscos costumam proporcionar beneficios a coletividade. Assim, cumpre a
sociedade ponderar, via calculos de custo/beneficio, quais riscos devem ser
tolerados e admitidos, sendo que os riscos que a sociedade decide correr
correspondem aos riscos permitidos e, pois, indiferentes ao Direito Penal, cabendo,
em Ultima analise, ao legislador valorar o risco (que é normativo, e, ndo, causal)*’.

Cornelius Prittwitz também compartilha o pensamento de que a politica
criminal, a teoria penal e, sobretudo, a dogmatica juridico-penal foram influenciadas,
ha muito tempo, pelo desenvolvimento da teoria social da sociedade de risco (de
Beck e Luhmann), demarcando o surgimento de um “Direito Penal do risco”, que, no
seu entender, tem-se revelado expansivo, de forma tridimensional: a) pela acolhida
de novos candidatos no ambito de bens juridicos (tais como o0 meio ambiente, saude
publica, mercado de capitais); b) pelo adiantamento das barreiras entre o

comportamento impunivel e punivel, com o consequente adiantamento da barreira

4’ CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno.

Madrid: lustel, 2007. p. 315-316.

4’1 \Jer CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal em el control de
riesgos. In: MIR PUIG, Santiago; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (Dir.). GOMEZ MARTIN, Victor (Coord).
Politica criminal y reforma penal. Buenos Aires- Montivideu: IBDEF, 2007. p. 34-54.

472 |bid., p. 42-46
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de protecdo penal; c) pela reducdo das exigéncias de reprovabilidade, em uma
mudanca de paradigma da ofensa ao bem juridico & periculosidade®’®. Em
consequéncia da adocao dos postulados do risco, ainda na esteira de Prittwitz, o
Direito Penal do risco se caracteriza ndo por ser o comportamento tipificado como
socialmente inadequado, mas, sim, por ser considerado socialmente desvalorado, o
gue segundo ele, se vislumbra nos crimes ao meio ambiente e delitos econémicos,
revitalizando-se a crenca “na forca conformadora dos costumes do Direito Penal*’*.

Conforme Prittwitz, a motivacdo ética que move essa nova criminalizacao
pouco tem a ver com comportamentos violentos (criminalidade classica e violenta,
gue deve ser criminalizada) e, em nao raras vezes, quando se analisa
superficialmente, revelam-se inofensivos, pois sua periculosidade somente pode ser
auferida pela acumulacdo. No limite, cumpre a tal controle penal, de forma
instrumental, evitar comportamentos perigosos, ndo descansando em categorias
morais e normas morais assentadas. Ao contrario, no entendimento de Prittwitz, o
controle penal é funcionalizado, ndo s6 como instrumento para a minimizacdo dos
riscos, sendo também como promessa de seguranca subjetiva, isto €, como
preservacdo simbdlica da insegura sociedade do risco*’,

Dessarte, sob os influxos interventivos do Estado de bem-estar no dominio da
sociedade do risco, como da aversdo da sociedade aos riscos, a seguranga
converte-se, efetivamente, em um *“direito humano fundamental’. Entretanto, a
“psicose da inseguranca”, conforme Mendoza Buergo, projeta uma expansao e uma
intervencdo excessiva do Direito Penal, que, premido pela opinido publica e
autoridades, passa a ser dotado de uma funcéo atuarial de gerir riscos, com danos
ao seu instrumental garantista.*’®

Efetivamente, o conceito da sociedade do risco ultrapassou as fronteiras da
analise sociolégica do Direito para centrar-se na questdo da sua funcionalidade,
motivando reflexdes acerca de qual seria sua funcionalidade para atender as novas
demandas sociais que o interpelam. Por isso, fala-se em Direito Penal do risco, cuja
missado seria a de combater os riscos néo tolerados, o que implica a antecipacéo da

resposta punitiva, seguindo orientagcdo pelo risco, privilegiando-se a criacdo de

47 PRITTWITZ, Cornelius. Sociedad de riesgo y derecho penal. In: ZAPATERO, Luis Arroyo; NEUMANN, Ulfrid;

MARTIN, Adan Nieto (Coord). Critica y justificacion del derecho penal em el cambio de siglo: el andlisis critico
de la Escuela de Frankfurt. Cuenca: Universidad de Castilla-La Mancha, 2003. p. 259-287.

474 .
Ibid., p. 262.

7 |bid., p. 263.

4’® MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 31-32.
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crimes de perigo abstrato.

A politica criminal, sensivel a essa demanda social de controle penal, parte de
um consenso no sentido de que o Direito Penal deva ser usado com urgéncia, com o
afa de resolver os crescentes riscos. Todavia, 0 movimento expansivo conduz a uma
inflacdo legislativa de emergéncia, gestando, no ambito do Direito Penal, uma crise
de prestacdo ou rendimento, ante a completa “explosdo de ignorancia”, levada a
cabo pela complexidade que é o tema do risco tecnolégico®’” .

Nesse contexto, o Direito Penal assume o topos da sociedade do risco, em
um ambiente em que ha uma tendéncia da sociedade a criminalizar qualquer evento
danoso, haja vista sua alta sensibilidade subjetiva aos novos perigos, apresentando
caracteres eminentemente politicos de reforco do consenso punitivo, mesmo
existindo um sentimento de uma certa impoténcia ou da falta de controle dos riscos
inerentes a técnica. Resta transfigurado o principio da intervencdo minima em
intervencdo maxima, bem como os principios da necessidade e proporcionalidade,
gue deixam de guardar referéncia ao carater de ultima ratio do Direito Penal. Exige-
se que se incriminem condutas tdo s6 com base na sua periculosidade normativo-
abstrata®’®.

O que se revela dramatico nesse discurso politico-criminal de expansao
modernizadora do Direito Penal (expansao securitaria), guiado, de certo modo, por
campanhas midiaticas e populistas, € que se equiparam os riscos derivados das
novas tecnologias com aqueles assentados na vida cotidiana. Dessarte, a
marginalizacdo e a exclusao social passam a ser catalogadas como fontes de risco,
ficando expostas aos efeitos do projeto de expanséo expressiva do controle penal*’®.
Os outros, excluidos do modelo de bem-estar, como desempregados e imigrantes,
passam a ser geridos como risco, numa verdadeira integracdo da criminalidade,
como o fendbmeno mais amplo da sociedade do risco.

E da dimensdo n&do tecnoldogica da sociedade do risco estar sujeita aos

477

478 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 39-42.

CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno.
Madrid: lustel, 2007. p. 317.

SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades p6s-
industriais. Tradug&o de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 54-55. Nesse
particular, Silva Sanchez alerta que cerca de 80% da criminalidade perseguida permanece sendo como a
criminalidade dos marginalizados (lower class crime), de modo que se corre 0 risco de que a expansao do
Direito Penal, que engloba a relativizagdo dos principios de garantia e regras de imputagdo (prevista,
inicialmente, a criminalidade dos poderosos) acabe por repercutir sobre a criminalidade em geral. No mesmo
sentido, veja-se RIPOLLES, José Luis Diez, Sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 71, p. 82-87, mar./abr. 2008.

479



125

influxos de uma politica criminal expressiva e punitivista. No projeto de gestao
administrativa do risco, que alia o processo tecnolégico ao sentimento de
inseguranca coletivo, nos ares de politica criminal, equipara-se 0 criminoso comum
a criminalidade dos poderosos*®°. A expanséo revela-se, por tudo, muito distante do
projeto original que era combater o risco tecnolégico e a criminalidade dos

482 3 sociedade ndo esta

poderosos*®, até porque, como bem detecta Ripollés
disposta a assumir qualquer responsabilidade pelo surgimento desse tipo de
delinquéncia®®, colocando a enfase nos sintomas, e, ndo, nas causas da
criminalidade.

Descortina-se, portanto, na ideologia de distribuicdo dos riscos, uma postura
tecnocratica de “insolidariedade social*®*". A sociedade rechaca assumir parte dos
riscos, especialmente da reincidéncia delitiva, que é depositada integralmente sobre
o proprio delinquente, o que é demonstrado pela insatisfacdo social no que diz com
0s programas de ressocializagdo dos criminosos. O tempo é de degradar a condi¢ao
do criminoso, para, assim, justificar o rigor das intervencdes penais*®.

Dito de outro modo, sob a logica do Welfare state e seu utdpico objetivo de
implementar uma seguranca universal livre de riscos, é o neoliberalismo que
pergunta quais 0s riscos que devem ser tolerados e quais, ao contrario, 0s que
devem ser neutralizados. Dessarte, a politica criminal, em observancia aos

postulados neoliberais, fundamenta-se em conceitos econdmicos basicos, como

80 Consultar RIPOLLES, José Luis Diez. Sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 71, p. 83-87, mar./abr. 2008. Segundo Ripollés, isso explica
a auséncia de deslinde suficiente entre 0 que é uma criminalidade organizada levada a cabo por grupos
profissionais de estrangeiros e a criminalidade de imigrantes, que deriva da sua instabilidade social e econémica, o
mesmo acontecendo com a criminalidade organizada, que, conforme Ripollés, é associada a criminalidade

tradicional. Ver. p. 91.

Ou os “crimes do colarinho branco”, na definicdo de SUTHERLAND, Edwin H. EIl delito de cuello blanco.

Traducdo de Laura Belloqui. Montevideo-Buenos Aires: IBDEF, 2009, para quem os crimes do “colarinho

branco” constituem delito mais geral e penetrante na sociedade do que a criminalidade ordinaria. Todavia, o

encobrimento decorre do fato de que a sua persecucédo penal é complexa, dificultosa e de escasso éxito,

possuindo, no imagindrio social, uma visibilidade “trivial (associagdo diferencial)”, impedindo, portanto, que
tais fatos criminais sejam captados. Ver p. 63 e seguintes.

82 RIPOLLES, op. cit., p. 94-95.

83 No trato da legislagcdo brasileira e de sua inefetividade no combate a criminalidade dos poderosos, ver
STRECK, Lenio Luiz. Cris(e)s paradigmatica(s) no direito e na dogmatica juridica: dos conflitos
interindividuais aos conflitos transindividuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 28,
p.108-115, out./dez. 1989. Também importa a leitura STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da
proporcionalidade: da proibicdo de excesso (ubermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente
(untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas inconstitucionais. Revista da Ajuris, Porto
Alegre, n. 97, p. 171 e seguintes, mar. 2005. Ainda, SARLET, Ingo Wolfang. Direitos fundamentais e
proporcionalidade: notas a respeito dos limites e possibilidades da aplicacdo das categorias da proibicdo de
excesso e de insuficiéncia em matéria criminal. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 109, mar. 2008. Por fim,
FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 191 e seguintes.

84 RIPOLLES, op. cit., p. 96-97.

“85 |bid., p. 98-99.

481



126

racionalidade, maximizacédo, custo, beneficios esperados, direitos de propriedades,
equilibrio e eficiéncia, para explicar, produzir e combater a criminalidade®®.
Efetivamente, o “discurso da distribuicdo dos riscos” entre o individuo e a sociedade,
na precisa observacéo de Ripollés, € revelador da completa “insolidariedade social”,
gue € mascarado pela tecnologia tecnocratica do risco. O Direito Penal ja nao
pretende prevenir e evitar lesdes ao bem juridico, sendo que assume a tarefa de
sistema de asseguramento e provisdo estatal da existéncia*®’.

No limite, a titulo de conclusdo provisoria, tem-se que € inegavel que a
complexa sociedade do século XXI traga, no seu entorno, riscos e perigos. Também
ndo se nega que alguns desses perigos, mormente quando afrontarem bens
juridicos, deverao ser regrados pelo sistema penal. Entretanto, a dimenséao retérica
do risco equipara, no seu projeto expansivo, 0s riscos da modernizacdo e a
criminalidade moderna aos mesmos moldes da criminalidade tradicional, uma vez
gue é a légica mercadoldgica neoliberal que decide quais 0s riscos que deverdo ser
tolerados e admitidos pelo controle penal.

Disso deflui o pensamento de que a politica criminal, ainda por um bom tempo,
centrard suas energias repressivas no combate a criminalidade classica: delitos
sexuais, roubo, trafico de entorpecentes, que sdo 0s crimes que continuardo a receber
os influxos do projeto expansivo-modernizante do Direito Penal e, sujeitos, portanto, a
penas mais elevadas e adiantamento da fronteira de punicdo, como forma de

satisfazer os anseios populistas e midiaticos inerentes a dimensao simbalica do risco.

3.4 O Direito Penal é capaz de enfrentar os novos r  iscos? O problema do efeito

meramente simbdlico, ou simbolismo no sentido negat ivo

Do até aqui exposto, tem-se que o modelo sociologico do risco contribuiu,
sobremaneira, a expansado do Direito Penal contemporaneo, unindo, no projeto
modernizante, o0s riscos tecnolégicos e o0 surgimento de novos interesses
merecedores de protecdo, dando azo a proliferacdo de crimes de perigo abstrato,

que decorrem do principio da prevencado e da precaucdo. Isso é fato inconteste,

86 CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno.

Barcelona: lustel, 2007. p. 317.
87 |bid., p. 318-319.
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sendo que a questdo que tem passado por alto € a de o controle penal, de forma
efetiva e eficaz, ter capacidade ou ndo a essa nova realidade de se adequar e se
instrumentalizar como 6timo meio de defesa frente aos novos riscos, mormente pela
acolhida dos fundamentos da sociedade do risco*®®.

N&o pode ser olvidado que, para desempenhar tal mister de “maximizagao
protetiva”, se exige uma refundacdo do proprio Direito Penal no que diz com a sua
dogmatica, bem como a assuncdo de uma nova orientacdo atinente aos fins da
pena, que deve assumir, na geografia da sociedade de risco, uma fundamentacao
eminentemente preventivo-geral positiva (buscando os ideais da paz social e da
sobrevivéncia da sociedade e, ao fim e ao cabo, a vigéncia da norma e fidelidade ao
direito), afastando-se, sobremaneira, dos ideais de prevencdo especial (com
destaque para a questdo da ressocializacdo do delinquente) e intimidacdo, que
assumem, na nova moldura, papéis secundarios.

Pretende-se, com o controle penal, no viés de prevencdo geral positiva, a
estabilizacdo das normas, estabelecendo um mandamento de fidelidade ao Direito*®.
Segundo Hassemer, a dialética do moderno e sua tendéncia a “sociotecnologia”
funcionalista permite a adaptacéo do sistema penal as novas necessidades da politica
criminal moderna, especialmente no que concerne a orientagdo para as
consequéncias, ponderagéo dos interesses em jogo, previsdo de perigos e programas
flexiveis de decisdo. Na fundamentacdo “sociotecnolégica” da pena (funcionalismo),
conforme Hassemer, impera o fim preventivo da pena, bem como esquemas
cognitivos e normativos (o clima, p. ex.), favorecendo o surgimento de tépicos como o
“dominio do futuro”, a “fé da comunidade e a for¢a configuradora da realidade”, a
“legitimacao das intervencdes penais face a circunstancias favoraveis”. Em suma, na
“dialética moderna” o Direito Penal é inspirado em modernas teorias sociolégicas*®.

O que é passado por alto pela politica criminal moderna é que tais
expectativas ndo podem ser cumpridas, exclusivamente, pelo sistema penal, que se

revela insuficiente®®*. Todavia, a politica criminal atual ndo reage restringindo a

%8 No trato do principio da precaucdo, ver NAVARRO, Evaristo Pietro. Sobre los limites y posibilidades de la

respuesta juridica al riesgo. In: AGRA, Candido et al. (Org.). La seguridad em la sociedad del riesgo: un
debate abierto. Madrid: Atelier, 2003. p. 27-46.

89 Nesse sentido, NAVARRO, Ibid., p. 52.

49 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para uma teoria de la imputacion em
derecho penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 31-35.

491 Nesse sentido, apresentam-se oportunos o0s questionamentos de PRITTWITZ, quando questiona se o Direito
Penal é, efetivamente, eficaz ao combate da criminalidade tecnoldgica, especialmente no que diz com os
crimes ambientais, que, no debate, sdo enunciados como bens juridicos de geracdes futuras. Também
questiona PRITTWITZ se, mesmo alterando-se as estruturas de imputacao, pode-se esperar algo do controle
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intervencdo penal; ao contrario, segue mantendo-a de forma intensiva, produzindo
uma politica criminal simbdlica, desconsiderando a opinido dos peritos, que estimam
que a simples agravacdo das sancfes penais ndo aumenta o efeito intimidatorio,
denunciando os déficits do sistema penitenciario. Entretanto, o legislador busca
ganhos simbdlicos (eleitorais) e a simpatia da opinido publica, o que se paga com
perda da credibilidade da justica e do Direito Penal, defraudando-se as expectativas
dos cidaddos*®.

Como sinala Cepeda, a aparicdo de novos riscos e a crescente demanda de
prevencdo penal constituem um terreno fértil & proliferacdo de tipos penais de
duvidosa aplicacdo e efetividade, cuja Unica finalidade € satisfazer as demandas
sociais*®®. Em sintese, no pensamento de Cepeda, a presséo da sociedade do risco
incita uma politica criminal simbdlica, sendo que a seguranca é convertida no motivo
determinante da ordenac&o social, havendo, portanto, uma politizacdo do perigo*®*.

Nesse contexto, o Direito Penal e o instituto da pena sofrem uma crise de
efetividade, até porque had uma crise no que diz com sua eficacia. Veja-se, por
exemplo, a protecdo do meio ambiente, para citar um exemplo paradigmatico, que,
embora, seja merecedor de prote¢do penal, ndo se tem noticia da diminuicdo das
ofensas a tal bem juridico®®; ao contrario, o que se vislumbra é a completa

deterioragdo do meio ambiente na quadra atual, que € causada por um sistema

penal? Mas em que medida podem ser admitidas tais alteragfes, a fim de que o Direito Penal ndo perca seu
carater de Direito Penal de um Estado de Direito. Ao responder a tais interrogantes, centrando-se nos crimes
ambientais, Prittwitz refere que o problema decisivo ao meio ambiente é o sistema de producéo, sendo o
problema sistémico, revelando-se o Direito Penal, nesse contexto, contraproducente, inefetivo e simbdlico, no
pior sentido do termo. Ver PRITTWITZ, Cornélius. Sociedad de riesgo y derecho penal. In: ZAPATERO, Luis
Arroyo; NEUMANN, Ulfried; MARTIN, Adan Niet (Org.). Critica y justificacion del derecho penal em el cambio de
siglo: el analisis critico de la Escuela de Frankfurt. Cuena: Universidad de Castilla-La Macha, 2003. p. 273-287.
HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para uma teoria de la imputacién em
derecho penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 34-35.

E o populismo punitivo, na leitura de LARRAURI, Elena. Populismo punitivo.y como resistirlo. Jueces para la
Democracia, Madrid, n. 55, p. 15-22, mar. 2006. Conforme Larrauri, o populismo punitivo ocorre quando o uso
do Direito Penal pelos governantes aparece conduzido por trés caracteres: que as maiores penas podem
reduzir os delitos; que as penas ajudam a refor¢ar o consenso moral; que o uso do produto controle penal da
ganhos eleitorais. Também pode estar relacionado com o Estado, que governa através do delito ou do
controle social.lbid., p. 15

CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno.
Barcelona: lustel, 2007. p. 333.

Nesse passo, no caso brasileiro, observa-se que as condenacdes por crimes praticados contra 0 meio
ambiente, efetivamente, padecem do efeito perverso do simbolismo negativo. Com efeito, o bem juridico meio
ambiente encontra-se em evidéncia, mormente nos meios de comunicagéo, sob o slogan da preservagéo de
um espaco vital para as geracdes futuras. Todavia, quando se consulta o repertorio jurisprudencial, o que se
vé sdo condenagbes por um agente surpreendido pescando com rede de malha fina (TJRGS, acérdao n.
70036724136) ou pela morte de espécime da fauna silvestre, no caso uma capivara (TJRGS, acérddo n.
70037161296). Nesse estado da arte, ndo se encontram condenacdes por acdes que efetivamente lesionam
o habitat natural, notadamente de poluicdo das aguas, que, de regra, sdo praticados pelas grandes
organizacgles, talvez pelo fato de que sdo questdes relacionadas ao sistema de producdo (sistémicas) ou
pelo fato de que ndo ha vontade politico-judiciaria de reprimir ditas condutas.
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capitalista predatério. O mesmo pode ser dito com relacdo as drogas, corrupcao
publica, cujo resultado é o fracasso do Direito Penal em relacdo ao controle
global*®.

Dessarte, a resposta penal nos contornos da sociedade do risco pode estar,
dessa forma, assumindo um destacado efeito simbdlico, que, no pensamento de
Mendoza Buergo, “este efecto simbdlico es concebido tanto como médio de
conseguir uma seguridad o aseguramiento predominantemente simbélico, como en
el sentido de legislacion puramente o fundamentalmente simbdlica, es decir, la que
se apresenta como aparente solucién del problema por parte del legislador, que

promete efetividad pero no la consigue™®’.

O que se produz, portanto, nesse
ambiente, € um controle penal ndo tanto vocacionado a real solu¢cado dos problemas,
ou como instrumento de efetiva protecdo de bens juridicos, sendo para conseguir
fins politicos mais amplos.

Com o simbolismo da funcdo do Direito Penal, que agora se orienta tdo so
pelas consequéncias, deixando de lado as questdes estruturais e ndo volitivas do
Direito, este se conduz como mero instrumento politico. Prepondera, pois, o
“simbolismo no sentido negativo™®, dotado de consideravel déficit de execuc&o.
Isso confere espacgo ao populismo ou ao uso politico do Direito Penal.

N&o se nega que o Direito Penal produz efeitos simbdlicos na sociedade,
mormente a partir da consolidacdo de uma sociedade que cada vez mais, se controi
em termos comunicativos*®®. Assim, é legitimo ao controle penal o uso de
determinados efeitos simbdlicos. Ripollés, nesse sentido, considera que o efeito
simbdlico do controle penal, que ele denomina como fung¢des “instrumentais,
expressivas ou integradoras”, € imprescindivel a protecdo de bens juridicos,
concorrendo com os efeitos instrumentais, que, na licdo de Ripollés, constituem os
normais e concretos efeitos da pena (prevencao, neutralizacao, ressocializagao etc).

Em resumo, no pensamento de Ripollés, os efeitos expressivo-integradores

9 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 54-55.

97 |bid., p. 55.

9% A expressdo de MENDOZA BUERGO, Ibid., p. 56.

499 Ver, nesse sentido, SILVA SANCHEZ, Jes(s-Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. 2 ed.
Ampliada e actualizada. Montividéo-Buenos Aires: IBDEF, 2010. p. 482-484. Conforme Silva Sanchez as
normas penais desempenham uma fung¢édo simbdlica, sendo que o problema para o Direito Penal ocorre
guando ha uma absolutizacdo em disposicdes que séo incapazes de cumprir a fungédo de protecdo a bens
juridicos, limitam-se a desprender efeitos simbdlicos, ou seja, a produgdo na opinido publica da impressédo
tranquilizadora de um legislador atento e decidido. E, como bem adverte Silva Sanchez, um Direito que
opera, largamente, sob o efeito simbodlico perde a fiabilidade, obstruindo o cumprimento da fungéo
instrumental do Direito Penal, sendo que, por isso, essas disposi¢cdes séo ilegitimas, devendo ser banidas do
ordenamento juridico. Consular, Ibid., p. 483-484.



130

constituem um dos pilares fundamentais da utilizacdo legitima da pena e ndcleo,
portanto, da prevencéo intimidatdria, individual e coletiva®®. E dito efeito expressivo-
integrador € aquele que pressupde uma certa modificacdo na realidade social e, mais
concretamente, nos comportamentos humanos e suas consciéncias, gerando
representacdes valorativas nas mentes humanas™'. O dilema da legitimidade do
Direito Penal repousa no fato de que, por vezes, os efeitos simbdlicos se sobrepdem
aos instrumentais, criando-se uma ficcdo de que se cumprem determinadas funcdes
manifestas, quando, na verdade, se satisfazem funcdes latentes, deslegitimando a
intervencao penal, por carecer de legitimidade boa parte dos efeitos produzidos®®.

Nesse contexto, o simbolismo caracteriza-se como “negativo”, o que pode ser
relacionado com a corrupc¢éao politica do Direito, que é o0 que sucede quando € usado
como uma “falsa solucédo” do conflito, com o desiderato de produzir uma sensacao
social de bem-estar e de seguranca aos cidadaos. Em sintese, pode-se arrematar,
nas palavras de Maqueda Abreu, referindo que o carater simbdlico se manifesta na
finalidade confessada de transmitir a sociedade um sentimento de seguranca e
confiangca nas instituicdes, aléem de demonstrar uma atitude solidaria para com as
vitimas, produzindo, nas mentes ou consciéncias emoc¢fes e representacdes
mentais®®. Dito de outro modo, o Direito, dotado de fun¢ées meramente simbdlicas,
constitui-se num Direito em que as “funcdes latentes predominam sobre as
manifestas”, havendo um inevitavel déficit de execucdo®®.

Com o simbolismo latente, banaliza-se o uso do “medicamento” do Direito
Penal, havendo uma constante demanda que exige, cada vez mais, “doses mais
fortes”, o que se detecta na exasperagao das penas obradas pelo legislador penal.
Enfim, ndo se nega que o simbolismo é uma caracteristica fundamental a

instrumentalizacdo do Direito, constituindo-se numa faceta da lei e da propria pena.

% RIPOLLES, José Luis Diez. El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena .In: ZAPATERO, Luis Arroyo;

NEUMANN, Ulfried; MARTIN, Adan Niet (Org.). Critica y justificacion del derecho penal em el cambio de
siglo: el andlisis critico de la Escuela de Frankfurt. Cuenca: Universidad de Castilla-La Mancha, 2003. p. 152.

L bid., p. 147-172.

%92 |pid. p. 163-164. Segundo Ripollés, o Direito Penal simbdlico é identificado toda vez que a reagéo penal ndo
atende ao postulado de prevengdo de comportamentos delitivos, isto €, a evitacdo de danos ou riscos graves
aos bens juridicos fundamentais a convivéncia humana, ignorando, portanto, o objetivo fundamentador da
intervencdo penal. Isso ocorre, de forma amilde, no pensamento de Ripollés (olhando a legislacédo
espanhola), em leis reativas, em que predomina a rapidez do legislador ante a aparicdo de novos problemas,
proibindo condutas que dificilmente podem ser realizadas, como a clonagem humana; leis identificativas,
quando o legislador se identifica com determinadas preocupacdes dos cidaddos, como o assédio sexual;
declarativas, quando se aclaram os valores corretos (corrupgédo de menores) etc. Ver, Ibid., p. 167-168.

°%3 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa. Politicas de seguridad y estado de derecho. In: ALVAREZ, Fernando Pérez

con (Ed.). Serta in memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2004. p. 1286-1298.
Ibid., p. 56.
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A questdo tormentosa é que o Direito Penal do risco, frente a essa nova demanda

5051

social por seguranca, assume feicbes “exclusivamente simbolicas®™”, levando o

controle penal a uma “situacgéo insustentavel*®®”.

Com efeito, a pressdo social de cunho preventivo, causada pela alta
sensibilidade subjetiva ao risco, incita uma “politica criminal simbdlica”, legitimando
uma questionavel funcdo promocional do Direito Penal, na medida em que lhe
confere uma funcdo educativa e pedagogica de valores, o que se detecta nas
legislacdes de “combate” aos crimes contra 0 meio ambiente, relacées de consumo,
trafico de drogas®’ etc., o que acarreta um “agigantamento” do controle penal, que
passa a atuar como prima ratio. Entretanto, como a interven¢do penal ndo consegue
instrumentalizar a seguranca prometida, a promessa fica ho mero ambiente da
legislacdo, ndo possuindo eficacia no ambiente da sociedade. O Direito Penal, dessa
forma, € “pervertido” em uma soft law, isso como meio de solucdo de conflitos, ndo
se distinguindo dos outros meios de solugdo dos conflitos. E como atende aos
fundamentos do risco, esta a funcdo de engano. Na leitura de Cepeda, o produto é
um “Direito Penal simbdlico-enganoso”, que busca obter uma boa imagem na
sociedade, acionando demandas irracionais de seguranca, bem como angariar
votos, até porgue resulta mais barato na hora de articular solu¢des, uma vez que os

programas sociais tendem a ser mais onerosos®®®. E o campo do “eficientismo
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oo MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 59.

SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La insostenible situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000. p. 11-
15. No prologo da edicdo espanhola, Silva Sanchez fala que o Direito Penal estd em crise, mais
especialmente numa “crise de crescimento”, bem como que sua situagdo insustentavel hodierna é
consequéncia do processo de modernizacéo e fragmentacéo que vem enfrentando.

E na legislacido do combate ao trafico de drogas que se apreende a intensificacdo desmedida do controle
penal, que, no seu apice, chega a um “punitivismo simbdlico”, uma vez que se incrementam as penas,
rendendo-se aos anseios sociais e midiaticos, mas ressente-se de eficacia, mormente pelo fato de que a
politica repressiva ndo se socorre de outros saberes sociais. Nesse sentido, importa a leitura de NEUMAN,
Elias. El modelo neoliberal y la legalizacion de las drogas. In: ALVAREZ, Fernando Pérez (Ed.). Serta in
memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2004. p. 1349-1362. Na arguta visédo
de Neuman, com a globalizagdo financeira e mundializagdo da economia (nova etapa do capitalismo
financeiro), o que se vende séo as pessoas as drogas, e, nao, o contrario. Dito de outra forma, sob a l6gica
do consumo, segundo o autor, a matéria-prima sdo as pessoas, que sdo dotadas de desejos e pulsdes.
Talvez, seja por isso, que Neuman insiste, “pese a ello, em los Ultimos cuatro decenios de influencia
epidemoldgica de las drogas, tan consecuente represion penal no ha logrado proibir nada! Al contrario, se ha
ampliado de modo considerable el nUmero de unuarios y adictos por un lado y la organizacién del crime, por
otro”. Ver. p. 1350. Consultar, de igual sorte, ALBRECHT, Hans-Jorg. Politicas (criminais) e o problema das
drogas: evolugdes e tendéncias na Republica Federal da Alemanha. Revista Brasileira de Ciéncias criminais,
Sao Paulo, n. 26, p. 24-32, abr./jun. 1999.

Cumpre notar que a doutrina nacional preconiza o endurecimento da resposta penal. Nesse sentido, GRECO
FILHO, Vicente, RASI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 77, propdem o
seguinte: “E possivel concluir que, de fato, o Direito Penal e o Direito Processual comuns mostram-se
ineficientes diante de formas de criminalidade, como o terrorismo, o trafico internacional de drogas, e as
organizagOes criminosas, de modo que a reacédo do Estado deveria ser revista”. A pergunta que se impde é:
revisdo pela adocédo dos postulados do Direito Penal do inimigo?, que é tratado, no topico, pelos referidos
autores.

CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno.

507

508



132

penal”’, no qual se pretende, através de reformas legislativas incriminadoras, obter
ganhos politicos imediatos de ordem integradora da confianga social. Todavia, as
instancias de poder eludem suas responsabilidades no que diz com problemas
sociais importantes, que ficam sem solucdo, até porque reclamam demasiados
esforcos politicos e gastos. Enfim, como salienta Maqueda de Abreu, legislar é
barato®®.

De outro lado, a legislacdo penal, que deixa guiar seu discurso politico-
criminal por demandas midiaticas e populistas®’®, apresenta caracteristicas de
irracionalidade, visto que a fase pré-legislativa, isto é, do convencimento a formacéo
da opinido publica acerca da disfungéo social, é conduzida pelos grupos de pressao
midiaticos, os grandes autores do espetaculo do Direito Penal, que, segundo
Ripollés, ndo raro fornecem ao debate, uma visdo superficial e distorcida dos
problemas sociais, apelando para os medos e ansiedades, rumo ao consenso social,
sobrepondo-se, o que é pior, & opini&o dos peritos>**.

Olvida-se, por meio de modernas politicas de seguranca populistas, que o
medo do cidaddo repousa em causas sistémicas, tendo a ver, portanto, com o
modelo social imposto e sua crescente complexidade: progresso tecnoldgico e das
comunicacoes, contexto de crise do Estado de bem-estar e a privatizagao crescente,
gue geram o isolamento social e graves consequéncias econdmicas e politicas. Em
resumo, frente a intervencdo populista, a intervencédo penal atua como instrumento
ocultador das contradicdes sistémicas®*?.

Por outro lado, é indiscutivel que a canalizacdo dos problemas sociais para o
Direito Penal se constitui em uma tendéncia generalizada em todos os partidos
politicos, propiciando algo antigamente impensavel: a esquerda unindo-se a direita
conservadora no ambiente da politica criminal expansiva, em demandas tais como a
protecdo do meio ambiente frente a exploracdo ndo sustentavel da terra, perigosa
tecnologia genética, protecdo das mulheres estrangeiras no que diz com a violéncia

Barcelona: lustel, 2007. p. 336.
509 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa. Politicas de seguridad y estado de derecho. In: ALVAREZ, Fernando Pérez
(Ed.). Serta in memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2004. p. 1288-1289.
Conforme MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, como o Direito se apresenta como instrumento insubstituivel de
comunicagao social, enfrenta um de seus mais graves problemas de legitimagéo que é o de servir de “arma
politica”, uma vez que face a inquietude e temor (medo generalizado) sentido na sociedade, é facil
compreender como todas as maiorias parlamentares perseguem fins eleitorais de curto prazo. Dessarte, a
criminalidade e seu combate vendem na sociedade de massas. Trata-se de mercadoria da industria cultural,
que é explorada de forma espetacular e dramatica. Ver. Ibid., p. 1288.
RIPOLLES, José Luis Diez. La racionalidad de las leys penales. Madrid: Trotta, 2003. p. 17-41.
*12 MAQUEDA ABREU, op. cit., p. 1289-1290.
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domeéstica e prostituicdo internacional (politica feminista) etc., no que sé&o premidos
pela notavel influéncia dos meios de comunicacdo, bem como pelos interesses das
vitimas, que assumem papel de relevo na criminologia do século XXI. Isso tudo

h®3 o carater de “arma

confere ao Direito Penal, na precisa observacao de Albrec
politica”, em uma sociedade na qual a seguranca se converte numa necessidade,
em um conceito simbdlico, dando vazéo, dessarte, a uma politica populista de
intervencao penal.

A criminalidade, nesse ambiente de simbolismo penal negativo, tem imenso
valor para o uso politico. Nesse passo, impende notar que o Direito Penal é
instrumentalizado pelos meios de comunicagdo, constituindo o que Albrecht
denomina de “melodramas” do cotidiano, que sdo comercializados pelos meios de
comunicacdo. “Se comercia com la criminalidad y su persecucion como mercancia
de la industria cultural. Consecuentemente, la imagen publica de esa mercancia es
trazada de forma espectacular y omnipresente, superando incluso la frontera de lo
empiricamente contrastable®**”. Todavia, tal funcionalizagdo comunicativa do Direito
Penal por seu uso politico provoca uma “hipertrofia” do sistema penal, que, na busca
de sua “descongestdo”, segue um contraditério caminho que ¢é o0 da sua
“modernizacdo”, o que leva o controle penal a sofrer influxos de uma constante
“desformalizac&o” do Direito Penal material e do Direito Processual Penal®*®.

Dessarte, a questdo fundamental que se descortina para a politica criminal é
a de como € possivel (se € que é tarefa concretizavel) satisfazer essa nova
demanda por seguranca sem deformar o “esteio” do Direito Penal da llustragéo, que
consistia em um sistema cercado de garantias. Nao se esquecendo de que a

questdo da seguranca sempre foi um tema ligado a administracdo ou a policia, que

13 ALBRECHT, Peter- Maria. El derecho penal en la intervencién de la politica populista refelxiones sobre la

razon y limites de los principios limitadores del derecho penal. In: CASABOA, Carlos Maria. Romeo (Dir.). La
insostenible situacion del derecho penal. Tradugdo de Ricardo Robles Planas. Granada: Comares, 2000. p.
472-474. Para Albrecht, “las reformas de la criminalizacion son apreciadas em todos los campos politicos em
tanto que médio de reafirmaciéon simbdlica de valores. También aquellos movimientos politicamente
alternativos o anti-estatales que em sus inicios mostraban poga confianza en el Estado y em na Ley figuram
hoy entre los propagandistas Del Derecho penal y entre los productores activos de leyes [...]. El uso politico
del Derecho penal se presenta como um instrumento de comunicacion. El Derecho penal permite transladar
los problemas y conflitos sociales a um tipo de analises especifico Esse empleo politico Del Derecho penal
norequiere necesariamente lasancion o La reparacion simboélica como médio instrumental de disciplina; ni
siquiera La ampliacién o El endurecimiento efectivo de La ley estan unidos forcozamente a La itilizacién Del
Derecho penal como médio de comunicacion politica. La Idgica de La utilizacion politica se apoya em La
funcion analitica y categorial caracteristica dés discurso penal, puesto que El cumprimiento de esta funcién
no requiere mas que La demosnstracion ejemplar de La actividad de La préaxis legislativa y de La justicia
penal”. Ibid., p. 479.

> Ibid., p. 480.

*15 |bid., p. 482.
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agora € deslocada, sensivelmente, ao controle penal, implicando a alteracdo dos
tipos penais com o foco na prevencado do perigo®*°.

3.5 A Modernizacao do Direito Penal na sociedade do  risco: dos bens juridicos
coletivos e difusos aos crimes de perigo abstrato. Contornos de uma

funcionalizag&o do Direito Penal

A evolugdo/modernizagéo do Direito Penal, sob os influxos da sociedade do
risco, promoveu mutacdo consideravel na politica criminal, ja que o sistema penal
passou a centrar-se na questdo da prevencao, adiantando-se a protecdo a ambitos
prévios & lesdo do bem juridico (crimes de perigo abstrato)®*’. Dessarte, os bens
juridicos sdo tutelados de forma bem antecipada, protegendo-se contra 0 perigo, com a
flexibilizacdo das garantias e regras de imputacdo, como forma de se acomodar as
novas exigéncias da modernidade. A modo de pequena sintese, o topos Direito Penal
do risco possui o denominador comum na defesa de uma intervencdo marcadamente
preventiva do controle penal para enfrentar as novas demandas por seguranca frente as
novas fontes de risco. Cuida-se de um controle preventivo, que afronte os grandes
riscos da sociedade moderna, acudindo bens juridicos universais mediante técnicas de
perigo, fundamentalmente pelos delitos de perigo abstrato*?.

Comeca-se a falar da ampliagcdo do ambito de punicdo, produto de novos
interesses merecedores de protecdo, face as novas condi¢cfes da sociedade atual
bem como de um Direito Penal nuclear. A politica criminal, portanto, incrementa a

|51911

denominada “funcionalizacdo do Direito Penal>™”, pondo-se a servico de controle

>1% MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 60.

7 Os contornos da legitimitade dos crimes de perigo abstrato sdo dados por D'AVILA, Fabio Roberto.
Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo & compreensédo do crime como ofensa ao bem juridico.
Coimbra: Universidade de Coimbra, 2005. p. 102-179.

CARDOSO, Fernando Navarro. El derecho penal del riesgo y la idea de seguridad. uma quiebra del sistema
sancionador. In: ALVAREZ, Fernando Pérez (Ed.). Serta in memoriam Alexandri Baratta. Salamanca:
Universidad de Salamanca, 2004. p. 1321-1347.

Para HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: Bases para uma teoria de la imputacién em
Derecho Penal. Traducdo de Francisco Mufioz Conde e Maria del Mar Diaz Pita. Valéncia: Tirant lo Blanch,
1999, as recentes tendéncias do Direito Penal aleméo, na quadra atual, informa de uma transformacéo,
passando-se da fase da formalizagcdo e vinculagdo a principios valorativos a uma tecnologia social ou
instrumento politico, notadamente nos ambitos econdmico, financeiro, meio ambiente, saude publica e
seguranca do Estado. Por outro lado, conforme Hassemer, as atuais reformas caracterizam-se: a) pelo
interesse de combater, com celeridade e urgéncia, os problemas difundidos pelos meios de comunicagéo,
como delito ecologico, criminalidade econdmica e financeira, terrorismo, drogas, pornografia etc; b) a
protecéo de bens juridicos universais, tais quais a saude publica, meio ambiente, no lugar de bens juridicos
tradicionais; c) crescente emprego de crimes de perigo abstrato, que permitem a imposi¢cdo de pena pela
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politico dos grandes problemas da ordem social.

Entretanto, esse moderno Direito Penal, orientado pelas consequéncias e
mais favoravel a uma concepcao tedrica preventiva, conforme Hassemer,
afastou-se do centro ideal do Direito Penal classico, informado pelas ideias de
certeza e subsidiariedade, heranca do Estado de Direito e que tinha a imagem do
delito como uma lesdo a um bem juridico individualizado. Com efeito, a
orientacdo pela prevencdo e pelas consequéncias promoveram alteracdo na
funcdo conferida aos bens juridicos, que na critica de Hassemer, restou
convertida em um critério positivo para justificar decisbes criminalizadoras,
perdendo seu carater originario, desfigurada, assim, na sua funcao,
funcionalizando exigéncias de penalizac&o®®.

Dito de outro modo, na trilha de Hassemer, da protecdo de bens juridicos
fundamentais e individuais (funcdo classica), a teoria do bem juridico
transformou-se em mandato de criminalizagcdo, abandonando-se a roupagem
negativa, que constituia um limite ao legislador, convertendo, “dolorosamente”, a
proibicdo de excesso em proibicdo de defesa deficiente a bens juridicos. Com

521

iIsso, houve uma exacerbacao da ideia de prevencédo™, que no Direito penal

I°?2, Faz-se

classico era considerada uma meta secundéaria de justica pena
dominantes as esperancas preventivas (individuais ou coletivas) em melhorar o
mundo com o controle penal, sacrificando-se os tradicionais fins da pena de um
tratamento proporcional entre a gravidade do crime e a culpabilidade.

O remédio penal converte-se em um instrumento de pedagogia social, com
o fim de “sensibilizar as pessoas”, isto €, em uma soft law, meio de ordenacéao
social®®. Para arrematar, conforme Hassemer, a dialética do Direito Penal

moderno orienta-se a penalizacdo, convertendo o Direito Penal em um

simples atividade perigosa; d) eliminagdo de diversas gradac¢des na imputacdo juridico-penal (tentativa-
consumacao, cumplicidade-autoria) e €) aumento sensivel das penas com evidentes finalidades preventivo-
gerais intimidadoras De outras, no pensamento de Hassemer, todas essas tendéncias sdo apoiadas por
teorias funcionais ou funcionalistas, que permitem ou favorecem a adaptacdo dos instrumentos juridicos-
penais as necessidades da moderna politica criminal. Ver p. 30-32.

HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para uma teoria de la imputacién em
derecho penal. Tradugédo de Francisco Mufioz Conde e Maria del Mar Diaz Pita. Valéncia: Tirant lo Blanch,
1999. p. 47.

Como diz CARDOSO, Fernando Navarro. El derecho penal del riesgo y la idea de seguridad. In: ALVAREZ,
Fernando Pérez (Ed). Serta in memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2004. p.
1329, a exasperacdo do papel preventivo que se atribui ao Direito Penalcontagia os fins da pena, pois a
vocacdo do Direito Penal do risco pela prevengdo dos grandes perigos sociais exige que a pena cumpra
funcdo marcadamente de prevencéao geral positiva.

22 HASSEMER, op. cit., p. 48-49.

3 |bid., p. 50-51.
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instrumento ativo de politica de seguranca, atuando, primordialmente, no meio
ambiente, drogas, criminalidade econdémica, campos que sofre de um deficit
crénico de realizacéo pratica.

Dessarte, na dialética do moderno, no pensamento Hassemer,
instrumentaliza-se uma politica criminal de criminalizacdo. Nela, o bem juridico
perdeu sua funcdo critica da atividade legislativa, emprestando uma protecéo
institucional de contornos universais. O resultado de tal politica ativa,
corresponde a tipos penais formulados de forma vaga e imprecisa, como, por
exemplo, a salde publica, economia, meio ambiente®®*. Assim, o Direito Penal
moderno distancia-se do tradicional, que era vocacionado a protecdo de bens
juridicos individuais e, portanto, estava configurado de modo mais concreto e
preciso.

E o instrumento de que dispde o moderno Direito Penal para legitimar a
sua capacidade de intervencdo é a técnica dos delitos de perigo abstrato, que,
atualmente, constitui a forma mais representativa da modernizacdo do controle

|525

pena Em resumo, pode-se dizer que, na geografia do risco e dos novos

perigos tecnolégicos, o Direito Penal assume a fun¢édo de proteger bens juridicos

%6 yagos e imprecisos. Com isso, ndo centra sua

universais (supraindividuais)
atuacao, ao menos de forma prioritaria, como na era do Direito Penal classico, na

defesa da lesdo a bens juridicos individuais (vida, integridade fisica, patriménio

%24 \ver HASSEMER, Winfried. Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? In: HEFENDEHL,

Roland (Ed). La teoria del bien juridico: fundamento de legitimacién del derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 95-104. Cumpre notar que, para o representante da Escola de
Frankfurt, o bem juridico diz com o conjunto de valores irrenunciaveis de uma boa politica criminal, devendo-
se, por isso, centrar-se no seu nicleo negativo critico do Direito Penal. Com efeito, é sabido que Hassemer é
contrario a desmaterializagao do bem juridico, que, de regra, é personalissima, embora admita a protecéo de
bens juridicos universais, os quais devem, entretanto, ser funcionalizados a partir da pessoa. Assim, entende
gue a politica criminal moderna produz danos a teoria do bem juridico, na medida em que se utiliza de bens
juridicos vagos e generalizados. Em suma, no entendimento de Hassemer, a protecdo de bens juridicos é
um principio negativo e limitador do Direito Penal, consistindo no fundamento necessario e constitucional
para se conceber a protecdo dos direitos fundamentais, bem como para estabelecer limites & a¢do do
legislador.

% |bid., p. 53-55

°% Favoravel a tal posicdo manifesta-se SCHUNEMAN, Bernd. El principio de proteccién de bienes juridicos
como punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales y de su interpretacion. In:
HEFENDEHL, Roland (Ed). La teoria del bien juridico: fundamento de legitimacion del derecho penal o juego
de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 197-226. Com efeito, Schiinemann sustenta que o
bem juridico encontra sua base no contrato social e na ideia de que o Estado deve assegurar a possibilidade
de livre desenvolvimento do individuo. Dessarte, cumpre ao Direito Penal, em primeiro lugar, proteger os
bens de que a pessoa necessita para seu livre desenvolvimento. Depois, 0s bens por todos compartidos e
imprescindiveis para uma préspera vida em comum. Dessa forma, entende que a critica metodoldgica ao
principio de protecdo de bens juridicos, entendido como limite do Direito Penal, ndo se sustenta, todavia
entende que a ideia de protecdo de bens juridicos ndo s6 pode servir para a criticar, mas também para
legitimar tipos penais controvertidos, como o0s crimes contra 0 meio ambiente, opondo-se, nesse patrticular, ao
entendimento da Escola de Frankfurt e a Atratenwerth. Ver, p. 224-225.
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etc.), mas, sim, na vigéncia das normas®?’, querendo, com isso, angariar
confianca e fidelidade de seus cidadaos.

A preocupacdo fundamental é combater os riscos coletivos e conferir
seguranca a sociedade, o que passa pelo combate dos novos perigos que
assombram a moderna sociedade. O Direito Penal assume contornos nitidamente
preventivos do risco ou da seguridade.>?,

A modo de sintetizar, o debate original sobre o Direito Penal da sociedade do
risco parte da constatacdo de que a sociedade moderna convive com Nnovos riscos,
que agora ndo atentam t&o s6 ao homem individualmente, mas, sim, & coletividade®%°.
Por outro lado, como 0s novos riscos séo artificiais, ha uma complexidade no que
concerne a atribuicdo da responsabilidade ou estabelecimento da causalidade. E isso
se sucede em uma sociedade na qual se difundiu um sentimento exacerbado de
inseguranca (medo liquido de que fala Bauman), o que, de resto, ativa demandas de
intervengdo socioestatais com o afa de controlar tais riscos e aplacar tais temores,
devolvendo a confianca e a seguranca a sociedade.

Dessarte, a politica criminal, para dar conta dessa demanda, culmina com
uma notavel ampliacdo dos ambitos sociais sob intervencdo do controle penal, que
passa a intervir em novas areas sociais (fabricacdo e producdo de produtos e o
direito do consumidor, meio ambiente, ambitos tecnol6gicos como nuclear e
informatico), bem como ocupa-se da criminalidade tecnoldgica ou da “criminalidade
dos poderosos” (crimes do “colarinho branco”, como lavagem de dinheiro e evasédo
de riquezas). Tudo isso ocorre num ambiente social que confere papel de destaque
ao Direito Penal, em detrimento de outras formas de controle social, o que é
determinante para que o Direito Penal sofra processo de atualizacdo (ou

modernizacdo) de seus instrumentos punitivos, o que implica a necessidade de

%27 A discussdo atual sobre a tarefa do Direito Penal consiste na protecao de bens juridicos, ou a vigéncia da

norma é retratada por GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, na apresentacdo da obra La teoria del bien juridico
fundamento de legitimacién del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Segundo Gimbernat Ordeig, a
doutrina dominante entendia que a tarefa do Direito Penal consistia na protecdo de bens juridicos. Todavia,
segundo ele, nos Ultimos anos, a teoria do bem juridico passou a sofrer contestagdes, isso porque alguns
autores como Jakobs, Stratenwerth, Hirsch, Frisch, Wohlers, dentre outros, negam que a funcéo do controle
penal seja a protecdo do bem juridico, aderindo aos ensinamentos de Jakobs e de sua escola, no sentido de
que a funcéo do Direito Penal é a protecao da vigéncia da norma. Demais disso, segundo Gimbernat Ordeig,
mesmo os que defendem a teoria do bem juridico reconhecem a auséncia de contornos precisos, bem como
o fato de que, em alguns tipos penais, é dificil determinar que bem juridico se estaria tutelando. GIMBERNAT
ORDEIG, Enrique. [Apresentacdo]. In: HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico fundamento de
legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Marid: Marcial Pons, 2007. p. 11-22.
BUERGO, Blanca Mendoza. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 66-67

Ver MUSSIG, Bernd. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal: sobre las perspectivas y
lons fundamentos de uma teoria del bien juridico critica hacia el sistema. Tradugédo de Manuel Cancio Melia e
Enrique Pefiaranda Ramos. Colombia: Universidad Externado, 2001. especialmente p. 56 e seguintes.
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flexibilizar o sistema de imputagcdo de responsabilidades e de garantias
individuais®*°.

O problema é que o Direito Penal que resulta dessa politica criminal
expansiva da sociedade do risco € um direito “desmaterializado”, no qual proliferam
novos bens juridicos de natureza coletiva ou difusa, perdendo-se referéncias
pessoais, com nitida predominancia de tipos de mera atividade, ligados a perigo ou
lesé@o ideal a bens juridicos, e no qual ndo se exige a producdo de dano material ao
bem juridico. O resultado reclamado € a producdo de um perigo abstrato, sendo que
a fundamentacdo da punicdo é baseada no principio da precaucdo, com uma
antecipacdo do momento da intervencdo penal, castigando-se meros atos
preparatérios, ndo mais se distinguindo de autoria e participacdo. Enfim, abusa-se
de normas penais de conceitos vagos (normas penais em branco). E, no ambito do
processo penal, propugna-se por uma leitura econdmica do Direito, buscando-se
celeridade e eficacia, revalorizando-se o principio da disponibilidade do processo e a
reducéio das possibilidades de defesa do acusado®®".

Importa notar, portanto, que a expansao do Direito Penal € instrumentalizada
pelos fundamentos da sociologia do risco, bem como pelo pensamento que reclama
a necessidade de modernizacdo do Direito Penal, que deve abarcar novas
realidades criminosas, o que passa pela ampliacdo de seus contetdos °*.

Com efeito, o atual desenvolvimento do Direito Penal, influido pelos
movedicos ambitos dos novos riscos, promove o surgimento de uma tendéncia de
uma dissolucédo do bem juridico, que se aparta de bens individuais, evoluindo para
novos bens juridicos supraindividuais (protecdo da geracgdo futura). Presencia-se o

que Mendoza Buergo denomina de “desmaterializacdo” do bem juridico, com

%0 RIPOLLES, José Luis Diez. La politica criminal em la encrucijada. Montivideo: IBDEF, 2007. p. 132-135.

31 |bid., p. 136-137.

3 |bid., p. 155. Aqui cumpre destacar a critica de Ripollés ao fendmeno de expansao e modernizag¢éo do Direito
Penal. Como bem observa, a ideia motriz da proposta securitaria era combater os novos riscos tecnolégicos
enfrentados pela sociedade poés-industrial, notadamente a macrocriminalidade, ou criminalidade organizada,
a qual teria se aproveitado do ambiente da globalizagdo econdmica, bem como das inovag6es tecnoldgicas e
informacionais, experimentadas pelo século XX. Todavia, 0 que se tem presenciado, ante a ineficacia dos
efeitos intimidatérios e ressocializadores, € que a pratica persecutéria, “resignadamente”, ndo tem
intensificado o combate a delinquéncia organizada das grandes e complexas organizagdes criminais com
capacidade para afetar o entramado socioecondémico, mas, sim, esta focada, preferentemente, nas
manifestacBes associativas ligadas a criminalidade tradicional, como aos crimes praticados por
sequestradores, pessoas ligadas ao trafico de entorpecentes, assaltantes, que, em principio, nada teriam a
ver com a moderna criminalidade (notadamente dos poderosos) que se pretendia combater. Ao contrario, a
expansdo do Direito Penal, que passa a ser intensiva (e, ndo, extensiva), incide sobre a criminalidade
tradicional, que sofre as consequéncias de uma politica criminal de exasperagdo da punicdo e de
flexibilizacdo das garantias. De relevo, ainda, a observacédo de Ripollés no sentido do que ainda se possa
dizer sobre o conceito de criminalidade organizada, bem como os &mbitos que sobre os quais efetivamente
incide. Ver. p. 158-159.
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consequéncias dogmaticas e politico-criminais centrais. O Direito Penal, no
pensamento de Mendonza Buergo, ndo mais persegue, aparentemente, a

conservacéo de objetos, sendo a mera manutencdo da vigéncia da norma®3 >,

Por uma necesséria tomada de posicdo na dialética e ntre a liberdade e a
seguranca na sociedade do risco.

Em resumo ao aqui exposto, pode-se se dizer que existe uma crescente
orientacao juridica ao risco e sua possivel maximizacao pelo Direito Penal, uma vez
gue a moderna sociedade se organizou em torno do risco. E essa orientagdo penal
pelo risco demarca a presenca de consideraveis problemas nos marcos do controle
penal, que séo inegaveis. Nesse contorno, € de se referir a propensao de se tutelar
bens ou interesses que se qualificam como supraindividuais ou difusos, que
reclamam, por sua natureza (coletiva), uma delimitacdo vaga e pouco precisa e, via
de regra, sdo instrumentalizados por tipos penais de perigo abstrato, diminuindo,
portanto, os requisitos de culpabilidade, até porque comportam uma crescente
interpretacdo flexivel no que diz com as regras de imputacdo e responsabilidade
penal.

Com isso, a aplicacdo do Direito Penal, que passa a prescindir de critérios
claros de imputacdo de causalidade, inversdo do 6nus probatorio, indeterminacao
entre as formas de autoria e participacdo, bem como a desatender ao principio da
lesividade ao bem juridico, afronta o edificio garantista do sistema penal®®.

N&o é por acaso, portanto, que a atual evolugdo do Direito Penal demarca o
extraordinario aumento dos crimes de perigo, especialmente de perigo abstrato.
Com efeito, essa € a caracteristica mais marcante do controle penal moderno, que

de regra, implica a consumacdo antecipada e a punicdo de meros atos

°3 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p. 69.

534 Nesse sentido o entendimento de JAKOBS, Ginther. Sociedade, norma e pessoa. Sdo Paulo: Manole, 2003. p.
3-11. No pensamento de Jakobs, a constituigdo da sociedade ocorre por meio de normas: “A sociedade é a
construcdo de um contexto de comunicagdo que, em todo caso, poderia estar configurado de modo diverso de
como esta configurado no caso concreto (de outro modo, ndo se trataria de uma construgao). Visto que se trata
de uma configuracéo, e ndo da constatacdo de um estado, a identidade da sociedade se determina por meio de
regras de configuracdo, vale dizer, por meio de normas, e ndo por determinados bens (ainda que, certamente,
pode ser que, em determinados ambitos, se deduza de modo correto a partir do reflexo da norma, isto é, por
exemplo, a partir de bens, a prépria norma [...]. Precisamente por causa da evidente contingéncia dessas
normas, vale dizer, a causa sit vénia verbo de indemonstrabilidade da vontade correta em relacdo com as
normas juridicas, e também morais, sua vigéncia deve garantir-se de outro modo, precisamente por meio de
uma sang¢do. No caso das normas juridico-penais, portanto, por meio de uma pena imposta num procedimento
formal. Desde o fim do Direito Natural, a pena ja ndo se impde a sujeitos irracionais, mas sujeitos refratarios. A
sancao contradiz o projeto do mundo do infrator da norma: este afirma a ndo vigéncia da norma para o caso em
questdo, mas a san¢do confirma que essa afirmacéo € irrelevante”. p. 10-13.

*% MENDOZA BUERGO, op. cit., p. 156-157.
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preparatérios, com a finalidade confessada de ampliar a resposta penal, conferindo-
se maior eficacia ao controle de condutas. Como ensina Mendoza Buergo, o
emprego preferente da figura do delito de perigo abstrato € garantir a protecéo total
frente as novas ameacas, isto €, “no se requiere evitar solo la produccion de modo
imprudente del resultado lesivo, sino que se intenta adelantar la prevencion para
garantir mejor la seguridad y la propria sensacién de seguridad.>3®".

Em definitivo, o legislador ndo pretende evitar crimes ou danos concretos,
mas, sim, possibilitar a seguranca frente a determinados perigos. Com isso, a mera
realizagdo da conduta descrita no tipo corresponde a consumacdo do crime,
passando por alto, no momento da concre¢do da norma ao caso concreto, pelo fato
de a conduta traduzir-se ou ndo em atividade realmente perigosa®®’.

Todavia, essa tendéncia generalizante de conceber o perigo como interesse
protegido traz a tona a questdo da legitimidade do controle penal, bem como seus
limites de intervencgéo para dar conta da alta complexidade, mormente pela fricgcao
com os principios da lesividade, do bem juridico e da culpabilidade, face a fatos que,
individualmente, ndo se mostram perigosos. Essa tendéncia de criminalizacdo pode-
se traduzir, de certa forma, no uso ilegitimo do instrumental penal, punindo-se fatos
de escassa lesividade social em ofensa ao principio da culpabilidade®®.

Importa notar que que a proliferacdo de crimes de perigo abstrato em
detrimento a teoria critica do bem juridico, submetendo a pena criminal condutas
que carecem de lesividade clara, definidas em termos de mero desvio da regra que,
nao raro, cuidam de problemas funcionais de determinado subsistema, pode levar o
controle penal ao descrédito. Nesse passo, razao assiste a Mendoza Buergo quando
assevera gue, nos ambitos onde mais se criam bens de perigo abstrato, tais como,
meio ambiente e condutas relacionadas com as drogas, dentre outras, é o lugar
donde se reconhece uma alarmante inefetividade da represséo penal. E o pior, na
lichio de Mendoza Buergo, é que, em razdo da orientagdo utilitarista de se lograr
protecdo a bens juridicos, se recorre a uma técnica de tutela questionavel do ponto
de vista dogmatico, valendo-se de uma intervencdao punitiva sem moderacéo,
interpretada de maneira excessivamente formal, com o risco de afrontar as garantias

que justificam e inspiram o sistema penal®°.

*% MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal em la sociedade del riesgo. Madri: Civitas, 2001. p. 79.

>3 |id., p. 80.
°3 |bid., p. 80-81.
%3 bid., p. 83.
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A pergunta que se impde é se o Direito Penal € o instrumental apropriado
para responder as tarefas do futuro e em que limites. De outro lado, ndo pode
passar por alto da interrogacdo o fato de que a modernizacdo do sistema penal
incursiona, sem sombra de duvida, pelo emprego massivo da técnica de delitos de
perigo abstrato, ampliacdo do espectro do risco ndo permitido, flexibilizagdo nos
critérios de imputagdo de autoria, borrando os limites entre a autoria e a
participacdo, bem como a utilizacdo de delitos de acumulagédo rumo a assuncao de
um verdadeiro Direito Penal do risco.

Nesse passo, cumpre notar que ha consistente segmento doutrinario que
defende a utilizacdo do controle penal para fazer frente a esses novos riscos,
inclusive fazendo-se valer da técnica dos crimes de perigo abstrato, com a
consequente flexibilizacdo das regras de imputacao, isso como forma de o Direito
Penal se adaptar as exigéncias de protecdo e seguranca da era moderna. Nessa
linha, posicionam-se autores como Kuhlen®*® ou Schiilnemann®*!, que defendem a
atuacdo do Direito Penal face a criminalidade moderna, especialmente no que
concerne a crimes econdémicos, meio ambiente etc., como forma de se fazer frente a
nova criminalidade, que, segundo eles, se modernizou, devendo, portanto, o controle

penal se modernizar, isto é, devendo haver uma funcionalizagdo do controle penal

>4 ver KHULEN, Lothar. El derecho penal del futuro. In: ZAPATERO, Luis Arroyo, NEUMANN, Ulfrid e, Martin,
Adan Nieto. Critica y justificacion del derecho penal em el cambio de siglo: el analisis critico de la Escuela de
Frankfurt. Cuenca: Universidad de Cstilla-La Mancha, 2003. p. 225-229. Para Khulen, a imposicdo de uma
sangao como consequéncia a uma infracdo normativa, no futuro, continuara sendo necessaria, consistindo o
sistema penal, portanto, em instrumento indispensavel ao controle social nas sociedades desenvolvidas.
Dessarte, no futuro, seguird sendo fundamental impor san¢8es aos infratores, ndo calhando a critica de
desfuncionalidade simbolica ou expressiva. No entendimento de Khulen, dessarte, devera haver maior
controle no ambito do denominado moderno Direito Penal, como, por exemplo, no Direito Penal Econémico
ou do meio ambiente e em setores similares, havendo a necessidade de uma flexibilizacdo das
consequéncias juridicas: tipos abertos e indeterminados, delitos de perigo abstrato, formas de imputagdo
especificas referidas a organizagdes, como, por exemplo, a punibilidade da prépria organizacéo etc. Ibid., p.
228. Consultar, também, do mesmo autor, KHULEN, Lothar. La autocomprension de la Ciéncia juridico-penal
frente a los desafios de su tiempo. In: ESER, Albin; HASSEMER, Winfried; BURKHARDT, Bjoérn (Org.). La
ciencia del derecho penal ante el nuevo milenio. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 65-85, oportunidade em
gue Khulen rechacga o argumento do uso politico ou eleitoreiro do moderno Direito Penal.

SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de la clase baja al derecho penal de la clase alta. In: DONNA,
Edgardo Alberto (Dir.). Obras. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2009. t. 2, p. 13-40. No articulado, Schiinemann,
mesmo compartilhando em parte do pensamento critico da Escola de Frankfurt, ressalta que o Direito Penal
classico centrou sua atividade nos membros da classe baixa da sociedade, resolvendo o problema da falta de
bens. Nesse passo, informa o surgimento de crimes da denominada classe alta, como a criminalidade
econdmica, do meio ambiente, corrupcéo, responsabilidade penal pelo produto. Dessarte, Schiinemann n&o
concorda com o que ele denomina parcialidade do Direito Penal classico da Escola de Frankfurt. E, para o
combate dessa nova criminalidade, entende ser razoavel a utilizagéo de tipos de delito de perigo abstrato
para a protegdo de bens juridicos coletivos, especialmente para defesa do meio ambiente, até como questao
de justica distributiva. Em resumo, o controle penal, segundo o autor, é imprescindivel para a defesa do meio
ambiente, patrimbnio de futuras geracgbes, ndo servindo para tal mister um Direito Civil ou Direito de
Intervencdo, como querem Hassemer e Liindersen. Ibid., p. 32-33. Ver SCHUNEMANN, Bernd. El principio
de proteccidn de bienes juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales y de
su interpretacion. In: HEFENDEHL, Roland (Ed.). La teoria del bien juridico: fundamento de legitimacion del
derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madri-Barcelona: Marcial Pons, 2007. p. 197-226.
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em prol da seguranca®®.
De outro lado, em linha contraria, o Direito Penal do risco € rechacado por

>4 & Naucke®®, dentre outros,

diversos autores como Hassemer, Herzog>*®, Albrecht
que entendem que o sistema penal do perigo apresenta uma resposta muito limitada
e ineficaz aos novos riscos da vida moderna, padecendo, portanto, de legitimidade.
Dessarte, criticam a excessiva extensdo da atividade interventiva do Estado para
proteger a seguranca face aos perigos abstratos ao lado de sua ineficacia para
combater o0s riscos sistémicos (como o meio ambiente e a ordem econdmica),
ofendendo a liberdade cidadd, bem como a autonomia da regulamentacéo social,
isto é, o trilema regulador anunciado por Teubner, culminando na total indiferenca

reciproca entre Direito e sociedade.

*¥2 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal em la sociedad del riesgo. Madri: Civitas, 2001. p. 119.

Segundo Mendoza Buergo, em uma posicdo intermediaria, ndo defendendo um Direito Penal do risco nem
adaptacéo funcional, aceitando, com certas limitagdes, a assun¢éo do controle penal dos novos riscos, mas
defendendo o total respeito as garantias constitucionais e as estruturas classicas de imputacao, perfilam-se
Roxin, Hirsch, Frisch, Kolher e Prittwitz. Na Espanha, Paredes e Corcoy. Ver, Ibid., p. 120-121.

Ver HERZOG, Felix. Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, regulacion del riesgo: perspectivas mas
alla del derecho penal. In: ZAPATERO, Luis Arroyo; NEUMANN, Ulfried; MARTIN, Adan Nieto (Coord.).
Critica y justificacion del derecho penal em el cambio de siglo: el analisis critico de la Escuela de Frankfurt.
Cuena: Universidad de Castilla-La Mancha, 2003. p. 249-258. No articulado Herzog, fala que, em resumo,
Direito Penal do risco ndo € um conceito juridico-penal dogmatico, mas, sim, uma categoria de diagndstico-
temporal, desde o ponto de vista critico-cultural, de um Direito Penal que se expande crescentemente, o que
implica a dissolucdo do sistema penal através da politica criminal. Dessarte, o conceito de Direito Penal do
risco caracteriza um sintoma da decadéncia do Direito Penal desde a perspectiva de um conceito kantiano do
injusto penal. Por isso, o discurso sobre a sociedade do risco trata, também, das rupturas e destruicdo dos
conceitos tradicionais pela modernidade e da pergunta por novas orientacbes ou recuperacdo de ideias.
Assim, para Herzog, o Direito Penal ndo pode ser utilizado de forma proativa como nos crimes ambientais e
delitos de perigo abstrato), mas tdo s6 de forma reativa, ndo logrando prevencéo do injusto estrutural, sendo
somente da manifestacdo do direito intersubjetivo, pois, na atuagdo ativa, borram-se os limites do Direito
Penal e o poder de policia. Reputa o autor que as atuais manifestacdes do Direito Penal do risco podem ser
caracterizadas por manifestacdes simbdlicas, ou processos espetaculares, com lamentaveis resultados. Em
resumo, na lico de Herzog, a sociedade do risco necessita de “avisadores” sociais do risco, restricdes
internas da sociedade (o boicote a produtos, p. ex.) através de formas de solidariedade contra a
irresponsabilidade organizada, pois o Direito Penal do risco ndo é capaz de lograr isso e, o pior, impede uma
autorregulacgédo social. Ibid., p. 258.

ALBRECHT, Peter-Alexis. Derecho penal em la intervencion de la politica populista: refelxiones sobre la razén
y limites de los principios limitadores del derecho penal In: CASABONA, Carlos Maria Romeu (Dir.). La
insostenible situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000. p. 471-487. Para Albrecht, o Direito Penal
atual tem o carater de arma politica, funcionalizado para dar conta da seguranca na pds-moderna sociedade
do risco, isso no momento em que a seguranga se apartou da necessidade, convertendo-se num carater
simbdlico. Dessarte, os mecanismos do Direito Penal estdo orientados, cada vez mais, a vitima, de acordo
com o pensamento de eficiéncia protetiva. Por isso, ha uma degradacao, da formalidade prépria do Estado de
Direito, com incremento dos crimes de perigo abstrato (Direito Penal econémico e do meio ambiente), com o
crescimento dos crimes de dever, até uma intervencao penal simplificada, com a ajuda de clausulas gerais e
elementos indeterminados dos tipos, programa destinado a provocar erosées nos principios fundamentais do
Estado de Direito. Ver p. 487.

NAUCKE, Wolfang. La progressiva pérdida de contenido del principio de lagalidade penal como consecuencia
de un positivismo relativista y politizado. In: CASABONA, Carlos Romeu Maria (Dir.). La insostenible situacion
del derecho penal. Granada: Comares, 2000. p. 531-550. Para Naucke, na atualidade, o positivismo juridico-
penal, que impregna a politica criminal, esta em situagédo de incrementar as penas e multiplicar as medidas
de seguranca, pois s6 & necessario insistir na questdo da validade da regra, degenerando o principio da
legalidade, o que se mantém pacificamente em todas as partes da opinido publica dominante, contando,
ainda, com a conivéncia dos juristas contemporéneos. Assim, o controle penal resta aberto a qualquer
contetido, dando azo a oportunidade legal rumo a um positivismo relativista, sobrecarregado de elementos
politicos, sendo levado, portanto, a uma situacao insustentavel. Consultar p. 548-549.
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E isso ocorre pelo fato de que a maioria dos riscos modernos, na opiniao dos
autores, é sistémica, ndo se sujeitando, portanto, a regulamentacdo juridica,
havendo uma sobrelegalizacdo da sociedade, uma vez que o Direito Penal estaria
sendo informado por fatores politicos, funcionando, pois, como arma politica.

A modo de sintetizar, pode ser dito que o debate acerca do Direito Penal da
sociedade do risco e sua dialética, liberdade versus seguranca, encontra-se em
aberto, em ares da dogmatica, filosofia e sociologia juridico-penal. Ndo se pode
definir os contornos da discussdo travada acerca da funcdo do sistema penal
moderno, se sera a estrita funcdo de protecdo a bens juridicos individuais, como
guer a escola de Frankfurt, capitaneada por Hassemer, ou a vigéncia da norma
(Jakobs). Entretanto, algo pode ser predicado: o Direito Penal ndo podera renunciar
a protecdo de bens juridicos coletivos e universais, devendo haver uma melhor
interpretacdo-concrecdo da teoria do bem juridico em prol da protecdo dos direitos
universais, funcionalizados a partir da pessoa humana .

Em uma palavra, € inegavel que existem interesses ou bens juridicos que sao
ameacados pela crescente inovagao tecnolégica e, que, por isso, deverdo ser
protegidos pelo sistema penal, em face da ineficacia psicolégica do Direito
Administrativo e Civil frente ao individualismo moderno do homem econdmico.
Todavia, o grau de ineficacia deve ser levado em conta, inclusive para futuras

546 o Direito Penal do

revisdes de ordem politico-criminais. Como bem anota Prittwitz
risco deve ser utilizado para servir a objetivos necessarios e justos, uma vez que,
caso se proponha a impedir comportamentos de riscos através da criminalizacao,
ndo se poderd basear em conviccbes morais, sendo recomendavel sua
funcionalizacdo ndo somente com fins de (tentar) minimizar o risco, mas também de
preservar as garantias subjetivas.

De outras, deve-se evitar a transferéncia dos grandes problemas da
sociedade ao Direito Penal, pois, no pensamento de Prittwitz, os problemas urgentes
da sociedade moderna (ecologia e economia) permanecem sem solucdo pelo fato
de terem sido conferidos, de forma excessiva, ao sistema penal, distorcendo o perfil
do controle penal caracteristico do Estado de Direito, que é ndo ver as causas dos
problemas estruturais, o que tende a levar ao fracasso o sistema penal.

Em suma, em um ambiente de Estado de Direito, o Direito Penal do risco

%4 PRITTWITZ, Cornélius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo. Revista Brasileira

de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 47, p. 31-45, 2004.
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deve respeitar sua identidade, que € seu carater de ultima ratio. Devem ser
respeitados, portanto, 0s principios constitucionais da fragmentariedade e
intervencdo minima, da subsidiariedade e proporcionalidade, pois é do respeito ao
sistema de garantias que decorre a seriedade da cominagéo penal®®’. Disso resulta
gue os problemas sistémicos e sociais devem, primordialmente, ser regulados por
outros ramos juridicos, instancias mais legitimas para se procurar seguranca, sob
pena de se instalar uma crise de desconfianca da tutela penal, ante sua ineficacia
para atuar como sola ratio.

A questdo tormentosa, entretanto, € a de que o legislador, premido por
pressfes populares e midiaticas, tem sinalizado a tendéncia de que o Direito Penal
continuara sendo utilizado como prima ratio, restando, por ora, bloqueada a opcao
de “recurso racional do Direito Penal™*. Parece que se pode aderir ao pessimismo
de Hassemer, que ensina que o caminho para frear ou retirar as tendéncias
modernas do sistema penal revela-se dificil, asseverando que, “justamente nos
tempos, nos quais se cuida mais da sociedade do que do individuo, onde se cuida

mais dos distarbios do que das injusticas, mais da efetividade do que da

*4" Conforme MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal em la sociedad del riesgo. Madri: Civitas, 2001. p.
186.

Ver MENDOZA BUERGO, lbid., p. 183. Na busca da racionalidade do Direito Penal moderno, que, segundo
Hassemer, é quase dominado por interesses preventivos, aumento dos limites maximos e minimos da pena,
aumento dramatico das medidas coativas no processo de investigacado etc., e extremamente orientado pelas
consequéncias, isto ¢, como a solo ou prima ratio, Hassemer propde que se retire parte da modernidade do
Direito Penal, reduzindo-se o Cédigo Penal a um “direito penal nuclear”, que deve ser discutido nos casos
individuais. E, como ndo se pode renunciar a protecdo de bens juridicos universais, defende que eles devam
ser formulados 0 mais precisamente possivel, devendo, ainda, ser funcionalizados a partir de bens juridicos
individuais. De outro lado, o nucleo do Direito Penal deve se afastar dos problemas atuais, que nele foram
introduzidos, propugnado que sejam tratados por um Direito de Intervencdo especial, situado entre o Direito
Penal e o Direito a contrariedade a ordem publica (entre o Direito civil e publico), que disporia de garantias e
de regramentos processuais menos exigentes, mas, que, em contrapartida, estaria equipado com sanc¢des
menos intensas diante do individuo. Consultar HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Traducdo de
Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 204-208. De outro lado, partindo da premissa da
impossibilidade de se conter a expansdao do controle penal face as pressdes de modernizagcdo e de
crescimento, asseverando, ainda, que o momento atual informa ndo ser mais possivel o retorno ao velho e
bom Direito Penal liberal, SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria, propde dissociar o Direito Penal em velocidades,
sendo que o Direito Penal de primeira velocidade corresponderia ao nlcleo proposto por Hassemer. Ja a
segunda velocidade (controle penal sem pena privativa de liberdade) abarcaria os delitos modernos, com a
consequente diminuicdo de garantias e de rigor dogmatico, que, de resto, generalizaria san¢gfes precuniarias
ou privativas de direitos. Ver. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da
politica criminal nas sociedades pos-industriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 136-147.

Nesse passo, cumpre notar que raz&o assiste a Mendoza Buergo quando adverte que o Direito de
Intervencdo, proposto por Hassemer, bem como a segunda velocidade, preconizada por Silva Séanchez,
possuem o problema de “contaminarem” o Direito Penal classico com a flexibilizagdo dos direitos e das
regras de imputacdo e responsabilidade (desformalizacdo e desmaterializagdo), o que se detecta,
hodiernamente, no fenémeno do Direito Penal do inimigo. Portanto, a adverténcia merece ser levada a sério.
De outra banda, entende Mendoza Buergo que o postulado pelos autores poderia ser perfeitamente
atingindo, como adaptacdes, € verdade, com o Direito Administrativo sancionador, bem como por medidas do
Direito Privado (civil e mercantil). Por fim, alude Mendoza Buergo que se poderia transmitir uma sensacgéo de
impunidade e impoténcia pela fatlta da resposta penal a crimes de gravidade acentuada, como a
criminalidade da empresa e organizada. Consular, MENDOZA BUERGO, op. cit., p. 183-184.
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normatividade, as tradicdes normativas e pessoais do direito penal poderiam ser de
uma orientac&o prestimosa™*.

O que se revela decisivo, dessa forma, € o critério para decidir que um
comportamento é de tal gravidade a ponto de determinar ser necessaria a
intervencdo estritamente penal. Dai a importancia do bem juridico e sua lesao.
Assim, a atribuicdo de responsabilidade penal reclama categorias dogmaticas e
regras de imputacdo adequadas e justas, em conformidade com os principios do
sistema. Logo, 0 que ndo se ajusta a tal interpretacdo garantista deve ficar de fora
do ambito do controle penal. Dito de outra forma, um Direito Penal que pretende ser
racional e justo deve dar primazia as garantias constitucionais. Dessarte, o Direito
Penal contemporaneo, que deita suas raizes no risco, e por isso, de regra, é
“inflacionado” e ndo respeitoso com as garantias constitucionais, tem-se revelado
carente de efetividade e eficacia, resumindo-se ao simbolismo negativo.

Com efeito, nessa ultima caracteristica do simbolismo negativo, nota-se uma
funcionalizac&do ou excessiva instrumentalizacédo do Direito Penal para fins politicos,
levando-se a uma extrema tensédo a dialética entre a defesa e o respeito a valores e
principios béasicos do Direito Penal garantista, por um lado, e a consecucédo de fins
politico-criminais de defesa da seguranca, por outro. E a decisdo que se descortina
é de fundamental importancia, pois se trata de uma decisdo de carater ético-politico

|550

ou opcao valorativa baseada em critérios de preferéncia moral®™”, revelando-se

|551

imprescindivel uma invasao da filosofia no sistema penal®-~, sob pena de o instituto

converter-se na sola ratio de solu¢do dos problemas sociais.

Entretanto, o que resulta alarmante, no diagndstico preciso de Prittwitz>>%, é
que o Direito Penal do risco, que admitiu novos candidatos no circulo de direitos,
deslocando, mais para a frente, a fronteira entre comportamentos puniveis e nao
puniveis, com a reducdo das exigéncias de censurabilidade (transformando lesédo
aos bens juridicos em perigo aos bens juridicos), preparou o caminho do Direito
Penal do inimigo, formulado por Jakobs, restando desvirtuado o controle penal que

protegia os direitos e bens do cidad&do para combater inimigos. Como bem sinala

*%9 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Tradugdo de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

p. 207.
%0 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal em la sociedad del riesgo. Madri: Civitas, 2001. p. 185-186.
%1 Ver, nesse particular, HOFFE, Otfried. Proto-Derecho penal: programa y cuestiones de un fildsofo. Tradugéo
Manuel Cancio Melia. In: ESER, Albin, HASSEMER, Winfried, BURKHARDT, Bjérn (Org.). La ciencia del
derecho penal ante el nuevo milenio. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 327-374.
PRITTWITZ, Cornélius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo. Revista Brasileira
de Ciencias Criminais, Sdo Paulo, n. 47, p. 42, 2004.
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Prittwitz, o caminho foi iniciado pela orientacdo pelo risco e pela pressao de
problemas, que foram multiplicados pela midia, que trouxe consigo uma
multiplicacéo real da inseguranca.

Em resumo, o Direito Penal do risco apresenta a feia face do Direito Penal do
inimigo, perdendo influéncia, na medida em que sao ameacados os direitos e
liberdades do cidad&o0®>. E por isso que a cultura da sociedade do risco, portanto,
leva a “cultura da emergéncia” ou “da tolerancia zero”, cruzando os destinos tanto da
Europa como dos Estados Unidos e da América Latina, uma vez que, em realidade,
a sociedade do risco alude a um novo marco repressivo no contexto de crise do
Estado social, especialmente pela distingdo amigo/inimigo. Todavia, no momento em
que se introduz o conceito de inimigo na politica, usa-se a guerra como politica,
confundindo infrator com inimigo®>* .

Com efeito, o cenario atual demarca o entrecruzamento de trés tendéncias
politico-criminais: tolerancia zero, emergéncia/excepcionalidade penal e gestao
penal de riscos, que comecam a desencadear um preocupante desarme do sistema
garantista, proprio de um um Estado social e democratico de Direito, que foram
recebidas pela Europa e Ameérica Latina. O sistema penal passa a se organizar em
torno do medo e do terror, com o Estado assumindo os fins Unicos de punicéo
exemplar até ao ponto de criar alarme social, convertendo-se em fonte de consenso
em torno das instituicdes®>.

Nesse passo, cumpre observar que o ataque de 11 de setembro de 2001
forneceu cobertura ideoldgica para o recorte das liberdades e direitos humanos no
mundo afora, imprimindo uma expansdo a emergéncia penal para combater o
terrorismo, intensificando o estado de alarme no mundo, criando uma verdadeira
cruzada penal contra o eixo do mal. Em resumo, os Estados nacionais, face ao
atentado, imprimiram “reformas penais”, aproximando-se da excepcionalidade penal,
a outra face do Direito Penal do inimigo, para gestionar o problema da seguranca,
construido de forma populista, uma vez que, com o recurso da “ameaca terrorista” e

“seguranca cidada”, deslizou o sistema penal de excecao aos perigos da imigracao e

°%3 PRITTWITZ, Cornélius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo. Revista Brasileira

de Ciencias Criminais, S&o Paulo, n. 47, p. 44, 2004.
554 ZAFFARONI, Raul E. La cultura del riesgo: derecho, filosofia y psicoanalisis. In: DOBON, Juan; BEIRAS,
Ifaki Rivera (Comp.). La cultura del riesgo: derecho, filosofia y psicoanalisis. Buenos Aires: Del Puerto,
2006. p. 03-12.
BEIRAS, Ifiaki Rivera. Tendencias de politica criminal y penitenciaria (para el siglo XXI): uma visiéon desde
Espafa. In: DOBON, Juan; BEIRAS, Ifiaki Rivera (Comp.). La cultura del riesgo: derecho, filosofia y
psicoanalisis. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 13-66.
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outros clichés semelhantes (pobres, marginalizados, drogaditos etc.), isso numa
versdo mais aguda do populismo punitivo. Todavia, ao Direito € apresentada a
cultura bélica e da militarizacdo, para a qual a prisdo de Guantanamo se converteu
em um lugar emblematico: “zona do n&o Direito™®. E o “perigosismo positivo” do
autor assumindo o terreno do Direito Penal do ato da culpabilidade, que tem o outro
com hostilidade, ou seja, com antagonismo concreto: amigo/inimigo.

Nesse ambiente, o controle penal possui o fim de conservar a sociedade face
aos perigos que a rondam, devendo os individuos adaptarem-se as exigéncias
normativas do legislador. Em suma, nas palavras de Nifio, o Direito Penal é reduzido
a garantir a incolumidade de uma certa estrutura de poder, sacralizada por niveis de
decisdo politica e econdmica, isto €, confirmar a identidade normativa da

sociedade®’

, com a tendéncia de se expandir ilimitadamente.
Com efeito, o debate global sobre os crimes de terrorismo alteraram o
panorama da politica criminal, implicando uma mudanca de paradigma, como

informa Cancio Melia®*®

, J& que se esta produzindo uma expansdo qualitativa e
quantitativa do ordenamento penal, “estando na boca de todos”, e, ndo, s6 dos
juristas e, de resto, aproxima o ordenamento juridico dos postulados do Direito Penal
do inimigo jakobsiano. Cumpre notar, que nessa politica criminal de emergéncia e
de gestdo de riscos, 0s imigrantes passam a ser gestionados como uma classe
perigosa ou grupo de risco, iISSO hum momento em que o papel das fronteiras

consiste em (re)desenhar o mercado de trabalho®®.

Em consequéncia, 0 novo
proletariado mével, conformado por trabalhadores de paises pobres, imprescindiveis
para um mercado global em expansao, passam a sofrer um controle mais intenso do
que a politica de desregularizacdo ou precarizacdo laboral, no caso, o controle
penal®®. Com esse desiderato, o estatuto legal dos estrangeiros cria uma trama de

Obices legais para tornar irregular o imigrante, com o velado motivo de despi-lo de

% BEIRAS, Ifiaki Rivera. Tendencias de politica criminal y penitenciaria (para el siglo XXI): uma visién desde

Espafia. In: DOBON, Juan; BEIRAS, Ifiaki Rivera (Comp.). La cultura del riesgo: derecho, filosofia y

psicoanalisis. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 60-61.
57 NINO, Luis Fernando. Estudios penales. Buenos Aires: Fabian J. Di Placido, 2007. p. 124-126.
%% CANCIO MELIA, Manuel. Los delitos de terrrorismo: estructura tipica e injusto. Madri: Reus, 2010. p. 18-19.
%9 Nesse sentido, é o pensamento de MEZZADRA, Sandro. Derecho de fuga: migraciones, ciudadania y
globalizacion. Traducdo de Miguel Santucho. Madrid: Traficantes de suefios, 2005. p. 43 e seguintes.
Mezzadra entende que o “direito de fuga” dos imigrantes constitui uma categoria politica, isso como dimenséo
subjetiva dos processos migratérios, que, com 0 gesto, 0 imigrante se subtrai das coacdes econdmicas,
sociais e politicas de seu pais de origem, experiéncia especial de nosso tempo de globalizagdo. Ver p. 46-47.
SKULJ, Agustina Iglesias. Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: cambio de
paradigma em el estatuto de la ley penal y em los mecanismos de control. Problemas Actuales de
Derecho Penal. f. 34-35. Tese (Doctoral, biénio 2003-2005). Universidad de Salamanca. Salamanca,
2009.

560



148

sua condicdo de sujeito de direitos, para expulsa-lo. Em resumo, a excedéncia dos
imigrantes se apresenta como fonte de riscos e perigos a democracia dos paises
opulentos, sendo, por isso, sujeitos a um controle excepcional.

Desliza-se de um Estado social a um Estado penal, ndo sendo por outra
razdo que De Giorgi informa que a categoria dos imigrantes se encontra
sobrerrepresentada no sistema carcerario da Europa-fortaleza®®*. Efetivamente,
diferententemente da era da disciplina de Foucault, a racionalidade do risco impde
dispositivos de gestéo e repressao punitiva de populacdes portadoras de caracteres

bY

de risco, bastando a criminalizagdo uma mera propensdo ao desvio, reino da

racionalidade actuarial®®?.

E o império da “Razdo do Estado™®

no lugar da politica do Estado de
Direito, que, na atual sociedade do controle da seguranca cidada, confunde a
ordem publica (policial) e a razdo do Estado, cuja Unica finalidade € a represséo,
fundada na apelacdo da excecdo e da emergéncia®®*. Com efeito, na Europa
como nos EUA, desde os primordios do século XX, esta se difundindo, em nivel
de opinido publica, a convicgcdo de que a populacdo de imigrantes € portadora de
elevados indices de criminalidade, conquistando o monopdlio do trafico de drogas
e delitos contra o patriménio e que, em sintese, a inseguranca e a degradacao
urbana sdo produtos de sua presenca. Logo, a Unica via a ser seguida é a da

tolerancia zero, com sua total segregacao e repressao®®.

**! DE GIORGI, Alessandro. El gobierno de la excedencia: postfordismo y control de la multitud. Traducdo de

José Angel Brandariz Garcia e Hernan Bouvier. Madrid: Traficantes de suefios, 2006. p. 128-129.
Conforme estudos de De Giorgi, na Italia, de 1990 até o presente momento, o percentual de imigrantes
sobre o total da populagdo carceraria passou de 15% a 30%. Informa que, no restante da Europa, o
fendbmeno é o mesmo, surgindo a dramatica imagem de um carcere composto de trés tergos: um terco de
imigrantes, um tergo de toxicbmanos e um terco de desocupados.
*%2 1bid., p. 129-130.
*%3 0 conceito de Razdo de Estado é dado por MARESCA, Mariano. Antes de Leviatan. las formas politicas y
la vida social em la crisis del imperio de la ley. In: PORTILHA CONTRERAS, Guilhermo (Coord.).
Mutaciones de Leviatan: legitimacién de los nuevos modelos penales. Madrid: Akal, 2005. p. 87-117. Para
Maresca, 0 nucleo essencial da doutrina da razdo do Estado é a derrogacdo do Direito, uma vez que a
politica assume novo significado, levando a uma situagao critica o império da lei. Sob o signo da razao do
Estado, o objetivo do Estado é o dominio de um territério e sua populacdo, habilitando os governantes
como criminosos irresponsaveis. Em resumo, segundo Maresca, a razdo de Estado constitui-se em um
conjunto de técnicas cujo objetivo é conservar a politica, a conservar a autoridade, a produzir a disciplina e
assegurar a obediéncia, implicando a restaura¢do do Estado-poténcia, versdo da razdo do Estado para as
relacdes internacionais, constituindo-se no terreno ideoldégico para as apelagfes de sentimentos
nacionalistas, extensdo do militarismo e espirito de cruzada. Ver, p. 98-100. Consultar, de igual sorte,
POULANTZAS, Nicos. O Estado, o poder, o socialismo. Tradug¢do de Rita Lima. 4. ed. S&o Paulo: Paz e
Terra, 2000. p. 82-83. Com efeito, Poulantzas refere que o agir sob o dominio da razao do Estado se refere
a transgressédo da lei, isto é, quando o Estado transgride a lei, sendo a legalidade compensada por
“apéndices” de legalidade. Por essa razéo, assevera que a existéncia da lei e de legalidade jamais impediu
qualquer barbarie ou despotismo.
DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y practicas de la sociedad de control. Tradugao de Ifiaki
Rivera e Marta Monclus. Madrid: Virus, 2005. p. 153-171.
*%5 |bid., p. 102-110.

564



149

Enfim, a demanda por seguranca é traduzida, na sua totalidade, em politica
criminal, com desprezo ao sistema garantista do Direito. O terror e 0 medo séao
utilizados como consenso politico repressivo, demarcando-se a reaparicdo da
guerra com novo formato. Dito de outra maneira, 0 panico e o primado da
seguranca levam a militarizagdo do controle social, dai o porqué de certos seres
humanos passarem a ser suspeitos®®. A modo de sintetizar, os estrangeiros,
regulares ou irregulares, passam a ser catalogados como n&o pessoa, isto €, sao
tratados de forma desumana em controles sociais totais, peculiares de um
sistema de guerra total, sendo revogada a qualidade de pessoa, uma vez que se
trata de inimigo>®’.

N&o é por outra razdo, na diccdo de Portilha Contreras®®®, que o simbolo atual
da pos-modernidade é a exclusédo generalizada e permanente da multitude do risco
(forcas de movimento migratérios), notando, ainda, o acerto de Giorgio Agamben,
quando referiu que a excepcionalidade é o traco caracteristico da modernidade,
fomentando a criacdo de novos espacos fechados, zonas do ndo Direito. Nesse
quadro, os imigrantes-inimigos sao convertidos em Homo Sacer, pois qualquer um
pode dar-lhe a morte. E isso se tornou possivel pelo fato de que a seguranca do
Estado converteu-se na seguranca dos cidadaos, legitimando politicas de seguranca
contra os inimigos de sempre e da vez: terroristas, imigrantes e outros setores nao

produtivos, estendendo o conceito de ndo pessoa/ndo cidaddo a todos os que

%% DAL LAGO, Alessandro. La guerra-mundo. In: BERGALLI, Roberto; BEIRAS, BEIRAS, Ifiaki Rivera

(Org). Politica criminal de la guerra. Barcelona: Anthropos, 2005. p. 19-54. Segundo Dal Lago, a guerra,
que é um fato social e tende a refletir a ordem da sociedade e as formas de vida social, deixou de
constituir um fato anormal e excepcional para converter-se em permanente. De outro lado, mesmo ap6s
11 de setembro de 2001 (Nova York) e 11 de margco de 2004 (Madri), a presenca de guerra no cotidiano
néo se limita ao respeito ao terrorismo, reorientando os habitos, constituindo um estado de excec¢éo, que
se pode sintetizar com a férmula do primado da seguranca, implicando a exasperagédo dos controles das
fronteiras, nos aeroportos e, em geral, em todos os lugares do transito, potencializando uma suspeita
generalizada com relagdo aos estrangeiros, sobretudo os de origem norte-africana, do Oriente Médio,
arabe, islamico. A consequéncia é a criagdo de um Estado de acusacgdo virtual, de regime militar,
especialmente com relacdo aos imigrantes. Ibid., p. 29-31. Ver, no mesmo sentido PORTILHA
CONTRERAS, Guilhermo. El derecho penal de la seguridad. In: BRANDARIZ GARCIA, José Angel (Ed.).
Guerra global permanente: la nueva cultura de la inseguridad. Madrid: Los Livros de la Catarata, 2005.
p. 52-79.

A afirmacéo é de DAL LAGO, Alessandro. Personas y no-personas. In: SILVEIRA GORSKI, Hector C.
(Ed.). Identidades comunitarias y democracia. Madri: Trotta, 2000. p. 127-144. Consultar MONCLUS
MASO, Marta. Hacia uma politica criminal diferenciada para los extranjeros: la consolidacion de la
expulsiébn como sancion especial. In: BEIRAS, Ifiaki Rivera (Coord.). Politica criminal y sistema penal:
viejas y nuevas racionalidades punitivas. Barcelona: Anthropos, 2005. p. 330-347.

PORTILHA CONTRERAS, Guilhermo. La configuracion del homo sacer como expresion de los nuevos
modelos del derecho penal imperial. In: PEREZ ALVAREZ, Fernando (Ed.). Serta in memoriam Alexandri
Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2004. p. 1401-1423. Conforme Portilha Contreras, a
estrutura da excecgdo é o simbolo da politica ocidental, é real e corresponde as areas em que desaparece 0
Direito. lbid., p. 1402.
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dissentem do poder econémico hegemdnico®®.

%9 PORTILHA CONTRERAS, Guilhermo. La configuracién del homo sacer como expresion de los nuevos

modelos del derecho penal imperial. In: PEREZ ALVAREZ, Fernando (Ed.). Serta in memoriam Alexandri
Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2004. p. 1403.
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4 A “VAMPIRIZACAO” DO DEBATE DO DIREITO PENAL DA SO CIEDADE DE
RISCO: A CONTRAPOSICAO RADICAL ENTRE O INDIVIDUO E A SOCIEDADE
RUMO A EXCLUSAO TOTAL E A (DES)FUNCIONALIDADE DO DI REITO
PENAL MODERNO

Ja restou assentado, no presente trabalho, que o diagndstico de uma crise de
expansdo do Direito Penal é a caracteristica principal da politica criminal praticada
nas ultimas décadas. Com efeito, € consabido que o periodo informa sobre a
aparicdo de novos setores de regulacdo (novos bens juridicos e/ou interesses), 0
gue é acompanhado de uma intensa atividade de reforma de tipos penais; isso que
tem levado o Direito Penal a uma situagéo insustentavel, na diccdo dos autores da

Escola de Frankfurt®”,

De se notar, portanto, que, nos ultimos anos, 0s
ordenamentos juridicos do mundo ocidental tém experimentado uma deriva no seu
ndacleo duro ou Direito Penal nuclear, com a introducdo de novos conteudos e
consequente reforma dos setores de regulagéo.

O controle penal passou a ser informado por uma nova politica criminal, ou a
politica criminal se apoderou da ciéncia penal, borrando o limite idealizado por Von
Liszt, no sentido de que a ciéncia penal se constitui no limite da politica criminal®’.
Nos tempos atuais, com a mudanca do rumo na praxis da politica criminal, passou a

n572

ser guiada pelo “eficientismo penal™’s, implicando a revisdo do pacto social da

570 \yer ROMEO CASABOA, Carlos Maria. La insostenible situacion del derecho penal. Granada:

Comares, 2000.

BARATTA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la constitucion: nuevas reflexiones sobre el

modelo integrado de las ciencias penales. Tradu¢do de Marianela Pérez Lugo e Patricia Chiantera. In:

MAIER, Julio B. J. (Org.). Nueva doctrina penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1999b. p. 399-428. No artigo,

Baratta informa que a politica criminal é o género, isto é, uma totalidade vasta e completa, da qual a politica

penal é espécie. Nesse passo, acentua que a politica criminal depende da intengao subjetiva de seus atores

(legislador e 6rgaos administrativos que elaboram diferentes programas e definem etiquetas, dai o porqué de

se notar que a distin¢éo politica de seguranca e politica social € ideolégica, produzindo uma falsa consciéncia

dos atores institucionais e publicos. Dessarte, a questdo da seguranga assume carater puramente ideoldgico,
uma vez que o pensar seletivo relaciona a seguranga como um discurso politico-juridico que se vale de uma

politica repressiva aberta e autoritaria, esquecendo que a seguranca deve se referir, em realidade, ao o

desfrute e protecdo dos direitos fundamentais sociais e econdmicos. Em definitivo, conforme Baratta, o

Estado ja ndo mais intervém para realizar seu dever de prestagdo social com relagdo aos sujeitos lesado,

mas, sim, para realizar a¢des preventivo-repressivas com respeito a sujeitos considerados como fatores de

risco. Assim, no estagio atual, presenciamos uma sobreposigao da politica criminal na politica social, ou seja,

de criminalizag&o da politica social. Ver, p. 400-405.

%72 \ver MOCCIA, Sergio. Seguridad y sistema penal. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos
(Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF,
2006. v. 2, p. 299-320. Para Moccia, o “eficientismo ou funcionalismo” designam formas preventivas hoje
difundidas na Europa e na América, constituindo-se na Ultima variante do Direito Penal da emergéncia, isto &,
uma degeneracao que, desde sempre, acompanhou o moderno Direito Penal. E isso ocorre, segundo Moccia,
guando a sociedade mundial se depara com uma crise do sistema econémico, provocada pela globalizacéo e
politicas neoliberais que dominam o mercado, provocando desigualdades e desequilibrios profundos.
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modernidade, que conferia ao Estado de Direito a missdo de conter a guerra, de
civiizar a humanidade, submetendo os conflitos sociais e politicos as regras
institucionais, convertendo, ao fim, a seguranca dos cidaddos com sua promessa
central®’.

Todavia, o poder e sua violéncia, nos ensinamentos de Baratta, que a
ideologia do lluminismo tentou domesticar, continua se revelando como um “veneno”
que alimenta “la violencia del Estado y de la sociedad™’*. E isso acontece quando
os conflitos assumem a dimensdo de guerra civil, havendo um recondicionamento
entre a forma bélica de pensamento e as acbes de reacdo punitiva. A modo de
sintetizar, na trilha de Baratta, na quadratura atual, as forcas de ordem e o sistema
penal assumem a forma de guerra, ao mesmo tempo em que 0 momento penal “se
dilata desproporcionadamente, englobando las actitudes y las practicas de las
formaciones militares y paramilitares, de los grupos armados y de las organizaciones
terroristas o criminales™".

Assim, o “eficientismo penal”, que acompanha o moderno Direito Penal,
orientado pelo risco e o medo, constitui uma nova forma de “Direito Penal da
emergéncia, estendendo a guerra aos conflitos sociais e politicos, permitindo,
portanto, que o conflito bélico permaneca em aberto nas sociedades, despregando-
se da conflituosidade social de forma violenta. O Direito Penal é pervertido em uma
“panaceia” para a cura de todos os males sociais, deslizando a um modelo totalitario
de politica criminal®’®. Dai o acerto de Cancio Meli4, quando nota que a mudanca
estrutural de orientagdo na politica criminal com a consolidagdo da cultura da
emergéncia foi canalizada, de forma crua e dramética, a partir do atentado de 11 de

setembro de 2001°77 578579,

Dessarte, a crise de grandes proporgcfes determina um recrudescimento dos conflitos e, nesse contexto, o

Direito Penal deixa de ser subsidiario, e se converte na prima ratio da politica social, uma espécie de panaceia

iluséria com a qual se pretende afrontar e resolver os mais diversos problemas sociais. Em suma, o Direito

Penal transforma-se, ao mesmo tempo, em um instrumento repressivo e simbdlico, acudindo-a, com frequéncia,

através de “leis manifesto”. Nesses tempos, a intervencao penal acaba por se converter, na forma principal, na

Unica presenca do Estado na sociedade, primando pelo critério de eficiéncia e efetividade (habitus da

emergéncia). Ver, p.304-307.

BARATTA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la constitucion: nuevas reflexiones sobre el

modelo integrado de las ciencias penales. Tradu¢do de Marianela Pérez Lugo e Patricia Chiantera. In:

MAIER, Julio B. J. (Org.). Nueva Doctrina Penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1999b. p. 411-412.

> bid., p. 412.

"5 |bid., p. 412-423.

% |bid., p. 415.

"7 CANCIO MELIA, Manuel. De nuevo.'derecho penal' del enemigo? In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMES-JARA
DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusién. Montevideo; Buenos
Aires: IBDEF, 2006. v. 1, p. 541-543. A esse respeito, fala Cancio Melia, “ de que asistimos a lo que puede
acabar siendo un cambio estructural de orientacion. Este cambio cristaliza, de modo especialmente llamativo
-como aqui intentara mostrarse-, en el concepto del 'Derecho Penal del enemigo’, que fue (re)introducido -de
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Assiste-se a uma mudanca estrutural de orientacdo na politica criminal que se
cristaliza na formulacdo do Direito Penal do inimigo, que representa o apice do
projeto expansionista iniciado nos idos dos anos 80°%° *®!. Cuida-se de um modelo
totalitario®®?, com caracteristicas marcadamente antiliberais, podendo-se constatar
gue o dito fenbmeno esté relacionado com outros dois: o Direito Penal simbdlico e o
ressurgimento do “punitivismo”, que, no entendimento de Cancio Melia®®*, “possuem
uma relacao fraternal”, surgindo dessa unido o Direito Penal do inimigo, que, de

resto, representa “a propria crise do Estado social em matéria criminal”>®*,

modo un tanto macabro avant la lettre (de las consecuéncias) del 11 de septiembre de 2001 -recientemente
por Jakobs en la discusion de la ciéncia del Derecho Penal”. Ibid., p. 342.

CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo? In: JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal
do inimigo: nogdes e criticas. Tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 55. Cancio Melia, nesse passo, afirma que as caracteristicas da politica criminal
praticada nos Ultimos anos resume-se ao conceito de “expansao”, possuindo os seguintes fendmenos
expansivos: Direito Penal simbélico; o ressurgimento do punitivismo.

Ver CANCIO MELIA, Manuel. Internacionalizacion del derecho penal y de la politica criminal: algunas reflexions
sobre la lucha juridico-penal contra el terrorismo. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, n. 94, p.
204-224, 2006. Para Cancio Meli4, a internacionalizacéo expansiva do Direito Penal, que j& era notada a partir da
globalizagdo e percepcéo social do crime transnacional (clamor social por uma intervengéo maior da pena publica e
o dilema vitimolégico), intensifica-se freneticamente a partir do atentado de 11.09.2001, convergindo em esforgos
internacionais de harmonizacdo e coopera¢cdo no marco da UE, apresentando uma questdo interrogante: a
sociedade esta disposta a sucumbir ante os riscos do terrorismo ou estara preparada para assumir recortes na sua
liberdade? Como bem nota Melia, parece que o cenario mundial pende para a segunda assertiva, uma vez que a
eficacia preventiva que assola o debate informa que a legislagdo de “luta” contra o terrorismo assume contornos
nitidos de um Direito Penal do inimigo, mormente pela “demonizacdo” do terrorista, isto €, mecanismo de
categorizacéo/definicdo de um coletivo como inimigos. Consultar Ibid., p. 214-215. Leitura obrigatéria, também,
CANCIO MELIA, Manuel. Los limites de uma regulacién maximalista: el delito de colaboraciéon com organizacion
terrorista em el codigo Espafiol. In: RIEZU, Antonio Cuerda; GARCIA, Francisco Jiménez. (Org.). Nuevos desafios
del derecho penal internacional: terrorismo, crimenes internacionales y derechos fundamentales. Madrid: Tecnos,
2009. p. 73-98. No artigo, Cancio Melid sustenta, com todo acerto, que a legislacdo espanhola de combate ao
terrorismo (LLOO 7/2000 e 7/2003, se constitui em uma legislacdo maximalista, uma vez que ampliou o alcance de
inimeras infragdes, que, em linha evolutiva, em alguns segmentos, pode ser descrita como pertencente ao
ilegitimo e incoerente Direito Penal do inimigo. Ibid., p. 75-77. Por fim, consultar CANCIO MELIA, Manuel. Sentido y
limites de los delitos de terrorismo. In: GARCIA VALDES, Carlos. Estudios penales em homenaje a Enrique
Gimbernat. Madrid: EDISOFER, 2008. v. 2, p. 1879-1906.

Conforme APONTE, Alejandro. Acerca de uma nocion particular de “eficiéncia em el derecho penal. In:
CANCIO MELIA, Manuel; GOMES-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal
de la exclusion. Montividéu; Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 1, p. 211. Para Aponte, a nogdo de seguranca
sofreu uma transformacéo radical desde a década de 80, uma vez que a ideia de seguranga se transmudou
para o pensamento de eficacia ou eficiéncia em Direito Penal. Dessarte, o eficientismo penal constitui um
novo modelo de Direito Penal da emergéncia, ou um Direito Penal voltado para fins eminentemente politico,
consolidando-se a cultura da emergéncia, peculiar do Direito Penal do inimigo.

Nesse sentido, MARTIN, Victor Gémez. Sobre la distincion entre derecho penal del ciudadano y derecho penal del
enemigo el la concepcién de Giinther Jakobs. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMES-JARA DIEZ, Carlos (Org.).
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion. Montivideo; Buenos Aires, 2006. v. 1, p. 1004-1005,
quando alude que o fendmeno da expansao do Direito Penal provocou, em alguns paises, a aparicdo do chamado
Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht), sendo que, com essa expressao, pretende tratar determinados setores,
como a delinquéncia organizada, a delinquéncia sexual reincidente ou habitual, o terrorismo, dentre outras
matérias. Por fim, alude que o Direito Penal do inimigo se caracteriza por tratar o delinquente como nao cidadao.
Como diz FERRAJOLI, Luigi. O Direito Penal do inimigo é uma contradicdo em si mesmo, isto é, uma
negacgédo do proprio Direito Penal, representando a dissolugao de seu papel e de sua esséncia. FERRAJOLI,
Luigi. El derecho penal del enemigo y la disolucion del derecho. Jueces para la Democracia, Madrid, v. 2, n.
57, p. 03-10, nov. 2006.

CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo? In: JAKOBS, Gunther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito
penal do inimigo: nogdes e criticas. Traducao de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 345-356.

*% |bid., p. 345.
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De efeito, h4, efetivamente, em politica criminal, uma mudancga de rumo, ja
gue o projeto modernizante-expansivo da politica criminal nos séculos XX e XXI
brecou 0 movimento de despenalizacdo dos ultimos tempos, congregando, no seu
desiderato, a direita conservadora (que sempre fez uso politico do movimento de “lei
e ordem”) e a esquerda (que era refrataria ao pensamento do “conservadorismo” da
criminalizacdo, e que, agora, por exemplo, no trato da violéncia do género contra
mulheres, direitos dos consumidores e meio ambiente etc, incorporou o Direito Penal
na sua plataforma politica) no modelo de neocriminalizagdo de law of order.

Dessarte, na atualidade, ambos 0s setores os politicos passaram a auferir
bdnus politicos e eleitorais da politica criminal intervencionista. Com efeito, com a
legislacdo simbdlica, passam a ideia de que algo esta sendo feito, quando isso nao
corresponde a funcdo instrumental da lei. Predomina o0 seu aspecto latente:
sensacdo de paz e tranquilidade social. Ja o “punitivismo”, diversamente do
simbdlico, que ndo possui eficicia real, introduz normas penais com a intencéo de
ver, efetivamente, aplicadas as penas ja existentes ou o endurecimento delas. Aqui
ha um incremento qualitativo e quantitativo no alcance da politica criminal, o que
chega ao apice com a reabilitacdo da nocdo de inocuizacdo ou neutralizacdo do
delinquente.®®.

De outro lado, estabelece-se, nos marcos do Direito Penal do risco e de sua
expansao/modernizacdo, uma nova relacdo entre individuo e sociedade na hora de
explicar a delinquéncia, bem como no momento de afrontar sua prevencao, o que se
revela problematico, mormente em razdo da superacdo do modelo ressocializador
pelo paradigma da neutralizacdo, o que nada mais é do que a implementacdo do
“punitivismo”. Com efeito, essa nova forma de ver e combater o crime, em uma
aproximacao analitica, é qualificada por Ripollés®® como “ideologia da distribuicdo”
ou da “reparticdo” dos riscos entre individuo e sociedade.

Deve-se ressaltar, como bem sinala Ripollés, que ndo se estd em um ambiente
de crimes tecnoldgicos ou da criminalidade dos poderosos, como era 0 projeto

ideal/inicial de seguranca cidada, proposto pelo novel Direito Penal da sociedade do

°% CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo? In: JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito
penal do inimigo: nocdes e criticas. Tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 350-356. Importa notar que as observacdes criticas de Cancio Melia
quanto aos “fendmenos expansivos” do Direito Penal simbdlico e do punitivismo na legislagdo espanhola
podem ser traduzidas a realidade brasileira. Veja-se o punitivismo na nova lei de toxicos, que, para o crime
de trafico, elevou a pena minima de trés para cinco anos, aproximando-se da pena do homicidio e do roubo.
Também a norma que prevé o cumprimento da pena no famoso RDD.

°% RIPOLLES, José Luis Diez. La politica criminal en la encrucijada. Montevidéu: IBDEF, 2007. p. 164.
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risco. Ao contrario, parece que se continua na seara da criminalidade classica.
Entretanto, fala-se, sim, de uma sociedade muito sensivel ao risco e a criminalidade
comum, na medida em que a sociedade ndo demonstra consideravel preocupacéo com
os denominados “crimes do colarinho branco”. Assim, a ideologia referida por Ripollés
parte do pressuposto de que o individuo e a sociedade devem compartir os riscos dos
delitos, desimportando, por completo, a questao estrutural ou fenomenoldgica do delito.

Dito de outro modo, a sociedade recusa-se a assumir 0s custos da
criminalidade. Desprezam-se enfoques estruturais, privilegiando-se analises
volitivas. Numa palavra, a sociedade ndo admite partilhar de responsabilidades
sociais na génese e abordagem da delinquéncia®®’.

Adota-se uma atividade de gestdo (atuarial) dos riscos como modelo de
distribuicdo dos riscos, no qual o individuo e a sociedade se vém como meras
contrapartes de um contrato, no qual nenhum dos contratantes responde pelas
circunstancias prévias favorecedoras do risco. Isso leva a uma maximizagdo na
ideologia da partilha dos riscos, criando uma verdadeira oposicéo radical entre o
individuo e a sociedade. Nas palavras de Ripollés, o projeto de seguranca cidada
introduz uma distingéo entre quem merece ou n&o ser considerado cidaddo>®.

Nesse contexto de uma politica criminal de oposi¢cdo entre individuo e
sociedade, passa-se a entender e a defender que o conceito de pessoa nao é
originario, ou seja, que € produto da comunicacdo dentro do sistema social ou
normativo. E, com essa premissa funcionalista, Jakobs, no extremo de sua teoria,
formulou o denominado Direito Penal do inimigo, diferenciando-o do Direito Penal do
cidadao, vocacionado tdo s6 a pessoa e, nao, ao individuo.

4.1 Direito Penal do inimigo (Jakobs) como a Tercei  ra Velocidade (Silva

Sanchez) do Ordenamento Juridico

Cumpre notar que Glinter Jakobs é o penalista que, com mais detalhes, se
ocupou da “descricio do Direito Penal do inimigo®®, dando azo a diversas

°87 RIPOLLES, José Luis Diez. La politica criminal en la encrucijada. Montevidéu: IBDEF, 2007. p. 167.

*% |bid., p 168.

°% Razao assiste a ZAFFARONI guando assevera que o0 conceito ou origem do termo inimigo é antigo, uma vez
que sempre existiram, desde a Grécia antiga, discursos tedricos postulando maiores cotas de repressdo para 0s
crimes mais graves, chegando, por exemplo, a Carl Schmitt, que Zaffaroni considera como sendo o pensador
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interpretagbes e criticas Sua construgdo tedrica conhece fases distintas,

podendo-se falar, conforme Martin®®?, de um primeiro ou segundo Jakobs®®?

. O primeiro
Jakobs surgiu no primeiro congresso de penalistas alemaes, realizado no periodo de 16
a 19 de fevereiro de 1985. Na sua conferéncia, Jakobs criticou a existéncia, na
legislacéo alem&, de alguns preceitos peculiares aos do Direito Penal do inimigo,
especialmente pela antecipacdo da punicdo de determinadas condutas que se
encontram longe da fase de consumacéo, refutando, ainda, a teoria do bem juridico,
que, segundo ele, permitia a criagdo de uma concepc¢éao de inimigos de bens juridicos.
Ja o segundo Jakobs surgiu em uma jornada de professores de Direito Penal
em Berlim, realizada no ano de 1999, oportunidade em que Jakobs descreveu sua
construcéo do Direito Penal do inimigo pelos seguintes elementos: adiantamento das
barreiras de protecdo legal, sem a correspondente reducédo da pena; b) controle
penal direcionado ao futuro (periculosidade), deixando de ser informado pelo
passado (fato cometido); c) transicdo de uma legislacado penal a uma legislagéo de

luta ou combate e, por ultimo, d) reducdo das garantias proprias do Direito Penal.

mais influente. Dessarte, no pensamento de Zaffaroni, o primeiro inimigo esteve representado nas bruxas, que
pactuavam com o satan. Ao depois, quando do processo de colonizagdo capitalista, restou instrumentalizado
nos estranhos (indios, servos, escravos), que eram submetidos a tratamentos mais severos que 0s iguais. Em
suma, para Zaffaroni, a repressdo sempre foi diferencial, punindo de forma diferente os iguais e os estranhos,
desde os modelos pré-industriais, nos quais os criminosos graves e os dissidentes eram eliminados pela pena
de morte ou prisdo perpétua, culminado, nos EUA, na legislacdo antiterrorista (ley patridtica), que cancela as
garantias constitucionais do imputado. Ver ZAFFARONI, Raul Eugenio. La legitimacion del control penal de los
“extrafios”. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos.(Org.). Derecho penal del enemigo: el
discurso penal de la exclusion. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 2, p. 117-1147. Consultar, de igual
sorte, ZAFFARONI, Radl Eugenio. O Inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamardo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renan, 2007. p. 29-153.

Consultar SCHUNEMANN, Bernd. Derecho penal del enemigo? Critica a las insoportadas tendencias erosivas
em la realidad de la administracion de justicia penal y de su insoportable desatencidn tedrica. In: DONA,
Edgardo Alberto (Dir.). Obras. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2009. v. 2, p. 47 e seguintes. Para
Schiinemann, foi o penalista Glnther Jakobs que ligou a teoria e pratica do Direito Penal do inimigo,
informando que suas caracteristicas sdo: anulagdo da posicdo de sujeitos de direitos de todos aqueles
cidaddos que forem catalogados como inimigos (ndo pessoas em Direito); em segundo lugar, ha uma
extensdo dos meios estatais de poder no procedimento penal e, por Ultimo, a criminalizagdo em estado
prévio. Ibid., p. 48-53.

A abordagem critica do Direito Penal do inimigo, de forma sistemética e com aportagdes de diversos autores,
é fornecida na obra coletiva CANCIO MELIA, Ibid., v. 1-2. No mesmo sentido, consultar CABANA, Patricia
Faraldo (Dir). Nuevos retos del derecho penal em la era de la globalizacion. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004.
Também, BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion. Granada: Comares, 2007.

Ver MARTIN, Victor Gémez. Sobre la distincién entre derecho penal del ciudadano y derecho penal de
enemigo em la concepcion de Giinther Jakobs. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos.
(Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion. Montevidéu; Buenos Aires: IBDEF,
2006. v. 1, p. 1007-1016. Nesse passo, Martin retrata a existéncia, a partir da apresentacdo de estudos e
tomada de posicdo, de dois Jakobs.

No mesmo sentido é o pensamento de APONTE, Alejandro. Derecho penal del enemigo vs. derecho penal del
ciudadano. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del inemigo: el
discurso penal de la exclusion. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. v.1, p. 163-204, que também nota a
existéncia de dois Jakobs. Um primeiro, critico do Direito Penal do inimigo (1985), e um segundo, defensor de
um sistema dual, pugnando que o Direito Penal somente fosse aplicado ao cidadéo, isto €, a pessoas que,
pelo modo de vivenciar o pacto social, dessem mostras de efetiva fidelidade ao Direito. Aos inimigos, que ndo
fornecem expectativas cognitivas (como os terroristas), 0s ndo pessoas, vigeria um estado de guerra.
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Conforme o pensamento de Martin, na ocasido, Jakobs ndo se limitou a descrever
ou criticar o Direito Penal de excecdo, como fez na primeira oportunidade. Ao
contrario, defendeu a existéncia de medidas que justificassem a exclusdo de
inimigos, que, segundo Jakobs, ja estavam sendo tratados pelo Direito Penal do
cidadao; dai o temido efeito da contaminacéo que ele pretendia combater.
Posteriormente, com a edicdo de seu livro “Direito Penal do Inimigo” (que
corresponde ao Ultimo Jakobs), publicado em conjunto com Cancio Melia®**, aportou
sua contribuicdo tedrica, confirmando seu ponto de vista em torno do Direito Penal do
inimigo®® °%. Em sintese, Jakobs, remetendo a concepcdes filoséficas de autores
contratualistas como Rosseau, Fiche, Kant e Hobbes®’, fundamentou filosoficamente
sua construcdo a partir da distingdo Direito Penal do cidaddo e Direito Penal do
inimigo®®, estabelecendo que, com o Direito Penal do cidaddo, a pena estabelece

comunicacdo contrafatica com o delinquente, reafirmando a vigéncia da norma®®. De

9 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Tradugdo de André

Luis Callegari e de Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 21-50.
MARTIN, Victor Gdmez. Sobre la distincion entre derecho penal del ciudadano y derecho penal de enemigo
em la concepcién de Giinther Jakobs. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. (Org.).
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion. Montevidéu; Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 1,
p. 1007-1011.

Assim, manifesta-se PORTILHA CONTRERAS, Guilhermo. El derecho penal entre el cosmopolitismo
universalista y el relativismo posmodernista. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2007. p. 213 e seguintes. Portilha
Contreras, ap0s reconstruir a jornada de Jakobs, a partir de 1985, data em que, segundo ele, Jakobs
somente admitia, excepcionalmente, um Direito Penal para inimigos e uma legislacdo de emergéncia.
Posteriormente, conforme Portilha Contreras, houve um salto qualitativo, uma vez que o proprio Jakobs
descartou qualquer outra alternativa ao Direito Penal do inimigo. Dessarte, nos seus ultimos trabalhos,
Jakobs passou a legitimar o Direito Penal do inimigo, fundando a distingdo entre pessoa e ndo pessoa,
descobrindo, ainda, os fundamentos filos6ficos que sustentam a sua teoria.

97 yer JAKOBS; CANCIO MELIA, op. cit., p. 25-38.

%8 |sso resulta mais evidente nos (ltimos escritos de Jakobs, especialmente no seu artigo “Terroristas como
personas em Derecho”, oportunidade em que sinala que néo é possivel travar uma luta ou guerra contra 0s
terroristas com o instrumento do Direito Penal de um Estado de Direito. Dessarte, prop8e a dicotomia pessoa
e ndo pessoa (caso dos terroristas, notando que a proposicdo de que todo o ser humano deve ser tratado
como pessoa é incompleta. Portanto, para Jakobs, deve ser procurado em que condicdes tal personalidade
se converte em realidade. Reputa que ha necessidade de um apoio cognitivo como dever da pessoa, qual
seja, de fidelidade ao direito. Assim, no pensamento jakobsiano, s6 merece ser tratado como pessoa que
apresente uma certa fidelidade ao Direito. Do contrario, quem nao leva a sério essa prestacdo devera ser
“hereroadministrado” pelo Estado, perdendo sua autonomia e direitos, ndo sendo tratado como pessoa. Ao
fim, sustenta Jakobs que, diante da autoexcluséo do terrorista do ambito do contrato social, deve ser tratado
como um “hostil” e por um Direito de excec¢do, no caso o Direito Penal do inimigo. Ver JAKOBS, Ginther.
Terroristas como personas en derecho. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.).
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. p. 77-
92.Também, na mesma obra, Derecho penal del enemigo: un estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad, p. 93-116. De igual sorte, importa a leitura de JAKOBS, Ginther. La autocomprensiéon de la
ciencia del derecho penal ante los desafios del presente. Traducédo de Teresa Manso Porto. In: ESER, Albin;
HASSEMER, Winfried;, BURKHARDT, Bjorn. (Org.). La ciencia del derecho penal ante el nuevo milenio.
Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 53-64.

Por isso, razéo assiste a GONZALEZ, quando afirma que o conceito de Direito Penal do inimigo criado por
Jakobs se vincula diretamente com o fim que ele atribui a pena. Assim, a distingdo entre Direito Penal do
inimigo e Direito Penal do cidad&o gira em torno da diferenca entre o estabelecimento da vigéncia da norma
(fim essencial da pena na formulagdo de Jakobs) e a eliminagdo de perigos futuros (campo dedicado ao
Direito Penal do inimigo). Dessa forma, o Direito penal do cidad&o teria como fim manter a vigéncia da norma,
enquanto que o Direito Penal do inimigo se dirige ao combate de perigos. E, ainda, conforme Gonzalez, unido
a isso é que Jakobs realiza a distingdo entre a pessoa (titular de direitos e deveres, capaz de estabelecer
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outras, no Direito Penal do inimigo, a pena perderia sua fungdo comunicativa, passando
a ser um simples instrumento para legitimar as expectativas cognitivas dos demais
cidad&os no sentido de que os inimigos ndo cometeriam crimes no futuro®®.

De relevo notar que Jakobs, quando inicia a abordagem de sua proposicao
acerca dos contornos do Direito Penal do inimigo versus Direito Penal do cidadéo, de
logo, faz uma adverténcia no sentido de que parte de uma atividade descritiva®* °% e,
nao, normativa do ordenamento juridico real, qual seja, o atualmente vivenciado e
aplicado a nossa sociedade, e que, em muitas hipoteses, frente a alguns delitos,
excepciona algumas garantias constitucionais, bem como de que tampouco pretende
lancar um conceito preconceituoso ou “ pejorativo™®. Mais, o objetivo de sua atividade

descritiva®®*

€ evitar a contaminacdo do Direito Penal do cidaddo por normas de
excecao, que, de forma amiude, na atualidade, estao circunscritas nos limites do Direito
Penal da ilustracéo. Nesse particular, Jakobs afirma que Direito Penal do inimigo e
Direito Penal do cidadao “dificilmente serdo transladados a realidade de modo puro,
pois ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito Penal, mas de descrever
dois polos de um s6 mundo ou de mostrar duas tendéncias opostas em um sé contexto

juridico-penal”®®,

regular comunicagao na sociedade) e inimigo (individuo que representa uma simples fonte de perigo e contra
o qual se deve defender-se. Por fim, arremata o autor, notando que somente a pessoa (o fiel do Direito) deve
ser tratada no ambito do Direito. J&, com relagdo ao inimigo, o fim da pena muda radicalmente, uma vez que
ndo de trata de restabelecer a vigéncia da lei, mas, sim, de tirar de circulagdo (inocuizar) o inimigo. Consultar
GONZALEZ, Juan Luis Modolell. El derecho penal del enemigo: evolucién (o ambigiiedades?) del concepto y
su justificacion. in: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo:
el discurso penal de la exclusion. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. p. 321-338.

MARTIN, Victor Goémez. Sobre la distincion entre derecho penal del ciudadano y derecho penal de enemigo
em la concepcién de Giinther Jakobs. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. (Org.).
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion. Montevidéu; Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 1,
p. 1010-1011.

Sua ponderacéo €é a de que parte de uma descricdo do ordenamento juridico-penal como ele é apreendido na
atualidade e que, no pensamento de Jakobs, apresenta caracteristicas de Direito Penal do inimigo, e, néo,
como ele deveria ser. Todavia, de logo, cumpre observar que Jakobs desconsidera, ao que parece, a fungédo
da dogmatica, bem como a sua influéncia na aplicagcao do Direito. Assim, muito embora ndo seja sua intecéo,
sua orientagdo descritiva pode ser utilizada com fins dogméticos do dever-ser do Direito.

JAKOBS, Gunther. Derecho penal del enemigo? un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad. Tradugao
de Manuel Cancio Melia. In: MELIA CANCIO, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del
inimigo: el discurso penal de la exclusion. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 2, p. 95. Nesse sentido,
argumenta Jakobs: “Intentaré argumentar aqui como parte del sistema de la ciencia, no del sistema juridico. Em
consecuencia, no es mi proposito convertir algien artificialmente em enemigo, sino el de describir a quién el sistema
juridico trata como enemigo, y pronosticar a quién atribuira em el futuro esse papel. No se trata de crear normas,
mucho menos, de postulados politicos, sino de llevar a cabo constataciones, y de sus prolongaciones hacia el
futuro”.

Andlise critica da proposta descritiva de Jakobs é dada por NEUMANN, Ulfried. Derecho penal del enemigo.
In: MELIA CANCIO, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso
penal de la exclusién. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. p. 391-409.

O que parece nao corresponder a realidade, como adverte PORTILHA CONTRERAS, Guilhermo. El derecho
penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmoderista. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2007. p.
213-215.

Ver JAKOBS, Giinther; MELIA CANCIO, Manuel. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. Tradugdo de
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 21.
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De inicio, € de se observar que Jakobs, na sua perspectiva de Direito Penal,
adota os fundamentos da teoria funcionalista, especialmente a de Luhmann®®,
estabelecendo, portanto, que o Direito € um subsistema da sociedade (ou um sistema
parcial, ja que o social € o sistema abarcador de todas as comunicac¢des), que possui a
funcdo de garantir a vigéncia das expectativas normativas ante uma possivel
defraudacdo. O Direito Penal, pois, “estd orientado a garantir a identidade normativa, a
garantir a constituicao da sociedade®"”.

Dessarte, o Direito, defendendo a vigéncia das normas, confirma a identidade
social, uma vez que a sociedade moderna é constituida pelo Direito e seu sistema
de regras. Assim, para Jakobs, o Direito, mesmo sendo um sistema parcial e
concorrendo com outros sistemas funcionais, € essencial a configuracdo da
sociedade, assumindo, na sua teoria, um papel de destaque. Para Jakobs, é
decisivo a jurisdicidade, dai o porqué de se entender que a fungéo do Direito Penal
nao consiste na defesa de bens juridicos, devendo a pena ser entendida como uma
“marginalizacao do fato” no seu significativo lesivo para a norma, com a constatacéo
de que a norma e sua existéncia normativa ndo mudaram com a pratica do delito.
Em definitivo, para Jakobs, a funcdo da dor penal é o restabelecimento da vigéncia
da norma e ndo a defesa de bens juridicos®®.

Também de importancia mencionar, até porque se fala em funcionalismo, que a
comunicacgéo assume contorno fundamental, muito especialmente no que diz com o fim
da pena. E ndo poderia ser diferente, na medida em que Jakobs adota, como ponto de
partida, o funcionalismo luhmanniano, que afirma ser o sistema social composto de
comunicagodes. Disso decorre o porqué de Jakobs ensinar que a fung¢ao do Direito Penal
€ restabelecer, no plano da comunicacdo, a vigéncia da norma, que, de resto, &
perturbada com a pratica do delito. A funcdo da norma seria, dessa forma, o

restabelecimento da comunicagdo, reafirmando a vigéncia na norma, nao obstante sua

6% A afirmacéo é do proprio Jakobs, que é categérico em afirmar que sua teoria acerca da funcdo da pena

(manter a vigéncia da norma, sob o signo da prevencéo geral) parte de fundamentos sistémicos de Niklas
Luhmann. Todavia, conforme Aponte, trata-se de tema polémico, uma vez que Luhmann teria afirmado seu
desconhecimento e indiferenca com relagdo a proposta teérica de Jakobs. Assim, seguindo os ensinamentos
de Aponte, pode-se referir que ha um certo ceticismo entre os conhecedores de Luhmann ndo sé quanto a
fidelidade, mas também acerca dos conteldos e alcances da interpretacdo que Jakobs faz de Luhmann. Ver
APONTE, Alejandro. Derecho penal del enemigo vs. derecho penal del ciudadano. In: CANCIO MELIA,
Manuel, GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion.
Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. p. 163-204.

JAKOBS, Giunther. Sociedade, norma e pessoa. Tradugdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Sao Paulo:
Manole, 2003. p. 01.

JAKOBS, Giinther. La autocompreension de la ciencia del derecho penal ante los desafios del presente. Traducéo
de Teresa Manso Porto. In: ESER, Albin; HASSEMER, Winfried; BURHARDT, Bjorn (Coord.). La ciencia del
derecho penal ante el nuevo milenio. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 56.
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defraudacao®®.

Dessarte, para Jakobs, a constituicdo da sociedade, inclusive de pessoas e
sujeitos, da-se por meio de normas, 0 que ocorre num contexto de comunicacao. A
identidade social € determinada por “regras de configuracdo” (normas). O Direito, dessa
forma, ndo protege bens juridicos, o que ndo impede que eles sejam referidos pelas
normas®®. O delito é um ataque ao corpo social e &s normas que constituem a
sociedade, consistindo em uma comunicacdo distorcida e que ataca a vigéncia da
norma. A coacdo, nesse contexto, € a resposta ao fato, e “a pena também significa
algo; significa que a afirmacgdo do autor € irrelevante e que a norma segue vigente sem
modificacdes, mantendo-se, portanto, a configuracdo da sociedade®*"”.

O fim do Estado de Direito, no pensamento jakobsiano, ndo é fornecer maxima
seguranca a bens juridicos, sendo manter a vigéncia real e efetiva do ordenamento
juridico, uma vez que somente a vigéncia do Direito faz possivel a liberdade. E, para
que ocorra a vigéncia real do ordenamento juridico, é indispensavel um apoio cognitivo

da norma®*?

. O fundamental para uma vida social €, pois, que os cidadaos orientem sua
conduta cotidiana pelo Direito, uma vez que € sO assim que se vislumbra sua
efetividade. O apoio cognitivo ao Direito por parte dos cidadaos é mais importante que a

propria prestacdo do Estado®'® **

. Com efeito, para Jakobs, o fundamental para a
sobrevivéncia do ordenamento juridico € o apoio dos cidaddos, uma vez que, sem

fidelidade cognitiva ao Direito, esse se dissolve.

699 JAKOBS, Giinther. La autocompreension de la ciencia del derecho penal ante los desafios del presente. Tradug&o

de Teresa Manso Porto. In: ESER, Albin; HASSEMER, Winfried; BURHARDT, Bjérn (Coord.). La ciencia del
derecho penal ante el nuevo milenio. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 05.

%10 |pid., p. 10-11.

611 JAKOBS, Giinther; MELIA CANCIO, Manuel. Direito Penal do inimigo: no¢Oes e criticas. Tradugéo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 22.

2 JAKOBS, Giinther. Terroristas como personas en derecho. Traducdo de Manuel Cancio Melia. In: MELIA
CANCIO, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusién. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. p. 80-81.

®13 |bid., p. 81.

614 Ver, nesse sentido, as observa¢bes de GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Normatividad del ciudadano versus
facticidad del enemigo: sobre la necessaria autoorientacion de la normativizacion juridico-penal. In: CANCIO
MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso de la exclusion.
Montivideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. p. 984-985. No pensamento de Gémes-Jara Diez, “en efecto, el
principio cientifico que, segun Jakobs, rige esta materia, es que todo ordenamiento normativo precisa de un
aseguramiento cognitivo para poder existir realmente. Ahora bien, la pregunta que inmediatamente se plantea
es donde radica esa suerte de apoyo cognitivo. Em la explicacion jakobsiana, dicho apoyo lo prestan, mas
aun: los devem prestar los individuos. Es decir, s6lo em la medida em que los individuos prestan un apoyo
cognitivo a la vigencia de construcciones normativas es que éstas existen em la realidad; sino no lo hacen,
dichos constructos desaparecen. [...]. Es decir, Que pasaria si ciertos individuos infringieran continuamente el
ordenamiento juridico no reconociendo su existencia? Sencillamente, responde Jakobs, que éste sucumbiria”.
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4.2 A despersonalizagcéo do inimigo ou a dicotomia p essoa versus individuo

De outra banda, Jakobs também distingue a pena da medida de seguranca,
associando esta a um estado de periculosidade do agente. Dito de outra forma, frente
ao fato de uma pessoa, contradiz-se através da pena; agora, frente ao ato de um
individuo perigoso, ndo se opde a pena e, sim, a medida de segurangca, em uma
verdadeira luta contra o perigo, ndo se falando, dessarte, em comunicacéo contrafatica.
Nesse sentido, “a voz do Direito”, em ambos 0s conceitos, terd resposta diversa.
Dessarte, na teoria jakobsiana, a funcdo do Direito Penal é a de estabilizar a norma
penal, enquanto que ao Direito Penal do inimigo cumpre a protecéo da sociedade frente
aos perigos, 0 que corresponde a uma “despersonalizacdo” do inimigo, pois ndo mais
se fala em pena e responsabilidade pessoal por um fato cometido, mas, sim, em
medidas de seguranca, destinadas ao combate de situacdes de perigo. Em suma, em
um Direito Penal orientado a proteger a sociedade frente a perigos, o autor aparece
como uma fonte de perigos, e, ndo, como uma pessoa’™.

Nesse passo, Jakobs informa “se denomina Direito o vinculo entre pessoas
que sao titulares de direitos e deveres, ao passo que a relagdo com um inimigo néo
se determina pelo Direito, mas pela coagdo. No entanto, todo Direito se encontra
vinculado & autorizacdo para empregar coacdo, € a coacdo mais intensa € a do
Direito Penal”®®. A pedra de toque da relac&o entre Estado de Direito e pessoa é a
fidelidade ao Direito, ja que o vinculo de pessoa € fornecido pelo atendimento do
binbmio direito-deveres. E, por tal motivo, para Jakobs, o conceito de pessoa nao é
originario, mas, sim, normativo; no caso, € conferido aquele que fornece a
expectativa de um comportamento em conformidade ao Direito®*’.

Se o0 cidaddo n&o fornece seguranca cognitiva de que pautou,

duradouramente, sua conduta, atendendo as expectativas normativas, converte-

15 NEUMAN, Ulfried. Derecho penal del enemigo. In: CANCIO MELIA, Manuel, GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos.(Org.). Derecho penal del enemigo: el dirscurso penal de la exclusion. Montevideo; Buenos Aires:
IBDEF, 2006. v. 2, p. 391-409.

616 JAKOBS, Giinther; MELIA CANCIO, Manuel. Direito Penal do inimigo: no¢Oes e criticas. Tradugéo de André Luis

Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 25.

JAKOBS, Giinther. La penal estatal:significado y finalidad.Traducdo de Manuel Cancio Melid e Bernardo

Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson Civitas, 2006. p. 168. Para Jakobs, para ser considerado pessoa nao

basta o cidaddo postular ser destinatario de deveres e direitos, sendo sumamente necessario que se oriente

como pessoa em Direito. Nas suas palavras, “quien continuamente se comporta como Satan, al menos no
podra ser tratado como persona em Derecho em lo que se refiere a la confianza de que cumplira com sus
deberes; pues falta el apoyo cognitivo para ello...por consiguinte se trata del aseguramiento de uma fuente de

peligro, como em relacién com un animal salvaje, pero no del trato com uma persona”. Ibid., p. 168-169.
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se numa fonte de perigo, migrando do Direito para um problema de seguranca (e
do Estado policial), devendo ser tratado de forma cognitiva. E isso ocorre, no
pensamento de Jakobs, quando “ya no se espera el cumplimiento del deber, la
autoadministracion ordenada de la persona, de modo que desaparece el
elemento central de una personalidad que presta orientacién, es decir, la
presuncién de la fidelidad al ordenamiento juridico, y, com ello, la base del

negécio juridico de la libre autoadministracion®®”

. Dessarte, o defraudador das
expectativas normativas € aquele ndo fornece seguranca cognitiva. Jakobs cita,
como exemplo, o terrorista, que seconverte em fonte de perigo, mormente pelo
fato de que ndo estabelece presuncdo de que terd uma conduta futura em
conformidade com o Direito®.

Jakobs faz uma releitura da proposicdo de que em um Estado Democratico
de Direito, todo ser humano deve ser tratado como pessoa, em respeito a sua
dignidade. Como observa Neumann®?, no modelo de Jakobs, a pessoa ndo é um
individuo, sendo o ser humano em seu contexto social, ou seja, a pessoa adquire
um status derivado de sua relagcdo com a sociedade. Em uma palavra, a pessoa
sO existe na sociedade, sendo, por isso construida normativamente no contexto
social.

Dessarte, na constituicdo da pessoa, seus direitos entram em consideracao
num segundo plano, isto €, s6 na medida que a pessoa 0s necessita deles para
poder cumprir seus deveres, sendo decisivo, portanto, o cumprimento dos deveres
por parte do individuo, uma vez que € nessa medida que ha a vinculacao juridica e o
status de pessoa. Quer dizer, “la persona no se define por el hecho de que se dirijan
a ella expectativas normativas, esto es, por el hecho que tenga un rol em este
sentido, sino por el hecho que cumpla com este rol”?,

Portanto, na concep¢cdo de Jakobs, a pessoa real é aquela cujo
comportamento observa as normas, adotando um modelo de pessoa orientado a

7

prestacdes, uma vez que o status de pessoa € conferido a quem tem “bom

618 JAKOBS, Guinther. Terroristas como personas em derecho? Traducdo de Manuel Cancio Melia. In: MELIA

CANCIO, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusion. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. p. 82.

®19 |bid., p. 82.

620 NEUMANN, Ulfried. Derecho penal del enemigo.Traducéo de Carlos Gémez-Jara Diez. In: CANCIO MELIA,
Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el dircurso penal de la exclusion.
Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 2, p. 404-405.

%21 |bid., p. 405.
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comportamento”, ndo havendo que se falar em personalidade inata®*?. A modo de
sintetizar, sO é “verdadeira pessoa” aquela cujo comportamento resulta de acordo
com a norma, carecendo o infrator, portanto, de uma personalidade material, que
somente é adquirida com a fidelidade ao Direito e com a imputabilidade de
comportamento®?. A sua proposicdo revela que s6 sera tratado como pessoa
aquele que presta fidelidade ao ordenamento juridico®®, ainda que com certa
falibilidade; ao contrario, quem néao oferece um minimo de seguranca cognitiva,
essencial a sobrevivéncia do ordenamento juridico, isto €, quem nao cumpre seus
deveres de cidadao, sera “heteroadministrado” (ou seja, tratado como inimigo®%),
sendo tratado como ndo pessoa®®. E Jakobs tem como ndo pessoa o terrorista

7

(inimigo), que deve ser tratado como fonte de risco e perigo®’, aplicando-lhe o

622 NEUMANN, Ulfried. Derecho penal del enemigo.Traducéo de Carlos Gomez-Jara Diez. In: CANCIO MELIA,
Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el dircurso penal de la exclusion.
Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 2, p. 405-406. Na observacdo de Neumann, isso corresponde ao
fato de que o conceito de dignidade da pessoa humana ndo aparece na concepcao juridico-filoséfica de
Jakobs, assim como ha caréncia de um conceito de consenso, discurso e intersubjetividade, pois 0 conceito
de pessoa depende de prestacfes, impondo grandes exigéncias para aquisicdo e gozo da condicdo de
pessoa e, em contrapartida, estabelece a quase absoluta falta de jurisdicidade aquele que ndo cumpre tais
exigéncias.

®23 |bid., p. 406.

%24 O conceito de pessoa é uma criagdo social e que somente ocorre no momento em que existe uma expectativa de

um comportamento pessoal determinado por direitos e deveres. Se nao ha tal expectativa, a construgdo juridica da

pessoa decai e 0 sujeito converte-se em um mero postulado, um individuo interpretado cognitivamente, ou seja, um

individuo perigosos. Aqui, como pontua Garcia Amado, ha um paralelismo possivelmente injustificado entre o que é

propriedade da norma ou instituicbes do sistema e 0 que € caracteristica dos sujeitos do sistema. Com efeito,

segundo Garcia Amado, “se esta comparando la ineficacia normativa com la desobediéncia subjetiva, el desuso de
las normas com lo apropriado de las categorias mediante las que se califica a los sujetos; se esta asimilando la
pérdida de juridicidad de una norma que no se cumple si se aplica com la pérdida de 'personalidad' de un sujeto
gue no se atiene a una norma, aunque ésta sea eficaz. Vale semejante equiparacion entre propriedades de la
norma y propriedades de las 'personas' [...]. Es decir, no es el Derecho el que hace del individuo persona, sino que
persona seria solamente el individuo basicamente obediente. La persona seria la suma de dos elementos: uno
normativo, consistente em ser centro de inputacion de obligaciones por parte del sistema juridico, y otro empirico-
subjetivo, cual es una determinada actitud frente a tales obligaciones juridicas imputadas”. GARCIA AMADO, Juan

Antonio. El Obediente, el enemigo, el derecho penal y jakobs. Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, La Rioja,

ES, n. 23, p. 02, 2000.

Conforme JAKOBS, Giinther. La pena estatal: significado y finalidad. Traducdo de Manuel Cancio Melia e

BernardoFeijoo Sanchez. Madrid: Thomson Civitas, 2006. p. 169-173, quando um delinquente é submetido a

medida de seguran¢a ou a um direito de prevencéo, que normalmente ocorre quando se pretende lutar contra a

criminalidade econdmica, terrorismo, trafico ilegal de drogas, criminalidade organizada, crimes sexuais, pode-se

observar que esse criminoso se afastou, de forma permanente e com certa seriedade, do Direito, ndo prestando
uma garantia cognitiva minima, que é indispensavel para ser tratado como pessoa. A pessoa converte-se em um

individuo perigoso, que deve ser “despersonalizado juridicamente”. Nesse passo, Jakobs refere que a

despersonalizacéo néo € total, mas, sim, “pontual”, exclusivamente no que se refere ao possivel uso defeituoso de

sua liberdade, uma vez que, “es decir, que no le despersonaliza globalmente, sino soélo aquellos derechos cuya
privacion es necesaria para mantener la realidad del Derecho...Si bien el trato com el enemigo es guerra, se trata
de uan guerra estrechamente delimitada. Si el enemigo incrementa su peligrosidad, sin embargo, también
aumentara sua despersonalizacion; los prisioneros de Guantanamo son un ejemplo de limites de esta guerra”.

Ibid., p. 176. Aqui ndo se pode deixar passar por alto, que, na hipétese da prisdo de Guantanamo a

despersonalizac&o é total, uma vez que os prisioneiros, que s&o submetidos a tortura e convivem numa zona do

626 Irkl;_%:jo Dirt;i:tgo, sdo convertidos em objetos, desrespeitando a proibigao kantiana de confundir o delinquente com coisa.

id., p. 83.

627 Como bem informa CALLEGARI, André Luis; DUTRA, Fernanda Arruda. Derecho penal del enemigo y derechos
fundamentales. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el
discurso penal de la exclusion. Montivideo; Buenos Aires, IBDEF, 2006. p. 329, “La funcién de esa nueva espécie
de Derecho penal defendida por el penalista germanico es la elimicacién del peligro, confirmando la tendencia
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Direito Penal do inimigo, ( empresa de luta contra inimigos) A ele nédo se aplica o
Direito Penal do cidaddo, na medida em que nao se busca garantir a vigéncia da
norma, mas aplicar uma coag&o®®.

Para legitimar sua proposi¢cdo “inimigo” versus pessoa, Jakobs socorre-se
dos fil6sofos contratualistas®®, como Rousseau, Kant e Hobbes, Fichte,
demostrando que ja existia essa distincdo de “personalidade real”, ou dicotomia
entre pessoa e inimigo, ou “sujeito sem direitos”, de Fichte, “homens maus ou
malfeitor”, de Rousseau, que deixam de ser “pessoas morais”, dai o porqué de

sua proposta ndo poder ser rechagada de pronto®® %3,

Jakobs, nesse particular, aproxima-se mais de Hobbes®®* e Kant®®,

expansionista del Derecho penal que, preocupa a muchos estudiosos como em otra parte hemos abordado”.
JAKOBS, Giinther. Terroristas como personas em derecho? Tradugéo de Manuel Cancio Melia. In: MELIA
CANCIO, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho Penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusién. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. p. 85-86.

Ver MARTIN, Luis Gracia. Horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traduc&o de Luiz Regis Prado e
Erika Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 94-129. No capitulo, Martin traca o
perfil jusfiloséfico e tedrico do Direito Penal do inimigo de Jakobs.

Ver, JAKOBS, Giunther. Sociedade, norma e pessoa. Tradu¢do de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. S&o
Paulo: Manole, 2003. p. 47-59.

JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo: no¢des e criticas. Traducéo de André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 25-30.

HOBBES, Thomas. Leviatd. Traducdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 265-266. Nas palavras de Hobbes, “os danos infligidos a quem é um inimigo
declarado ndo podem ser classificados como punicdes. Como esse inimigo ou nunca esteve sujeito a lei, e,
portanto ndo a pode transgredir, ou esteve sujeito a ela e professa ndo mais estar, negando em
conseqliéncia que possa transgredir, todos os danos que Ihe possam ser causados devem ser tomados como
atos de hostilidade... Disso se segue que, se por atos e palavras, sabida e deliberadamente um sudito negar
autoridade do representante da republica (seja qual for a penalidade prevista para a trai¢cdo), o representante
pode legitimamente fazé-lo sofrer o que bem entender... Porque as punicdes estabelecidas pela lei sdo para
os suditos, ndo para os inimigos, como é o caso daqueles que, tendo tornado suditos pelos seus proprios
atos, deliberadamente se revoltaram e negaram o soberano”.

Segundo KANT, Immanuel. A paz perpétua e outros opustulos. Tradugdo de Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70,
2002. p. 73, o contrato que une os homens na sociedade é uma “constituicdo civil’, no qual se institui a
comunidade, “é o direito dos homens sob as leis publicas”. A relagdo entre os homens livres passa a ser regulada
pelo Direito, que representa uma limitagéo da liberdade. E dito “Estado civil’ é fundamental para que o homem saia
do estado de natureza (Estado sem lei). O Estado civil, portanto, sera considerado um situacéo juridica, que se
funda nos principios da igualdade e liberdade, bem como da independéncia de cada membro da comunidade
como cidaddo. Conforme Kant, “todo o Direito consiste apenas na limitacdo da liberdade de outrem com a
condicao de que ela possa coexistir com a minha segundo uma lei universal, e uma vez que / o direito publico
(numa comunidade) é o estado de uma legislacdo efetiva... Desta igualdade também n&o pode sair nenhum
homem, que vive num estado juridico de uma comunidade, a ndo ser em virtude do seu proprio crime, mas nunca
mediante contrato ou por violéncia de guerra.” Ibid., p. 77-78.

Todavia, deve ser lembrado que os escritos de Kant, bem como dos demais fildsofos contratualistas datam de um
periodo em que a situagdo do homem chegava perto do estado de natureza, uma vez que a humanidade convivia
com incessantes guerras que dizimavam os povos. Dai a importancia do postulado para que o homem entrasse
para uma constituicdo civil, abandonando seus interesses egoistas e, pois, 0 estado de natureza de guerra contra
todos. Nesse contexto, claro é que quem se negasse a entrar num estado juridico, seria declarado inimigo, pois,
insiste-se, 0 ambiente era, efetivamente, de guerra, reclamando uma solugdo radical: exclusdo do homem do
estado legal e a declaracédo de guerra contra ele. Entretanto, a situagdo do mundo alterou-se substancialmente,
pois vive-se sob a égide de um Estado Democratico de Direito que se universaliza. Dessarte, esse recorte
jusfilosofico contratualista deve ser recebido com razoavel prudéncia, até porque o objetivo de Kant era a paz
perpétua e um direito cosmopolita. O mesmo pode ser dito de Rousseau, uma vez gque o tratado sobre o contrato
social tinha o desiderato de superar a guerra, passando por uma autotransformacdo da sociedade, com a
conquista da liberdade. Dai a sua proposta da vontade geral para a passagem do Estado de Natureza ao Estado
social. Enfim, é inegavel e importante retratar que os contratualistas conviviam com a gerra e, pois, em um Estado
de natureza. Talvez por ai se expliguem as penas capitais e a hostilidade radical com relagdo ao crime, que, na
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dizendo que eles conhecem um Direito Penal do cidad&o, que seria aplicado, em
principio, contra pessoas que ndo delinquem de modo persistente; bem como um
Direito Penal do inimigo, que seria aplicado contra quem se desvia desse
principio. Nesse diapasdo, o Direito Penal do inimigo exclui a condicdo de
pessoa, enquanto que o Direito Penal do cidaddo mantém o status de pessoa.
Com efeito, no pensamento de Jakobs, “certamente, o Estado tem direito a
procurar seguranca frente a individuos que reincidem persistentemente na
comissao de delitos. Afinal de contas, a custddia da seguranca € uma instituicao
juridica®®*".

Com efeito, para Jakobs, a seguranca, em sendo uma instituicdo juridica,
converte-se em um direito dos cidaddos. Logo, eles podem exigir do Estado que
Ihes preste a devida protecdo contra infratores, até porque essa € a finalidade no
Estado quando forjou o contrato social®®. Dai por que Jakobs assegura que “o
Direito Penal do cidaddo é o Direito de todos; o Direito Penal do inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacéo fisica,
até chegar a guerra”, para depois concluir: “O Direito Penal do cidaddo mantém a
vigéncia da norma, o Direito Penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o
Direito das medidas de seguranca) combate perigos [...] ®**".

A distincdo entre pessoa e individuo € normativa, uma vez que a prova de
tal teste de “pureza” é a fidelidade duradoura ao Direito, no qual as expectativas
normativas do corpo social ndo sdo defraudadas de forma continua. Convém
lembrar que, para Jakobs, a adesdo cognitiva dos cidaddos € essencial ao
Direito. Entretanto, quando a pessoa da sinais de que nao pretende agir de forma
a ser fiel ao Direito, diminui a disposicdo do legislador em tratar o delinquente
como pessoa, passando-se a uma legislacdo de guerra, de luta, como 0 que,
segundo Jakobs, ocorre no ambito da criminalidade econémica, do terrorismo, da
criminalidade organizada, no caso de delitos sexuais ou de outras infracdes
perigosas®’.

A modo de uma pequena sintese, os cidaddos sao pessoas, enquanto que 0s

época, é tratado de forma desproporcional quando cotejada com a atualidade.
JAKOBS, Gunther. Direito penal do inimigo: nogGes e criticas. Tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli. 3 .ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 29.
> Ibid., p. 29. Aqui Jakobs faz referéncia a teoria de Hobbes, quando este assevera que o fundamento e o limite
do Estado, como corolario da obediéncia, € o dever de protegao.
636 :
Ibid., p. 30.
%7 |bid., p. 34-35.
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individuos s&o ndo pessoas®®. E a condicdo de inimigo significa a privacdo e a
negacéao da condigcéo de pessoa, sendo sujeito a outro tipo de regramento legal, no qual
nao operam os principios e as regras do Direito Penal das pessoas, que sequer podem
ser invocados, uma vez que nao se trata de questdo de aplicacdo do Direito, mas, sim,
de combate®® ®*°. De outra banda, o Direito Penal do inimigo tem o escopo de
combater individuos que ndo oferecam garantia cognitiva minima de fidelidade ao
ordenamento juridico, como, por exemplo, 0s que praticam crimes sexuais,
criminalidade econémica, trafico de drogas, crime organizado, terrorismo, 0s quais séo

considerados fonte de perigo que deve ser erradicada®* ®%.

%3 Nesse passo, razdo assiste a MUSSIG, Bernd, quando sinala que a concepcéo de Jakobs sobre o Direito

Penal do inimigo tem seu ponto fundamental de partida o conceito de pessoa. Nesse particular, a filosofia de
Hegel assume aspecto central. Com efeito, segundo Mussing, Jakobs recolhe de Hegel o conceito abstrato
de pessoa (a personalidade é designada como igualdade em Direito, que, por sua vez se relaciona com a
liberdade e autonomia). Ver MUSSIG, Bernd. Derecho penal del enemigo: concepto y fatidico presagio.
algunas tesis. Traducdo de Manuel Cancio Melia. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos.
(Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF,
2006. v 2, p. 372-379.

GARCIA AMADO, Juan Carlos, informa que a teoria de Jakobs segue a seguinte sequéncia: a) todo Direito para
ser tal, tem de ser eficaz; b) a condicdo de pessoa é determinada pelo Direito, ou seja, € uma construgdo ou
produto juridico-normativo; c) se um sujeito sai do sistema de regras (ndo é obediente e veja-se que, para Jakobs,
as obrigacbes vém antes que os direitos), abandonando a sociedade das pessoas, converte-se em mero individuo,
um inimigo; d) dessa maneira, o Direito que fazia esse sujeito uma pessoa perdeu sua eficacia; portanto, é a
ineficacia da norma, com a inevitavel sequela de 'ineficacia’ da personalidade, € que determina a perda da
condicdo de pessoas e sua conversdo em mero individuo, em inimigo. Ver GARCIA AMADO, Juan Antonio. El
obediente, el enemigo, el derecho penal y Jakobs. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, La Rioja, ES, n. 23,
p. 04, 2000.

Importa notar aqui as pertinentes observagces de Garcia Amado, do grave vicio conceitual e do grave
prejuizo autoritario da proposta jakosiana, pois se equipara a ineficacia da norma com a perda da
personalidade do sujeito. Ora, o que faz ineficaz uma norma é seu incumprimento massivo, ou que as
instituicdes, massivamente, sejam incapazes de impor a horma. Nesse passo, Garcia Amado referre que
as normas penais ndo perdem eficacia quando o sujeito pratica um delito; ao contrario, € nesse
momento que se realizam. lbid., p. 04-05.

Conforme CANCIO MELIA, Manuel; SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Prevenir riesgos o confirmar normas?
La teoria funcional de la pena de Ginther Jakobs. Estudio preliminar. In: JAKOBS, Gunther. La pena
estatal: significado y finalidad. Madrid: Thomson Civitas, 2006. p. 62 e seguintes. Para Cancio Melia e
Sanchez, a esséncia do Direito Penal do inimigo estd em que se constitui em uma reacdo de combate
do ordenamento juridico contra individuos perigosos, isto &, contra aqueles que se fastam, de modo
persistente, do das normas e, por isso, sdo despersonalizados pelo ordenamento juridico e tratados
como inimigos.

MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traduc&o de Luiz Regis Prado e
Erika Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 132.

JAKOBS, Giinther. La autocomprensiéon de la ciéncia del derecho penal ante los desafios del presente.
Tradugdo de Teresa Manso Porto. In: ESER, Albin; HASSEMER, Winfried; BURKHARDT, Born (Org.).
La ciencia del derecho penal ante el nuevo milenio. Valencia: Tirant lo blanch, 2004. p. 59. Aqui Jakobs
reafirma seu pensamento, expressando, “Quien quiera ser tratado como persona, deve dar también uma
certa garantia cognitiva de que se va a comportar como tal. Si esta garantia no se da o incluso é
denegada de forma expresa, el derecho penal pasa de ser la reaccion de la sociedad frente a un
enemigo. Esto no significa que entonces estétodo permitido, incluso uma accidon sin medida. Al
contrario, al enemigo se le reconoce uma personalidad potencial.[...]. El Estado no habla com sus
ciudadanos, sino que ameaza a sus enemigos”. lbid., p. 58-59. Mais adiante, respondendo a
interrogante de que seria considerado inimigo, Jakobs responde, “El enemigo es un individuo que, no
s6lo de manera incidental, em su comportamiento (delitos sexuales, ya el antiguo delincuente habitual
peligroso segun el pgfo 20 Cddigo penal aleman) o em su ocupacion profesional (delincuencia
econdmica, delincuencia organizada, nuevamente el trafico de drogas o el antiguo complot de asesinato)
es decir, em cualquier caso, de uma forma presuntamente duradera, ha abandonado el derecho y, por
tanto, no garantiza el minimo cognitivo de seguridad del comportamiento personal y demuestra este
déficit a través de su comportamiento”. Ibid., p. 59.
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Disso deflui que Jakobs nado define expressamente que € o inimigo, o que
pode ser haurido da pratica de determinados crimes que 0 autor germanico reputa
como graves e sinalizadores de falta de fidelidade ao Direito. O conceito €, pois,
fluido, centrando-se na gravidade dos delitos relacionados com as drogas, na reacéo

hY bY

do Direito Penal frente a imigracdo e, em geral, em relacdo a criminalidade
organizada® %4,

De outro lado, o Direito Penal do inimigo de Jakobs apresenta trés elementos
caracteristicos: em primeiro lugar, o0 amplo adiantamento da punibilidade, com o Direito
Penal orientando-se para o futuro (proativo, e, ndo reativo). Em segundo, as penas
preconizadas pelo legislador sdo severas, ndo atentando para o principio da
proporcionalidade; além do mais, antecipa-se a fase da punicdo a atos preparatorios,
que ficam longe de uma ataque material ao bem juridico, ndo obstante isso seja
desconsiderado quando da eleicdo da pena, que néo é reduzida proporcionalmente a
magnitude da lesdo. Em terceiro, as garantias processuais do devido processo legal
sdo relativizadas, quando n&o suprimidas”®*.

Nesse sentido, manifesta-se o pensamento de Garcia Amado, quando
assinala que as peculiaridades tipicas do Direito Penal do inimigo sdao o amplo
adiantamento da punibilidade, na qual falta uma redugcdo da pena em propor¢cao a
dito adiantamento, a passagem de uma legislacao de Direito Penal a uma legislacéo
de luta para combater a delinquéncia, o que passa pela supressdao de garantias
processuais, fato que leva, ao fim, a legislacéo a ser considerada ajuridica®*®.

Em resumo, a esséncia do conceito do Direito Penal do inimigo, dessarte,

®43 CANCIO MELIA, Manuel. De nuevo. derecho penal del enemigo? In: MELIA CANCIO; Manuel; GOMEZ-JARA
DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusién. Montevideo; Buenos
Aires; IBDEF, 2006. p. 361.

Ver CANCIO MELIA, Manuel; SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Prevenir riesgos o confirmar normas? la
teoria funcional de la pena de Glnther Jakobs: estudio preliminar. In: JAKOBS, Gilnther. La penal
estatal: significado y finalidad. Madrid: Thomson Civitas, 2006. p. 63-65, para quem o centro de
gravidade do Direito Penal do inimigo, no ordenamento juridico espanhol, esta nos delitos contra as
drogas, na reacdo do Direito Penal contra o fendmeno da imigracdo e, sobretudo, na legislacdo
antiterrorista. Nesse passo, advertem os autores, que nas operagdes de combate a tais crimes, se esta
produzindo uma verdadeira “cruzada” contra malfeitores e malvados, isto €&, uma
patologizagdo/mitologizacdo/demonizacdo do inimigo, que culmina na exclusdo de terminada categoria
de sujeitos do circulo de cidadaos.

O resumo do Direito Penal do inimigo é dado por CANCIO MELIA, Ibid., p. 361. Também ver CANCIO
MELIA, Manuel; SANCHEZ, Bernanrdo Feijoo. Prevenir riesgos o confirmar normas? La teoria funcional
de la pena de Glnther Jakobs. Estudio preliminar. In: JAKOBS, Gunther. La pena estatal: significado e
finalidad. Madrid: Thomson Civitas, 2006. p. 61-62. No mesmo sentido, SCHUNEMANN, Berd. Derecho
penal del enemigo? critica a las insuportables tendencias erosivas em la realidad de la administracion
de justicia penal y de su insoportable desatencién teorica. Traducdo de Mariana Sacher. In: DONNA,
Edgardo Alberto (Org.). Obras Il. Buenos Aires: Rubinzal; Culzoni, 2009. p. 48-53.

GARCIA AMADO, Juan Antonio. El obediente, el enemigo, el derecho penal y Jakobs. Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, La Rioja, ES, n. 23, 2000.
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repousa numa legislacdo de combate contra individuos especialmente perigosos,
uma versao atualizada e drastica das medidas de segurancga, previstas no Direito
Penal classico, e que consistiam em um processamento “desapaixonado” e
instrumental de determinadas fontes de perigo®*’.

Estabelecidos os contornos do Direito Penal do inimigo na proposta jakobsiana,
especialmente no que diz com o estabelecimento de um *“reagdo ou luta” contra
pessoas despersonalizadas (inimigos), cumpre observar que razao assiste a Cancio
Melia®*® quando afirma que Silva Sanchez incorporou o fenémeno do Direito Penal do
inimigo em sua propria concep¢do de politica criminal. Com efeito, Silva Sanchez
entende que, na quadra atual, a politica criminal nas sociedades pos-industriais esta se
diferenciando em velocidades. A primeira corresponderia ao setor do Direito Penal que
impde penas privativas de liberdade e que devem pautar sua atuacdo em estrita
observancia ao sistema de garantias herdado da llustracdo. Na segunda velocidade,
gue cuidaria dos crimes tecnoldgicos da sociedade do risco, aplicar-se-iam penas néo
detentivas: pecuniarias ou privativas de direitos, com a flexibilizacdo dos principios e

regras garantistas, especialmente no critério de imputagao®°>°.

by

No seu quadrante, o Direito Penal do inimigo corresponderia a terceira
velocidade, na qual seria possivel coexistirem a imposicdo de penas privativas de

47 A afirmacdo é de MELIA CANCIO, Manuel. De nuevo. derecho penal del enemigo? In: MELIA CANCIO,
Manuel; GOMEZ GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusién. Montevideo; Buenos Aires: IBDEF, 2006. p. 361.

%8 |bid., p. 358-359.
649 A proposta de Silva Sanchez aproxima-se, em certa medida, do Direito de Intervengdo proposto por
HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Traducéo de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p.
206-207, quando refere que a solucdo para a crise do Direito Penal moderno consiste no fato de que se
retire, em parte, a modernidade do Direito Penal. Isso significa uma redugdo do Codigo Penal a um “Direito
nuclear”, cujo limite se deve decidir em casos concretos, notando que pertencem a tal direito as violacfes a
bens juridicos individuais, ou, até mesmo, aos bens juridicos universais, aos quais, o Direito Penal, no
momento atual, ndo pode renunciar. Todavia, nesse passo, defende que devem ser formulados o mais
precisamente possivel, bem como funcionalizados a partir de bens juridicos individuais. Nas suas palavras, “ poder-
se-ia aconselhar, quanto aqueles problemas da sociedade moderna, que provocaram a modernizacao do Direito
Penal, de que fossem regulados em um direito de intervengdo especial, 0 qual esta situado entre o Direito Penal e
o direito da contrariedade a ordem publica, entre o direito civil e o direito publico, o qual dispde, na verdade, de
garantias e de regramentos processuais menos exigentes do que o o Direito Penal, mas que, em contrapartida,
esta equipado com sang6es menos intensas diante do individuo [...]. O problema desse caminho é se deve frear ou
retirar as tendencias voltadas para um Direito Penal moderno. Nesse sentido, sou bastante pessimista. Justamente
nos tempos, nos quais se cuida mais da sociedade do que do individuo, onde se cuida mais dos distdrbios do que
das injusti¢as [...]".

Parece que o diferencial das propostas de Silva Sanchez (na segunda velocidade) e de Wassemer (Direito de

Intervencdo) repousa no fato de que na teoria de Silva Sanchez, a modernidade néo é retirada do Direito

Penal, ndo obstante seja tratada com “suavidade”, o que, de resto, € criticavel, pois ai se encontra a

criminalidade dos poderosos; ja a proposta de Wassemer implica a retirada da modernidade da seara do

ordenamento juridico penal para algo semelhante a um Direito administrativo sancionador, o que pode-se

revelar problematico, pelo fato de que serd uma resposta ndo penal, frustando, assim, o significado penal a

tais injustos.

Ver, nesse particular, as observagdes de MARTIN, Luis Gracia. Prolegdmenos para a luta pela modernizagédo

e expansdo do direito penal e para a critica do discurso da resisténcia. Traducdo de Erika Mendes de

Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 107-109.
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liberdade e a flexibilizacdo das garantias constitucionais. Importa acentuar que Silva
Sanchez minimiza seus efeitos, notando que sua aplicacdo dever ser limitada no tempo
(deve ser transitorio), devendo ser aplicado em situacdes excepcionais, com o devido
cuidado para ndo contaminar o Direito Penal classico.

Estabelecidos os contornos do Direito Penal do inimigo, sobressaem
algumas interrogantes que sdo de relevo para o rumo da politica criminal do
século XXI: a proposta de Jakobs é meramente descritiva? Seu teorema €
adotado, ainda que indiretamente, pelo sistema juridico-penal e, por fim, é
legitimo e funcional? No que tange a primeira interrogante, a resposta que se
impbe, e que implica o enfrentamento da segunda, é que o teorema jakobsiano
passou da descricdo, uma vez que a tendéncia € a generalizacdo do termo
“guerra ao crime”, como, por exemplo, o que se observa nas legislacbes de
“combate ao trafico de entorpecentes e de pessoas” ou de “combate ao
terrorismo”, imigracédo etc., o que informa a respeito da paulatina acolhida de
seus postulados pela legislacédo e dogmatica.

Enfim, superou-se o paradigma meramente descritivo, passando-se a
acolhé-lo como uma orientagéo normativa ou de politica criminal®*. Todavia, ndo
se pode passar por alto pela observacdo de Zaffaroni®? no sentido de que a
recente proposta de Jakobs, salvo por sua sinceridade e precisdo, traz a
discussdo uma velha ideia repressiva que remonta aos gregos, asseverando que,
na etapa atual de ditadura tecnologica global, o poder planetéario fabrica inimigos
em série. Entretanto, também é inegavel que a formulacdo tedrica jakobsiana

confere cobertura & expansao/contaminacdo do Direito penal tradicional pelo

651 Veja-se, nesse particular, as oportunas observacdes de CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do inimigo?

In: JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. Tradugdo de
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 70, quando
observa que o centro de gravidade do Direito Penal do inimigo se encontra no novo Direito antiterrorista,
como uma reagao de combate do ordenamento juridico “contra individuos perigosos que nada significam”.
Ver, também, do mesmo autor, Los limites de uma regulacién maximalista: el delito de colaboracion com
organizacion terrorista em el cédigo penal Espafiol. In: RIEZU, Antonio Cuerda; GARCIA, Francisco Jimenez
(Org.). Nuevos desafios del derecho penal internacional. Madrid: Tecnos, 2009. p. 73-98.

O mesmo problema se detecta no ordenamento juridico brasileiro que tem adotado os fundamentos do Direito
Penal do inimigo na legislacdo patria. Veja-se, nesse sentido, CALLEGARI, André Luis. A expanséo do direito
penal: uma aproximacgéo a tipificagdo do crime organizado. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica:
Anuério do mestrado e doutorado do programa de pds-graduacédo em direito da Unisinos. Porto Alegre; Sao
Leopoldo, p. 239-252, 2009. No artigo, Callegari afirma que os legisladores, paulatinamente, védo
consolidando um Direito Penal do inimigo, citando, como exemplo, a lei do crime organizado, bem como a lei
que criou o regime disciplinar diferenciado para execucdo da pena, punindo o agente pela sua vida de
relacdo, e, ndo, por delito praticado. Ver p. 247-248.

ZAFFARONI, Rall Eugenio. La legitimacién del control penal de los extrafios. In: CANCIO MELIA, Manuel;
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion. Motevideo;
Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 2, p. 118-119.
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Direito de excecéo do Direito Penal do inimigo.
De outro lado, hd uma caréncia de orientagdo, visto que nao se sabe bem

quem é o inimigo, pois a definicdo é incompleta®?

, parecendo que se tem
ajustado aos cartéis de droga®* a criminalizacdo referente a imigracédo, a
criminalidade organizada e ao terrorismo, contra 0s quais se estabelece, na
observacado de Cancio Meli4, “uma cruzada contra o mal”, identificando o outro (o
infrator) como inimigo, uma fonte de perigo, atribuindo-lhe uma perversividade,

uma “demonizacdo”®®.

Nesse estado da arte, a observacdo de Cancio Meli4d € esclarecedora
guando sinala que a proposta de Jakobs é inconstitucional, pois é politicamente
erronea e, de outro lado, faticamente, ndo contribui preventivamente a prevencao
de delitos, mas, sim, denomina (e demoniza!) determinados grupos de infratores,
consistindo em um Direito Penal do autor, e, ndo, do fato. Mais, e aqui repousa o
fundamental de sua abordagem critica: os fenbmenos para os quais se dirige o
ramo do Direito Penal do inimigo ndo tém essa especial periculosidade que se
apregoa; ao contrario, trata-se de delitos normais, que ndo possuem forca para
pOr em xeque a constituicdo da sociedade. Cuida-se de mera quebra da norma,
s6 que, no caso do inimigo, ndo se admite a contradicdo ao ordenamento. E, por
fim, a qualidade de pessoa é uma atribuicdo, ndo havendo lugar para uma
autoexclusdo da pessoa da sociedade, uma vez que a ela ndo pertence a
cidadania em geral. Em suma, com Cancio Melia, pode-se afirmar que o Direito
Penal do inimigo se apresenta disfuncional no que diz com a fungao da pena, isso
pela correlacdo intima com o Direito Penal do autor, no qual a puni¢cdo decorre da
conducéo da vida do agente.

A modo de sintetizar, com Mussing, pode-se referir que o Direito Penal do
inimigo é conceito e simbolo de uma época; como conceito, significa a retirada

das posicdes juridicas (cidadds) de fundamentag&o universal, isso, em tempos de

3 Nas palavras de MUSSING, Bernd, ha uma caréncia material do conceito de Direito Penal do inimigo, que tem

consequéncias juridico-processuais, pois, em principio, qualquer delito pode ser o de um inimigo. De outra
banda, a desformalizacéo insita da concepcédo do Direito Penal do inimigo conduz, consequentemente, a
auséncia de protecdo juridico-processual quando ocorre qualquer suspeita. Conferir, Derecho penal del
enemigo: concepto y fatidico presagio. Algunas tesis. CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos
(Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusién. Montevideo-Buenos Aires: IBDEF,
2006. v. 2, p. 389.

Ver CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 4. ed. Rio
de janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 77-89.

CANCIO MELIA, op. cit., p. 72. Nesse sentido, Cancio Meli nota que aqui se vé a carga do punitivismo e dos
efeitos simbolicos que se atribui ao Direito Penal do inimigo, apice da expansdo do Direito Penal da
sociedade do risco.
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globalizacdo econdmica, alcanca as cidadelas de riqgueza, fomentando atentados
terroristas e ondas migratorias impressionantes. Em resumidas palavras, o Direito
Penal do inimigo também €& simbolo de um Direito Penal do cidaddo em crise,
desformalizado e instrumentalizado em medidas simbdlicas de disciplina,
representando um “escandalo em matéria de direitos humanos, que Guantanamo
se apresenta como premonicéo fatidica®®.

A tarefa dos juristas, portanto, ndo pode mais se resumir a mera
constatacdo da presenca de nitidos contornos do Direito Penal do inimigo no
ordenamento juridico-penal, mas, sim, parafraseando Mufioz Conde, a analise,
também, da sua compatibilidade com os principios do Estados de Direito, os
Direitos Fundamentais, consagrados na Constituicdo e nas Declaracdes
Internacionais de Direitos Humanos.

Dito de outro modo, ainda no pensamento de Mufioz Conde, a dogmaética
juridica ndo pode ficar limitada a ser uma “simples mensageira de mas noticias”,
identificando-as e rotulando-as, sendo que deve tomar um postura critica no
cotejo de sua compatibilidade com os principios constitucionais do Estado de
Direito. Resumindo, a tarefa que se impde ao jurista € expor os direitos humanos
fundamentais que nenhum Estado pode violar®®’. N&o basta, portanto, a
identificacdo das caracteristicas do Direito Penal do inimigo, sendo necessario,
portanto, controla-lo, sob pena de, como sinala Pifia Rochefort, a excecéao,
silenciosamente, reconfigurar o sistema penal, mediante alteracdo de suas
estruturas que ele utiliza em suas operacoes.

Nas suas palavras, “el reconocimento de un Hostis como un “entorno no
deseado”, aunque se dirija a “malhechores archimalvados”, reconfigura la
estructura “persona” incorporando como excepcion (excluyendo del concepto) a

esse Hostis®®®. Com efeito, raz&do assiste a Pifia Rocheford, quando alerta que se

%% MUSSING, Bernd. Derecho Penal del enemigo: concepto y fatidico presagio. Algunas tesis. In: CANCIO

MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho Penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusién. Montevideo; Buenos Aires, IBDEF, 2006. v 2, p. 371-390. Para Missing, as objecdes langcadas
contra o Direito Penal do inimigo dificilmente explicam a indignacdo com relagdo ao conceito, suspeitando ele
de ma consciéncia, uma vez que, como “conceito critico”, o Direito Penal do inimigo designa estruturas do
Direito Penal e processual vigentes, que ja ndo sdo compativeis com uma praxis juridica de liberdade
pessoal. De outro lado, o conceito afirmativo identifica um “mundo de sombras do Direito”: o estado de
excecdo. Ver.ibid., p. 390.

MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el “drecho penal del enemigo”. In: CANCIO MELIA, Manuel;
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusi6nMontevideo; Buenos Aires, 2006. v. 2, p. 369.

PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. La construccién del “enemigo” y la reconfiguracién de la persona. In:
CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal
de la exclusion. Montevideo-Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 2, p. 588.
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esta incorporando a exclusdo no sistema juridico-penal, uma vez que ‘“la
afirmacion de que cuando estamos frente a enemigos estamos frente a no-
personas no puede tomarse a la ligera. Mediante ella se esta reconfigurando el
concepto mismo de 'persona’, incorporando la exclusién®®. E o retorno do “campo
de concentracdo” (0 exemplo de Guantanamo € paradigmético) representando o
modelo biopolitico moderno, no qual o homem se apresenta como uma simples
“vida nua”, isto é, pura coisa viva sem Direito (ndo pessoa), distinguindo-se do
homem como cidadao (o ser politico e titular de direitos).

Em suma, a “vida nua”, ou a excluséo juridica (ndo pessoa), possibilita que se
instale um estado de excecdo permanente, vocacionado para o ndo cidadao (ou
pessoa sem direitos minimos)®®°. E o soberano decidindo quem deve ser considerado
pessoa e quem ndo é merecedor de tal classificacdo, como se a qualidade de pessoa

néo correspondesse a todos o0s seres humanos, em virtude de sua condigdo humana.

4.3 A des(funcionalidade) do Direito Penal do inimi  go de Jakobs: uma anélise

luhmanniana

Na era da informacdo da sociedade global do século XXI, a teoria dos

661

sistemas sociais autopoiéticos de Niklas Luhmann®" oferece uma das possibilidades

de observacdo da sociedade moderna®®?, bem como uma tentativa de estabelecer

%9 pINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. La construccion del “enemigo” y la reconfiguracién de la persona. In:

CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal
de la exclusién. Montevideo-Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 2, p. 589.

MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el “drecho penal del enemigo”. In: CANCIO MELIA, Manuel;
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. (Org.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusi6nMontevideo; Buenos Aires, 2006. v. 2, p. 357-358. Ver, nesse sentido, AGAMBEN, Giorgio. Homo
sacer: o poder soberano e a vida nua |. Traducdo de Henrique Burigo. Belo Horizonte: UFMG, 2007. p. 133-
149.

Conforme CALLEGARI, André Luis. A expansédo do direito penal: uma aproximacgéo a tipificacdo do crime
organizado. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: Anuario do mestrado e doutorado do programa de
poés-graduacao em direito da Unisinos. Porto Alegre; Sédo Leopoldo, p. 136, 2009, a teoria da autopoiese, de
Niklas Luhmann, um dos grande expoentes, que condensa todo seu pensamento no livro que se chama A
sociedade da Sociedade”. Ver p. 136.

Ver LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Traducao de . Silvia Pappe e
Brunilde Erker. Barcelona: Anthropos, 1998, quando, na apresentacéo de sua obra, diz que o seu projeto de
construcéo de uma teoria universal que contempla aos objetos e a si mesma como parte dos objetos e, pois,
como relagbes autorreferenciais ndo pressupde um conhecimento inquestionavel, mas bem que se assenta
numa epistemologia naturalista. Também rechaca a ideia de “decisionismo”, que, por vezes, é atribuida a seu
teorema, dizendo que “os sistemas s6 tém capacidade de evolucdo quando sédo capazes de decidir sobre o
que ndo se pode decidir. Isto vale para os esbogos de teorias sistematicas, inclusive a légica, como se pode
demonstrar desde Gdédel”, Ibid., p. 09.
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uma comunicacdo e reduzir a complexidade que o modelo social apresenta®®.

664

Desse norte, como Jakobs®" parte do funcionalismo sistémico luhmanniano, importa

0 resgate dos aspectos essenciais da teoria sistémica de Luhmann, para uma
melhor compreens&o da teoria de Jakobs®®®.
Nesse passo, de logo, cumpre notar que a teoria luhmanniana nao se

constitui estritamente em um método®® *%

, mas, sim, em uma forma de observar
a sociedade a partir de si mesma®®. A teoria social luhmanniana se apresenta
como um sistema autologico, ou seja, a teoria s6 pode comunicar-se dentro do

sistema da sociedade, observando-se a partir de si mesma. Dito de outro modo,

663 Segundo NAFARRATE, Javier Torres, Luhmann tinha conhecimento de que a sociedade pés-moderna nao

mais aceitava discursos reguladores de sua totalidade, o que o levou a evitar que seu sistema se convertesse
em uma pretensdo metafisica. Dessarte, na sua teoria, segundo Nafarrate, ndo ha pretensdo de postular-se
como a observagao dominante, como queria a tradicdo dominante da “ontologia”. Dai afirmar sobre o “ocaso
da ontologia”, pela perda das bases sélidas e a deriva do mundo, que ndo mais oferece “portos seguros”.
Portanto, o ponto de partida da sociologia luhmanniana é a comunicacéo, pois a Unica operagdo capaz de
basear o social, de forma abarcadora e autbnoma, é a comunicagdo. Assim, a comunicag¢édo (que inclui a
acdo, mas sem se esgotar nela) deve ser o ponto de partida de uma reflexdo social. Nao se cuida mais de
uma ciéncia do homem ou da natureza, mas, sim, do social, pois, sé assim, a sociedade pode expressar a
sua complexidade. Ver introducdo da obra de LUHMANN, Niklas Introducéo a teoria dos sistemas. Tradug&o
de Ana Cristina Arantes Nasser. Petropolis: Vozes, 2009. p. 17-23.

A afirmacéo é do proprio JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa. Tradugdo de Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. S&o Paulo: Manole, 2003. v. 6, p. 02-03. Na afirmacgdo de Jakobs, “a exposicdo mais esclarecedora da
diferenciacdo entre sistemas sociais e psiquicos, que tem consequéncias para o sistema juridico, ainda que com
enorme distancia em rela¢do ao Direito Penal, encontra-se na teoria dos sistemas de Luhmann. Todavia, um
conhecimento superficial dessa teoria permite perceber rapidamente que as presentes consideracdes ndo sédo em
absoluto consequentes a essa teoria, e isso nem sequer no que se refere a todas as questfes fundamentais”.
Nesse sentido, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. La normativizaciéon del derecho penal: hacia uma teoria
sistemica 0 hacia uma teoria intersubjetiva de la comunicaciéon? In: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.).
Teoria de sistemas y derecho penal. fundamentos y posibilidades de aplicaciéon. Granada: Comares, 2005. p.
435-544. Para Feijoo Sanchez, ndo é possivel analisar o atual debate sobre aspectos fundamentais do Direito
Penal sem ocupar-se de Jakobs, bem como da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, referindo que, para
compreender a obra de Jakobs, é necessario que se reconhega a influéncia de Luhmann, advertindo,
entretanto, que a construcdo de Jakobs ndo € uma tradugdo e/ou aplicagdo dos fundamentos luhmannianos
ao teorema de Jakobs. Para Feijoo Sanchez, o melhor entendimento é o de que ha certas conexdes com
certas ideias sistémicas, mas ndo uma total transposicdo. Ver. Ibid., p. 436.

LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la sociedad. Barcelona: Herder, 2007. p. 21. Nesse particular, Luhmann
adverte que, de acordo com seu conceito cientifico, a sociologia se refere a realidade social como de fato
existente, e que, portanto, as perguntas normativas devem desenvolver-se a partir dessa realidade, e, ndo, de
concepcdes idealizadas. Na sua observagéo, “a metodologia classica adestra os investigadores a comportar-se
como se fossem um Unico sujeito. Com isso, tem-se a esperanca de se poder continuar a tradi¢éo légico-
ontoldgica, que parte da distingdo ser/pensar, tratando de alcancar o ser pelo pensar. Sem dulvida, essa
congruéncia é um objetivo louvavel, mas ha que se perguntar o que se perde quando a investigagao se dirige de
acordo com esse objetivo. Nao ha que se esquecer de que a sociedade moderna na qual tem que trabalhar a
investigacdo é um sistema policontextural, que permite um sem-nimero de descrigbes acerca de sua
complexidade. Por isso, dificimente podera esperar-se da investigagdo que possa impor socialmente uma
descricdo monocontextural pelo menos, tratando-se de uma teoria da sociedade”. Ibid., p. 21-22.

Aqui, importa notar que Luhmann adota o conceito de forma, procurando, no seu dizer, fazer justica com a
realidade social, notando que nao se pode prescindir de todas as formas de sentido, bem como de que a
empregada dispde de um lado oposto, 0 que ganha relevo na questdo da diferenca. Ver, Ibid., p. 23.
LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Traducdo de Silvia Pappe e Brunilde
Erker. Barcelona: Anthropos, 1998. p. 37, quando alude: “as seguintes reflexdes partem do fato de que existem
sistemas; ndo iniciam, por conseguinte, com uma divida tedrica do conhecimento. Tampouco, assume a posigao
de retirada de que a teoria de sistemas tenha unicamente uma relevancia analitica. Deve evitar-se, também, a
interpretacéo estreita de que a teoria dos sistemas € um mero método de analise da realidade”.

Como refere 1IZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin hombres: Niklas Luhmann o la teoria como escandalo. 2.
ed. Barcelona: Antrropos, 2008. p. 30, o compromisso de Luhmann era elaborar uma teoria da observacao.
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ndo ha comunicacdo fora da sociedade®”® ®”°. A sociedade é um sistema total,
abarcador®™*, que engloba todas as comunicacdes havidas dentro dela®?. E, em
sendo a sociedade composta de comunicacdes — sistema total tem-se que é
composta de um sistema global, até porque a comunicacdo € 0 componente
comum.

Com isso, Luhmann rompe, reconhecendo a relagéo circular com o objeto,

673 80

com as teorias do conhecimento que aceitavam a distincdo sujeito-objeto
caras & metafisica tradicional®’*®". E isso é oportunizado & sociologia pelos problemas
estruturais impostos a sociologia classica (centrada no esquema sujeito-objeto), que se
desvaneceu ante a perda na confianga no progresso e o desenvolvimento positivo, que
sdo substituidos por analises de diferenciacdo social, de dependéncia das
organizacdes, enfim, das estruturas®’®.

Segundo Luhmann, até o século XX, mantém-se desperta uma ideia de

insatisfagédo com a modernidade, uma tenséo de razao e realidade, tendo o sentido dos

689 conforme AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o direito na obra de Niklas Luhmann. In: LUHMANN,

Niklas. Do sistema social a sociologia juridica. Tradugdo de Dalmir Lopes Jr; Daniele Andréia da Silva Manéo
e Flavio Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 303, o sistema social, para Luhmann, aparece
num evento que articula os individuos através de seu sentido compartilhado e que tem com ele o carater de
comunicagdo. E “as comunica¢des, melhor dizendo, aqueles eventos que, enquanto dotados de um sentido,
possuem valor comunicativo, sdo componentes desse sistema que chamamos sociedade. Nesse sentido,
Luhmann afirma que, enquanto sistema, a sociedade &€ composta por comunicagfes, tdo somente de
comunicacbes e de todas as comunicagBes. Portanto, o elemento constitutivo da sociedade s&o as
comunicagdes, entendendo por ‘elemento’ aquilo que para um sistema funciona como unidade néo suscetivel
de ulterior decomposi¢do. Sem comunicagdo, ndo existiria sociedade, pois a comunicacdo é a Unica via
possivel para que possam ser constituidas sele¢des em comum, como mecanismos de redugdo da
complexidade e superacgdo da dupla contingéncia. Comunicagéo esclarece Luhmann é o processamento de
selegles, e é, a seu turno, um acontecer seletivo”.

Ver KING, Michael. A verdade sobre a autopoiese no direito.In: ROCHA, Leonel Severo Rocha; KING, Michael.
SCHWARTZ, Germano. (Org.). A verdade sobre a autopoiese no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
20009. p. 63-66.

Segundo LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Barcelona: Herder, 2007. p. 55, a sociedade é um
sistema que inclui a si mesma a todos os sistemas sociais: ‘[...] A sociedade é entendida como um sistema e,
como se ja indicou, a forma-sistema n&o € outra coisa que a distingdo sistema-entorno”.

Como refere GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Teoria de sistemas y derecho penal: culpabilidade y pena em uma
teoria constructivista del derecho penal. Granada: Comares, 2005. p. 386-387, “la teoria de los sistemas
sociales autopoiéticos fue fundada por el sociélogo Niklas Luhmann e constituye, probablemente, el intento
mas acabado de elaborar una teoria universal. Es decir, uma teoria que abarca todo lo social y nada mas que
lo social... En primer lugar, la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos es una teoria de sistema. Ello
obliga, entre otras cosas, a que los avances que se han alcancado em el seno de la teoria de sistemas,
puedan incorporarse a la teoria fundada por Luhmann. En segundo lugar, es una teoria de la comunicacion,
hasta el punto de poder afirmar que hasta la fecha no existe ninguna teoria contenpéranea que situe la
comunicacién en una posicion tal elevada en un complejo juridico”.

No dizer de LUHMANN, op. cit.,, p. 25, “[...] Tratando-se de uma teoria da sociedade, esta permite creditar-se
a si mesma éxitos e fracassos, com ajuda de convengdes teria, que quedar-se incluida como caracteristica
do objeto da mesma investigacao”.

®™ Ibid., p. 06-07.

®7> |sso implica a descentralizacdo do sujeito epistémico. Ver, TEUBNER, Gunther. El derecho como sujeto
epistémico: hacia uma epistemologia constructivista del derecho. Tradugdo de Carlos Gémez-Jara Diez.
Doxa: Cuadernos de Filosofia Del Derecho, La Rioja, ES, n. 25, p. 548, 2002.

LUHMAN, op. cit., p. 07.
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problemas se deslocado & “realidade mesma™’’. E esse seria 0 atual fio condutor da
sociologia, que “[...] haveria que entender, primeiro, é por que a sociedade causa tantos
problemas a si mesma, independentemente da intencdo de melhora-la em vista de idéia
como maior solidariedade, emancipacao, comunicacao racional, integracédo social etc. A
sociologia teria que compreender sua relagdo com a sociedade como uma relacao de
aprendizagem (reflexdo), e ndo de ensino®’®".

A sociedade, dessarte, necessitava, no pensamento de Luhmann, de uma
descricdo teoricamente fundamentada, de forma a tratar de sua imensa
complexidade®’®, bem como da inexisténcia, até agora, de uma metodologia adequada
para o trato de sistemas altamente complexos e diferenciados ou hipercomplexos, que

se constituiriam em verdadeiros obstaculos®®

epistemologicos. A sociologia vé-se
obrigada a descrever a sociedade como a autodescricdo da sociedade de forma
autologica, ou seja, a partir dela mesma: “Como ultima consequéncia, isso leva a
sustentar que a realidade se reconhece pela resisténcia que se opde, mas também que
dita resisténcia frente a comunicacdo que sO pode efetuar-se mediante comunicacao.
De admiti-lo se desconstruiria a distincdo sujeito/objeto, e com ele os obstaculos
dominantes que blogueiam o conhecimento perderiam seu apoio secreto”.

Observa-se que o intento de Luhmann®®" diz respeito & construgéo de uma
teoria que dé conta de toda a sociedade, a partir dela mesma, bem como que seja
capaz de aprender com o0s seus problemas. E essa teoria ndo mais pode ser aquela
que observa a sociedade de fora, com conhecimentos prévios e universais, Como
pretendia a metafisica tradicional e seu conhecido esquema sujeito-objeto, possivel
de ser apreendida, na sua totalidade, pelo sujeito cognoscente. E dita teoria da
sociedade tem de ter capacidade de enfrentar e elevar o seu proprio potencial de
complexidade, para que possa interpretar fatos homogéneos e com eles se

relacionar em contextos relacionais diferentes.

677 Segundo LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Traducdo de Silvia

Pappe e Brunilde Erker. Barcelona: Anthropos, 1998. p. 37, a teoria dos sistemas se refere ao mundo real, ou
seja, trata-se de uma teoria apegada a realidade: “O conceito de sistema designa o que em verdade é um
sistema e assume com ele a responsabilidade de provar suas afirmacdes frente a realidade”.

®78 | UHMANN, Niklas. La Sociedad de la sociedad. Barcelona: Herder, 2007. p. 10.

679 Segundo LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Tradugcdo de Silvia
Pappe e Brunilde Erker. Barcelona: Anthropos, 1998. p. 10, “a apresentacao da teoria, portanto, aplica a si
mesma o que aconselha: reducdo da complexidade. Mas complexidade reduzida néo significa complexidade
excluida, sendo elevada”.

%% |bid., p. 19.

81 Ver LUHMANN, Ibid., p. 11, quando refere: “Desenvolve uma teoria policéntrica e por conseguinte
policontextual, num mundo e uma sociedade concebidos acentricamente. Nem sequer intenta harmonizar a
forma da teoria com a de sua apresentagao”.
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Nesse diapasdo, Luhmann tem certeza de que a sociedade moderna €
caracterizada pela autonomizacéo funcional e clausura operativa de seus sistemas
parciais mais importantes, que, com a evolucdo, passaram a Se auto-organizar
livremente. E isso implica reconhecer, como consequéncia metodoldgica, que nem as
ideias ou normas podem estabelecer controle operativo aos sistemas. A sociedade €&,
por conseguinte, policontextual, num mundo concebido “acentricamente”®?.

A teoria dos sistemas consiste numa forma de observar a sociedade, que néo
aspira & exclusividade, levando implicito um momento de arbitrariedade®®. Nessa
forma de se ver a sociedade, como ja observado, a sociedade nao existe como
objeto. Do contréario, “o social € uma operacdo de comunicacao”, decorrendo disso
gue “a sociedade é pura comunicacao e, portanto, € sO possivel aproximar-se dela

mediante distingdes®®*".

Dessarte, a sociedade e o0s sistemas sociais que a
compdem nao podem ser apreendidos como meros objetos dados num espaco e
tempo previamente determinados. O contato e a aproximacao com eles somente se
dao mediante distin¢cdes, ndo mais se dispondo de um prévio conhecimento global.
E, na medida em que os sistemas da sociedade se especializam em fungdes tipicas,
ha necessidade de um novo marco teérico para apreender dita complexidade®®, que

€ do que se ocupa a teoria sistémica de Luhmann.

%82 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Barcelona: Herder, 2007. p. 26-29.

883 Conforme obervacdo de NAFARRATE, Javier Torres em nota a versdo castelhana. LUHMANN, Niklas.
Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Traducdo de Silvia Pappe e Brunilde Erker.
Barcelona: Anthropos, 1998.

%4 Ibid., p. 20.

%% Nas palavras de IZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin hombres: Niklas Luhmann o la teoria como escandalo.
2. ed. Barcelona: Anthropos, 2008. p. 41-71, o esforco de Luhmann partia da exigéncia de elaborar uma
teoria que reconhecesse a complexidade da sociedade moderna. Dessarte, 0 objetivo de seu teorema era
afrontar a complexidade e reduzi-la. E isso s6 seria possivel para Luhmann, na observagdo de Izuzquiza,
com uma teoria geral e abstrata, capaz de evoluir dinamicamente, aparelhando-se, portanto, como um
instrumento de reducdo de complexidade, devendo, ser, pois, reflexiva e autorreferente. De outras, a
complexidade luhmanniana, conforme lzusquiza, pode ser relacionada com a multiplicidade (excesso) de
relagdes, dinamismo irreversivel, que, ainda, pode ser localizada no &mbito da diferencga. Ver, p. 60-67.
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4.4 Os sistemas sociais existem 8¢

A teoria luhmaniana parte, dessa forma, do fato de que, na sociedade,
existem sistemas produtores de conhecimento e sentido que se formaram a partir de

especificidade funcional®®’

, ndo havendo que se falar num substrato 6ntico de
sentido. Sua tese é, pois, a de que, na sociedade, existem sistemas
autorreferenciais, que “tém a capacidade de entabular rela¢cées consigo mesmos e
de diferenciar essas relacdes frente as de seu entorno. Essa tese abarca o sistema
como um fato e as condicdes para sua descricdo e analises mediante outros
sistemas, a sua vez, autorreferenciais” °®®. Assim, sua teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos esta orientada pela teoria geral dos sistemas®®, na qual todo contato
social sera apreendido como sistema. Assim, seu teorema parte de uma analise da
sociedade real, fatica, e, ndo, da tradicional duavida teorica do conhecimento. E o
ponto de partida de sua analise tedrico-sistémica consiste na distingdo
sistema/entorno®®, notadamente pelo fato de que, sem essa distincdo, ndo haveria
autorreferéncia, e o sistema se diluiria no entorno. E por isso que Luhmann diz que

“os sistemas estao estruturalmente orientados ao entorno, e sem ele ndo poderiam

¢ FE1J00 SANCHEZ, Bernardo, Luhmann, na sua obra programatica Sistema Social de 1984, partiu da

evidéncia de que os sistemas existem, bem como de que havia uma caréncia de uma teoria adequada que
permitisse uma adequada observacdo da sociedade moderna. Dessarte, baseado na sua teoria sistémica
fundada no construtivismo epistemoldgico e na ideia de autopoiesis de origem bioldgica (modificada pelo
préprio Luhmann e aplicada aos sistemas sociais), termina por prescindir dos conceitos de acado e sujeito
racional, reduzindo todos os fendmenos sociais a comunicacao, que é entendida em um sentido sistémico ou
cibernético. Consultar FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. La normativizacion del derecho penal: hacia uma teoria
sistémica o hacia uma teoria intersubjetiva de la comunicacion. In: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Teoria
de sistemas y derecho penal: fundamentos y possibilidades de aplicacion. Granada: Comares, 2005. p. 441.
Para AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o direito na obra de Niklas Luhmann. In: LUHMANN,
Niklas. Do sistema social & sociologia juridica. Tradugdo de Dalmir Lopes Jr.; Daniele Andréia da Silva Manéo
e Flavio Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 308-309, os sistemas se organizam e constroem
seus limites a partir do sentido (Sinn), dessarte “cada sistema consegue estruturar-se desde 0 momento em
que, em razao de sua fungédo prépria, delimita um setor particular da complexidade de seu meio (sociedade) e
torna possivel operar com ela, ele a reduz [...]. O requisito fundamental na constituicdo de cada sistema sera
aquele critério que permita a delimitacdo desse sistema —disto que metaforicamente chamamos de seu
territorio — e sua manutencdo constante (Grenzerhaltung, boundary maintenance) [...]. Os limites ou
contornos dos sistemas sociais séo limites de sentido”.

LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Traducdo de Silvia Pappe e
Brunilde Erker. Barcelona: Anthropos, 1998. p. 38.

Consultar KING, Michael. A verdade sobre a autopiese no direito. In: ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael.
SCHWARTZ, Germano. (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 77-86, quando enfatiza a versao
luhmanniana da autopoiese. Ver, de igual sorte, na mesma obra, ROCHA, Leonel Severo, p. 18-21.

Para GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pds-moderna: introducdo a uma
teoria social sistémica. Livraria do Advogado, 1997. p. 57, “a diferenca sistémica entre ‘sistema’ e ‘ambiente’ € o
artificio basico empregado pela teoria, diferenciagdo essa que € trazida ‘para dentro’ do proprio sistema, de
modo que o sistema total, a sociedade, aparece como ‘ambiente’ dos préprios sistemas parciais, que dele (e
entre si) se diferenciam por reunirem certos elementos, ligados, por rela¢des, formando uma unidade [...]. A
organizagdo € o que qualifica um sistema como unidade, com caracteristicas proprias, decorrentes das relaces
com seus elementos, mas que ndo sao caracteristicas desses elementos”.
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existir’, bem como que “os sistemas se constituem e se mantém mediante a criagdo
e a conservacgéao da diferenca com o entorno e utilizam seus limites para regular dita
diferenca®”.

No pensamento luhmanniano, cada sistema se delimita frente ao entorno, nao
havendo uma unidade capaz de realizar as operacdes, uma vez que 0s sistemas se
encontram, reciprocamente, orientados em seus entornos. Assim, “o sistema adquire
liberdade e autonomia de regulacdo mediante a independéncia frente ao entorno. De
agui que seja possivel descrever o processo de diferenciacdo de um sistema como
aumento de sensibilidade para o determinado (capacidade interna de enlace) e
aumento de insensibilidade frente a todos os demais, portanto, aumento de
dependéncia e independéncia a sua vez"®%.

Com efeito, somente com a diferenca entre sistema/entorno®?, que é
fundamental para a teoria sistémica, € que o sistema adquire condigdes estruturais
de sistematicidade e identidade, bem como de informacdes, sendo capaz, portanto,
de reflexionar sobre a realidade que o cerca e, como se sabe de antemdao, é
policontextual e hipercomplexa®®. Enfim, a distingdo sistema/entorno, no nivel de
selecdo estruturada da continéncia/complexidade, serve para compensar a
inferioridade na sociedade para enfrentar a crescente complexidade e orientar na
tomada de decises®® E, para tanto, Luhmann se socorre do conceito de forma do
matematico George Spencer Brown e sua obra Laws of Form. Dessarte, a distingéo
sistema/entorno é como uma forma, é constituida por dois lados. Dito de outro

modo, de um lado da forma, esta o sistema, e, do outro, o entorno. A consideragao

91 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Traducdo de Silvia Pappe e

Brunilde Erker. Barcelona: Anthropos, 1998. p. 40. No pensamento de Luhmann, “o entorno alcanga sua
unidade s6 mediante o sistema e sempre em relacdo com o sistema. O entorno estd demarcado por
horizontes abertos e ndo por limites rebaixaveis. O entorno ndo é nenhum sistema. Para cada sistema o
entorno é distinto, ja que cada sistema guarda referéncia com seu préprio entorno. Pelo mesmo, o entorno
ndo tem capacidade de auto-reflexdo e muito menos capacidade de ag&o. A atribuicdo ao entorno (atribuicao
externa) é s6 uma estratégia do sistema. Tudo isso ndo quer dizer, entretanto, que o entorno dependa do
sistema, ou que o sistema possa dispor ao prazer do entorno”. lbid., p. 41.
%92 1bid., p. 177.
%93 Consultar LUHMANN, Niklas. Introducéo & teoria dos sistemas. Traducdo de Ana Cristina Arantes Nasser.
Petropolis: Vozes, 2009. p. 59-127.
94 para AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o direito na obra de Niklas Luhmann. In: LUHMANN,
Niklas. Do sistema social a sociologia juridica. Traducéo de Dalmir Lopes Jr.; Daniele Andréia da Silva Manao
e Flavio Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 313-314, os sistemas sociais se vao produzindo
na sociedade, de forma evolutiva, com a funcéo de reduzir complexidade, sendo que o seu ser reside nessa
funcdo, e que ndo sdo outra coisa sendo produtos de si mesmo. E “trata-se de um processo sem fim e sem
finalidade. Nao nasce em razéo da consecuc¢ao de um objetivo marcado por alguém situado fora do sistema e
anterior ao mesmo. Explica-se unicamente em raz&do da funcdo que o faz surgir no processo evolutivo:
reducdo da complexidade. Por isso disse que ‘desse ponto de vista sociolégico autorreferéncia
(Selbstreferenz) é um resultado da diferenciacao evolutiva do sistema”.
LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Traducdo de Silvia Pappe e
Brunilde Erker. Barcelona: Anthropos, 1998. p. 177.
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com o lado da forma depende da distincdo com que se opera.®®® Resumindo, a
relacdo sistema/entorno € constituida pelos dois lados da mesma forma, que
existem por estarem referidos um ao outro, sendo que os sistemas podem distinguir-

se de seu entorno ou meio. Importa notar que ja ndo se fala mais em sujeito®’, n

em
em esséncia, mas, sim, em uma teoria que satisfaz o requisito essencial
luhmanniano: “o requisito da autoimplicacdo da teoria; a teoria dos sistemas, pela
relacdo que sustenta com seu objeto se vé obrigada a sacar conclusbes

‘autoldgicas’sobre si mesma”®®.

4.5 Autopoiese

Comeca-se a pensar, dessa forma, em autoreferéncia e relagdes circulares,
bem como em auto-organizacdo, atraves de construcdo de estruturas de sistemas
que se autorreproduzem a partir de si mesmas, e, portanto, em autopoiesis®®® "%,

Nesse passo, Luhmann adota o pensamento de Humberto Maturana e Francisco

696 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Barcelona: Herder, 2007. p. 40-41. Diz Luhmann: “Com ajuda
desta conceituacéo, desenhada para o desenvolvimento do célculo das formas que processam distingdes —
pode interpretar-se também a distingdo sistema/entorno. Na perspectiva deste célculo geral das formas a
distin¢éo sistema/entorno constitui um caso particular de aplicacdo”. p. 42.

No entendimento de FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, uma das afirmacdes mais “escandalosas de Luhmann é
que a sociedade somente é composta por comunicagdes, bem como de que os seres humanos (que sdo
sistemas autorreferentes que possuem consciéncia e linguagem a seu modo proprio de operacao autopiética)
sdo o entorno da sociedade, isto é, ndo sdo componentes do sistema social. A modo de sintetizar, conforme
Feijoo Sanchez, no teorema luhmanniano, o ser humano nao joga seu tradicional papel central, uma vez que
se encontra desterrado da sociedade, o que nédo significa dizer que tenha menos valor em comparag¢do com a
tradicdo. Ver FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. La normativizacion del derecho penal: hacia uma teoria
sistémica o hacia uma teoria intersubjetiva de la comunicacién. In: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. (Org.).
Teoria de sistemas y derecho penal: fundamentos y posibilidades de aplicaciéon. Granada: Comares, 2005. p.
445-446.

LUHMANN, op. cit.,. p. 43.

Segundo GUERRA FILHO, Willis. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna: introducdo a uma teoria
social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 57, “o conceito de “autopoiese” foi introduzido
pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela (em ‘De maquinas y seres vivos’, 1973) para
caracterizar 0s seres vivos, enquanto sistemas que produzem a si proprios (to autén poién). A extensao do
conceito a teoria sociolégica se deve a Niklas Luhmann”. Também refere que “a teoria sistémica, como se vé,
€ dotada de uma universalidade que a torna extremamente atraente em uma época como a nossa, em que se
busca reencontrar o ‘fio da meada’, perdido com a alta especialidade do conhecimento em tempos modernos.
A essa universalidade se associa uma outra caracteristica sua, que, ao mesmo tempo, € um dos conceitos
basicos empregados: autorreflexividade. Por pretender uma universalidade, de tudo poder explicar, explicar a
si prépria. Isso Ihe confere uma terceira caracteristica, que é também atribuida aos sistemas por ela
estudados: a autorreferéncia”.

Para GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Teoria de sistemas y derecho pena: culpabilidade y pena em uma teoria
constructivista del derecho penal. Granada: Comares, 2005. p. 387, “un sistema autopoiético es un sistema
autoproducido (poiesis -produccién). Es decir, un sistema que se produce a si mismo. Mas concretamente,
produce y reproduce las unidades a partir de las cuales esta constituido. Em esse caso, si los sitemas
sociales son sistemas autopiéticos debia encontrarse uma unidad que produjera dicho tipo de sistemas y a
partir de la cual se reprodujera. Dicha unidad es la comunicacion”.
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Varela'™", especialmente no que diz com seu conceito de autopoiesis, e 0 incorpora

a sua tese, passando de uma autopoiesis biolégica a uma autopoiesis do social’®?, o
que se constitui para muitos numa “nova revolugao copernicana”. Na sua origem, a
teoria da autopoiesis, herdada de ditos pensadores chilenos, surge na biologia para
resolver a questdo do que constituia um sistema vivo. A resposta deles era a de que
o sistema vivo individual definia-se pela sua autonomia e constancia numa
determinada relacdo autorreferencial entre os elementos constitutivos desse mesmo
sistema.

A sua ordem interna é formada pela interagdo de seus proprios elementos e
autorreprodutiva, ou seja, esses elementos sdo produzidos dessa mesma rede de
iteracdo de forma recursiva e circular. Enfim, para Maturana e Varela, o que constitui
0 ser vivo, na sua individualidade e unidade, é a presenca de um circuito fechado,
circular e autorreferencial, e, pois, autonomia frente ao meio (umwelt) envolvente’,

Por outro lado, Luhmann defende a existéncia de uma autopoiesis social,
afirmando a autonomia do sistema social frente ao sistema biolégico, aduzindo que o
sistema social € animado e alimentado por uma autopoiesis prépria. Assim, para

Luhmann, os individuos constituem sistemas biolégicos’®*, sendo que a base de sua

1 Os contornos da autopoiese biologica sdo encontrados na obra de A arvore do conhecimento: as bases

biolégicas da compreensdo humana. MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J. Tradugdo de
Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo: Palas Athena, 2001. p. 40-59. Na dic¢do dos autores, “nossa
proposta é que 0s seres vivos se caracterizam por -literalmente- produzirem de modo continuo a si
proprios, o que indicamos quando chamamos a organizacao que os define de organizagcao autopoiética.
Fundamentalmente, essa organizagdo € proporcionada por certas relagées que passamos a detalhar e que
percebemos mais facilmente no plano celular. Utilizamos a palavra autonomia em seu sentido corrente.
Vale dizer, um sistema é autdbnomo se é capaz de especificar sua propria legalidade, aquilo que Ihe é
proprio. Ndo estamos propondo que 0s seres vivos sao 0s Unicos entes autbnomos; certamente ndo o sdo.
Porém, é evidente que uma das propriedades mais imediatas do ser vivo é sua autonomia. Propomos que
o modo, o mecanismo que faz dos seres vivos sistemas autbnomos, € a autopoiese, que 0s caracteriza
como tal. Ibid., p. 55-56.
%2 conforme KARGL, Walter. Sociedade sin sujetos o sociedad sin sociedad? In: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos.
(Org.). Teoria de sistemas y derecho penal: fundamentos y posibilidades de aplicacion. Granada: Comares,
2005. p. 46, Luhmann e Teubner utilizam um conceito de autopiese completamente distinto do que esta
consagrado no debate bioldgico, isto €, guardam distancia com respeito a biologia, e isso decorre do fato de
gue os seres humanos ndo constituem os sistemas sociais, mas, sim, o entorno (na teoria luhmanniana, o
homem, nédo integra o sistema, o contrario do que ocorre na biologia).
Conforme ANTUNES, José Engracia. Prefacio. In. TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopiético.
Traducgdo de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 03-04. Para Antunes,
autopoiesis, no pensamento dos préprios autores, € designada como “ condi¢cdo Ultima, necessaria e
suficiente, da prépria vida. Qualquer sistema vivo, enquanto sistema autopoiético, representa assim um
sistema caracterizado por uma unidade e clausura organizacional radicais: a autonomia de cada organismo
bioldgico reside na unidade da sua propria organizagdo, organizacéo essa que vive em clausura operativa, ja
que cada rede dos elementos de cada sistema vivo individual se refere sempre para si mesma, jamais para o
seu envolvimento ou para outros sistemas vivos”. p. 04
Para LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Traducdo de Ana Cristina Arantes Nasser.
Petrépolis: Vozes, 2009. p. 260-261, na operacgéo tedrica da teoria dos sistemas, ha necessidade de se fazer
uma separacéo radical entre sistemas sociais e sistemas psiquicos, o que ndo impede, todavia, o observador
de definir as operagbes como psiquicas ou sociais. Em resumo, para Luhmann e sua teoria sistémica, a
constituicdo biolégica e psicologica do ser humano néo faz parte dos sistemas sociais, mas, sim, de seu
meio, uma vez que a consciéncia ndo dispde de operacao e ndo estabelece comunicagéo. Ibid., p. 260.
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autopoiesis € a reproducdo da propria vida; ja os sistemas sociais possuem a base
reprodutiva no sentido (sistemas noéticos), e “isto significa que seus elementos
constitutivos ndo s&o assim os seres humanos individuais, mas comunicacdes”’® "%,
E Luhmann acresce, ainda, a sua teoria autopoiética a questdo da diferenciacao
funcional, como caracteristica evolutiva das sociedades modernas, asseverando
gue, no circuito comunicativo geral da sociedade, novos circuitos comunicativos vao
se gerando e se desenvolvendo, passando a ser dotados de autonomia, gerando
novos subsistemas, que se diferenciam segundo a funcéo de seu cédigo”’

Dessa forma, os sistemas autopoiéticos sdo “aqueles que por si mesmos
produzem ndo s6 suas estruturas, sendo também os elementos de que estédo
constituidos no entramado destes mesmos elementos”’®. Ou o sistema autopoiético
caracteriza-se pelo fato de que seus elementos sdo produzidos no interior do proprio
sistema, e isso por uma sequéncia de operacgdes circulares e fechadas. Com isso, 0
sistema, que se desacopla diretamente do entorno, reduz a complexidade social no
proprio sistema, pois € ali que se concentra a informacdo para sua reducédo. O
sistema nao atua diretamente sobre o ambiente, ndo obstante receba irritacdes
dele’®. Dessarte, “autopoiesis &, sobretudo, a producéo de indeterminaco interna

no sistema, que s6 pode reduzir-se através da construcdo de estruturas sistémicas

%5 ANTUNES, José Engréacia. [Prefacio]. In: TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopiético. Tradugo

de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 11-12. Nesse particular, aduz,
ainda, Antunes: “Ora € nisso justamente que consiste o sistema social: um sistema autopoiético de
comunicagao, ou seja, um sistema caracterizado por um perpetuum mébile autorreprodutivo e circular de atos
de comunicacdo que geram novos atos de comunicagao.lsto traduz também claramente a autonomia do
social e do bioldgico, ja que o individuo participa do sistema social mas ndo faz parte deste: ou seja, se é
certo que é através dos individuos que tal padréo do discurso comunicativo existe, certo € também que tal
padrdo, uma fez fixado, passa a constituir um pressuposto metacomunicativo da propria comunica¢éo, como
tal exterior e ndo manipulavel pelos participantes, (Qque podem, quando muito, tematizar o padrdo, mas néo
altera-lo, sob pena de abandonarem o pressuposto do préprio discurso comunicativo, colocando-se de fora
do sistema de comunicacgdo”. Ibid., p. 12-13.

708 vser AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o direito na obra de Niklas Luhmann. In: LUHMANN, Niklas.
Do sistema social a sociologia juridica. Traducdo de Dalmir Lopes Jr.; Daniele Andréia da Silva Mané&o e
Flavio Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 305, quando afirma do recha¢o de Luhmann & teoria
habermasiana da ag¢do comunicativa, e isso pelo fato de que a comunicagdo se esgota na dimensao
individual e, pois, num conglomerado de seres solipsistas. Segundo Amado, “isto significa que é a sociedade
gue se comunica, e ndo as consciéncias individuais. Estas ndo se compdem de comunica¢des, como prova o
fato de que sem sociedade tais consciéncias ndo estabeleceriam qualquer comunicagdo, mas nem por iSso
deixariam de existir. ‘A sociedade, -disse Luhmann — ndo se compde de pessoas, sendo de comunicac¢fes
entre pessoas”, p. 305-306

7 ANTUNES, op. cit., p. 12.
708 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Barcelona: Herder, 2007. p. 45. Luhmann informa que, com
essa maneira de explicar a sociedade, se abandona a questédo da invariabilidade do ser, da ontologia, bem
como da diferenc¢a sujeito/objeto. O decisivo esta na distin¢cdo sistema/entorno.
Bem lembra GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Teoria de sistemas y derecho pena: culpabilidade y pena em uma
teoria constructivista del derecho penal. Granada: Comares, 2005. p. 390-391, quando acentua que 0s
sistemas ndo operam isolados do entorno. “No, mas bien se propone uma nueva forma de entender la
relacién entre sistema y entorno. Em concreto, se propone entender que el cierre del sistema es la condicion
de su apertura [...]. Gracias a la reproducion continua de las operaciones del sistema, se van generando uma
série de estructuras que orientan la seleccién de las operaciones”.
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proprias”*°.

Luhmann, portanto, retira a autopoiesis dos grilhdes da biologia, conduzindo-a
a uma teoria geral de formacéo de sistemas sociais, 0s quais passam a ser dotados
de autonomia e circularidade, ou seja, cria a teoria da autopoiesis dos sistemas
sociais ou a sua autorreferencialidade. E foi além disso, afastando-se, também da
dicotomia dos sistemas abertos/fechados, havida no horizonte da teoria geral dos

sistemas de Bertalanffy’**

, sendo que “a tradicional oposicdo entre sistemas
fechados e abertos é completamente pulverizada pelo paradoxo autopoiético da
‘clausura autorreprodutiva’; trata-se de sistemas bioldgicos, psiquicos ou sociais, a
abertura sisttmica ao meio envolvente é justamente assegurada pela clausura
operativa do préprio sistema; um sistema demonstrar-se-a tanto mais aberto e
adaptavel ao seu meio envolvente quanto mais suceder em manter intacta sua
prépria autorreferencialidade”’*2.

Nesse passo, cumpre notar que Luhmann adere aos postulados da teoria dos
sistemas fechados em sua operacédo’™® ou seja, de sistemas autorreferenciais, 0s
quais, na producdo de suas proprias operacdes, remetem-se a si mesmos. E os
sistemas autorreferenciais sdo fechados quando de sua operacéo (producao de uma
diferenca), o que ndo implica um isolamento, ja que o sistema ndo existe sem o
entorno’**. Luhmann refere que, na atualidade, o principio da clausura operativa se
formula de outra maneira, qual seja, que toda abertura do sistema se apoia na sua
clausura, uma vez “que sO 0s sistemas operativamente clausurados podem construir
uma alta complexidade prépria — a qual pode servir para especificar abaixo de que
aspectos o sistema reaciona as condi¢cdes do entorno, enquanto que em todos 0s
n715

demais aspectos gracas a sua autopoiesis, pode permitir-se indiferenca

Dessa forma, é a distincdo sistema/entorno que propicia compreensao

710 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Barcelona: Herder, 2007. p. 46. Nas palavras de Luhmann,

“o sistema é autbnomo nao unicamente no plano estrutural, sendo também no plano operativo; isto € o que
fica dito com o conceito de autopoiesis. O sistema s6 pode constituir operagfes proprias fazendo enlaces
com suas operagdes e antecipando ulteriores operagdes do proprio sistema”.

Segundo LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Tradug¢édo de. Silvia
Pappe e Brunilde Erker. Barcelona: Anthropos, 1998. p. 192, a teoria dos sistema abertos foi desenvolvida
por Ludwig von Bertalanffly, na qual resultava evidente descrever a relacdo exterior dos sistemas mediante os
conceitos input/output. No trato do tema sistema aberto/fechado, ver BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria
geral dos sistemas: fundamentos, desenvolvimento e aplica¢des. Traducdo de Francisco M. Guimaraes. Rio
de Janeiro: Vozes, 2008. p. 64-81.

ANTUNES, José Engracia. Prefacio. In: TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopiético. Tradugéo.
de José Engréacia Antunes. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 15-16.

NAFARRATE, Javier Torres em nota a versdo castelhana. LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos
para una teoria general. Traducéo de Silvia Pappe e Brunilde Erker. Barcelona: Anthropos, 1998. p. 19.
LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la sociedad. Barcelona: Herder, 2007. p. 46.

5 |bid., p. 47.
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adequada ao problema da complexidade, que é caracteristica marcante da
investigacdo moderna, notadamente no que diz com a necessidade de a
complexidade ser organizada e que sO pode ser levada a cabo mediante a
formacao de sistemas. E o sistema somente pode reduzir a complexidade quando
tiver desenvolvido conhecimento e armazenado informacfes para tanto, dai o
porqué de ndo poder manter-se aberto diretamente ao entorno, sob pena de ser
absorvido pela complexidade do ambiente, o que levaria a propria dissolucdo do
sistema’*®. Dessarte, a autorreferéncia ou autopoiesis é o elemento fundamental
do conhecimento, na procura de solucbes para os paradoxos e tautologias.
Assim, “para Luhmann, a clausura dos sistemas autorreferenciais ndo apenas
impede sua abertura frente a0 meio, sendo que consiste justamente em sua
‘condicao de abertura’. Se o sistema pode relacionar-se com seu meio é porque
previamente aparece preordenada pelo proprio sistema a forma de tal relacdo, o

esquema a que se ha de ajustar’*".

4.6 O Direito como sistema autopoiético

A modernidade apresenta um tempo pautado pela fragmentacdo da soberania
politica, e por que ndo dizer também pelo desencanto com o Direito natural (e as
véarias interpretacfes possiveis da moral: vide o multiculturalismo, para citar um

exemplo) e a crise do Estado de bem-estar social*®

e, com ela, a propria crise de
substancializacdo do Direito levada a cabo pela judicializacdo da politica. Os juristas
tém procurado outras possibilidades explicativas, notadamente a hipotese

autopoiética no dominio do Direito, ou se veem compelidos a averigua-las, o que

1% Entretanto, pelo acoplamento estrutural, que se constitui em um canal através do qual o sistema é “irritado” pelo

entorno, promovendo uma interrferéncia, tem-se que o sistema opera fechado, mas esta aberto ao entorno, de
onde recebe a energia. Conforme, GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Teoria de sistemas y derecho penal:
culpabilidad y pena em uma teoria consctructivista del derecho penal. Granada: Comares, 2005. p. 391.

" AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o direito na obra de Niklas Luhmann. In: LUHMANN, Niklas. Do
sistema social a sociologia juridica. Traducdo de Dalmir Lopes Jr.; Daniele Andréia da Silva Manao e Flavio
Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 316.

"8 Conforme ROCHA, Leonel Severo. Observacdes sobre a observacdo Luhmanniana. In: ROCHA, Leonel
Severo. KING, Michael; SCHWARTZ, Germano A verdade sobre a autopiese no direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 30-33, o Direito ndo tem mais como fugir da hipercomplexidade gerada pela
globalizacéo, o que impede uma racionalidade objetiva nos moldes do teorema kelsiano. Dessarte, o Direito
esta imerso em uma crescente complexidade e em contato com outros sistemas, notadamente o sistema
politico e o sistema econdmico. Assim, como “se vive numa sociedade globalizada, a cultura também se
fragmenta, e o Direito passa a ser plural, configurando-se como um tipo de Direito no qual as normas
juridicas ndo sdo o mais importante. Isso determina mais mudangas e consequéncias do que imagina a
critica juridica”. lbid. p. 30-31.



184

fazem apressadamente, ante a saturacdo das teorias analitico-formalistas,
dominadas pelo pensamento kelsiano e centradas, exclusivamente na positividade
do Direito™™®. E que, no limiar da sociedade pés-moderna, globalizada,
transnacionalizada, a perspectiva normativista e racionalista do direito e Estado
torna-se limitada’®®

De acordo com a teoria autopoiética de Luhmann, o Direito € um subsistema
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da sociedade, ou um sistema parcial’“*, que se constitui a partir de seus préprios

elementos e estruturas, ndo havendo que se falar em orientacédo proveniente “de
fora do Direito”. O Direito é constituido pelas opera¢gdes do préprio Direito, ndo
havendo que se fazer alusdes, por exemplo, a moral ou ao Direito natural. Ele é
constituido, portanto, a partir da sua propria autorreferencialidade, de seus
componentes sistémicos. Com efeito, para Luhmann, o sistema juridico ndo é
composto verticalmente por normas, nem por organizagbes, mas, sim, por
comunicacdes. O Direito, portanto, € um subsistema parcial da sociedade, que se
autonomiza com relacdo ao sistema geral da sociedade, passando a funcionar com
um cédigo comunicacional proprio.

Dito de outro modo, face ao processo de modernizagao da sociedade, forja-se
um processo de diferenciagcdo funcional, que se concretiza em uma diferenciacao de
uma série de subsistemas sociais que cumprem uma sO funcdo. Dessarte, o
subsistema do Direito regula somente o sistema juridico, estabelecendo comunicacdes
proprias, desligando-se da ética, da moral e da politica, que, para o sistema do Direito,
s6 sdo “ruidos” que “irritam” o Direito, mas que, todavia, ndo influenciam, diretamente,
na comunicacao juridica. Em uma palavra, é o préprio subsistema juridico que cria seus
mundos de sentido, fixa seus objetivos e fins, bem como define suas expectativas,

determinando, de forma exclusiva, o que é ou ndo conforme o Direito’%?.

9 ANTUNES, José Engracia. Prefacio. In: TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopiético. Traduc&o.

de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 19.

ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean Introducgéo & teoria do sistema autopoiético do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 15.

2L conforme ensina GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Teoria de sistemas y derecho penal: culpabilidad y pena
em uma teoria constructivista del derecho penal. Granada: Comares, 2005. p. 402-403, o fundamento
principal que confirma a concepgado autopoiética do Direito € o de que a sociedade é constituida por
comunicacgfes, e s6 comunica¢gdes. Ou seja, a partir da consideracdo de que é Unica operacao
genuinamente social, disso decorrendo que a sociedade, pois, € 0 conjunto de comunicagdes. “Asi, la
sociedad ha ido procediendo a lo largo del tiempo, principalmente a causa del incremento de sua propria
complejidad, a uma ulterior diferenciacion, y ello sin perder sua propria unidad (autopoiética)”.

FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. La normativizacién del derecho penal: hacia uma teoria sistémica o hacia uma
teoria intersubjetiva de la comunicacion. In: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Org.). Teoria de sistemas y derecho
penal: fundamentos y posibilidades de aplicacion. Granada, Comares, 2005. p. 45. Consultar, de igual sorte,
1IZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin hombres: Niklas Luhmann o la teoria como escandalo. 2. ed.
Barcelona: Antrropos, 2008. p. 292-298.
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O Direito passa a conviver numa clausura comunicativa operativa, sO se
comunicando com o que diz com o seu proprio cddigo. Dessarte, como ja sinalado,
“deixou de ser possivel conceber a sua origem num Direito Natural, num Direito
Divino, ou numa qualquer esséncia prévia e exterior ao proprio sistema juridico: nao
ha direito fora do Direito. O Sistema juridico aparece aqui concebido como um
sistema autorreferencial e autorreprodutivo de atos de comunicacéo particulares’*”.

Por outro lado, cumpre asseverar que a clausura operativa do Direito (ou a
autopoiésis), de um certo modo, é facilitada, na medida em que o Direito moderno &
dotado de determinada autonomia e abstracdo, que decorrem do processo de
positivacdo experimentado pelo Direito. No dizer de Luhmann, “o direito na
sociedade moderna se descreve a si mesmo como direito positivo”’?*. Assim, a
legitimacdo do Direito ndo necessita de um argumento externo; do contrario, a
legitimacao ou validade € encontrada em si mesmo, o que ndo impossibilita fazer um

juizo moral ou politico do direito vigente’®

, hotadamente para cotejar sua validade.
Nesse passo, para Luhmann, a distincdo Direito natural/Direito positivo ja nao
possui mais validade, especialmente pelo fato de que simboliza a imutabilidade do
Direito. De efeito, nas sociedades modernas, segundo Luhmann, ndo ha lugar para
uma natureza imutavel do Direito, que era peculiar a verticalidade de um Direito
préprio das sociedades estamentarias do século XVIII. O Direito agora vale como
decisdo, caracteristica fundamental do Direito positivo’®®; dai a insuficiéncia da
distincao Direito e moral. E, com isso, a teoria de Luhmann nao tem o Direito como
conjunto congruente de regras, como querem, por exemplo, Hart ou Kelsen. Do
contrario, Direito é um entramado de operacfes faticas que, em sendo operacdes
sociais, devem ser recebidas como comunica¢cdes. E aqui surge um traco
fundamental da teoria sistémica luhmanniana: o ponto central da discussdo nédo € a
norma e sua verticalidade ou os valores (Direito natural, ética), sendo a distin¢do

sistema/entorno’?’.

23 ANTUNES, José Engracia. Prefacio. In: TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopiético. Traduc&o de

José Engréacia Antunes. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 32.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo. de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:

Universidade Iberoamericana, 2006. p. 93.

% bid., p. 93.

2% \Jer LUHMANN, Ibid., p. 95, quando observa que o fato de o Direito positivo ser valido como decisdo ndo
conduz a arbitrariedade e nem a defende, mas tdo s6 as disposicées das faculdades da regulacdo, bem
como de sua modificabilidade. De relevo, assentar, ainda, que, para Luhmann, o Direito positivo pode ser
“enjuizado” moralmente.

27 |bid., p. 96.
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O essencial, portanto, é que se pense em operacbes’®® " e como essas

podem ser identificadas com o Direito, que, como ja foi visto, opera num sistema de
clausura, como um sistema parcial da sociedade. Disso resulta, de fundamental
importancia, a distincdo sistema/entorno. Dessarte, “o Direito ndo adquire realidade
por alguma idealidade estavel, sendo, finalmente, por aquelas operagbes que
produzem e reproduzem o sentido especifico do direito. Adicionalmente partimos de
que essas operacdes devem sempre pertencer ao sistema de direito ( e

naturalmente podem ser observadas desde fora)™?".

Aqui, volta a questdo da
clausura operativa dos sistemas’>*.

Com efeito, a teoria sistémica do Direito entende que, para que tal sistema
construa sua complexidade, € necessaria a sua clausura operativa, que, por sua
vez, ocorre com a distincdo sistema/entorno, o que ndo implica o isolamento do
Direito com relagcdo aos demais sistemas parciais da sociedade. Agora, as relacdes
causais entre o0s sistemas, que S&0 inevitaveis, sdo tratadas como
interdependéncias ou interpenetracées’*?. Dessa forma, o Direito é dependente do
entorno, donde recebe “ruidos” e “energia”, porém opera clausurado operativamente,
o que quer dizer que a complexidade é tratada no interior do sistema do Direito, uma
vez que este ndo atua diretamente sobre o entorno’3,

O Direito sob o signo da autopoiésis €é invariavel, o que é valido para cada um
dos ordenamentos do Direito que sdo submetidos a um codigo para aclarar quais

sdo as operacdes do sistema do Direito, bem como as que estdo de fora. No dizer

28 Segundo CORSI, Giancarlo et al. Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Traducdo de Miguel

Romero Pérez e Carlos Villalobos. México: Universidade Iberoamericana, 1996. p. 117-118, “com operagao
se entende a reproducdo de um elemento do sistema autopoiético com base dos elementos do préprio
sistema, quer dizer, o pressuposto para existéncia do sistema mesmo. N&o existe portanto um sistema sem
um modo especifico de operagdo prépria, mas por outra parte ndo existe nenhuma operagéo sem um sistema
ao qual pertenca. Segundo a teoria da autopoiese, tudo o que existe deve ser reconduzido as operacfes de
algum sistema.Todo objeto possivel existe sé porque algum sistema o constitui enquanto unidade”.

Para LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo. de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:
Universidade Iberoamericana, 2006. p. 105, operagfes sdo acontecimentos e, portanto, atualizagdes de
possibilidade de sentido, que, quando acontecem, se desvanecem. Ou seja, como acontecimentos, as
operacdes ndo tém nenhuma duracéo.

0 Ibid., p. 97.

3 para Ibid., p. 97-98, todas as afirmacgBes da teoria dos sistemas devem ser afirmacdes sobre a diferenca
sistema/entorno. Para tanto, ele informa sobre a superacdo da antiga teoria dos sistemas abertos, que
entendia que, para a correta construgcao da complexidade, o sistema néo poderia ser fechado, uma vez que a
neguentropia era fundamental para um continuo intercambio entre sistema/entorno, pois a atual teoria dos
sistemas operativamente clausurados nao diverge de tal pensamento.

Conforme CORSI, Giancarlo et al. Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Traduc¢do de Miguel
Romero Pérez e Carlos Villalobos. México: Universidade lberoamericana, 1996. p. 99, o conceito de
interpenetracdo se entende como um modo especifico de acoplamento estrutural entre os sistemas parciais,
que se desenvolvem numa coevolucéo reciproca, pois um subsistema ndo pode existir sem o outro: “Cada
um dos sistemas p&e a disposicdo do outro a prépria complexidade para a constituigdo do outro”.

LUHMANN, op. cit., p. 99.

729

732

733



187

de Luhmann, “ndo h4, em outras palavras, nenhuma determinacdo estrutural que
venha de fora. S6 o Direito pode dizer o que é Direito””**

E é pela especificacdo da funcédo de determinada operacdo que se define ou
se seleciona o sistema a que ela pertence. Dito de outro modo, a funcao se refere a
operacoes do sistema e, no Direito, se reconhecem tais operacdes pelo fato de que
se referem a normas’*. E isso é possivel por uma codificacéo binaria, que se refere
a uma observacédo do sistema que designa valores conforme o Direito/ndo conforme
o Direito. E, com a normatividade de tal codificacdo, se determinam quais as
expectativas que devem ser mantidas como validas (no caso, normativas, e, néo,
cognitivas), ainda que ndo cumpridas. Portanto, é pela codificagcdo conforme/nao
conforme o Direito que se mantém a diferenciacdo do sistema juridico, clausurado
operativamente, o que requer, também, uma observacdo de segunda ordem, de
forma constante”*®.

Somente quando se trabalha com a clausura operativa e com o esquema de
controle codificado das operacfes é que o Direito se apresenta como um sistema
autopoiético e capaz, pois, de reduzir a sua propria complexidade, limitando-se com
relacdo ao entorno. E o sistema juridico estabelece sua propria delimitacao frente ao
entorno, reconhecendo, como operacdo juridica, somente as comunicacdes
coordenadas pelo cédigo conforme/ndo conforme o Direito (legal/ilegal). Nesse
passo, diz Luhmann: “S6 uma comunicacédo desta natureza requer do cddigo como
uma forma de abertura autopoiética, como necessidade de mais comunicacdo no
sistema juridico”".

Resulta, portanto, que é s o préprio sistema do Direito que pode originar sua
clausura e definir seus limites, ndo existindo, na sociedade, nenhuma outra instancia
que possa determinar o que é conforme o Direito ou discrepa dele’®. O cédigo, da

unidade ao sistema (dois lados da mesma forma), ndo se relaciona com uma norma

3 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducio. de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:

Universidade Iberoamericana, 2006. p. 107.

5 No pensamento de GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Teoria de sistemas y derecho penal. Granada: Comares, 2005.
p. 404-405, o sistema diferencia-se ao realizar uma funcéo, sendo que, “finalmente la concepcién autopoiética
del Derecho se decanté por la estabilizacion de las expectativas normativas. El motivo: Si considera que la
direccion de comportamientos es uma segunda funcién del Derecho, entran em juego muchos, e y diferentes
equivalentes funcionales [...]".

3 | UHMANN, op. cit., p. 117.

" bid., p. 123

38 £ conveniente lembrar que, para LUHMANN, Ibid., p. 66, “toda a observacéo do entorno deve realizar-se no
mesmo sistema como atividade interna com ajuda de distingdes préprias — para as quais nao existe no
entorno nenhuma correspondéncia. De outra maneira ndo teria sentido falar de observacdo do entorno. Toda
observacéo do entorno pressupde a distingdo (autorreferéncia /heterorreferéncia), que sé se pode fazer-se no
mesmo sistema (onde mais?)”.
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superior, uma vez que “o codigo mesmo nao é nenhuma norma. Nao € outra coisa
sendo a estrutura de um mecanismo de reconhecimento e um procedimento de

coordenacdo da autopoiesis da sociedade’®".

E dito cédigo somente pode ser
operado num esquema de observacdo’® de segunda ordem, pois, “s6 quando os
produtos desta forma de observacédo de segunda ordem quedam referidos uns aos
outros na forma recursiva (como se sempre houveram operado assim), o sistema do
direito adquire sua unidade de clausura autopiética’".

Aqui cumpre que se destaque o diferencial da teoria sistémica luhmanniana: a
autorreferéncia do Direito e o seu afastamento de concepg¢des morais do Direito
(moral corretiva como quer a teoria argumentativa de Alexy, ou do Direito como
principios na busca de “boas respostas” de Dworkin) ou do Direito natural. Nesse
ponto, Luhmann é enfatico em notar que, com a positivacdo do Direito, levada a
cabo pela modernidade, o fundamento/validade do direito é dado por ele préprio, €,
nao, pelo exterior, acrescentando algo muito consideravel: em juizos morais, ndo ha
consenso ou, dito de outro modo, a moral é plural, ndo auxiliando na reducéo da
complexidade. Dessarte, “a unidade do direito ndo pode ser concebida nem como
principio, nem como norma. A unidade se reproduz em qualquer operagdo como
resultado assim como a unidade de um organismo se reproduz pelo intercambio de
células™?".

Para Luhmann, portanto, a unidade do sistema juridico ndo requer a presenca
de uma norma superior, ou Grundnorm, bem como de uma constituicdo e a leitura
que dela faz o neoconstitucionalismo, uma vez que tais descrigfes ja sado feitas no
interior do préprio sistema do Direito, dai o porqué de a unidade n&o poder ser
introduzida do exterior no sistema. A unidade € dada por uma “representacao” que
faz referéncia ao cédigo e a distin¢do Direito/nao Direito, o que € fundamental para a

manutencdo das expectativas normativas expressas no cédigo do Direito™. O

39 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducio. de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:

Universidade Iberoamericana, 2006. p. 126.

Conforme CORSI, Giancarlo et al. Glosario sobre la teoria social de Niklas Lyhmann. Tradug¢éo de Mihuel

Romro Pérez e Carlos Villalobos. Barcelona: Anthropos, 1996. p. 117, “observacdo é um modo especifico de

operacdo, que utiliza uma distin¢cdo (veja-se identidade/diferen¢a) para indicar um lado ou outro da distingéo

mesma: da-se uma observacao cada vez que um sistema opera com base em distingdes, e pode obter e

transformar informacdes. Trata-se da operacao caracteristica dos sistemas de sentido (veja-se sentido), que

Ihes permite remeter a outras possibilidades [...]. Toda observagéo se vale de uma distingdo especifica (por

exemplo, sistema/entorno, ou todo/parte, figura/trasfondo etc.) que permite construir uma rede de ulteriores

distin¢des e obter, dessa maneira, informacdes”.

"1 UHMANN, op. cit., p. 127.

"2 bid., p. 129.

3 Ipid., p. 129. Nesse ponto, é de relevo mencionar que a teoria sistémica de Luhmann ndo nega a semantica
da Constituicdo, de seus principios, nem da moral no direito. O que Luhmann sustenta é que ha referéncia
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Direito retira sua validade do proprio Direito, da sua autorreferencialidade; ele nao é
determinado “nem por autoridades terrestres, nem pela autoridade dos textos, nem
tampouco pelo direito natural ou revelacdo divina: o direito determina-se a ele
mesmo por sua autorreferéncia, baseando-se na sua propria positividade**”. Ha
uma transicdo de toda a fundamentacdo ontolégica e natural do Direito para sua
caracteristica moderna: positivacdo, permitindo-se a clausura operativa do Direito,
que, de resto, vem sendo experimentada pela sociedade.

E isso representa um completo fechamento/isolamento do Direito frente a sua
praxis social? O que importa para o sistema do Direito € simplesmente manter as
expectativas contrafaticas a qualquer custo? Luhmann responde dita critica que lhe
é direcionada de forma amiude, notando que a visdao de um sistema fechado é
unilateral, observando que ndo é isso que sua teoria propde, uma vez que nao se
nega a importancia do entorno, sem o qual o sistema néo existiria. Também que néo
se pensa numa sociedade sem homens, mas, sim, unicamente, que o sistema se
relaciona com a sociedade a partir de impulsos que Ihes sé@o proprios e de suas
proprias operacdes, que, ao fim, sdo fornecidas pela clausura. Ou seja, a abertura
para o entorno pressupde o fechamento do sistema quando da sua operacédo. Nas
suas palavras, “[...] se pode determinar que o direito opera normativamente
clausurado e a0 mesmo tempo, cognitivamente aberto’**".

Com efeito, pode-se afirmar que, com a clausura operativa do Direito, se nega
a possibilidade de a moral possuir validade direta no sistema do Direito, até porque
Luhamnn rechaca essa ideia de fundamentacao/legitimidade externa ao Direito, nao
havendo que se falar, sistemicamente, € claro, em justica e equidade. E por que
isso? A resposta de Luhmann vai no sentido de que a moral ndo forma consensos, é
plural, ndo contribuindo para a consisténcia das decisfes e da seguranca juridica.

Todavia, ele ndo nega a possibilidade de uma critica moral ao Direito, nem a

746

adocao de sua programacdo’” (bem/mal) quando da assercdo dos valores aos

direta de ditos cédigos no sistema do Direito, mas que pode ser indireta, dizendo que ditas representagfes so6
tém sentido como descri¢cbes do sistema dentro do sistema, o que, de certa forma, implica a adog&o do
entendimento de que a Constituicdo e seus principios ja se encontram descritos no sistema do Direito, até
como forma de fechamento do sistema.

TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 02.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2 ed. México:
Universidade Iberoamericana, 2006. p. 133.

Conforme CORSI, Giancarlo et al. Glosario sobre la teoria social de Niklas Lyhmann. Tradug¢éo de Mihuel
Romro Pérez e Carlos Villalobos. Barcelona: Anthropos, 1996. p. 131, “os programas se definem em geral
como conjuntos de condigfes para a correcdo. Com referéncia aos codigos (veja-se codigo), os programas
sdo aqueles que estabelecem os critérios para a correta atribuicao de valores de tais cédigos, de tal maneira
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programas que orientardo os coédigos. Dito de outro modo, sdo 0s programas que
estabelecem/atribuem valor positivo ao codigo ou as “condicbes da verdade”,
compensando a rigidez do codigo, visto que que a programacao cuida dos valores
que a codificacao devera observar. Disso resulta que o cédigo € imutavel, sendo que
a parte sensivel a mutagbes, mormente no que concerne a atribuicdo de valores;
pertence a programacdo. Dessa forma, na codificacdo, que deve ser igual para
todos, o Direito ndo pode sobreviver frente as inconstancias da moral, devendo
adotar um outro padrdo, ou seja, critérios proprios’*’. Ndo se exclui ou se bane a
moral, mas, sim, determina-se que ela ndo atue diretamente na codificacdo binaria
Direito/ndo Direito (pois, como ja observado, a moral € plural e incapaz de formar
consensos). Os valores ou critérios de correcédo da codificacdo séo recebidos, pois,
na programacao.

E Luhmann assim procede pelo fato de que sua preocupacgao central, no que
diz com a fungéo que o Direito deve assumir na sociedade moderna do risco de
reduzir a crescente complexidade, esta intimamente ligada a consisténcia das
decisbes e a seguranca juridica. Dai o porqué da sua contrariedade a presenca
direta da moral corretiva no Direito, e, portanto, as teorias principioldgicas, bem
como a teoria do agir comunicativo habermasiana, uma vez que néo vislumbra a
moral com capacidade de forjar consensos.

Dessarte, considerando que a moral ndo possui validez direta no Direito,
Luhmann observa que “o sistema juridico deve garantir uma consisténcia suficiente
de suas decisdes, quer dizer, deve desempenhar-se, neste caso como unidade”’®.
Sua preocupacdo, portanto, estd na consisténcia das decisfes, tanto é que a justica
é definida por Luhmann, a partir do principio aristotélico de igualdade, como formula
de contingéncia, e, ndo, como uma questdo moral. Dito de outro modo, para
Luhmann, a justica deve ser encontrada na consisténcia das decisdes do tribunal”.

Assim, a justica ndo € vista como virtude, principio, ou valor, mas, sim, como
norma que representa a unidade do sistema, no proprio sistema. A justica, para a
teoria sistémica luhmanniana, ndo € nenhuma afirmacéo em torno de esséncia ou de

natureza do Direito, ndo tendo necessidade de fundamentagdo externa, nem a

gue um sistema que se oriente até eles (veja-se diferenciacdo da sociedade) pode alcancar complexidade
estruturada e controlar o que ele proprio procedera.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2 ed. México:
Universidade Iberoamericana, 2006. p. 134-135.

"8 Ibid., p. 134.

"9 ver, nesse particular, capitulo 5 da obra de LUHMANN, Ibid., p. 275-299
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necessidade da busca de um principio de validez juridica: ela corresponde ao
principio da igualdade, ndo como um esquema de busca de fundamentos, sendo
como forma de programas que orientam a aplicacdo dos cédigos”. Em suma, a
justica esta para uma complexidade adequada, que requer a tomada de decisbes
consistentes, que, ao fim e ao cabo, reduzam a complexidade.

Convém ressaltar que o que importa por demais ao Direito na Gtica sistémica
é lidar com as expectativas normativas e cognitivas, mormente pelo fato de que é
sabido que o que compde a sociedade ndo sdo os homens, mas a comunicacao.
Disso resulta que, para o Direito, no seu operar clausurado, s interessa manter as
expectativas normativas, que devem ser preservadas, mesmo ante O
desapontamento, que se impde pelo apoio social e, por fim, que sejam capazes de
apreender, ou seja, de modificar-se conforme a evolucao social.

Logo, a clausura do Direito remete a uma observacdo continua do sistema,
que, para limitar-se frente ao entorno, se utiliza do esquema de uma codificacédo
binaria: legal/ilegal, que é o que vai selecionar ou distinguir 0 que pertence ou nao
ao sistema do Direito. E o codigo que faculta o enlace do sistema com o entorno,
ndo permitindo que o sistema se feche. E o que € inalienavel ao sistema do Direito é
gque sO ele pode estabelecer expectativas normativas, que sao a base do
processamento das comunicac¢des juridicas, e que remetem a questdo acerca da

funcéo do Direito’*.

4.7 A funcao do Direito no esquema luhmanniano

Quando trata da questédo da funcao do Direito na sociedade, Luhmann renova
sua conviccdo de que a sociedade, como um sistema total e uniabarcador, &
composta por comunicacdes. E € dessa forma que o sistema se relaciona com a
sociedade: comunicando-se. Disso resulta que, para a teoria autopoiética

luhmanniana, a linguagem e a comunicacdo possuem um papel de grande relevo’?.

750 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2 ed. México:

Universidade Iberoamericana, 2006. p. 285.

" Ibid., p. 149.

2 ver, no trato da comunicagao, LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Tradugdo de Ana Cristina
Arantes Nasser. Petropolis: Vozes, 2009. p. 293-315. No pensamento luhmanniano, “a teoria dos sistemas
exige que se indigue exatamente a operacgdo realizada pela autopoiesis do sistema, delimitando, assim, o
sistema em relagdo ao restante. No caso dos sistemas sociais, isso acontece mediante a comunicagdo... A
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Os seres humanos estdo fora da sociedade, uma vez que Luhmann, nesse
particular, refere que os homens se manifestam como individuos, sendo sumamente
dificil controlar afirmagdes gerais sobre 0 homem como a consciéncia e a pessoa.
Nesse passo, ao contrario, € a sociedade, como um sistema unitario, que pode ser
observada empiricamente e que se apresenta, de forma concreta, através de suas
comunicac¢des habituais. Dessarte, se 0 que importa para a sociedade séo as
comunicacdes que ela gera, a funcédo do Direito esta sumamente ligada a questao
das expectativas, ou seja, da possibilidade de comunicar expectativas e de leva-las
ao reconhecimento na comunicagao’>”.

Aqui cumpre, de logo, que se estabeleca um destaque a teoria sistémica, em
oposicao a sociologia antiga, que preconiza que a funcao do Direito ndo tem a ver
com o controle social ou a integracdo, pondo em duvida a funcéo integradora (ou
promocional) do Direito. Para Luhmann, “o significado social do direito o
reconhecemos quando h& conseqiéncias sociais precisamente a que pode
estabilizar as expectativas temporais’>*".

E o ponto de partida luhmanniano esta no fato de que sdo as normas que
reduzem a contingéncia da limitagdo da contingéncia, fixando o limite, inclusive, para
0 estabelecimento arbitrario dos signos, o que se d& pela repeticdo e condensacao
das comunicacOes. Portanto, se a pedra de toque do Direito repousa nas
expectativas comunicacionais hauridas da sociedade e considerando, ainda, que as
normas reduzem a contingéncia (limitando o campo decisional) e, pois, a
complexidade, a forma do Direito “encontra a combinagdo de duas distingdes:
expectativas normativas/expectativas cognitivas e a distingdo do cédigo Direito/nao
Direito”°".

A funcdo concreta do Direito, para Luhmann, € a de estabilizacdo das
expectativas normativas, e isso ocorre pela regulagéo geral temporal, objetiva e social.

E o Direito que estabelece quais as expectativas que possuem respeitabilidade social e

comunicagdo tem todas as propriedades necessarias para se constituir no principio da autopoiesis dos
sistemas sociais: ela € uma operagdo genuinamente social (e a Unica, enquanto tal), porque pressupde o
concurso de grande namero de sistemas da consciéncia, embora, precisamente por isso, enquanto unidade,
ela ndo possa ser imputada a nenhuma consciéncia isolada”. Mais adiante, Luhmann refere que a
comunicacgdo é uma realidade emergente, que se obtém mediante uma sintese de trés diferentes selecdes: a)
a selecdo da informacéo; b) a selecdo do ato de comunicar; e c) a selegdo realizada no ato de entender (ou
nao entender) a informacao e o ato de comunicar. Dessarte, a comunica¢ao, para Luhmann, ndo ocorre com
a mera transmisséo, somente ocorrendo quando as trés referidas sinteses se efetuam. Ibid., p. 297.
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:
Universidade Iberoamericana, 2006. p. 183.

" Ibid., p. 183.

5 Ibid., p. 189.
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gue, portanto, devem ser mantidas e quais ndo. Segundo Luhmann, “existindo esta
seguridade que conferem as expectativas, um pode enfrentar os desenganos da vida
cotidiana; ou pelo menos pode estar seguro de nao ver-se desacreditado com relagcéo a
suas expectativas”’>°. O problema da sociedade moderna é manter niveis de confianca,
sendo que para tanto ja ndo servem mecanismos pessoais ou de interacdo. O Direito,
dessa forma, possui so a fungéo de estabilizar expectativas normativas uma vez que a
pluralidade de funcbes, no entendimento de Luhmann, levaria a problemas de
intersecao social e de ambiguidade na delimitacéo do Direito”’.

E o conceito de norma, dessarte, como nao poderia ser diferente, esta ligado
a guestdo das expectativas. Com efeito, Luhmann, nesse passo, ndo define norma
com socorro a caracteristicas fundamentais ou a critérios de fundamentacdo. Do
contrario, a norma esta relacionada com uma distingcdo que ocorre na hipotese de
desengano da expectativa. Dito de outra maneira, se renuncia a expectativa, cuida-
se de expectativa cognitiva; agora, se mantém a expectativa, ndo obstante o
desengano, trata-se de expectativa normativa. A norma relaciona-se, na mesma
forma, em duas distincbes, conforme as expectativas sejam normativas ou
cognitivas. Cuida-se de uma forma que tem dois lados e que fornece um conceito
funcional de norma, “entendida como expectativa de conduta que se estabiliza
inclusive contra os fatos (contrafaticamente), ndo ha uma tomada de deciséo prévia
em torno das motivacfes pelas quais alguém cumpre (ou ndo) com as normas. Ao
contrario: a isso é precisamente ao que ha que se renunciar se a norma ha de
cumprir sua funcdo. A norma ou se cumpre, ou por desconhecida ndo se cumpre”®".

A norma possui a funcdo de proteger aquele que tem uma
expectativa/comportamento conforme a norma, ndo se constituindo a partir das
motivacdes que levam ao seu cumprimento, uma vez que ai entrariam as questdes da
causalidade e outros equivalentes funcionais, estranhos ao trato funcional da norma.

E a funcdo do Direito como instrumento de estabilizagdo das expectativas das
normas confere ao Direito uma funcdo mais modesta e que implica uma revisao/ou
diminuicdo na sua poténcia de regulador dos conflitos, revendo a questédo da funcao
promocional do Direito, ja que o Direito desenvolve seu instrumental especifico,

trazendo o conflito para dentro do sistema do Direito. Mais, Luhmann, nesse

" LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:

Universidade Iberoamericana, 2006. p. 189.
" Ibid., p. 190.
8 |bid., p. 191.
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contexto, bem adverte que o Direito ndo so6 resolve conflitos, sendo que também os
produz. Disso decorre que, “ao remeter conflitos a seu ambito, o direito rebaixa as
exigéncias desmedidas e se op&e as pressdes sociais”’ .

E a clausura operativa e a autopoiésis que permitem ao Direito, como sistema
parcial da sociedade, garantir a sua fungéo, distinguindo-se do entorno, agora pela
diferenciacdo das expectativas, podendo, assim, realizar suas proprias operacoes
internamente. O Sistema do Direito funcionalmente deve manter uma certa
indiferenca em face de fatores externos, que Teubner define como “processos
extrajuridicos”, os quais se configuram como estimulos ou irritagdes atinentes a
mudancas intrassistémicas. Como refere Teubner, “os conflitos sociais apenas
estimulam os processos sistémicos internos de formulacéo juridica dos conflitos de
expectativas, sendo estes processos 0s responsaveis ultimos pela inovagdo no
Direito [...]. Os conflitos sociais ndo sao simplesmente ‘traduzidos’ para a linguagem
juridica, mas antes reconstruidos autonomamente como conflitos juridicos dentro do
préprio sistema juridico [...]""®°.

Com efeito, as normas sociais ndo podem ser transplantadas diretamente
para o sistema do Direito, devendo haver, para tanto, um ato de selecdo, que é
operacionalizado pelo codigo Direito/ndo Direito, conforme se trata de expectativas
normativas ou cognitivas. E as expectativas validas e inseridas na comunicacao
juridica serdo precisamente aquelas selecionadas pelos atos juridicos e cujos
pressupostos séo definidos pelo préprio sistema juridico’®* "2,

Cabe, portanto, ao proprio sistema do Direito determinar o que é Direito, e
iIsso ocorre quando converte, como seu objeto, as expectativas normativas. Como
diz Luhmann, “o direito € mais direito quando se pode esperar que a expectativa
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normativa se aguarde normativamente O Direito se vé estruturado

759 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:

Universidade Iberoamericana, 2006. p. 196.

TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes. Lisboa:

Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 117.

"L Ibid., p. 119.

%2 Iid., p. 140, define o sistema juridico como um sistema autopoiético de segundo grau, uma vez que a sociedade é
gue seria o sistema de primeiro grau. Teubner, nesse particular, afirma sobre o sistema juridico: “trata-se de um
sistema constituido por atos de comunicagéo particulares, gravitando em torno da distingdo ‘legalfilegal’, que se
reproduzem como atos juridicos a partir de atos juridicos. Tais atos comunicativos séo regulados por expectativas
juridicas especializadas (que coordenam o0s processos sistémicos internos de reproducdo daqueles) e definem
gragas a sua especializagcdo ‘normativa’, as fronteiras do proprio sistema juridico. Nas suas operagfes, o sistema
juridico constréi um meio envolvente proprio, a ‘realidade juridica’, que aqui deve ser entendida no sentido
sistémico estrito de modelo interno do mundo exterior sendo nisso que reside a chamada abertura cognitiva ou
informativa do sistema juridico operativamente fechado”.

83 LUHMANN, op. cit., p. 201.
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heterarquicamente num entramado de comunicacdes e em rede, e, ndo, COMo um
sistema hierarquico’®* "®°.
O Direito € constituido, dessarte, por um processo de reproducdo circular e

766 até

recursivo de decisdes juridicas, desenvolvendo, pois, formas de reflexividade
porque é a decisdo que seleciona os fatos juridicos, pois a ordem é criada pelo
proprio sistema juridico. Com isso, cumpre que se abandone a ideia de causalidade
linear, “segundo a qual as normas juridicas produziriam diretamente mudancas
sociais, em favor de uma idéia de causalidade circular interna, sujeita a influéncias

modeladoras e a choques exdgenos”®’.

Isso implica a superacdo da visdo do
processo legislativo (concebido como esquema de input-ouput) como emissor direto
de informacdo aos sistemas sociais, uma vez que a ordem € criada no interior dos
préprios subsistemas’®®,

No dizer de Teubner, ha uma resisténcia dos subsistemas sociais, e aqui
notadamente do Direito, a tentativas de regulamentagéo externa, o que vem da sua
clausura operativa, da consequente indiferenca ao meio envolvente e de uma certa
imunidade as medidas politico-regulatorias introduzidas, o que se observa, de forma
amiude, numa certa resisténcia de uma autonomia social frente ao legislativo. Dito
de outro modo, os subsistemas, que sdo dotados de autonomia, sao inacessiveis a
intervencdo, inclusive juridica, sendo que o que € possivel sdo intervencdes
indiretas’®® E essa discuss&o propicia um caro debate sobre a teoria luhmanniana,
que tem consequéncia direta no trato da funcédo do Direito, que é a diferenciacao
entre Direito e politica.

Tratando do tema politica e Direito, Luhmann ja alertava para o fato de que a
dependéncia muatua entre esses sistemas, que é evidente, dificulta o reconhecimento
da diferenciacdo funcional, uma vez que, para sua aplicacéo, o Direito € dependente
da politica. Todavia, para a teoria sistémica, trata-se de diferentes subsistemas do
sistema da sociedade, ndo obstante note que a maioria nega tal possibilidade,

% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:

Universidade Iberoamericana, 2006. p. 202.

%5 Conforme GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Teoria de sistemas y derecho penal: culpabilidad y pena em uma
teoria constructivista del derecho penal. Granada: Comares, 2005. p. 409, o que garante a unidade do
sistema juridico é a vigéncia da norma, pois, “la vigéncia representa la unidad del sistema en tanto que el
Derecho puede cambiar y siegue siendo Derecho siempre que sea vigente. La vigéncia se convierte em un
simbolo que acompanha a todas operaciones del sistema [...]".

%% UHMANN, op. cit., p. 203.

87 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradugdo de José Engracia Antunes. Lisbhoa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 150.

%8 Ibid., p. 150-151.

9 Ibid., p. 154-155.
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devido aos estreitos nexos entre a politica e o Direito. Entretanto, o sistema juridico,
por operar clausurado e de forma autopoiética, se distingue dos demais sistemas
funcionais da sociedade’’® Nesse particular, Luhmann diz que a positivacdo do
Direito e a democratizacdo da politica levadas a cabo pelo Estado de Direito
impregnaram fortemente o que se tem como sistema politico e sistema juridico,
impossibilitando-se a diferenciacdo, que, de resto, foi “ocultada” na férmula Estado
de Direito e, com isso, se continua acessar o Direito natural como critério de
legitimac&o do sistema politico, num recurso & teoria das fontes do Direito.”"*

Todavia, Luhmann observa que nao se trata de um Unico sistema sob a
designacao do Estado, mas, sim, de sistemas diversos, que se mantém clausurados
quando de suas operacdes. Insiste, nesse passo, estabelecendo que o sistema
politico deixa o paradoxo de seu coédigo culminar na formula soberania e na
soberania do povo, ndo se podendo imaginar a politica, por exemplo, como uma
interpretacdo ordinéria de uma Constituicdo fixada juridicamente. De outro lado, ndo
se pode conceber o sistema juridico para resolucdo de questbes politicas,
notadamente pelo fato de que estd vocacionado para resolver tdo sO casos e
controvérsias. No pensamento luhmanniano, o Direito ndo serve para calculos de
verdade ou para decisdo inteligente dos problemas’’?.

Com efeito, o sistema politico trabalha com a codificacdo democratica do
poder: esquema governo/oposicéo. E é “no sistema politico que surgem, tdo pronto
o0 sistema se observa a si mesmo com relacdo as decisbes coletivamente
vinculantes, idéias sobre as alternativas da deciséo”’’®. Pode-se afirmar, dessarte,
que, para Luhmann, a funcdo da politica é estabelecer e impor decisdes vinculantes
para a comunidade em geral e que se transformam em decisfes realizaveis, ou seja,
expectativas normativas, a cujo cumprimento se pode obrigar. Nesse ponto, a
funcdo especifica do Direito € a de que se possa confiar em determinadas
expectativas como expectativas, ou seja, que se mantém, apesar do desengano, e
nisso resulta a funcdo do Direito. Nesse quadrante, resultam como ‘perda de funcéo”
0s propositos de ver o Direito como forma de controle social, integracao social ou de

formagédo de consenso acerca de valores, que, s6 em abstragbes em unidades

" LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:

Universidade Iberoamericana, 2006. p. 473.
" bid., p. 483-484.
"2 |bid., p. 484-486.
3 bid., p. 487.
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elementares, poderiam ser integrados em redes conceituais mais complexas’’*

De acordo com essa proposta, a funcdo do Direito €, de certa forma, manter
um autocontrole, o que se da pela clausura. Seu desiderato esta ligado a
manutencao das expectativas normativas, orientando a comunicacao juridica. Nesse
norte, ndo é dotado de funcionalidade para realizar prestac6es ou para controle ou
regulamentacdo de outros sistemas sociais, ndo podendo funcionar exogenamente
no meio envolvente, sendo que os pontos fronteiricos entre os sistemas séo tratados
pela interpenetracdo, que € o que possibilita 0 contato direto e reciproco entre os

sistemas, indo além da mera observacdo’’”®

, até porque Luhmann refere que a
separacdo entre 0s sistemas ndo exclui, por 6bvio, as intensas relacbes entre
ambos.

Sob esse aspecto, Luhmann entende que a conquista civilizatéria do Estado
de Direito, que destaca a universal relevancia social do Direito, pressup0e,
justamente, a sua autonomia ou diferenciacdo. Ele define a formula Estado de
Direito como uma relacdo parasitaria entre a politica e o Direito, estabelecendo que
“0 sistema politico se beneficia com o fato de que, em outra parte (no Direito) se
encontra codificada e administrada a diferenca conforme o Direito/ e o discrepante.
Ao inverso, o sistema juridico se beneficia com o fato de que paz — a separacao de
poderes claramente estabelecida e o fato de as decisdes se podem estabelecer por
forca esta assegurada em outra parte: no sistema politico”’"°.

Numa pequena sintese, o sistema politico € o local de operacdes dentro do
esquema governo/oposicdo, que cuida do amplo espaco na negociacdo, das
declaragcdes publicas, da opinido publica etc. e que distribui o poder na distingdo
governantes e governados. Ja o sistema juridico repousa numa distincdo diversa:
o conforme o Direito/ndo conforme o Direito, sendo que, quando se refere ao
sistema juridico, o simbolo é Direito vigente e, quando se trata do sistema
politico, as questdes sdo denominadas como de Estado.””’

No modelo sistémico, o Direito possui autonomia funcional, reproduzindo-
se a partir do seu proprio cédigo (licito/ilicito) e de seus programas, como a

Constituicdo e a legislacao, diferenciando-se do sistema politico. Assim, a formula

4 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:

Universidade Iberoamericana, 2006. p. 192.

® TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradugdo de José Engracia Antunes. Lisbhoa:
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" Ibid., p. 503.

7



198

do Estado Democréatico de Direito pressupde a autopoiésis dos dois sistemas,
uma vez que cumpre ao sistema politico estabelecer a tomada de decisdes

coletivamente vinculantes. Dessarte, “0 sistema politico reproduz-se,
primariamente, de acordo com um codigo de preferéncia generalizado ‘poder
superior/inferior’(convertido contemporaneamente na diferenca entre governo e
0posicao) e 0s respectivos programas estabelecidos por procedimentos eleitorais,
parlamentares, burocraticos etc.”’’®. E, com essa autopoiese, a politica ndo é
diretamente determinada por particularismos e outros fatores externos e alheios a
vontade popular.

Com isso, neutraliza-se a influéncia de outros sistemas no politico, tais
como a economia, 0os codigos de relacdo amorosa (amor/desamor), da amizade
(amigo/inimigo), o que € levado a cabo pelos procedimentos eleitorais,
parlamentares e burocraticos, produzindo-se decisdes vinculantes, cumprindo ao
publico escolher programas politicos e eleger dirigentes. Assim, o sistema politico
constitui-se como uma esfera autorreferente fechada de comunicacdes,
selecionando e filtrando as expectativas, valores e interesses presentes no
publico, os quais s&o plurais e contraditérios’"®.

Todavia, cumpre ressaltar que isso n&o implica uma indiferenciacdo do
politico frente ao juridico. Ao contrario, isso significa que todas as decisdes do
politico estdo diretamente subordinadas ao Direito, j& que o codigo licito/ilicito é
transposto do sistema juridico para o politico, e as disjunc¢des licito/ilicito e poder
In&o poder referem-se reciprocamente.’®

Disso decorre uma interpenetracdo entre o sistema juridico e o sistema
politico, visto que ha prestacdes reciprocas entre os sistemas. E isso ocorre, ha
licio de Neves, quando informa que o Direito normatiza o procedimento eleitoral,
regulando as eleicdbes democraticas, estabelecendo competéncias e
responsabilidades juridicas aos agentes politicos. Enfim, “o direito pbe sua
complexidade a disposicdo da construcdo do sistema politico e vice-versa”®!. Ha,
verdadeiramente, conflitos sistémicos, sendo de notar que, nessa relacdo entre

direito e politica, a legislacao, em principio, é orientada por fins, estabelecendo as

"8 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagso dificil. S0 Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 86.

9 1pid., p. 87-88
80 Ipid., p. 89. Também LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradug&o. de Javier Torres Nafarrate. 2
ed. México: Universidade Iberoamericana, 2006. p. 490-492.

8L NEVES, op. cit., p. 92.
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condicées de mudanca e, pois, de aprendizado ao Direito’®

, uma vez que este
deve ser sensivel as mutacBes sociais e que, por vezes, pode influenciar na
mudanca das normas.

Sobreleva notar que a clausura normativa e a diferenciacdo entre as
funcdes entre o politico e juridico e, de resto, entre os demais subsistemas
sociais é ponto importante para o modelo sistémico. Revela-se, numa discussao
atual, importante para a sociologia do Direito, notadamente pelo fato de que é
inegavel que se presencie uma crescente judicializacéo da politica ou do ativismo
judicial’®, em muito, incentivada pela teoria de neoconstitucionalismo. Tal debate
traz o tema suscitado por Luhmann do estado de corrupgao sistémica, que ocorre
qgquando o sistema juridico é exposto, de forma amiude, a intromissdes de outros
sistemas.

Luhmann diz que o sistema juridico, “reconhece por meio de suas normas,
gue ndo pode resistir a pressao politica. O sistema se mantém simulando
legalidade, ainda que renuncia & normatividade em geral”’®*. Enfim, num estado
de corrupcédo sistémica, o sistema juridico funciona na ilegalidade, apartando-se
da sua codificagdo licito/ilicito.

O estado de corrupcao sistémica do Direito, que ocorre quando ndo mais
funciona sob o cdédigo licito/ilicito, leva o Direito a “fingir" que atua como sistema,
guando, na verdade, atua como mero instrumento de poder, subordinando-se a
imposicdo oportunista das elites, capazes de impor sua vontade, com interesses
populistas e eleitoreiros. Como lembra Luhmann, a clausura operativa e o fechamento
normativo do Direito importam na hora de suportar ou regular as pressdes’®,

E outro destaque que cumpre ser dado a questdo de corrupgao sistémica
na relacao Direito e politica diz com o recorrente recurso ao aparato punitivo do
Estado, que impede que os paises de modernidade periférica e tardia ordenem
sua complexidade e tenham a possibilidade de ter a Constituicdo realizando o
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acoplamento estrutural entre a politica e o Direito’™, especialmente considerando a
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LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. 2. ed. México:
Universidade Iberoamericana, 2006. p. 137.

" bid., p. 138-139.
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cosmovisdes como a moral e o Direito natural. Entretanto, Luhmann tem a Constituicdo como parte integrante do
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