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Resumo: O texto versa sobre a relagao da dinamica do individualismo, o Direito Penal
com sua atuacdo repressivista e a violéncia. Chamou-se a responsabilidade do Homem
enquanto ser formador de sua propria condicdo mundanal; ainda, situou-se o Direito
Penal (atual) como contribuidor para o ambiente de violéncia instalado na sociedade.
Formou-se, desta forma, um liame entre o individualismo e a violéncia passando pelo
Direito Penal.
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Introdugao

O resgate da responsabilidade', nos termos de assumir as conseqiiéncias, é
fundamental na resolu¢do dos problemas sociais. Atribuir ao Direito, ou a outra esfera
da cultura humana, problemas que ndo competem a ele, somente, resolver, ¢ deslocar a
responsabilidade de sua origem e desviar da possibilidade concreta de uma busca de
solugdo. E necessario ir a raiz do problema para debela-lo. Do contrario, intermediando-
0, 0s focos continuardo a existir.

Desta forma, a proposicao deste texto foi estimulada pela perspectiva de situar
responsabilidades. Isso devido a uma perda de paradigmas de localizacdo de origem de
causa na contemporaneidade, ou seja, a responsabilizacdo tornou-se, por vezes,
complexa devida a rede a que cada ato/fato estd conectado. Nem por isso deve-se deixar
de lado a busca do agente causador do disturbio. Com isso, podemos tracar a seguinte
distin¢do de responsabilizacdo: eu quando o eu tem responsabilidades para consigo, para
com o0 outro € para com 0 nds; O outro para consigo, para com o eu € para com o nos
também tem suas responsabilidades; e o nos tem responsabilidades para consigo, pois
engloba o eu e o outro. Desta maneira, nota-se a generalidade que se tornou a
participacdo e responsabilizagdo do Homem na sociedade. Logo, reduzir a problematica
da violéncia a esfera Penal ¢ hiper-responsabiliza-la e hipo-responsabilizar os demais
fatores.

As tensOes existentes nestas esferas do Homem (eu, outro e nos) sao,
basicamente, ocasionadas por uma intolerancia de aceitacdo e estranheza do outro.
Neste momento, varios motivos sdo exaltados, dentre os quais a dindmica de
competi¢ao que tende a negar o outro e excluir o nds, assim prevalecendo o eu. Com
esse procedimento, destaca-se o individualismo que concentra as atengdes no eu. A
busca de sucesso, ascensdo social, importa que o outro nao esteja em evidéncia ou, pelo
menos, ndo se destaque quanto o eu.

A negacdo, o afastamento e a hostilidade com o outro acarreta conseqiiéncias
conflituais; tensdes radicalizadas que se exteriorizam e se materializam na forma da
violéncia, em seus varios aspectos, nada mais que a exasperacao de uma reagao. Assim,
as dinamicas, de logo, influenciam o comportamento e a constituicdo moral (sentido
amplo) do individuo. Retira-se dai a importancia do individualismo competitivo no que
tange a violéncia e ao Direito Penal.

O trabalho enfocara uma visao do Homem na sociedade e as relagdes
intersubjetivas, que... que sdo a base da interacdo e da maior ou menor coesdo social.
Ainda, sustentam a ordem juridica juntamente com a coacao. No entanto, cabe destacar
que se ndao houvesse nem um tipo de coesdo, a for¢ca — coercitiva e coativa — juridica ndo
bastaria para manter a ordem, e sem o juridico a coesdo estaria comprometida. Logo, a
integragdo num ambiente social deve ser de maneira coesa. Isso ndo afasta a idéia de
conflito, pois esta idéia deve coexistir com a do consenso; o consenso dard a
estabilidade necessaria para o convivio e o conflito serd o impulso para o progresso
civilizacional. Dessa forma, ha um paradoxo aparente entre esses dois paradigmas, mas
a ontologia humano-social comporta esta coexisténcia, uma adjetiva a outra®,

! A responsabilidade aqui referida niio é somente a juridica, mas apresenta um sentido /ato de assumir qualquer tipo
de compromisso.

% O problema focaliza-se no exacerbamento do consenso ou do conflito. Quando o primeiro se sobrepde, a sociedade
estagna-se; quando o conflito destaca-se ha um descontrole. Como de regra, o equilibrio ¢ o melhor estado, nem a
estagnagdo e nem o descontrole sdo benéficos. O vivenciado na atualidade ¢ um descontrole, mas que podera ser
controlavel por medidas certas e corretas aplicagdes.



O papel estratégico do Direito® Penal deve-se ao seu ambito pratico, pois ele é o
ultimo (ultima ratio) mecanismo estatal a entrar em acdo para dirimir o conflito; além
do mais, o Penal regula os conflitos que envolvem valores, considerados primaciais para
o social. Logo, ele defronta-se com as mazelas sociais, tentando resolvé-las ou aplicar,
exemplarmente, sangdes bruscas para manter a ordem. Deveria ser o Direito Penal o
ultimo caminho que o Estado deveria procurar para ordenar seus jurisdicionados, mas,
no entanto, como adiante se vera, constitui-se no (ou num dos) primeiro(s)
instrumento(s) ordenatdrio-coativo. Busca-se uma visdo do modelo juridico usado na
contemporaneidade e desenfronhar a atuacdo penalistica, arraigada por uma ideologia
econdmica e tecnologica.

Na intengdo de destacar de uma das origens — ou focos de incentivo — da
violéncia, buscar-se-a o Penal como um dos fatores contributivos dos conflitos, ou seja,
o Penal esta agindo de forma inversa ao seu escopo. Melhor dizendo, a fun¢do Penal
estd invertida, eis que acredita-se que a maxima repressdao ¢ a forma mais eficiente de
apaziguar os animos. Seguindo-se essa politica enganosa, estar-se-ia em erro pela falta
de visdo das conseqiiéncias destrutivas do bem viver em comunidade. Com efeito uma
marca do sistema penal no curriculo de alguém é, sem duvida, uma macula na sua
relacdo com o mundo (os outros); ainda, a experiéncia de passar pelas malhas do
sistema ndo ¢ irrelevante, ou seja, influenciard seu psiquico. Nesse caso, penal, a
violéncia s serve para tornar ainda mais aguda a conjuntura problematica do sistema.

Serd que o Direito Penal ¢ um instrumento que age imediatamente nos conflitos
sociais relevantes, que envolvem valores estimados? Ou poderia ser, se mudasse de
postura, um mecanismo de conversdo de dindmicas competitivas-individualistas para
dinamicas cooperativistas, de ajuda mutua? Essas interrogagdes sdao pertinentes no
momento em que se admitir que s6 o Penal ndo basta, por si s0; é preciso reconstruir,
também, as bases mais profundas da sociedade. Por 6bvio que as respostas a todos os
anseios que se tem sobre a violéncia Humana ndo se baseiam, somente, no
individualismo-competitivo. Mas o repensar do comportamento Humano, e juridico, ¢
fundamento para o progresso civilizacional®.

1. Facetas da Sociedade: 0 homem como ser social
1. 1. O homem na sociedade de constitui¢do simples

O aspecto intrinseco ao Homem, mas que encontramos em algumas outras
classes de seres vivos, ¢ a necessidade de pertencer a um meio social, ou seja, conviver
com os seus semelhantes, numa sociedade.” A soliddo, o isolamento de seus pares, torna
o homem vulneravel inviabilizando a, em longo prazo, sobrevivéncia. A propria
subsisténcia da espécie humana necessita de um contato interpessoal, haja vista a
relacdo sexual entre o homem e a mulher.’

e Direito, principalmente o Penal, cumpre um papel estratégico. Destarte, no segundo capitulo aborda-se a
operacionalidade do Direito (Penal). E mister este topico para focalizar a atuagio, como poder institucionalizado, —
penal — na sociedade e a contribuicdo que esta esfera cultural cumpre na realidade hodierna.

* Abre-se o seguinte paréntese: este trabalho parte do principio da ineréncia da violéncia no ambiente social, ou seja,
a violéncia ¢ natural no que tange as relagdes humanas; no entanto, o que se ressalta ¢ justamente a contribui¢do do
individualismo, potencializado pela competicao, no acirramento do conflito. Fecha-se paréntese.

5 Nio distinguirei, neste texto, os termos comunidade, sociedade ¢ nem coletividade, usando-os no sentido de
conjunto de pessoas que vivem num ambiente social, ou melhor, que vivem em conjunto num determinado espago.

% “Isso significa que a apari¢do do Outro é um fato que fica sempre como nas costas da nossa vida, porque, quando
nos surpreendemos pela primeira vez vivendo, ja nos achamos, ndo somente com os outros ¢ no meio dos outros, mas
habituados a eles. Isso nos leva a formular este primeiro teorema social: 0 homem esta a natividade aberto ao outro
que ndo ¢ ele, ao ser estranho; ou, com outras palavras: antes de que cada um de nos percebesse a si mesmo, ja havia



Desde os primordios dos grupos humanos, o homem viveu em sociedade, ou
seja, agregado aos seus pares; embora, no entanto, a solidariedade, a coesdo grupal
fossem, por vezes, mais fracas ou/e mais fortes, conforme a situacdo vivida pelo
coletivo. Isso decorre desde a sociedade nomade, na qual todo o grupo se deslocava
pelos campos desérticos a procura de um lugar que suprisse sua necessidade de
alimentagdo. Apos algum tempo, quando determinado local apresentava escassez de
alimentos, o grupo migrava a procura de outra paragem. Note-se, que, geralmente, esses
grupos eram guiados por algum lider, que organizava a formacdo da sociedade e
determinava o momento de comegar nova peregrinagao em busca de alimentos. Quando
o homem percebeu que poderia, fixo em determinado local, produzir seu alimento,
comegou a estabelecer-se em comunidades fixas, ocupando certo espaco. A partir de
entdo ndo havia a necessidade de deslocamento em busca de alimento.

Além dos nomades, havia outras sociedades com suas organizagdes sociais de
constitui¢do simples, que se mantinham coesas, como tribo, cla, familias, etc. Cada
individuo, detinha, perante o grupo, uma fungdo. A jun¢do de todos exercendo suas
funcdes possibilitava a manuten¢do do grupo. A cooperaciao de cada um no meio social
era direcionada para o bem da totalidade e sua manutencdo, pois a necessidade de
manter o organismo social vivo garantia-lhes sua propria sobrevivéncia. Isto porque
essas organizagdes eram restritas, ou seja, pequenas no seu tamanho, tendo a preméncia
de uma maior solidificacdo da solidariedade mecanica’, em todos os sentidos, para a nio
extingdo. E importante ressaltar que nestes grupos também havia “chefes”, lideres que
organizavam ¢ coordenavam o funcionamento da tribo. Sua dominagdo, de regra,
advinha de alguma qualidade que o grupo reconhecia nele. Nao advinha do Direito,
embora houvesse regras, mas de costumes ou crencas. Conforme Weber, essa
dominacdo era exercida através da tradi¢io ou do carisma do lider.®

O importante, no entanto, ¢ destacar a imprescindivel necessidade do homem de
viver em grupo e, além do mais, a constatagdo que no interior das sociedades de
constitui¢cao simples9 havia uma diferenciagao de funcdes. Embora, ao tempo, essa
divisdo de fung¢des, intra-sociedade, tivesse a mesma importancia para todos, ou seja,
todos se encontravam no mesmo patamar de importancia. Era, praticamente, um
cooperativismo; apenas havia um(ns) lider(es). E mister ressaltar a valorizagdo do
grupo, ou melhor, do nos.

Os alicerces sociais garantiam a vida do individuo. Tanto isso era essencial que
o direito nas sociedades de constituicdo simples caracterizava-se por um sistema de
complexidade reduzida sem a vigente na contemporaneidade. Além do mais, conforme
os costumes da sociedade, o direito era metafisico, manifestava-se através de poderes

tido a experiéncia basica de que existe aqueles que ndo sdo ‘eu’, os Outros; isto ¢, o0 Homem ao estar a natividade
aberto ao outro, ao alter que ndo ¢ ele, ¢ a natividade, queira ou ndo, goste ou nio goste, altruista. E mister, porém,
entender essa palavra e toda essa sentenca sem acrescentar-lhes o que nelas esta dito. Quando se afirma que o homem
esta a natividade e, portanto, sempre aberto ao Outro, a saber, disposto no seu fazer, a contar com o Outro, enquanto
estranho e diferente dele, ndo se determina se esta aberto favoravel ou desfavoravelmente. Trata-se de algo prévio ao
bom ou mau talante em rela¢do ao outro. O roubar ou assassinar o outro implica estar previamente aberto a ele, ndo
mais nem menos do que para beija-lo ou por ele sacrificar-se.”” ORTEGA Y GASSET, Jos¢. O Homem e a Gente. 2.
ed. Rio de Janeiro: Ibero-Americano, 1973. pp. 142-143. (grifo do autor)

7 “Quando esta forma de solidariedade domina uma sociedade, os individuos diferem pouco uns dos outros. Membros
de uma mesma coletividade, eles se assemelham porque tém os mesmos sentimentos, os mesmos valores,
reconhecem os mesmos objetos como sagrados. A sociedade tem coeréncia porque os individuos ainda ndo se
diferenciaram.” ARON, Raymond. As Etapas do Pensamento Sociologico. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
288. Classificagdo de DURKHEIM.

8 COHN, Gabriel (Org.). Max Weber: Colegio os Grandes Cientistas Sociais. 6. ed. Sdo Paulo: Atica, 1997.

? Ao longo da cronologia histérica encontramos sociedades avancadas, aparentadas com o grande Estado de hoje, ou
como sociedade de constituicdo complexa. Os Gregos, os Egipcios e, antes da formagao do Estado Moderno, o
Império Romano. Nota-se que essas sociedades evoluidas existiram concomitante com sociedades tribais.



sobrenaturais; castigos advindo dos deuses. A crendice ¢ o procedimento ritualistico na
evocacao das forcas ocultas, com a palavra certa, com os gestos e todo o ambiente que
envolve o sobrenatural’.

O plano metafisico, nestas sociedades, era o plano de intervencao social, ou seja,
todo os fatos ocorridos intragrupos eram atribuidos a espiritos que se “comunicavam”.
A partir da “comunicacdo”, havia um esforco de compreensdo do maleficio ou do
beneficio do fato. Quando os resultados dos rituais ndo correspondiam as expectativas,
logo se concluia que algo de errado foi realizado no processo ritualistico. O Direito,
portanto, nada mais era que uma aplicacdo da lei divina. A divindade devia,
diretamente, punir o transgressor. Ainda neste dmbito, pode-se cogitar de normas gerais
que norteavam a aplicacdo juridica como a vinganca. Esta constituia-se num meio de
satisfazer, ou melhor, equilibrar uma situacido balanceada de perda e ganho; isto quer
dizer, se um grupo por ato de outra(s) pessoa(s) de outro grupo causar algum prejuizo,
de qualquer monta, o grupo lesado tem o direito de lesar o causador da lesdo e na sua
medida.

Nestas sociedades, tinhamos um quadro de integracdo social entre os individuos.
Vivia-se e trabalhava-se para a subsisténcia do grupo como um todo e, de maneira
reflexa, o individuo acabava preservando a sua vida. Pode-se destacar os ritos de
passagem tribais em que se mobilizava toda a tribo e, até mesmo, tribos vizinhas a
participarem destas cerimonias, delimitadoras da posi¢do do membro tribal no
desenvolvimento da vida e na tribo. O individuo ndo tinha a total consciéncia de que sua
sobrevivéncia dependia da manutencao do grupo e que a manuten¢do do grupo dependia
de sua cooperacdo, mas, sim, que ele deveria trabalhar por sua tribo, ainda que aquela
era a sua vida. Dava-se maior importancia ao coletivo do que ao individuo. A dinamica
preponderante era a cooperativa — reciproca ajuda — ou seja, 0 outro ndo era negado em
detrimento do eu, mas fundia-se, formando um sélido nos.

Essa visdo fundamenta e justifica as bases solidas e unificadoras da cultura de
pequenos grupos (comparando com o hodiernamente apresentado). A dicotomia do eu
do nods nao era vislumbrada; a esséncia consistia no bem comum, no bem do outro e do
eu, o nos. Esse aspecto significa um mutuo respeito pela funcao exercida pelo outro na
tribo. Embora na esfera das sociedades de constitui¢do simples se verificasse uma
uniformidade de costumes, nio havia pluralidade cultural''.

E importante ressaltar que a solidariedade cooperativa ndo é exclusiva do
ambiente tribal, mas rendeu frutos em outras épocas, at¢ mesmo na Idade Média, como
por exemplo, as corporagdes; os estratos sociais, neste tempo, ndo permitiam mudangas,
ou seja, as pessoas nao podiam mudar de classe social. A divinizagdo da mundaneidade,

19 «Correspondentemente, o procedimento juridico parece um ritual, como procedimento presente, como presenga
concreta da afirmacdo do direito — e ndo como esclarecimento de um passado em disputa, ou como selegdo de um
futuro preferido. E 6bvio que mesmo no mundo arcaico a agio humana se orienta na dimensdo temporal, mas o
direito ndo ¢ institucionalizado tendo em vista o tempo enquanto dimensdo. Para tanto aquele segundo plano da
observagao, a partir do qual poderia ser concluido, no presente, o que o passado foi e que o futuro devera ser; para
tanto falta o processo que poderia esclarecer o passado e assegurar a persisténcia no futuro das selecdes atualmente
executadas. Dessa forma também o juramento divino ¢ experimentado nao como um prejulgado para casos futuros ou
até mesmo como revelagdo de uma regra geral. E a obrigatoriedade do direito (obligatio) transparece no rompimento
de uma expectativa justificada no presente; ela ndo ¢ concebida como uma obrigagdo futura”. LUHMANN,
Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 189-190. (grifo do autor)

" Em suma, embora hodiernamente ainda hajam sociedades tribais espalhadas pelo globo, estas ndo se fazem
representar devidamente, com seus costumes, na sociedade contemporanea. Estas tribos sofrem um processo
degenerativo da propria cultura, logo porque os valores e bens contemporaneos estdo penetrando no espago tribal o
que, por sua vez, esta a absorver os novos ¢ dissolver os antigos costumes. Um exemplo claro a ser citado ¢ em
relag@o aos habitos alimentares e as doengas que trazem. Com a absor¢do dos costumes endogenos, as tribos acabam
assimilando a habitualidade exterior, que traz consigo os beneficios e os maleficios, em regra desproporcionalmente
pendendo para os maleficios, que carregam em si a desestabilizacdo social.



com suas regras, vedava a fuga do Homem ao seu proprio destino divinamente tragado e
naturalmente imposto. O filho de artesdo, artesdo serd e aprenderd com o pai ou com
quem o cria os segredos do oficio. Da mesma forma acontecia com o nobre, por essa
razdo as familias permaneceram com status de nobreza durante séculos até os
movimentos de extingdo das regalias nobiliarquicas. Portanto, o estrato pessoal era
definido no momento do nascimento. Forma-se no interior das classes fortes lacos
unindo uns aos outros, geralmente estimulados pela opressdo e o reconhecimento de
classe. Como tudo girava em torno da Divindade, e esta ¢ um ente metafisico que se
expressava pela condi¢do mundanal, inferia-se, desde logo, como um consolo
condicionante, da situacdo vivenciada. A tentativa de fuga desta imposi¢do tornava-se
motivo para castigos divinos, que temporalmente eram ameacados de durarem a
eternidade.

Nesta época, a economia comega a influenciar o comportamento humano e a
ditar o caminho a ser percorrido. O comércio d4 seus primeiros passos em dire¢cao ao
mercantilismo; o fortalecimento da importacdo e exportagdo de bens comercidveis
comeca a ser tracado e a economia de muitos paises liga-se a este tipo de estruturagao.
Os descobrimentos sdo conseqiiéncias, ou precipitados — variara conforme a teoria
historica adotada —, pela éansia de dominio que era produzida pelo furor da
comercializagao.

A partir do comeco da racionalizagdo, de percepcao da realidade de um mundo
desvinculado com a Divina interferéncia determinista, ao antropocentrismo comega a
desenrrolar-se o processo de passagem do foco da pessoa para o individuo, dindmica de
individualizagdo. O processo civilizador trarda o Homem até a contemporaneidade como
individuo e nao mais como pessoa. O processo secularizador tratard de configurar a
nova realidade de ruptura do presente surgido com o passado superado e o futuro
racionalizado.

1. 2. O homem na sociedade de constitui¢do complexa

A partir do momento em que comegou a dilatacdo do circulo social
(descaracterizagao com o aumento do cla, tribo etc.), até o advento do Estado Moderno,
embora o ser humano dependesse do grupo, vivia em constante disputa de poder com
seus pares intergrupais. Esta disputa concentrava-se diretamente na lei do mais forte, ou
seja, na violéncia fisica. O vencedor era aquele que, pela sua forga e asticia, acabava
derrotando seu oponente, matando-o ou escravizando-o, quando ndo o expulsava de
determinado local. Por esse meio, conquistava-se o bem cobicado da época, o espago
territorial. O territorio era de vital importancia, pois neste espago se produziria o
alimento necessario, no primeiro momento, para auto-sustentar-se ¢ num segundo
momento para subsistir e comercializar.

Os senhores de terras eram guerreiros bem sucedidos, vistos pelo seu grupo
como os mais fortes. Coordenam, pelo seu poder, a administra¢do do territorio e
mantém os seus vassalos coesos. No entanto, conforme as conquistas do exército (do
feudo), o territério ganhava em extensdo, tornando o dominio do Senhor dificil. Assim,
como incentivo e para facilitar o controle do dono da casa grande, este divide seu vasto



territorio em regides, delegando seu controle aos melhores soldados e a seus proprios
familiares.'” Deu-se a fragmentagdo do territorio em feudos.

Outrossim, com a dindmica de conquista por mais espago territorial foram
formando-se, séculos mais tarde, vastos territorios. Para o controle e gestdo do Império,
0 soberano criava e distribuia cargos administrativos (a burocratizagdo) criando-se,
assim, a divisdo do trabalho. Neste estdgio, o Senhor Feudal ja constitui-se em Rei. O
feudo mais “poderoso” (em capital monetario e forca bélica), constitui-se em Estado,
advindo, desta forma, o Estado Moderno."

O Estado Moderno, mesmo no seu inicio, concentrado na figura do Rei,
caracteriza-se pela divisdo do trabalho e pela monopolizagdo da tributagdo e forca fisica
(exército), Direito. Da divisao do trabalho, surge uma nova maneira de relacionamento
entre os individuos. Passa-se da disputa de poder por meio da violéncia para a disputa
de poder pelo viés da competéncia, conhecimento (inteligéncia). O autocontrole'* tende
a ser exigido das pessoas, e torna-se uma condi¢do sine qua non para o convivio social.
A violéncia fisica torna-se uma conduta anti-social.’> Com isso, o relacionamento
comeca a ser considerado civilizado e a diferenciacdo em classes da-se de maneira,
principalmente, econdmica, mas, também, comportamental.16 A moral, nesse estagio, ¢
fator de forte influéncia.

Embora, nesta fase, as pessoas co-habitem cidades, demonstrando uma
tolerancia no convivio com seus semelhantes de localidades diversas, com costumes
diversos, profissoes distintas e, ainda, demonstrando maior interdependéncia dos seus
pares, acabam acirrando suas diferengas. Melhor dizendo, com as cidades e a divisdo do
trabalho, cada qual exerce uma funcdo; no entanto, ndo ¢ apenas um a exercer uma
unica tarefa, mas varios a exercer a mesma tarefa. O grupo, assim, ndo depende mais
daquele individuo, que trabalhava em prol do bem coletivo, mas de individuos que
laboram pelo seu proprio bem. A solidariedade do grupo passa para a preocupagao
consigo (0 eu) mesmo € no maximo com sua familia, que é, hodiernamente, considerada
uma formacao reduzida, nuclear, distinta do passado.

As alteracdes sofridas pelo Estado, através da Revolucdo Francesa, logo apods
com a Revolu¢ao Industrial (marcos historicos), ou seja, sua limitacdo de poder e

12 «A gradual descentralizagio de governo e territorio, a transferéncia da terra, do controle do suserano conquistador
para o da casta guerreira como um todo, nada mais ¢ que o processo conhecido como ‘feudalizacdo’.” ELIAS,
Norbert. O Processo Civilizador: Formagdo do Estado e Civilizagdo. v. 2. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1993.

13 «]. Alguns dos mecanismos mais importantes que, em fins da Idade Média, foram aumentando o poder da
autoridade central de um territorio podem ser descritos sumariamente neste estagio preliminar. Eles foram, de modo
geral, semelhantes em todos os maiores paises do Ocidente, ¢ isso pode ser observado com especial clareza no
desenvolvimento da monarquia francesa. A expansdo gradual do setor monetario da economia a expensas do setor de
troca, ou escambo, em uma dada regido na Idade Média gerou conseqiiéncias muito diferentes para a maior parte da
nobreza guerreira, por um lado, e para o rei ou principe, por outro. Quanto mais moeda entrasse em circulacdo numa
regido, maior seria o aumento dos pregos. Todas as classes cuja renda ndo aumentava a mesma taxa, todos aqueles
que viviam de renda fixa, ficavam em situagdo desvantajosa, sobretudo os senhores feudais, que auferiam foros fixos
por suas terras.” ELIAS, O Processo Civilizador.: Formagdo do Estado e Civilizagdo. p. 19.

14 “Na verdade, nada na histéria indica que essa mudanga tenha sido realizada ‘racionalmente’, através de qualquer
educagdo intencional de pessoas isoladas ou de grupos. A coisa aconteceu de maneira geral, sem planejamento algum,
mas nem por isso sem um tipo especifico de ordem. Mostramos como o controle efetuado de terceiras pessoas ¢é
convertido, de varios aspectos, em autocontrole, que as atividades humanas mais animalescas sdo progressivamente
excluidas do palco da vida comunal e investidas de sentimento de vergonha que a regulacdo de toda a vida instintiva
e afetiva por um firme autocontrole se torna cada vez mais estavel, uniforme e generalidade. Isso tudo certamente nao
resulta de uma idéia central concedida ha séculos por pessoas isoladas, e depois implantada em sucessivas geragdes
como a finalidade da ag@o e do estado desejados, até se concretizar por inteiro nos ‘séculos de progresso’. Ainda
assim, embora ndo fosse planejada e intencional, essa transformag¢do ndo constitui uma mera seqiiéncia de mudangas
cadticas e ndo-estruturadas.” ELIAS, O Processo Civilizador: Formagdo do Estado e Civilizagdo. p. 193.

15 Logico que dependera da ocasido, toma-se o exemplo dos duelos que, para honrar algum mal causado, dois homens
se enfrentavam, geralmente, observando regras bem definidas.

'S Por exemplo: a distingdo entre nobre e burgués.



modificacdo em suas estruturas, principalmente na seara da economia, iniciaram as
transformagdes das relagdes entre os sujeitos que passaram de um cooperativismo tribal
para o individualismo-competitivo feroz da “aldeia mundial” globalizada. Reforgado
pela revolucdo técno-cientifica.

Destarte, a coesdo do corpo social ¢ tragada pela competicao intragrupo. A base
econdmica constitui-se, desta forma, no pardmetro entre o bem e mal sucedidos. Dai,
também, decorre a divisdo de classes e a exclusdo social. Da-se num ambiente proximo
fisicamente, maior distanciamento entre as pessoas, no aspecto da solidariedade. Com
isso, temos um individualismo, no qual o individuo tem apenas compromisso consigo,
deixando de lado os seus pares e apenas se aproximard, na maior parte das vezes, de
outro individuo com a inten¢do de beneficiar-se através da competi¢do. Contrapde-se a
essa situacdo com o passado — sociedades de constituicao simples — de solidariedade (a
preponderancia do nds) pela dinamica de cooperacdo das pessoas nas sociedades de
constitui¢do simples, tribos, clas...

A Revolugdo Francesa implantou uma nova ordem, ou seja, retira-se a obrigacao
das maos de um homem (Rei) transferindo o controle para as maos de todos cidadaos.
No entanto, isso ¢ somente aparéncia. O controle do poder fica nas maos de uma elite
econdmica-politica-moral que detém, por meio de uma dita democracia, o aparelho
estatal, governando os jurisdicionados'’.

Com a passagem da pseudo-responsabilidade’ do destino do Estado aos
individuos, como sociedade, exacerba-se o individualismo ¢ a economia de mercado
fortalece a competi¢ao entre os individuos sedentos para usufruir a maxima liberdade
que lhes cabe. Dessa forma, acham no outro um limite negativo, pois se a minha
liberdade termina onde a do outro comeca, se coloca nesta senda uma limitacdo a
liberdade, justamente em detrimento do outro; logo o outro torna-se um obstaculo a
liberdade e usa este limite para exercer a sua; a reciproca ¢ verdadeira. Essa questao
pode ser interpretada, desta forma, devido ao individualismo e, ainda, a hermenéutica
exercida neste momento ¢ restritiva, no entanto, a interpretacdo de uma sociedade
solidaria/cooperativa consideraria, em tese, a liberdade do outro como uma extensao da
liberdade restringida. A interpretacdo, ao contrario do ambiente competitivo, daria um

17 «“Aumentando a divisio de fungdes, ¢ com ela a interdependéncia mutua de todas, esse tipo de mudanga no
equilibrio de poder ndo se expressou mais pela tendéncia de dispensar oportunidades monopolizadas entre numerosos
individuos, mas pela tendéncia de controlar os centros monopolistas ¢ as oportunidades que eles distribuiam de
maneira diferente. A primeira grande fase de transicdo desse tipo, a luta das classes burguesas pelo controle dos
velhos centros monopolistas, controlados pelos reis e, em parte, pela aristocracia — como propriedade hereditaria — os
primeiros monopolios completos dos tempos modernos — mostram isso com grande clareza. Por muitas razdes, ¢ mais
complexo em nossos dias o modelo de classes em ascensdo. Uma das razodes ¢ que hoje se tornou necessario lutar ndo
s6 pelos velhos centros monopolistas de tributagdo e violéncia fisica, ou apenas pelos monopolios econémicos
recentes ainda em processo de formagdo, mas pelo controle simultaneo de ambos. O tipo elementar de for¢as em acao
neste particular, porém, ¢ muito simples, mesmo neste caso: toda a oportunidade de criacdo de monopolios limitada
pela hereditariedade a certas familias gera tensdes e despropor¢des especificas na sociedade interessada. Tensdes
desse tipo tendem para uma mudanga de relagdes e, por isso, de instituigdes em todas as sociedades, embora, quando
a diferenciagdo ¢ baixa e, especialmente, quando a classe superior consiste de guerreiros, elas freqlientemente
permanegam sem solugdo. Sociedades com uma divisao de fungdes altamente desenvolvida sdo muito mais sensiveis
as desproporgdes e disfungdes ocasionados por essas tensdes, cujos efeitos sdo permanentemente sentidos em todo a
sociedade. Embora, nestas sociedades, possa haver mais de uma maneira pelas quais as tensdes podem ser conciliadas
e removidas, a direcdo a que tendem para se transcenderem ¢ predeterminada pelo modo como vieram a surgir, por
sua génese. As tensOes, despropor¢des e disfungdes do controle monopolistas de oportunidades, no interesse de
alguns, s6 podem ser resolvidos pela destruicio desse controle. O que ndo se pode saber de antemao, porém, ¢ quanto
tempo vai durar a luta que se seguird.” ELIAS, O Processo Civilizador: Formagdo do Estado e Civilizagdo. p. 266.

'8 A classe dominante, através de um recurso de retérica e da formacdo e da endoculturacdo dos cidaddos, consegue
difundir na consciéncia de todos, consciente ou inconscientemente, a pseudo-responsabilidade da sociedade pela
conduta do Estado, por uma dita democracia. Portanto, a direcdo do Estado concentra-se nas maos de cada um, desde
ja ficam justificados os sucessos e fracassos do Estado, que encontra no conceito abstrato de sociedade a
responsabilidade pelas politicas infrutiferas.



sentido de positividade a liberdade do outro, uma extensdo, ou melhor, uma
possibilidade de exercer a liberdade numa esfera, de maneira indireta, sem prejudicar a
acdo do semelhante.

No tocante a esfera econdmica, houve a reestruturacio do Estado, o que
favoreceu a burguesia, que reivindicava melhores condigdes para seu desenvolvimento,
advindo assim o liberalismo. O caminho foi aberto para a burguesia da época imprimir
seus objetivos mercadologicos; o sistema do Estado liberal-econdmico proporciona uma
acirrada competicdo entre os individuos, deixando que um se sobreponha aos outros
conforme as proprias “competéncias”. Era um sistema desigual, pois pressupunha a
igualdade material de cada um sob a égide da liberdade e igualdade formais que todos
gozavam. Com as crises'’ e com o crescimento da miséria, o socialismo constitui-se em
paradoxo-paradigmatico ameacador do liberalismo-capitalista. Aquele ao contrario do
liberalismo, procurava incluir os individuos no ambiente social, favorecendo o
desenvolvimento igualitario, material, de todos.

Tendo como ameaca o socialismo, os liberais comegaram a sofrer pressdes
sociais, revoltas, greves, protestos para uma melhor distribuicdo de oportunidades a
todos. Acolhendo as exigéncias das classes trabalhadoras, que, em épocas passadas, nao
detinham os direitos de segunda dimensdo/geracdo (os sociais). Surge, desta forma, o
Estado de Bem-Estar Social — “Sistema econéomico baseado na livre-empresa, mas com
acentuada participag¢do do Estado na promocgdo de beneficios sociais. Seu objetivo é
proporcionar ao conjunto dos cidaddos padroes de vida minimos, desenvolver a
produgdo de bens e servigos sociais, controlar o ciclo econémico e ajustar o total da
produgdo, considerando os custos e as rendas sociais™ — que procurava auxiliar os
pobres (acalmando-os), ao montar mecanismos de assisténcia social. Doravante, seu
intuito principal era afastar a ameac¢a da dominagdo do sistema socialista.

A partir da dissolugdo da Unido Soviética reinicia-se uma reestruturacdo na
politica estatal-economica, surgindo o neoliberalismo, juntamente com a globalizagdo (e
seu mercado de capitais, que relativizou a certeza do tempo e espago na auferi¢do de
capital). Inicia entdo, um forte controle de supostas for¢as que prejudicardo o sistema e
o impedimento de liberar as conspiragdes que, da mesma forma, auxiliardo o sistema na
consecucao dos seus objetivos.

De fato, agora o grupo ¢ apenas uma forma de ascensdo ou referéncia da
localizagao de classe. A sobrevivéncia ndo mais depende do aspecto coletivo, mas passa
para as proprias forcas econdmicas individuais no ambiente em viés de globalizacdo.”!
Prepondera o aspecto individualista do eu sobre o coletivo do nds. Por meio desta forga-
econdmica compra-se os meios essenciais a vida. No entanto, esses meios essenciais a

19 “Vém-nos a mente as cenas apavorantes descritas por Malthus, o mundo partindo-se ao meio, deixando vitimas em
luta pela sobrevivéncia. Num tempo ndo muito distante ¢ num lugar conhecido, aquilo tudo quase aconteceu. De 1929
a 1933, nos Estados Unidos, a mao invisivel do livre mercado deu tapas na cara da prosperidade. O desemprego
aumentou vertiginosamente de cerca de 3% para 25% e a renda nacional caiu a metade. As constru¢des imobiliarias
pararam. Muitos perderam suas casas e seus negocios. A quebra da Bolsa de Valores em 1929, com os corretores
pulando para a morte, tornou-se simultaneamente o simbolo e a causa do declinio econdmico posterior. Os
exuberantes anos vinte perderam o impeto, deixando a renda de 1933 mais baixa do que a de 1922. Os trabalhadores
engalfinhavam-se pelos poucos empregados disponiveis. As sopas dos pobres proliferaram. E a depressao psicologica
acompanhou a depressdo econdmica.” BUCHHOLZ, Todd G. Novas Idéias de Economistas Mortos: O moderno
pensamento economico. Sao Paulo: Tama, 1989. p. 218.

2 SANDRONI, Paulo (org.). Novo Diciondrio de Economia. Sio Paulo: Best Seller, 1994. p. 127.

2l “Nas palavras de John Kavanagh, do Instituto de Pesquisa Politica de Washington, ‘A globalizagdo deu mais
oportunidades aos extremamente ricos de ganhar dinheiro mais rapido. Esses individuos utilizam a mais recente
tecnologia para movimentar largas somas de dinheiro mundo afora com extrema rapidez e espetacular com eficiéncia
cada vez maior.””. BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: As Conseqiiéncias Humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999. p. 79.



vida serdo fornecidos por outros humanos. Dessa forma, o contato com seu semelhante
ndo cessa por completo. Logo, a radicalizacdo do paradoxo cresce a cada momento.

De acordo com a digressdo acima realizada, a sociedade sempre limitou-se a
questdes espaciais-econdmicas que atualmente viraram temporais-econémicas™.

O Planeta Terra virou uma grande aldeia — devido aos meios de comunicagao-
transporte que possibilitam, a um individuo “estar em varios locais” ao mesmo tempo
ou em curto periodo de tempo e, ainda, pela globalizacdo das conseqiiéncias maléficas
de tragédias ambientais... Denota-se dai a quebra de barreiras espaciais, ou seja, através
da interconexao entre tudo e todos € possivel, simultaneamente, interferir, influenciar o
outro lado do globo. Com a grande expansdo do conhecimento, da técnica, e da ciéncia,
conquistou-se avangos, velozmente, relevantes e de singularidade historica, em todas as
areas. Se por um lado o beneficio dos avangos tecnologicos € relevante, o maleficio,
com os novos conhecimentos, ¢ proporcionalmente igual. O perigo representado por
certos conhecimentos ¢ a demonstracdo da atual adjetivagdo da sociedade de
constituicio complexa, de risco.”

Infere-se, desde ja, a condicao de inseguranca em que a coletividade esta imersa.
Nao ha fronteiras para os maleficios, haja vista as conseqiiéncias de tragédias
ambientais e de crimes econdmicos — se assim pode-se, desde ja, antecipar algumas
consideracdes de tdpico subseqiiente. Estas transpassam as fronteiras politicas,
econdmicas e temporais; melhor dizendo, ndo had como prever e impedir resultados
dentro de limites desejados pelo Homem. Nem mesmo os detentores do conhecimento
conseguem predizer as implicagdes de seus labores. Descobre-se agora a falibilidade da
Ciéncia, pois nem tudo para ela ¢ possivel, muito menos as solu¢des dos problemas
criados.”* Para legitimarem seus “inventos” e ganhos econdmicos, sem alarme social,
divulgam (ou omitem) a parcialidade de resultados ou mesmo apresentam resultados
falsos de pesquisas. Por vezes, encontram guarida do Estado.

A promessa da modernidade da seguranca e ordem estd se esvaindo (ou se
esvaiu). Nao se pode mais, pelo menos na contemporaneidade, acreditar na segurancga,
no risco controlado; o descontrole no dominio do meio ambiente, no mercado
econdmico, na politica, na tecno-ci€ncia, na possibilidade de uma guerra nuclear... As
ocorréncias de conseqiiéncias maléficas nunca foram afastar da sociedade, no entanto,

2 Abro o seguinte paréntese: a questio espago-tempo tem significado histérico de suma importancia, entdo giza-se:
no passado, por exemplo, na época das navegagdes, 0 espago era o fator preponderante, curial era supera-lo nao
importando o tempo para isso; apos o invento de tipos de impulsdo (vapor) o espago ¢ o tempo passaram a ser
equivalentes em sua importancia, a necessidade era percorrer o certo espaco em determinado tempo, dentro de
determinado estimativa; no entanto, contemporaneamente, o tempo sobrepde-se ao espaco, pela preméncia de utilizar
um reduzido tempo para percorrer “espaco nenhum”, ou seja, ndo ha mais espago no mundo “virtualizado”. A quebra
deste bindmio, considerado indissocidvel, ¢ patente e recorrente no mundo econdmico, até mesmo no criminal.
Fecha-se o paréntese.

3 «Se vivemos em (sociedade do) risco, também se poderd dizer que vdo-se assumindo os contornos de uma
sociedade da inseguranga: é precisamente esta que caracteriza o ser dos nossos tempos. A insaciavel busca pela
seguranca afecta, ainda segundo VILLAMOR MAQUIERA, ‘o homem, a familia, a sociedade, o Estado ¢ o direito...
Demanda-se seguranga no trabalho, seguranga no futuro, seguranca no Estado, seguranga do cidaddo, seguranga
social, protegdo civil, seguranga nacional, seguros privados de toda a indole, seguranca econdmica. Este apetite pela
seguranca chega até aos factos da vida quotidiana. Diz-se de uma pessoa que ‘lhe falta segurancga’, ou ‘estas seguro
do que pensas, do que dizes ou fazes?’. Inclusivamente uma das maiores qualidades da democracia associou-se a
seguranga, quando se pode dizer que € o leiteiro, sempre que batem a nossa porta de madrugada.” FERNANDES,
Paulo Silva. Globalizacao, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direito Penal: Panorama de Alguns Problemas
Comuns. Coimbra: Almedina, 2001. p. 45-46. Apud. VILLAMOR MAQUIERA, Carlos de, “El fenémeno de la
globalizacion como consecuencia del Neoliberalismo”, in “Auario de la Facultad de Derecho”, Universidad de
Extremadura, Vol. 17, 1999; pp. 457-458. (grifo do autor)

2 A ressaltar que o problema sempre precede a solugio. Embora seja uma questio de ordem logica simples isto
ocasiona diversas conseqiiéncias, ou seja, os efeitos do problema se postergardo durante o tempo que demorar a
encontrar uma solugao.



nem tio radicalizada e globalizada quando na atualidade. Melhor dizendo, ninguém, no
globo terrestre esta imune de sofrer distirbios provocados por fatores da globalizacao.

Nao se quer atribuir ao Homem uma atitude de profilaxia e nem de sentimento
de desespero. Ao contrério, a tendéncia ¢ de buscar solugdes. Para tal objetivo ¢ saliente
a procura de resposta no Direito, pois este sempre foi o “porto seguro” da sociedade; eis
que ¢ tido como paradigma da ordem e seguranga. No entanto, ¢ perceptivel aos
individuos de “boa vontade” a crise pela qual esta a passar o Direito.

Nao hé dimensdes paralelas entre o Direito e a sociedade; € ilusdo ndo associar o
Direito as dinamicas sociais, ja que este ¢ produzido (criado) pela cultura humana. A
neutralidade axiologica ndo ¢ mais o estandarte do juridico, ¢ necessdrio assumir uma
posicdo de aceitagcdo de influéncias de valores. Com este mecanismo pode-se relevar a
autonomia do Direito no aspecto de escolha, partindo-se da selecdo em dire¢do a
intervengdo na realidade social; o Direito escolhe seus valores e assume o seu papel
institucional e institucionalizador.

O risco ¢ uma condicao criada pelo ser humano, dessa forma, deve ele olhar para
si e encontrar, em si, as causas dos problemas e as suas solugdes. Para a resolugcdo — ou
reducdo — dos riscos, o Homem deve se valer dos institutos por ele criados, seja o
Direito, a Economia, o Estado, a Politica, etc. Atribuir a total responsabilidade dos
problemas a estas — ou a uma das — esferas da cultura ¢ afastar a responsabilidade do eu,
dos outros e do nos. Tem-se, neste designio, a claudicante estruturagdo do ser social
devido ao fato da convivéncia com os demais exigir a responsabilizacdo do individuo.

Em suma, a sociedade de constituicdo complexa oferece um ambiente de risco
globalizado, sem fronteiras, sem previsdes quanto ao seu resultado. O caminho, nesta
tortuosa situacao, se perfaz com atitude reflexiva da propria condigdo humana. A fuga
dos problemas atribuindo ao outro (seja concreto ou abstrato) ndo ¢ mais do que fugir da
sua propria consciéncia. E imanente ao civilitas a responsabilidade do conviver, da
alteridade. Ensimesmar-se ¢ um atributo Humano, mas exteriorizar-se, expressar a
propria vontade, também; se a primeira demonstra uma atitude reflexiva, racional,
expressar, agir, de acordo com esta condi¢do denota, ao exterior, a socializacdo racional.
A sociedade vive o afloramento das extremidades, ou seja o extremismo de todos os
seus atos e fatos conectados numa rede de causas e conseqiiéncias regidas pelo principio
da causalidade, nao mais metafisico, racional-fisico, que ¢ disparado pela mao humana e
calculadas pela razdo, mas impulsionadas, volitivamente, pelo interesse material e
funcionalizadas pela amoralidade valorativa.

Sociedade do risco, também, dos extremos, inevitavelmente, influéncia o Direito
e, principalmente, no ramo Penal. A ultima ratio se torna, hodiernamente,
equivocadamente, a Unica solutio, ou seja, o apelo ao Direito Penal ¢ imediato e
considerado como unico meio possivel de assegurar a estabilidade, afastando o risco. O
ilusionismo criado pela massificagdo da informagdo apelante ao fortalecimento da
repressdo, o apoio do ius puniendi, pelo do viés da opressio penal,”’ pensa solucionar os
problemas de raiz ontologicamente socio-individual.

2. Direito (Penal) e Sua Operacionalidade

2. 1. Breves consideracoes

% <0 monopdlio bem-sucedido dos meios de violéncia por parte dos estados modernos repousa sobre a manutencio
secular de novos codigos de lei criminal, mais o controle supervisorio de ‘desvios’.” GIDDENS, Anthony. As
Consegqiiéncias da Modernidade. Sao Paulo: Unesp, 1991. p. 65.



O Direito ndo pode mais ser tratado como elemento a parte das dinamicas
sociais, ou seja, dotado de autonomia®® plena e irrestrita, sem qualquer contato com os
demais ramos da cultura. Sua funcdo ndo se reduz a, simplesmente, ditar normas
axiologicamente neutras ou com pouca significancia valorativa.”’ Concebe-se que esta
visdo ascética do positivismo ortodoxo ndo ¢ mais aceita sem criticas, embora haja
vozes isoladas que insistem em atribuir esta (a) valoragdo ao Direito.

O sistema juridico comega por ser reconhecido como tal através da construgio
romana do Direito. Como marco historico de suma importancia, o Corpus Iuris Civilis
foi o legado deixado pelo Império do Oriente. E destacavel o Corpus Iuris Civilis,
confeccionado no Império Romano (justinianeo) a mando do Imperador Justiniano e
recepcionado pela Escola dos Glosadores de Bolonha, na Itilia, no século XI. E um
marco historico-juridico sem precedentes, pois influenciou cabalmente a metodologia,
em sentido amplo, do Direito e que mesmo hodiernamente, séculos mais tarde, sente
reflexos desta “coletanea” de normas — haja vista o Cédigo Civil Francés.

Entdo, com o correr do processo civilizatdrio e pelas novas exigéncias sociais o
direito romano, no que toca ao direito comum, torna-se insuficiente, deixando
desprotegidos varios aspectos que surgem da vida cotidiana. Com o decorrer do tempo a
evolucdo social impulsionada pelo comércio e o avango cientifico desvelam uma crise
em todas as bases institucionais da sociedade surgindo, entdo uma nova concepg¢ao,
secularizada™, de Mundo e de Homem. Inicia-se um periodo de crise do ius commune e
comeca a florescer o jusnaturalismo racionalista®.

26«0 Direito ndo ¢ determinado por si proprio ou a partir de normas ou principios superiores, mas por sua referéncia
a sociedade. Essa referéncia ndo ¢ interpretada no sentido tradicional de uma hierarquia de fontes do direito — isto ¢, a
sociedade nio substitui o direito natural, se bem que o jurista Ehrlich aproxima-se perigosamente desse raciocinio —
mas ¢ compreendida como uma correlagdo sujeita a modificagdes evolutivas, e que pode ser verificadas
empiricamente como uma relagdo de causa e efeito. A evolugdo ¢ sempre concebida como elevagdo da complexidade
social (ou pelo menos suposta ndo explicitamente) podendo acentuar aqui o papel da dissolu¢do das comunidades
tribais e a passagem para a diferenciagdo funcional, da complexidade do moderno processo econémico, ou das
condi¢des de comportamento objetivo-racional em escala mundial. O direito surge entdo como elemento
codeterminante ¢ codeterminado desse processo de desenvolvimento. Ele o fomenta ao adaptar-se a suas
necessidades. Essas necessidades, porém apontam para uma maior complexidade e variabilidade social: a sociedade
torna-se mais rica em possibilidades; com isso seu direito tem que ser estruturalmente compativel com um numero
maior de possiveis situagdes e eventos.” LUHMANN, Sociologia do Direito 1. pp. 33-34.

27 «Q direito informa a realidade social em que se institui e passa entdo a ser também elemento ¢ ‘facto’ dessa
realidade, mas enquanto ‘direito’ ndo ¢ facto, ou um facto social como qualquer outro, e sim aquela intengdo e
fundamento que transcende os factos sociais num sentido de validade. O direito ¢ normativo nesse momento em que ¢
problema de validade e actus de dever-ser, ndo no momento em que ¢ dado de realidade e factum do ser social.
NEVES, Curso de Introdugdo... p. 64 (Relatorio) (grifo do autor)

28 «“Factor este, expressio de um humanismo imanentista, que se conjugava directamente com um outro, agora um
factor religioso (ou conseqiiéncia de uma certa atitude religiosa) — o qual, sendo decerto correlato anterior factor
antropologico, ndo foi menos dele histdrico-culturalmente potenciador. Aludimos ao fendmeno religioso-cultural da
seculariza¢do. Como se sabe, traduz-se a secularizagdo no reconhecimento da autonomia especifica do mundo (do
«séculoy) e do homem nele em termos de aquilo que o homem ¢ e faz nesse mundo ser imediatamente imputavel a
sua liberdade e compreendido como sua responsabilidade. Ou seja, o homem na sua «mundializagdo» ¢ na sua
«temporalizagdo» reconhece-se responsavel de si proprio e sujeito de liberdade perante Deus (e perante a Igreja): esta
perante Deus mediagdo da sua liberdade ¢ se ¢ membro da Igreja ndo é menos sujeito do mundo, ¢ ndo ja como
necessario reflexo ou directa projec¢@o da ordenagao divina.”NEVES, Antonio Castanheira. 4 Imagem do Homem no
Universo Prdtico. In: Digesta: Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. v. 1.
Coimbra: Coimbra, 1995. p. 325.

2 “A crise do fus commune, visivel, j4 no século XV, ird acentuar-se com a emergéncia do jusnaturalismo
racionalista. Ao refutar a tradicdo, esta corrente mostra os seus intuitos destruidores no que respeita aos principios
nucleares que constituem o cimento da formagdo organizacional da ordem instituida. Comegam a perfilar-se os
pressupostos que irdo conduzir a ideia de coédigo como um conjunto de normas simples, claras e autossuficientes,
impostas pelo Estado. A crenga na capacidade intrinseca do homem pde em causa a credibilidade dos velhos
instrumentos metodologicos de obtengdo da verdade. (...) Os modernos, invocando novos paradigmas e novas
positividades, olham para o direito vigente como um conjunto transformavel. Surge entdo uma vasta bibliografia cujo
objectivo ¢ o de dar resposta as novas exigéncias de reordenamento racional do direito positivo. Estas obras,




A Historia mostra a progressiva complexidade dos ramos do conhecimento. A
revolucdo cientifica do século XVI, o Homem passa da visdo teocéntrica para a
antropocéntrica abalando o suporte do saber medieval que tinha por base o critério da fé
e da revelagio.”® A partir de novos paradigmas o Direito contemporaneo comegou a se
estruturar através do jusnaturalismo.

Como se denota das consideragdes acima, comega a aflorar, pelo predominio da
razdo uma concep¢do de Estado e de Direito na dire¢cdo de contrapor-se a ordem
instituida do jusnaturalismo-religioso. O jusnaturalismo-racionalista ganha volume, ndo
apenas em adeptos, mas na formagao ¢ fundamentacdo de um movimento que pende a
cambiar a ordem vigente. O Homem desvincula-se da crenga de um Deus manipulador e
passa a crer nas aptiddes racionais de si proprio. O destino do ser humano adquire ares
de independéncia, autonomia, liberdade-igualdade, frente a posi¢do teocéntrica. O
antropocentrismo eleva-se, localizando-se na posi¢do de preponderancia € no mesmo
talante o Estado e, por conseqiiéncia, o Direito se conformara a nova visdo. Sao, agora,
produgdes da racionalidade humana.

A Revolucdo Francesa veio no sentido de inovar, acabar com as institui¢cdes
entdo vigentes ¢ implantar outra ordem, que aniquilar os privilégios estamentais,
vigorantes no regime feudal; possibilitou uma prote¢do a todos os cidadaos franceses,
principalmente aos burgueses. Destaca-se, ainda, que os legisladores franceses,
revolucionarios, pretendiam legar ao Mundo, ou seja, para o género humano neste
empreendimento revoluciondrio, importante foi a idéia geral e abstrata tida de Homem,
individualizado, levando, nao s6 a Franca, mas ao mundo, a intencao da valoriza¢do, em
relacdo a antiga concepcdo, e resguardo de direitos. Prerrogativas adquiridas apenas
pela condi¢io natural de ser racional’’.

Deste confronto, pode-se dizer, vencido pela forga revolucionaria, traz-se a tona
o jusnaturalismo e, juntamente, as teorias contratualistas. Estas matizaram, através de
um mito, a funcionalidade do aparelho juridico. Podem ser resumidas do seguinte
modo: - os autores que aderem a esta corrente elocubraram teorias que estruturam e
explicam, em parte, a conformagao burguesa do Estado — em um determinado momento
socio-historico, cogitou-se a necessidade de um acordo entre os homens, por ndo
suportarem mais a inseguranga do estado de natureza, beligerante — estado em que a
liberdade ¢ delimitada pelo estado de desordem. Assim, resolveram pactuar para a
criagdo de 6rgao que tivesse poder soberano, com limites, sobre cada individuo. Dessa
forma, cada pessoa cedeu parte de seu direito natural. Com a soma do direito de todos,

ostentando uma concepg¢do racionalista da ética, ou, em termos mais gerais, uma concep¢do racionalista da filosofia,
apontam as virtualidades da razdo humana como fonte auténtica da justica natural. (...) A produc@o de um corpo de
direito ordenado segundo os novos principios pressupde uma recolha de critérios normativos que sejam a expressiao
da razao natural. Na expressdo de Domat, «as leis do homem sdo as regras da sua condutay». Ora, dadas as limitagdes
do direito candnico no foro secular, o Corpus Iuris surge ainda aos olhos de muitos juristas como tnico corpo de leis
onde se encontram depositadas muitas das verdadeiras regras do direito civil.” MARQUES, Codificagdo e
Paradigmas da Modernidade. p. 355.

3«0 homem moderno deixou de admitir uma concepgio puramente contemplativa de ciéncia, desligada da
tecnologia. A nova cosmovisdo da ciéncia moderna criou um novo homem, cujo valor se encontrava ndo mais na
linhagem familiar, mas no prestigio resultante do seu esforco e capacidade de produzir. Esse novo homem —
individuo — rompeu com a visdo holistica da sociedade. A concepg¢do da ciéncia moderna ligava a investigacdo das
forgas da natureza a utilidade das mesmas para beneficiar a humanidade. A ciéncia deixava de ser serva da teologia.
Nesse sentido, a contemplacdo formal e finalista foi substituida por um saber que produzia uma técnica capaz de
auxiliar o homem. As inovagdes cientificas forma expressao do esfacelamento do mundo feudal. O racionalismo,
poder exclusivo da razdo de discernir, distinguir e comparar, substituiu o dogmatismo medieval, assumindo uma
atitude critica e polémica perante a tradicdo. O antopocentrismo eliminou o pensamento teocéntrico (centrado na
figura de Deus), possibilitando ao homem moderno colocar-se a si proprio no centro alterando, assim, a visdo de
mundo.” GAUER, Ruth Maria Chitt6. A Modernidade Portuguesa e a Reforma Pombalina de 1772. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 1996. p. 16.

3! Deu-se o inicio de uma caminhada, ainda longe de alcancar seu destino, a um maior respeito a dignidade humana.



foi instituido um ente superior com a fun¢do de garantir os gozos dos direitos naturais,
civis e da seguranga (advindos do pacto) dos Homens, surgidos deste acordo.

O Estado’ encontra sua justificacgdio no matuo consentimento de seus
integrantes. E notdrio que as teorias contratualistas explicam o que estd posto, ou seja,
legitimam, pelo viés do consenso, o Estado burgués e o poder deste sobre os
jurisdicionados. Em “determinado momento houve a reunido de todos e a criagdo do
Estado através do contrato”, usa-se essa metafora, para expressar o consentimento e a
adesdo de todos em relagdo a legitimidade do poder soberano do Estado. Ainda, para
reafirmarem o monismo estatal da produ¢ao do Direito. Com isto, o Estado adquire o
respeito necessario para sua operacionalidade no dmbito interno e externo; através da
passagem da responsabilizacdo de cada Homem, contratante, pelo consentimento
firmado — surge, logo, o principio do pacta sunt servanda.

0) jusnaturalismo-racionalista33 , em suma, busca na natureza racional do Homem
leis naturais captaveis pela razdo intrinsecas a sua condi¢do humana. Partindo dessas
concepgdes, modelaram-se institutos formadores do aparelho estatal®*. Por 16gico que
o mundo juridico sofreu modificacdes bruscas em sua funcionalidade. Em decorréncia
disso, ¢ dificil delimitar em que instancia comeca o Direito e em que medida finda o
Estado. A confusdo entre estas duas esferas de poder se deve pelo monopoélio do Estado
frente a producdo de normas juridicas e pela inadmissibilidade de qualquer outra fonte
produtora de Direito além do Estado (legalismo) — apenas subsidiariamente.”

A racionalidade capta o direito natural, localizando os preceitos abstraidos na
esfera da cultura humana, ou seja, como produto exclusivo do ser humano. O
movimento de codificagdo aflora, marcado pelo Cddigo Civil (1804) francés, para
reduzir complexidades e pela superacdo do mundo das legitimidades espontaneas e
tradicionais que caracterizam o sistema do ius commune.’® Nas condigdes para o direito

32«0 contrato justifica a validade da ordem social e politica e oferece a razio de ser do Estado. O que estd em causa é
a problematica do fundamento legal. A partir desta legitimidade nascida do contrato, o Estado s6 reconhece como
verdadeiro direito o que ¢ imposto pelas suas leis.”” MARQUES, Codifica¢do e Paradigmas da Modernidade. p. 457.

33 0 ponto fulcral do jusnaturalismo baseia-se no corte do mundo teocéntrico, dado construido e determinado por
uma entidade metafisica, para uma nova realidade em que o Homem assume a responsabilidade pela construgdo e
dire¢do do cosmos mundanal. Partem duma situagdo de desordem e perigo para inserir racionalmente estruturas de
fornecimento de ordem e seguranga.

3 “A ficgdo do contrato social procurou contar o poder do soberano, mas seu desenvolvimento coerente teve como
resultado final desmontar o poder exercido pelo sistema penal, como demonstra o fato de Marat, baseado na mesma
ficgdo, ter desembocado numa visdo socialista que deslegitimava todo o sistema penal de seu tempo, ¢ de Feuerbach
ter dela deduzido a possibilidade de uma resisténcia revolucionaria. O proprio Rousseau, geralmente citado como
fiador desta ficgdo, extraia dela ndo ‘um estado liberal econdmico’ assentado sobre conceitos quiritarios de
propriedade, como geralmente se pretende, e sim um ‘estado social’”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das
Penas Perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p.

3% «Q jusnaturalismo é potencialmente destruidor porque refuta a tradigdo e as velhas autoridades e defende um
direito assente sobre regras de caracter intemporal validas para todos os homens. O Estado que se forjou a partir do
contrato social s6 reconhece o direito criado nas instancias oficiais, «a obrigatoriedade deixa de ser uma nogao
propria da Filosofia pratica e passa a ser considerada exclusivamente como uma peculiaridade da actividade do
Estado, quer dizer, da Autoridade publica». (1488 Cfr. Francisco Carpintero, Los inicios del positivismo juridico cit.,
93.) O direito que antecede o Estado constitucional ¢ o que se lhe seguiu ¢ ainda muito marcado pelo didlogo entre os
desacreditados quadros mentais do ius commune e os principios impostos pelo jusnaturalismo racionalista. Devido a
feigdo mais abstracta destes principios, o predominio das idéias sobre aqueles quadros que se forjaram a partir das
realidades da vida ¢ cada vez mais evidente. Dada a feigdo racionalista deste movimento cria-se o ambiente propicio
para a afirmacdo das grandes construcdes logicas e para o dominio de todo o direito a partir daquela fonte que se
entende ser a Unica adequada para se exprimirem os ditames da razdo: a lei. Esta passa a unificar a razdo e o poder,
isto ¢, passa a encerrar em si as propriedades que a tradi¢do teoldgica medieval extraida do vértice de como figura
divinizada (voluntas legislatoris). Esta simbiose (poder-razido) tem como consequéncias metodoldgicas o refor¢co do
método 16gico-dedutivo e a superagdo da topica casuistica. A lei, como fonte da voluntas estadual e como prescri¢ao
universal, harmonica, aureolada de plenitude, vé estreitar-se o seu potencial de sentido. Esta em marcha a instauracao
da figura do legislador racional.” MARQUES, Codificacdo e Paradigmas da Modernidade. pp. 457-458. (grifo do
autor)

3 MARQUES, Histéria do Direito Portugués Medieval e Moderno. p. 172. (grifo do autor)



positivo codificado, como orientacdo legislativa j& com a preponderancia dos ditames
do direito positivo-legalista os limites naturais passam a nao existir, sendo assim, o
poder do Estado e sua politica, determinam amplamente os preceitos-valorativos
merecedores de figurarem no rol de leis juridicas.”’

Dessa forma, o Direito, em sua amplitude metodologica, constituiria-se de fontes
distintas pela lei, a legislagdo estatal e o costume, numa adaptativa dinamica social.
Pode-se remeter a duas escolas representativas do costume e da lei respectivamente, a
escola historica e a escola da exegese. Esses dois fildes do pensamento juridico ditaram
as regras metodoldgicas do direito em seus paises, em épocas — praticamente —
concomitantes, a influenciar o Direito. A reivindicagdo, baseada sobre no exaurimento
do atual modelo predominante de ciéncia juridica, metafisico-idealista ou, ainda,
formal-positivista, estd a forcar o sistema a superagdes institucionalizantes que estdo a
ocasionar colapsos no seu nucleo base, a lei e seus principios moderno-iluministas. A
forca, movida por imperativos pluralistas, pende a radical democratizacdo do processo
centralizado, ou seja, a uma descentralizagdo monopolista do poder para a participagao
da comunidade com suas estratégias™.

Ao olhar para o periodo do ius commune, repleto de complexidades (também
pluralista) em suas regras juridicas-sociais, reconhece-se uma coletividade pluralista,
mas desigual, tanto na formalidade como na materialidade; o processo civilizatorio leva
a uma exigéncia de redugdo de complexidades, a uma igualdade formal, e uma pretensa-
hipotética igualdade material; contemporaneamente ressurge o significante da
pluralidade com exigéncias de igualdade formal e material. Sem duvida, a
complexidade social atual ¢ mais densa em seus imensos problemas, at¢ mesmo pela
condi¢do de igualdade material, formal e de liberdade, que compdem a dignidade
humana, fim ultimo do mecanismo juridico.

2. 2. O direito moderno operacionalmente

37 “Ora, ndo sendo ja direito-ser (como era pensado o direito natural classico) nem evidentemente imposto por um
qualquer direito positivo (v. g. por uma qualquer legislagdo), ou, por outras palavras, tendo-lhe sido retirada a
vinculagdo ontologica sem adquirir vinculag@o positiva, o direito natural racional (nos vérios sistemas de direito
natural racional) era simplesmente um projecto axioldgico e normativo, mas ndo, s6 por isso, direito. Os seus
sistemas normativos ndo eram mais, do que modelos dogmatico-racionais a oferecerem-se como projecto-legislativos,
um ‘direito positivo ideal’ (ANDRE-VINCENT). E que, se esse direito ideal carecia de uma positivagio para se
tornar realmente direito e a positivagdo so era pensavel ao tempo — como implicava o conceito também de ‘direito
positivo’ — pela legislagdo, pela positivagdo legislativa (recorde-se o aparecimento significativo entdo da preocupacao
teorizadora da legislagdo, desde FILANGIERI), com isso apenas lhe ficava a possibilidade de uma conversdo do seu
ideal juridico (intencionalmente pensado) ao real (efectivamente pratico) mediante a sua assimilagdo e prescri¢ao
pelo legislador nas suas leis. E foi o que, na verdade, historicamente se verificou: o jusnaturalismo moderno-
iluminista preparou desde os meados do séc. XVIII, e consumou-se, a partir de 1794 (a data do Codigo prussiano), na
codificacdo. Os Codigos iluministas, e mesmo o pés-revoluciopndrio Code civil francés de 1804 outra coisa ndo
foram, fundamentantemente, do que a consagra¢do dos sistemas racionalmente construidos pelo jusnaturalismo
moderno-iluminista em positivismo-codificados sistemas legislativos — ainda que decerto com o elemento politico
coadjuvante quer na inten¢do dos soberanos iluministas, os ‘déspotas esclarecidos’, a um direito que superasse a crise
ja entdo do ius commune, com a sua dispersdo, as suas contradi¢des ¢ a sua falta de unidade integrante, por um direito
racionalmente sistematico, unitario ¢ estdvel, quer de objectivos mais directamente revolucionarios.” NEVES,
Antoénio Castanheira. 4 Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da Crise Global da Filosofia: Topicos para
a possibilidade de uma reflexiva reabilita¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. pp. 26-27.

38 «“Vgem-se pois, os tracos demarcadores dessas condigdes que se incorporam e se reproduzem, funcionando como
‘fundamentos’ de eficacia ‘material’ e ‘formal’, no agir dessa proposta de alargamento do poder societdrio frente ao
poder do Estado, do poder publico ao privado, do poder local ou periférico ao poder global ou central etc. Mais
atentamente, e procurando sistematizar, dir-se-ia que a articulagdo deste projeto cultural pluralista e emancipatdrio
que permite aduzir um ‘novo’ Direito — um Direito produzido pelo poder da comunidade e ndo mais unicamente pelo
Estado — envolvera o desenvolvimento de duas condi¢des basicas: a) fundamentos de efetividade material: engloba o
conteudo, os elementos constitutivos etc.; b) fundamentos de efetividade formal: refere-se a ordenagdo pratico-
procedimental etc.” WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma cultura no Direito. 3.
ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 2001. p. 234.



A estruturacdo do mecanismo juridico, a partir do jusnaturalismo-racionalista,
implica uma valoragdo, ou seja, ¢ influenciado por fatores ideoldgico-valorativos — que
ndo retiram, por vezes, sua autonomia. Como acima abordado, a histéria demonstra o
deslocamento do pensamento juridico referente a sua constru¢do metodoldgica
implicando imediatamente condicdes a um condicionado condicionante ao Direito
(NEVES). Logo, a funcionalidade do sistema juridico ¢ condicionada e condiciona, ao
mesmo tempo, o seu interior e o exterior acarretando implicagdes de duplo sentido em
sua operacionalidade. No entanto, essas ‘“condicionantes” variaram conforme o
predominio original da fonte do Direito. Ora, em épocas do ius commune poder-se-ia
concluir — parcialmente, pelo menos, — que as condicionantes derivavam, em maior
parte, de uma pluralidade de fontes como costume, a opinium doctorum, o ius proprium
e etc.; com o advento da legislagdo normatizadora - ius leges - pode-se indagar que o
predominio de condicionantes advém dos valores do proprio sistema juridico-politico e
sua hierarquia coativa. No primeiro, tem-se um movimento de forgas centripetas, que
dimanam de fora em dire¢do ao centro de poder; no segundo, o movimento ¢ centrifugo,
pois o sentido ¢ do centro monopolista do poder (Estado-Direito) para fora. Essas forcas
sdo as principais, no entanto, hd sempre movimentos de forcas resistentes na direcao
contraria.

O Estado, através do positivismo juridico, assume uma posi¢do monista, de
monopolizador da for¢a. Nao mais uma forca arbitraria e ilegitima, capaz de causar
sérios danos a imagem e deslegitimar o detentor do poder, anteriormente na figura do
Rei, hodiernamente na figura do Presidente, Chefe-de-Estado e Legisladores, etc. Para a
legitimagdo do poder soberano, com o jusnaturalismo, os aparelhos de Estado sofrem
profundas alteracdes. Concebem-se artificios de controle da arbitrariedade e montam,
discursivamente, um ambiente de responsabilizagdo dos cidadados, frente aos designios
da societas; e uma neutralidade da norma juridica. A democracia (re)surge. O Estado
Constitucional de Direito toma vigor. Assim, torna-se Estado-Constitucional-
Democratico-de-Direito. Isso, de fato, altera a condi¢do do juridico frente a sociedade.
O Direito tem sua operacionalidade alterada pela codificagdo, pela imposi¢ao da lei
estatal.

Com efeito impoe-se ao sistema uma racionalidade resultante de uma atmosfera
de liberdade, de igualdade e seguranga — fundamentos da modernidade® —, pelo menos
em discurso. Para aparentar a consecucao destes principios, que guarnecem o individuo
frente ao Estado, a lei ¢ concebida como: a) uma construcao hipotético-condicional — ou
seja, baseada numa previsibilidade, anteriormente descrita (principio da Legalidade), se
ocorrerem determinados acontecimentos numa realidade pratica, condicionalmente,
entdo a resposta para o hipotético-concretizado devera ser um hipotético-condicionado
(a concretizagdo no mundo dos fatos de um postulado hipotético-condicionado pelo
hipotético-concretizado); b) formulagdes universais respeitando a generalidade, a
abstracao e formalidade: a generalidade trata de atos em geral — sem distin¢ao alguma; a
abstracdo abrange matéria comum a todos; a formalidade ¢ um processo regular pelo
qual a lei, para ser considerada preceito juridico positivo, deve passar — de regra — por
um processo legislativo; ¢) a fundamentagcdo imanente de um sistema de normas (uma
unidade coerente); d) a imperatividade, condi¢do essencial para transformar o plano
hipotético ao real-concreto — comando, prescricdo normativa impositiva originaria do
poder soberano; e) a perenidade significa a estabilidade da norma frente a contingéncia
da dinamica relativa historico individual da concretude humana. Esses requisitos sao

39 Modernidade exaurida ou nio. Hodiernamente contemporaneidade, como foi referida no inicio.



prementes na configuracdo do legalismo. Os Coddigos, como as leis, devem ser
estruturadas pelos alicerces base do Direito.

Com isso, a operacionalidade do Direito com o pensamento moderno-iluminista
jogou nas maos do Estado — monopolista — a tarefa de producdo e legitimacdo da
normatizagao.

Logo, a politica, que vigora no Estado produtor e legitimador, impde suas
diretrizes no campo da norma que guiard a agdo social. O comportamento
normativamente irregular sera corrigido pela coag¢do. No entanto, essa questdo de
relacdes de poder ndo reduz o Direito a mero coadjuvante das orientagdes politicas
estatais. Pelo contrario, as normas juridicas devem ser baseadas em critérios de valores
(quais os valores?) benéficos a sociedade, sendo o Direito perde seu sentido. Por isso, o
campo juridico, como outras esferas da cultura, atualmente, esta a passar por uma crise
de paradigmas; ¢ mister observar a pluralidade de valores que se encontram a co-habitar
numa mesma sociedade, que apresenta aspectos latentes de inseguranga — denominada,
por muitos, de sociedade de risco. Perde-se, assim, na contemporaneidade, um dos
aspectos da modernidade que € a seguranca e o controle. Com isto, o Direito encontra-se
no meio de um paradoxo critico radicalizado, ou seja, o Direito estruturado por
principios perenes, uniformes e que dimanam seguranca depara-se, hodiernamente, com
uma sociedade insegura, pluralista e com velozes mudangas. Como se denota, ha
instalada uma crise no modelo de Direito vigente, que insatisfatoriamente vem
resistindo as mudancas.*’

A realizagdo pratica do hipotético, dever-ser em ser, ¢ o objetivo do Direito em
sua razdo pratica. A motivacdo que conduz a coagir, a usar a forca na realizacdo dos
designios marcados, no caso do positivismo, na letra da lei. Isso fica destacado na esfera
do Direito Penal. Como ultima ratio de “controle” o comando deve ser enérgico,
conciso e claro em comparagdo aos demais ramos juridicos. No entanto, ha um contra-
senso, o ius puniendi, pois além de usar todos os seus mecanismos, ndo deve ultrapassar
os limites garantidores do individuo. Entdo, a for¢a a ser empregada ¢ mesurada pelos
limites e ditames legais. O principio da legalidade assume a posi¢do maxima da garantia
do cidadao frente ao poder estatal.

No entanto, com esta complexa-problematica que atravessa o Direito Penal,
destacadamente, a legalidade sofre a forca do fluxo social mutacional; resta para ela o
centro adaptativo a funcionalidade juridica. O nullum crimen, nulla poena sine lege, se
amplia, ou melhor, funcionaliza-se na materialidade condicionante que deve abarcar as
transformagdes sociais e conseguir satisfazer a politica da eficiéncia penal, numa
tentativa de afastar o colapso juridico-penal. Busca-se, para além do horizonte da
seguranga e igualdade, um sentido de justica material — ou juridica.*’

0 «“Para que uma ordem juridica possa cumprir a sua fungio de critério pratico-normativo da vida social, substituindo
e realizando-se historicamente no cumprimento dessa fungo, ¢ evidentemente necessario que as suas determinagdes
afirmem um conjunto de intengdes, de sentidos e de valoragdes susceptiveis de, a0 mesmo tempo que orientam
materialmente a ac¢ao social, provocarem ¢ garantirem a adesdo pratico-comunitaria que sustenta a sua vigéncia ¢
portanto e sua propria existéncia socialmente historica. E contetido normativo da ordem juridica que pode fazer dela
um critério pratico de ac¢do social e sdo os valores que esse conteudo normativo implica e manifesta que determinam
a adesdo pratica da vida social de comunidade que se considere. Nenhuma ordem juridica impde indiferentemente o
que quer que seja, antes prescreve sempre algo que pretende justificar-se pelos fundamentos (materialmente
intencionais) que pressupde ¢ em que se louve. E esta dimensio normativa — i. ¢, a referéncia aos valores que
fundamentam a sua validade normativa — que uma consideragdo meramente analitica (descritiva e teorética) da ordem
estruturada, que o direito implanta na vida social, ndo chega a considerar, mas ¢ ela que unicamente nos permite
compreender o direito naquela fungdo normativa que sua consideracdo pratica (como ¢ decerto a do jurista) ndao pode
ignorar, sem se negar a si propria.” NEVES, Curso de Introdugdo... pp. 74-76.

*'Ver: NEVES, Anténio Castanheira. O Principio da Legalidade Criminal: O seu problema juridico e o seu critério
dogmatico. In: Digesta: Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. v. 1.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995. pp. 349-473. Deixa-se, neste texto, tdo-somente estd breve noticia; isto para




Com o deslocamento de horizontes e a agudizagao das crises do modelo juridico,
procura-se estruturar numa base funcionalista, pratica, com variacdes de valoracao,
tendo como meta teleologica o alcance de resultados almejados; sem com isso, perceber
os fins-valores encetados no mundo social. A super-inflacdo de legislacdo nada mais
busca do que a consecugdo dos objetivos; estes, por sua vez, orientados pela pluralidade
axiomatica indeterminada pelos critérios subjetivos, mas determinados pelos objetivos
materiais e processuais. Processo moldado para a concretizacdo do resultado almejado
teleologicamente varidvel. A culpa imunizada de um fundamento ético e de expressao
puramente pragmatica de um quadro de imputagdo e puni¢do, na tentativa de imunizar o
sistema das suas contradi¢des, implica no principio da legalidade, que, por sua vez, s6
terd operacionalidade no momento em que a culpa for sustentavel penalmente.

No que tange ao direito criminal tradicional e especial (direito criminal
econdmico, do ambiente...): coloca-se em voga a questdo de tipos-legais — legalidade
expandida, pseudo-legalidade — genéricos, abrangentes, que revigorem a eficacia do
penal. Levando em consideracdo que esta condi¢do normativa tera um efeito de maior
eficacia (punitiva), em decorréncia da maior esfera em que o poder estatal podera atuar;
ainda, no mesmo sentido de eficacia (preventiva), na maior generalidade da norma, na
falta de parametros que cada individuo tera, no hipotético, o receio de agir, sob o medo
de ser enquadrado num tipo-legal-penal. Isso tudo sob os auspicios de uma “ética
social”, de dignidade humana. Destas perquiri¢cdes, levantam-se diversos problemas de
ordem antropo-socio-juridicas. Com razdo, esta argumentacdo se coloca. Mas a reta
razdo a este argumentum somente ¢ encontrada num ambiente de baixo espectro
conflitivo, ou seja, em sociedades de pouca complexidade, em que todos, ndo somente
uma classe, tenham oportunidades correlatas de desenvolvimento socio-cultural, e
possam, com seu desenvolvimento, buscarem subsidios na suas experiéncias, e
assumam a responsabilidade de seus atos, a que tenham um sentimento de
solidariedade-cooperativa, além de aceitar o outro, defender o nds, democraticamente
igualitaria — material e formalmente —, etc.: entdo, nota-se, que para a generalidade do
tipo-penal indefinido — mesmo com o auxilio de uma norma ordenadora que defina a
indefini¢do —, ou amplamente descrito, ndo descambe — na pena sem previsao legal e no
crime sem lei anterior que o defina — na desigualdade (também formal), sécio-
individual, e ndo ressurja o totalitarismo vilipendiador da dignidade humana.

O penal, ao que se percebe da condicdo humana exposta neste trabalho, deve
arranjar outras solucdes, do que esta, para a contemporaneidade. Visiona-se,
corretamente quando, sob uma base “ético social” houvesse um sentido agregador e
cooperador entre individuos e entre individuo e Estado. No entanto, ndo ha. O que ha ¢
a diferenca-depreciativa e a competicao entre individuos e individuo e Estado. Pode-se,
no continuum tracejar, trazer a baila o seguinte: se o ambiente €tico social fosse
favoravel a integracdo, cooperacdo, ndo haveria necessidade de generalizagdo do tipo-
penal e sua maior eficacia (punitiva e preventiva). O problema, embora nestes termos
metodologicamente pensados, ndo se concentra no direito; ressalva-se que a
problematica da violéncia ndo se encontra no Penal, em si mesmo, pelo menos na sua
totalidade, mas na dindmica humana impulsionada pela claudicante estrutura juridica.
Destaca-se a necessidade de uma ética social pluralista, englobante do todo e a

sublinhar a mudanga de rumo dos institutos principioldgicos. A resisténcia a novas e desconhecidas conseqiiéncias da
contemporanea sociedade cientifica-industrial, de maneira cabal afeta os paradigmas, antes seguros, do projeto
irrealizado da modernidade. O estrito legalismo, juntamente, sofre 0 mesmo processo deletério da legalidade, como
ndo poderia deixar de ser, nao no sentido de desaparecimento, mas de reformulagdo conceitual, quiga valorativa no
condizente a significagdo do juridico-penal para a societas e socii.



reformulagdo do juridico na direcdo de abarcar e facilitar as condigdes de adogdo das
medidas “revolucionarias” em direcdo a uma nova ética-humana.

O aporte do acima exposto encontra-se nas formulas rigidas e no seu processo
legitimador que ndo estdo a suportar a velocidade das mudancas e a quebra do
paradigma espaco-tempo. Urge a necessidade de reordenar, reformulando-o, o que no
passado foi modelo de estabilidade e seguranca, ndo deixando de lado, porém, as
conquistas axioldgicas do ser humano durante este processo civilizatério, eis que tal
procedimento representaria um grande retrocesso em termos de humanizagao. Por isto, a
pura funcionalidade do juridico perseguida é, neste momento, posta em duavida em
relacdo aos seus valores, tornar a condicdo da dignidade humana em mero meio
recoloca a questdo da importincia representativa da vida humana em toda a sua
amplitude. E correr o risco — inseguranga — do regresso de politicas juridiscizadas,
impregnadas de uma monoculturalizacao, de negagdo da pluralidade.

O positivismo-legalista, também o funcionalista,” ndo corresponde mais aos
designios formados pela modernidade de organizagdo, de pureza. A globalizagdo e o
futuro incerto fogem ao controle do Direito. A crise se robustece pela insisténcia do
Homem em buscar seguranga num modelo de ordenamento esgotado, que ndo responde
aos anseios produzidos de pluralismo reconhecidamente axioldgico. A descomplexidade
da codificacdo gera, atualmente, o efeito de contrario da seguranga num ambiente
malheavel-pluralista.

2. 3. O direito penal e a inseguranga

Ao adentrar este topico foi percorrido um caminho que pretendeu demonstrar o
fundamento da operacionalidade do Direito de uma forma geral. Importa, no entanto, a
especificagdo do tema no ambito Penal. Da mesma forma que o Direito — in genus —, a
discussio do Penal® sera centralizada na sua operacionalidade em meio ao ambiente de
risco, pois o capitulo seqiiente serd restringido a abordagem do movimento lei e ordem.
Isso pelo fato deste movimento representar uma ideologia representativa da nova ordem,
corrente, mundialmente crescente. Uma ordem seletiva de exclusdo, de risco ¢ mal-estar
indesejados, juntamente com a tentativa de reafirmagdo da politica neoliberal e resgate
do monismo juridico. O sonho de um ambiente publico sem impureza e perigo, sem
incdmodos ao exercicio da liberdade — em seu sentido amplo — daqueles que por razdes
econdmicas-politicas-sociais ostentam seus nomes no rol de homens livres. A
dissimetria entre a promessa moderna e a realidade destoa da agdo dos institutos

2 “pois o direito postula uma ordem justa da sociedade e ndo tdo-s6 uma organizacdo vidvel ou eficaz da mesma
sociedade, tem a ver com o universo espiritual e de sentido, com o dever-ser de uma axioldgica validade e com
correlativos fundamentos normativos, nao apenas com o mundo empirico da factualidade, da eficacia e dos efeitos. O
direito ¢ uma categoria ética, nao uma categoria «cientifica» — a sua racionalidade ¢é pratico-axiologico, ndo tao-so
técnico-intelectual.” NEVES, Anténio Castanheira. Método Juridico. In: Digesta: Escritos acerca do Directo, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia ¢ Outros. v. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 283-336. p. 330-331.
(grifo do autor) Ainda: “Dai também a abertura para o funcionalismo juridico dos nossos dias em que o
normativismo, com o seu formalismo e o seu 16gico-sistematismo se veriam superados. E ndo apenas isso: a propria
autonomia do direito deliberadamente se sacrificaria. Pois na linha do funcionalismo o direito deixa de ser um auto-
subsistente de sentido e de normatividade para passar a ser um instrumento — um finalistico instrumento € um meio ao
servigo de teleologias que de fora o convocam e condicionantemente o submetem.” NEVES, Antonio Castanheira. O
Direito Hoje e com que Sentido? O problema actual da autonomia do direito. Lisboa: Instituto Piaget, s. d. pp. 30-31.
# “La lucha contra el delito es la meta més urgente para un derecho penal entendido preventivamente, es decir,
‘moderno’ como instrumento social funcional para la solucion del problema. Pero esta lucha contra el delito es
también el programa de una concepcion de la historia de la filosofia, que a lograr alguma vez una sociedad en la que
no sean necessarios ni el Estado ni el Derecho.” HASSAMER, Winfried ¢ MUNOZ CONDE, Francisco.
Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 38.




promovedores da modernidade, logo isso nao deixa de ser um sintoma de esgotamento
e, por isso, a necessidade de revitalizagcdo do (quase) irrealizado sonho.

O Direito, e inclusivamente o Penal, ¢ constituido pelo formato de um sistema
positivista em que opera de forma peculiar e diferenciada das demais instituicdes
culturais. Este operacionalizar ¢, de alguma forma, jungido de elementos referenciais,
captados de uma realidade, filtrado e transformado pela politica criminal, pois a
perenidade do Direito ndo pode, com a possibilidade de esclerosar, deixar de acolher as
modificacdes do mundo-cultural-atual, ou seja, suprir de certa forma as expectativas e
amenizar as frustragdes. Destarte, estabiliza a instabilidade das relagdes sociais que
estdo sempre a cambiar. Decorre, desta feita, uma contraposi¢do com o hodierno, devido
a contigéncia de estar, vertiginosamente, a mudar; logo, o instavel mundo social ndo
mais obedega a uma logica previsivel, em que florescem crises dentro do sistema
juridico — principalmente na esfera Penal. A perenidade do Direito ndo absorve as
mudang¢as com a mesma velocidade com que elas se produzem e, ainda mais, engessa o
aparelho juridico imobilizando-o diante das novas realidades.

A presenca do risco, da inseguranga, da instabilidade ¢ rotineira a partir do
escopo do tudo ou nada de ganhos. Ha a finalidade, inconseqiiente de buscar resultados
— ganhos, seja pecunidrios ou cientificos, industriais, etc. — sem escandir os resultados
danosos, o fato se concentra na atitude a ser tomada. O Penal, por ndo responder
adequadamente com sua tipificacdo, e com sua for¢a punitiva — individualizadora, para
conter abusos, estd a sofrer uma hipertrofia em sua legislagdo e uma super exigéncia de
sua operacionalidade em se adequar a rapidez das mudancas sociais. Como o
agravamento da esfera Penal, aquele ndo pode antecipar-se a atos que ainda ndo se
produziram no mundo dos fatos, melhor dizendo, ¢ preciso da concretude do dano na
real dimensdo humana para a agdo do penal como poder, embora, existam movimentos
que estao procurando a penalidade por meio de vaticinios, imputando a meras agdes
status de penalmente relevantes, antes mesmo que o dano ocorra.

Politicas de reduzir risco e proporcionar seguranca sao voltadas para a area
Penal, como se essa esfera fosse solucionar os problemas com a simples repressdo.**
Ainda, envolto por normas fundantes do sistema Penal, embora com todo o apelo da
midia, ndo pode sorrateira e despoticamente atuar numa ilegitima repressividade. Nao
ha de ultrapassar o principio da legalidade, pois caso ocorra o retrocesso, o dano sera
incalculavel; e, ainda, embora haja o principio da legalidade, que limita o agir
penalistico a inflacao legislativa, ¢ a demonstragdo da tentativa de contornar este
preceito moderno-racional-iluminista.

Em face disso, a operacionalidade Penal encontra-se aturdida de normas
especificas a serem postas em praticas, isso em decorréncia da insuficiéncia dos codigos
(tipificacado comum). Tal realidade ndo leva a uma reducdo da complexidade e de risco
— inseguranca — na qual a esfera juridica trabalha, mas, pelo contrario, proporciona um

4 «J4 se referiu neste estudo o perigo para o direito penal de tornar-se um arauto da demanda de seguranca numa
sociedade fervilhante de riscos e que causa a chamada ‘fuga’ para aquele. Os riscos sdo enormes, diz-se — expansao
desmedida, até se perder de vista o referente matricial, nomeadamente a protec¢@o exclusiva de bens juridicos —
‘palpaveis ou ao menos substancialmente indentificaveis do individuo ou do Estado’, seguindo COSTA ANDRADE,
em direc¢do a um controlo do direito penal pela discussao publica —, administrativac@o (através do recurso a san¢des
proprias do direito administrativo, do direito de mera ordenagdo social, etc.), a criagdo de leis penais simbolicas, o
recurso frequente a criminalizagdo de condutas de perigo abstracto em detrimento dos crimes de dano e mesmo de
perigo concreto, o que, aliado a ‘elei¢do de bens juridicos vagos ou de amplo espectro’, resulta numa excessiva
antecipacdo da tutela, um determinado efeito analgésico ou tranquilizante do direito penal (no qual pode vir a
antever-se um instrumento ao servi¢o da populagdo insegura ¢ amendrontada), tornando o poder politico em uma
mulher de César, o qual, invertendo o velho brocardo, se preocuparia mais, ¢ em Ultima analise, em prestar servi¢o ao
parecer do que ao ser.” FERNANDES, Globalizacdo, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direito Penal: Panorama
de Alguns Problemas Comuns. pp. 71-73.



aumento de complexidade sem igual, em face de novas exigéncias legais que
especificam, radicalmente, a funcionalidade do sistema Penal, criando, muitas vezes,
novas modalidades de delitos e sendo responsaveis por influenciar a criacdo de novos
meios de burlar o Direito. A inventividade ¢ adjetivo proprio da espécie humana. Em
decorréncia de a norma juridica impor-se ao futuro, destarte, sempre estara “defasada” a
atividade Humana. Vaticinios ndo cabem ao juridico, principalmente no campo penal,*
sob o perigo de causar sérios danos sociais.

A onda deste movimento penalizador ocasiona abalos na estrutura social, seja
em relacdo a vitima, ao autor e, também, agudamente, ao grupo especifico que a lei
penal especializada se dirige, por exemplo: leis ambientais, econdmicas, etc. Logo na
tentativa de reduzir o risco, acaba-se por criar hipercomplexidades, em decorréncia da
atuacdo reducionista, na sua maioria das vezes, simploria de jogar nas redes penais
problemas transcendentes a sua operacionalidade e alcance coativo.

Embora as acdes de risco hodiernas impliquem, ndo mais, somente, as
conseqiiéncias aos outros™ do presente, mas, agora, o prejuizo é do nés do presente ¢ do
futuro”’. Panorama este ignorado pela falta de perspectivagio coletiva, quer dizer, o
interesse individual(izado) ndo alcanga uma perspectiva coletiva (social). O sistema
referencial, ndo s6 da economia, mas de todas as areas culturais basicas, ¢ fundado no
eu; o Direito, Penal, também, ¢ constituido por uma construcao tedrica fundamentada na
individualizagdo. O filtro pelo qual a conduta humana ¢ usado ¢, basicamente, montado
sobre bases individualista, o que vislumbram o Homem como um ser axiologico auto-
constitutivo, ou seja, admite, apenas, que os valores sdo livremente escolhidos e que as
acoes sdo, incondicionalmente — salvo as hipdteses previstas em lei —, reflexo dos
valores.

Coloca-se, diante do penal uma problematica em que a solu¢do ndo pode partir
do proprio, deve ter-se como um ponto de auxilio, de apoio na redugdo ou, até mesmo,
dependendo, a aceitagdo do problema — logo a desproblematiza¢do. Embora haja uma
criacdo fecunda de diversas teorias que buscam adaptar o sistema penal aos parametros
contemporaneos, a resposta — baseando-se neste trabalho — encontra-se no universo
social-individual. A inflagao de Leis transborda a capacidade de absor¢do do aparelho
administrativo. Volta-se a questdo da diferenga entre a realidade e a teoria, do ser e
dever-ser, da concretizacdo e da abstragdo. No mundo hipotético ha, ontologicamente,
diferengas do pratico-concreto, sdo dimensdes dispares da formagdo do ser humano.

45 “Egga linha de ‘funcionalizagdo’ seria antecedente logico, ainda segundo HASSEMER, de uma desformalizagao
que, por seu turno, tem como molde a opcao pelo recurso a leis penais, a conceitos indeterminados ¢ a clausulas
gerais, bem como a orientagdo no sentido de que o discurso penal cldssico, assente na imputagdo individual, é
suficiente e mesmo inadequado para servir os interesses de um direito penal moderno, o que dificultaria em muito o
prosseguir de um caminho que permita seguir de perto as exigéncias da sociedade (de risco) hodierna.”
FERNANDES, Globalizac¢do, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direito Penal: Panorama de Alguns Problemas
Comuns. p. 73. (grifo do autor)

% «“BECK, na sua obra basilar, refere-se mesmo ao ‘fim dos outros’ nos seguintes termos: ‘até agora, todo o
sofrimento, toda a miséria, toda a violéncia que os seres humanos causavam a outros resumia-se sob a categoria dos
«outros» (...). Tudo isto ja ndo existe desde Chernobyl. Chegou o final dos outros, o final de todas as nossas
possibilidades de distanciamento, tdo sofisticadas: um final que se tornou palpavel com a contaminagdo atomica’”.
FERNANDES, Globalizagdo, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direito Penal: Panorama de Alguns Problemas
Comuns. p. 69. citagdo de BECK, La Sociedad del Riesgo, p. 11. (grifo do autor)

47 “A tornar o panorama ainda mais preocupante, deve ter-se em conta que, quando a ocasionac¢io de riscos é
atribuida a decisoes tomadas, estas, por vezes, levam ao tomar de novas decisdes, as quais, por seu turno envolvem
ainda a tomada de outras, como que a fazer lembrar uma ramificagao ou bifurcagdo de decisdes que, de per si, podem,
também elas, comportar riscos. Assim, vivemos mais do que nunca em um contexto societario no qual se vive o
futuro ‘na forma do risco das decisdes’, segundo ensina LUHMANN. O risco ¢ um elemento das decisdes, decisdes
estas que s6 podem ser tomadas no presente, sendo o risco, portanto, ‘uma forma de descri¢do presente do futuro,
desde o ponto de vista de que tendo e, conta os riscos ¢ possivel optar por uma ou outra alternativa.”” FERNANDES,
Globalizagdo, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direito Penal: Panorama de Alguns Problemas Comuns. p. 50.
citando NIKLAS LUHMANN, Observaciones de la Modernidad. pp. 132-133. (grifo do autor)



Logo o imaginado ndo ¢, necessariamente, concretizado, sendo imprescindiveis
reavaliagdes periddicas até a consecucdo do almejado. Isto ndo implica na
desvalorizacao destas duas dimensdes, pelo contrario, o reconhecimento das diferencas
possibilitara a busca de solu¢des de maneira eficaz e répida.

Com efeito, desloca-se a responsabilidade, parcialmente, para o produtor e
concretizador de “sonhos”, o Homem. O mundo cultural é criado, moldado ¢ mantido
pelo Homem; os instrumentos, produtos do meio, sdo pontos de auxilio para tornar o
abstrato em concreto. Fruto de uma realidade problematica a Lei mais politica do que
juridica acarreta diversas conseqiiéncias no mundo real.”* Nio cabe a discussdo deste
tema mas ¢ curial, desde logo, destacar que a ma politica legislativa acarreta,
invariavelmente, distirbios sociais, abalos no sistema juridico construido € que por sua
operacionalidade positivista-legalista-funcionalizada necessita, conforme a ordem
constituida, recepcionar Leis anacronicas,” que acabam por prejudicar, no final ou
inicio, a cadeia juridica o sistema de garantias do individuo em face do poder do
Estado.”® Com reflexos no respeito aos Direito Humanos, incluindo os de primeira’’ e
segunda geragdo.”* Nio obstante, fica firmado o surgimento de demais geragdes, sendo
uma conseqiiéncia da desatencdo prestadas a estas duas geragoes de Direitos, frutos de
disputas de poder, primeiro do burgués e, na segunda, do proletario.

A busca de horizonte seguro sem didlogo, sem a participagdo esclarecida de
todos (o nos), representa extravio na democracia. Impor Leis Penais, impor uma justica
penal com maxima repressdo nada mais significa do que um despotismo travestido e
formalizado de democracia. O Penal surge e desenvolve-se no meio de lutas objetivadas
para a sua democratizacdo, para a efetivacdo de propostas demo-liberais, que passam,
neste momento, a serem neoliberais. No entanto, ao se encontrar com esta atual
conjuntura, de crise, de inseguranga, de risco, regride a uma operacionalidade de
repressdo, anti-garantista,” despética. A assombrosa proliferacio Penal, em todos os

8 «A alternatividade luta para que surjam leis efetivamente justas, comprometidas com os interesses da maioria da
populacdo, ou seja, realmente democraticas. E busca instrumental interpretativo que siga a mesma diretiva (da
radicalidade democratica). O que a alternatividade ndo reconhece ¢ a identificagdo do direito tdo-s6 com a lei, nem
que apenas o Estado produz direito, nem tampouco que se dé a norma cunho de dogma (verdade absoluta,
inquestionavel), o que é diverso da negativa da lei.” CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito Alternativo. teoria e
pratica. Porto Alegre: Sintese, 1998. pp. 53-54.

* Importante analise da Lei 9099/95 feita pelo Professor ALEXANDRE WUNDERLICH in: A Vitima No Processo
Penal: impressoes sobre o fracasso da Lei n° 9.099/95. conferéncia sobre ' participacdo da vitima no processo
penal', por oportunidade do 9° Congresso Internacional do IBCCRIM (SP, outubro de 2003).

%% 0 Estado avoca o jus puniendi e a partir da reconstrugdo do conflito social — enquanto um fato-penal pretérito -
pelo devido processo penal de garantias busca, em caso de comprovag@o inequivoca da responsabilidade criminal
subjetiva, racionalizar o conflito existente entre o desviante e a vitima. Num exercicio de resolugdo de conflito o
Estado monopoliza a justica penal. WUNDERLICH, Alexandre. 4 Vitima No Processo Penal: impressées sobre o
fracasso da Lei n.° 9099/95. ob. cit. p. 6.

31 «Qs direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas primeiras Constituigdes escritas, sdo o
produto peculiar (ressalvado certo conteudo social caracteristico do constitucionalismo francés), do pensamento
liberal-burgués do século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do
individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de ndo-intervengao
do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder.” SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos
Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 48.

32«0 impacto da industrializagdo e os graves problemas sociais ¢ econdmicos que a acompanharam, as doutrinas
socialistas e a construgdo de que a consagragdo formal de liberdade e igualdade nao gerava a garantia do seu efetivo
gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e o reconhecimento
progressivo de direitos atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justi¢a social.” SARLET, 4
Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 49.

> Dai a relevancia do modelo garantista de democracia constitucional proposto por Luigi Ferrajoli. No modelo do
garantismo penal — como sistema juridico escorado em duas orbitas de solidos principios constitucionais substanciais
(penais) e instrumentais (processuais) — ha uma notoria relagdo de reciprocidade (biunivoca) entre as duas esferas de
garantias, que valem ndo somente por si mesmas, isoladamente, mas também, conjuntamente, como garantia
reciproca de sua efetividade. As garantias sdo imprescindiveis tanto no plano estrutural como no plano funcional. As
garantias substanciais so serdo efetivas quando forem objeto de uma instrumentalidade na qual sejam asseguradas ao



cantos sociais, ¢ a crescente perda de garantias processuais, na busca de velocidade,
apanha um noés desestruturado para suportar o ambiente criado de alto risco, ou seja, se
por um lado o eu deve proteger-se de perigos sociais (como o advindo do outro: por
exemplo: ambientais, quimicos, bélicos, econdmicos, etc.), ndo pode descuidar-se dos
desmandos do Estado-poder. Estado que usa desmesuradamente suas prerrogativas em
detrimento do risco iminente e, principalmente, na inten¢do de manter o seu poder em
face da ascensdo de uma sociedade pluralista, uma sociedade reivindicante no sentido
de desmonopolizagdo da produgio de Direito™.

3. O Direito Penal e o Individualismo
3. 1. O eu, o outro e o nos

O Homem, como de logo pode-se notar, ¢, inegavelmente, o ser de maior
complexidade deste mundo cognoscente. Sua constituicdo psiquica-fisica — racional —
transporta-o para a esfera do indefinido, do mutéavel, da interagcdo com o ambiente, etc;
logo, s6 a morte, ao impedir uma nova mudanga, torna o homem no definitivo e
imutavel si mesmo (...) liberta-o da mudanga e o eterniza™ Tal condigdo faz com que a
especificidade humana consiga, diferente de outros animais, interferir no seu meio de
maneira consciente, de tal forma que possa modificar a natureza existente € construir o
mundo cultural ao seu redor. Por isso, quando se fala em ser humano pode-se, de
maneira abrangente, dividi-lo ser-instinto e ser-razdo. Estes fatores o distinguirao,
individualizando-o dos demais animais. Observa-se que as relagdes intersubjetivas
tornam-se a esséncia do Homem e a ma constituicdo delas provoca uma hipertrofia
tensionadora destas relagdes, incentivando o conflito™®.

O aspecto valorativo relevante a ser considerado ¢ o ser-humano; pde-se como
fim ultimo (KANT, s.d.) como valor maximo a ser curado e exaltado. H4 na

maximo a legalidade penal e processual penal, a imparcialidade, a veracidade e o controle. WUNDERLICH. 4 Vitima
No Processo Penal: impressoes sobre o fracasso da Lei n.° 9099/95. ob. cit. pp. 6-7.

30 seu escopo deveria concentrar-se na regulamentagio da protecio dos valores e bens relevantes socialmente.
Implica, ainda, essa conduta acautelatdria diante do risco desconhecido, manutencdo da inseguranga, ou melhor, seu
ndo agravamento. Por isso, o didlogo, a discussdo e uma analise fundada em pesquisas e reflexdes sdo de fundamental
importancia na efetiva operacionalidade do sistema penalistico.

> RECASENS SICHES, Luis. Comentdrio a Uma Obra Péstuma de Ortega. In: O Homem e a Gente: inter-
comunicacdo humana. 2. ed. Ibero-Americano: Rio de Janeiro, 1973. p. 34. (grifo do autor)

>0 «“J4 enfatizamos que essa nogdo de individualidade como expressio de um nucleo natural extra-social dentro do
individuo, em torno do qual os tragos ‘tipicos’ ou ‘sociais’ se depositam como uma concha, esta ligada, por sua vez, a
uma vida intima especifica e historicamente determinada. Essa nogdo esta ligada a tensdo entre as fungdes egdicas e
superegoicas, de um lado, e as fungdes instintivas, de outro — uma tensdo que jamais, em nenhuma sociedade, esta
completamente ausente, mas se mostra especialmente intensa e difusa quando o processo civilizador atinge um
estagio avangado. Essa tensdo — as contradi¢cdes entre os desejos do individuo parcialmente controlados pelo
inconsciente e as exigéncias sociais representadas por seu superego — ¢ o que alimenta constantemente a idéia de um
nucleo individual natural, na concha condicionada pela sociedade ou pelo ambiente. Essas contradigdes fazem
parecer evidente ao individuo que ele ¢ algo distinto ‘internamente’, enquanto a ‘sociedade’ e as outras pessoas sdo
‘externas’ ¢ ‘alheias’. Essa forma especifica de superego, esse cerceamento especialmente vigoroso e semi-
automatico de todos os impulsos ¢ afetos direcionados para outrem, foi o que permitiu ao individuo — de maneira
cada vez mais perceptivel a partir do Renascimento — perceber-se como ‘sujeito’ e perceber o0 mundo como uma coisa
separada dele por um abismo, como o ‘objeto’. Isso facultou-lhe ver-se como um observador externo ao restante da
natureza, enquanto a natureza o confrontava com uma ‘paisagem’; facultou-lhe a sentir-se um individuo independente
de todas as outras pessoas e ver as outras pessoas como um campo ‘estranho’ que originalmente nada tivera a ver
com seu ser ‘interior’, como um ‘ambiente’, um ‘meio’, Uma ‘sociedade’. Somente quando o individuo para de tomar
a si mesmo como ponto de partida de seu pensamento, para de fitar o mundo como alguém que olha de ‘dentro’ de
sua casa para a rua ‘14 fora’, para as casas ‘do outro lado’, e quando ¢ capaz — por uma nova revolugdo copernicana
em seus pensamentos e sentimentos — de ver a si ¢ a sua concha como parte da rua, de vé-los em relagdo a toda a rede
humana movel, s6 entdo se desfaz, pouco a pouco, seu sentimento de ser uma coisa isolada e contida ‘do lado de
dentro’, enquanto os outros sdo algo separado dele por um abismo, sdo uma ‘paisagem’, um ‘ambiente’, uma
‘sociedade’.” ELIAS, Norbert. 4 Sociedade dos Individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. pp. 52-53.




contemporaneidade uma inversdo deste postulado moral kantiano, logo, o que se
encontra como o fim nio mais sdo que coisas’’. Em decorréncia disto ha uma inversio
de valoracdo do respeitante ao valor do ser humano.”®

O ser humano, esta intimamente ligado, na natividade, ao outro (ORTEGA Y
GASSET, 1973). Sua existéncia, necessariamente, se deve a presenga ativa do outro,
sem a qual inviabiliza-se a existéncia do eu. Logo, isso implica irredutivelmente uma
realidade posta, uma realidade ja existente quando da aparicdo no mundo do individuo —
eu. Sendo assim, a primeira percep¢do do eu encontra-se focalizada no outro e no a
priori da realidade transcendente do eu. A realidade mundanal e o outro, constituem-se,
destarte, numa base concreta do mundo, nos primeiros contatos, constituidores do ser-
eu; o alter, portanto, existe, constitui-se, ¢ perceptivel prima facie do unus. O ser
humano — como eu — apercebe o corpo, a acdo, a constituicdo em ser materialmente
objetivado do outro. Assim, infere-se que o inicio da existéncia do eu s6 ocorre quando
ha a percep¢do do outro, ficando a constituicdo perceptiva do eu, como eu, para o
processo de endoculturagdo. Dai emergira do unus e suas peculiaridades. Enquanto esse
processo ndo ocorre ¢ de destacar a imprescindibilidade da existéncia do outro para o
eu. Este ¢, nestes primeiros momentos de existéncia, extensdo do outro, embora
auténomo nos seus desejos instintivos-culturalizantes.

Nesta condic¢ao de ser-ex no mundo, como ser humano, diferenciado em relagao
aos outros animais, percebe-se, de maneira latente, a peculiaridade humana de
introspeccao, de volver-se a si mesmo e libertar-se das coisas mundanas materiais. A
ocorréncia desta capacidade, ensimesmamento, demonstra o reconhecimento do eu
como eu ¢ a diferenciagdo do outro, como ser distinto do eu. Nessas condicdes
vislumbra-se a condi¢ao de distinguir duas realidades: a do eu, na dimensao de intus, e
do outro, alter ego na condi¢do de estranho. Essas realidades distintas guiaram e
guiardo a relagdo inter-subjetiva. O reconhecimento ou o desconhecimento do ex com o
outro ¢ do outro com o eu, provoca a tensdo, tema do trabalho, inviabilizando a
constitui¢cao do nos.

Ao vir a0 mundo, o ex’’ ndo se percebe, nio consegue distinguir-se como
individuo capaz de se ensimesmar. Encontra-se aberto a toda influéncia do outro, até o
momento da percep¢do da possibilidade-condicionadora de isolar-se em si mesmo. A
partir dessa faculdade (poder) descobre um mundo proprio, uma realidade que s6 o
proprio eu® tangenciona e, ainda, consegue projetar no outro esta mesma capacidade.

70 Prof. Alexandre Wunderlich, destaca de forma percuciente: “O homem ¢ treinado para viver num mundo em que
qualidade de vida significa quantidade de coisas. Hoje, ndo se ¢ reconhecido pelo que se é, mas pelo que se tem.”
Sociedade de Consumo e Globalizagdo: abordando a teoria garantista na barbarie. (Re) afirmacdo dos direitos
humanos. In: Dialogos Sobre a Justica Dialogal. CARVALHO, Salo de. & WUNDERLICH, Alexandre (Org.),
Lumen Juris, 2002. p. 3.

38 «A vida é sempre pessoal, circunstancial, intransferivel e responsavel. Se mais adiante nos encontramos com vida,
nossa ou de outros, que nao possua esses atributos, deve dizer-se, (sem atenuacdo nem duvida), que ndo ¢ vida
humana no sentido proprio e originario, isto ¢, vida como realidade radical; serd vida, e se se quiser, vida humana, em
outro sentido, sera outra classe de realidade diferente daquela e, ademais, secundaria, derivada, mais ou menos
problematica. Tropecaremos com formas de vida nossa que, por ser nossa, teriamos de chamar de vida humana mas
que, por lhe faltarem aqueles atributos, teriamos de chamar, também e ao mesmo tempo ndo humana ou inumana. S6
¢ propriamente humano em mim o que penso, quero, sinto e executo com meu corpo, sendo eu o sujeito criador disso,
ou entdio: aquilo que a mim mesmo, como tal mim mesmo, me acontece.” RECASENS SICHES, Comentdrio a Uma
Obra Postuma de Ortega. pp. 21-22.

%9 “E ¢ que a vida ndo a demos nos a nés mesmos, mas a encontramos precisamente quando nos encontramos a nos
mesmos. De repente, sem saber como, nem porque, sem, prévio aviso, o homem se descobre e se surpreende tendo de
ser, em um ambito impremeditado, imprevisto, neste de agora, em uma conjuntura de circunstancias determinadas.”
ORTEGA Y GASSET, O Homem e a Gente. p. 81.

69 «Alguns querem designar assim o modo de ser do homem; mas o homem, que é sempre e, — o eu que ¢ cada um, —
¢ o0 unico que ndo existe, mas vive ou ¢ vivendo. Sdo precisamente todas as demais coisas, nao sao o homem, — eu, —
aquelas que existem, porque aparecem, surgem, saltam, me resistem, se afirmam dentro do dmbito que ¢ minha vida.
Seja isso dito e disparado de passagem.” ORTEGA Y GASSET, O Homem e a Gente. p. 80.



Nao s0, o fato de ver no outro caracteristicas semelhantes — identificantes — o possibilita
a considerar o alter como ser humano, como o0 eu, no entanto, consegue manter a cisdo
entre estas duas realidade, distintas, pois constituem-se em vivéncias dissonantes. Dessa
forma, pode-se inferir que vida humana, em sua radicalidade, ¢ a do eu. Deve-se isto a
impossibilidade de captar o sentir-intimo do outro, ou seja, a falta de condi¢des de
sentir com a mesma intensidade, com as mesmas caracteristicas as dores e prazeres do
outro ¢ o outro do eu. Pode-se presumir, imaginar, questionar a dor, alegria, etc. do
outro, mas a do eu ¢ inquestionavel e, além do mais, € s6 0 eu (ou o outro em si) que
apresenta a real avaliacio do que se passa intimamente,”' no ensimesmamento. Havera,
através das expressdes, da comunicacdo uma suposi¢do, uma hipdtese do que ocorre
intimamente no outro, no entanto, so estar-se-a perante a aparéncia; mera presungao.

Ha a aparicdo do outro. Inicia-se o contato e a avaliacdo do outro. O outro ser
distinto do eu distinguir-se-4 como “ser humano”, ou seja, com semelhangas que o
caracterizam como tal, desde o momento aparente da identificagdo. O outro ser
indeterminado ou determinado (individualmente conhecido).” Isso revela a relagio de
ndo intimidade e de intimidade com o outro. Além do mais, o surgimento do outro
implica diversas consideragdes; consideragdes influenciadoras e influenciadas de por
dinamicas socio-individuais.

O horizonte a ser vislumbrado com o surgimento de um ser que o eu identifica
como sendo semelhante a si ocasiona tensoes, pois este outro interfere diretamente no
eu em sua existencialidade, tem opinides sobre o eu, age de forma cooperativa ou
competitiva com o eu, existe no mundo e interfere nele como o/e com o eu e tudo o
mais que se pode elucubrar sobre a interacdo entre as dimensdes — eu e outro. Neste
peculiar conjuntivo encontra-se o nos. Seja para o bem ou para o mal, a jungdo
constituidora do nds localiza-se na troca de experiéncias da intersubjetividade. Deste
fato retira-se a sociabilidade formativa da coletividade. O relacionamento entre o eu € 0
outro, ¢ caracterizado pela afeicdo de afirmacdo ou negacdo, seja no sentido de
reconhecimento ou do estranhamento. Nestes dois sentidos, ha uma atitude do unus em
relacdo ao alter; verifica-se, de qualquer forma, uma realidade constitutiva do unus et
alter. Encontra-se, neste momento, a marca da coexisténcia no mundo ¢ da formacao
cultural.

Sobrepuja, nesta relacao subjetiva, a constitui¢dao da coletividade do nds — o eu e
0 outro constitui 0o nos, no qual nasce a relagdo social, devido a resposta de uma
realidade que o eu enfrenta, a resposta do nos. Destaca-se: isto envolve agdes boas ou
mas; a troca de experiéncias interacionistas revela tdo-s6 a interagdo, o envolvimento
destas duas realidades. Logicamente que esta condi¢do levara ao ponto fulcral da
violéncia ou da ndo-violéncia. Esta interagio® revelard o que o outro significa para o
eu. A compresenca desentranha a expectativa do conhecimento do outro, de uma

81 «Sempre que digo ‘vida humana’, seja o que for, a ndo ser que eu faca alguma especial restrigdo, evite-se pensar na
vida de outro, e cada uma deve referir-se a sua propria e tratar de té-la presente. Vida humana como realidade radical
¢ somente a de cada um, ¢ somente a minha vida.” ORTEGA Y GASSET, O Homem e a Gente. p. 78. (grifo do
autor)

52 Para ORTEGA Y GASSET a intimidade se denomina pela segunda pessoa do singular (fu); o outro ¢ um ser nio
intimo e indeterminado. Esta distingdo ndo serd usada devido aos propositos do trabalho. Salvo necessidade no
decorrer do texto.

63 “Baste dizer por agora que o corpo do outro, quieto ou em movimento, ¢ um abundantissimo seméaforo, que nos
envia constantemente os mais variados sinais, indica¢des daquilo que se passa no ‘dentro’ que ¢ o outro homem. Esse
dentro, essa intimidade ndo ¢ nunca presente, mas compresente, como ¢ o lado da mag¢a que ndo vemos. E aqui temos
uma aplicacao do conceito de compresenga, sem o qual, como eu disse, ndo poderiamos esclarecer como o mundo e
tudo nele existem para nos. Por certo, neste caso, a fungdo da com presenga ¢ mais surpreendente. Porque, ali, a parte
da magd, em cada instante oculta, me foi presente outras vezes, mas na intimidade que o outro homem ¢é nao me foi
feita nem me pode ser feita nunca presente. E, ndo obstante, a encontro ai, — quando encontro um corpo humano.”
ORTEGA Y GASSET, O Homem e a Gente. p. 129.



hipotética intimidade do outro, pois a unica intimidade real para o eu € a de si proprio.
Porém, nesta mesma senda, o outro gera uma expectativa no eu, pelo fato de se mostrar
intimamente compresente e, por isso, deixa ansioso o eu, pois ndo sabe este como o
outro agira. E uma incognita. Diante, entdo, do desconhecido, o eu interiorizado
esperando a atitude do outro; da mesma maneira o outro age, causando um afastamento
de duas realidades, distintas, mas conexas socialmente. Nada mais instintivo, instintivo
do homem do que a auto-protecdo e o ensimesmamento, pois favorece a criacdo de um
escudo” protetor que ¢ a intimidade;** como foi visto, uma realidade que s6 é realidade
para o eu.

Neste momento, localiza-se a conjuntura do individualismo e a negacdo do nos,
ou a falsa constituicdo do nds. Um ndo ¢ decorrente do outro, mas a conjuntura socio-
cultural refor¢a e pontencializa o distanciamento natural pondo obsticulos na tentativa
de reaproximagdo intersubjetiva e conjuncdo do nds cooperativo. Quando ocorre uma
manifestagdo de juncdo de eu e outros na perseguicao de objetivos comuns desvela-se a
jungdo de propostas individualizadas que se encontram jungidas por um fim comum;
entretanto, em nada estdo para cooperar entre si além da concretizacdo do pleiteado.
Nada além do que uma simples coletivizagao de eu e outros competindo com outros de
interesses antagdnicos. A juncdo de forgas, neste caso, significa, tdo-somente, o uso da
coletividade para o designio do proprio eu. Emerge, assim a instrumentalizagdo do
humano, usado como suporte para o confronto e conquistas de crétidos — de qualquer
natureza®. Dai retiram-se, muitos exemplos de fracassos de lutas para o reconhecimento
de prerrogativas oficialmente marginalizadas.®

O significante da relagdo inter-individual encontra-se na ameaga representada
pelo outro para o eu; na dindmica de competi¢do o descuido, a abertura para o outro —
como ocorre na natividade — pode significar o fracasso ou prejuizo social. A
racionalidade econdmica de perda e ganho ¢ constante na previsao comportamental no
mundanal. E nisto o Direito, instrumento — hodiernamente — de ordenacao
comportamental, nada mais se tornou que uma extensao do processo de codificagao,
num meio de operar a funcionalidade ao objetivo a ser concretizado, ndo valores
significativamente importantes para a dignidade do humano, valores condizentes ao
prazer materialmente expressivo do/de (alguns) humano(s), politicamente impostos por
condig¢des eticamente inversas a dignidade do ser humano; a ideologia, se nao absolutiza
todo o processo de conhecimento, causa graves distor¢des num ambiente ndo-pluralista
(no passado, a sacralizagdo do mundano; no contemporaneo, racionalidade econémica

64 “Na soliddo o homem ¢é a sua verdade, — na sociedade tende a ser sua mera convencionalidade ou falsificagdo. Na
realidade auténtica do viver humano, estd incluido do dever da frequente retirada para o futuro solitario de si
mesmo.” ORTEGA Y GASSET, O Homem e a Gente. pp. 135-136.

65 «A crise do ethos valorativo vivenciada pelas formas de vida da sociedade contemporanea de massas tem sua razio
de ser na profunda perda de identidade cultural, na desumanizagdo das relagdes socio-politicas, no individualismo
irracionalista e egoista, na auséncia de padrdes comunitarios e democraticos, sendo ainda na constante ameaga de
destrui¢do da humanidade e de seu meio ambiente. Tal situagdo gera uma das grandes dificuldades presentes, que ¢
arquitetar as bases de um conjunto de valores éticos capazes de internalizar o eu individual e o nds enquanto
comunidade real. No meio da crise de legitimidade normativa, vive-se a falta de consenso ¢ o impasse em face da
diversidade de interpretagdes sobre o que seja virtude, bem-comum, vida boa ou agdo justa. WOLKMER, Pluralismo
Juridico: Fundamentos de uma cultura no Direito. pp. 261-262.

66 «“Com efeito, ndo habitamos ou usufruimos o mundo sem a mediagdo dos outros. J4 porque os outros se nos
impdem numa interferéncia, ao manifestarem-se como “obstaculo” na concorréncia sobre o mesmo bem-objecto
referido no mundo; ja porque os outros podem revelar-se como coadjuvantes, nas multiplas formas de conjugacdo de
esforgos, no trabalho, na produgdo, na inter-ac¢do. No primeiro caso, podemos falar de uma mediag@o negativa — s6
se atingem os bens possibilitados pelo mundo numa relacdo exclusiva com os outros —; No segundo caso, estaremos
perante uma mediagdo positiva — s6 se atingem os bens possibilitados pelo mundo numa relagao inclusiva com os
outros.” NEVES, Antonio Castanheira. Coordenadas de Uma Reflexdo Sobre o Problema Universal do Direito — Ou
as Condig¢ées da Emergéncia do Direito como Direito. In: Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de
Magalhaes Collaco. v. 2. [Separata]. Coimbra: Almedina, s. d. p. 842. (grifo do autor)




do Homem). Indelevelmente a condi¢ao vigente influéncia na interagdo entre o eu € 0
outro.

O estranhamento do outro nao significa uma ruptura total, mas a construgao de
uma ligacdo negativa com o outro. A negacdo da existéncia fatica do outro continua a
existir, entretanto, ¢ baseada numa visdo negativa, depreciativa e conflitiva; Ser em si
mesmo, ¢ natural, ndo ¢ basicamente o problema se resultassem numa interagdo
positiva, de tolerancia do diferente que ndo € o eu e esta além dele como uma realidade
desconhecida. Foi abordada a inseguranca que causa o desconhecido, da mesma forma,
causa inseguranca o desconhecimento do outro.

Emerge, dessa vénia, a relagdo intersubjetiva do ser dotado de razdo. Se a
sociedade influencia diretamente ou indiretamente, ndo cabe aqui a discussdo, no
entanto, ndo se pode responsabilizd-la pelos traumas da contemporaneidade, seria
responsabilizar o indetermindvel e indelimitavel. Atribuir a responsabilidade aquém nao
pode se responsabilizar, pois ndo subsiste por si propria, nem tem a capacidade de
perceber o certo ou errado, a ndo ser aqueles que a compdem, o Homem, é ndo
responsabilizar ninguém. Coloca-se a problematica da assun¢do da responsabilidade e
liberdade, da autonomia humana em suas determinagdes. Heranca do jusnaturalismo
racionalista e vigorada no jusracionalismo, em termos juridicos. O status libertatis,
embora suas restrigdes, proporciona a legitimacao de condutas, agdes no espaco social,
frisa-se que tal possibilidade denota uma responsabilizacao do eu, do outro e do nds.
Nao ¢ possivel adentrar a esfera da liberdade, devido a complexidade deste assunto no
ambito deste trabalho. Fica, no entanto, registrado que ¢ na liberdade-racionalista que o
Homem cria o mundo, traz a lume o seu mundo de acordo com seus designios®’ e, sem
davida alguma, deve, por isto, ser responsabilizado, pelos resultados sociais, levando
em consideracao a sua triparti¢do no eu, no outro € no nos.

3. 2. A violéncia e sua origem no individualismo

A agregacao de etnias diversas deu-se de maneira civilizadora voltada a aspectos
econdmicos. Apds o homem descobrir uma funcdo para o excedente da produgao;
primeiramente a troca, logo a comercializagdo, as relagdes entre as pessoas comegam a
basear-se pelo vinculo econdmico.®®

A conexdo forte que ligava o individuo ao grupo extingue-se, cedendo lugar ao
espirito de individualismo®, ou melhor, o sujeito percebe que sua existéncia ndo
depende da conjuncao de forcas do grupo, mas de sua propria forga, interagindo com os

87 «Como originarium, o homem nao ¢é, pois, redutivel a cadeia objectiva e necessaria, sucessiva e continua, das
causas e dos efeitos — ainda que como ente bio-psicoldégico ou numa perspectiva simplesmente ontica, ndo lhe esteja
decerto subtraido — nem se dilui sem resto na sucessdo e impossibilidade dos eventos. Na originalidade de cada
homem — outra palavra afinal para a liberdade — vai, alids, a possibilidade de biografia. O que toca ja um outro
ponto.” NEVES, Coordenadas de Uma Reflexdo Sobre o Problema Universal do Direito... ob. cit. p. 863.

% Néo descarto a relacdo afetiva, mas a base de aproximagdo, em regra, entre as pessoas, s¢ baseia em fatores
econdmicos.

59«0 que se pode efetivamente observar é o seguinte: com a crescente mudanga nas relacdes entre os seres humanos
e as forgas naturais extra-humanas, estas ultimas vao aos poucos perdendo terreno como elemento da nogdo de um
‘mundo externo’ oposto ao ‘mundo interno’ humano. Em lugar delas, o abismo entre a parte ‘interna’ do individuo e
as outras pessoas, entre o verdadeiro eu interior e a sociedade ‘externa’, desloca-se para o primeiro plano. A medida
que os processos naturais se tornam mais faceis de controlar, parece que nossa relativa falta de controle sobre as
relagdes entre as pessoas e, em particular, entre os grupos, bem como os insuperaveis obstaculos erguidos contra as
inclinagdes pessoais pelas exigéncias sociais, se tornam muito mais perceptivel. Desse modo, perpetua-se o simbolo
metafisico da individualizagdo crescente, a idéia que o individuo tem de que seu eu interior esta isolado do mundo la
fora como que por um muro invisivel...” ELIAS, Norbert. 4 Sociedade dos Individuos. p. 106.



outros para o suprimento de suas necessidades, como sociais, econdmicas, biologicas e
psicologicas’”.

As sociedades de constitui¢do complexas apresentam sua base construida pela
visdo individualista que for¢a a um isolamento, eis que nas sociedades de constitui¢do
simples ndo havia. Neste ponto, encontra-se o contra-senso. Fazem parte de uma
sociedade mais extensa e pluralista que ao mesmo tempo as pessoas sdo localizadas e
encaixadas numa posi¢do rotuladora atribuidora de um status de estranho’', para os
demais individuos. Coloca-se no meio deste discurso a divisao de classes, ou melhor,
dizendo ha fatores de diferenciacdo mais agudos. No entanto, a abordagem deste tema
afetaria o escopo do trabalho. Mas ¢ de se levar em conta questdes implicitas nos
meandros sociais.

Nesta toada de relagdes superficiais o individuo, alienado ao sub-sistema,
interioriza-se, ensimesma-se, concentra-se na sua individualidade.”” Simplesmente
coabita no meio social, fisicamente e permanece psiquicamente isolado, imerso na sua
propria individualidade. Individualidade refor¢ada pela cultura narcisista da atualidade,
em que a aparéncia, a estética ¢ mais valorada do que a propria esséncia. A sociedade do
espetaculo,” do glamour do consumismo,”* da superficialidade e, além disto, com o
enfraquecimento da alteridade compde a estruturacao e fortalecimento do eu.

Essa onda de “choque” comecga atuando desde a tenra idade do individuo seja
pelo tratamento usado pelos pais ou a educacao recebida para enfrentar um mundo no
isolamento do individualismo. Precocemente a crianga vai entronizando, no processo de
adaptacdao, uma idéia de maxima valoragdo da competicao. E recebe, ainda, para
potencializar seu espirito competitivo, a instrucdo de rejeitar qualquer aproximacao do

70 «A {iltima etapa do processo da relagio conceptual entre o individuo, a Igreja e o mundo é, para Dumont, a
Reforma de Calvino sobre Lutero. O autor coloca que “(...) o elemento mundano antagdnico, ao qual o individuo
devia ‘faire place’, desapareceu internamente na teocracia de Calvino. O campo ¢ absolutamente unificado. O
individuo ¢ agora o mundo, e o valor individualista reina sem restrigdo nem limitagdo. Temos diante de nds o
individuo-no-mundo, na opinido do autor (Dumont, Louis. op. cit. p. 60.). Podemos dizer que os individuos passaram
a encarnar o outro mundo em sua a¢do neste mundo; sua legitimagado ¢ a participagdo neste mundo e ndo o refigio em
outro mundo.” GAUER, 4 Modernidade Portuguesa e a Reforma Pombalina de 1772. p. 37.

T “Em palavras mais simples, toda a pessoa ¢, em certo sentido, um estranho, um marginal num aspecto ou noutro;
ndo pertencendo a qualquer entidade ‘total” mas forgados a inter-agir com muitas dessas entidades, os ‘individuos sdo
ainda mais induzidos a interpretar a diferenca entre eles proprios e o meio ambiente... em termos da sua propria
pessoa, pelo que o ego se torna o ponto focal de todas as suas experiéncias interiores ¢ o meio ambiente perde a
maioria dos seus contornos’.” BAUMAN, Zygmunt. 4 Liberdade. Lisboa: Estampa, 1989. p. 70.

2 “Do ponto de vista de Luhmann, esta alienagdo de toda e qualquer pessoa em relagdo a todo e qualquer ‘sub-
sistema’ dentro da sociedade, abre um vasto espago para o desenvolvimento individual e permite que a vida interior
do individuo alcance uma profundidade e riqueza nunca atingidas em condig¢des de rigoroso controlo comunal.
Porém, por outro lado, a alienagdo mutua dos individuos pde em duvida a propria continuagdo da comunicagao inter-
pessoal; na verdade, um discurso e um acordo significativos tornam-se improvaveis. Para que a comunicagdo
aconteca apesar disto, as experiéncias interiores dos seus intervenientes organizadas a volta de pontos focais
separados t€m de ser validadas inter-subjetivamente, isto ¢, socialmente. Segundo Luhmann, esta valida¢do ¢ na
verdade consumada numa sociedade moderna através do amor: um meio de comunicagdo consentido e apoiado, em
que os intervenientes que inter-agem reconhecem reciprocamente a validade e relevancia da experiéncia interior uns
dos outros — cada parceiro encarando a experiéncia interior do outro como real, tomando-a como motivo de sua
propria ac¢do.” BAUMAN, 4 Liberdade. p. 71.

3 “pode-se compreender agora como a psiquiatria da pés-modernidade se constroi na direcio definida da pesquisa e
interesse clinico pelas perturbagdes funcionais do humor, sejam estas depressdes ou sindrome do panico, na medida
em que nestas perturbagdes do espirito, o sujeito ndo consegue ser cidaddo na sociedade do espetaculo. Com efeito,
panicados e deprimidos sdo fracassados na cultura do narcisismo, pois ndo conseguem ocupar a cena teatral da
sociedade com o peito inflado e o eu obeso de si mesmo e dizerem decididamente: Cheguei.” BIRMAN, Joel. Mal-
Estar na Atualidade: a psicandlise e as novas formas de subjetivagdo. Sao Paulo: Civilizagdo Brasileira, 2001. p.
247.

™ «A vida organizada em torno do consumo, por outro lado, deve se bastar sem normas: ela é orientada pela sedugio,
por desejos sempre crescentes e quereres volateis — ndo mais por regulagdo normativa. Nenhum vizinho em particular
oferece um ponto de referéncia para uma vida de sucesso; uma sociedade de consumidores se baseia na comparagao
universal — e o céu € o Unico limite.” BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
p- 90.



estranho — outro —, “inimigo”, segundo um modelo pré-formatado em sua concepgao
pela observacgdo na sociedade da inseguranca.

Além disso, com as transformagdes sociais, os individuos sdo instados a
controlar e a esconder seus afetos instintivos, intensifica-se o autocontrole como um
meio de esconder-se dos demais. A tentativa de cada um volta-se para seguir um padrao
basico de conduta. E tentar se socializar sem, ao mesmo tempo, expor-se, ou seja,
continuar fechado na sua prépria armadura. O comportamento exigido levara o sujeito a
tornar-se um igual dentro das suas peculiaridades exteriorizadas.

Exige-se de um ser humano posi¢des antagdnicas. O Homem, como um ser
social, precisa interagir com seus pares, — o contato ¢ fundamental para uma saude e
desenvolvimento sadio — no entanto, a contemporaneidade, com seu autocontrole e a
divisdo de classes, impdem comportamentos individualizadores e competitivos, dire¢ao
oposta ao comportamento cooperativo. Mas € preciso que se sigam os ditames sociais
vigentes para ndo ser tratado como estranho, e ser, definitivamente, excluido.”

A repressao de seus impulsos, como autocontrole ¢ via de individualizagao,
ocasiona, numa pessoa desestruturada — econdmica-social-educacionalmente — um
distarbio psicolégico. O individuo, anteriormente ser sociavel, transforma-se num
individuo que deve autodeterminar-se sobre os freios do autocontrole, fechando-se em si
mesmo, sem deixar uma brecha para o mundo exterior. Faltando-lhe todo o aporte
afetivo, muitas vezes negado pela vida social (de maneira consciente ou inconsciente)
causando-lhe conseqiiéncias graves de carater e personalidade. Isso significa moldar
uma personalidade anti-social, chegando a radicalidade da significacdo psiquiatrica.

No entanto, o autocontrole, exigido por fatores exdgenos, principalmente a
sociedade e seus padroes estéticos/€éticos (morais), t€ém, atualmente uma forca
descomunal na criacdo e desenvolvimento do carater e, por isso, ¢ influenciador do
comportamento individualista do eu, que nega o nds e afasta o outro. O planeamento do
autocontrole ¢ equivocado e deve ser revisto no comportamento do outro que recebe o
eu ao nascer. Isso pode ser transportado ao nds, em decorréncia de influéncias sociais, ¢
merecidamente sublinhavel que a responsabilidade comega pelo ser individualizado. O
comego ¢ o término de uma coletividade sdo os Homens, como valor totalizante e tnico.
A condi¢ao humana ¢ perene, universal e imensuravel na materialidade do contidiano. A
sua negacao ¢ afirmac¢do da mera instrumentalidade do ser humano.

Dessa forma, com essa “op¢ao” de vida, surgem as personalidades anti-sociais
que representam, sintomaticamente, a faléncia de uma sociedade que deveria ser
fraterna e tolerante com seu proximo, mas que na verdade ¢ autodestrutiva; além de
produzir em larga escala um ambiente indspito ao desenvolvimento sadio do ser
humano, marginaliza, de forma cruel, aqueles que, por circunstdncias impostas pelo
proprio meio, acabam sendo condenados duas vezes, um bis in idem; ou melhor,
geralmente, nascem num grupo que sobrevive em condigdes precarias, sendo vitimas de
uma parca educacdo e de uma condigdo econdmica abaixo do nivel da pobreza
(miserabilidade) e, como se ndo bastasse, sofrem a perseguicdo do Estado através do
Direito Penal e sua persecucao, que procurara exclui-los do sistema ao invés de fornecer
o tratamento e as condi¢des necessarias a uma vida digna.

5 «“De Nova York, a doutrina da ‘tolerancia zero’, instrumentos de legitimagio da gestdo policial e judiciaria da
pobreza que incomoda — o que se V€, a que causa incidentes e desordens no espago publico, alimentando, por
conseguinte, uma difusa sensacdo de inseguranga ou simplesmente de incomodo tenaz e de inconveniéncia —,
propagou-se através do globo a uma velocidade alucinante. E com ela a retérica militar da ‘guerra’ ao crime e da
‘reconquista’ do espago publico, que assimila os delinqiientes (reais ou imaginarios), sem-teto, mendigos ¢ outros
marginais a invasores estrangeiros — o que facilita o amalgama com a imigracao sempre rendosa eleitoralmente.”
WACQUANT, Loic. As Prisées da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 30. (grifo do autor)



De fato revela-se uma faceta da sociedade, hodiernamente de consumo, anti-
humanista. A preponderancia valorativa do bem de consumo sobre o individuo desloca-
0 para uma interioriza¢do no eu hermeticamente fechado sem dar azo ao nds (sentido
coletivo), fato que causa um acirramento das relagdes interpessoais, ¢ que determina o
afastamento entre os individuos, que, inevitavelmente, acarreta atribulagdes no convivio
social.

Dessa forma, pode-se concluir que ha varias forgas agindo sobre a psique de
cada um de nds. Forgas de libertagdo e de contencdo, exdgenas e endogenas, € que so se
definird o comportamento conforme a intensidade de cada for¢a em determinados
momentos. Ainda, as circunstdncia de cada eu (ORTEGA Y GASSET, 1973)
determinam o ser em si mesmo e o ser no meio exterior. Se 0 humano encontra no outro
o aporte fundante do desenvolvimento, encontra em si o casulo de prote¢do de
autodefesa. Como acima foi exposto, a triade formadora do Homem nao ¢ mais do que
sua condicdo natural, mas tem, na atual contingéncia dos fatos, destacado no eu.
Enquanto o reconhecimento do outro é a primeira racionalizagdo do mundo, o despertar
para o eu torna-se latente e perene atualmente.

o o . : 76
3. 3. Direito penal repressivista: movimento lei e ordem

O Estado liberal, e de maneira atualizada e fortalecida, o neoliberal, tem seu
enfoque de preocupacdo com o livre mercado econdmico, deixando de implementar
medidas assistencialistas que porventura possam impedir o aumento da criminalidade.”’
Melhor dizendo, a politica criminal, através do Direito Penal, sob a égide da epigrafe de
defesa social, cria diretrizes para o controle delitivo que o Estado implementa porque &,
apenas, policial-penitencidrio, eis que faltando com a¢des no campo socioecondomico,
concentra-se, entao, mais na represseio79 que na prevencao.

Hodiernamente, o economico tomou o lugar do ser humano de destaque,
tornando-se o centro do mundo, o fim ultimo. Segundo os economistas, 0s criminosos
raciocinam numa perspectiva econdmica, de perda e ganho. Através deste disparate

78 Este topico terd por base o pensamento de Loic Wacquant (2001), exposto nos livros: As Prisdes da Miséria e Punir
os Pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. E importante salientar que o primeiro livro citado refere-se a
uma globalizacdo do movimento Lei e Ordem e que o segundo tem seu foco voltado a analise norte-americana da
politica penal.

7 “E articula nesses” — Murray — “termos categoricos e politica penal que deve acompanhar a retirada social do
Estado: ‘Um sistema judiciario ndo tem que se preocupar com as razdes que levam alguém a cometer um crime. A
justica esta ai para punir os culpados, indenizar os inocentes e defender os interesses dos cidaddos que respeitam a
lei.” Em termos claros, o Estado ndo deve se preocupar com as causas da criminalidade das classes pobres, a margem
de sua ‘pobreza moral’ (o0 novo ‘conceito’ explicativo em voga), mas apenas com suas conseqiiéncias, que deve punir
com eficacia e intransigéncia.” WACQUANT, As Prisées da Miséria. p. 50.

8 «A penalidade neoliberal apresenta o seguinte paradoxo: pretende remediar com um ‘mais Estado’ policial e
penitenciario o ‘menos Estado’ econdmico e social que ¢ propria causa da escalada generalizada da inseguranga
objetiva e subjetiva em todos os paises, tanto do Primeiro como do Segundo Mundo.” Penalidade, segundo o autor, ¢
o conjunto de praticas, institui¢oes e discursos relacionados a pena e a pena criminal. WACQUANT, As Prisdes da
Miséria. p. 7. (grifo do autor) A terminologia usada pelo autor de Primeiro ¢ Segundo Mundo, ao meu ver, ficou no
passado, pois com o fim da Unido Soviética, acabou a triparticdo de Primeiro, Segundo e Terceiro Mundos. Passou-se
a usar a seguinte terminologia: paises desenvolvidos e subdesenvolvidos e/ou em desenvolvimento.

79 “Por enquanto nds vimos como os economistas examinaram a lei do agravo e de propriedade, mas ndo ha area do
direito que os vorazes economistas tenham deixado intacta. O economista Gray Becker aplicou os principios de
Marshall ao direito de familia e ao direito criminal. As questdes sdo fascinantes. O modelo criminal de Becker
postula que hé criminosos que aparentemente pesam os custos e os beneficios de cometer delitos. Se o crime ¢ um
problema, sugere Becker, ¢ porque o crime ‘compensa’. Entdo os economistas comegaram a querer determinar o que
¢ que impede um criminoso. Ha duas variaveis que parecem ser mais importantes: (1) taxa de detengdes e (2) rigor
das penas. O efeito de impedimentos difere dependendo do tipo do crime. Em alguns tipos de crime, a policia deveria
se concentrar em prender o criminoso. Em outros casos, a taxa de detengdes ndo amedronta os marginais. Entretanto,
penas severas sdo capazes de assusta-los e desencoraja-los.” BUCHHOLZ, Todd G. Novas Idéias de Economistas
Mortos: O moderno pensamento econémico. Sdo Paulo: Tama, 1989. pp. 203-204 (grifo meu)



reducionista ao pensamento mercadologico em que ha preponderancia do capital sobre o
social, politica que descura da esfera humana da sociedade, torna-se necessario reforcar
as atividades que procuram garantir a seguranca dos consumidores.

Neste sistema, racionalizado sobre bases mercadologicas-economicas, 0s
excluidos do mercado de trabalho tornam-se visdes indesejadas, grotescas, para aqueles
que usufruem do espaco publico, que defendem politicas neoliberais vigentes e
desprezam o assistencialismo estatal. Logo, as oportunidades aos marginais sociais se
extinguem, inviabilizando uma melhor, ascensdo social. Esta pode perfazer-se em dois
caminhos o licito — que lhe ¢ dificultado — ¢ o ilicito — que sempre lhe é oferecido®.

Essa ideologia politica constitui o programa de “tolerancia zero”, aplicada em
Nova Torque.*’ Com uma espécie de dogmatiza¢io da criminalidade e suas causas, as
autoridades norte-americanas foram doutrinando a populacdo a ndo mais tolerar sua
propria miséria, sua delingiiéncia, seu fracasso™.

Entdo, a partir dessa postura, desta forma, criou-se um ambiente de intolerancia
com os criminosos na cidade de Nova lorque (também no resto do pais, até mesmo no
mundo) de intolerdncia com os criminosos, comecando pelos bagatelares, (na sua maior
parte oriundo de paises pobres, principalmente africanos e latino-americanos) que, por
qualquer desvio, ou suspeita de desvio na ordem publica, sdo isolados, excluidos do
ambiente social. A total observacao, o dominio dos desviantes e provaveis delinqgiientes
proporciona uma sensacao de seguranca na parte “nobre” da comunidade.

A repressdo tornou-se, destarte, intensa, abrindo o ensejo até mesmo para o
arbitrio despotico das autoridades no seio do grande orgulho norte-americano em
relacdo a democracia. A guerra “para limpar o espacgo publico da sujeira” ¢ defendida
por divulgagdes de estudos, publicagdes de livros, defesa de opinides apaixonadas,
programas midiaticos massivos, discursos raivosos, que levam a um 6dio da pobreza;
isso tudo patrocinado por autoridades publicas e organismos criados para tal
finalidade®.

Desta forma, hd uma migracdo da populagdo, ja oprimida no gueto para os
presidios. Nada mais que um ostracismo social causado por uma xenofobia
caracterizada pela cor da pele e descendéncia latina e africana.* Logo, com essa politica

% Quando a op¢do para ascensdo social ¢ pelos caminhos ilicitos, recai imediatamente a for¢a do Estado, que est4
sedento para afastar os delingiientes da convivéncia dos ditos cidadaos “impolutos”. Estes, para o aparelho estatal,
devem usufruir os espagos publicos sem o incomodo de ter ao seu redor a pobreza.

81 “De Nova York, a doutrina da ‘tolerdncia zero’, instrumentos de legitimagdo da gestdo policial e judiciaria da
pobreza que incomoda — o que se vé, a que causa incidentes e desordens no espago publico, alimentando, por
conseguinte, uma difusa sensa¢do de inseguranga ou simplesmente de incomodo tenaz e de inconveniéncia -,
propagou-se através do globo a uma velocidade alucinante. E com ela a retérica militar da ‘guerra’ ao crime e da
‘reconquista’ do espago publico, que assimila os delinqiientes (reais ou imaginarios), sem-teto, mendigos e outros
marginais a invasores estrangeiros — o que facilita o amalgama com a imigragao sempre rendosa eleitoralmente.”
WACQUANT, 4s Prisoes da Miséria. p. 30. (grifo do autor)

82 «A {iltima etapa do processo da relagio conceptual entre o individuo, a Igreja ¢ o mundo &, para Dumont, a
Reforma de Calvino sobre Lutero. O autor coloca que “(...) o elemento mundano antagénico, ao qual o individuo
devia ‘faire place’, desapareceu internamente na teocracia de Calvino. O campo ¢é absolutamente unificado. O
individuo ¢ agora o mundo, ¢ o valor individualista reina sem restrigdo nem limitagdo. Temos diante de nds o
individuo-no-mundo, na opinido do autor (Dumont, Louis. op. cit. p. 60.). Podemos dizer que os individuos passaram
a encarnar o outro mundo em sua a¢do neste mundo; sua legitimagao ¢ a participagdo neste mundo ¢ ndo o refigio em
outro mundo.” BAUMAN, Globalizagdo..., p. 54.

8 A difusdo da politica norte-americana tomou propor¢des globais, concomitantemente com a propagagdo da
economia de mercado, foi anexada, destarte, a politica de maximizag¢ao do direito penal, a repulsa e a estranheza
contra os pobres. A mudanga do paradigma de Estado estd ocasionando, também na Europa, uma elevacdo nos
indices de criminalizagdo, na mesma dire¢do norte-americana.

8 «Os Estados Unidos recorrem, no curso de sua historia, nio a uma, mas a muitas ‘instituicdes peculiares’ para
definir, confinar e controlar os afro-americanos. A primeira é a escravidao como pivé da economia das plantagdes ¢
matriz original da divisdo racial da época colonial até a Guerra Civil. A segunda ¢ o chamado ‘sistema de Jim Crow’,
sistema legal de discriminagdo e de segregagdo do berco a tumba que ancorava a sociedade agraria do Sul do fim da
Reconstrugdo até a Revolucdo dos Direitos Civis, que o derrubou um longo século depois da aboli¢do da escravatura



inflacionando as penitenciarias, os aparatos penitenciarios orgulham aqueles defensores
da reclusao nas institui¢des totais.

Com a insuficiéncia do aparelho estatal de persegui¢do dos criminosos e na
imposi¢do de uma ideologia penalizante, foi se estruturando a autovigilancia social,*
que constitui de mecanismos difusores que implicam a publicacdo, pelos 6rgaos de
comunicagdo (publicos ou privados), de todos os dados referentes aos condenados ou,
por vezes, apenas, acusados, pelo cometimento de um crime; ou seja, os dados dos
criminosos ou, por vezes suspeitos, sdo tornados publicos, uma forma ultrajante de
controle societario. O importante a ser destacado, ainda, ¢ que a manuteng¢do destas
informagdes, quando feita, ¢ com desdém, pois muitos dos “fichados” j4 cumpriram sua
pena e continuam, por causa destes arquivos, sendo marginalizados e, como se ndo
bastasse, hd, ainda, informagdes equivocadas, pessoas que nunca cometeram ato
delituoso e constam no rol.*

Desta forma, o controle ¢ exercido pela propria populacdo, fato que causa, desde
o primeiro momento, um mal-estar e um afastamento do delinqiiente do convivio social.
A procura pelos cidaddos por esse banco de dados ¢ intensa, pois todos, t€ém a intengdo
de se precaver contra seus vizinhos de rua ou até mesmo de bairro. Estas medidas vém
com a proposta de uma efetivagio da seguranga pelo panopticismo.”’

Destarte, delega-se ao cidaddo a tarefa de observacdo dos movimentos do
desviante, ficando na espreita, a espera da primeira oportunidade de denuncia-lo, por
algum ato que se considere improprio a sua condi¢do, ou ao Estado. Este, por sua vez,
vislumbra a oportunidade de trancafid-lo numa cela. Politica de concorréncias
conducentes a uma co-vigilancia entre os proprios comunitarios, numa mutua
desconfianc¢a do vizinho.

(Woodward, 1957; Litwack, 1998). O terceiro dispositivo especial gragas ao qual a América conteve os descendentes
de escravos nas metropoles do norte industrial é o gueto, produto do cruzamento da urbanizagio e da proletarizagao
dos afro-americanos da Grande Migra¢do de 1914 — 1930 até os anos 60, quando a transformacdo conjunta da
economia e do Estado e a mobilizagao crescente dos negros contra a exclusdo de casta, que culminou com a vaga de
confrontos urbanos reportados pelo Relatorio da Comissdo Kerner (Spear, 1968; Kerner Commission, 1988),
tornaram-no parcialmente obsoleto. Argumentei aqui que a quarta ‘instituicdo peculiar’ da América ¢ o novo
complexo institucional composto por vestigios do gueto negro e pelo qual aparato carcerario, ao qual o gueto ligou-se
por uma relagdo estreita de simbiose estrutural e de supléncia funcional.” WACQUANT, Loic. Punir os Pobres: a
nova gestdao da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001. p. 99. (grifo do autor)

85 A sociedade ¢ uma espécie de Panopticon: “O Panopticon é a utopia de uma sociedade e de um tipo de poder que
¢, no fundo, a sociedade que atualmente conhecemos — utopia que efetivamente se realizou. Este tipo de poder pode
perfeitamente receber o nome de panoptismo. Vivemos em uma sociedade onde reina o panoptismo.” FOUCAULT,
Michel. 4 Verdade e as Formas Juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2002. p. 87. (grifo do autor)

8 «Além dos problemas teoricos e metodoldgicos relativos a definigio de criminalidade e ao conceito de ‘realidade
social’, que influenciaram o surgimento do labeling approach na sociologia criminal, ndo s6 do interior da literatura
especifica, mas também de outros setores da moderna sociologia, influenciaram ndo pouco sobre o deslocamento do
ponto de partida, do comportamento desviante para os mecanismos de reacdo ¢ de selegdo da populagdo criminal dos
ultimos decénios, relativas a dois novos campos de investiga¢ao: a) a criminalidade de colarinho branco; b) a cifra
negra da criminalidade e a critica das estatisticas criminais oficiais.” BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e
Critica do Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 101.

87 g poucas imagens alegdricas no pensamento social que se equiparem em poder persuasivo a do Panodptico.
Michel Foucault usou o projeto abortado de Jeremy Bentham com grande efeito: como uma metafora da
transformacdo moderna, da moderna contribui¢do dos poderes de controle. Com mais discernimento que muitos dos
seus contemporaneos, Bentham viu diretamente através dos variegados involucros dos poderes controladores a
ameaca constante, real e palpavel de punigdo; e, através dos muitos nomes dados as maneiras pelas quais se exercia o
poder, a sua estratégia basica e central, que era fazer os suditos acretitarem que nenhum momento poderiam se
esconder do olhar onipresente dos seus superiores, de modo que nenhum desvio de seu “tipo ideal”, o Panéptico ndo
permitiria qualquer espago privado, pelo menos nenhum espago privado opaco, nenhum sem supervisdo ou, pior
ainda, ndo passivel de supervisao. Na cidade descrita por Zamiatin em Nos, todo mundo tinha um lar privado, mas as
paredes das casas eram de vidro. Na cidade de Orwell em 1984, todo mundo tinha um aparelho de TV particular, mas
ninguém jamais tinha permissdo para desliga-lo e ninguém podia saber em que momento o aparelho era usado como
camera pela emissora....” BAUMAN, Globalizagdo..., p. 56. (grifo do autor)



O movimento lei e ordem, como a tolerancia zero, abrange aspectos da
funcionalidade do Direito Penal — legitimidade e legalidade —, que estdo intimamente
interligados a uma doutrina econdomica. Nota-se escopos na atuagdo de um Estado
contra-contratualista, ou melhor, de um Estado que de fim ultimo de prote¢ao do bem
comum de seus membros tem como finalidade a selecao de seus cidadaos; os demais (os
que sobram), ndo conseguem auferir de seu Estado “protetor” mais do que miseras
ofertas assistencialistas.

O Direito Penal tem suas normas diretamente voltadas a uma maximizagdo de
condutas incriminadoras e, além do mais, encontra-se na perspectiva de aumento da
pena maxima dos tipos penais comuns, ou seja, tipos que aos olhos miopes do
legislador-midiatico sdo corriqueiros. Destaca-se, deste modo, um apelo midiatico™ a
penalizagdo maéxima. Com bases construidas por estes paradigmas a esfera penal
transforma-se num mecanismo perseguidor dos desorientados socioeconomicamente.
Pois suas proposi¢des politicas voltam-se a criminalidade comum, ou seja, a
exascerbadamente tipificada. No entanto, que toca a criminalidade chamada do
“colarinho branco” ha uma desidia do legislador.*

Sobre este aspecto, o trato legislativo ¢ colocado em segundo plano e a
persecucdo penal com sua violéncia ¢ abrandada, procedimento que cria um espago
vazio entre estes paradigmas criminais. Em suma, hé dois tipos de criminosos; os que
atuam sobre a pecha de marginais, estranhos, excluidos e os que sao idolatrados como
espertos, audazes, astuciosos etc. Essa cultura ¢ estimulada pelo proprio sistema penal
que trata diferentemente e de maneira dispares estes duas sendas criminais.

A concepcdo de Direito, em sentido amplo, normativista, anteriormente criada
sob o argumento principiologico da igualdade e da legalidade, protecao do individuo
frente ao arbitrio Estatal, insurge, hodiermanente, na perfidia dos legisladores, na
desconstrug¢ao destes dois principios € na criagdo da inseguranca do individuo, que a
qualquer momento pode cair nas malhas finas dos aparelhos repressivos-administrativos
do Estado.

A inflagdo da legislacdo penal, que busca abranger a maior quantidade de fatos,
ditos perturbadores do cotidiano publico, ¢ um sintoma da implementacdo da
segregacdo, através do Direito Penal, dos indesejados; escravizar os ja sem liberdade,
retirando-lhes as garantias conquistadas. Estes, por conjunturas socioecondmicas sao
sugados para as instituigdes totais.

O processo de globalizacdo da economia leva junto a ideologia e com isto
ocasiona uma pandemia do Direito Penal, partindo do modelo Norte-Americano. O
Direito Penal — o processo penal se inclui — e sua repressao sao atingidas em cheio, pois
se faz mecanismo estratégico para separar os bons dos maus e, ainda, ¢ possuidor da
violéncia fisica, mental do carcere e, ainda, torna temporalmente defasado na reinsercao
a sociedade.

88 «por todo ello, no es raro que no solo en el lenguaje cotidiano, sino también en las expresiones técnicas se asocien
‘criminalidad’ y ‘delito’ con la idea de ‘lucha’. El delito se concibe como un ‘mal’. La criminalidad como una
‘enfermidad infecciosa’ y el delicuente como un ser ‘dafino’. La opinion publica, tal como se trasluce sobre todo en
las ‘encuestas’ periodisticas, muestra una actitud ‘belicosa’ y en base a este sentimento se elabora la politica. Cuanto
mas a, enezantes son o se consideran determinados delitos, tanto mas materialistas son las exigencias que se imponen
en su tratamiento. Esta tendencia hacia una lucha sin cuartel parele casi general en ambitos como los del terrorismo y
el trafico de drogas, constituyendo un ‘Derecho Penal para enemigos’ es decir, para determinadas formas de
criminalidad o determinados tipos de delincuentes, a los que se priva incluso de las tradicionales garatias del Derecho
penal material y del Derecho processual penal.” HASSAMER e MUNOZ CONDE, Introduccién a la Criminologia y
al Derecho Penal. p. 37.

% Haja vista a configuragio do Codigo Penal Brasileiro. Destaca BAUMAN, citando Thomas Mathiesen: “Hoje
sabemos que o sistema penal ataca a ‘base’ e ndo o ‘topo’ da sociedade.” Globalizagdo... p. 131.



Desprende-se desta politica, a clara motiva¢ao de exclusdo. Se o individualismo
distingue o eu e o outro e causa tensdes conflitivas, a partir desta situacdo de violéncia,
seleciona-se os bons dos maus, os que serdo excluidos ¢ o que serdo protegidos. E
notdria a seletividade no meio do conflito, pois acaba por justificar a atuagdo do penal
em separar os “sociaveis” dos ndo “socidveis”. O liame torna-se claro se a ligacao for
guiada pelo caminho do afastamento do oufro e a ameaga que este representa ¢
amenizada pela for¢a penal. Dois problemas sao resolvidos desta forma: 1) a ameaga do
outro € a inseguranca que este representa ¢ debelada pela repressividade, ou seja, surge
a ilusdo do seguro; 2) no ambiente competitivo, o afastamento do outro, por suposto sua
neutralizagdo, no meio das malhas penais, significa a queda de um competidor. Ora, o
penal repressivista demonstra, em um aparelho acirrador do ambiente degenerado,
socio-individualista, o que produz ainda mais violéncia. Além disso, mostra-se como
um campo que pretende inovar em termos de Direito, ou seja, pretende propor novos
horizontes-institutos ao Direito-poder-do-Estado na sua revigoragdo como legitimo
detentor do poder maximo. Corre-se o perigo de ocorrer novos movimentos
resgatadores do monopélio do Estado na imposicio do Direito™.

Consideragdes Finais

Nao restam duvidas do recheio detalhista que o assunto levanta; a comegar pelo
titulo e percorrer as linhas, numa inconstante procura de um “porto seguro”. Exatamente
a teleologia do Direito Penal de tornar-se um “porto seguro”, um ponto de seguranga
para a sociedade-individualista; um socorro resgatador dos perdidos na miserabilidade
do comezinho da produgio cultural da contemporaneidade. Seguranca e confianca’' sdo
palavras que ddo o sentido ao Direito Penal repressivo. A idéia de ordem emerge
imediatamente com a de institucionalizacdo, prefigurando-se na estabilizagdo do caos
indeterminante das diferencas do ser humano, transformando-o em cosmos. Uma
fixacdo de conceitos e estruturas que orientam o movimento dos diferentes com sua
autonomia-liberdade, purificando as impurezas, ou seja, reduzindo o perigo, com
medidas de profilaxia de choque; quando ha falha nas medidas profilaticas surgem
remédios ultimos de controle, o Direito assume, em certas situacdes, esta
funcionalidade.

Outro ponto de exaustdo foi o enfoque de crise, de instabilidade, de inseguranga,
de perigo, de impureza, de risco, etc. Estas palavras cumprem o papel de ressaltar a
dispersao de paradigmas de apoio, como um farol que guia as embarcacdes nas
proximidades da costa. A falta desta “luz” apresenta-se como a problematica a ser
analisada. O Penal ¢ escalado para cumprir esta funcdo, mas ¢ cabal a lembranca da sua
propria ontologia de resolucao de conflitos, ou seja, a eleicdo deste mecanismo que lida
basicamente com um quadro de violéncia ¢ admitir que o social tem sua estruturagdo
sobre os alicerces do conflito. A suposta veracidade deste argumento, hobbesiano, leva
a admissdo de insuperagdo e, ainda mais, a perspectiva de acirramento da violéncia. O
inveridico nesta sustentacdo encontra-se na conjuntura de sociabilidade do Humano,

% Os principios assentes do Estado-Democratico-Constitucional-de-Direito protetores dos cidaddos em face dos
desmandos do poder do “supremo” devem ser protegidos, curados em todas as instancias da sociedade como valores
intimamente ligados a dignidade do Homem. Embora artificialmente ligados a este, recebe protecdo das agressdes
despdticas inadmissiveis no contemporaneo.

RN seguranga ontoldgica ¢ uma forma, mas uma forma muito importante, de sentimento de seguranga no sentido
amplo em que empreguei o termo mais atras. A expressao se refere a crenca que a maioria dos seres humanos tém na
continuidade de sua auto-indentidade e¢ a na constancia dos ambientes de a¢do social e material circundantes. Uma
sensagdo da fidedignidade de pessoas e coisas, tdo central a nogdo de confianga, ¢ basica nos sentimentos de
seguranca ontologica, dai os dois serem relacionados psicologicamente de forma intima.” GIDDENS, As
Consegqiiéncias da Modernidade. p. 95.



haja visto as sociedades de constituicdo simples e a formagdo, mais instavel, da
sociedade de constituicdo complexa. A propria necessidade do outro desmente Hobbes.
O que se sucede sdo fatores que desequilibram as relagdes sociais; em periodos de
intermiténcia irregular ha quebra de seguranga e acontecem crises radicais de mutagdo
extremada, tocante ao seio social.”” A sociedade também ndo corrompe o homem
(ROUSSEAU), a intera¢do, como dito, pende para um lado ou para outro, por vezes
inclina para o social e outras para o individual. Na atualidade a acentuagdo estd ao
individualismo, principalmente, ap6s a secularizacio e fortaleceu-se com o
enfraquecimento do Estado de Bem-estar Social. A crise dos direitos de primeira e
segunda geracdo demonstra faticamente esta condicdo. A solidariedade, caracteristica da
classe operaria, exteriorizada nos movimentos reivindicatorios de melhores condi¢des
sociais esvanece-se no mundo material.

No focalizar o individuo, ¢ conjuntural a sociedade; condig¢do sine quo non da
existéncia de ambos. Um, invariavelmente, ¢ necessitado do outro. Uma figura ndo se
mostra sem as cores da outra dimensao, seja do individuo para sociedade ou a sociedade
para o individuo. Esta correspondéncia tende a confundir, numa busca historica ou
mesmo numa analise atual a extensao da influéncia de um sobre o outro. Mas, o resgate
a ser frisado € no desenvolvimento, ou melhor, envolvimento do eu com o outro, a
possibilidade do nés e a violéncia, entdo, trata-se de uma visdo antropo-socio-juridica”.

Em suma: chega-se a extenuante incognita do rumo a ser seguido. A escolha do
caminho ndo se apresenta numa op¢do diminuta, pelo contrario, além da direita ou
esquerda (sem conotagdo politica) ha, a frente, inumeras trilhas a serem percorridas. As
pedras que ter-se-ao de remover dependendo da estrada escolhida. Mas, mesmo nesta
parabola de pedras (obstaculos) quem caminha, raciocina, esfor¢a-se em superar os
obstaculos ¢ o Homem; ¢, portanto, com a satde de suas “pernas” e raciocinio de sua
cabeca que sera percorrida a estrada até o proximo cruzamento. E de sua
responsabilidade a escolha e o percurso; sdo devidos a condicdo fisica e mental a
possibilidade de superagao de obstaculos. Os obstaculos ndo surgirdo no caminho
somente para impedir a passagem do viandante. Entdo a responsabilidade do caminhar
antropo-socio-juridico-cultural ¢ somente do Homem como eu-nos.
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