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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo questionar o status social negativo e a rotulacéo
do individuo racializado pelo sistema penal e sua compatibilidade com a ética constitucional
do Estado Democratico de Direito no Brasil contemporaneo. O escopo principal foi o de aferir
como a seletividade marcadamente racial se construiu historicamente no Brasil e se tal pratica
é consentanea com o paradigma constitucional a ser observado na contemporaneidade. Em seu
aspecto tedrico, a pesquisa recai inicialmente sobre a literatura concernente ao passado
escravocrata brasileiro e a negativa de perspectivas de pessoa ao sujeito racializado e
escravizado. Em seu desenvolvimento, o trabalho busca definir a trajetéria da dindmica racial
no Brasil e a manutencdo da hegemonia dos grupos raciais dominantes por meio de meta-
discursos que se pretendem legitimadores. No ponto, abordou-se a transmissdo da questédo
racial para o campo da criminologia e a transformacao do sujeito racializado na figura do crime
por exceléncia e de um mal a ser neutralizado. No mesmo ensejo, tratou-se de propostas
tedricas de neutralizacdo seletiva, em especial a do Direito Penal do inimigo, de Guinter
Jakobs, e seus desdobramentos no ambito social e criminoldgico. Enfim, buscou-se
demonstrar a incompatibilidade de um Direito Penal de inimigo com o Estado de Direito, como
também o desalinho constitucional da adog¢do de critérios discriminatérios na eleicdo desse
inimigo. Para a consecu¢do dos trabalhos, utilizou-se como metodologia a reviséo
bibliogréfica de inferéncia dedutiva.

Palavras-chave: constitucionalismo; racismo; criminologia; direito penal do inimigo.



ABSTRACT

The present work aimed to question the negative social status and the labeling of the
racialized individual by penal system and its compatibility with the constitutional perspective
of the Democratic State of Law in contemporary Brazil. The main scope was to assess how
markedly racial selectivity was historically constructed in Brazil and whether this practice is
in line with the constitutional paradigm to be observed in contemporary times. In its theoretical
aspect, the research initially focuses on the literature concerning the Brazilian slave-holding
past and the negative perspectives of the person to the racialized and enslaved subject. In its
development, the work seeks to define the trajectory of racial dynamics in Brazil and the
maintenance of the hegemony of dominant racial groups through meta-discourses that are
intended to legitimize. At the point, the transmission of the racial issue to the field of
criminology and the transformation of the racialized subject into the figure of crime par
excellence and an evil to be neutralized were addressed. On the same occasion, theoretical
proposals of selective neutralization were dealt with, especially that of the Criminal Law of the
enemy, by Guinter Jakobs, and its consequences in the social and criminological scope. Finally,
we sought to demonstrate the incompatibility of a Criminal Law of the enemy with the Rule of
Law, as well as the constitutional misalignment of the adoption of discriminatory criteria in the
election of this enemy. To carry out the work, the bibliographic review of deductive inference
was used as a methodology.

Keywords: constitutionalism; racism; criminology; enemy criminal law.
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INTRODUCAO

As regras de experiéncia e 0 senso comum ja permitem notar que ha, desde ha muito
tempo, ao menos duas posturas ideoldgicas que buscam constantemente se sobrepor uma a
outra. A sanha punitivista, insuflada pelo discurso penal populista (vélkisch?), inebria mentes e
coragBes em uma intrépida busca pela maior e melhor sensacdo de seguranca possivel, ainda
que sob a ameaca de uma crise de legitimidade. O medo circundante e sempre presente,
combustivel da inseguranca, torna a diferenca, o outro diferente, uma ameaca constante que
deve ser neutralizada a todo custo. No campo doutrinario, vale dizer, fonte de transformacdes,
avancos e retrocessos, esse embate ndo & muito diferente. Sabe-se que o panorama
constitucional, coracdo pulsante dos sistemas normativos contemporaneos, nao é algo dado,
ontoldgico, mas algo que é construido; construgdo que necessariamente passa pela doutrina. A
doutrina, na feliz expresséo de Lénio Streck, “deve doutrinar’?; esse ¢ o seu papel. A academia,
mais do que uma pratica voltada para 0 mundo real, busca colher dele os seus parametros de
validade. Assim, a reconstrucdo histérica das tradi¢cBes, das conquistas civilizatorias, os
suportes ideoldgicos e 0s parametros constitucionais estabelecidos democraticamente devem
compreender-se sistematicamente enquanto uma existéncia que retorna ao aplicar-se, em uma
circularidade hermenéutica virtuosa. Compreender, portanto, é um processo complexo; que se
afasta de verdades aprioristicas e se aproxima dos modos de ser. E é sob o espectro de um norte
legitimo, de uma tradicdo democratica, que se buscou desenvolver o presente trabalho. E dizer,
ndo se trata de intuicdo, deducdo ou puramente senso comum tedrico, mas da busca pela
compreensdo do chdo histérico e tedrico sobre 0s quais se sustentam as bases de uma

constitui¢do plural, tolerante e includente; em contraposicdo a dicotomia do eu e do outro.

Com efeito, a existéncia humana convive pari passu com a segregacdo de uns em favor
da prevaléncia de outros. A segregacdo racial, conquanto ndo seja a Unica forma de segregacao
existente, se apresenta como uma das mais frequentes e danosas em termos de humanitarios. A
dicotomia criada pela racionalidade racial j& mostrou que, levada as ultimas consequéncias,
pode gerar catastrofes cuja expressividade e morbidade sdo capazes de deixar marcas gravadas
pela eternidade na memoria da humanidade. Por todas, a pratica escravocrata originada no
ensejo da era colonial se revela como expressdo da instrumentalizacdo dessa racionalidade

racial a fim de segregar e subjugar aqueles que foram arbitrariamente enquadrados nos

1 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal; traducdo de Sérgio Lamardo. 3? ed. 22 reimp. Rio de
Janeiro: Revan, 2014 (Pensamento Criminoldgico; 14). p. 15.

2 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? — 4. ed. rev. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. p. 11.
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patamares mais baixos dessa hierarquizacao; ao talante dos que se autoproclamaram ocupantes
do topo da pirdmide racial. A pecha bestial e o tratamento degradante, vale dizer, a pretexto de
uma suposta prerrogativa de superioridade imanente, retiram do sujeito racializado qualquer
traco de humanidade aos olhos de quem o domina. Auséncia de humanidade esta que, ndo
obstante o cessar da exploracdo escravocrata, seguiu arraigada nas estruturas social e
institucional na forma de meta-discursos que se insurgem sub-repticiamente. Sem embargo, as
consequéncias humanas da dinamica do capitalismo criam zonas de exclusdo e empurram 0s
indesejaveis e imprevidentes para além da linha da marginalizacdo social; lanca-os as malhas
do sistema penal. Assim, a crescente e sempre presente sensacdo de inseguranca, ndo raro
tornada ela mesma fonte de geracéo de capital, abre espaco a criacdo de uma nogéo ficcional
de inimigo e a decorrente demanda por sua neutralizagdo. Mas a questdo é saber se, sob o
espectro do constitucionalismo contemporaneo, é possivel ou aceitavel que o sistema penal
eleja uma clientela preferencial em meio a qual se utilize de estereotipos bioldgico-racistas para
tracar perfis de inimigos da sociedade e negar-lhes direitos personalidade. Tal é o problema

enfrentado no presente trabalho.

Destarte, as hipoteses formuladas a partir do problema proposto puderam ser assim
resumidas: os estere6tipos e a nocdo de subalternidade sobre os quais se fundam o problema
proposto deita raizes que vao desde movimento colonialista aos dias atuais; para garantir a
perpetuacdo da hegemonia do modelo socieconémico baseado na cultura eurocéntrica apds a
abolicdo, foram criados mecanismos de controle étnico-culturais com o objetivo de disseminar
0 ideério de subalternidade e de retirada da subjetividade do sujeito racializado considerado
inferior; a estrutura social atribuiu ao sujeito negro o rotulo de inimigo, justificando-se a
realizacdo de uma coacéo preventiva pelo simples fato de ser quem € e o risco que supostamente
representa; e, enfim, a negacdo de subjetividade ao individuo racializado ndo condiz com a

perspectiva constitucional do Estado Democratico de Direito no Brasil contemporaneo.

Para tanto, o estudo se deu por meio da metodologia de revisao bibliografica de analise
qualitativa, contando com o auxilio da literatura pertinente, artigos cientificos, pesquisas,
reportagens midiaticas, além do exame de legislages e jurisprudéncias. Desse modo, antes de
atingir o tema central, foi necessaria a abordagem de outros temas correlacionados para melhor
compreender-se 0 que se pretendia demonstrar. No uso da metodologia, partiu-se de
argumentos gerais para argumentos particulares, valendo-se da inferéncia de natureza dedutiva.
Quanto ao marco teorico utilizado, a sua escolha se dividiu em ao menos trés blocos principais.

O primeiro dele, destinado a abordagem de parcela da literatura da filosofia politica,
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historiogréfica e socioldgica pertinentes ao tema, contou com as perspectivas tedricas de autores
como Carl Schmitt, Achile Mbembe, Hannah Arendt, Frantz Fanon, Adilson Moreira, Silvio
Almeida, Laurentino Gomes, Maria Helena Machado e Abdias do Nascimento. No segundo
bloco, no qual se desenvolveu a abordagem de parcela da literatura dos campos da teoria critica
e da criminologia, destacam-se os autores Giorgio Agamben, Zygmunt Bauman, Sergio
Adorno, Juarez Cirino dos Santos, Massimo Pavarini, Sérgio Saloméo Shecaira, Alessandro
Baratta, Guinter Jakobs e Eugénio Raul Zaffaroni. No terceiro bloco, enfim, sob uma
perspectiva puramente constitucional, recorreu-se a literatura de autores como José Afonso da
Silva, Friederich Mdiller, Ingo Wolfgang Sarlet, Daniel Sarmento, Luis Roberto Barroso, Flavia
Piovesan e Paulo Bonavides.

Em atencdo as hipoteses formuladas, buscou-se, de modo geral, questionar o status
negativo e a rotulacdo do individuo racializado e sua compatibilidade com a 6tica constitucional
do Estado Democréatico de Direito no Brasil contemporaneo. A partir da formacdo do chéo
tedrico, buscou-se a compreensdo dos motivos que levam a objetificacdo do individuo
racializado desde os primoérdios do Brasil colénia, negando-lhe perspectivas de pessoa. Em
continuidade, verificou-se as vinculagdes existentes entre a retirada da subjetividade do sujeito
racializado com a formatacdo da clientela preferencial do sistema penal; e, a partir da
compreesdo da figura do inimigo em Glinter Jakobs, desvelou-se a adog&o de novas formas de
justificacdo a segregacdo e negacao da subjetividade de uma determinada parcela da sociedade.
Ao fim, demonstrou-se o desalinho constitucional com tal leitura sob 0 manto de uma sociedade
historicamente construida enquanto plural, tolerante e inclusiva; fundamentalmente constituida

num Estado Democratico de Direito.
1. O COLONIALISMO E A ESCRAVIDAO

As origens da consciéncia historica e espacial que temos hoje do planeta deita raizes em
uma série de acontecimentos que remontam os primordios da empresa colonial europeia nascida
nos idos do século XV. A toda evidéncia, a justificacdo dada a realizacdo do empreendimento
colonialista por seus atores inaugurou uma cosmovisdo dicotdmica que se poderia traduzir em
civilizado e primitivo, dando azo a efetivacdo da conquista, dominacao e espoliacdo dos rincdes
descobertos além das “muralhas™® europeias sob a égide de uma eloquente retdrica escudada

em um suposto propdésito universalizante, humanizador e civilizatorio. Neste particular, a

3 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europeeum. Trad. Alexandre
Franco S&; Bernardo Ferreira; José Maria Arruda; Pedro Villas Bdas Castelo Branco. Rio de Janeiro:
Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2014. p. 93.
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“inferiorizacdo™ da figura do nativo colonizado; do barbaro dissemelhante, teve um papel
decisivo na consecucdo desse projeto de hegemonizacgdo branco-europeia sobre o restante do
globo, eis que a pretensa superioridade europeia permitia ao colonizador subjugar e massacrar
a pretexto de que se fazia contra aqueles que n3o eram verdadeiramente humanos®; para eleva-
los ao status de humanos civilizados. Para tanto, a “racializacdo”® da humanidade serviu de
importante ferramenta a criacdo, manutencéo e sofisticacdo das relacbes de dominacao que se
pretendia estabelecer no contexto colonial e escravocrata, traduzindo-se em forma de
constituicdo e diferenciacdo dos individuos com o proposito especifico de representar as
relacbes de poder na estrutura social. Assim é que o racismo se traduz em um “projeto de
dominagéo social”’, que visa a validagdo de projetos de dominagdo calcados na hierarquizacio
entre diferentes grupos com caracteristicas fisicas distintas, cujo propdsito ndo é outro sendo a

permanéncia da hegemonia racial.

No Brasil, como de resto em outras partes do globo, durante todo o regime escravocrata,
as relagdes de dominacéo estiveram marcadas fundamentalmente pela sujeicao e objetificacdo
do sujeito ndo-branco escravizado e transformado, conforme a expressdo de Achile Mbembe,
em uma “sombra personificada”®, que como propriedade privada protegida pelo Estado era
submetido aos caprichos e desmandos do seu senhor e proprietario. E assim é que, a semelhanca
da figura do homo sacer explorada por Giorgio Agamben®, o individuo escravizado se viu na
condicdo duplamente excludente e excepcional que o inseriu em uma zona de indecidibilidade
entre a civilizacdo e a barbarie, cujo status se lhe permitiu experimentar os efeitos da evolucao
de um poder que pouco a pouco foi inserindo o seu corpo e sua existéncia bioldgica na
ambiéncia politica da sociedade; até que, no contexto da Modernidade, este poder viesse a
assumir a forma de “biopoder”'® de que fala Foucault. Em outras palavras, a excepcionalidade
da condigdo imposta ao sujeito escravizado o incluiu em um espaco onde pudesse ser
disciplinado, docilizado e manipulado conforme os propositos politicos de uma gestdo

calculista da vida, transformando-se assim os limites topograficos de lugares como as

4 FANON, Frantz. Pele Negra Mascaras Brancas; traducdo de Renato da Silveira . Salvador: EDUFBA, 2008. p.
90

5 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Traducéo de Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1989. p. 225-226.

® MOREIRA, Adilson. Racismo Recreativo. S&o Paulo: Sueli Carneiro; Pélen, 2019. p. 30.

" 1bid.

8 MBEMBE, Achile. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excecdo, politica da morte. 3. ed. Séo Paulo:
n-1 edicOes, 2018. p. 27.

® AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I. Traducdo Henrique Burigo. 22 Ed. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2010. p. 79.

0 FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade 1: A vontade de saber. 202 reimpresséo. Rio de Janeiro: EdicGes
Graal, 2012. p. 132.
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plantacOes e as senzalas em seu campo, paradigma politico da Modernidade na perspectiva de
Agamben?!.

Essa zona de indecidibilidade, vale dizer, se constitui em Giorgio Agamben por meio
do estado de excecdo decorrente da decisdo, expressdo de soberania, legitimada por uma
situagdo de risco; uma “nogao ficcional de inimigo™*?, que, no entanto, vai se emancipando do
risco concreto para inverter os polos e ver a producdo da situagéo de fato enquanto consequéncia
da decisdo soberana®. No entanto, hd uma contradicio entre o tratamento dispensado v.g. ao
sujeito escravizado e os corolarios do exercicio da biopolitica que ndo é ignorada por Foucault.
Isso porque, fundamentalmente, o exercicio da biopolitica se d& com o propoésito gerir a vida
em funcéo dos seus reclamos!4, de modo que, a rigor, a objetificacdo e o total desprezo pela
vida do individuo escravizado ndo se coadunam com essa faceta do biopoder. Entretanto, o
marco foucaultiano aponta a existéncia de um mecanismo de legitimacdo dessa préatica de
distingdo entre seres humanos e a prevaléncia de uns sobre os outros, onde mais uma vez o
racismo ganha posigéo de destaque enquanto meio pelo qual se permitiu fragmentar o campo

bioldgico sobre o qual avanca a biopolitica?®.

Nesse turno, nota-se que o sistema escravocrata serviu de relevante contributo a nocéo
de risco vinculada ao sujeito racializado a fim de legitimar a situacdo excepcional a qual era
submetido. Particularmente no Brasil, os levantes de escravos e a criminalidade dai decorrente,
gue se avolumavam a partir da década de 1870, foram um importante fator de corrosdo do
sistema escravocrata a caminho da abolicdo, servindo também como causa e justificacdo a
transferéncia ao Estado da missdo de contencdo das revoltas — tarefa antes atribuida aos
senhores de escravos — a pretexto da pacificagdo social’®. Nem mesmo o movimento
republicano logrou a superagdo do estigma racial e a exclusdo social, sobretudo dos negros, néo

raro perseguidos na condicio de “classes perigosas ou potencialmente perigosas™?’.

1 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I. Tradugdo Henrique Burigo. 22 Ed. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2010. p. 181.

2 MBEMBE, Achile. Necropolitica. p. 17.

13 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I. Tradugdo Henrique Burigo. 22 Ed. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2010. p. 176.

14 FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade 1: A vontade de saber. 20 reimpresséo. Rio de Janeiro: EdicGes
Graal, 2012. p. 128.

15 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no College de France (1975-1976); traducdo de Maria
Ermanita Galv8o. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 304.

8 MACHADO, Maria Helena. O Plano e o Panico: os movimentos sociais na década da abolicdo. Rio de Janeiro:
Editora UFRJ, EDUSP, 1994. p. 68.

7 CARVALHO, José Murilo de. Os Bestializados: O Rio de Janeiro e a Republica que ndo foi. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1987. p. 18.
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Com o fim da pratica escravocrata e a obtencdo da liberdade e direitos de igualdade
pelos individuos alhures escravizados, a necessidade de manutencdo da hegemonia do grupo
racial dominante passou a se suprir da inferiorizacdo bioldgica das figuras raciais dominadas,
valendo-se sobretudo da importacdo das teorias raciais europeias de uma maneira bastante
peculiar. Neste passo, o fator bioldgico passou a ser o elemento central para a classificacdo dos
seres humanos e o apontamento de sinais de inferioridade constitucional e degenerescéncia,
justificando-se uma dita necessidade de se extirpar da populacdo os fatores bioldgicos que
representassem tais rupturas na escala evolutiva da humanidade — ou ao menos ameniza-los.
Surgem, entdo, as propostas de branqueamento da populag¢éo por meio da miscigenacao positiva
e a pratica da eugenia. E dizer, com efeito, que as teorias bioldgico-racistas propuseram a
continuidade do exercicio da biopolitica sobre determinados grupos raciais a pretexto de uma
justificacdo pretensamente cientifica de superioridade de uns sobre outros, atribuindo-se a
ciéncia a missdo de manutencdo da nocéo de inferioridade alhures explicitada pela dominacao

escravocrata.
1.1. Entre a civilizacdo e a barbarie

A literatura de Carl Schmitt dimensiona que a circunavegacdo da terra e as grandes
descobertas ocorridas nos séculos XV e XVI demandaram uma ordenacdo espacial global
completamente nova, assim dando inicio a época do direito internacional moderno que vigeu
até o fim do século XX. Vale dizer que a luta pela apropriacéo da terra e do mar que abundavam
nos rincdes das novas areas do globo comecou tdo logo se deu a sua descoberta. Inicialmente,
linhas foram tracadas com o proposito de dividir geometricamente a superficie da terra na
tentativa de estabelecer as dimensdes e demarcagfes de uma nova ordem espacial global.
Todavia, conforme a consciéncia histdrica e cientifica avangava sobre os detalhes cartograficos,
estatisticos e demogréaficos dessa terra desconhecida, a divisdo precisou deixar de ser puramente
geométrica para entdo atender aos reclamos de natureza pratico-politica de uma ordenacgéo
espacial mais substancial da terra. Neste contexto, 0 autor menciona que, do século XVI ao
século XX, o direito internacional europeu elegeu as nagGes cristds como criadoras e
representantes de uma ordem aplicavel a toda a terra. O termo europeu, neste sentido,

correspondia ao status normal que definia o padréo a ser observado pela parcela ndo europeia
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do globo. Numa palavra, somente se podia conceber civilizagdo enquanto civilizagdo

europeia.®

Mas o ponto central da descoberta do Novo Mundo para Schmitt, que, no seu modo de
ver, influenciou decisivamente os mais de trezentos anos que se seguiram sob o espectro dessa
nova conformagéo global, reside antes no fato de que essa grande descoberta trouxe consigo
n&o um novo inimigo, mas sim um espaco livre para a ocupagéo e exploragdo europeia®®. Isso
porque, na definicdo de Carl Schmitt, os termos amigo e inimigo servem de critérios para a
diferenciacdo entre os dois extremos da categorizacdo das acdes especificamente politicas
dentre os varios dominios mais ou menos autbnomos do pensamento e da agdo humana. Neste
sentido, 0 inimigo representard para Schmitt sempre intensa e existencialmente o outro; o
desconhecido, de tal maneira que, em casos extremos, seja possivel com ele promover conflitos
gue nao poderdo ser decididos através de uma normalizacdo geral preexistente. Sendo este o
caso, o conflito extremo somente podera ser resolvido pelos proprios envolvidos; e assim cada
um deles decidira por si mesmo se a diferenca notada no desconhecido significa a negacéo da
sua propria existéncia, a partir do que decidird também se deve repeli-lo ou combate-lo a fim

de resguardar o tipo de vida proprio®.

Diferentemente da formulacdo que abrange a figura do inimigo na teoria politica de
Schmitt, dizia 0 mesmo autor que a descoberta do Novo Mundo passou a admitir a delimitacéo
da “ordem do mundo”? em esferas, onde a interior e a exterior estavam separadas pelo
paradigma civilizatério europeu. Significa dizer que a esfera interior era regida pelos ditames
de direito e de justica, dos quais provieram as ideias de propriedade, retribuicdo do trabalho e
direitos humanos; como tambem se formaram as bases sobre as quais foram edificadas as
cidades e impérios, estruturou-se o comércio; enfim, desenvolveu-se a civilizagdo humana??.
Fora dessa esfera interior, entretanto, havia um “livre campo de ndo-direito, sem lei, que em
boa consciéncia se pode pilhar e saquear e onde a agdo de piratas, flibusteiros, cacadores de

bisontes, aventureiros, criminosos e toda a espécie ‘de elementos alheios a sociedade normal e

18 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europaum. Trad. Alexandre Franco
S4&; Bernardo Ferreira; José Maria Arruda; Pedro Villas Boas Castelo Branco. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed.
PUC-Rio, 2014. p. 86.
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20 SCHMITT, Carl. O Conceito de Politico. Teoria do Partisan; Coordenacéo e Supervisdo Luiz Moreira; traducéo
de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 29.

2L MBEMBE, Achile. Critica da Razdo negra; traducdo: Marta Langa. Lisboa: Editora Antigona, 2014. p. 108.
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sadia’?® poderia agir a pretexto dos principios de livre comércio e liberdade de difundir o
evangelho.

Essa esfera exterior, escreve Schmitt, notadamente demarcada pelas linhas que definiam
onde se encerrava a Europa e comecava o Novo Mundo, era tida como uma zona onde, na
auséncia de quaisquer limitacBes juridicas do direito de guerra impostas pela legislacao
internacional europeia, prevalecia sempre o direito do mais forte, e tudo aquilo que se passava
para além das muralhas da Europa colonialista estava alheio aos critérios juridicos, morais e
politicos reconhecidos no seu interior. Dito de outro modo pelo autor, o Unico direito
reconhecido na esfera exterior pelo colonizador europeu era o direito levado e transplantado
por ele mesmo, quer pela sua misséo crista, quer por uma administragdo concebida no sentido
europeu?®. Neste particular, Achile Mbembe reforca a tese de que, em sua avidez por mitos que
fundamentassem o seu poder, o hemisfério ocidental cuidou de se autoproclamar centro do
globo, sagrando a si proprio como o pais natal da razdo, da vida universal e da verdade da
humanidade. Desse modo € que, na qualidade de “bairro mais civilizado do mundo”?, somente
o0 Ocidente poderia ser considerado o inventor de um direito das gentes. O resto, por outro lado,
sobretudo a figura do nativo dissemelhante, constituia a manifestacdo por exceléncia da
existéncia objetal; “uma espécie de humanidade com vida vacilante e que ao confundir tornar-
se humano com tornar-se animal, tem para si uma consciéncia, afinal, desprovida de
universalidade?®. Numa palavra, o sujeito colonizado sequer recebeu status politico apto a se

Ihe atribuir a definicdo de inimigo no sentido dado por Schmitt.

Com efeito, Hannah Arendt dizia que, no momento em que se deseja dizer quem alguém
é, “nosso proprio vocabulario nos induz ao equivoco de dizer o que esse alguém é”2’. E isso se
deve fundamentalmente ao fato de que se recorre a descri¢cdo de qualidades que esse alguém
partilha com outras pessoas que lhe sdo semelhantes, de maneira que a descricdo em verdade
aponta para um determinado tipo ou “personagem”?. Arendt avalia que, no cenario de
descoberta e exploracédo colonial, a classificacdo racial foi antes de mais nada uma tentativa de

explicar a existéncia de seres humanos irreconheciveis aos europeus como seus semelhantes

23 MBEMBE, Achile. Critica da Razdo negra; traducdo: Marta Langa. Lisboa: Editora Antigona, 2014. p. 108.

24 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europaeum. Trad. Alexandre
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% MBEMBE, Achile. Critica da Razdo negra; tradugdo: Marta Langa. Lishoa: Editora Antigona, 2014. p. 28.

% bid.

27 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana; tradugdo de Roberto Raposo, posfacio de Celso Lafer. 10 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 194.

28 1bid.



19

segundo sua compreensdo de mundo, “e cujas formas e feicdes de tal forma assustavam e
humilhavam os homens brancos, imigrantes ou conquistadores, que eles ndo desejavam mais
pertencer & mesma comum espécie humana”?®. O termo raga, segundo a autora, somente recebe
um significado preciso quando e onde os povos com historia conhecida se deparam com outros
cuja historia desconhecem e que ignoram a sua propria. E personagens dessa estirpe somente
podiam ser encontrados em regifes nas quais a natureza era particularmente hostil, onde os
nativos pareciam tdo amalgamados a natureza que careciam de aspecto especificamente

humano; no pertenciam & realidade humana®.

llustrativamente, Arendt recorre a literatura de Joseph Conrad, em “Coragdo das

Trevas”, para dimensionar a imagem do nativo no ideério europeu

Sob o sol inclemente, rodeados pela natureza hostil, deparavam com seres humanos
que, vivendo sem um determinado alvo para o futuro e sem um passado que
incorporasse as suas realizagfes, pareciam-lhes tdo incompreensiveis como os loucos
de um hospicio. “Esse homem pré-historico nos amaldicoava, implorava ou dava as
boas-vindas? Quem poderia saber? Entre nés e 0 meio ambiente ndo havia qualquer
entendimento; passavamos entre eles como fantasmas, cheios de espanto mas
secretamente apavorados, como homens sdos diante da exaltada rebeldia de loucos.
[...] A terra parecia aqui um outro mundo [...], e os homens. [...] N&o, ndo eram
inumanos. Mas isso era o pior, essa suspeita que me invadia aos poucos de que ndo
eram inumanos. Porque, ao urrarem e pularem, e darem cambalhotas, e fazerem
trejeitos horriveis, 0 que nos impressionava era justamente a ideia de que fossem
humanos como nés, e foi dificil pensar em nosso remoto parentesco com esse tumulto
selvagem e violento” (Coragao das trevas)®

E assim observa a autora que esse pavor de algo semelhante a nés, que, no entanto, nao
devia sé-lo, justificou em termos ideoldgicos os eventos que levaram a escraviddo e constituiu
as bases de uma sociedade racista®’. Em suma, foi a partir da racionalidade verticalizante
envolvendo a Europa civilizada e o recém descoberto Novo Mundo que se justificou o grande
empreendimento chamado colonizacéo, classificado por Achile Mbembe como um projeto de
universalizagdo cuja finalidade era “inscrever os colonizados no espaco da modernidade™®?,
realizado por meio de discursos humanizadores e civilizatorios que escondem meta-discursos

assujeitadores.

Nas palavras de Frantz Fanon, como que para reafirmar o carater totalitario da

exploracdo colonial e justifica-la ideologicamente, o colono constréi sobre a imagem do

2 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana; tradugdo de Roberto Raposo, posfacio de Celso Lafer. 10 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 218.
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colonizado uma espécie de “quintesséncia do mal”**. E dizer, menos ainda que uma sociedade
imanentemente despida de valores, o nativo é declarado impermeével a ética, vazio de valores

e a0 mesmo tempo a propria negacao destes.

Neste sentido, € o mal absoluto. Elemento corrosivo, que destréi tudo o que déle se
aproxima, elemento deformador, que desfigura tudo o que se refere a estética ou a
moral, depositario de forgas maléficas, instrumento inconsciente e irrecuperavel de
forcas cegas.®

Os costumes do colonizado, prossegue o fildsofo politico francés, “suas tradi¢des, seus
mitos, sobretudo seus mitos, sdo [para o conquistador] a propria marca desta indigéncia, desta
depravac&o constitucional”®®. E, no limite de sua l6gica, esse estigma desumaniza o colonizado;
animaliza-o. A linguagem do colono para designar o colonizado é uma linguagem animalesca,
zooldgica, que faz alusdo a movimentos tipicamente reptis, as hordas, ao fedor, a pululacéo, ao
buclicio, & gesticulagio, etc®’. Nota-se assim que o colono, “quando quer descrever bem e
encontrar a palavra exata, recorre constantemente ao bestiario”®. E assim é que a inferiorizacio
é, para Frantz Fanon, “o correlato nativo da superiorizagio européia™®; isto €, o racista é quem
cria o inferiorizado com o prop6sito de subjugé-lo. Percebe-se assim que os europeus, imbuidos
dessa pretensa superioridade humanistica e civilizatoria, ao massacrar e escravizar 0s nativos,

ndo acreditavam estar cometendo um crime contra homens*.

Como visto, a base e as justificativas iniciais do racismo colonial se pautaram na terrivel
experiéncia do encontro de algo tdo incompreensivel e inimaginavel que foi mais facil aos
colonizadores negar que os nativos fossem seres humanos. Todavia, ao chocar-se com a
insisténcia do nativo em conservar suas caracteristicas inexplicavelmente humanas, restou aos
representantes desse empreendimento o reexame da sua prépria humanidade para concluir que,
nessas circunstancias, eles eram mais do que humanos, ou melhor, os escolhidos por Deus para
serem os deuses do homem negro*. Neste sentido, mais uma vez Achile Mbembe obtempera

que a raga € um “meio pelo qual os reificamos e, baseados nessa reificacao, nos transformamos
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em senhores, decidindo desde logo sobre o seu destino™*? sem que sequer sejamos obrigados a

dar qualquer justificacdo a sua subjugacé&o.

Nessa ordem de raciocinio, malgrado o déficit de humanidade e a consequente
racionalidade precaria imputados ao nativo pelo colonizador europeu, o projeto colonial
propugnava a premissa de que era ainda possivel elevar a sua humanidade a niveis
minimamente aceitaveis segundo o paradigma civilizatério europeu, e assim justificar a
empresa colonial como “obra fundamentalmente “civilizadora’ € “humanitaria”*®. Dito de outro
modo, a justificacdo colonial tinha como base a assertiva de que existia um direito, para os
civilizados, de dominar os ndo-civilizados; de conquistar e de subjugar os barbaros devido a
sua intrinseca inferioridade moral, bem assim como anexar suas terras, ocupa-las e explora-las
livremente. E assim o direito se tornou para o colonialismo uma maneira de fundar
juridicamente uma certa ideia de humanidade dividida entre uma raca imanentemente
conquistadora e outra raga de servos conquistaveis**. O mundo colonial €, portanto, conforme

assinala Frantz Fanon, um mundo maniqueista®.

Acrescente-se, no ponto, a obra de Adilson José Moreira que, citando Michael Omi e
Howard Winant, expde que a “racializacio™*® se constitui em uma forma de construgio e
diferenciacdo dos individuos, marca a qual os autores atribuem o objetivo especifico de
representar as relagdes de poder presentes em dada sociedade. Segundo essa formulacéo, a raca
deve ser compreendida como uma construcdo social que visa a validar projetos de dominacgéo
calcados na hierarquizacdo entre diferentes grupos com caracteristicas fisicas distintas.
Significa dizer que, com a representacdo de minorias raciais como grupos com tragos morais
especificos, possibilita-se aos membros do grupo racial dominante justificar um sistema de
dominagdo que busca garantir a permanéncia da hegemonia racial e das oportunidades sociais
nas suas maos. Em funcdo disso, Moreira explica que 0s autores propuseram o conceito de
“projeto racial”*’, segundo o qual o racismo vem a ser uma ideologia e uma pratica que esta em
constante transformacao, de maneira que pode vir a assumir diferentes formas em diferentes

momentos historicos.
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Sob as mesmas premissas, Silvio Almeida define o termo raga como um conceito ndo
estatico, relacional e historico, porquanto esteja invariavelmente vinculado as circunstancias
historicas em que é utilizado e por tras do qual havera sempre contingéncia, conflito, poder e
decisdo*®. O autor reforca a assertiva de que as circunstancias historicas de meados do século
XVI forneceram um sentido especifico a ideia de raca, eis que a expansdo econémica
mercantilista e a descoberta do Novo Mundo forjaram a base material sobre a qual a cultura
renascentista construiria suas reflexdes a respeito da unidade e multiplicidade da existéncia
humana. Significa dizer, nas palavras de Almeida, que “o contexto da expansdo comercial
burguesa e da cultura renascentista abriu as portas para a constru¢cdo do moderno ideario
filosofico que mais tarde transformaria o europeu no homem universal*®, de maneira que todos
0s povos e culturas divergentes dos sistemas culturais europeus fossem consideradas variacoes
menos evoluidas. Mais tarde, obtempera Almeida que “o século XVIII e o projeto iluminista
de transformacdo social deram impulso renovado a construcdo de um saber filos6fico que tem
o homem como seu principal objeto™. A novidade do iluminismo, prossegue, “¢ 0
conhecimento que se funda na observagdo do homem em suas multiplas facetas: “enquanto ser
vivo (biologia), que trabalha (economia), pensa (psicologia) e fala (linguistica)”>X. Por tal razdo,
0 iluminismo veio a constituir as ferramentas que tornariam possivel a comparacdo e
classificacdo dos mais variados grupos humanos a partir de caracteristicas fisicas e culturais,
ao gue exsurge entdo a distin¢do filoséfico-antropoldgica entre civilizado e selvagem, ou, como

nos séculos que se seguiram, o binario civilizado e primitivo®2.

Conforme sustenta Zygmunt Bauman, a atividade cientifica moldada pelo lluminismo
era marcada pelo propdsito de determinar exatamente o lugar do homem na natureza através da
observacao, mensuracOes e comparacdes entre grupos de homens e animais e da crenca na

unidade do corpo e da mente®.

A frenologia (arte de medir o carater pelas medidas do cranio) e a fisiognomonia
(medir o carter pela aparéncia facial) resumiam muito bem a confianca, a estratégia
e a ambicdo da nova era cientifica. O temperamento, o carater, a inteligéncia, os
talentos estéticos e até as inclinagfes politicas do homem eram determinados pela
Natureza; de forma que exatamente podia-se descobrir pela diligente observacao e

4 ALMEIDA, Silvio. O que é racismo estrutural? Belo Horizonte: Letramento, 2018. p. 19.
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comparacdo do “substrato” visivel, material, mesmo do mais esquivo ou encoberto
atributo espiritual.54

Mais uma vez com Adilson Moreira, observa-se como diferencgas culturais e materiais
se reforcam mutuamente na reproducdo da marginalizacdo de minorias raciais. Aduz o autor
que todo projeto racial atribui sentidos especificos a ideia de raca; a qual recebera significados
especificos e particulares de acordo com a forma de dominio que se pretende construir.
Considerando que o racismo se trata de um tipo de dominacéo social que busca manter o poder
nas maos do grupo racial dominante, Moreira observa que também suas formas de legitimacéo
necessitam se modificar em resposta aos questionamentos sempre presentes das suas praticas
excludentes™. E assim € que 0 “seu aspecto dindmico permite que seus meios de operagéo sejam
encobertos, de modo que relagfes hierarquicas possam ser explicadas a partir das caracteristicas

dos membros de minorias raciais e ndo a partir de estratégias de dominagio”®.

A experiéncia escravocrata nas Américas pde de manifesto essa dinamica de
racializacdo como pano de fundo da exploragdo e dominagéo na era colonial. Segundo expde
Laurentino Gomes, “a chegada dos europeus a América resultou numa das maiores catastrofes
demograficas da histéria da humanidade™’. Especialmente no Brasil, estima-se que houvesse
entre trés e quatro milhGes de indigenas a época da chegada de Cabral. Cerca de trés séculos
depois, em 1.808, ano da chegada da coroa portuguesa de dom Jodo ao Rio de Janeiro, 0 nimero
de indigenas havia reduzido para cerca de setecentos mil; isto €, aproximadamente vinte por
cento do contingente original. Significa dizer que o processo de exploracdo colonialista
exterminou em média um milhdo de indios a cada cem anos®®. E, conforme observa o autor,
isso se deveu fundamentalmente a fatores como v.g. as guerras promovidas pelos colonos
portugueses; a captura de indigenas para uso como mao de obra escrava em trabalhos para os
guais ndo estavam preparados; e a perda dos territorios por eles ocupados anteriormente a
chegada portuguesa®. Mas nenhum desses fatores foi tdo decisivo para o exterminio massivo
dos indigenas brasileiros quanto a hecatombe epidemiologica ocasionada pela “unido

microbiana do mundo completada pelos Descobrimentos™®®. Tal como conta Darcy Ribeiro:
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Aquele desencontro de gente india que enchia as praias, encantada de ver as velas
enfunadas, e que era vista com fascinio pelos barbudos navegantes recém-chegados,
era, também, o enfrentamento biético mortal da higidez e da morbidade. A indiada
ndo conhecia doencas, além de coceiras e desvanecimentos por perda momentanea da
alma. A branquitude trazia da carie dental a bexiga, a coqueluche, a tuberculose e ao
sarampo. Desencadeia-se ali, desde a primeira hora, uma guerra bioldgica implacavel.
De um lado, povos peneirados, nos séculos e milénios, por pestes a que sobreviveram
e para as quais desenvolveram resisténcia. Do outro lado, povos indenes, indefesos,
que comegavam a morrer aos magotes. Assim é que a civilizacdo se impde, primeiro,
como uma epidemia de pestes mortais. Depois, pela dizimacao através de guerras de
exterminio e da escravizacdo. Entretanto, esses eram tdo s 0s passos iniciais de uma
escalada do calvario das dores inenarraveis do exterminio genocida e etnocida.®*

Conforme aponta o socidlogo e historiador Cl6vis Moura, “os primeiros colonizadores
portugueses, ao entrarem em contato com os indigenas, iniciaram o sistema de escambo”®2 por
meio do qual as populacdes nativas cediam seu trabalho na extracdo e transporte do pau-brasil
e outras riquezas naturais em troca de micangas, espelhos, pentes, animais nativos, utensilios,
etc. Na avaliacdo do autor, tal “sistema exigia do indio o seu trabalho e nada lhe dava em troca.

Degradava-o social e culturalmente”®,

Todavia, com o surgimento das Capitanias Hereditarias e o inicio da exploracao da terra
pelos portugueses, ndo tardou para que se processassem tentativas violentas de escravizacao
dos indios®. Com efeito, ha registros que apontam para a escravizagdo e comercializacéo
indigena logo ap6s a chegada dos portugueses em solo brasileiro, ja em 1.511, quando “a nau
Bretoa, de propriedade do florentino Bartolomeu Marchionni e do cristdo-novo Fernando de
Noronha, chegou a Portugal com uma carga de papagaios, peles de oncas-pintadas, toras de
pau-brasil e 35 indigenas cativos”®®. Em 1.545, explica Gomes, a capitania de Sdo Vicente,
situada no litoral paulista, contava com cerca de 3 mil nativos escravos trabalhando nos
engenhos de agucar e nas lavouras. A compra e venda de cativos indigenas, vale dizer, “foram
a primeira grande atividade de Campos de Pratininga, regido da futura cidade de Sao Paulo,
fundada em 1.554 pelos jesuitas do padre e hoje santo José de Anchieta”®. Até mesmo os
bandeirantes, cujas expedicOes asseguraram as atuais dimensdes continentais do pais, tinham
como principal objetivo a captura de indios. Tratando-se de empreendimentos privados e

totalmente independentes de subsidio do tesouro real, os gastos e os lucros das bandeiras

61 RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro: A formagéo e o sentido do Brasil. 12 versdo digital. Sdo Paulo: Global
editora, 2014. p. 87.

62 MOURA, Clévis. Rebelies da Senzala. Sdo Paulo: Editora Ciéncias Humanas, 1981. p. 24.

83 1bid.

% 1bid. p. 26.

8 GOMES, Laurentino. Escravid&o: do primeiro leildo de cativos em Portugal a morte de Zumbi dos Palmares,
volume 1. Rio de Janeiro: Globo Livros, 2019. p. 66.

% 1bid. p. 67.



25

resultavam exclusivamente da pilhagem, do roubo e da escravizagdo indigenas em escala e

mediante violéncia incomparaveis®’.

Para a frustracdo de todo o empreendimento colonial, entretanto, o0s nativos
escravizados se mostraram na sua maioria improdutivos dentro dos quadros de trabalho aos
quais o colonizador os queria submeter. A desvantagem da escraviddo indigena, conforme

explica Clévis Moura, consistia “no proprio material humano que a compunha’®®

, eis que
proveniente de um estagio cultural destacadamente mais primitivo se comparado ao exigido
para as tarefas das quais era encarregado. A méo de obra do indigena escravizado era, portanto,
uma peca subsidiaria que desempenhava um trabalho complementar e ndo qualificado;
incontestavelmente mais duro e rudimentar®®. E assim é que, obstaculizados pela inaptiddo
cultural do indigena para o trabalho qualificado, os setores da cadeia produtiva, que se
desenvolviam como elementos dinamicos, exigiam material humano mais adaptavel; mais

predisposto, do ponto de vista cultural, ao seu desempenho’.

Nessa ordem de eventos, importa mencionar que, segundo Thomas E. Skidmore, quando
da sua chegada nessas novas terras, 0s portugueses ja conservavam a préatica de exploracdo de
africanos como escravos, pois, “ao explorarem o litoral ocidental da Africa no século XV,
trouxeram consigo escravos para as plantacdes dos Acores e Madeira”’!, estimando-se que na
década de 1450 Portugal ja recebia uma média de setecentos a oitocentos africanos por ano.
Dessa forma, na medida em que os conquistadores portugueses notaram, ja na década de 1530,
que a populacdo indigena ndo lhes serviria mao-de-obra extrativista e de cultivo satisfatdria,
malgrado a sua escravizacao ndo tenha sido completamente abandonada por pelo menos mais
cem anos’?, eles se voltaram rapidamente & obtencdo de escravos na Africa Ocidental, dando
inicio entdo ao comércio de escravos no Brasil que perdurou até os idos de 1850 a um custo
humano chocante’. Nas palavras de Abdias do Nascimento, “a imediata exploracdo da nova
terra se iniciou com o simultaneo aparecimento da raga negra fertilizando o solo brasileiro com

suas lagrimas, seu sangue, seu suor e seu martirio na escravidao”’.
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Mas hé ainda um aspecto dessa substituicdo do escravo indigena pelo africano que néo
pode ser ignorado. Segundo sustenta Clovis Moura, paralelamente & necessidade de obtengédo
de mao de obra qualificada, assomou-se a evolucdo do trafico “de simples atividade de pirataria
em atividade mercantil, com o emprego de grandes somas de dinheiro na aquisic¢éo de veleiros,
equipagens, portos e contratacdo de material humano para o comércio de carne humana””.
Conforme o autor, o trafico de escravos contribuiu grandemente para a acumulacao capitalista,
destacando-se que os traficantes negreiros dispunham de uma estrutura econdmica inteiramente
capaz de dominar o mercado escravo brasileiro; e assim o fizeram. Outrossim, a dominacdo do
mercado escravocrata pelos traficantes contou ainda com o amparo de uma “campanha
humanitarista em defesa das populagfes indigenas”’®, tida como corolério ideoldgico dessa
mudanca de situacdo que, no entanto, ja era previsivel e até mesmo inevitavel. A grande questéo
fomentada por fil6sofos, te6logos e autoridades portuguesas e espanholas, vale dizer, envolvia
o debate religioso e cultural a respeito de “se os indios eram seres humanos dotados de alma e
passiveis de redencéo pela graca divina, como se julgavam ser os europeus™’’, bem assim como

se deveriam gozar dos mesmos direitos e deveres tal como o cidadao europeu.

No Brasil, o debate se encerrou em 1.570, quando a Coroa portuguesa, baseando-se em
uma série de tratados filosoficos e teoldgicos produzidos pelo padre Manuel da N6brega a
respeito da “inocéncia’ dos indigenas brasileiros’8, declarou que todos os nativos eram stditos
do rei de Portugal e — embora com ressalvas opostas por meio de concessdes feitas sob pressao
popular’ — ndo estavam mais sujeitos & escravizacdo®. Todavia, Clovis Moura sustenta que,
menos que um arroubo humanistico da comunidade escravocrata, o abandono da escravizacdo
indigena se deu em grande parte em razdo da influéncia exercida pelas grandes organizacoes
dos traficantes de escravos africanos que ndo poderiam admitir a existéncia de concorréncia
com uma mercadoria muito mais barata tal qual o indio nas areas sob seu dominio®. N&o por

outra razdo, destaca-se que jamais houve semelhante discussao sobre o negro ao longo dos trés
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séculos de escraviddo que se seguiram; considerava-se que estes eram passiveis de cativeiro e
ponto®. Por todas as razdes elencadas ou elencaveis, ndo se pode olvidar que a escraviddo
africana veio a ser uma solucéo logica para o explorador europeu a dificuldade de construir no
Brasil uma sociedade onde, com uma méo de obra autoctone insatisfatoria aos seus misteres,
ndo se pretendia que a forga de trabalho europeia fosse considerada suscetivel de submisséo a
condicdo de trabalhador que lhe era mais economicamente interessante; isto &, o trabalhador

escravo®e,

Clovis Moura sustenta que 0 “estabelecimento da escravidao sistematica veio subverter
em suas bases o regime de trabalho até entdo dominante na sociedade brasileira”®, cujas
transformacdes foram sentidas em todas as esferas da vida social. Isso porque,
demograficamente, a escraviddo contribuiu para 0 aumento da populacdo colonial em ritmo
acelerado e ininterrupto. Do ponto de vista socioldgico, menciona o autor, “cindiu a sociedade
colonial em duas classes fundamentais e antagonicas™®, a saber: aquela constituida pelos
senhores de escravos, ligados economicamente a metropole em face do monopd6lio comercial,
e outra constituida pela escravaria, “inteiramente despojada de bens materiais, que formava a
maioria da populacdo do Brasil Col6nia e era quem produzia toda a riqueza social que circulava

em seus poros”®.

Com efeito, a historiografia demonstra um passado escravocrata marcado pela violéncia
do arrebatamento e objetificacdo dos nativos colonizados sob o espectro do paradigma
civilizatorio europeu e da dicotomia presente na filosofia colonial. Na defini¢cdo do historiador
Marcus Rediker mencionada por Laurentino Gomes, 0 navio negreiro era “uma estranha
combinagdo de maquina de guerra, prisdo moével e fabrica [...] de mdo de obra cativa™®’. E a

linha de producdo dessa fabrica flutuante comecava ja no interior do continente africano:

Em Angola, os escravos esperavam pelo embarque estocados em barracdes imundos,
escuros e sem ventilagdo, com janelas situadas a trés metros do solo de terra batida,
por onde entrava apenas uma nesga de luz do sol. Geralmente, chegavam ali em
péssimas condicdes. Vindos do interior, as vezes tinham marchado centenas de
quilémetros com pouca comida. Os que estivessem muito doentes eram separados dos
demais e colocados em quarentena. Se ndo houvesse navios prontos para o embarque,
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esses homens eram usados durante o dia em trabalhos agricolas nas vizinhancas,
especialmente no plantio e no corte da mandioca.®

Da captura na Africa a chegada no Brasil, prossegue o autor, um escravo africano ja
contaria com quase um ano de cativeiro e teria passado por até cinco opera¢Ges de compra e
venda®®. Apds o embarque, era natural que mais da metade da carga de escravos a bordo dos
navios morresse antes mesmo de concluir a travessia em razado das péssimas condi¢des dessas
embarcacdes e das doencas que proliferavam com facilidade®. Segundo Gomes, no periodo
entre 1.776 e 1.830, quase dois milhdes de cativos africanos morreram na travessia do
Atlantico®®. Outrossim, especialmente emblematica e representativa da filosofia de dominagéo
escravocrata era a pratica da identificacdo dos escravos africanos por meio de marcacdes com
ferro em brasa, do embarque no navio negreiro a venda ao seu consumidor final, conforme

apresenta Gomes:

Antes de partir, os africanos eram marcados com ferro em brasa. Em geral, recebiam
sobre a pele quatro diferentes sinais. Os que vinham do interior, j& chegavam com a
identificacdo do comerciante responséavel pelo seu envio ao litoral. Em seguida, o selo
da Coroa portuguesa era gravado sobre o peito direito, indicacdo de que todos os
impostos e taxas haviam sido devidamente recolhidos. Uma terceira marca, em forma
de cruz, indicava que o cativo j4 estava batizado. A quarta e Gltima, que poderia ser
feita sobre o peito ou nos bracos, identificava 0 nome do traficante que estava
despachando a carga. Ao chegar ao Brasil, poderia ainda receber uma quinta marca,
do seu novo dono — o fazendeiro, minerador ou senhor de engenho para o qual
trabalharia até o fim da vida. Os fugitivos contumazes teriam, ainda, um “F”
maiusculo (de “fuga” ou “fujao”) gravado a ferro quente no rosto. Em Angola, o
trabalho de marcacdo dos escravos chamava-se carimbar (de carimbo, palavra que,
em idioma quimbundo, significa marca). Era executado por um funcionério do
governo conhecido como “marcador de negros” e supervisionado por outro chamado

de “capitio das marcas”.%?

O ritual de marcagéo pela brasa, vale mencionar, era particularmente angustiante.
Empunhando o carimbo de metal incandescente, os marcadores imobilizavam o escravo e
aplicavam a marca no local determinado, que era encoberto por cera e um pedaco de papel
lubrificado com o 6leo a fim de evitar que a pele grudasse ao ferro e fosse arrancada durante a

operagdo. “Os cativos urravam e se debatiam ao sentir a aproximagdo do metal em brasas e
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precisavam ser fortemente contidos pelos assistentes do ‘marcador’, que lhes seguravam as

pernas e 0s bragos”%,

Apds desembarcarem no Brasil, os africanos provenientes das diversas regides da Africa
central e do sudoeste africano — regifes que abrigavam uma ampla diversidade linguistica e
cultural — eram divididos de acordo com a sua reputacdo para o trabalho e sua propensdo a
resisténcia®. Para amenizar o risco de insurreigBes escravas, realizava-se a divisdo dos grupos
que ofereciam um maior risco de insurreicdo a partir da sua comercializacdo separadamente
para diversas regides do pais, pois com a mistura de africanos pertencentes a diferentes grupos
linguisticos evitava-se a solidariedade e organizagdo entre os escravos e produzia-se uma “forga
de trabalho décil ao deixar-lhes poucos meios de comunicagdo até que aprendessem o
portugués”®. Se considerado apto ao trabalho urbano, provavelmente seria posto no andar
térreo de uma casa de dois andares, ndo raro dividindo espaco com animais domesticos, onde
permanecia a disposicdo e sob o controle de seus senhores, que viviam no piso superior. Se, ao
invés de urbano, estivesse destinado ao trabalho rural, v.g., em fazendas e engenhos de agucar,
seria levado para alojamentos coletivos de escravos denominados senzalas, onde

permaneceriam sob a vigilancia de um feitor®.

No ponto, registra-se que a fase inicial da vida escrava no Brasil era particularmente
mais dificil e repleta de provagfes, eis que se tratava do momento em que 0S Seus novos
proprietarios buscavam mostrar aos cativos “quem era o dono e o senhor do seu destino”®’. Tal
fase envolvia a préatica de “uma série de torturas, fisicas e psicologicas, até que o escravo se
‘colocasse em seu lugar’ — ou seja, 0 mesmo ocupado por animais domésticos e de trabalho™®.
Conforme narra o padre jesuita Manuel Ribeiro Rocha, missionario na Bahia em meados do

século XVIII, havia

[...] homens tdo inumanos que o primeiro procedimento que tm com 0s escravos e a
primeira hospedagem que Ihes fazem, logo que comprados aparecem na sua presenca,
é mandé-los agoitar rigorosamente, sem mais causa que a vontade prdpria de o fazer
assim [...] e serem temidos e respeitados.*®
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Pelas mais insignificantes ofensas ou insubordinagfes, 0s senhores jogavam seus
escravos vivos na fornalha ou os matavam de vérias outras maneiras barbaras e desumanas®.
Tal é o retrato encontrado no relato de um escritor holandés em meados do século XVII, no Rio

de Janeiro, descrito pelo historiador Jean Marcel Carvalho Franca:

Vi um negro faminto que, para encher a barriga, furtara dois pées de actcar [bloco de
cristal no formato de um péo caseiro no qual o agucar bruto era comercializado assim
que saia do engenho]. Seu senhor, ao saber do ocorrido, mandou amarra-lo de brucos
aumatabua e, em seguida, ordenou que um negro o surrasse com um chicote de couro.
Seu corpo ficou, da cabeca aos pés, uma chaga aberta, e os lugares poupados pelo
chicote foram lacerados a faca. Terminado o castigo, um outro negro derramou sobre
suas feridas um pote contendo vinagre e sal. O infeliz, sempre amarrado, contorcia-se
de dor. Tive, por mais que me chocasse, de presenciar a transformacéo de um homem
em carne de boi salgada e, como se isso ndo bastasse, de ver derramarem sobre suas
feridas piche derretido. O negro gritava de tocar o coragdo. Deixaram-no toda uma
noite, de joelhos, preso pelo pescoco a um bloco, como um misero animal, sem ter as
suas feridas tratadas.'®

No que toca aos ciclos de producdo envolvendo a méo de obra escrava, 0 escritor
Gilberto Freyre, em “Casa-grande e Senzala”, define que a sociedade colonial no Brasil se
desenvolveu “patriarcal e aristocraticamente & sombra das grandes plantacdes de agucar%.
Por quase dois séculos, as plantacdes de cana-de-agUcar e seu processamento requereram a
concentragéo de escravos na regido nordestina do Brasil'®. Os donos dos maiores engenhos,
conforme aponta Gomes, contavam com a méo de obra de cerca de 100 a 150 escravos'®, E,
somente apos séculos de hegemonia da cultura agucareira, a descoberta de ouro e diamantes no
estado de Minas Gerais nos idos do século XVIII levou ao deslocamento do foco escravista
mais ao sul do pais. Mais tarde, com a queda da produtividade das minas e o inicio do ciclo do
café, o fendmeno se repetiu com a migracdo da mao de obra escrava mais ao sul, porquanto as
plantagdes estavam localizadas predominantemente nos estados do Rio de Janeiro e S&o

Paulo0®,

Mas certo é que, independentemente se nas plantacdes de cana-de-acUcar e de café, ou

ainda na mineracdo ou nas cidades, “o africano incorporava as maos e os pés das classes
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dirigentes que n&o se autodegradavam em ocupagcdes vis como aquelas do trabalho bragal®.
Como observa Freyre, “se 0 ponto de apoio econdmico da aristocracia colonial deslocou-se da
cana-de-acgucar para 0 ouro e mais tarde para o café, manteve-se o instrumento de exploracao:
0 brago escravo”%’. E marcadamente exaustivo e até mesmo desumano era o trabalho escravo
nas lavouras e nos engenhos. Naquelas, “o trabalho comegava antes ainda do nascer do sol e ia
até o anoitecer. Picadas de cobras ou ferimentos produzidos por facGes, machados e outros
instrumentos cortantes eram comuns. Muitos causavam mutilagdes”% e até a morte do sujeito
escravizado. Nos engenhos, a jornada de trabalho podia chegar a dezoito ou vinte horas no
periodo de safra, auge da producdo anual de actcar. Como relata Gomes, “as caldeiras ferviam
dia e noite sobre fornalhas que os cativos iam alimentando com lenha, expostos a temperaturas

altissimas”1%,

Da imposicdo de jornadas de trabalho exaustivas e excruciantes aos escravos nos
primeiros séculos de regime escravocrata, vale dizer, ndo poderia resultar outra consequéncia
além da dréstica reducdo da sua expectativa de vida e aptidao para o trabalho. Neste sentido,
Thales de Azevedo observa que “desde a chegada da Africa — & meia idade ou na juventude —
um escravo ao cabo de sete a oito anos estava imprestavel para o trabalho, que, ndo era raro, ia
de sol a sol, por assim dizer, sem descanso”!!® e quase sem nenhuma alimentacio. Segundo
avaliam socidlogos e historiadores, isso se deveu fundamentalmente a facilidade com que se
importava escravos africanos em razdo da proximidade entre as costas brasileiras e o continente
africano, vantagem logistica que reduzia o seu preco de importacdo!!. “T3o barato se conseguia
escravos que mais facil e econbmico era substitui-los por outros quando imprestaveis, do que

cuida-los e alimenta-los convenientemente”'12,

Todavia, malgrado o sistema de eitos haja sobrevivido praticamente intocado até o
ultimo dia de vigéncia da escraviddo, Maria Helena Machado observa que as restricbes ao

trafico transatlantico e o consequente encarecimento da mao-de-obra ocorridos na segunda
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metade do século XIX teriam sido a causa da adogao de uma politica senhorial mais interessada
na longevidade dos plantéis'!3. Isso porque, com a consolidagio do capitalismo industrial na
Inglaterra, a continuacgéo prolongada do regime escravocrata tornou-se um entrave ao seu pleno
desenvolvimento, eis que a Africa passou a ser, menos que “uma regido onde se preava o
negro”'4, um espago de mercado em potencial para a comercializagdo de suas manufaturas.
Dessa forma, conquanto haja ocupado posicdo de destaque por anos no comércio escravista, a
Inglaterra se empenhou na campanha de extingdo da escraviddo, impondo severas
consequéncias aos paises que mantiveram tal pratica desequilibrando os custos da concorréncia.
Assim € que, “no esteio dessa politica, em 25 de mar¢o de 1.807, o tré&fico foi considerado ilegal

na Inglaterra e, em 1° de margo de 1.808, crime contra a humanidade”?>.

No Brasil, logo apds a sua independéncia, notadamente em 07 de novembro de 1.831,
aprovou-se a primeira lei brasileira contraria a escraviddao. Denominada “Lei Diogo Feijo”, a
mencionada lei determinava que todos os escravos que doravante ingressassem em territorio
nacional seriam considerados livres. Todavia, o diploma ndo logrou satisfatoriamente a inibi¢éo
do trafico e a manutencéo do trabalho escravo, dando causa a ainda hoje conhecida expressao
“lei para inglés ver”!1®. Apos grande relutdncia e em meio a protestos infrutiferos, o governo
brasileiro teve afinal de ceder, tendo sido entdo promulgada a lei em 4 de setembro de 1.850,
que, “seguida de outras providéncias e da enérgica atitude do Ministro Eusébio de Queiros,

estancou por completo, em menos de dois anos, o trafico africano”!’.

Entrementes, embora se pudesse notar uma maior preocupacdo senhorial com a
longevidade dos negros cativos, os relatos de Maria Helena Machado indicam que “o sistema
de exploracdo da méao-de-obra escrava e o arcaboucgo disciplinar a ele atinente ndo s6 se
manteve intocado, como recrudesceu ao longo das duas tltimas décadas da escravidao”!?8,
Dessa forma, conquanto melhor tratados, melhor alimentados e mais bem cuidados, os escravos

tinham que trabalhar mais*'®. E assim é que o sistema disciplinar das fazendas brasileiras,
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especialmente as cafeeiras do século XIX, marcou-se pelo trabalho intensivo realizado em
grupo, tarefas auxiliares em comum, a alimentacdo e alojamento feitos coletivamente, tudo sob
a fiscalizacdo de um feitor, é dizer, como expressédo das diferentes estratégias de controle social

da m&o-de-obra que ganharam forca sobretudo no decorrer da década de 802,

Mas a manutencdo desse regime disciplinar se mostrou e cada vez mais um desafio a
classe senhorial na medida em que as revoltas dos escravizados se avolumavam em todo o pais.
Na provincia de S&o Paulo, conforme anota Célia Maria Azevedo, os relatérios dos chefes de
policia dirigidos aos presidentes provinciais expressavam uma crescente preocupagao com as
lutas dos escravos jé na virada das décadas de 1860 e 1870. Para a autora, “a julgar pela longa
lista de casos de assassinatos de feitores e senhores incluidos entre 0s ‘crimes notaveis’ pelo
chefe de policia Sebastiio José Pereira”'?!, aparentemente o ano de 1871 foi
predominantemente marcado pelas revoltas de escravos. Sintomaticamente, matar 0s seus
senhores, feitores e administradores das fazendas poderia significar uma libertacéo, ainda que
momentanea, de um regime cruel de trabalho e de vida. Formou-se entdo um paradoxo, pois 0s
relatorios policiais dos anos 70 se destacam pelos relatos de escravos homicidas que, “ao invés
de intentar fugas, buscavam a policia, como se nela vissem uma espécie de atalho para a
liberdade'??. Diferentemente dos anos 70, é dizer, década marcada pela criminalidade
individual e crimes praticados por pequenos grupos de escravos, a década de 80 do século XIX
registra revoltas coletivas e insurreicbes em diversas fazendas e regides como a da provincia de
Sdo Paulo, as quais, diante do descrédito do regime de trabalho escravo e a insuficiéncia do
regime disciplinar escravista para coibir a escalada da violéncia, paulatinamente foram
ganhando apoio popular com a arregimentacdo de novos membros pelos movimentos

emancipacionistas e abolicionistas as suas fileiras??,

E possivel notar, portanto, que a quest&o da criminalidade escrava foi um poderoso fator
de corrosdo do sistema escravocrata, “desgastando lentamente o controle pessoal que os

senhores e seus prepostos necessitavam manter com vistas a viabilizar o trabalho organizado
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dos escravos A essa altura, repressdo violenta e castigos ferozes acompanhavam
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invariavelmente os levantes escravos, “buscando pela forca aquilo que outrora a politica
paternalista sabia acomodar”!®. E fatores como a precariedade das forcas repressivas,
ineficiéncia da justica e insuficiéncia dos recursos policiais diante do avolumar exponencial das
insubordinacdes escravas denotavam o movimento de transferéncia da missao de contencao dos
senhores para o Estado. E assim o clima de incerteza e inseguranga minava a tranquilidade
publica, tdo cara aos senhores e autoridades.*?® Mas essa luta terminou, a0 menos formalmente,
em 13 de maio de 1888, quando o parlamento brasileiro aprovou a abolicdo total e imediata da
escraviddo com a chamada Lei Aurea. Com Pedro Il na Europa, a Lei Aurea foi assinada pela
princesa lIsabel, que por tal razdo veio a ser cognominada benfeitora dos escravos. Eis entéo
que “um carnaval de celebragdo irrompeu no Rio quando o Brasil se uniu a companhia das

nagdes ‘civilizadas” abolindo o sistema escravagista.'?’

Para Abdias do Nascimento, entretanto, a aboli¢do da escraviddo no Brasil ndo fez mais
do que atirar os africanos e seus descendentes para fora da sociedade, exonerando de
responsabilidades os seus senhores, o Estado e a Igreja. Tudo cessou, afirma o autor,
“extinguiu-se todo o humanismo, qualquer gesto de solidariedade ou de justica social: o
africano e seus descendentes que sobrevivessem como pudessem™?8, Em “Os Bestializados?°,
José Murilo de Carvalho avalia as circunstancias e consequéncias do advento da Republica no
Brasil, especialmente na entéo capital Rio de Janeiro, com destaque para a posi¢do do escravo
recém liberto e da parcela mais pobre da populacdo em geral. Segundo afirma o autor, “a
abolicdo lancou o restante da méo-de-obra escrava no mercado de trabalho livre e engrossou o
contingente de subempregados e desempregados”!®*. Como consequéncia desse abrupto
acréscimo populacional, acumularam-se aos milhares pessoas mal remuneradas ou sem
ocupacdo fixa—em 1.890, trabalhadores com ocupacdes mal definidas chegavam a mais de 100
mil pessoas, e esse numero chegou a dobrar em 1.906; pessoas essas que “viviam nas ténues
fronteiras entre a legalidade e a ilegalidade, as vezes participando simultaneamente de

ambas”®!, Conforme Carvalho, 0 movimento republicano n4o logrou a ades&o do setor pobre
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da populacéo, sobretudo o dos negros, ndo raro perseguidos na condicao de “classes perigosas
ou potencialmente perigosas”!®2, 0 que na sua avaliagdo revela um “abismo existente entre 0s

pobres e a Republica”!®,
1.2. Vida e morte do sujeito escravizado

Com efeito, poder-se-4 afirmar com Lilia Moritz Schwarcz que “a escraviddo, em
primeiro lugar, legitimou a inferioridade, que de social tornava-se natural, e, enquanto durou,
inibiu qualquer discussdo sobre cidadania”!34. Outrossim, a dindmica colonial instituiu no
Brasil uma “sociedade dicotomica”'® onde a letra da Constituico se destinou desde sempre a
poucos, excluindo-se da sanc¢éo da lei os menos favorecidos e especialmente os escravizados,
“que como ‘coisas’ a0 menos diante da lei permaneceram formalmente impedidos de usufruir
das benesses do Estado”®. Desse modo, até o advento do fim da escraviddo, “como
‘propriedade’, 0 escravo era por definicdo o ‘nio cidaddo”!®’ e estava sujeito ao arbitrio quase

absoluto do seu senhor sobre o seu destino.

Nestes termos, ao cabo de quase quatro séculos desde o inicio do tréafico transatlantico,
o0 africano escravizado é posto pelo colonizador europeu num limiar entre a civilizacdo e a
barbarie; uma zona cinzenta onde as regras comuns a civilizacdo ndo se lhe aplicam como aos
outros individuos, mas que, embora seja por exceléncia um “ndo cidadao”®, ndo deixa de
submeté-lo aos desmandos dos seus senhores na qualidade de “propriedade privada™*®
protegida pelo Estado. E assim € que a relacdo entre o sujeito escravizado e o Estado se dé, ao
longo de todo o periodo escravocrata, sob a férmula da submisséo e exclusdo; ou, como diria

Giorgio Agamben, uma relagéo de “excecao-inclusio”.

Conforme a tese de Agamben, a “dupla categorial fundamental”'*! da politica ocidental

ndo se define, como alhures em Schmitt*?, por amigo-inimigo, mas antes por “exclusdo-
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inclusdo”!*, que possibilita que haja, num mesmo movimento, uma parcela que participa
ativamente do Estado, usufruindo assim das suas benesses, e uma outra dele excluida que, como
expressao de uma relacdo bem mais profunda e originaria, internaliza a relagdo amigo-inimigo
em decorréncia da decisdo soberana acerca da constituicio da “excecdo”!*. E a dindmica dessa
relagdo de excecdo inclusiva, vale dizer, é ilustrada por Agamben através do resgate da
constituigdo do homo sacer, enigmatica figura do direito romano arcaico®*, assim como da sua

paradoxal relagdo com aquilo que convencionou chamar de bando soberano®®.

A toda evidéncia, as premissas formuladas por Agamben giram em torno da
compreensdo historica sobre como a vida se insere no ambiente politico e vice-versa. E, para
desenvolver tais premissas, 0 autor alemao recorre inicialmente a filosofia classica grega e suas
duas expressdes utilizadas para designar o que nas linguas da contemporaneidade se traduz de
maneira univoca para o termo vida, a saber: zoé e bios**’. A primeira delas, a zoé, corresponde
segundo Agamben ao “simples fato de viver, comum a todos os seres viventes”*%; isto é, a
“vida nua”'*®, natural e puramente bioldgica. A bios, por outro lado, define-se enquanto vida
ética e politicamente qualificada'®. E assim se formam, conforme assinala H. Arendt, “duas
ordens de existéncia”?®! que se distinguem e se separam fundamentalmente porque, desde o
surgimento da cidade-estado, além da sua vida natural e privada, centrada sobretudo na casa
(oikia) e na familia, 0 homem recebe também uma espécie de segunda vida politicamente

qualificada que se desenvolve na polis, o seu bios politikos'®2.

Todavia, da literatura de Arendt ainda se observa que, malgrado a separacao entre as
esferas politica e familiar pareca evidente no periodo Classico e até mesmo na Idade Média,
“no mundo moderno, as duas esferas constantemente recaem uma sobre a outra”’®3, num
movimento em que a vida biologica ocupa cada vez mais o centro da vida politica. Também

sob o espectro da insercdo da vida ndo qualificada na esfera politica, Michel Foucault sustenta
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que um dos fendémenos fundamentais do século XIX foi “a assuncdo da vida pelo poder”*>,
isto é, “uma tomada de poder sobre 0 homem enquanto ser vivo, uma espécie de estatizagdo do
biolégico ou, pelo menos, uma certa inclinacdo que conduz ao que se poderia chamar de

estatizacdo do biologico”*®.

Esse movimento ou inclinacdo se da em Foucault por meio do desenvolvimento daquilo
que denomina “poder de causar a vida ou devolver a morte”*®, em certa medida uma evolugéo
de um “direito de vida e de morte”*®’ que por muito tempo foi um privilégio do poder soberano,
tido como uma derivacéo atenuada da velha patria potestas®® do antigo direito romano. Esse
“direito de espada”®®, como é chamado por Foucault o direito de vida e morte da teoria classica
da soberania, somente se exerce de forma desequilibrada e invariavelmente por meio da morte.
Isto é, “o efeito do poder soberano sobre a vida sé se exerce a partir do momento em que 0
soberano pode matar*®%; “¢ porque o soberano pode matar que ele exerce seu direito sobre a
vida”!®1, Muito embora inadmitido o seu exercicio em termos absolutos e incondicionalmente
como antes na Roma Antiga, esse privilégio da soberania era admitido no periodo classico em
circunstancias nas quais o soberano se encontrava exposto em sua propria existéncia, seja
exigindo que seus suditos exponham a risco suas vidas em defesa de sua soberania ou impondo
a morte como forma de castigo quando um deles infringe suas leis'®2. Assim, o direito de vida
e morte em sua concepgdo classica define-se em Foucault como “o direito de causar a morte
ou de deixar viver”1®3, Entretanto, Foucault aponta que os mecanismos de poder legitimados
pelo direito de vida e de morte sofreram uma profunda transformacao desde a época Classica e
com a chegada da Modernidade, apoiando-se doravante nas exigéncias de um poder que deve

164

gerir a vida e se ordenar em funcdo de seus reclamos™*. Assim € que 0 autor considera que uma
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das mais macicas e relevantes transformacbes do direito politico do século XIX foi o
surgimento de um novo direito que, embora ndo tivesse o conddo de substituir completamente
ou fazer desaparecer o primeiro, veio a complementa-lo, ou melhor, modifica-lo para se tornar

55165

um poder verdadeiramente inverso; isto €, “poder de ‘fazer’ viver e de ‘deixar’ morrer”~°°, a0

qual denomina “bio-poder”®,

Segundo Foucault, essa nova forma de exercicio de poder sobre a vida se desenvolveu
fundamentalmente em dois polos primordiais que ndo sdo antitéticos, mas interligados entre
sit®”. O primeiro deles, perceptivel nos idos séculos XV 11 e X V111, caracteriza-se pela utilizacdo
de técnicas primordialmente centradas no corpo individual'®®; “ao corpo que se manipula, se
treina, que obedece, responde, se torna habil ou cujas forcas se multiplicam!®®. No ponto,
advirta-se que essa pretensao de investimento sobre o corpo nao é necessariamente nova na
historia das sociedades. Segundo o autor, a escravidao e as grandes empresas escravistas no
contexto da expanséo colonial podem ser tomadas por exemplos de modelos de mecanismos
disciplinares antecedentes!’. Todavia, as inovagdes tecnoldgicas no controle dos corpos de que
fala Foucault apresentam aspectos essencialmente novos que as diferenciam de tudo aquilo que
as precedeu, sobretudo no que diz respeito a escala que lhes € atribuivel, o objeto sobre o qual

recaem, e, enfim, a modalidade em que exercidas!’*.

Neste sentido, Foucault atribui ao exercicio de tais técnicas a escala do detalhe, de
trabalhar o corpo detalhadamente e exercer sobre ele uma coercdo sem folga para manté-lo ao
nivel da mecanica. O objeto do controle, ao seu turno, deixa de ser os elementos significativos
do comportamento ou da linguagem para dar lugar a economia da eficacia dos movimentos, da
sua organizacdo interna, exercendo-se a coacdo mais sobre as forgas que sobre os sinais e
atribuindo ao exercicio o status de Unica cerimonia relevante. A modalidade dessas novas
técnicas, enfim, implica “numa coerc¢do ininterrupta, constante, que vela sobre os processos da

atividade mais que sobre seu resultado e se exerce de acordo com uma codificacdo que
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esquadrinha a0 maximo o tempo, o espaco, os movimentos”’2, A esses métodos que
possibilitam o controle minucioso das operac¢6es do corpo e sujeitam suas forgas impondo-lhe
uma relacdo de docilidade-utilidade, Foucault denomina “disciplinas™’3, as quais qualifica
como uma “anatomo-politica do corpo humano™*’, centrada no corpo como maquina, visando
ao seu adestramento, ampliacdo de suas aptidBes e extorsdo de suas forgas; no acréscimo
simultaneo de sua utilidade e docilidade por meio da sua integracdo a sistemas de controle
eficazes e econémicos que dissociam o poder do corpo ao aumentar a sua capacidade enquanto

inverte a sua poténcia, fazendo dela um viés de sujeicéo estrita®™.

Mas, menos que uma descoberta subita, Foucault classifica essa anatomia politica como
de processos multiplos, de diferentes origens e localizacbes esparsas que, por meio da repeti¢do
e sobreposicdo uns aos outros, pouco a pouco se revestem do carater de método geral. E tais
processos, conforme o autor, sdo encontrados muito cedo nos colégios e mais tarde nas escolas
primarias, recaindo em seguida sobre o espaco hospitalar e, apos algumas dezenas de anos,
reestruturaram a organizacao militar. Isso quase que invariavelmente a pretexto de atender as
exigéncias da conjuntura; € dizer, “aqui uma inovagao industrial, 14 a recrudescéncia de certas

doengas epidémicas, acol4 a invengdo do fuzil ou as vitorias da Prissia”?’®.

Significa dizer, v.g., que, até o inicio do século XVII, os exércitos eram um amontoado
de pessoas divididas segundo a sua habilidade e bravura; sua forca era medida pela densidade
da massa de individuos que se formava. Com o surgimento do fuzil, todavia, sobretudo a partir
do século XVIII, tornou-se necessario estudar a distribuicao dos individuos e posiciona-los de
maneira a alcangar a méaxima eficacia do instrumento, isto ¢, “a disciplina do exército comeca
no momento em que se ensina o soldado a se colocar, se deslocar e estar onde for preciso”’.
Técnicas essenciais € minuciosas que, segundo Foucault, se generalizam mais facilmente e tém

sua devida importancia porque “definem um certo modo de investimento politico e detalhado

do corpo, uma nova ‘microfisica’ do poder”!’® que, desde o século XVII, ndo deixou de ganhar
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campos cada vez mais vastos rumo ao encobrimento de todo o corpo social. “Pequenas
astucias™’® de aparéncia inocente que instituem dispositivos que podem obedecer a economias
inconfessaveis ou procurar coercdes sem muita grandeza. A disciplina €, pois, conforme

Foucault, “uma anatomia politica do detalhe”,

O segundo polo desse poder sobre a vida, surgido a partir da segunda metade do século
XVIII na avaliagdo de Foucault, consubstanciou-se em uma nova tecnologia de poder que,
menos que excluir a técnica disciplinar, passou a integra-la e a modifica-la parcialmente,
inclusive dela se utilizando para incrustar-se efetivamente gracas & sua existéncia prévia®:. Isso
porque essa nova técnica ndo disciplinar centrou-se ndo no corpo como individuo, mas antes
sobre 0 corpo-espécie, “no corpo transpassado pela mecanica do ser vivo ¢ como suporte dos
processos biologicos”!82, Com efeito, se instala e se dirige a multiplicidade dos homens
enquanto massa global, “afetada por processos de conjunto que sdo proprios da vida, que sdo
processos como o nascimento, a morte, a reproducio, a doenga, etc.”83, sobre os quais se exerce
uma série de intervencgdes e controles reguladores; chamada por Foucault de “uma bio-politica
da populacio”®*. Sio esses processos de natalidade, de mortalidade e de longevidade que,
“justamente na segunda metade do século XVIII, juntamente com uma porc¢do de problemas
econdmicos e politicos”8, constituiram os primeiros objetos do saber e, embora n&o os tnicos,
foram os primeiros alvos do controle dessa técnica biopolitica. Assim é que o poder soberano,
antes simbolizado pela velha poténcia da morte, passa a se exercer por meio da administracéo

dos corpos e pela gestdo calculista da vida®e®.

Para Foucault, essa gestdo se da, ou ao menos teve inicio, a partir de pelo menos trés
campos de intervencdo biopolitica, a saber: a medicina, a seguridade e a cidade. Medicina
porque, além dos problemas da natalidade e fecundidade, a partir do final do seculo XVIII, a

biopolitica se ocupava também do problema da morbidade, mas ndo a morbidade decorrente,

1 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo; traducéo de Raquel Ramalhete. Petrdpolis, Vozes,
1987. p. 165.
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Ermanita Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 289.
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Graal, 2012. p. 131.
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v.g., das epidemias que assolaram a ldade Média, que, conquanto dramaticas e dizimadoras de
populacdes inteiras, eram sazonais e temporérias; e sim das endemias, “doengas mais ou menos
dificeis de extirpar, e que ndo sdo encaradas como as epidemias, a titulo de causas de morte
mais frequente, mas como fatores permanentes — e é assim que as tratam — de subtracéo das
forgas, diminuicdo do tempo de trabalho”!®’, reducdo das energias e geracdo de custos
econdmicos resultantes da queda na producdo e dos dispéndios com os tratamentos. Tais
fendmenos levaram entdo a introducdo de uma medicina mais preocupada com a higiene
publica, de organismos de coordenacdo de tratamentos médicos, de centralizacdo das
informagdes médicas, “de normalizagdo do saber, e que adquire também o aspecto de campanha

de aprendizado da higiene e da medicalizagdo da populacio”!8®,

Ja no inicio do século XIX, no contexto da industrializacdo, surge o problema daqueles
que caem para fora do campo da capacidade produtiva, seja pela velhice, seja pelos acidentes,
enfermidades e ou as anomalias diversas. S0 fendmenos universais e acidentais que acarretam
consequéncias analogas de incapacidade e neutralizagdo que demandaram da biopolitica a
introducdo, além das instituicdes de assisténcia essencialmente vinculadas a Igreja ja existentes,
de mecanismos economicamente mais racionais. Neste segundo dominio surgem entdo
“mecanismos mais Sutis, mais racionais, de seguros, de poupanga individual e coletiva, de
seguridade, etc”!®®. Enfim, o Gltimo dominio de incidéncia da biopolitica envolve a
preocupacdo com as relacdes entre a espécie humana e seu meio de existéncia — v.g., 0s
problemas dos pantanos, “das epidemias ligadas a existéncia dos pantanos durante toda a
primeira metade do século XIX”%, “na medida em que ndo ¢ um meio natural e em que
repercute na populacdo; um meio que foi criado por ela. Sera, essencialmente, o problema da
cidade”?®. Em suma, portanto, “é da natalidade, da morbidade, das incapacidades biologicas
diversas, dos efeitos do meio, € disso tudo que a biopolitica vai extrair e definir o campo de

intervengdo do seu poder’%

Em resumo, nota-se que as proposi¢oes de Ardent e Foucault pdem de manifesto que,

no contexto da Modernidade, o objeto proprio da politica deixa de ser a exclusivamente bios

187 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade: curso no College de France (1975-1976); traducdo de Maria
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para abrir espaco a zoé'®®. Giorgio Agamben, ao seu turno, embora tributério das contribuicoes
de ambos os autores, sustenta que a politizacdo da zoé, da vida ndo qualificada politicamente,
antes que uma novidade da Modernidade, é co-originaria da soberania e mantém com esta uma
constante relacdo de exclusdo inclusiva. E dizer, nas palavras do autor italiano, que o que
caracteriza a politica na modernidade, menos que a inclusdo da zoé na poélis — por ele
considerada em si antiguissima — ou o fato de que a vida n&o qualificada politicamente venha a
ser objeto dos célculos e das previsdes do poder estatal, é o fato de que o espaco da vida nua,
originariamente situado a margem do ordenamento, “vem progressivamente coincidir com 0
espaco politico, e exclusdo e inclusdo, externo e interno, bios e zoé, direito e fato entram em

uma zona de irredutivel indistingao”%,

Neste passo, a relacdo de simbiose entre o direito e a vida se dara, na perspectiva de
Agamben, por meio da excecdo. E, assim, sobre as bases formadas pela literatura de Carl
Schmitt, o autor advoga que a detencdo dos poderes de decisdo acerca do estado de excecao
define a prdpria soberania, porquanto o soberano, por meio da excecédo, busca criar e garantir
uma situagdo por ele considerada necessaria para a manutencdo da ordem juridica vigente'®®. E
isso fundamentalmente porque, segundo afirma Schmitt, ndo existe uma s6 norma que seja
aplicavel ao caos, de modo que somente fara sentido o ordenamento juridico se antes se puder
(re)estabelecer a ordem ante os riscos que a vulneram. E necessario, entdo, criar uma situagéo
normal; e cabe ao soberano decidir de modo definitivo acerca desse estado de normalidade!®®.
Numa palavra, a pretexto de manutencao da ordem juridica vigente, ao soberano assiste o poder
de decisdo sobre o estado de excecdo. Destarte, o (re)estabelecimento da normalidade se da por
meio da inclusdo de uma excluséo na ordem juridica pela decisdo soberana; isto €, a manutencéo
da regra como tal desaplicando-a excepcionalmente. Em suma, “ndo é a excecao que se subtrai
aregra, mas a regra que, suspendendo-se, da lugar a excecéo e somente deste modo se constitui

como regra, mantendo-se em relagdo com aquela”®’.
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Sob tais premissas, Agamben atribui a soberania a defini¢do de “estrutura original pela
qual o direito refere-se a vida e a inclui em si mesmo por meio de sua propria suspensio™*%. E
a essa poténcia da lei, de aplicar-se desaplicando-se, Giorgio Agamben prop6e chamar de
bando, antigo termo germanico que pode designar tanto a exclusdo da comunidade quanto o
comando e a insignia do soberano. Desse modo é que, sob a Gtica do autor, a relacéo de excecao
corresponde a relacdo de bando uma vez que aquele que foi banido da comunidade nao é
verdadeiramente simplesmente posto para fora da lei e permanece indiferente a ela, sendo
particularmente abandonado por ela, porém permanecendo ainda sob o jugo do soberano. Ou

seja, 0 abandonado é posto em um limiar onde vida e direito, externo e interno se confundem?°.

Voltando-se para a figura do homo sacer, Agamben traga o0 nexo entre a vida nua e a
dupla excecdo inclusiva existente numa condicéo de sacralidade que Ihe é particular. Segundo
0 autor, o sintagma homo sacer corresponde a designacdo da vida que, em decorréncia da
excegdo soberana, € posta numa zona de indistingdo entre a vida nua e a vida ética e
politicamente qualificada; entre zoé e bios?®. E isso porque homem sagrado, o homo sacer,
segundo a definicéo de Festo?®! retomada por Agamben, “¢ aquele que o povo julgou por algum
delito, e ndo é licito sacrifica-lo, porém, se alguém o mata, ndo serd condenado por
homicidio”?%2. Assim é que a sacralidade da vida nua, antes que uma ambiguidade, resulta de
uma dupla excecdo que, ao inclui-la, também exclui, seja do direito divino por ndo poder ser
objeto de sacrificio, seja do direito dos homens por poder ser morto sem que com isso se tenha
praticado homicidio. Desse modo, “assim como, na exce¢do soberana, a lei se aplica de fato ao
caso excepcional desaplicando-se, retirando-se deste, do mesmo modo o homo sacer pertence
ao Deus na forma da insacrificabilidade e é incluido na comunidade na forma da
matabilidade”?®®. A vida nua €, assim, a vida natural enquanto objeto da relagdo politica de

soberania por meio da excecao, quer dizer, a vida abandonada.?**
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Nesses termos, 0 poder politico moderno para Agamben funda-se na cisdo entre uma
esfera da vida nua e outra referente a vida politicamente qualificada, onde o poder soberano
passa a regular a vida biologica, incidindo todo o poder normativo na regulamentacao desta em
diversas esferas, de modo que “as distin¢Ges politicas tradicionais perdem sua clareza e sua
inteligibilidade entrando em uma zona de indeterminaco?®®. Significa dizer que, por meio
dessa anomia excepcional, a legitimidade do direito se afirma e abre espaco a formulacdo de
normas que atuam no controle biopolitico da populacdo, na medida em que a cada conflito com
0s poderes centrais simultaneamente preparam “uma tacita porém crescente inscricdo de suas
vidas na ordem estatal, oferecendo assim uma nova porém temivel instdncia ao poder

soberano”2%,

Mais importante € notar que a tese histérico-interpretativa sustentada por Agamben
envolve a percepc¢do de que, desde a sua criacdo, o0 estado de excecao passou pela progressiva
emancipacao da sua justificacdo a partir das situagdes de risco para tornar-se um instrumento
extraordinario da funcdo de policia exercida pelo governo, e, enfim, converter-se no paradigma
de governo das democracias contemporaneas. Para Agamben, a tendéncia nos estados
modernos € a de inclusdo do estado de excecdo no ordenamento juridico e a sua apresentacdo
como estado legal, vinculando-se fundamentalmente a necessidade como forma de justificagéo,
podendo esta converter-se em fundamento e fonte de lei. Assim, desenvolvendo-se a partir das
reflexdes de Carl Schmitt, a vinculacdo entre estado de excecao e soberania em Agamben se da
por meio de um elemento formal essencialmente juridico que € a deciséo, eis que € o0 soberano
quem decide sobre a suspenséo da aplicagdo da norma. E, neste caso, “o soberano situa-se fora
da ordem juridica, porém, enquanto responsavel pela suspensdo, esta a0 mesmo tempo

incluido” 27,

No limiar de suas conclusdes, Agamben aponta que a experiéncia eugénica e totalitaria
nazista revela que o campo inaugura um espago onde a decisdo acerca do estado de excecéo,
isto é, sobre a suspensdo da aplicabilidade da norma, sobretudo as garantias constitucionais,
deixa de estar vinculada a necessidade, a uma situacéo de ameaca extrema, e passa a converter-
se em regra. Com isso, 0 soberano ndo se limita mais a decidir sobre o estado de exce¢do com

base no espirito de uma situacéo de fato, v.g. o perigo para a seguranca publica, pois, “exibindo
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a nu a intima estrutura de bando que caracteriza o seu poder, ele agora produz a situacdo de

fato como consequéncia da decisdo sobre a excegido”?%,

Por isso, observando-se bem, no campo a quaestio iuris ndo é mais absolutamente
distinguivel da quaestio facti e, neste sentido, qualquer questionamento sobre a
legalidade ou ilegalidade daquilo que nele sucede é desprovido de sentido. O campo
é um hibrido de direito e de fato, no qual os dois termos tornaram-se indiscerniveis.?%®

Assim € que o campo se define em Agamben enquanto o paradigma do espaco politico
no ponto em que a politica abrange a vida biologica, tornando-se biopolitica, e 0 homo sacer

se confunde virtualmente com o cidaddo?%.

[se] isto é verdadeiro, se a esséncia do campo consiste na materializacdo do estado de
excecdo e na consequente cria¢do de um espaco em que a vida nua e a norma entram
em um limiar de indistingdo, deveremos admitir, entdo, que nos encontramos
virtualmente na presenga de um campo toda vez que é criada uma tal estrutura,
independentemente da natureza dos crimes que ai sdo cometidos e qualquer que seja
a sua denominag&o ou topografia especifica.?!!

Desse modo, a conclusdo a que chega Agamben é a de que o campo, gque agora se
estabeleceu firmemente como normalizacdo do estado de excecao no interior do ordenamento
juridico dos estados-nagdo, passa a ser 0 “novo ndmos politico do planeta” na

contemporaneidade?®!?.

Para Achile Mbembe, a escraviddo pode ser considerada uma das primeiras
manifestacdes da experimentacado biopolitica, da insercdo da vida bioldgica no campo politico,
assim como a estrutura e as consequéncias do sistema de plantation poderiam representar uma
das diversas facetas da “figura emblematica e paradoxal do estado de excegdo”?*®. No contexto
da plantation, conforme expe o autor, a humanidade do escravizado se manifesta na forma de
uma “sombra personificada”?'%; e a condicdo de escravo resulta de uma perda triplice: “perda
de um “lar’, perda de direitos sobre o seu corpo e perda de estatuto politico”?'®. Entdo “essa
perda equivale a uma dominacao absoluta, uma alienacdo de nascenca e uma morte social (que

é expulsio fora da humanidade)”?*®. Significa dizer que, se até o advento do fim da escravidéo
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0 escravo era por definicdo um “ndo cidaddo”?!’ e estava sujeito ao arbitrio quase absoluto do
seu senhor, poder-se-a chegar ao tracejo de um paralelo no qual o escravo tem no navio negreiro

e na senzala o seu campo e a sua zona de anomia.

Como instrumento de trabalho, o escravo tem um prego. Como propriedade, tem um
valor. Seu trabalho responde a uma necessidade e é utilizado. O escravo, por
conseguinte, é mantido vivo, mas em “estado de injaria”, em um mundo espectral de
horrores, crueldade e profanidade intensos. O curso violento da vida de escravo se
manifesta pela disposicdo de seu capataz em se comportar de forma cruel e

descontrolada ou no espetaculo de sofrimentos imposto ao corpo do escravo.’!8

Desse modo, a semelhanca da figura do homo sacer, “a vida do escravo, em muitos
aspectos, é uma forma de morte-em-vida”?'®. A humanidade do sujeito escravizado, prossegue
Mbembe, dissolve-se até o ponto em que se pode dizer que a sua vida é propriedade do seu
senhor; e que, como coisa possuida por outra pessoa, “sua existéncia é a figura perfeita de uma

sombra personificada”?%,

Como visto em Agamben, a decisdo sobre a excecdo é que cria a situacdo de fato
excepcional no paradigma politico contemporaneo??!. O estado de exceg¢do exsurge do caminho
inverso. E dizer, mais uma vez com Mbembe, que o poder — e no somente ou necessariamente
0 poder estatal — se refere e apela continuamente a excecdo, a emergéncia e a uma nocao
ficcional de inimigo; mas também trabalha para produzir esses mesmos elementos??2. Mas qual
é, afinal, o fundamento que sustenta esse sistema excepcional? Como justificar v.g. a dissolucao
da humanidade do sujeito a ponto de torna-lo uma sombra personificada? Torna-lo —
metaforicamente — um homo sacer? A tais questdes, novamente sob o espectro da literatura de
Michel Foucault, se poderia responder que por meio de um mecanismo fundamental do poder,
do biopoder, exercido em diversos matizes e em diferentes instancias nos Estados modernos;

nomeadamente 0 “racismo’?%3,

Antes de mais, registre-se que Foucault ndo ignora a contradigcdo existente na realizagao

de uma funcéo de morte por um poder exercido numa ambiéncia onde vige um sistema politico
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centrado no biopoder, isto €, no poder que se incumbe de aumentar e prolongar a vida, aumentar
suas possibilidades e aptiddes, desviar seus acidentes ou compensar suas deficiéncias.
Entretanto, é por meio da intervencdo do racismo que Foucault explica e fundamenta essa
subversdo de papéis no sistema do biopoder. E isso porque, segundo o autor, 0 aparecimento
das racas, a distin¢do das ragas, sobretudo a qualificacdo de certas racas como boas e de outras
como inferiores, foram maneiras de se fragmentar o campo bioldgico do qual o poder se
incumbiu. Assim é que a funcdo primeira do racismo seria a de introduzir nesse dominio da
vida uma cesura bioldgica: um “corte entre quem deve viver e o que deve morrer”??4, Por outro
lado, menciona Foucault que o racismo vai ainda permitir estabelecer uma relacao que, embora
a sua semelhanca, ndo é propriamente militar ou guerreira de enfrentamento — “para viver, é
preciso que vocé massacre seus inimigos”??°, mas antes uma relag&o do tipo biol6gico segundo

a qual

[...] quanto mais as espécies inferiores tenderem a desaparecer, quanto mais 0s
individuos anormais forem eliminados, menos degenerados haverd em relacdo a
espécie, mais eu — ndo enquanto individuo mas enquanto espécie — viverei, mais forte

serei, mais vigoroso serei, mais poderei proliferar.226

Em suma, a morte de um néo representaria simplesmente a vida do outro, mas a sua
seguranca pessoal. No sistema do biopoder, vale ainda dizer, tirar a vida somente seria
admissivel se com vistas a eliminacdo do perigo bioldgico e ao fortalecimento da prépria raca
ou espécie??’. Significa dizer, nas palavras de Foucault, que “a raca, o racismo, é a condigio de
aceitabilidade de tirar a vida numa sociedade de normalizagdo”??8, Se o poder de normalizagao,
0 biopoder, pretende exercer o velho direito soberano de matar, ele deve necessariamente passar
pelo racismo; assim como se, inversamente, o poder de soberania deseja funcionar a moda da

tecnologia da normalizacdo, deve ele também passar pelo racismo.

Advirta-se, no entanto, que, no marco foucaultiano, por tirar a vida ndo se entende tao
somente 0 assassinio direto, mas também tudo aquilo que pode ser considerado assassinio
indireto: “o fato de expor a morte, de multiplicar para alguns o risco de morte ou, pura e
simplesmente, a morte politica, a expulsio, a rejeicdo, etc.”??°. Neste sentido, Foucault sustenta

ser possivel compreender o vinculo que se estabeleceu entre as teorias bioldgicas do século
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XIX e o discurso do poder. Isso sobretudo porque o evolucionismo?® se tornou uma maneira
de pensar e explicar “as relagfes da colonizacdo, a necessidade das guerras, a criminalidade, 0s
fendmenos da loucura e da doenca mental, a historia das sociedades com suas diferentes classes,
etc.”?L, E assim é que o racismo, conforme menciona o autor, “vai se desenvolver primo com
a colonizac&o, ou seja, com o0 genocidio colonizador”?%®. E dizer, afinal, que foi através dos
temas do evolucionismo, mediante o exercicio do racismo, que se pode justificar a aniquilacdo

de pessoas, populacdes e civilizagdes sob a égide do funcionamento do biopoder.

Conforme inteleccdo de Zygmunt Bauman, no mundo moderno, “o racismo declara
certa categoria de pessoas endémica e irremediavelmente resistente ao controle e imune aos
esforcos de melhoria”?®. A consequéncia disso, segundo o autor, é a associagdo do racismo a
estratégia de isolamento. Isto €, “se as condi¢Bes permitem, o racismo exige que a categoria
ofensora deve ser removida para além do territorio ocupado pelo grupo que ofende”?34. Porém,
se tais condi¢cbes ndo existem, o racismo exige que o grupo ofensor seja fisicamente
exterminado. E dizer, “a expulsio e a destruicio sio métodos intercambiaveis de

isolamento”2®,

Destarte, mais uma vez com Achile Mbembe, compreende-se que o empreendimento
colonial mercantilista envolvia a apreensdo, demarcacdo e afirmacdo do controle fisico e
geogréfico. Isto é, “inscrever sobre o terreno um novo conjunto de relacbes sociais e
espaciais”®®. Essa nova inscricdo de relacbes espaciais, chamada pelo autor de
“territorializagio”?%’, ocasionou a producao de fronteiras e hierarquias; a subversio dos regimes
de propriedades; classificacdo de pessoas conforme diferentes categorias; extracdo de recursos;
e, enfim, a producéo de “uma ampla reserva de imaginarios culturais”?® que deram sentido a

atribuicdo de direitos diferentes a diferentes categorias de pessoas no interior de um mesmo
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espaco e com finalidades diferentes. Numa palavra, o exercicio da soberania. E, neste caso,
soberania para o autor significa ocupacao; “e ocupacgéo significa relegar o colonizado a uma
terceira zona, entre o estatuto de sujeito e objeto”?%. Significa ainda a “capacidade de definir
quem importa e quem ndo importa, quem é ‘descartavel’ e quem ndo ¢”?*°, Uma nogéo
embrionaria daquilo que o autor denomina “necropoder”?*! no marco da chamada “ocupacio

colonial tardia?*? da contemporaneidade.

No cenario brasileiro, a cesura biologica inspirada no racismo, alhures precursora da
reducdo do sujeito escravizado a situacdo de morte em vida, tem seu continuum no periodo pds-
abolicdo com o surgimento das teorias raciais, caudatarias de uma ciéncia positiva e
determinista, cujo cond&o era justamente explicar objetivamente uma suposta diferenca entre
grupos e novamente firmar a no¢édo de inferioridade e dominagdo. Com efeito, com o fim da
escraviddo e a instauracdo da democracia por meio da republica, as esperangas se renovavam
com a liberdade prometida pela abolicéo e a igualdade canonizada pela nova Constituicdo, que
transformava a todos em cidaddos. Entretanto, com o advento da liberdade conseguida mediante
tais conquistas politicas, ndo tardou para que se buscasse repensar a organiza¢do desse novo
pais®*. E dizer, conforme sustenta Lilia Schwarcz, que “a ‘raca’ era introduzida [...] com base
nos dados da biologia da época e privilegiava a definicdo dos grupos segundo seu fen6tipo, o
que eliminava a possibilidade de pensar no individuo e no préprio exercicio da cidadania e do
arbitrio”?**, A alternativa foi, deste modo, relegar as ciéncias da natureza a funcgéo de promover

as cisdes as quais a igualdade juridica e o liberalismo impuseram um fim.

H4, no entanto, uma particularidade na introjecdo no Brasil das teorias raciais, advindas
sobretudo da Europa e da América do Norte. Isso porque, diferentemente do modelo original
europeu, que pregava que a miscigenacao levava sempre e inevitavelmente a degeneragéo, no
Brasil se buscou unir os modelos evolucionista, cujo principal aspecto era o de que a
humanidade apresentava diferentes etapas de desenvolvimento, e darwinista, marcado pela

negacdo de qualquer futuro a miscigenacdo racial; o que permitiu explicar a desigualdade como
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inferioridade, e, no entanto, defender que havia esperanca em uma miscigenagédo positiva na

busca de tornar o pais cada vez mais branco?*. Por tal razdo é que,

Falar da adocdo das teorias raciais no Brasil implica pensar sobre um modelo que
incorporou 0 que serviu e esqueceu o que ndo se ajustava. No Brasil, evolucionismo
combina com darwinismo social, como se fosse possivel falar em “evolugio
humana’’, porém diferenciando as racas; negar a civilizacdo aos negros e mesticos,
sem citar os efeitos da miscigenacgdo j& avancada. Expulsar “a parte gangrenada’’ e
garantir que o futuro da nagio era “branco e ocidental”.2*

Neste contexto, Schwarcz observa que houve “uma convivéncia bastante extravagante
entre discurso liberal e racial”?*’. Citando Hannah Arendt, a autora se refere ao liberalismo
como uma “teoria do individuo”?*, essencialmente incompativel com o racismo cientifico
representante da negacao do arbitrio e do predominio das ideologias voluntaristas, eis que, sob
tais perspectivas, o individuo ndo passa da soma das caracteristicas de seu grupo racial e suas
acoes estdo por elas condicionadas®®.

Particularmente no Brasil, se o discurso liberal constava no texto das leis, das falas
oficiais, o discurso racial se fazia notar por meio dos romances naturalistas e nas teses
cientificas. E dizer, se nas esferas institucionais o argumento racial de anélise social, embora
cientificamente legitimado pelas teorias raciais, é por vezes referido com carga de culpa, “na
representacdo popular, nos jornais de circulacdo diaria, é quase corriqueiro 0 argumento que
traduz a ciéncia em termos populares e encara a raca como uma questdo de importancia
fundamental nos destinos da nagdo”?>. Destarte, Lilia Schwarcz aponta que, conquanto as
teorias raciais jamais tenham constado expressamente das leis ou dos documentos oficiais, estas
conformaram um argumento frequente nos debates que levaram a elaboragdo dessas mesmas
medidas®®. Nessa esteira, os historiadores sustentam que o advento da abolicdo veio

acompanhado de uma politica que estimulou uma dramética onda de imigracdo para o Brasil.

A questdo sobre quais as causas propulsoras desse fendmeno de imigragio poder-se-ia
responder que, conquanto houvesse uma vasta oferta de méo-de-obra recém-liberta no pais, 0s

fazendeiros preferiam os imigrantes europeus aos trabalhadores ndo-brancos, eis que a elite em
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geral julgava-os, v.g., fisicamente inferiores, incapazes de habitos sérios de trabalho e
carecedores das aptidBes que lhes eram necessarias, além de que pensava-se que seria mais facil
manter os imigrantes sob controle ao inves daqueles que haviam acabado de deixar os grilhdes.
Todavia, a entrada de imigrantes no Brasil serviria antes a consecuc¢do de um empreendimento
pautado nas teorias raciais, um plano de melhoria da linhagem étnica do pais; uma estratégia

de “branqueamento” da nagao??2,

Preocupada com a sua posicdo e imagem diante da comunidade internacional, a elite
brasileira passou a adotar a evidéncia biologica e histérica propugnada pelas doutrinas
europeias e norte-americanas de racismo cientifico para justificar suas afirmacbes de
superioridade branca e a busca pela erradicacio da “mancha negra”?®® que impedia o pais de

avancar em desenvolvimento®®*. Mas

Como poderia entdo um pais branquear-se? A elite acreditava que a resposta estava
na miscigenagdo, combinada com a alta mortalidade (natural) afro-brasileira. Em
outras palavras, os brasileiros brancos estavam apostando basicamente na mistura de
ragas, um processo que horrorizava 0s norte-americanos brancos, para gradualmente
tornarem-se o equivalente da raca superior. Nas palavras de Jodo Batista de Lacerda,
um importante médico e antrop6logo, “no decorrer de mais de um século 0s mesticos
terdo desaparecido do Brasil. Isto vai coincidir com a extin¢do da raca nega em nosso
meio”. As confiantes palavras de Lacerda foram pronunciadas no Primeiro Congresso
de Raga em Londres, em 1911.2%®

E importante ainda que se diga que a previsao de branquamento da nag&o de Joo Batista
Lacerda “foi recebida com muito pessimismo, pois, a época, julgava-se que um século era
tempo demais para que o Brasil se tornasse definitivamente branco”?°¢. O antrop6logo Roquete
Pinto, que, enquanto presidente do | Congresso Brasileiro de Eugenia, ocorrido em 1929,
previa, a despeito das criticas feitas as posicdes racistas, “um pais cada vez mais branco: em
2012 teriamos uma populacdo composta de 80% de brancos e 20% de mesti¢os; nenhum negro,
nenhum indio”?*’. Assim a populagdo brasileira era compreendida: “uma raga em formagao”?%®;
“cujo bom resultado dependia de um aprimoramento biologico”?®®. E tal propoésito de

aprimoramento ndo envolveu apenas as previsdes de branqueamento pelas politicas de
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imigracéo e miscigenacédo positiva, mas também pela eliminagdo da degeneracdo populacional
por meio das técnicas de eugenia.

Surgida no Brasil em meados de 1.914 e aparentemente amadurecida nos anos 20 do
século passado, essa estratégia médica dividia a populacdo entre regenerdveis e ndo
regeneraveis e impunha a cada um dos dois grupos medidas absolutamente diversas?®. O artigo
“Do conceito de eugenia no habitat brasileiro”, escrito pelo prof. Dr. Jodo Henrique e publicado
no periddico carioca Brazil Médico em 1.918, buscava esclarecer a classe médica a respeito dos

usos e vantagens da eugenia:

Nova ciéncia a eugenia consiste no conhecer as causas explicativas da decadéncia ou
levantamento das ragas, visando a perfectibilidade da especie humana, ndo s no que
respeita o phisico como o intellectual. Os métodos tem por objetivo o cruzamento dos
sdos, procurando educar o instinto sexual. Impedir a reproducdo dos defeituosos que
transmitem taras aos descendentes. Fazer exames preventivos pelos quais se
determina a siphilis, a tuberculose e o alcoolismo, trindade provocadora da
degeneracdo. Nesses termos a eugenia ndo é outra cousa sindo o esforco para obter
uma raca pura e forte ... Os nossos males provieram do povoamento, para tanto basta

sanear o que nao nos pertence.261
Sobre o primeiro grupo, o dos regeneraveis, recairiam todas as atencdes das praticas
eugenistas, pois “era preciso educa-los, incita-los a casamentos desejaveis, evitar maus habitos
e perversdes”?%2, Siginfica dizer que a nacio, idealizada pelos eguenistas como um corpo
homogéneo e saudavel, necessitava passar por um processo de mudanca cujos prognosticos
mais otimistas levava alguns desses idealizadores a sonhar com a transformacéo da populacéo

local mestica em “gregos puros”?%3, modificados em suas caracteristicas fisicas e morais.

Havia, porém, o segundo grupo, uma grande massa de “doentes cronicos”?%* a respeito
dos quais as opinides médicas se dividiam. Alguns mais moderados, como 0s médicos da
faculdade da Bahia, previam o seu desaparecimento pela sele¢do natural. Outros mais radicais,
como a escola de medicina carioca, ceticos com relacéo a selecao natural e familiarizados com

0S projetos eugenistas alemdes e a politica restritiva imigratéria adotada nos EUA,
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consideravam que a esterilizagdo seria o Unico meio eficaz de se atingir o seu

desaparecimento?®,

“Porque consentir na perpetuacéo hereditaria da imbecilidade da loucura moral, da
epilepsia, da parandia, da delinquéncia, se se pode esterilizar os deficientes e
degenerados de modos a impedi-los de procriar, sem tirar-lhes entretanto o prazer
sexual”, dizia um artigo do Brazil Medico em apoio a lei de esterilizagao aplicada em

Nova Jersey.266
Conforme aponta Lilia Schwarcz, “era como raga que a nagéo era entendida. Por meio
dela se explicavam sucessos politicos, fracassos econdmicos ou hierarquias sociais assentadas”
267 E assim é que, por meio da ciéncia, se justificava os projetos mais violentos e autoritarios e
se permitia o controle biopolitico da populacdo em busca da melhoria desejada. Assim,
conforme sustenta Hugo Leonardo:

A elite branca valia-se desse discurso para alijar de uma efetiva cidadania, no préprio
territério nacional, os individuos inferiores. Até nesse ponto, a singularidade da
evocagdo e aplicacdo do pensamento criminoldgico positivista se mostram peculiares.
O uso e a legitimagdo do discurso cientifico como instrumento politico esterilizador
daqueles individuos indesejados de forma bastante eficiente. Isso porque a elite
politica brasileira, em suma, seria a encarregada de dar um destino ao Pais, mas, a
contrapelo, ndo era essa elite, por exemplo, quem afirmava a degenerescéncia de
algumas racas, mas a propria ciéncia.?®

Em outras palavras, a elite brasileira, responsavel pela emancipacdo nacional dessa
figura inferior que era o negro, se exime da responsabilidade da atribui¢do do status negativo

ao sujeito inferiorizado a pretexto de que era a propria ciéncia que o dizia.
2. CONSTRUINDO O INIMIGO

Né&o obstante a ambicdo de branqueamento da nacdo, as teorias raciais também vieram
a influenciar de forma decisiva o desenvolvimento de estudos no ambito da criminalidade e
suas supostas causas determinantes. Conforme se sustenta, a necessidade de se manter a posi¢ao
de discurso dominante fez emergir a adequacdo do discurso académico ao atendimento dos
anseios das classes hegemonicas®®®. Assim é que ganham espago as teorias criminoldgicas

formuladas sob o espectro do positivismo cientifico, fundamentalmente voltadas a manutengéo
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da racionalidade da ordem social?”®. Grosso modo, a criminologia positivista se define pela
abrangéncia de teorias patoldgicas da criminalidade, com a diferenciagdo entre individuos
criminosos e individuos normais, essencialmente vinculadas a negacdo do livre arbitrio,
fundada em um rigido determinismo que atribui ao homem delinquente a pecha de sujeito
diferente, clinicamente observavel®'.

Destarte, a expansdo do positivismo criminoldgico tem por consectario a extensdo da

ideologia racista ao hemisfério sul do planeta?’

, servindo de fundamento de legitimacdo a
consolidagdo da dominagc&o territorial dos novos continentes?”>. Com efeito, o racismo se revela
no positivismo criminoldgico enquanto fundamentacéo de atribuicdo ao homem delinquente da
definicdo enquanto raga diferente dos homens normais, condi¢do que lhe relega ao status de
inferioridade?’®. Por todos os tedricos positivistas e suas contribuicdes a criminologia,
destacam-se 0s seus precursores Césare Lombroso e o conceito de criminoso nato?’®; Enrico
Ferri e o desenvolvimento do espoco de defesa social cunhado por Rogmanosi?’®; e Rafaele
Garofalo e os conceitos de delito natural, temibilidade/periculosidade e propostas de

inocuizagdo?’’.

No Brasil, com o fim da escraviddo, a necessidade da demarcacdo de novos limites de
diferenciacdo?’® atribuiu ao discurso cientifico a missdo de dar conta da condi¢do do negro
liberto; “o estigma deixava de residir na condigdo de escravo para situar-se na cor da pele”?’®.

Caudatério das teorias criminoldgicas positivistas europeias, 0 médico baiano Raimundo Nina
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Rodrigues opunha os direitos de igualdades politicas as desigualdades cientificas?® do sujeito
dissemelhante, especialmente a negagao do livre arbitrio!, considerando a adogdo de medidas
penais distintas a diferentes tipos de delinquentes — para o tratamento e a inocuizacdo desses

individuos — os meios mais eficazes de protecio social?®?,

No ponto, vale mencionar que a proposta de adocdo de tratamentos penais distintos para
determinados individuos ou grupos é um dado recorrente nas sociedades do ponto de vista
criminolégico. Com efeito, nota-se que, historicamente, o poder punitivo sempre promoveu a
discriminacdo de seres humanos elegendo inimigos e lhes atribuindo tratamento punitivo ndo
condizente com a condicdo de pessoas, considerando-os fundamentalmente apenas sob o
aspecto de “ente perigoso ou daninho”?, A estes individuos, portanto, houve sempre a
atribuicdo da pecha de “inimigos da sociedade?3, para assim lhes negar o direito de sofrer
san¢Oes como resposta as suas infracdes dentro dos limites do direito penal liberal, isto €, “das
garantias que hoje o direito internacional dos direitos humanos estabelece universal e
regionalmente”?®, substituido por penas sem delito; “medidas detentivas policiais ilimitadas”
gue mais se aproximam do Direito Administrativo. Nascem, entdo, em fins do século XIX e
inicio do século XX, as teorias envolvendo a instituicdo de um Direito Penal para os iguais e

um outro para os inimigos®,

A adocdo de tratamentos penais diferenciados a diferentes tipos de individuos, vale
dizer, serve fundamentalmente a pretensdo de seguranca na identificacdo dos inimigos da
sociedade para entdo neutraliza-los?®’. Neste particular, o Direito Penal se converte em um

“direito de gestdo (punitiva) de riscos gerais”?®, culminando num processo de
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“administrativiza¢do”?% do sistema punitivo e reforgando os lagos entre este e a politica sob 0
espectro da politica criminal®®. O pressuposto, portanto, € o da “prevencdo cognitiva”?®! na
gestdo de riscos e neutralizagdo de determinados grupos delinquentes. Assim, 0 modelo
administrativo-sancionador encampa as teorias de neutralizacéo seletiva, em especial a politica
criminal atuarial®®?, marcada por uma criminologia administrativa voltada a gestdo da
criminalidade mediante a reducdo dos riscos previstos e a neutralizagcdo dos seus autores com
base em dados estatisticos?®. Outrossim, uma outra proposta de tatica de conten¢do com base
no espoco de neutralizacio seletiva é chamada de “direito penal do inimigo”?®*, formulada por
Guinter Jakobs. Grosso modo, a proposta de Jakobs envolve dividir o Direito Penal em dois
sistemas distintos, destinados a categorizacdo de seres humanos enquanto cidadaos e inimigos,

negando aos segundos a personalidade imanente aos primeiros®®.

E certo que no Brasil de hoje ndo ha, ao menos formal ou expressamente, normas que
expressem politicas criminais que proponham a discriminacdo entre grupos raciais
hegemonicos e inferiorizados e se lhes atribuam tratamentos penais distintos de acordo com
semelhantes critérios. Todavia, como se podera ver adiante, 0 acesso a pesquisas envolvendo
estatisticas referentes a criminalidade e o exercicio da repressao estatal por meio do Direito
Penal no pais permite verificar sintomas de uma acgdo preventiva baseada numa presuncgéo de
periculosidade de certos grupos raciais, buscando assim a eliminagdo de um suposto perigo por
meio de taticas de contencdo e de gestdo biopolitica mais ou menos organizadas que vao desde
a abordagem policial a perpetuacdo das prisdes cautelares e condenagdes baseadas em

reconhecimentos fotograficos equivocados.
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Tribunais, 2013. (Direitos e ciéncias afins; v. 6/ coordenacéo Alice Bianchini, Luiz Flavio Gomes, William Terra
de Oliveira). p. 148.

29 Z AFFARONI, Rall E. et al. Direito penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do direito penal. 4 ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2011. p. 274.

21 SANCHES, Jestis-Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais; traducéo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. (Direitos e ciéncias afins; v. 6/ coordenacdo Alice Bianchini, Luiz FIavio Gomes, William Terra de Oliveira).
p. 168.

292 SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia: contribuicdo para critica da economia da punicao [livro eletronico].
1. ed. Tirant lo Blanch: 2021. p. 316.

293 |bid. p. 315.

294 JAKOBS, Giiinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo; org. e trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007.

2% ZAFFARONI, Eugénio Radl. O Inimigo no Direito Penal; tradugdo de Sérgio Lamarao. 3. ed. 2. reimp. Rio de
Janeiro: Revan, 2014 (Pensamento Criminoldgico; 14). p. 103.



57

2.1. A heranca positivista

No marco da busca incessante pela consolidacdo da hegemonia branco-europeia sobre
todo o planeta, onde — a despeito dos fenbmenos sociais que a partir do século XVII1 trouxeram
luz & racionalidade e ergueram as bandeiras da liberdade, igualdade e fraternidade — distinguia-
se 0s individuos entre os mais e menos iguais segundo critérios das classes dominantes, Eugénio
Raul Zaffaroni observa que os pensadores da questdo criminal ndo podiam permanecer alheios
aos temores e anseios do setor social que garantiam a sua posicao de discurso dominante, razdo
pela qual passaram a adequar a sua narrativa para se esquivar do risco de incorrer na
deslegitimacdo do poder punitivo indispensavel a manutencdo da subordinacdo dos
indisciplinados no interior do continente europeu e também dos colonizados situados a margem
da civilizacdo. E assim o autor delimita dois momentos na consecucao dessa tarefa académica,

a saber: o hegelianismo penal e criminoldgico e o positivismo racista.

Conforme exp6e Zaffaroni, os ide6logos da questdo criminal que invocaram a filosofia
de Hegel em suas formulagbes partiram da sua afirmacdo de que o espirito avanca
dialeticamente, isto €, que o avanco da histdria se da por meio da férmula tese e antitese, que
confrontadas dao lugar a sintese. Havia, deste modo, “um momento de ‘espirito subjetivo’ (tese)
em que o ser humano alcangava a autoconsciéncia e, com ela, a liberdade, contraposto a outro,
do ‘espirito objetivo’ (antitese), em que duas liberdades se relacionavam e, finalmente, ambos
se sintetizavam no ‘espirito absoluto’’?%’. Neste sentido, o esquema de Hegel atribui o direito
ao momento objetivo do espirito, eis que 0s seres vivos se relacionavam efetivamente nesse
plano. Grosso modo, a consequéncia pratica da formula hegeliana é que nédo é livre quem nao
tem autoconsciéncia, e bem por isso ndo pode ascender ao espirito objetivo, de modo que sua

conduta ndo se subsume ao direito e ndo €, desse modo, juridica.

Mais ainda: os hegelianos afirmavam que a conduta “ndo livre” ndo era conduta para
o direito. Por conseguinte, os crimindlogos e penalistas concluiam facilmente que os
seres humanos se dividem em “nao livres” e “livres” e o direito era patrimonio destes
ultimos. Pois bem: quanto um “ndo livre” lesava outro ndo cometia um delito, mas
sim operava sem nenhuma relevancia juridica, porque ndo realizava propriamente
uma conduta. Pelo contrario, apenas os “livres” podiam cometer delitos, pois eram

eles que realizavam condutas.?%®

O efeito pratico desse entendimento resultava em que os livres receberiam pela préatica

dos delitos retribui¢des proporcionais e nos limites da liberdade com que havia decidido praticar

2% ZAFFARONI, Eugénio Raudl. A Questdo Criminal; traducdo Sérgio Lamardo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2013. p. 69.
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0 ato. Ja os ndo livres que causavam danos somente poderiam ser submetidos a “medidas”?%°
de seguranca, as quais nao eram efetivamente penas e nao se referiam a maxima medida de sua
culpabilidade ou liberdade, mas unicamente ao do perigo que representavam para os livres. Em
geral, esses ndo livres eram definidos pelos penalistas hegelianos como os loucos; 0s
delinquentes profissionais e habituais que, a julgar por seu comportamento, ndo partilhavam
dos valores dos setores hegeménicos e, portanto, ndo pertenciam a comunidade juridica; além
dos “selvagens colonizados®, Todos esses, “definitivamente, eram oS que nio podiam ser
considerados ‘gente como a gente’, mas somente como tipos perigosos”°L, E assim é que, nas

palavras de Zaffaroni,

O etnocentrismo de Hegel legitimava o colonialismo e abria o caminho das “grandes
narrativas” com centro na Europa. Combinado com o que os crimindlogos que o
invocavam diziam para o controle dos europeus clandestinos, resultava um esquema
muito adequado para os interesses da classe que ia alcancando a hegemonia: a pena
com limites ficava reservada aos dessa classe ou a quem ela julgava conveniente; 0s
“diferentes” (loucos, ameagadores ¢ “incomodos”) que ndo eram livres, como nédo
realizavam condutas humanas, eram submetidos a penas sem limites, que eram
rebatizadas como “medidas”. Quanto aos territorios extracuropeus povoados por
selvagens, podiam ser ocupados porque eram perigosos para o “espirito” e, ademais,
coloniza-los era a maneira de introduzi-los na historia, de levar-lhes o “espirito”.

E claro que o “espirito hegeliano” avangava na historia como dominagdo colonial no
planetério e, a0 mesmo tempo, como dominacao de classe no plano interno. Mais que
um espirito, parecia um monstro que arrasava tudo em seu avango massacrador e que,
além disso, arremessava para as margens de seu caminho de espoliagdo mundial os
sobreviventes — indios, negros, arabes, judeus, latinos, asiaticos etc. -, ou seja, todas
as culturas que ndo atingiam a clareza de Hegel, que se sentava, satisfeito, na ponta

de flecha da historia, posicdo por certo muito incomoda. 302

Ainda sob o espectro da adequacdo do discurso académico aos anseios das classes
dominantes, vale lembrar que as diversas mudancas na estrutura politica do paradigma
civilizatorio do planeta e o fim da dominacdo violenta pela escraviddo demandaram uma nova
formatagcdo do esquema hegemdnico em consonéncia com a racionalidade predominante a
época. Nessas circunstancias, o novo paradigma que convinha as classes hegemonicas passou
a ser o do cientificismo e do organicismo, pautados fundamentalmente em dados da natureza
revelados pela ciéncia®®. Eis que emerge, entdo, o paradigma positivista, assim definido por

Juarez Cirino dos Santos:

O positivo cientifico é a designacdo geral de um tipo de conhecimento qualificado
pelo uso sistematico do método positivo das ciéncias naturais para sua aquisigao. Esse
método supde a existéncia real de leis gerais que determinam os fendmenos da

299 ZAFFARONI, Eugénio Raudl. A Questdo Criminal; traducdo Sérgio Lamardo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2013. p. 70.
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natureza, e a sua aplicacdo visa identificar essas leis gerais, compreendidas sob o
conceito de causas: a ciéncia positiva o conhecimento organizado das relagdes causais
dos fendmenos naturais, produzido pela aplicacdo do método positivo, consistente na
observacdo regular e reproducdo experimental dos fendmenos observados. A
observacdo regular de fendmenos naturais particulares possibilita a indugéo de causas,
ou leis gerais, que determinam a existéncia desses fendbmenos, e a formulagdo de
hipoteses explicativas, a reprodugdo experimental ou a verificagdo empirica da
natureza causal das leis contidas nas hip6teses induzidas €, portanto, a comprovacgéo
pratica que confere ao conhecimento adquirido indutivamente o carater de
conhecimento positivo®®,

O autor ainda menciona que a nocéo filoséfica de que os fenbmenos sociais, tais quais
os fendmenos naturais, estdo submetidos a leis gerais, assim como o comportamento social
pode ser explicado por relacdes causais, desenvolveu-se sob o espectro da ideia geral do
determinismo fundada nos trabalhos de Comte, tornados populares sob o lema “conhecer para
prever”3®, Desta feita, além da vantagem sustentada a partir da comprovada eficicia na
construgéo das ciéncias naturais, a alternativa do modelo positivista surge ainda enquanto uma
revolucdo no modo de pensar os fenbmenos sociais, notadamente compreendidos como
produtos do pressuposto cientifico do positivismo, isto €, “o determinismo causal geral de

natureza fisica e social”®%.

Neste contexto, o abandono da nocdo de liberdade de comportamento é compensado
pela perspectiva de que o conhecimento cientifico das relacdes causais dos fenémenos sociais
possibilita a sua previsao e, consequentemente, o seu controle segundo prop6sitos ou interesses
especificos da classe dominante. E dizer, segundo a conclusio a que chega Juarez Cirino dos
Santos, que a conveniéncia do modelo reside no ponto em que “a racionalidade da ordem social
pode ser mantida porque as hipoteses deterministicas explicam o comportamento desviante por
relagdes naturais, ndo politicas”%’. E assim é que, se por um lado os problemas sociais podem
ser reduzidos a questdes cientificas, sera possivel submeter o comportamento desviante ao
método positivo, explicavel por suas relagcdes causais observaveis, cuja aplicacdo da azo ao
aparecimento historico do positivismo criminol6gico®®®, definido, de forma simples e resumida,
ressalvando-se as inumeras diferengas e particularidades entre seus partidarios, como o estudo

feito com base no “homem delinquente’3°,
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Conforme definicdo de Alessandro Baratta, inspirada na filosofia e na psicologia do
positivismo naturalista, a criminologia positivista se refere sobretudo as teorias patoldgicas da
criminalidade, baseadas nas caracteristicas biologicas e psicolégicas que serviriam a
diferenciacéo dos sujeitos criminosos dos individuos normais, guiadas fundamentalmente pela
negacdo do livre arbitrio e vinculadas a um rigido determinismo. Em outras palavras, o
positivismo criminoldgico se traduz em uma “pretensa possibilidade de individualizar ‘sinais’
antropolégicos da criminalidade e de observar os individuos assim ‘assinalados’ em zonas
rigidamente circunscritas dentro do &mbito do universo social”®!°, nomeadamente o cércere e 0
manicémio judiciario. Desse modo, a criminologia positivista ndo terd por objeto propriamente
o delito, nesta perspectiva considerado apenas como conceito juridico, mas antes 0 homem

delinquente, considerado um individuo diferente e clinicamente observavel. Enfim,

Em sua origem, pois, a criminologia tem como especifica funcdo cognoscitiva e
prética, individualizar as causas desta diversidade, os fatores que determinam o
comportamento criminoso, para combate-los com uma série de préaticas que tendem,
sobretudo, a modificar o delinquente. A concepcdo positivista da ciéncia como estudo

das causas batizou a criminologia.311

Conforme Zaffaroni, o chamado positivismo criminoldgico “foi sendo armado em todo
0 hemisfério norte e estendeu-se ao sul do planeta, como parte de uma ideologia racista
generalizada na segunda metade do século XIX3'2, Nestes termos, Shecaira observa que o
recurso as diferenciagdes raciais dentro do género humano se revestiu de especial utilidade as
poténcias europeias, eis que a divisdo das pessoas em grupos superiores e inferiores fornecia o
fundamento de legitimidade de que necessitava o colonialismo europeu para consolidar a

dominagéo territorial nos novos continentes®3,

Gabriel Ignacio Anitua aponta que a definicdo de homem delinquente “seria a de um
ente diferenciado, como outra ‘raca’ em tudo diferente da dos seres humanos normais™3'*. Para
o autor, “a influéncia do racismo ¢ evidente, pois quando se destacava que alguém era diferente,

isso queria indicar também que era inferior, de acordo com toda a construcao tedrica que se
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faria no século XIX*!°, Novamente com Shecaira, sustenta-se que nos idos do século XIX néo
restavam davidas de que as ragas seriam subdivisfes da espécie humana, fundamentalmente
identificadas segundo as diferentes populacbes nativas dos diferentes continentes e
caracterizadas conforme as suas particularidades morfolégicas como a cor da pele, formato do
nariz, grossura dos labios e forma do cranio. Com efeito, “o sentimento humano sempre foi o
de tentar mostrar sua superioridade sobre os outros animais, bem como de diferenciar-se de

outros homens tidos como inferiores’3.

Sob tais premissas tedricas e metodoldgicas, o professor Juarez Cirino dos Santos
explica que Cesare Lombroso, considerado o precursor do positivismo criminoldgico e da
propria criminologia enquanto ciéncia autbnoma, elaborou, sob o influxo das ideias
evolucionistas predominantes na segunda metade do século XIX, uma teoria radical do
comportamento criminoso cuja ideia central apareceria em todas as formulacdes posteriores do
positivismo bioldgico, a saber: a nogdo do criminoso nato®'’. No ponto, vale mencionar que o
paradigma cientifico pautado no pressuposto evolucionista teve sua génese revolucionaria com
Charles Darwin e sua obra The origin of species, em 1.859%8, Sobre a teoria lombrosiana, nas

palavras de Juarez Cirino:

Essa teoria, como desenvolvimento criminol6gico de uma intui¢do darwiniana, supde
que o crime € o produto de fixacBes atavicas do criminoso: 0 comportamento anti-
social é definido como uma forma de regressdo ao estado selvagem, produzido por
degeneracdes biolbgicas identificaveis por estigmas (caracteres fisicos) do sujeito, tais
como, face assimétrica, denticdo anormal, dentes ou dedos extranumerérios, orelhas
grandes, olhos defeituosos, caracteristicas sexuais invertidas, etc. A base empirica
dessa formulagdo foi extraida do estudo da estrutura anatbmica de alguns desviantes
da época, e ampliada pela comparacéo das caracteristicas de grupos de detentos e de
soldados.3*

Lombroso “examinava profundamente as caracteristicas fisiondmicas com dados

estatisticos que verificava desde a estrutura do torax até o tamanho das méos e das pernas. A
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quantidade de cabelo, estatura, peso, maior ou menor barba, enfim, tudo era
circunstanciadamente analisado”3?°. Adotou, conforme apontam seus estudos, “dezenas de
parametros frenoldgicos para examinar as cabecas, pesando-as, medindo-as e conferindo
grande sentido cientifico nos estudos do criminoso nato”3?!, Para Zaffaroni, o criminoso nato
segundo a tese lombrosiana se explicava por sua semelhanga com o selvagem colonizado, eis
que as racas selvagens eram menos evoluidas do que a raga branca europeia. Era ele — 0
criminoso nato — produto acidental de uma interrupc¢éo do processo evolutivo, fazendo com que

nascesse um sujeito diferente e semelhante ao colonizado em meio a raga superior europeia®?.

Dos antrop6logos que o antecederam, Lombroso fez uso do conceito de atavismo e de
espécie ndo evolucionada®?. Tornado tese central da teoria lombrosiana, tal conceito permitia
afirmar que “o criminoso atavico, exteriormente reconhecivel, corresponderia a um homem
menos civilizado que os seus contemporaneos, representando um enorme anacronismo” 24, E
0s caracteres atavicos que o assemelhavam ao colonizado, segundo sustenta Zaffaroni,
atribuiam ao criminoso nato tragos “africanoides’ ou ‘mongoloides’ (parecidos aos africanos
ou aos indios)”*%°, bem como que, & semelhanca dos selvagens, desconheciam a moral, o pudor,

e eram insensiveis a dor v.g. porque se tatuavam. Dito de outro modo:

Para Lombroso, o criminoso era uma espécie de féssil de um tempo passado: o corpo
estigmatizado remete para o horror do crime e para a suspensdo na evolucdo que o

conduziria a humanidade plena.326

Destarte, as bases sobre as quais se firmou a teoria de Lombroso foram,
fundamentalmente, o atavismo; a degeneracdo pela doenca — especialmente a epilepsia,
causadora da degeneracdo que conduz ao nascimento do criminoso como consequéncia do
ataque aos seus centros nervosos, sendo que o ataque epilético, que causa convulsdes, podia ser

substituido por impulsos violentos; e o0 criminoso nato, identificavel por certas

320 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 8. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020. p. 132.

321 |bid.

322 ZAFFARONI, Eugénio Radl. A Questdo Criminal; traducdo Sérgio Lamardo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2013. p. 86.

323 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020. p. 132.

324 DIAS, Jorge Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade
crimindgena. 22 reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 16.

325 ZAFFARONI, Eugénio Raudl. A Questdo Criminal; traducdo Sérgio Lamardo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2013. p. 87.

326 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020. p. 114.



63

caracteristicas®?’. O criminoso era, afinal, considerado um espécime retardatario de escalas

evolutivas ja superadas pela humanidade.

Neste sentido, Gabriel Anitua afirma que a fama mundial alcancada por Lombroso se
deveu especialmente a sua teoria explicativa de que os delinquentes eram homens primitivos,
proposicéo convergente com as teorias racistas e eugénicas das classes hegemonicas alhures
mencionadas. Com efeito, o autor ainda observa que, embora ndo fosse exatamente um racista
convicto, Lombroso escreveu, em 1.871, “uma obra que indubitavelmente o era — O homem
branco e 0 homem de cor —, na qual afirmaria a inferioridade do negro e também a dos

habitantes do sul da Italia”®%,

Enfim, por julgar ser o homem delinquente um subtipo da espécie humana, Lombroso
considerava ser prioritario o seu estudo, sistematicamente posto acima do estudo do crime, ente
abstratamente considerado. Segundo Shecaira, o tedrico italiano sustentava que o mundo ao
redor do sujeito era motivo desencadeador de uma predisposicdo inata a criminalidade.
Significa dizer que Lombroso ndo nega os fatores exdgenos da criminalidade, mas apenas
afirma que estes somente servem de gatilhos desencadeadores de fatores clinicos — endégenos
— determinantes. Em outras palavras, “para Lombroso, o criminoso sempre nascia criminoso.
O positivismo lombrosiano é marcadamente de um determinismo biolégico, em que a liberdade

humana — o livre arbitrio — é uma mera ficgdo™3°,

Também Enrico Ferri, um dos mais famosos sucessores das premissas tedricas de
Cesare Lombroso e relevante contribuinte da escola criminologica positivista, sustentou a tese
conforme a qual se buscava demonstrar que o livre arbitrio na conduta humana se tratava de
uma mera ficcdo. Conforme explicacdo de Gabriel Anitua, Ferri buscou empreender a
compatibilizagdo da ciéncia penal na sua versdo naturalista lombrosiana com a ideia da defesa
social de Rogmanosi. Segundo observa o autor, “a pena era, para Ferri, uma repressiao
necessaria para defender o organismo social, ndo contra decisdes a-sociais, mas sim contra o
estado perigoso de alguns individuos™*®. Desse modo, o delito seria apenas o sintoma que

revela a personalidade perigosa do agente, sendo que a pena se destinaria especificamente a
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transformacédo dessa personalidade. Ainda segundo Anitua, as contribui¢cbes do positivismo
criminoldgico na perspectiva de Ferri foram por ele sistematicamente sintetizadas em sua obra

Principios de direito criminal, de 1.928, a saber:

[...] as demonstracdes de que o conceito de livre-arbitrio ndo tem lugar no direito
penal, de que a defesa social é o prop6sito da justica criminal, de que sdo trés as
modalidades de fatores que influem na causalidade do crime; a classificacdo dos
criminosos em cinco classes; 0s substitutos penais como meios de defesa social
indireta; a motivacdo mais do que a natureza objetiva do crime como base para a
medida da pena; a demanda de que as coldnias agricolas substituissem o isolamento
celular dos prisioneiros durante o dia; a énfase no uso da indenizagdo pecunidria como
sancao a favor da vitima; o principio de que o crime devia ser estudado na figura do

delinquente.331

Além disso, o autor aponta que Enrico Ferri influenciou decisivamente na classificacao
do homem delinquente que tornou a escola positivista mundialmente famosa, compreendendo
assim as figuras do delinquente nato, louco, habitual, ocasional e passional 32, Tal classificaco
é bem sintetizada por Shecaira:

Nato era o criminoso conforme a classificacdo original de Lombroso. Caracterizava-
se por impulsividade insita que fazia com que o agente passasse a agao por motivos
absolutamente desproporcionados a gravidade do delito. Eram precoces e
incorrigiveis, com grande tendéncia a recidiva. O louco é levado ao crime ndo somente
pela enfermidade mental, mas também pela atrofia do senso moral, que é sempre a
condicdo decisiva na génese da delinquéncia. O delinquente habitual preenche um
perfil urbano. E a descricio daquele que nascido e crescido num ambiente de miséria
moral e material comeca, de rapaz, com leves faltas (mendicéncia, furtos pequenos
etc.) até uma escalada obstinada no crime. Pessoa de grave periculosidade e fraca
readaptabilidade, preenche um perfil que se amolda, em grande parte, ao perfil dos
criminosos mais perigosos. O delinquente ocasional esta condicionado por uma forte
influéncia de circunstancias ambientais: injusta provocacdo, necessidades familiares
ou pessoais, facilidade de execugdo, comogdo publica etc.; sem tais circunstancias ndo
haveria atividade delituosa que impelisse o agente ao crime. [...] Por derradeiro,
encontramos 0 criminoso passional, categoria que inclui os criminosos que praticam
crimes impelidos por paixdes pessoais, como também politicas e sociais.333

Diz-se com Enrico Ferri que o crime seria 0 resultado de mdltiplas causas que,
conquanto extremamente ligadas, poderiam ser analisadas em individuais ou antropoldgicas,
fisicas ou naturais e sociais®**. E que as agdes humanas, dizia Ferri, “honestas ou desonestas,
sociais ou anti-sociais, sdo sempre o produto de seu organismo fiosiopsiquico e da atmosfera

fisica e social que o envolve. Eu distingui [dizia Ferri] os fatores antropologicos ou individuais
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do crime, os fatores fisicos e os fatores sociais”3%. Neste particular, os primeiros fatores, 0s
antropolégicos, consistem na constitui¢do orgénica do individuo, assim como a psiquica, a raca,
idade, 0 sexo e assim por diante. Os fisicos, ao seu turno, sdo o clima, o solo e as estagdes; e,
enfim, os sociais sdo a opinido publica, a densidade da populacéo, religido, o alcoolismo, a

educaco, a justica penal, dentre outros33®.

Nota-se, portanto, a subordinacdo da tarefa criminoldgica a biologia e a sociologia,
transformada por Ferri “na forma de salvar as derivagdes metafisicas do direito penal por
intermédio dos dados empiricos da biologia e da sociologia”3¥’. E assim é que todo o sistema
penal deveria atuar sob a égide do método cientifico no sentido de conseguir, objetivamente, a
defesa social em face daquele que estd determinado a delinquir®®. Conforme afirmacéo da
Zaffaroni, “o delinquente era, para Ferri, um agente infeccioso do corpo social do qual era

preciso ser separado, com o que convertia os juizes em leucdcitos sociais”3°,

Ferri propunha, de fato, substituir a categoria “classica” de responsabilidade moral
pela “positiva” de responsabilidade social. O delito ndo podia imputar-se, segundo
ele, a um ato de livre vontade, mas sim a um comportamento individual concreto e
“causado”: a reacdo logica da sociedade sera, mirando o futuro, a de impedi-lo. Essa
reacdo serd uma medida de legitima defesa tanto depois de um comportamento
delitivo quanto também antes dele, para o qual Ferri proporia os “substitutivos penais”
e as “medidas” pré-delituais. Todas elas ndo teriam somente um valor para a sociedade
ao excluir, mas também pretenderiam “incluir”, através do tratamento curativo ou
reeducador. Isso dependeria do “tipo” de autor, e ndo do fato, e também do tratamento
considerado mais idéneo. Dai se deduziria a duragdo do castigo, a qual, para sua maior
comprovagao, tenderia a pena indeterminada.34°

Ja o terceiro grande nome do positivismo criminoldgico italiano foi Rafaele Garofalo,
membro da aristocracia italiana e jurista de renome, cuja obra restou caracterizada
fundamentalmente pela tentativa de definicdo de um conceito de crime capaz de satisfazer as
exigéncias de universalidade que a criminologia deveria conservar a fim de manter o seu status
de ciéncia. Com isso, o positivista italiano formulou a teoria do delito natural, grosso modo

compreendido como a violagdo de sentimentos béasicos e universais cuja auséncia ou
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inoperancia conduziria a uma explicacéo psicoldgica do crime®*!. Conforme Zaffaroni, o delito
natural seria para o seu precursor “a lesdo do sentimento médio de piedade ou de justica
imperante em cada tempo e sociedade. Assim, ele construia um quadro de valores e subvalores
lesionados no qual colocava diferentes delitos”3*2. Em outras palavras, o conceito de delito
natural em Garofalo se apresenta como a violacao da parcela do sentido moral que consiste nos
sentimentos fundamentais de piedade — vida ou salde — e de probidade — propriedade, isto &,
conforme o padrdo médio em que se encontram as racas humanas superiores, indispensavel a

adaptacdo do individuo a sociedade®*.

Para Garofalo, a defesa social se definia pela luta contra os inimigos naturais da
sociedade, de modo que, mais do que o delito natural, seu espoco visava a demonstrar a
existéncia de um delinquente natural, definido fundamentalmente por um racismo idealista.
Todavia, 0 autor ndo olvida que os delitos ndo sdo exatamente 0s mesmos em todas as
sociedades, de maneira que 0s seus inimigos naturais poderiam também variar. Com base
nessas ideias, Rafaele Garofalo afirmava a degeneracdo das sociedades que diferiam das
valoraces europeias. E dizer, nesta perspectiva, que apenas as valoracdes juridicas europeias
guiavam os individuos quanto aos sentimentos saudaveis e naturais®*4. “Para Garofalo, os
delinquentes naturais, 0s inimigos naturais, seriam aqueles que carecem de tais sentimentos. E
contra eles ndo haveria nenhuma medida ressocializadora possivel”3*. E assim é que o autor
introduz o conceito de temibilidade ou periculosidade, que se define pela perversidade
constante e ativa do individuo delinquente e a quantidade do mal previsto que se deve temer
com relacdo a ele. Tal conceito foi decisivo a formulacdo das propostas do positivismo

criminoldgico referentes as medidas de seguranca®#.

A temibilidade implicava a perversidade constante do delinquente, bem como a
quantidade de mal previsto que se deveria recear por parte do individuo perigoso,
configurando-se a medida de seguranca seu instrumento de contencdo; nascia a
relagdo temibilidade-medida de seguranga. Com a andlise dos exames que
constatavam a inadaptabilidade social do delinquente, bem como seu perigo social,
escolhia-se, na medida de tratamento, o fim profilatico a proteger a sociedade. A
temibilidade era a justificativa para a imposi¢ao do tratamento. Unificava os fins de
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protecdo social e tratamento, alcancando a eficdcia com a obstrucdo de novos
delitos.34

A periculosidade, desta feita, seria 0 pardmetro por meio do qual se recomendava a
aplicacdo da pena proporcionalmente a essa temibilidade medida no sujeito, e, ndo, o dano
efetivamente ocasionado pelo fato criminoso ou a medida de sua culpabilidade. Conforme
Anitua, Garofalo logrou recrudescer o espectro repressivo ao unir critérios médicos e
psiquiatricos do século XI1X com aqueles proprios da ciéncia juridica. Critico daquilo que
denominava benevoléncia para reprimir e separar 0s temiveis das pessoas probas e piedosas, 0
autor foi defensor das “mais terriveis idéias de inoculagdo como solu¢ao diante desses inimigos
perigosos™48, Isto é, para 0s que n&o apresentassem sentido de justica integro, a proposta era a
de deportacédo ou a expulsdo da comunidade; ja para os sem piedade, por serem irrecuperaveis,
Garofalo propunha a pena de morte. “A lei seria cumprida ao realizar essa eliminagdo mediante

a lei da selecfio natural e impediria que a sociedade em conjunto se degenerasse”>*.

Nessa ordem de ideias, vale lembrar que a obtencéo de liberdade formal pelo negro no
Brasil coincidiu ndo apenas com a emergéncia de uma elite profissional imbuida dos principios
liberais da época, mas também com o surgimento de um discurso cientifico que tentava inclui-
lo em uma nova esfera de inferioridade, vivificando mais uma vez o espirito escravista da
historia recente. Tendo caido as barreiras visiveis entre a civilizacdo e a barbarie, dizia Mariza
Corréa, “era necessario estabelecer novos limites onde se pudessem encerrar as diferengas entre
os seres humanos™®*°, Em suma, a elite intelectual brasileira precisava lidar com uma parcela
da populacdo formada por negros, indios e mesticos tornados cidaddos com o advento da
Constituicao Federal de 1.891, tarefa para a qual as teorias raciais europeias seriam de grande
valia no proposito de justificar as diferencas e manter por outros meios parte da populacéo
alijada dessa cidadania efetiva. Neste contexto, “o discurso cientifico procurara dar conta
também da condicdo negra, ja que a partir desse momento esse elemento sera, na viséo da época,

antes de tudo um ‘objeto de ciéncia’%?,
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Conforme Hugo Leonardo, “a desigualdade socioecondmica dos negros saidos de uma
relacdo de subjugo decorrente da escravidao expunha essa parcela da populacdo as malhas do

sistema penal”32,

“A criminalizacdo de condutas de costumes dos negros, por exemplo, a
pratica da capoeiragem, aliada a completa vulnerabilidade dessa parcela da populagdo em
relagdo ao sistema penal, por fatores econdmicos e culturais, tornavam-lhes vitimas dessa

repressdo estatal”33,

Considerado por Lombroso o apdstolo da antropologia criminal na América do Sul,
Raimundo Nina Rodrigues foi um dos maiores responsaveis pelo desenvolvimento das teorias
criminoldgicas brasileiras nos finais do século X1X3%*. Shecaira menciona que, na qualidade de
filho de donos de escravos, a fala de Nina Rodrigues ndo poderia deixar de ser a de defesa e
manutengdo da ordem racial e social, “sendo um tipico representante do mundo branco
ameacado em seu poder pela campanha abolicionista que questionava o discurso hegemonico
entdo vigente3>®, Segundo observa Mariza Corréa, ao sustentar a existéncia de uma dualidade
na populacdo entre igualdades politicas e constitucionais e desigualdades cientificas pela
etnologia, Nina Rodrigues explicita a tarefa da ciéncia de desmontar a pretensdo dessa suposta

igualdade entre homens®%,

No mesmo movimento em analitico através do qual os integrava num coletivo
cultural, reconhecendo-os como grupo social, Nina Rodrigues os excluia da
participagdo integral na sociedade brasileira como um todo. E como se, com a
eliminac@o da barreira juridica da escraviddo e a visibilidade que, talvez por isso, a
‘miscigenagdo’ parecia assumir naquele momento, se explicitasse também a diferenca
entre as velhas taticas de separacao, de exclusdo, utilizadas pelas classes dominantes
e essa nova, de procurar o perigo potencial, virtual que 0 negro passava a

representar.357

O Direito em geral, e o direito penal em particular, portanto, serviriam como
instrumento de alocacéo social e estratificacdo da populacéo nos moldes desse novo paradigma

de civilidade®®, Segundo a sintese de Thais Dumét Faria, Nina Rodrigues tratou da
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responsabilidade penal sob o espectro da questdo racial e o determinismo caracteristico das
escolas criminoldgicas positivistas. Conforme a autora, 0 médico baiano sustentava que as
racgas inferiores ostentavam uma incapacidade organica e cerebral para assimilarem a cultura
civilizada, sendo necessario um tempo para que a hereditariedade evoluisse as racas e
possibilitasse essa assimilacdo. Por tal razdo, defendia que ndo se poderia aplicar uma mesma
lei, que € fruto da cultura de um determinado povo, a grupos tao distintos na escala evolutiva e
civilizatoria. Isso porque a defini¢éo de crime para Nina Rodrigues decorre da construgéo social
e esta intimamente ligada a cultura e principios de um povo. Portanto, na sua perspectiva, como
no Brasil havia ragas diversas com desenvolvimento e culturas proprias, seria invidvel uma lei
penal para pessoas que ndo tém o mesmo grau de desenvolvimento®®. E assim é que, com base
em argumentos sociologicos dessa natureza, chegou a sustentar que o Brasil deveria ter pelo
menos quatro codigos penais distintos, eis que um unico codigo ndo atendia as diversidades

raciais e regionais=°.

Para Nina Rodrigues, indio e negro, sobretudo o negro, caracterizado por ser “rixoso,
violento nas suas impulsdes sexuais, muito dado & embriaguez3, ndo poderiam ser contidos
pelo temor do castigo e receio da violéncia, tipicos de um escopo de prevencao geral
negativa®®?, eis que ndo teriam a consciéncia de que seus atos pudessem violar um dever ou o
exercicio de um direito de acordo com nocdo do que era para eles direito e dever até o
momento®%3, Assim, ao analisar, v.g., a conduta desviante de um senhor de engenho, homem
branco, comparativamente a de um negro, destacando neste comportamentos mais grosseiros
de repudio a norma social de cuja histéria estavam excluidos e naquele formas mais sutis dessa
expressdo, Nina Rodrigues relativizava apenas o comportamento do primeiro. E dizer, ambos
eram considerados ameagas sociais e deveriam ser retirados do convivio em sociedade, porém
por razdes distintas: “os negros porque estavam historicamente defasados em relagao a ela, os

brancos por ndo terem se adaptado as normas de conduta que eles proprios produziram”3¢4,
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O argumento central de Nina Rodrigues, caudatario da convic¢do eurocéntrica de
desigualdade das ragas humanas, era, pois, 0 da negac¢do do livre arbitrio, sendo a liberdade das
acdes humanas apenas ilusoria®®®. Para o autor, o livre arbitrio ndo passava de uma espécie de
“dogma espiritualista”®®, definindo assim a existéncia de ontologias raciais e a permanéncia de
variagOes relevantes, tanto organicas como bioldgicas e cerebrais, que retiravam do individuo
a sua capacidade de autodeterminac&o®’. Outrossim, o psiquiatra baiano considerava que a
legislacdo penal brasileira ndo passava de uma “velha doutrina da uniformidade das ideias e
dos sentimentos”*®8, diametralmente oposta ao que julgava ser o conceito adequado de crime:

o0 crime relativo — que se altera de acordo com a idade, a raga e 0 povo respectivo.

Destarte, a propria nocao de cidadania passa a ser questionada em Nina Rodrigues, ja
gue ndo cabe ao individuo julgar seus atos, uma vez que predeterminados por fatores alheios a
sua vontade®®®. Neste sentido, esmerando-se na doutrina de Enrico Ferri, o autor sustentava a
necessidade de se “abandonar o critério da uniformidade do livre arbitrio nas diversas racas,
formalmente desmentido pela biologia, e substituir por meios educadores a estlpida panacéia
da prisdo celular”3’. Sugere, entdo, na mesma linha dos criminalistas italianos de seu tempo, a
substituicdo da prisdo pelo asilo, eis que, convencidos de que a san¢do penal unicamente
retributivista ndo gozava de plena eficacia, tais autores passaram a estimular a finalidade
preventiva, apostando no tratamento e na inocuizacdo como meios mais eficazes de protecéo

social®’L,

Segundo aponta Zaffaroni, o positivismo criminolégico em geral “teorizou todo o
direito penal como direito administrativo e todas as penas como medidas de coercéo frente aos
perigosos”3’2. Neste caso, a pena deu lugar as medidas administrativas de coerco direta e de

contengéo do perigo a sociedade representado pelos infratores. Aos estranhos ou inimigos,
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assim assinalados pela propria natureza e identificaveis pelo estere6tipo, caracterizados desde
muito antes como classes perigosas e posteriormente denominados de mé vida, se destinariam
penas sem delito. Isto ¢, “medidas detentivas policiais ilimitadas”®®, uma vez que
representavam um perigo muito maior do que os iguais, e, dada sua inferioridade imutavel, ndo

restava alternativa a ndo ser elimina-los do convivio social.

O exemplo mais jurisdicizante das propostas positivistas de inocuiza¢do do individuo
ficou ao encargo do tedrico aleméo Franz von Lizst, o qual propugnava a imposicdo de penas
ressocializadoras para 0s iguais e penas meramente intimidatorias para os muito iguais, assim
designados os criminosos ocasionais e episodicos. Aos inimigos, por outro lado, ante a
impossibilidade legal de sua execu¢do em massa ou deportagéo, Lizst propunha a imposicéo de
penas neutralizantes. Dizia: “A sociedade deve proteger-se dos irrecuperaveis, € como nao
podemos decapitar nem enforcar, e como ndo nos é facultado deportar, ndo nos resta outra saida

sendo a privacao de liberdade por toda a vida3'4,

Nascem, entdo, em fins do século XIX e inicio do século XX, formulacdes tedricas
envolvendo a instituicdo de um direito penal para 0s iguais e outro para 0s inimigos, onde aos
primeiros se destinam as penas retributivas, isto é, na medida proporcional de sua culpabilidade,
e aos segundos medidas administrativas que, segundo Zaffaroni, “estdo com um pé no penal e
outro na coercdo administrativa direta, pois ndo respondem a gravidade do fato, mas sim ao
direito penal de autor, conforme sua periculosidade positivista”®®. Discipulo de Hegel, Carl
Stoos foi o responsavel pela formulacdo do que hoje se conhece por medidas de seguranca, as

quais negava o carater essencialmente penal:

as medidas de seguranca ndo se baseiam em uma acgéo determina, mas sim no estado
da pessoa. Ndo se trata de impor uma punicéo e ninguém por sua conduta culpavel,
mas sim de trata-la de modo adequado ao seu estado. Esta modalidade decide sobre a
forma e a duragdo do tratamento. Nao obstante, a medida de seguranga tem em comum
com a pena a finalidade de deter os crimes.®"

Também Hans Welzel, outra relevante figura do Direito Penal alemdo, afirmava que a
pena cumpre seu compromisso ante a criminalidade dos autores ocasionais ou de conflito entre

as camadas da populacao socialmente aptas para a convivéncia, porem nao seria suficiente para
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inocuizar a periculosidade da criminalidade que ultrapassa a culpabilidade em certos
“delinquentes por estado”®’’. Para estes agentes, dizia Welzel, “a pena deve ser complementada
por medidas de seguranca cuja base ndo esta na culpabilidade mas sim na periculosidade™®’8,

Assim sintetiza Zaffaroni:

Deste modo, por iniciativa de um dos mais destacados autores alemédes do século
passado, ficaram claramente estabelecidos dois tratamentos penais bem diferenciados:
(@) um para os infratores que pertencem as camadas socialmente aptas para a
convivéncia e (b) outro para aqueles que ndo pertencem a elas. Os primeiros sdo
retribuidos com uma pena limitada e proporcional, ao passo que o0s segundos sdo
neutralizados com uma pena desproporcional e indeterminada (medida), conforme a

exigéncia de incapacitacdo sustentada por von Liszt e racionalizada por Stoos.37

Sob a critica de Zaffaroni, as tais medidas de seguranca se traduziram numa
racionalidade segundo a qual se poderia aplicar penas sem o0s limites nem as garantias penais,
isto ¢, se “permitiu o expediente pratico de impor penas limitadas aos iguais e penas ilimitadas

aos diferentes ou inimigos’3°.

Nesse contexto, o positivismo criminoldgico teve papel decisivo enquanto pano de
fundo contra o qual se revelaram as justificacGes a adocdo das medidas de seguranca tal como
propostas pelos autores mencionados. Sobretudo porque a aceitacdo das medidas decorreu
fundamentalmente da seguranca com que se pretendia identificar os inimigos a serem
neutralizados; seguranca essa proveniente da tradi¢éo positivista, especialmente a garofaliana,
depurada pela categorizagédo de Liszt, onde o inimigo ndo representaria uma mera sinalizacao
politica enquanto tal, mas um conceito pretensamente material, de natureza 6ntica e, portanto,

alheia & arbitrariedade politica®.
2.2. Seletividade e neutralizacdo aplicadas

Conforme aponta Jesus-Maria Silva Sanchez, o movimento em que o Direito Penal,
essencialmente destinado a reacdo a posteriori contra um fato lesivo individualmente limitado,

se converte em um “direito de gestao (punitiva) de riscos gerais”*®?, culmina num processo de
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“administrativiza¢do”®® do sistema punitivo. O decisivo, portanto, reside na finalidade que
perseguem um e outro modelo; o critério teleoldgico de diferenciacdo dos institutos. Assim,
expde o autor que o Direito Penal tem por objetivo a protecdo de bens juridicamente relevantes
concretos, em casos concretos, e segue critérios de lesividade ou periculosidade concreta e de
imputac&o individual de um injusto préprio. O modelo administrativo-sancionador, por outro
lado, tem por finalidade a ordenacdo de setores da atividade; “o refor¢o, mediante sangdes, de
um determinado modelo de gestdo setorial”®, razio pela qual nfo se exige a observancia de
critérios de lesividade ou periculosidade concreta, pois visa a atender consideragdes de afetacdo
geral; estatisticas. Ainda assim, escreve Sanchez, “ndo tem por que ser tdo estrito na imputagao,
nem sequer na persecucdo (regida por critérios de oportunidade e ndo de legalidade)”*®. E

conclui:

Precisamente por ser essa sua perspectiva propria, o Direito Administrativo
sancionador ndo precisa, para sancionar, que a conduta especifica, em si mesma
concebida, seja relevantemente perturbadora de um bem juridico, e por tal razéo
tampouco é necessaria uma analise de lesividade no caso concreto. Do mesmo modo,
tampouco parece haver Obices a aceitacdo de que o Direito Administrativo
sancionador ndo se oriente por critérios de legalidade na persecugdo dos ilicitos, sendo
por puros critérios de oportunidade. O que é necessario, mais que tudo, é que o género
de condutas represente, em termos estatisticos, um perigo para o modelo setorial de
gestdo ou, se se prefere, em termos menos tecnocraticos, para a boa ordem do setor

de atividade determinado.3%®

Dai que emerge com renovado folego o debate a respeito da relacdo de simbiose entre
Direito e Politica, especialmente o Direito Penal e sobretudo as relacbes entre a dogmatica
juridico-penal e a politica criminal. Segundo Zaffaroni, utilizada desde o século XVIII, a
expressdo politica criminal geralmente é empregada conforme o conceito que Ihe atribui a
“funcdo de estabelecer como devem ser configuradas a legislagdo e a jurisprudéncia, para
prover uma protecdo mais eficaz da sociedade™®®. E, pois, tradicionalmente, um “discurso

legitimante do poder punitivo”388,

Na definicdo de Luiz Regis Prado, a politica criminal enquanto tal busca

primordialmente a andlise critica do direito posto a fim de melhor ajusta-lo aos ideais juridico-
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penais de justica e esta intimamente ligada & dogmatica juridica, eis que a interpretacdo e a
aplicacdo da lei penal sofrem a interferéncia dos critérios de politica criminal. Sobretudo porque
a politica criminal se baseia em consideracfes filosoficas, sociologicas, politicas e de
oportunidade para propor adequacdes no sistema penal vigente, abrangendo, assim, “o conjunto
de procedimentos pelos quais o corpo social organiza as respostas ao fendmeno criminal’38®,
Em outra vertente, escreve o autor, “a politica criminal pode ser entendida como a politica
estatal adotada para cumprir sua fungdo em matéria criminal e tem como objetivo principal a
luta contra o delito para a existéncia de uma sociedade ordenada, o que realiza com sua

prevengio/repressio”3%,

Segundo a formulacéo de Franz von Lizst, a politica criminal em geral exige que a pena,
enquanto meio, seja adequada ao fim a que se destina. Isto €, que a pena “seja determinada
guanto ao género e a medida segundo a natureza do delinquente, a quem inflige um mal para
impedir que no futuro ele cometa novos crimes”*®*, Assim, a politica criminal em Lizst somente
se ocupa com a repressao do crime; somente tem relagdo com o delinquente individualmente
considerado. Em suma, sustenta o autor que a politica criminal vem a ser 0 ramo da ciéncia ao
qual incumbe apreciar o direito posto sob o espectro da sua relacdo com o fim de repressao do
crime atribuido ao Direito Penal, para assim indicar, dentre os meios disponiveis, aqueles mais
adequados para a consecugdo desse fim®®2. E dizer, conforme a perspectiva de Lizst, que
incumbe a politica criminal fornecer os critérios para a apreciacao dos valores sob 0s quais o
direito deve vigorar; cabe-lhe, por suas proprias palavras, “ensinar-nos também a atende-lo a
luz de consideracGes tiradas dos fins a que ele se dirige e aplica-lo em casos singulares de

conformidade com esses fins3%,

O direito penal e a politica criminal, pondera o autor, sdo dois ramos do mesmo tronco,
duas partes do mesmo todo, que se tocam, se cruzam e se frutificam; sem essa relacdo
de mutua dependéncia, desnaturam-se e é inevitavel a decadéncia do direito penal.
Sem o perfeito conhecimento do direito vigente em todas as suas ramificagdes, sem
completa posse da técnica da legislacdo, sem o rigoroso freio do raciocinio logico-
juridico, a politica criminal degenera em um racionalismo estéril a flutuar
desorientado sobre as ondas. Por outro lado, o direito penal perde-se em um
formalismo infecundo e estranho a vida, se ndo for penetrado e guiado pela convicgdo
de que o crime ndo é somente uma ideia, mas um fato do mundo dos sentidos, um fato
gravissimo na vida assim do individuo como da sociedade; que a pena néo existe por

39 PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal: parte geral. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, 2017.
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amor dela mesma, mas tem o seu fundamento e o seu objetivo na protecdo de
interesses. 3%

Frederico Figueiredo avalia que o que von Lizst pretende com tais formulacGes seria
construir um modelo preventivo sobre bases cientificas, recorrendo-se a dados empiricos. Seria
nesse contexto que sua concepgdo de politica criminal deveria ser compreendida; isto €, “ela
seria 0 combate ao crime, amparado na experiéncia, atraves da pena e de medidas analogas a

ela. A politica criminal seria, portanto, ciéncia aplicada”%.

Bem por isso, conforme obtempera Jesus-Maria Silva Sanchez, “se o delito se
contempla como um risco social, é razoavel que, ao afrontd-lo, se levem em conta critérios
observados para a gestio de outros riscos”*%, ao que resulta particularmente coerente com tal
formulacdo o recurso a critérios de prevencao cognitiva. Todavia, insiste que a incorporacéao de
mecanismos de asseguramento cognitivo destinados a neutralizagdo fatica do fenémeno delitivo
conduz a administrativizacgdo do Direito Penal. E a dimensdo de destaque dessa

administrativizacio vem a ser o “redescobrimento da neutralizacio™®’.

Segundo aponta Sanchez, embora a vinculac¢do do positivismo criminoldgico as ideias
de neutralizacéo e inocuizagdo, sobretudo a categorizacdo de Lizst*®, tenha sido responsavel
pelo descrédito da proposta no ambito da teoria dos fins do Direto Penal no Gltimo meio século,
tal proposta nunca esteve de fora, v.g., da discussdo norte-americana sobre a finalidade da pena.
Muito antes o contrario, observa o autor que, por se tratar de um debate onde a ponderacdo de
custos e beneficios econdmicos sempre teve um papel relevante, subsistiu a predisposicdo a
aceitacdo de argumentos que justifiquem a utilidade da neutralizacéo de determinados grupos
delinquentes. Nas Ultimas décadas, escreve Sa&nchez, essa predisposicdo vem atingindo
consideravel proeminéncia a partir de dois fendmenos: “um, legislativo, a proliferagdo das leis

three strikes [grosso modo, a fixacdo da pena corporal mais grave para 0s Criminosos que
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cometem trés infragdes penais sucessivas]; o outro, doutrinério, a difusdo das teorias da

neutralizagdo seletiva™®. Sobre esta Gltima, expde o autor que

A premissa maior da neutralizagdo seletiva é a de que é possivel identificar um
namero relativamente pequeno de delinquentes (high risk offenders), concernente aos
quais cabe determinar que tém sido responsaveis pela maior parte dos fatos delitivos
e predizer, a partir de critérios estatisticos, que eles seguirdo fazendo o mesmo. Desse
modo, se entende que a neutralizacdo ou incapacitacdo de tais delinquentes — isto §é,
sua retencdo em prisdo pelo maximo periodo possivel — provocaria uma radical
redugdo do nimero de fatos delitivos e, por extensao, importantes beneficios ao menor

CUStO.400

Nessa ordem de raciocinio, os métodos de previsao baseados na andlise psicoldgica
individual de responsabilidade ou periculosidade, caudatarios ainda do positivismo
criminoldgico, foram substituidos por outros de natureza atuarial, passando-se a abordagem do
delito com técnicas probabilisticas e estatisticas para a gestao de riscos. Desse modo, o recurso
ao método estatistico implica em tomar por base certos indicadores cuja quantificacdo vem a
ser 0 ponto de partida para emitir prognosticos de periculosidade sobre grupos ou classes de
sujeitos (low risk offenders, médium risk offenders, high risk offenders), sem que seja necessario

adentrar os estudos da psicologia do individuo concreto (diagnostico e progndstico clinico)*°?.

O telos da neutralizacéo seletiva, expde Massimo Pavarini, “origina-se de uma cultura
tecnocréatica e administrativa da penalidade: esta interpreta a justica penal como sistema que
persegue objetivos de eficiéncia”%?, dentre os quais e principalmente diferenciar a resposta
conforme a predicao dos niveis de periculosidade e implementar estratégias de controle sobre

[{P4

grupos sociais. A retérica que emerge, portanto, “¢ aquela do calculo probabilistico e de

distribuico estatistica aplicados no confronto das populagdes que criam problemas sociais%,

O professor Juarez Cirino dos Santos aponta que, no ultimo quarto do século XX, nos
EUA, se desenvolveu uma criminologia administrativa operada por experts desprovidos de
qualificacdo académica ou cientifica, porém dotados de habilidades atuariais empenhadas em
trabalhar os registros estatisticos da criminalidade, cujos resultados tém significativa influéncia
no sistema de controle social, eis que, escudados numa aura de neutralidade atribuida ao

trabalho técnico desempenhado, apresentavam “uma linguagem numérica capaz de legitimar
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industriais; traducdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. — 3. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
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qualquer discurso politico ou de adequar projetos tecnocraticos aos interesses institucionais do
Estado™4. Esses técnicos, escreve o autor, incapazes de pensar a criminalidade desde uma
perspectiva socioldgica, psicoldgica ou juridica, sdo, no entanto, “capazes de perceber a
criminalidade como dado do real e, segundo suas projecdes, como um dado permanente no
futuro e, desse modo, descobrem sua tarefa no presente: gerir a criminalidade como fenémeno
inevitavel, mediante reducdo dos riscos previstos e neutralizacdo seletiva dos autores desses

riscos”4%,

O retorno da neutralizacdo, afirma Sanchez, vem se manifestando nas formas mais
diversas. A mais notavel, segundo o autor, é “a adogdo de medidas de seguranca (privativas de
liberdade ou consistentes em uma liberdade vigiada), que se imp8&em uma vez cumprida a pena
ajustada a culpabilidade do sujeito e que podem chegar a durar toda a vida do condenado’*°.
Mas a ideia de neutralizacéo se plasma ainda, conclui Silva Sanchez, “na tendéncia crescente
de adotar medidas prévias a condenacao, ja cautelares, ja estritamente preventivas (predelituais,
na terminologia mais classica)™*%’. E assim surge, conforme expde Juarez Cirino dos Santos, a
“politica penal atuarial, com uma linguagem de guerra, projetada contra 0s novos inimigos
internos, os responsaveis pela criminalidade predatoria e violenta”*%; “marginalizados dos
processos formais de producdo e de consumo, que o Estado capitalista ndo pode ou ndo quer
incluir, mas pretende aniquilar ou incapacitar para evitar o caos social”*®®, No modelo
estadunidense, exemplifica o autor, “os fatores de medi¢dao do risco individual implicam
absoluta presuncéo legal de periculosidade, contra a qual sdo indteis argumentos juridicos ou

criminolégicos™*10.

O governo administrativo do controle penal, escreve Pavarini, “tende a construir-se em

torno de objetivos sistémicos que divergem, radicalmente, do uso simbélico da penalidade*:

Uma administracdo da pena que inverte, portanto, os préprios paradigmas do uso
ideoldgico do sofrimento legal. Enquanto o expediente simbélico do sistema de justica
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penal utiliza um vocabulario em que os termos mais utilizados sdo imputacéo,
responsabilidade pessoal, merecimento do castigo, exemplaridade da pena etc., em
suma, as muitas expressdes que definem a reducdo individual da dimenséo social dos
problemas, a gestdo administrativa das penas fala em outra lingua: ndo mais aquela
de punir os individuos, mas de gerir grupos sociais em razdo do risco criminal; nao
mais aquela correcionalistica, mas aquela burocratica de como otimizar os recursos
escassos, em que a eficacia da acdo punitiva nao esta mais em razao dos telos externo
ao sistema (educar e intimidar), mas em razdo de exigéncias intrassistémicas
(neutralizar e reduzir os riscos).*!?

Ainda sob o espectro da gestdo de riscos, conforme observam Fabio Guedes Machado

e Bruno Moura:

A excessiva preocupacdo com a gestdo e prevencdo de riscos derivados da vida
moderna induz & antecipacdo da intervencdo penal através da crescente previsdo
legislativa de delitos de perigo, fendbmeno que comega a questionar a tradicional
hegemonia dos delitos de dano como técnica padréo de tipificagdo de condutas. Com
efeito, a legislagcdo mais recente se nega a aguardar a ocorréncia de um efetivo dano
ao objeto de protecdo e pune ja em um estdgio prévio aquelas condutas que
representam uma ameaga concreta ou abstrata a integridade do bem juridico,
alcancando as vezes inclusive os comportamentos situados ainda na fase de
preparacdo. Enquanto a situagdo politico-criminal e dogmatica dos tipos de perigo
concreto parece mais tranquila, os tipos de perigo abstrato enfrentam graves obje¢des
no que tange a observancia ao principio da ofensividade e a reducéo das possibilidades
de defesa do imputado (dado a reducdo dos pressupostos de puni¢éo por prescindirem
da verificagdo de um resultado).*s3

Enfim, por todas as propostas de taticas de gestdo e prevencdo de riscos mais ou menos
declaradas havidas ao longo da historia, provavelmente aquela que provocou mais amplo debate
num passado recente foi a proposta formulada por Gunther Jakobs, chamada de “Direito Penal
do inimigo™*4. Conforme Juarez Cirino dos Santos, o autor da proposta retrocede quatrocentos
anos de histéria em busca de precedentes filosoficos que embasassem a categorizacdo dos seres
humanos em pessoas racionais e individuos perigosos, tornada base empirica de sistema de
imputacéo diferenciado, definido pelo direito penal do cidadao e pelo direito penal do inimigo,
que agitou o debate acerca da politica criminal na Europa e na Ameérica Latina no inicio do

século X X145,

Eugénio Raul Zaffaroni explica que, conforme Jakobs, “o direito penal deveria habilitar

0 poder punitivo de uma maneira para os cidadaos e de outra para 0s inimigos, reservando o
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413 MACHADO, Fabio Guedes de Paula; MOURA, Bruno. Perspectivas politico-criminais e dogmaticas do direito
penal no contexto da sociedade de riscos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, v. 15, p. 357-393,
jul./dez., 2011.

414 JAKOBS, Giiinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo; org. e trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007.

415 SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia: contribuicéo para critica da economia da punicao [livro eletrénico].
1. ed. Tirant lo Blanch: 2021. p. 325.
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carater de pessoa para os primeiros e considerando n&o-pessoas os segundos™®. E, contra os
inimigos, dizia Massimo Pavarini, vale a ldgica de guerra: “um Direito Penal da neutralizagdo
e da incapacitacdo seletiva, da inocuizacdo e do controle social tecnocratico, até um Direito

Penal do exterminio”*!’.

Em linhas gerais, a proposta de Jakobs parte da premissa de que “um individuo que néo
admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do
conceito de pessoa”*'8. Assim, o pressuposto para a existéncia de dois polos ou tendéncias do
Direito Penal em suas regulacdes reside na “seguranga cognitiva”°. E dizer, aquele que nio
presta seguranga cognitiva suficiente de um determinado comportamento pessoal esperado “néo
sO ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas 0 Estado ndo deve trata-lo, como

pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas”*?°.

Advirta-se, entretanto, que a proposicdo de Jakobs ndo é inédita. Segundo observa
Francisco Mufioz Conde, também no passado houve fundamentagdes doutrinarias semelhantes
e se defendeu a existéncia de dois polos no Direito Penal*?!, Para ilustrar tal proposicao, o autor
menciona a aterrorizante experiéncia nazista. Exemplificativamente, menciona os informes
subscritos pelo famoso penalista alemdo Mezger na década de 40 para o regime nacional-

socialista sobre um projeto de lei acerca do tratamento de “Estranhos & Comunidade”*?2:

No futuro haverd dois (ou mais) “Direitos penais”: um Direito penal para a
generalidade (no qual em esséncia continuardo os principios vigentes até agora), e um
Direito penal (completamente diferente) para grupos especiais de determinadas
pessoas, como, por exemplo, os delinquentes por tendéncia. O decisivo é em que
grupo deve ser incluida a pessoa em questdo. Uma vez que se realize a inclusdo, o
“Direito especial (isto é, a reclusdo por tempo indefinido) devera ser aplicado sem
limites. E desde esse momento carecem de objeto todas as diferenciaces juridicas...
Esta separacgdo entre diversos grupos de pessoas me parece realmente nova (estar na
nova Ordem; nela se radica um “novo comego”).*?

Mas, afinal, o que singulariza a formulagéo teorica de Guinter Jakobs e fomenta mais

amplo debate, se comparada as demais? Na visdo de Zaffaroni, 0 maior mérito da proposta do

416 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal; tradug&o de Sérgio Lamarao. 32 ed. 22 reimp. Rio de
Janeiro: Revan, 2014 (Pensamento Criminoldgico; 14). p. 103.

47 PAVARINI, Massimo. Punir os Inimigos: criminalidade, exclusio e inseguranca; traducgdo Juarez Cirino dos
Santos; Aliana Cirino Simon. Curitiba: LedZe Editora, 2012. p. 157.
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professor de Bonn ¢ a clareza e a sinceridade com que o problema ¢ definido; “justamente 0
vocabulario é seu maior acerto”*?*, pois, se houvesse utilizado termos tradicionais para dizer
mais do mesmo, ndo teria provocado nenhum impacto negativo ou repercussao relevantes.

Massimo Pavarini explicita:

Zaffaroni ndo tem duvidas: Jakobs ndo fala do “Inimigo no Direito Penal”, mas do
“Direito Penal do Inimigo” e, portanto, ndo se limita a denunciar as contradi¢des
insitas na histéria e na atualidade do Direito Penal liberal; ao contrario,
prescritivamente teoriza que o sistema da justica criminal deva ter varias velocidades,
de modo que, ao lado de um sistema penal de garantias para os cidaddos, sejam
legitimos outros e distintos sistemas penais contra aqueles que ndo podem ser
considerados como “pessoas” e que, portanto, devem ser definidos como “inimigos”,
enquanto socialmente perigosos.*®

Zaffaroni ainda afirma vislumbrar que a proposta de Jakobs, ao propor a ciséo do Direito
Penal entre um poder punitivo de mera contencéo e um outro de reparacdo da contradicdo com
a lei penal, manifesta-se como expressao de “mais absoluta boa-fé quanto ao futuro do Estado
constitucional de direito”*?%, pois com isso pretendia “impedir que todo o direito penal fosse
contaminado e se afastasse do inimigo e, por conseguinte, que todo o poder punitivo fosse
exercido sem limitagdes™*?’. E dizer, sua proposta visava a permitir que ambos funcionassem
concomitantemente numa ambiéncia de Estado de direito, evitando-se a alteracdo da tradicao
pacifica na doutrina penal liberal. Assim é que, para Jakobs, o “Direito Penal do cidadao é o
Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo:

frente ao inimigo, é so coacao fisica, até chegar a guerra”*?,

Com efeito, a pena para o cidaddo, segundo a formulacdo de Jakobs explicada por
Juarez Cirino dos Santos, “¢ uma reacao contrafatica com significado simbdlico de afirmacgao
da validade da norma, em relagédo de contradi¢cdo com o fato passado do crime, cuja natureza
de negacdo da validade da norma a pena pretende reprimir*?. A pena é, nas palavras de
Jakobs, coacdo; coacdo de diversas classes, mescladas em intima combinagdo. E, sob um

primeiro aspecto, essa coagio é portadora de um significado enquanto resposta ao fato**:
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[...] o fato, como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma
desautorizagdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também significa algo;
significa que a afirmacéo do autor é irrelevante, e que a norma segue vigente sem
modifica¢fes, mantendo-se, portanto, a configuracdo da sociedade. Nesta medida,
tanto o fato como a coacdo penal sdo meios de interacdo simbdlica, e o autor é
considerado, seriamente, como pessoa; pois se fosse incapaz, ndo seria necessario
negar seu ato.*!

Por outro lado, a perspectiva da pena destinada ao inimigo em Jakobs, sintetizada por
Juarez Cirino, “é uma medida de for¢a dotada do efeito fisico de custodia de seguranca, em
obstaculo antecipado ao fato futuro do crime, cuja natureza de negacao da validade da norma
a pena pretende prevenir”*32, Nesta medida, afirma o autor da proposta, “a coagiio no pretende
significar nada, mas quer ser efetiva, isto €, que ndo se dirige contra a pessoa em Direito, mas
contra o individuo perigoso”*®, E assim é que, neste caso, a perspectiva ndo contempla apenas
a contradicdo que resulta da negacdo da validade da norma retrospectivamente, mas sobretudo
se dirige para o futuro no qual uma tendéncia ao cometimento de crimes de consideravel

gravidade poderia ter efeitos perigosos para a generalidade. Portanto:

no lugar de uma pessoa que de per si é capaz, e a que se contradiz através da pena,
aparece o individuo perigoso, contra o qual se procede — neste ambito: através de uma
medida de seguranca, ndo mediante uma pena — de modo fisicamente efetiva: luta
contra um perigo em lugar de comunicacéo, Direito Penal do inimigo (neste contexto,
Direito Penal ao mesmo em um sentido amplo: a medida de seguranca tem como
pressuposto a comissdo de um delito) em vez do Direito Penal do cidaddo, e a voz
“Direito” significa, em ambos os conceitos, algo claramente diferente [...].%3*

Em suma, portanto, o “Direito Penal do cidadao mantém a vigéncia da norma, [ao passo
que] o Direito Penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de
seguranca) combate perigos™*®. Em outras palavras: por um lado, o tratamento penal do
cidaddo transgressor da norma exige gque se espere até que se exteriorize a sua conduta para
reagir, cuja finalidade é confirmar a estrutura normativa da sociedade e a sua validade; por outro
lado, o tratamento com o inimigo demanda a sua interceptacéo ja no estado prévio, a quem se

combate apenas por sua periculosidade*®.

Sob a Otica de Jesus-Maria Silva Sanchez, o inimigo definido por Jakobs é um

“individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupacao profissional ou, principalmente,
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mediante sua vinculacdo a uma organizagdo, abandonou o Direito de modo supostamente
duradouro e ndo somente de maneira incidental”**’. Em duas palavras, “¢ alguém que ndo
garante minima seguranca cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por
meio de sua conduta”®, Entdo, as caracteristicas de um Direito Penal de inimigos segundo a
compreensdo de Jakobs seriam a ampla “antecipagdo da protecdo penal; a auséncia de uma
reducdo de pena correspondente a tal antecipacgdo; a transposicao da legislacéo juridico-penal a

legislagdo de combate; e o solapamento de garantias processuais”*°.

Esmerando-se na doutrina de Massimo Donini, Massimo Pavarini oferece uma extensa

lista daquilo que se poderia entender por Direito Penal do inimigo:

Sob o perfil sancionatdrio, por exemplo, as tantas “san¢des” ou “medidas” atipicas
em funcgdo cautelar, preventiva, probatoria: portanto, e por antonomasia, a pena de
morte, enquanto exprime uma funcao tipica de aniquilagdo, ou as penas desmedidas
que exprimem neutralizacdo mediante retribuicdo, como as condenac¢des a pena
indeterminada ou desproporcionada pela recidiva reiterada, ou as figuras classicas das
medidas de seguranca pessoais, se aplicadas no alcance maximo de exclusdo no
contexto social. No que concerne, por, as fases que precedem a verdadeira e propria
condenacdo penal, qualquer rejeicdo, elusdo ou desnaturamento da funcédo
jurisdicional, como o internamento outrora nos lager nazistas, como hoje a detencéo
em Guantanamo, séo perfis inequivocos de um Direito Penal do inimigo.*4°

No ponto, Eugénio Raul Zaffaroni anota que o poder punitivo latino-americano se
destaca pelo caracteristico aprisionamento predominantemente provisorio, isto €, de pessoas
ndo condenadas. Para o autor, conquanto isso signifique uma “inversdo do sistema penal™**, a
realidade percebida e descrita pela criminologia na América Latina denota que o poder punitivo

99442

de ha muito prefere operar mediante “medidas de contencdo provisérias”*** que na pratica sdo

tornadas definitivas.

Neste particular, os dados do Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias

(INFOPEN) do periodo de julho a dezembro de 2019** indicam que havia no Brasil um total
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de 748.009 de pessoas privadas de liberdade, dos quais aproximadamente 30% eram ainda
presos provisorios. No aspecto étnico-racial, 32,29% das pessoas privadas de liberdade foram
classificadas como brancas, 16,81% como pretas e 49,88% pardas. Conforme o informativo da
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) Continua 2019** realizada
periodicamente pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a populagdo
brasileira se dividia no mesmo periodo em 42,7% de pessoas autodeclaradas brancas, 9,4%
pretas e 46,8% pardas. Ou seja, considerando a delimitacdo do Estatuto da Igualdade Racial de
que por “populag¢ao negra” compreende-Se por conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas
e pardas conforme a classificaco dada pelo IBGE**, a populacio carceraria brasileiraem 2019
era 66,69% negra ao passo que 52,1% da populacdo geral se enquadrava nessa mesma

classificacao.

Especialmente ilustrativas do que se esta a expor, pesquisas publicadas pela Defensoria
Publica do Rio de Janeiro indicam o perfil dos individuos assistidos pelo érgdo em processos
nos quais ha circunstancias que permitem verificar os sintomas da presenca de estigmas étnico-
raciais na construcdo social da delinquéncia e no espoco de neutralizacdo imbricado na

atividade dos 6rgdos de persecucao.

Regulamentadas pela Resolucdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica*®, as
audiéncias de custodia**’ passaram a ser realizadas na cidade do Rio de Janeiro em setembro
do ano de 2015. Desde entdo, os defensores publicos passaram a preencher um questionario na
constancia do atendimento aos presos em flagrante assistidos pelo 6rgdo durante a realizacdo
das audiéncias, por meio dos quais é possivel apurar o perfil dos custodiados e o resultado da

anlise da prisdo feita pelo juiz durante o ato**8.
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Conforme sustenta a defensoria, a par das questdes processuais, a audiéncia de custddia
serve também para “avaliar eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos, entre outras
irregularidades, além de permitir que o acusado tenha acesso ao defensor o mais rapido
possivel, assegurando os direitos a ampla defesa e a compreenséo do teor das acusacgdes contra
si”*9, Segundo consta do relatdrio, a proposta do questionario é viabilizar a analise do perfil
das pessoas que passaram pelas audiéncias de custodia no periodo entre 18 de setembro de 2017
a 30 de setembro de 2019, observando-se em especial a resposta do Poder Judiciario a situacao
de flagrancia e o perfil das mulheres presas em flagrante atendidas pela Defensoria Publica no
periodo de referéncia. No total, foram entrevistados 23.497 custodiados, dos quais 1.283 eram

mulheres cisgénero*.

Com efeito, informa o relatério que, do total de casos em que houve tal informacéo
(22.119), 38,3% relataram haver sofrido agressées no momento da prisdo, dos quais cerca de
80% dos entrevistados foram identificados como negros no periodo de referéncia. Nos casos
em que o entrevistado pdde identificar o seu agressor, a maioria dos ofensores indicados foram
policiais militares (60,5%), seguidos por populares (30%) e policiais civis (4,9%)**.
Particularmente entre as mulheres custodiadas em que consta informacdo, 22% informaram

haver sofrido agressdes por ocasido da prisao, das quais 71,8% se identificaram como negras.

Dos flagrados entrevistados que declararam sua cor, 77,4% foram classificados como
pretos/pardos, ao passo que os classificados como brancos representam apenas 22%. Entre as
mulheres custodiadas, a proporcdo de negras é de 74,8%. A partir dessa classificacdo, foi
possivel indicar a concessao de liberdade provisoria aos flagrados brancos em 30,8% dos casos,
enquanto negros puderam responder ao processo em liberdade em 27,4% nos casos em que se

classificaram como tais*2.

Da totalidade de casos com informacgdo, 64,3% dos entrevistados e 60,6% das
entrevistadas cursaram apenas o ensino fundamental; 89% dos homens e 81,7% das mulheres
se enquadram na faixa etaria entre 18 e 40 anos; 90,9% (homens) e 79,5% (mulheres)
declararam que trabalhavam antes de serem presos, dos quais, respectivamente, 87,3% e 97%

ndo estavam inseridos no mercado de trabalho formal; e, enfim, 61,7% dos homens e 72,7%

49 Defensoria Publica do Rio de Janeiro. “Perfil dos entrevistados pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro
nas audiéncias de custddia entre setembro de 2017 e setembro de 2019”. 2020.
Disponivel em https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/0b6d8d161c1b41739e7fc20ccalcle39.pdf.
Acesso em 16 de jan. de 2022.
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das mulheres informaram receber um salario minimo ou menos anteriormente a prisdo. Dados
que permitem concluir que a expressiva maioria dos que compdem o universo de atuacdo da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro no ambito das audiéncias de custodia é representada por
pessoas negras, de baixa escolaridade, jovens, exercentes de atividades no mercado informal de

trabalho e de baixa remuneragéo. “Punidos e mal pagos™*>3,

A Defensoria Publica do Rio de Janeiro realizou ainda uma outra pesquisa com 0 escopo
de apurar a ocorréncia de uma filtragem racial na abordagem policial, isto €, saber se as forcas
policiais reproduzem no campo da seguranca publica os estigmas decorrentes das questdes
raciais arraigadas na historia do Brasil. Para tanto, os pesquisadores buscaram identificar, nos
registros policiais de processos judiciais, as caracteristicas dos acusados e a descri¢do da forma

como se deu a abordagem**4,

Conforme consta no relatério da pesquisa, 0 6rgdo buscou identificar a questdo racial
nos critérios de selecdo de pessoas suspeitas, partindo da premissa de que ndo ha uma
padronizacdo dos procedimentos e orientacdo da atuacdo das forcas policiais com vistas a
conferir sistematicidade e uniformidade nos critérios de abordagem. A rigor, tais procedimentos
passam por um saber informal, construido pelos agentes policiais no momento da a¢éo concreta,
saber ao qual ha quem denomine “tirocinio policial”**®. Assim, de modo a conferir maior
acuidade na identificacdo da influéncia da questdo racial na selecdo de suspeitos para
abordagem, os crimes escolhidos para investigacdo foram aqueles previstos no Estatuto do
Desarmamento®®, eis que, na maioria das vezes, “a abordagem nio decorre de alguma atividade
explicita da pessoa considerada suspeita, como a venda de drogas ou a subtracdo de algum bem
alheio, mas sim de uma fundada suspeita de que a pessoa esteja de posse de algo ilicito”*’. No

total, a pesquisa envolve a andlise de 139 processos e 180 casos individuais.

453 BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos: violéncia, justica, seguranga pUblica e direitos humanos no Brasil de
hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p. 169.

454 Defensoria Pablica do Rio de Janeiro. “Filtragem racial nos crimes do Estatuto do Desarmamento”. 2020.
Disponivel em https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/f1f5b2ab644b40429428097e0193b30c.pdf.
Acesso em 16 de jan. de 2022.

4% De acordo com Jacqueline Sinhoretto et al., esse termo é utilizado para designar “a experiéncia que o policial
adquire nas ruas para identificar um suspeito ao primeiro olhar e os signos da suspeigao”. In: Defensoria Publica
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Oficial da Uniao, Brasilia/DF, 23 de dez. de 2003.

457 Defensoria Publica do Rio de Janeiro. “Filtragem racial nos crimes do Estatuto do Desarmamento”. 2020.
Disponivel em https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/f1f5b2ab644b40429428097e0193b30c.pdf.
Acesso em 16 de jan. de 2022.



https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/f1f5b2ab644b40429428097e0193b30c.pdf
https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/f1f5b2ab644b40429428097e0193b30c.pdf
https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/f1f5b2ab644b40429428097e0193b30c.pdf

86

A pesquisa demonstra que, do total de casos analisados, a fracdo de negros abordados
equivale a 75%, dos quais 51% foram identificados pela policia como pardos e 24% como

pretos**®

, contra um remanescente de 25% de brancos. Assim, as circunstancias da abordagem
foram classificadas como i) patrulhamento de rotina (59%), 0s quais sd@o casos em que 0S
policiais estavam patrulhando a area a notaram algo suspeito; ii) operacdo policial (11%), que
define a abordagem durante alguma incursdo policial planejada em determinado local; iii)
dendncia de terceiros (22%), isto €, quando a abordagem ocorreu em razéo do aviso de uma
terceira pessoa; e iv) cumprimento de mandado de prisao (8%), notadamente o comparecimento
de forca policial na residéncia do réu para o cumprimento de ordem de prisdo oriunda de outro
processo. Com efeito, o relatdrio justifica que “a opcao por esse tipo de classificacao possibilita
identificar os casos que indicam uma possivel filtragem racial na abordagem realizada”*°. Isso
porque situacdes como denudncia de terceiros ou cumprimento de mandado de prisdo sdo
essencialmente distintas, sob o viés da pesquisa realizada, de casos de patrulhamento de rotina
e operacao policial. E, conforme o relatério, “é possivel perceber que pardos sdo maioria em
todas as circunstancias de abordagem, seguido de brancos, porém quando se trata de

patrulhamento de rotina, os negros [pretos] se sobrepdem’*.,

Para analisar as circunstancias das abordagens e melhor identificar os casos que
permitissem apurar a questdo racial na escolha do suspeito, considerou-se atitude suspeita
situacOes nas quais 0s agentes policiais indicaram haver notado nervosismo com a aproximacao
da policia; a realizacdo de patrulhamento em locais de maior incidéncia de assaltos; e a ordem
de parada dada a carro ou motocicleta em suposta situacdo suspeita. Conforme a descricdo dos
policiais em seus depoimentos prestados na delegacia de policia, vale dizer, 48% das pessoas
abordadas em atitude suspeita eram de cor parda, 31% pretas e 21% brancas do total de casos

com informacao.

Quanto a idade, vale dizer, a maioria dos abordados apresenta idade entre 18 e 29 anos,
somando um total de 72%; apenas 10% tém mais de 40 anos. Dos casos em que houve a
informacdo de que o acusado residia na cidade do Rio de Janeiro, apenas 6% declarou residir

na Zona Sul, regido nobre da capital carioca, e, ainda assim, com exce¢do de um caso, todos

458 Advirta-se que, no original, a classificacdo constatada nos registros policiais utiliza as cores negra, parda e
branca. Todavia, considerando a indicacdo do IBGE de que a classificacdo “negro” corresponde a pardos e pretos,
por raz6es metodoldgicas e de modo a facilitar a compreensao de todo o conjunto, considerou-se a classificagdo
negro enquanto preto, e a somatoria de pretos e pardos como negros.

459 Defensoria Publica do Rio de Janeiro. “Filtragem racial nos crimes do Estatuto do Desarmamento”. 2020.
Disponivel em https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/f1f5b2ab644b40429428097e0193b30c.pdf.
Acesso em 16 de jan. de 2022.
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em uma favela ou local de moradia de baixa renda. Ademais, excluidos os registros em que a
ocupacdo foi classificada como desempregado, desocupado, ignorado, ndo possui e ndo foi
informado, o relatério indica que em 59% dos registros dos abordados brancos tém ocupacao
indicada, contra 26% para 0s pretos e 42% para os pardos. Ou seja, mais uma vez, os dados
permitem afirmar que a maioria dos suspeitos arrebatados pelas forcas policiais sdo negros,

jovens e provenientes dos estratos sociais mais baixos.*6!

Sem embargo da indicacdo de seletividade étnico-racial na acdo dos agentes de
seguranca publica no estado do Rio de Janeiro, as defensorias publicas deste e de outros estados
da federacdo realizaram um levantamento sobre a realizacao de reconhecimento fotografico em
solo policial, o qual permite também tracar o perfil das pessoas submetidas a tal procedimento
em dado periodo. Para tanto, promoveu-se uma sistematizacdo dos dados e informacgoes
conforme descritos nos casos encaminhados e que foram confirmados atraves de consulta as
sentencas criminais. Assim, 0s casos deveriam atender a trés requisitos: i) o reconhecimento
pessoal em sede policial ter sido feito por fotografia; ii) o reconhecimento ndo ter sido
confirmado em Juizo; iii) sentenca ter sido absolutéria. A pesquisa envolve processos recebidos
pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro entre os meses de junho de 2019 e marco de 2020 e
pelas demais defensorias entre novembro e dezembro de 2020, com ano de ocorréncia dos
fatos/distribuicdo do feito no Judiciario de 2004 a 2020.452

Consolidados os dados oriundos da Defensoria Publica do Rio de Janeiro e de outros 10
estados, foram analisados 75 processos e 90 acusados. Considerando que um processo pode
conter mais de um(a) acusado(a) ou um(a) acusado(a) pode figurar em mais de um processo, a
pesquisa envolve um total de 85 pessoas, das quais 95% foram processados(as) pela suposta
pratica do crime de roubo simples ou majorado, este Ultimo em sua maioria pelo concurso de
pessoas e emprego de arma de fogo. Da totalidade de casos com informac&o, consta do relatorio
que 81% foram identificados como negros nos registros policiais, bem como que em 77% dos

casos foi decretada a prisdo preventiva do(a) acusado(a), submetendo-os(as) a prisoes

461 Defensoria Publica do Rio de Janeiro. “Filtragem racial nos crimes do Estatuto do Desarmamento”. 2020.
Disponivel em https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/f1f5b2ab644b40429428097e0193b30c.pdf.
Acesso em 16 de jan. de 2022.

462 Defensoria Publica do Rio de Janeiro. “Relatorio consolidado sobre reconhecimento fotografico em sede
policial”. 2020. Disponivel em https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/92d976d0d7b44b338a660ec06
af008fa.pdf. Acesso em 16 de jan. de 2022.
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cautelares por um periodo médio de 09 meses, chegando-se ao periodo maximo de 03 anos e
21 dias.*®3

Como visto, todos os casos tém em comum o reconhecimento fotografico em solo
policial e a absolvicdo posterior em sede judicial. Os motivos da absolvicdo, vale dizer,
contemplam em sua maioria a auséncia de confirmacdo do reconhecimento pela vitima em
juizo; havendo, porém, casos em que houve a comprovacao de que os(as) acusados(as) estavam
v.g. presos na data dos fatos, sendo rastreado eletronicamente ou trabalhando embarcado na
ocasido da ocorréncia do crime. Outrossim, o relatério menciona ainda que, da leitura dos
relatos, é possivel notar que em pelo menos metade dos casos 0s(as) acusados(as) ostentavam
histérico criminal, “o que explica constarem nos registros fotograficos das delegacias de
policia, verificando-se ser comum que sejam apresentadas fotos de pessoas acusadas de outros

crimes, o que reforca a estigmatizagdo criminal”. 4%

A vista do exposto, os relatorios em questio permitem verificar sintomas acentuados de
uma seletividade racial no direcionamento da repressao criminal pelos érgdos de persecucéo e
a influéncia dos estigmas raciais na formacdo da imagem do delinquente no imaginario social.
Em outras palavras, as prisbes em flagrante, abordagens policiais e reconhecimentos
fotogréficos abordados nas pesquisas apontam com veeméncia para a presenca de um escopo
de neutralizacdo da ameaca representada pela parcela da populagdo marcada pelo estigma
racial, sobretudo através da utilizacdo indiscriminada da priséo preventiva, ndo raro revestidas

de caréater definitivo, a mingua da fragilidade probatoria que impera na maioria dos casos.
3. DESCONSTRUINDO O INIMIGO

No marco do paradigma constitucional contemporaneo, todavia, teorias envolvendo
taticas de neutralizagdo de individuos aos quais se atribui o status de inimigo ignoram uma série
de fatores que infirmam e deslegitimam suas pretensdes sob o prisma dos direitos fundamentais.
Marcadamente seletiva, a doutrina penal do inimigo propugna selecionar e punir como inimigos
individuos socialmente assim demarcados e a margem das garantias fundamentais. Forma-se
uma dicotomia: um Direito Penal normal, dos cidad&os, destinado ao tratamento de fatos

normais, processaveis com a estrita observancia das garantias fundamentais; e um Direito Penal

463 Defensoria Publica do Rio de Janeiro. “Relatorio consolidado sobre reconhecimento fotografico em sede
policial”. 2020. Disponivel em https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/92d976d0d7b44h338a660ec06
af008fa.pdf. Acesso em 16 de jan. de 2022.

464 Defensoria Publica do Rio de Janeiro. “Anélise dados agrupados RJ sobre reconhecimento fotogréafico em
sede policial”. 2020. Disponivel em https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/33e974efal004184954ccl
b08ac2f253.pdf. Acesso em 16 de jan. de 2022.
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do inimigo, que abrange fatos praticados por individuos considerados ndo merecedores da
protecdo das garantias legais/constitucionais. Trata-se, a rigor, de um Direito Penal de producéo
e exclusdo de inimigos*®; sujeitos aos quais se nega os direitos mais comezinhos de

personalidade.

Sem embargo, o primeiro passo na trilha da critica criminoldgica é dado sobre o degrau
da constatacdo de que “o carcere seleciona sujeitos que o sistema social ndo pode ou ndo quer
incluir”*®®. “Cadeia”, entoa uma das mais notaveis letras e rap da antologia nacional, “guarda o
que o sistema nao quis; esconde o que a novela nio diz”*®’. E, de fato, as estatisticas permitem
notar que o aparelho repressivo exerce sua forga motriz mais incisivamente sobre as classes
sociais mais débeis, alijadas da dindmica mercadoldgica e privadas dos direitos de cidadania,
cujas caracteristicas intrinsecas séo classificadas como ameagcas a pacificacao social e, por tal
raz3o, ensejam a sua neutralizacdo enquanto representantes das “novas classes perigosas’*%. E
dizer, o processo de neutralizacdo seletiva se inicia ja desde a formulagdo técnica dos tipos
penais no sistema penal abstrato, com acentuada protecao a propriedade privada e contemplagédo
de condutas nas quais ha maior suscetibilidade de incorréncia entre 0s grupos sociais mais
débeis e marginalizados. Logo em seguida, a estigmatizacao desses grupos ocorre mediante a
criacdo de preconceitos e estere6tipos que direcionam a atuacao dos 6rgdos de persecucgdo e
jurisdicionais*®®,

Situacdo ocupacional, caréncia de profissionalizacdo, baixa escolaridade, género,
origem regional, idade, e sobretudo a cor da pele sdo algumas das caracteristicas mais
frequentes e determinantes nesse processo de criminalizacdo seletiva. Os negros, conforme se
sustenta, apresentam superioridade numeérica entre os estratos mais baixos das hierarquias
sociais na sociedade brasileira; discrepancia que € acentuada pelo preconceito e estigmatizacao
enquanto potenciais desmanteladores da paz social e merecedores de maior rigor e severidade
por parte do aparelho repressivo*’®. O que se ignora, entretanto, € a qualificagdo oportunistica

na criminalidade de massa, predatdria, ocorrida de acordo com a quantidade de oferta de

45 SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia: contribuicéo para critica da economia da punicao [livro eletrénico].
1. ed. Tirant lo Blanch: 2021. p. 339.
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49 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do direito
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ocasides de delinquéncia e que sempre encontrard adeptos na sociedade capitalista, sobretudo
entre as classes sociais menos favorecidas*’t. Desse modo, a ldgica da incapacitacdo é guiada
por uma expectativa geral de criminalidade voltada para as zonas sociais marginalizadas, eis
que a acdo seletiva das instancias oficiais faz com que, mesmo havendo criminalidade em
igualdade percentual entre as zonas sociais, se produza nelas um percentual superior em
comparacdo as menos desfavorecidas®’?. Nao por outra razdo, essa “coeréncia intrinseca dos

esteredtipos”’3 cria um loop infinito de selecdo e reproducio da criminalidade estigmatizada.

De mais a mais, a critica criminoldgica segue argumentando que a seguranca cognitiva,
causa e fundamento da existéncia da teoria de Jakobs, ndo é nada menos que a aspiragdo de
todo e qualquer sistema juridico, embora no seja possivel alcanca-la em plenitude*’. Alias, a
doutrina penal do inimigo apresenta vicissitudes inerentes aos critérios de sinalizacdo dos
inimigos dentre a populacdo civil e, mais ainda, desconhece limites no tocante a
discricionariedade no juizo subjetivo do agente sinalizador’. Por essas e outras razdes, um
Direito Penal do inimigo se apresenta para a criminologia contemporanea incompativel com o
Estado de Direito*’¢, de tal modo que ndo se poderia qualificar democraticas as sociedades que,

ainda assim, o admitem abertamente?’”.

Além disso, € necessario pébr em causa também a admissibilidade de critérios
discriminatorios na atuacdo dessa criminalizacdo seletiva operada sob o manto da doutrina
penal do inimigo. Sobretudo porque os processos de exclusdo em destaque, que se desenvolvem
por meio de meta-discursos insidiosos, resultam na retirada da dignidade dos sujeitos excluidos
mediante a negacdo sistematica dos direitos fundamentais e de todos os consectarios juridicos
que Ihes s3o inerentes*’®. O paradigma constitucional contemporaneo, vale dizer, caudatario do

marco civilizatério e evolutivo dos direitos fundamentais, parece ndo admitir critérios
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discriminatorios na atuacdo das instancias oficiais, seja na formulacdo de politicas publicas
excludentes; seja na atuacdo discriminatoria dos seus agentes. E, neste caso, como consequéncia
do reconhecimento dos direitos fundamentais indistintamente pela simples condicdo de
humanidade, o principio democréatico tem ainda por corolario o carater contramajoritario dos
direitos fundamentais, garantindo as minorias a liberdade-autonomia necesséaria ao gozo dos

seus direitos com dignidade*’®.

A rigor, o modelo constitucional adotado pelas sociedades autoproclamadas
democraticas busca combinar o Estado de direito com a soberania popular e vé nesse arranjo a
férmula ideal para a realizacdo dos anseios da Modernidade, especialmente a consolidacdo das
limitacdes ao exercicio do poder, da dignidade humana, dos direitos fundamentais, da justica
social, da tolerancia, etc.*® Tornados centro do sistema juridico e pardmetros da atuacio do
Estado, os programas normativos constitucionais contemporaneos investem os 0rgdos estatais
de um aspecto instrumental na consolidacio dos seus protocolos*®!. E assim é que, somando
caracteristicas como taxatividade, pluralismo e forte cunho programaético e dirigente*®?, o
constitucionalismo contemporaneo atribui a Constituicdo e aos direitos fundamentais forca
transformadora que irradia por todo o ordenamento e direciona a formacédo de uma sociedade

conforme o projeto constitucional em desenvolvimento®,

Nesses termos, o paradigma constitucional de cunho democrético envolve a imposicao
de igualdade substancial*®* a todos simplesmente por sua condi¢do de seres humanos, o que
leva a inadmissibilidade de préaticas excludentes e de privacdo de direitos de personalidade em
qualquer nivel*®®. Fundamentalmente associado & dignidade da pessoa humana, um direito
fundamental ao reconhecimento intersubjetivo se manifesta enquanto prerrogativa de igual

respeito a identidade pessoal; livre de estigmas e humilhages*3®. Trata-se, pois, do respeito ao
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valor intrinseco do sujeito em sua individualidade; da negacao do valor instrumental a condicao
humana de origem kantiana*®’. Sem embargo, como consectario do valor intrinseco e da
dignidade humana, exsurge também o direito a diferenca, importando no respeito a diversidade

e ao pluralismo de valores democraticos*e,

3.1. Inimigo e Estado de Direito

Poder-se-ia destacar, como de resto entre outras, a critica de Juarez Cirino dos Santos a
teoria de Jakobs no ponto em que esta ignora que “a violéncia estrutural de exclusdo das massas
marginalizadas do mercado de trabalho e dos direitos de cidadania produz e explica os defeitos
individuais relacionados a violéncia pessoal, sexual e patrimonial das sociedades
contemporaneas”*°. De fato, salienta-se com o crimindlogo brasileiro que o Direito Penal do
inimigo seleciona e pune conforme inimigos sujeitos socialmente construidos como tais. E
dizer, o Direito Penal da prisdo se destina a producdo e a exclusdo dos inimigos assim
socialmente demarcados. O Direito Penal normal ou do cidaddo abarca fatos normais,
cometidos por autores processaveis mediante a observancia das garantias
legais/constitucionais; o Direito Penal do inimigo € voltado para os autores reincidentes,
habituais, profissionais, membros de organiza¢Ges criminosas, terroristas, enfim, fatos

cometidos por ndo pessoas sujeitas a processos sem a observancia dos direitos fundamentais.**°

Entdo, vem a pergunta de Pavarini que Jakobs ndo responde: por que a construcio
social do inimigo seleciona os Ultimos da escala social? E a resposta: o cércere
seleciona sujeitos que o sistema social ndo pode ou nao quer incluir. A metafora da
guerra exprime a retérica declarada da guerra contra alguns: a economia globalizada
representa a mudancga de uma cultura bulimica para uma cultura anoréxica, segundo
a qual a inclusdo social nédo € para todos, como define a licida percepcdo de Massimo
Pavarini.*%!

No ponto, o socidlogo Zygmunt Bauman lembra que o estado de bem-estar foi
originariamente concebido enquanto um instrumento empregado pelo estado com o espoco de
reabilitar os temporariamente inaptos a reempregarem-se e estimular aqueles que ainda estavam

aptos a fim de precavé-los do medo de perda da aptiddo ao longo do processo. Os dispositivos
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da previdéncia, neste sentido, eram considerados uma rede de seguranca estendida por toda
comunidade, sobre cada um dos seus membros, de modo que cada vez menos deles precisassem
algum dia de utiliza-la e os que o fizessem a utilizassem com a menor frequéncia possivel.
Assim é que, na concep¢do original do estado de bem-estar, a comunidade assumia a
responsabilidade pelos infortnios dos alijados da cadeia produtiva — efeitos colaterais das
vantagens do capital — e, antes que um instituto de caridade, o welfare-state era concebido como

um direito do cidaddo; uma forma de seguro coletivo*®?,

Na atualidade, todavia, o setor da populacdo — em constante crescimento — que
provavelmente jamais (re)ingressara na cadeia produtiva ndo desperta interesse presente ou
futuro naqueles que dirigem a economia global. Como consequéncia disso, pode-se dizer que
os dispositivos de previdéncia se transformaram no estigma dos incapazes e imprevidentes.
Determinados homens e mulheres sdo assim reunidos em um limbo formado pela subclasse por
serem considerados intteis. Numa sociedade de consumidores, vale dizer, um mundo que avalia
qualquer coisa ou pessoa conforme seu valor como mercadoria, eles ndo tém valor de marcado;
seu fracasso em obter o status mercadologico é consequéncia da incapacidade de engajamento
numa atividade de consumo plenamente desenvolvida. Sdo “consumidores falhos”, classifica
Bauman, “simbolos ambulantes dos desastres que aguardam os consumidores decadentes e do

destino final de qualquer um que deixe de cumprir seus deveres de consumo’*%,

“Concentrados nos que necessitam deles”, sujeitos a verificagdes dos meios de
subsisténcia cada vez mais estritas e cada vez mais humilhantes, difamados como
sendo um sorvedouro do “dinheiro dos contribuintes”, associados no entendimento
publico a parasitismo, negligéncia censurdvel, promiscuidade sexual ou abuso de
drogas — eles tornaram-se cada vez mais a versao contemporanea da recompensa do
pecado, e recompensa do pecado que nés ndo s ja ndo podemos custear, como para
a qual ndo existe razdo moral por que deveriamos tentar fazé-lo.*%

Reclassificados como “baixas colaterais do consumismo”, esses consumidores falhos
sdo, pela primeira vez que se tem noticia, puramente um aborrecimento; “néo possuem nenhum
mérito capaz de aliviar seus vicios, e muito menos de redimi-los”*®®. “Dinheiro transferido para
eles € mau investimento, que dificilmente serd recompensado, muito menos trara lucros.

Formam um buraco negro que suga qualquer coisa que se aproxime e ndo devolve nada, a ndo
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ser problemas e premoni¢des vagos” “®. Em suma, se antes o estado de bem-estar social se
destinava a pagar pelos custos humanos da economia capitalista, e se hoje ouvimos dizer que

o0s contribuintes ja ndo podem custeé-lo, significa que o “estado, a comunidade, ja ndo considera

conveniente ou desejavel subscrever os custos sociais e humanos da solvéncia economica”™*®’ e

transfere a conta as suas proprias vitimas, presentes e futuras.

Segundo sustenta Bauman, toda ordem social produz internamente fantasias sobre os
perigos que Ihe ameacam a identidade segundo o tipo particular de ordem social que se esforca
em ser. De um modo geral, explica o autor, “tais fantasias tendem a ser imagens espelhadas da
sociedade que as gera, enquanto a imagem da ameaca tende a ser um auto retrato da sociedade
com um sinal negativo”*%. E assim é que a sociedade, insegura da sobrevivéncia de sua ordem,

desenvolve a mentalidade de uma fortaleza sitiada por inimigos que sdo, afinal de contas, 0s

29499 E 133

seus proprios “demonios interiores o desejo de demonizar os outros se baseia nas

incertezas ontoldgicas’ dos de dentro”®%. Os medos que se avultam na vida diaria e ameagam
a normalidade, para se tornar possivel a realidade cotidiana, devem ser dominados e moldados
em um corpo estranho, transformados em um inimigo tangivel com que se possa lutar na

esperanca de vencé-1o%,

O que se tem registrado, em anos recentes, como criminalidade cada vez maior (um
processo, observemos, paralelo ao decréscimo da associa¢do ao partido comunista ou
a outros partidos radicais da ‘ordem alternativa’) ndo ¢ um produto de mau
funcionamento ou negligéncia — muito menos de fatores externos a propria sociedade
(embora assim seja descrito cada vez mais frequentemente -, quando, de forma tipica,
a correlacédo entre criminalidade e imigracdo, afluxo de pessoas estranhas, de racas ou
culturas estrangeiras, se especula ou se declara). E, em vez disso, o proprio produto
da sociedade de consumidores, logicamente (se ndo legalmente) legitimo; e, além
disso — também um produto inevitavel. Quanto mais elevada a “procura do
consumidor” (isto ¢, quanto mais eficaz a sedu¢do do mercado), mais a sociedade de
consumidores é segura e prospera. Todavia, simultaneamente, mais amplo e mais
profundo é o hiato entre 0s que desejam e os que podem satisfazer seus desejos, ou
entre os que foram seduzidos e passam a agir do modo como essa condi¢do os leva a
agir e os que foram seduzidos mas se mostram impossibilitados de agir do modo como
se espera agirem os seduzidos.5%2

Assim é a forca de sedugdo do mercado: “simultaneamente, a grande igualadora e a

grande divisora™®%, “A cultura liquido-moderna niio tem ‘pessoas’ a cultivar; mas clientes a
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seduzir™®. Levando em conta que em nenhum jogo as cartas recebidas sdo exatamente
idénticas, Bauman sugere que a estratégia para se aproveitar bem as cartas de que se dispde
envolve lancar mdo de quaisquer recursos que se possa reunir. Neste particular, a linha que
separa o licito do ilicito parece esmaecer do lado dos jogadores; particularmente dos jogadores
aspirantes que, incapacitados de agir conforme se espera frente a seducdo mercadoldgica,
devem recorrer aos recursos que de fato possuem — quer reconhecidos como legais ou
declarados ilegais — ou optar por sair totalmente do jogo — opc¢do esta tornada praticamente
impossivel de se pretender.5%
O desarmamento, a inabilitacdo e a supressao de jogadores insatisfatorios constituem,
pois, um suplemento indispensavel da integracdo mediante seducdo numa sociedade
de consumidores guiada pelo mercado. Os jogadores incapazes e indolentes devem
ser mantidos fora do jogo. Eles s&o o refugo do jogo, mas um produto que o jogo ndo
pode parar de sedimentar sem emperrar. Além disso, hd uma outra razdo por que o
jogo ndo se beneficiaria em deter a producédo de refugo: é necessario mostrar aos que
permanecem no jogo as horripilantes cenas (como se lhes diz) da outra Unica

alternativa — a fim de que estejam aptos e dispostos a suportar as agruras e tensoes
geradas pela vida vivida como jogo.>%

Destarte, dadas as regras do jogo em disputa, as mazelas daqueles que dele séo excluidos
— alhures tratadas como custos humanos da producdo capitalista que precisavam ser tratados
com instrumentos coletivos de previdéncia — agora s6 podem ser redefinidas como um crime
individual. As classes perigosas, acrescenta Bauman, “sao assim redefinidas como classes de
criminosos. E, desse modo, as prisdes agora, completa e verdadeiramente, fazem as vezes das
definhantes instituicdes do bem-estar”®®’. Em outras palavras, os excluidos do jogo s&o
exatamente a encarnagdo dos “demonios interiores” peculiares a vida do consumidor. Seu
isolamento em guetos e sua incriminagdo; a severidade dos padecimentos que lhes séo
aplicados; a crueldade do destino que lhes é imposto, sdo, metaforicamente, “maneiras de

exorcizar tais deménios interiores e queima-los em efigie”*%,

Um gueto, conforme definicdo de Loic Wacquant, atua como ‘“mecanismo de
dominacion racial y opression econdmica®®. Isto é, a exemplo dos arquetipicos guetos norte-
americanos, combinando classe e raca, os guetos sedimentam uma dupla rejeicédo; “e a cor da

pele mantém os moradores do gueto em sua prisdo com mais firmeza do que um exército de
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carcereiros™°, Neste sentido, Bauman refere que a expressdo nds, sob o espectro de um credo
patridtico/nacionalista, significa “pessoas como nos™!%; eles, por outro lado, representam
“pessoas que sio diferentes de nds**2. Todavia, com isso ndo se quer dizer que nos sejamos
idénticos em tudo, mas antes que as semelhancas diminuem e neutralizam o impacto das
diferencas. Igualmente, ndo que eles sejam diferentes de nds em tudo, “mas eles diferem em
um aspecto que é mais importante que todos os outros, importante o bastante para impedir uma
posicdo comum e tornar improvavel a solidariedade genuina, independente das semelhancas
que existam”>*®, Mas a questdo concernente a qual das diferencas importa mais do que qualquer
semelhanca é, para Bauman, menor e acima de tudo derivativa. E dizer, as fronteiras néo sdo
tracadas sobre um estranhamento preexistente; em regra, elas surgem antes que o estranhamento
seja produzido: “primeiro, hd um conflito, uma tentativa desesperada de separar ‘nos’ e ‘eles’
entdo os tracos cuidadosamente espiados ‘neles’ sao tomados como prova da estranheza que

ndo admite conciliagdo”>,

Sem embargo, sustenta Bauman que a guetificacdo é simultanea e complementar a
criminalizacdo da pobreza. H& uma troca constante de populacdo entre os guetos e as
penitenciarias, os quais se alimentam reciprocamente®®. Guetos e prisdes, neste sentido, “sio
dois tipos de estratégia de ‘prender os indesejaveis ao chdo’, de confinamento e
imobilizac&o™®®. E, cada vez mais, ser pobre é encarado como um crime; empobrecer o produto
de predisposicdes ou intengdes criminosas®l’. Neste sentido, os pobres sdo retratados como
desleixados, pecaminosos e destituidos de quaisquer padrées morais. A midia, sem qualquer
recato, contribui com a policia ao apresentar retratos chocantes de elementos criminosos
“infestados pelo crime, pelas drogas e pela promiscuidade sexual, que buscam abrigo na
escuriddo de lugares proibidos e ruas perigosas”>8, Longe de fazer jus ao cuidado e assisténcia,
os pobres merecem Odio e condenagdo enquanto a propria encarnacdo do pecado®®.

Desnecessarios, indesejados e desemparados, o lugar deles ndo é outro sendo fora das nossas
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vistas. “Se ndo for possivel encontrar uma desculpa para deporta-los, ainda podem ser
encarcerados em prisdes longinquas ou em campos semelhantes a prisdes”®?. Os pobres,
conforme a conclusao de Bauman, “fornecem os ‘suspeitos de sempre” a serem recolhidos, com
0 acompanhamento de clamores pablico sempre que uma falha na ordem habitual é detectada
e revelada & sociedade™®?L. E ¢ assim que se afirma que a questdo da pobreza ¢, antes de mais,

“uma questéo de lei e ordem™2,

Tendo se afastado de seu papel de supervisor normativo das relagdes de trabalho, e
cada vez mais de suas fung@es econdmicas em geral, o Estado recorre em lugar disso
a causar dor (a descricdo feita por Neil Christie da politica penitenciéria baseada
sobretudo no confinamento na prisdo) como meio de reconciliar 0s pobres com sua
nova condicdo: como se tornaram as Unicas alternativas as incertezas de um mercado
de trabalho desregulamentado, a prisdo e o gueto transformaram uma humilde
aceitagdo da “economia de cassino” com seu jogo de sobrevivéncia sem regras numa
opcéo suportavel, e talvez até desejavel.>=

Destarte, é de se observar mais uma vez que o sistema punitivo responde cada vez mais
ao propésito de utilizacdo da prisdo enquanto mecanismo de segregacdo e neutralizagdo. O
instrumento do carcere se torna via de contencdo para todos aqueles demarcados, sob uma
I6gica de incapacitacdo seletiva, como pertencentes a grupos sociais de elevado risco criminal.
Este enfoque sistémico ao governo dos criminosos, escreve Massimo Pavarini, “reflete um novo

discurso sobre o proprio crime e sobre o papel do sistema penal’>?;

Os desviantes ndo sdo mais, ou sdo sempre menos, o referente organizativo do saber
criminoldgico, porque a criminologia esta progressivamente tornando-se um capitulo
marginal de uma analise geral de public policy. A questdo em jogo ndo é mais aquela,
tdo pretensiosa quanto ingénua, de derrotar o crime, mas simplesmente de racionalizar
a operatividade dos sistemas que permitem gerir a criminalidade sobre a base de
avaliacdes de tipo atuarial.5%°

Nessa ordem de raciocinio, Juarez Cirino dos Santos sustenta que o “projeto de controle
social do capitalismo globalizado aprofunda a desigualdade de classes do modo de producéo e
revitaliza a prisdo como local de confinamento das novas classes perigosas™®?®, contando agora
com a legitimacéo v.g. de uma politica criminal atuarial expressada em progndsticos de riscos,
fundada em caracteristicas intrinsecas de grupos sociais subalternos, os quais sdo objetos da

violéncia estrutural das relacGes de producdo e da violéncia institucional da desigualdade
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formal perante a lei, eis que “a cidadania depende da utilidade econdmica dos sujeitos

portadores de ‘capital humano’ para expandir o capital”?’.

Citando o exemplo norte-americano de politica criminal atuarial, Juarez Cirino revela
que a parcela de excluidos da economia e da cidadania, chamada underclass
predominantemente composta de negros e hispanicos; desempregados cronicos sem mobilidade
social, personagens tipicos do cenério urbano — mées solteiras, jovens desempregados e autores
de ilicitos — estigmatizados pela conduta autodestrutiva, incapacidade de constituir familia e
conseguir emprego, que, intuitivamente, viveriam na imoralidade, na promiscuidade e na
preguica, “deveriam ser controlados para estabilidade das relagoes de producdo e distribuicéo

de mercadorias, segundo a ideologia dominante”>?%,

Esses esteredtipos sdo, como expdem Figueiredo Dias e Costa Andrade, “sistemas de
representagdes que orientam as pessoas na interacg¢do quotidiana”®?°, que condicionam nio s6
a experiéncia e a interacdo dos leigos como de resto a dos proprios experts. Com efeito,
sustentam ser precisamente o que sucede nos processos de reacdo, formal e informal, as
manifestacbes mais claras de desconformidade; isto ¢, “a delinquéncia, & doenca mental, a
droga e a embriaguez, ao homossexualismo, a prostituicio, etc.”®°. Sem embargo, registram
que todas essas formas de desconformidade surgem, nas representacées coletivas, vinculadas a
um conjunto de sinais exteriores: “a cor da pele, a origem étnica, o corte do cabelo ou da barba,
o estilo do vestuério, os locais frequentados e as horas de frequéncia; bem como a toda uma

série de outras atitudes simbolicas ‘préprias’ de um delinquente”®®?.

Mas fato é que, conforme expde Juarez Cirino, a underclass € nada menos que “o
produto do desemprego estrutural do capitalismo contemporaneo — e as atividades informais
marginais, clandestinas ou ilegais sdo subprodutos inevitaveis da falta de emprego e do

desmanche do Estado social”®32. N4o obstante,

e como sempre, a Justica criminal se reorganiza para adequar-se a nova configuracéo
do capital internacional: a ressocializacédo é substituida pela incapacitacdo seletiva
da época da globalizacdo, porque os que ndo foram socializados (underclass) néo
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podem ser ressocializados — ao contrario, devem ser vigiados, segregados e
incapacitados.53

N&o por outra razdo, Nilo Batista aponta que a construcdo social do delinquente se
subordina a sua origem de classe, embora o sistema penal assuma o cond&o de disfarga-lo, cujo
“principal expediente € proclamar, na lei e nas teorias juridicas, que as pessoas sao punidas pelo
que fazem e ndo pelo que sdo, ainda que baste visitar uma penitenciaria para convencer-se do
contrario”®3*; ou, observado o aspecto étnico evidenciado, validar uma das varias associacdes
e alegorias feitas na musica popular brasileira de que “todo camburdo tem um pouco de navio

negreiro”>%®,

Nessa ordem de raciocinio, a critica criminoldgica contemporanea se ocupa em apontar
a funcdo atribuida ao sistema penal por esse projeto de controle social de “reproducdo das
relages sociais e de manutencdo da estrutura vertical da sociedade, criando, em particular,
eficazes contra-estimulos a integracdo dos setores mais baixos e marginalizados do
proletariado, ou colocando em agdo processos marginalizadores”®, Conforme sustenta
Alessandro Baratta, o sistema de valores exprimido no direito penal abstrato, processo ao qual
denomina “criminalizagdo primaria”®¥, reflete de maneira predominante o universo moral
caracteristico de uma cultura burguesa-individualista, cuja énfase é massificada relativamente
a protecdo do patriménio privado e o aparelho repressivo se orienta predominantemente para
atingir as formas de desvio tipicas dos grupos socialmente mais débeis e marginalizados. E
dizer, “a sele¢do criminalizadora ocorre ja mediante a diversa formulagdo técnica dos tipos

penais e a espécie de conexdo que eles determinam com o mecanismo das agravantes”>3,

Advirta-se, entretanto, que a seletividade na criminalizacdo de condutas ndo se trata de
uma novidade ou é exclusiva da contemporaneidade. Por todos, Nilo Batista observa que
“historicamente o capitalismo recorreu ao sistema penal por duas operagdes essenciais: 12

garantir a mao-de-obra; 2® impedir a cessacgdo do trabalho”®. Para garantir a mao de obra, vale
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dizer, desde a revolucdo industrial e a assuncédo de feicbes mais nitidas pelo sistema juridico de
escopo operacional capitalista, criou-se o delito de vadiagem para criminalizar o pobre que ndo
se convertesse em trabalhador; e, para impedir a cessacdo do trabalho, passou-se a criminalizar
o trabalhador que se recusasse ao trabalho “tal como ele era”**’, dando azo a criagdo do delito

de greve.

N&o obstante, a literatura de Alessandro Baratta sustenta ainda que, seguidamente aos
processos de criminalizacdo primaria; de selecdo criminalizadora por meio da formulagéo
técnica dos tipos penais no sistema penal abstrato, ha também os processos de “criminalizagao

secundaria”* que Ihes acentua o carater seletivo:

Tém sido estudados os preconceitos e 0s estere6tipos que guiam a agdo tanto dos
6rgaos investigadores como dos 6rgédos judicantes, e que os levam, portanto, assim
como ocorre no caso do professor e dos erros nas tarefas escolares, a procurar a
verdadeira criminalidade principalmente naqueles estratos sociais dos quais € normal
espera-la.>*?

No ponto, o sociélogo brasileiro Sergio Adorno observa que, nas sociedades modernas
onde ndo ha a consolidacdo de um grau minimo de generalizagdo do bem-estar social entre 0s
diversos grupos sociais, ainda que formalmente reconhecido e introjetado em seu ordenamento,
0 principio da igualdade juridica tende a permanecer restrito a sua expressdao puramente
simbolica; sem eficacia material. Em tais situacdes, sustenta o autor que a distribuicao da justica
ndo raro atinge alguns cidaddos em detrimento de outros, e dificilmente as decisdes judiciais
deixam de ser discriminatorias. E, como antes ja visto, diferentes clivagens interferem neste
cenario social, v.g.: situacdo ocupacional, caréncia de profissionalizacdo, baixa escolaridade,
género, origem regional, idade e, acima de tudo, a cor da pele. Sobretudo porque, autorizado
por uma pléiade de producdes cientificas, Adorno argumenta que 0s negros se encontram nos
degraus mais inferiores das hierarquias sociais na sociedade brasileira, sendo que, entre 0s
pobres, 0s negros sdo aqueles que recebem o0s salarios mais baixos e obtém os niveis mais

baixos de escolaridade®*3.

Na mesma esteira, Adorno aponta que a excluséo social é reforcada pelo preconceito e

pela estigmatizagdo. Especialmente porque, no senso comum, cidad&os negros séo percebidos

%40 BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos: violéncia, justica, seguranca puablica e direitos humanos no Brasil de
hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p. 35.

%41 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do direito
penal; traducdo Juarez Cirino dos Santos. — 3. ed. — Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2002. p. 176.
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como potenciais perturbadores da ordem social; ndo fornecem aquilo que Jakobs chama de
“segurancga cognitiva’* e, talvez por isso, se constituem enquanto alvo privilegiado dos 6rgéos
de persecucdo penal; embora nao haja evidéncias empiricas de maior contribuicdo dos negros
para a criminalidade. Sintomaticamente, obtempera o autor, “intimidagdo policial, as sangdes
punitivas e a maior severidade no tratamento dispensado aqueles que se encontram sob tutela e
guarda nas prisdes recaem preferencialmente sobre os ‘mais jovens, os mais pobres € 0s mais
negros’”**. Bem por isso, observa Adorno que “o nucleo tedrico que articula estas questdes diz
respeito a persisténcia do autoritarismo no interior da sociedade democratica, no caso a

sociedade brasileira”®*.

A sobrevivéncia do autoritarismo social em suas multiplas formas de manifestacdo —
isolamento, segregagdo, preconceito, caréncia de direitos, injusticas, opressao,
permanentes agressdes as liberdades civis e pablicas, em sintese, violagdo de direitos
humanos — indica que as forcas comprometidas com os avangos democraticos ndo
lograram superar as forgas comprometidas com herangas conservadoras e autoritarias,

legadas do passado colonial, escravista e patrimonia1list.’;1.547

Sem embargo, ha ainda um outro dado relevante do ponto de vista criminoldgico e social
que ndo pode ser ignorado. Tal como apontado por Juarez Cirino dos Santos, a “criminalidade
predatdria € oportunistica, segundo o modelo situacional usado em criminologia: a quantidade
de criminalidade € determinada pela quantidade de oferta de ocasifes de crimes em dada
sociedade, que sempre encontra satisfagdo a demanda”>*8, sobretudo no capitalismo. Assim, a
“incapacitagdo [neutralizagdo] de determinados sujeitos é imediatamente compensada por
outros sujeitos dispostos a aproveitar as oportunidades de delinquéncia ofertadas”>*°. Mais
ainda, se a criminalidade de massa é oportunistica, e se a predi¢cdo da criminalidade tem como
pano de fundo déficits sociais, econdmicos e raciais, “entdo situa¢fes sociais problematicas
circunscrevem as definicbes de periculosidade, levando a conclusdo de que todos os
socialmente desfavorecidos sdo perigosos”®, sendo necessaria a incapacitacio de toda

populagéo em situacdo de marginalizagdo social.

54 JAKOBS, Giiinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo; org. e trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 40.
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Nessa mesma medida, Alessandro Baratta sustenta que a expectativa geral de
criminalidade circundante sobre certas zonas sociais marginalizadas em que se pautam a
atencdo e a acdo das instancias oficiais faz com que, em igualdade percentual de
comportamentos ilegais, se produza nelas um percentual significativamente superior se
comparadas a outras zonas sociais menos desfavorecidas. Um nimero desproporcional de penas
detentivas e estigmatizantes, aduz o autor, “que comportam a aplica¢do de definigdes criminais
e uma dréstica reducdo do status social se concentra, assim, nos grupos sociais mais débeis e

marginalizados da populagio™®L.

Essa “coeréncia intrinseca dos esteredtipos™>?, explicam Figueiredo Dias e Costa
Andrade, “ajuda a explicar que as instancias formais de resposta — de controlo e de tratamento
— recrutem preferencialmente seus ‘clientes’ entre os que exibem os respectivos estigmas”>®,
Outrossim, ajuda ainda a desvendar o viés reprodutivo dos processos formais de resposta a
desconformidade, sobretudo porque o apelo ao esteredtipo vale ndo apenas como reproducdo
da realidade, mas também desencadeia um efeito de feedback sobre a realidade; isto &,
“racionalizando e potenciando as ‘razdes’ que geram os esteredtipos e as diferencas de
oportunidade que eles exprimem”. E dizer, “o esteredtipo surge simultaneamente como
mecanismo de selecdo e reproducdo, funcionando como estabilizador entre a sociedade e 0s
seus criminosos”*°. Dito de outro modo sob o manto da formulagdo de Scheff acerca da

eficacia de uma self-fullfiling-prophecy dos estere6tipos:

Em momentos de crise, quando a deviance de individuo se converte em problema
publico, os esteredtipos tradicionais tornam-se as imagens que orientam tanto a ac¢éo
dos que controlam o desviante como, por vezes, a do proprio desviante. Quando os
representantes oficiais da colectividade e as pessoas que o rodeiam reagem a conduta
do desviante de modo uniforme, em funcdo dos esteredtipos tradicionais, a sua
transgressdo, amorfa e ndo estruturada, tende a cristalizar-se de acordo com essas
expectativas.>®

N&o obstante, parece ainda pertinente observar a objecdo feita por Francisco Mufioz
Conde a respeito de que, na atualidade, ndo basta identificar e descrever embrides ou exemplos

evidentes de um Direito Penal do inimigo, porquanto necessario antes perquirir se tais
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expedientes sdo compativeis com o paradigma constitucional vigente em um Estado de Direito
e com o0s pactos internacionais de direitos civis reconhecidos e introjetados nos ordenamentos
domeésticos dos Estados civilizados. Sob um primeiro aspecto, a critica do autor reside no
concernente a limitacdo da teoria de Jakobs a simples constatacdo de uma realidade e alusdo a
necessidade de uma seguranga cognitiva como causa primeira de sua existéncia. E a critica se
deve a que essa mesma seguranga cognitiva, “que ele descreve como aspirac¢ao fundamental do
Direito penal do inimigo, é, logicamente, também uma aspiracdo de qualquer sistema

juridico™®’. Entretanto, objeta Mufioz Conde,

[...] uma seguranga cognitiva total nunca serd garantida por nenhum sistema de
qualquer tipo que seja. Podera haver niveis maiores ou menores de seguranca; e trata-
se de determinar quando tais niveis sdo compativeis com o exercicio dos direitos
fundamentais. O equilibrio entre os dois pélos é dificil e sempre se encontram em
tensdo. Mas se, como acontece em momentos de crise, a balanga se inclina
descaradamente e sem nenhum tipo de limites, a favor da seguranca cognitiva, a
consequéncia imediata sera a paz, porém, a paz dos cemitérios. Uma sociedade em
que a seguranga se torna o valor fundamental € uma sociedade paralisada, incapaz de
assumir a menor possibilidade de mudanca e de progresso, 0 menor risco.5

Outrossim, ha ainda duas questdes as quais Mufioz Conde reputa haver Jakobs deixado
sem resposta. A primeira, do tipo conceitual, indaga quem define e como é definido o inimigo.
Pergunta-se: todos os delinquentes sdo inimigos? Se a resposta for afirmativa, ha de se concluir
intuitivamente que “todo o Direito Penal é um Direito Penal do inimigo™®°. Mas se,
diferentemente, “apenas um grupo de delinquentes merece tal qualificacdo, temos que
identifica-los com maior precisao”™®®. A segunda questdo colocada por Mufioz Conde,
essencialmente relacionada ao marco de referéncia da teoria, indaga se esta é “compativel com
o0 Estado de Direito e com o reconhecimento a todos, sem excecdes, dos direitos fundamentais

que correspondem ao ser humano pelo fato de serem considerados inimigos?”’°®*

Mas é possivel defender a democracia com meios inadmissiveis no Estado de Direito
e incompativeis com seus principios fundamentais? O Estado de Direito pode utilizar,
sem perder seu nome, 0s meios de repressdo punitiva que caracterizam um Estado
ditatorial ou autoritario? E possivel, dentro do Estado de Direito, a coexisténcia de
dois modelos diferentes de Direito penal, um que respeita as garantias e direitos
fundamentais e outro, puramente policial, para os “inimigos”, que faga tabula rasa dos
principios e garantias caracteristicos do Estado de Direito?°6?

57 CONDE, Francisco Mundz. Direito Penal do Inimigo; traducdo de Karyna Batista Sposato. — Curitiba: Jurua
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Com efeito, os questionamentos de Mufioz Conde parecem ser puramente retoricos.
Sobretudo porque, conforme adverte o autor, “o Direito penal do inimigo representa ou pode
representar uma ameaca para 0s principios e garantias do Estado de Direito e, com isso,
desvalorizar a seguran¢a normativa, acentuando apenas a seguranga puramente cognitiva’°®3,
E dizer, tomando emprestada a expressido de Eugénio Radl Zaffaroni, um Direito Penal
eminentemente “perigosista®, e, ndo, restaurador da vigéncia da norma ou confianca dos

cidadaos nesta.

De fato, ja se disse em linhas anteriores que Zaffaroni, em absoluta lealdade intelectual,
reconhece a boa-fé do professor de Bonn ao formular sua teoria imaginando que, em assim se
procedendo, seria possivel impedir que todo o direito penal fosse contaminado pela sanha
perigosista e, via de consequéncia, todo o poder punitivo fosse exercido sem limitacoes.
Todavia, conforme objecédo de Zaffaroni, ao pretender ceder espaco ao inimigo no ordenamento
repressivo do Estado de direito, Jakobs ignora que “esse pretenso conceito, fora de uma
hipotese de guerra real, corresponde ao Estado absoluto, que, por sua esséncia, ndo tolera
limite nem parcializacdo de espécie alguma, ou seja, que inevitavelmente importa o abandono

do principio do Estado de direito’”°®°.

Para Zaffaroni, portanto, “o conceito de inimigo nunca é compativel com um Estado de
direito nem com os principios do liberalismo politico”*®. E isso se deve ao fato de que, quando
se admite a introducdo do inimigo no direito penal ou administrativo normal, isto é, fora de um
contexto bélico em sentido estrito, ndo se fala propriamente em guerra e em dever de
observancia dos principios do direito internacional humanitario, mas na criacdo de uma zona
cinzenta e um “conceito espurio ou particular de guerra permanente e irregular’®®’; uma
guerra que nao conhece limites juridicos. E, respondendo a primeira questdo de Mufioz
Conde®®®, os limites juridicos se perdem fundamentalmente porque essa guerra suja nio
consegue distinguir os verdadeiros inimigos da populacdo civil — argumentando-se inclusive
que aqueles se ocultam no seio desta e ndo raro contam com a sua protecdo. Assim, legitima-se

a agressao indiscriminada contra a populacao civil, rompendo com o principio diretor de todo
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o direito internacional humanitario de Genebra®®. E assim é que a incompatibilidade da
introdugdo do inimigo no direito ordindrio de um Estado de direito, ainda que de forma
pretensamente matizada ou limitada, é marcada desde o inicio pela incoeréncia da hipotética
admissdo de um direito de resisténcia — insito aos sistemas de controle do Estado de direito —
por parte do cidaddo arbitrariamente indicado como inimigo; incoeréncia com a propria
esséncia politica da medida e do poder de definicdo do soberano®. Significa dizer que somente
um Estado totalitario poderia empreender tais medidas sem que issO trouxesse crise as suas

bases legitimadoras.

Novamente com Mufioz Conde, sustenta-se que talvez se possa combater o inimigo de
forma mais ou menos eficaz com o recurso a penas draconianas, empregando-as muito além
dos limites da essencial ultima ratio caracterizadora do Direito Penal democratico, sobretudo
com limitacGes aos direitos fundamentais do imputado no processo penal. Entretanto, é certo
antes que, ao fazé-lo, se esta abrindo uma porta pela qual pode entrar, sem que se dé conta, “um
Direito penal de cunho autoritario, um Direito penal do e para o inimigo, tdo incompativel com

o Estado de Direito como o sdo as legislagOes excepcionais das mais brutais ditaduras™"%,

No ponto, o crimindlogo espanhol Jesus-Maria Silva Sdnchez sustenta a existéncia de
elementos que caracterizam ao menos “duas velocidades®’2 do Direito Penal contemporaneo.
Isto é, uma primeira representada pelo Direito Penal da prisdo, na qual, em razéo da relevancia
do direito a liberdade posto em mira, se haveria de “manter rigidamente os principios politico-
criminais classicos, as regras de imputacdo e os principios processuais”®”. E uma segunda
velocidade, caracterizada pela auséncia de ameaca de privacdo de liberdade, sendo de penas
restritivas de direitos ou de prestacdo pecuniaria, na constancia da qual “aqueles principios e
regras poderiam experimentar uma flexibilizacdo proporcional a menor intensidade da
sancdo’*. N&o obstante, o autor alude a emersdo de uma “terceira velocidade’® do Direito

Penal atual, com “regras de imputacdo e processuais menos estritas que as do Direito Penal de
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primeira velocidade™’®; intimamente ligada a teoria de Jakobs, pautada essencialmente na
antecipacdo da protecdo penal com relagdo com aquilo que ainda esta — ou se espera — por vir,
diga-se, sem que haja a correspondente reducdo da pena aplicada proporcionalmente a
antecipacdo realizada e, de um s6 golpe, transpondo-se da legislacéo juridico-penal a legislacao
de guerra e solapando-se garantias processuais e direitos fundamentais. Neste Gltimo aspecto,
considerado expressdo de uma espécie de Direito de guerra, eis que instrumento de abordagem
de fatos considerados de emergéncia, o Direito Penal de terceira velocidade enseja que a
sociedade, “diante da gravidade da situacdo excepcional de conflito, renunci[e] de modo

qualificado a suportar os custos da liberdade de acao™"".

Neste caso, a incompatibilidade persiste para Zaffaroni em razéo de que a limitagdo das
liberdades em geral a pretexto da individualizacdo eficaz dos inimigos tem por resultado, ao
fim e ao cabo, o estreitamento das possibilidades de defesa dos cidaddos contra esses mesmos
organismos, pois estar-se-ia escamoteando os controles do Estado de direito por meio da criagéo
de um “sistema penal paralelo®’®. De fato, considerando que ndo ha como prever exatamente
0 que qualquer um fard no futuro, nem mesmo o0s proprios agentes a respeito dos quais se
especula, a incerteza do porvir mantém em aberto o juizo de periculosidade até 0 momento em
que o detentor do poder de decisdo deixe de considera-lo inimigo. “Assim, 0 grau de
periculosidade do inimigo dependera sempre, na medida em que o poder real o permitir, do
juizo subjetivo do individualizador®’®; constatacdo esta ndo tdo diferente das concernentes a
subjetividade e influéncia de elementos raciais no exercicio do chamado tirocinio policial nas
ruas do Rio de Janeiro ou o reconhecimento fotogréafico feito pelas vitimas em solo policial.
Aliés, é importante que se diga, ainda com base em Zaffaroni, que, ndo por acaso, “todos 0s
Estados de policia tendem a homogeneizacéo, que € incompativel com a ideia de uma sociedade

plural e com a tolerancia e que, em seus extremos, acaba na limpeza étnica”%°.

Neste particular, Jesus-Maria Silva Sdnchez considera remanescer a questao conceitual

de que “se, entdo, o Direito Penal do inimigo persiste sendo ‘Direito’ ou se € ja, ao contrario,
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um ‘ndo Direito’, uma pura reagdo defensiva de fato perante sujeitos ‘excluidos’®!. Eis a

l6gica do problema segundo Juarez Cirino dos Santos:

[...] se o principio de igualdade perante a lei é substituido pelo principio da
desigualdade legal, ou se as garantias constitucionais do processo legal devido séo
casuismos dependentes do tipo de autor —aplicadas ao cidad&o e negadas ao inimigo,
conforme preferéncias idiossincraticas dos agentes de controle social —, entdo o
Estado de Direito foi substituido pelo estado policial.5?

Por isso, conforme expde Zaffaroni, “existe uma dialética continua no Estado de direito
real, concreto ou histdrico, entre este e o Estado de policia. O Estado de policia que o Estado
de direito carrega em seu interior nunca cessa de pulsar”®, buscando se livrar das amarras
que os direitos fundamentais que constituem o Estado de direito Ihe impdem. E dizer: quanto
maiores as amarras de contencdo do Estado de direito, tanto mais préximo se estara do modelo
ideal sob o prisma dos direitos fundamentais e vice-versa. Mas a consolidagdo desse modelo
ideal torna-se utopia na medida em que, para tanto, “seria preciso afogar definitivamente o
Estado de policia e isso implicaria uma reducéo radical — ou uma abolicdo — do préoprio poder

punitivo’84,

Pertinentemente sintetizado por Mufioz Conde: se é certo que as sociedades
democraticas da atualidade ndo podem baixar a guarda diante de qualquer dos graves problemas
gue constituem uma ameaca a sua ordem ou existéncia, elas também néo podem, se quiserem
continuar ostentando com dignidade tal defini¢do, “renunciar aos principios e garantias que Ihes

s&0 substanciais e que constituem a esséncia de sua propria forma de ser”°®. Ou seja:

Depreciar ou ignorar esses controles ou filtros, internos e/ou internacionais, que como
altimo bastido podem ser utilizados para sancionar esses abusos, € 0 mesmo que
legitima-los e deixar a porta aberta para a lei do mais forte, que declare como
“inimigo” todo aquele que, pelas razdes que sejam, considere contrario a

determinados interesses, sejam estes econdmicos, ideoldgicos ou raciais.>®

A guisa de conclusdo, Zaffaroni aponta que a extrema seletividade do aparelho

repressivo € uma caracteristica estrutural que pode ser atenuada, porém jamais inteiramente
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suprimida. Neste caso, a questdo penal serd sempre o campo pulsante do Estado de policia, eis
que se trata do muro mais fragil das fronteiras do Estado de direito. E assim ¢ que, “quanto mais
habilitacdes o poder punitivo tiver nas legislagdes, maior serd o campo de arbitrio seletivo das
agéncias de criminalizacdo secundaria e menores poderdo ser os controles e contengdes do
poder juridico a seu respeito”®’; e, “como a seguranga absoluta ndo existe, quem avalia a
oportunidade desta medida terd sempre a chance de invocar a necessidade de maior

seguranca’>%8,

3.2. Seletividade e direitos fundamentais

Com efeito, feitas as aproximacdes tedricas acerca da (in)compatibilidade de um Direito
Penal do inimigo com o ordenamento estabelecido numa ambiéncia de Estado de direito, cabe
ainda abordar, no marco dos direitos fundamentais, o fundamento de inadmissibilidade da
seletividade do aparelho repressivo alhures evidenciada conforme o paradigma constitucional
adotado nas sociedades democréticas; sobretudo o critério racial sintomaticamente nelas
incrustrado. Ainda sobre este aspecto, importa destacar que ndo se ignora os demais vetores de
seletividade e discriminacdo existentes no ambito dos 6rgaos de persecucdo intuitivamente
apreendidos pelos experts e pelo senso comum hodierno. Entretanto, o recorte da abordagem
tal como proposto tem o conddo de evidenciar, de forma pontual e especifica, apenas uma das
varias causas urgentes em matéria penal cuja constitucionalidade se deve questionar. A saber:

0 racismo.

Conforme sucinta locu¢do de Zygmunt Bauman, a esséncia filoséfica do racismo
consiste em que “[o] homem & antes de agir; nada que ele faga pode mudar o que ele %%, Com
efeito, 0 autor reconhece que, no contexto da modernidade, qualquer um pode se tornar alguém.
Todavia, adverte que a fé moderna ndo permite que esse alguém se torne “alguém que nunca
foi”%%, pois “mesmo o mais zeloso e diligente dos assimilados voluntérios carrega consigo na
‘comunidade de destino’ a marca de suas origens alienigenas, estigma que nenhum juramento
de lealdade pode apagar”®!. O “pecado da origem errada”, assevera Bauman, “pode ser tirado

do esquecimento a qualquer momento e transformado em acusagéo contra 0 mais consciencioso

587 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal; traducéo de Sérgio Lamarao. 3?2 ed. 22 reimp. Rio de
Janeiro: Revan, 2014 (Pensamento Criminoldgico; 14). p. 170.
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%89 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto; Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
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e devoto dos ‘assimilados’. O teste de admissdo nunca a definitivo; ndo ha aprovacdo

conclusiva’%,

Segundo sustenta Friederich Muller, o esquema inclusao/exclusdo se sobrepde como
uma superestrutura a estrutura da sociedade enquanto “uma espécie de metacodigo [...], que
mediatiza todos 0s outros codigos™™®3. Na pratica, escreve o autor, “se retira aos excluidos a
dignidade humana, retira-se-lhes mesmo a qualidade de seres humanos, conforme se evidencia
na atuacio do aparelho de repressdo”®® v.g. com a ndo aplicacdo sistematica dos direitos

fundamentais e de outras garantias juridicas.

Conforme ensina a experiéncia, as distor¢cGes no campo do Estado de Direito assumem
aqui proporcdes estarrecedoras: por um lado se recorre a maior parte da populacéo,
por outro lado ndo se investe essa parte da populacéo de direitos; por um lado a maior
parte da populagdo ¢ “integrada” na condi¢do de obrigada, acusada, demandada, por
outro lado ela ndo é integrada na condi¢do de demandante, de titular de direitos. Os
direitos fundamentais ndo estdo positivamente & disposicdo dos individuos e dos
grupos excluidos, mas os direitos fundamentais e humanos destes sdo violados (de
forma repressiva e de outras formas). Normas constitucionais manifestam-se para eles
“quase s6 nos seus efeitos limitadores da liberdade”, seus direitos de participagdo
politica aparecem — diante do pano de fundo a sua depravacdo integral —
preponderantemente s6 no papel, assim como também o acesso aos tribunais e a
protecéo juridica.>®®

Entretanto, Mller refere que tal superestrutura deslegitima uma sociedade ndo apenas
no ambito do Estado de Direito, mas também a partir de sua base democrética.
Fundamentalmente porque, na luta contra a excluséo, uma democracia constitucional ndo pode
se justificar apenas diante do povo ativo ou deste enquanto instancia de atribuicéo de poder,
mas também perante 0 demos como destinatario de todas as prestacGes afiancadas que o

paradigma constitucional respectivo invoca®®.

Inspirando-se na doutrina de Jiirgen Habermas e o debate sobre o valor do “estado
constitucional democratico, Zygmunt Bauman reflete que, “se concordarmos que o
reconhecimento da diversidade cultural € o direito e o ponto de partida apropriado para qualquer

discussdo sensata dos valores humanos compartilhados, devemos também concordar que o

592 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca pela seguranca na sociedade atual. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2003. p. 87.
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‘estado constitucional’ é o tUnico referencial pra tal debate®. Uma sociedade autbnoma,
prossegue o autor, é inconcebivel sem a autonomia de seus membros; uma republica ndo se

concebe sem os direitos assegurados ao individuo.

Conforme o magistério de Norberto Bobbio, a afirmacao dos direitos do homem deriva,
no plano histérico, de uma inversdo radical de perspectiva — caracteristica fundamental da
formagéo do Estado moderno — na representacdo da relacdo Estado/cidadao; relacdo a qual, em
correspondéncia com a emergéncia da visdo individualista da sociedade, é cada vez menos
representativa dos direitos do soberano ou dos cidaddos como suditos e, pari passu,
compreendida de baixo, isto €, aos olhos dos individuos que a compdem®®. E dizer, conforme
sucinta andlise de Paulo Gustavo Blanco, que os direitos fundamentais assumem posicéo de
destague na sociedade com a inversdo da tradicional relacdo entre Estado e individuo,
reconhecendo a este, com precedéncia, uma pléiade de direitos, e somente depois se lhe
impondo deveres; inversamente, o Estado tem, antes de mais, deveres em relagdo ao individuo,

e apenas subsidiariamente tem direitos a ele oponiveis®®,

Novamente com Bobbio, é seguro afirmar que os direitos ndo nascem todos de uma vez;
“nascem quando devem ou podem nascer”®®’. Surgem no momento em que as instancias de
poder ameacam a liberdade do individuo ou podem oferecer mecanismos de melhoramento das
suas condicbes de humanidade; ameagas as quais se combate por meio de demandas pela
limitacdo do poder e mecanismos 0s quais introduzidos através da exigéncia de intervencdes
protecionistas®®?. Com efeito, expde o autor que o desenvolvimento historico dos direitos do

homem se deu em trés fases:

[...] num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos
aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo,
ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em relagdo ao Estado; num
segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, 0s quais concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como ndo-impedimento, mas positivamente
como autonomia — tiveram como consequéncia a participacdo cada vez mais ampla,
generalizada e freqliente dos membros de uma comunidade no poder politico (ou
liberdade no Estado); finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo dizer, de

5% BAUMAN, Zygmunt. Comunidade. a busca pela seguranca na sociedade atual. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2003. p. 242.
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ed., 7. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 08.
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novos valores —, como os do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que
poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado.5%

Advirta-se, entretanto, que, como consectario da historicidade que Ihe é inerente, a lista
de direitos do homem ndo é estanque. A sempre presente possibilidade de mudancas
significativas na organizagdo da vida humana e das relagdes sociais mantém vivas as chances
de criacdo de condigdes favoraveis ao nascimento de novas demandas por liberdades e
poderes®®,

Neste contexto, a doutrina de José Afonso da Silva atribui ao constitucionalismo a
qualidade de instrumento nascido com o mote de limitar a acdo do poder e garantir a vigéncia
dos direitos da pessoa humana; “pois o constitucionalismo surgiu na histéria da Humanidade
no bojo de revolugdes destinadas a refazer pactos sociais existentes, em busca de nova ideia de
Direito e do acolhimento de novos valores sociais”®%. Sustenta 0 autor que as constituicoes
nasceram como instrumentos de luta pela construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
E, conquanto geradas sob o jugo do absolutismo do século XVIII como mecanismo de
positivagdo das liberdades fundamentais e limitagdo de poder, “fecundaram-se de novos direitos
a0 longo desses dois ultimos séculos”®®. E assim é que o “Estado constitucional determinado
pelos direitos fundamentais”, na diccdo de Ingo Sarlet, “assumiu feicdes de Estado ideal, cuja
concretizagdo passou a ser tarefa permanente”®"’. Neste sentido, José Afonso da Silva sustenta
que o constitucionalismo, como todo conceito histérico, ndo é estatico, mas dindmico; se
enriquece a cada novos direitos fundamentais incorporados a constituicdo. Trata-se, conforme
expde o autor, “de processo enriquecedor, sem que a forma de constitucionalismo subsequente

importe superar o anterior”%%,

Mais uma vez com Ingo Sarlet, ha de se mencionar que, afora sua funcéo limitativa do
poder, os direitos fundamentais constituem critérios de legitimacdo do poder estatal e,
consequentemente, da ordem constitucional ela mesma, eis que “o poder se justifica por e pela
realizagio dos direitos do homem e que a ideia de justica é hoje indissociavel de tais direitos”%.

Além disso, cabe apontar a imbricacdo dos direitos fundamentais a ideia especifica de
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democracia ressaltada por Sarlet. I1sso pois, conforme o autor, “verifica-se que os direitos
fundamentais podem ser considerados simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do
principio democratico da autodeterminacdo do povo por intermédio de cada individuo®';
sobretudo por meio do reconhecimento de igualdade perante a lei e de oportunidades, da
formacdo de um espaco de liberdade real, como também a outorga do direito de participacdo
efetiva, com liberdade e igualdade, na conformacdo da comunidade e do processo politico, neste
sentido considerada o fundamento funcional da ordem democratica, seu parametro de

legitimidade e complemento indispensavel das demais liberdades.

Sem embargo, o feixe de direitos fundamentais reconhecido na ambiéncia de um regime
democrético detém ainda uma funcdo decisiva de garantidora das minorias em face da ameaca
de possiveis desvios praticados pela maioria no poder, consolidando-se, ao lado da liberdade
politica, a garantia da liberdade-autonomia. Neste sentido, sustenta-se que aos direitos
fundamentais é atribuido um carater contramajoritario, que, conquanto inerente as democracias
constitucionais, ndo deixa de estar, segundo observa Ingo Sarlet, “permanentemente em conflito
com o processo decisorio politico, ja que os direitos fundamentais sdo fundamentais
precisamente por estarem subtraidos a plena disponibilidade por parte dos poderes
constituidos®!!, ndo importando que estejam democraticamente legitimados para o exercicio

do poder.

Em suma, conforme licdo de José Afonso da Silva, as constituicdes contemporaneas
tém “por objeto estabelecer, sob forma escrita, a estrutura do Estado, a organizacdo de seus
6rgdos, o0 modo de aquisicdo do poder e a forma de seu exercicio, limites de sua atuacdo
assegurar os direitos e garantias dos individuos”®'? além de “fixar o regime politico e
disciplinar os fins socioecondmicos do Estado, bem como os fundamentos dos direitos
econdmicos, sociais e culturais”®*®. Desse modo, “o constitucionalismo concebeu e mantém a
constituicdo escrita como misséo de, estruturando o Estado e racionalizando o poder, proteger
os direitos fundamentais da pessoa humana”®*. E dizer, nas palavras do célebre
constitucionalista, que os direitos fundamentais designam prerrogativas e instituicdes que o
ordenamento positivo concretiza em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas

as pessoas. No qualificativo fundamentais, desta feita, “acha-se a indica¢do de que se trata de
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situagBes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive”®®. Dito de outro modo por Ingo Sarlet, sem embargo da intima vinculagdo
entre as no¢des de Estado de Direito, constituicao e direitos fundamentais, todos estes, reunidos
no propdsito de concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, dos valores da
igualdade, liberdade e justica, representam e constituem conditio sine qua non a existéncia e
medida de legitimidade de um auténtico Estado Democratico de Direito%2®.

Na linha do que leciona Luis Roberto Barroso, o constitucionalismo democratico ocupa
a posicao de ideologia vitoriosa do século XX. Fundamentalmente porque, segundo sustenta o
autor, “o imaginario social contemporaneo vislumbra nesse arranjo institucional, que procura
combinar Estado de direito [supremacia da lei] e soberania popular, a melhor forma de realizar
os anseios da modernidade”®'’; consolidar limitacdes ao exercicio do poder, a dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais, justica social, tolerancia, etc. No mesmo sentido, Valdir
de Oliveira Junior alude que “o direito constitucional chega ao século XXI numa trajetéria
ascendente, absorvendo conquistas das mais diversas ciéncias e consciéncias”®!8, Os programas
normativos constitucionais que versam sobre os direitos fundamentais, vale dizer, foram postos
no centro do sistema juridico e a jurisdi¢do constitucional se tornou guardid das conquistas
histéricas da sociedade. Os 6rgaos estatais, enfim, sdo investidos de um aspecto instrumental
no processo de realizacdo dos programas normativos estabelecidos na constitui¢do; processo

do qual retiram — e fundamentam — sua legitimidade.

No ponto, registre-se que o fato de os direitos fundamentais constarem na constituicao
escrita numa ambiéncia de Estado de direito os torna “parametros de organizagao e de limitagdo
dos poderes constituidos®*°. A constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais, neste sentido,
impede que estes sejam considerados meras autolimitacdes dos poderes constituidos, passiveis
de serem alteradas ou suprimidas ao seu alvitre. Isto é, nenhum desses poderes se confunde
com o poder que consagra os direitos fundamentais, os quais, diga-se, lhes séo superiores e

inclusive condi¢do de legitimidade: “os direitos fundamentais qualificam-se, juridicamente,
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como obrigacdes indeclinaveis do Estado®?. Neste sentido, vale insistir que a Constituicdo
prestigia 0 axioma de que seus preceitos provém do poder constituinte originario; da expressdo

de soberania de um povo, e bem por isso se situa acima dos poderes constituidos®??.

Em outras palavras, no instante em que a “norma fundamental”®??> toma forma de
sistema, esta-se diante de uma certa estabilidade ético-politica orientadora de um determinado
periodo historico. De um ponto de vista puramente normativo, vale mencionar, Tarso Genro
sustenta que nos direitos fundamentais positivados na Constituicdo estdo gravados 0s
protocolos do contrato politico dos quais decorre um sistema coerente, coativo, aceito e
legitimado para o presente; embora também admitindo a absor¢do de um constante “devir”%?3
da norma fundamental. E, neste devir, conclui o autor, “é que as normas do sistema absorvem
os ‘principios’ constitutivos da ordem. Nele ¢ que sdo forjados os limites e o conteudo, tanto
do modo de vida democratico imperante, como suas dominacdes e resisténcias, como do

contrato social legitimo”%4,

No Brasil, conforme expde Luis Roberto Barroso, 0 modelo constitucional prevalente
no século passado chegou com certo atraso; as vésperas da virada do milénio, embora néo tarde
demais. Sustenta que, desde antdo, 0s anos passados representam o percurso Vvitorioso ndo de
uma constituicdo especifica, mas antes de uma ideia que se consolidou ndo apenas como um
modo de ver o Estado e o Direito, como também de desejar o mundo; desejar tempos de justica,
fraternidade e delicadeza. E dizer, “com as dificuldades inerentes aos processos historicos
complexos e dialéticos, temos nos libertado, paulatinamente, de um passado autoritario,

excludente, de horizonte estreito”%%°,

Conforme o escolio de Ingo Sarlet, “trés caracteristicas consensualmente atribuidas a

Constituicdo de 1988 podem ser consideradas (a0 menos em parte) como extensivas ao titulo
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dos direitos fundamentais™®%%; a saber: “seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho

programatico e dirigente”®?’. Analitico porque, a rigor, o vasto nimero de dispositivos legais
lancados no texto constitucional pressupde uma predisposicéo regulamentadora do constituinte
originario a fim de resguardar uma série de reivindicagdes e conquistas de uma eventual erosao
ou supresséo pelos poderes constituidos, sobretudo o legislador ordinario®?. O aspecto plural
da Constituicdo, ao seu turno, advéem fundamentalmente do seu carater compromissario e
conciliatério com — e de — forcas e demandas politicas de diversas matizes envolvidas no
processo constituinte. Sem embargo, com mais énfase a caracteristica do pluralismo se faz
presente no texto constitucional no titulo dos direitos fundamentais, onde se ha de encontrar
uma pléiade de dispositivos reconhecendo uma grande gama de direitos sociais e de diversos

novos direitos de liberdade, direitos politicos, etc.

Enfim, ressalta-se na Constituicdo de 1988 o seu cunho programatico e dirigente, que
decorre “do grande ntimero de disposi¢des constitucionais dependentes de regulamentacao
legislativa, estabelecendo programas, fins, tarefas, incluindo diversas ordens (imposi¢fes) ao
legislador, a serem perseguidos, implementados e assegurados pelos poderes publicos”®?°,
Segundo definicdo dada por José Joaquim Gomes Canotilho, o conceito de constitui¢do
dirigente compreender-se-a por “o que deve (e pode) uma constituicdo ordenar aos 6rgaos
legiferantes e 0 que deve (como e quando deve) fazer o legislador para cumprir de forma
regular, adequada e oportuna, as imposi¢des constitucionais”®°. No ponto, sugere que uma
constituicdo deve revestir-se do cariz de “plano normativo-material global que determina
tarefas, estabelece programas e define fins”®!; “um estatuto juridico do politico, um plano
global normativo do estado e da sociedade”®®?. Conforme apontado por José Afonso da Silva,
no sentido proposto por Canotilho, essa constituicdo dirigente contempla um programa que
procura, antes de mais, uma pratica e, ndo, uma teoria; “dai que a programatica de uma
constituicdo dirigente, democraticamente fixada e compromissoriamente aceita, aspira tornar-

se a dimensao visivel de um projeto de justo comum e de diregdo justa”®,
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Particularmente no Brasil, a Constituicdo promete e quer realizar transformacdes sociais
para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme enunciado em seu artigo
3° como objetivo fundamental da Republica. E neste sentido, portanto, que José Afonso da Silva

afirma que a Constituicdo de 1988 € uma Constituicdo dirigente:

[...] dirigente “enquanto define fins e programas de a¢@o futura no sentido de uma
orientacdo social democratica”; dirigente porque orienta de modo mais ou menos
intenso o processo econdmico e social, a vista da consecucdo da justica social,
mediante a realizacdo dos direitos fundamentais sociais, porque de outra forma, como
a experiéncia historica demonstra, néo o conseguira.®**

Neste particular, merece destaque o aspecto concernente ao contexto historico no qual
a Constituicdo de 1988 foi introduzida. Com efeito, sabe-se que a constituicdo brasileira foi
precedida de um periodo marcadamente autoritario caracterizador da ditadura militar que
vigorou no pais ao longo de 21 anos. “A relevancia atribuida aos direitos fundamentais”,
sustenta Ingo Sarlet, “o refor¢o do seu regime juridico e até mesmo a configuragdo do seu
conteddo sdo frutos da reacdo do Constituinte, e das forcas sociais e politicas nele
representadas, ao regime de restri¢do e até mesmo aniquilagdo de liberdades fundamentais”®®.
Neste sentido, observa o autor, “[também] nesse aspecto € possivel tracar um paralelo entre a
nossa Constituicido Federal de 1988 e diversas Constituicdes do segundo Pos-Guerra”®®. A
barbarie do totalitarismo, escreve Flavia Piovesan, “significou a ruptura do paradigma dos
direitos humanos por meio da negac¢édo do valor da pessoa humana como valor fonte do direito.
[E se] a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pds-Guerra deveria

significar sua reconstrugio”®®’.

No mesmo sentido, Paulo Gustavo Blanco destaca que a constituicdo brasileira de 1998
se filiou & tendéncia de uma gama de constituicbes ao redor do mundo que, igualmente
precedidas de periodos historicos de desprezo de direitos fundamentais, adotaram
expressamente o principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. De fato, é 0

que se 1& no §1°, do artigo 5°, da Constituicio de 1988%%, cujo significado essencial &, conforme
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observagao do autor, “ressaltar que as normas que definem direitos fundamentais sdo normas

de carater preceptivo, e, ndo, meramente programatico”®. Ademais:

Explicita-se, além disso, que os direitos fundamentais se fundam na Constituicéo, e,
ndo, na lei — com o que se deixa claro que é a lei que deve mover-se no ambito dos
direitos fundamentais, e, ndo, o contrario. Os direitos fundamentais ndo sdo
meramente normas matrizes de outras normas, mas sdo também, e sobretudo, normas
diretamente reguladoras de relag@es juridicas. 64

Sem embargo, Luis Roberto Barroso anota que, desde a sua génese, e especialmente nos
ultimos anos, a Constituicdo Federal de 1988 passou a gozar, como antes nunca visto, de uma
supremacia material, axiologica, potencializada pela abertura do sistema juridico e
normatividade dos principios fundantes. E dizer, “[compreendida] como uma ordem objetiva
de valores, [a Constituicdo] transformou-se no filtro através do qual se deve ler todo o
ordenamento juridico”®!. “Nesse ambiente, a Constitui¢io passa a ser ndo apenas um sistema
em si — com a sua ordem e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os

demais ramos do Direito”%*2:

A constitucionalizacdo identifica um efeito expansivo das normas constitucionais, que
se irradiam por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Lei Maior passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.
A luz de tais premissas, toda interpretacio juridica é também interpretacdo
constitucional. Qualquer operagdo de realizagdo do Direito envolve a aplicacao direta
ou indireta da Constituigdo. Direta, quando uma pretensao se fundar em uma norma
constitucional; e indireta quando se fundar em uma norma infraconstitucional, por
duas razBes: a) antes de aplicar a norma, o intérprete devera verificar se ela é
compativel com a Constituicdo, porque, se nao for, ndo podera fazé-la incidir; e b) ao
aplicar a norma, deverd orientar seu sentido e alcance a realizacdo dos fins
constitucionais.®*

Neste aspecto, a doutrina constitucional atribui aos direitos fundamentais as dimensoes
subjetiva e objetiva, sendo a primeira correspondente a caracteristica desses direitos e garantias
de exigir que se adote uma agéo negativa ou positiva com o conddo de produzir efeitos em
certas relacBes juridicas. E dizer, respectivamente, o respeito ao espago de liberdade do
individuo e a promocéo do Estado de bem-estar; alem da correspondéncia a competéncias que,
conguanto ndo exijam necessariamente um comportamento ativo ou omissivo, tém o poder de

modificacdo de posi¢des juridicas. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, ao seu turno,
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corresponde ao “significado dos direitos fundamentais como principios bésicos da ordem

constitucional””®%4,

Sobretudo porque, conforme Paulo Gustavo Blanco, “os direitos
fundamentais séo da esséncia do Estado de Direito democratico, operando como limite do poder

e como diretriz para sua a¢do0”%°, Além do mais,

O aspecto objetivo dos direitos fundamentais leva, também, a que se Ihes atribua uma
eficacia irradiante, servindo de diretriz para a interpretacdo e aplicagdo das normas
dos demais ramos do direito. Enseja, ainda, a discussao sobre a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais — a eficacia desses direitos na esfera privada, no ambito das
relacdes entre particulares.546

Assim é que se transcende a perspectiva individual dos direitos fundamentais para alca-
los a “estatura de normas que filtram os valores basicos da sociedade politica e os expandem
para todo direito positivo. Formam, pois, a base do ordenamento juridico de um Estado
democratico®’. Nesse turno, adverte Friederich Miiller que o “mero fato de que as pessoas se
encontram no territério de um Estado é tudo menos irrelevante”®*. Compete-lhes, antes de
mais, a atribuicdo e protecdo constitucional e infraconstitucional da qualidade de ser humano,
a dignidade humana e a personalidade. Desta feita, 0 objetivo “é¢ impor a igualdade de todos
no tocante a sua qualidade de seres humanos, a dignidade humana, aos direitos fundamentais e
as restantes garantias legalmente vigentes de prote¢io”®*°. E dizer, nas palavras do autor, que
as pessoas podem ser pobres, “mas isso ndo significa que °‘se’ possa tortura-las
impunemente”®°. Elas também podem ser “social, cultural e politicamente destituidas de
oportunidades de participagdo, mas isso ndo significa que ‘a gente’ possa mata-las
impunemente”®!. Relembrando mais uma vez de Agamben, a vulnerabilidade de grupos
minoritarios ndo confere a prerrogativa de relega-las ao status de homo sacer®? e se lhes retirar

0 carater de pessoa.

Neste sentido, 0 magistério de José Afonso da Silva atribui a igualdade e a liberdade o

jaez de valores democraticos, marcadamente no sentido de que a democracia serve de
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instrumento de realizagdo desses valores no plano pratico®3. Além disso, na esteira do que
adverte Pinto Ferreira, sustenta que o axioma igualdade no melhor sentido democrético deve
significar uma igualdade substancial, e, ndo, uma igualdade apenas formalmente realizada no
campo juridico. Isto é, uma igualdade substancial que estende sua amplitude as demais e
diversas dimensfes da vida sociocultural®®*. Torna-se, novamente com Tarso Genro, “meta

programatica e valor ético-politico que se projeta na Constituigio’®°.

Indo mais adiante, poder-se-4 afirmar com Daniel Sarmento que o direito ao
reconhecimento intersubjetivo é essencial e indispensavel as pessoas numa ordem
constitucional democrética. Isso pois, fundamentalmente associado a dignidade humana em sua
dimensédo de igualdade e solidariedade, um direito fundamental ao reconhecimento se revela
enguanto um direito ao igual respeito da identidade pessoal. Isto €, livre de estigmas ou
humilhacdes®™®. Assim, o direito ao reconhecimento envolve duas facetas que ndo sdo
antitéticas, mas complementares entre si. Na primeira delas, a faceta negativa, o direito ao
reconhecimento veda a adocdo de praticas que desrespeitem as pessoas em sua identidade,
estigmatizando-as. Na dimensdo positiva, por outro lado, impBe-se ao Estado a adocdo de
medidas destinadas ao combate de praticas estigmatizantes e a superacdo dos estigmas
existentes®®’. Sobretudo porque, como visto, ndo raro os grupos estigmatizados s&o excluidos,
implicita ou explicitamente, do acesso igualitario a direitos gozados pelos demais membros da
sociedade; exclusdo esta que ndo os priva apenas de bens materiais fundamentais, mas antes
corresponde, por si s6, a um sinal de desrespeito, “a imposicdo de um selo oficial de
inferioridade®®. A histéria nacional, reforga Sarmento, “é repleta dessas exclusdes, a comegar
pela mais grave, que vitimou os escravos, cujas profundas cicatrizes o pais ainda carrega”®*®. E
sobre este ultimo aspecto, o autor obtempera que, em geral,

[...] o estigma combatido pelo direito ao reconhecimento resulta do pertencimento da
vitima a alguma coletividade desvalorizada pela cultura hegemdnica — e.g., negros,

indios, homossexuais, mulheres, pessoas com deficiéncia e trabalhadores que exercem
certos oficios socialmente desqualificados, como prostitutas, lixeiros e empregadas
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domésticas. O direito ao reconhecimento busca ndo apenas combater os efeitos
negativos dessa desvalorizacdo identitaria — violéncias materiais e simbélicas contra
0s grupos estigmatizados, invisibilidade, discriminacfes diretas e indiretas etc. —
como também interferir no plano cultural para “cortar o mal pela raiz”, eliminando a
sua causa: os padrdes culturais responsaveis por tal desvalorizagdo.®®°

N&o por outra razéo, sustenta Ingo Sarlet que a formulacao adotada pelo constituinte de
1988, ao referir-se a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e do Estado
democrético de Direito, em sua dimenséo juridica e institucional, da-se ao valor intrinseco o
escopo do individuo, isto €, com vistas a se evitar o sacrificio da dignidade da pessoa individual
em prol da dignidade humana ou da humanidade em sua dimens&o transindividual®®*. Em igual
sentido, destaca o autor que a Declaracdo Universal da ONU consagrou que todos os seres
humanos sdo iguais em dignidade e direitos, constituindo-se a garantia de isonomia de todos 0s
seres humanos pressuposto essencial para o respeito da dignidade humana. Significa dizer que
a todos os seres humanos deve ser assegurado para que nao sejam submetidos a tratamentos
discriminatorios e arbitrarios, “razdo pela qual ndo podem ser toleradas a escraviddo, a
discriminacdo racial, perseguicdes por motivos de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa

ao principio isondmico na sua dupla dimensdo formal e material*®62,

Nessa ordem de raciocinio, parece haver um consenso na esfera doutrinaria a respeito
da no¢do de que reside em Immanuel Kant a “mais célebre formulacdo da ideia de valor
intrinseco da pessoa”®®®. Grosso modo, sabe-se que a filosofia kantiana envolve a formulagéo
de uma teoria moral fundada na existéncia de normas passiveis de universalizagdo, validas
incondicionalmente e em todas as situacdes, as quais se poderia designar imperativos
categdricos. Em sua segunda versdo, vale dizer, o imperativo categorico kantiano consagra o
valor intrinseco do ser humano; a chamada “formula do fim em si mesmo”%®*. Kant apregoa:
“Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer

outro, sempre e simultaneamente como um fim, e nunca simplesmente como um meio”®%,
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Conforme exp6e Luis Roberto Barroso, o valor intrinseco ao qual se refere €, no plano
filosofico, “o elemento ontolégico da dignidade humana, ligado a natureza do ser”®®, Isto &,
corresponde ao “conjunto de caracteristicas que sdo inerentes e comuns a todos 0s seres
humanos, e que lhes confere um status especial e superior no mundo, distinto de outras
espécies”®’. O valor intrinseco, prossegue o autor, “é oposto ao valor atribuido ou instrumental,
porque é um valor que é bom em si mesmo e que ndo tem prego”®®®. E a singularidade da
natureza humana consiste fundamentalmente na combinacdo de caracteristicas e tracos

imanentes que incluem inteligéncia, sensibilidade e capacidade de se comunicar.

No plano juridico, de outra banda, o valor intrinseco esta, segundo Barroso, “na origem
de um conjunto de direitos fundamentais”®® que envolve o direito a vida, neste aspecto
compreendido enquanto uma pré-condicdo indispensavel para o desfruto de qualquer outro
direito; o direito a integridade fisica e psiquica; e, enfim, o direito de igualdade perante a lei

e na lei:

Todos os individuos tém igual valor e por isso merecem 0 mesmo respeito e
consideragao. Isso implica na proibicdo de discriminages ilegitimas devido a raga,
cor, etnia ou nacionalidade, sexo, idade ou capacidade mental (o direito a nédo
discriminacdo) e no respeito pela diversidade cultural, linguistica ou religiosa (o
direito ao reconhecimento). A dignidade humana ocupa apenas uma parte do contetido
da ideia de igualdade, e em muitas situacdes pode ser aceitavel que se realizem
diferenciagGes entre as pessoas.®™

A rigor, conforme menciona Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana, por se tratar do
valor intrinseco a cada uma e de todas as pessoas, somente faz sentido no ambito da
intersubjetividade e da pluralidade. N&o por outra razéo € que se impde o seu reconhecimento
e protecdo pela ordem juridica, isto é, a fim de se assegurar que todos recebam igual
consideracdo e respeito por parte do Estado e da comunidade, “o que, de resto, aponta para a
dimensdo politica da dignidade, igualmente subjacente ao pensamento de Hannah Arendt, no
sentido de que a pluralidade pode ser considerada a condi¢cdo (e ndo apenas como uma das

condicBes) da acdo humana e da politica”®".

O que se percebe, em Gltima anélise, é que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢gdes minimas para uma
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existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim,
onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera
espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo
passar de mero objeto de arbitrio e injustigas.5”

Por fim, segundo resume de Flavia Piovesan, ao longo de toda a historia, as mais graves
violacgdes dos direitos humanos tiveram como pano de fundo a racionalidade dicotémica do eu
X outro, onde a diversidade serviu de instrumento de fundamentagdo a aniquilacdo de direitos
e a diferenca viabilizadora de uma concepcao de inferioridade em dignidade e direitos do outro
dissemelhante; “ou, em situag¢des-limite, um ser esvaziado mesmo de qualquer dignidade, um
ser descartavel, um ser supérfluo objeto de compra e venda (como na escravidao) ou de campos

de exterminio (como no nazismo)”®”,

Como leciona Amartya Sen, “identity can be a source of richness and warmth as well
as of violence and terror”. O autor ainda tece aguda critica ao que denomina como
“serious miniaturization of human beings”, quando é negado o reconhecimento da

pluralidade de identidades humanas, na medida em que as pessoas sdo “diversily
different”.67

Neste particular, sustenta que o temor a diferenca se traduz em fator que permite
compreender a base de fundamentacdo da primeira fase de protecdo dos direitos humanos,
marcadamente de uma protecdo geral e abstrata baseada na igualdade formal. Todavia, adverte
que se torna insuficiente tratar o individuo genérica e abstratamente, fazendo-se necessaria a
especificacdo do sujeito de direito em suas peculiaridades e particularidades. Significa dizer
que “determinados sujeitos de direitos, ou determinadas violagcOes de direitos, exigem uma
resposta especifica e diferenciada”®’®, de tal modo que categorias reconhecidamente
vulneraveis como v.g. as mulheres, criancas, populagdes afrodescendentes, migrantes e pessoas
com deficiéncia devem ser vistas nas especificidades e peculiaridades de sua condi¢do social.
Destarte, “ao lado do direito a igualdade”, ainda segundo Flavia Piovesan, “surge, também
como direito fundamental, o direito a diferenca. Importa o respeito a diferenca e a diversidade,
0 que Ihes assegura um tratamento especial”’®’®, pautado na concepgéo de igualdade material,

correspondente ao ideal de justica enquanto reconhecimento de identidades. Bem por isso:
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A Gtica material objetiva construir e afirmar igualdade com respeito a diversidade. O
reconhecimento de identidades e o direito a diferenga é que conduzirdo a uma
plataforma emancipatoria e igualitaria. A emergéncia conceitual do direito a diferenga
e do reconhecimento de identidades é capaz de refletir a crescente voz dos
movimentos sociais e o0 surgimento de uma sociedade civil plural e diversa no marco
do multiculturalismo.5”

Portanto, conforme a célebre formulacdo de Boaventura de Souza Santos, o paradigma
constitucional e de direitos fundamentais hodierno pressupde que “temos o direito a ser iguais
quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes quando a nossa

igualdade nos descaracteriza”®’®,

CONCLUSAO

Como se pdde verificar do arranjo formado a partir do marco tedrico eleito, as hipdteses
formuladas em atencdo ao problema proposto puderam se confirmar integralmente. A toda
evidéncia, a estereotipia e a no¢do de subalternidade constatadas na atualidade estdo vinculadas
a uma espécie de continuum gue remonta a cosmovisdo dicotbmica inaugurada pela expanséo
colonialista europeia a partir do éxito das expedi¢6es de navegacdo empreendidas nos idos do
século XV. Ao se chocar com o nativo dissemelhante que habitava os rincGes dessas novas
terras recém-descobertas, o colonizador europeu se apressou em se autoproclamar elemento
central do mundo e paradigma de civilidade e humanidade a ser observado e assimilado por
todo o restante do globo. Todavia, esse discurso de assimilacdo, ao qual se deu o nome
colonizacao, menos que um arroubo humanistico ou um movimento de elevagdo desses novos
e peculiares exemplares da espécie humana ao status de civilizados, serviu, afinal, de pretexto
para um violento empreendimento de exploracédo e subjugacédo dos povos colonizados. Grosso
modo, o conquistador europeu se valeu da dissemelhanga enquanto mecanismo de justificacéo
de uma pretensa superioridade evolucional que supostamente lhe outorgava a prerrogativa de
exploracdo e espoliagdo do sujeito inferiorizado. A racializagéo, isto €, a hierarquizagédo entre
diversos grupos formados a partir das diferentes caracteristicas fisicas ostentadas por seus
membros, exsurge no contexto colonial como importante ferramenta de legitimacdo dos

discursos de dominacgdo segundo os interesses do grupo racial dominante. Particularmente no
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Brasil, as agruras vividas pelos indigenas e negros africanos na constancia do sistema
escravocrata pdem de manifesto a consolidacdo dos projetos de dominagdo validados pelo
discurso racial hegeménico. O termo “sombra personificada®’®, de Achile Mbembe, parece
ilustrar com absoluta franqueza a circunstancia de morte em vida do sujeito escravizado, cuja

existéncia é mantida e forjada ao talante do seu senhor e proprietario.

Com efeito, a circunstancia de morte em vida experimentada pelo sujeito escravizado
representa, no marco da filosofia politica, a ascensdo da existéncia puramente bioldgica a
ambiéncia politica do Estado Moderno; a rigor, representa a “biopolitica”®®. Todavia,
porquanto fundamentalmente empreendida com o propdsito de gerir e cultivar a vida em funcédo
dos seus reclamos, a biopolitica somente admite a reducdo do individuo a condi¢do de morte
em vida por meio do exercicio do racismo; por meio de uma cesura bioldgica que permite
definir quem deve prevalecer e quem deve sucumbir conforme o grupo fenotipico ao qual
pertence. Por todas as representacdes elegiveis, a condi¢do de morte em vida a qual € submetido
0 sujeito racializado e escravizado em muito se assemelha a dupla exclusdo caracteristica da
figura do direito romano arcaico denominada homo sacer, metaforicamente resgatada por
Giorgio Agamben enquanto representativa de uma peculiar condicdo de indecidibilidade, eis
que inclusiva em uma zona de exclusdo. No ponto, essa zona de exclusdo merece destaque pois,
sob o espectro da teoria politica, estd intimamente ligada ao estado de excecéo instaurado pelo
soberano a pretexto da restauracdao da normalidade ameacada por uma situacdo de risco. Isto &,
a fim de que ndo haja uma completa desestabilizacdo da ordem, o soberano inclui na ordenacao
uma excepcional exclusdo, restabelecendo-se a normalidade na medida em que a emergéncia
do risco vai se dissipando na constancia do estado de exce¢do. Numa palavra, o estado de
excecao se resume a decisdo do soberano a respeito do risco ensejador da sua decretacdo. Em
ultima analise, porém, a decisdo acerca da decretacdo do estado de excegdo vai se emancipando
da nogéo de risco que outrora lhe servira de fundamento e legitimacdo para cada vez mais se
entregar ao alvitre do soberano, ndo raro criador da situacdo de emergéncia ensejadora da

medida; uma nocao ficcional de inimigo que ndo deixa de passar pelo racismo.

Sobre a segunda hipdtese, vale dizer, o que se pode verificar foi que a aboligdo do
regime escravocrata no Brasil esteve longe de significar o fim do projeto de dominagdo racial

inaugurado no ensejo da era colonial. Como visto, a resisténcia da escravaria ao regime

679 MBEMBE, Achile. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excecdo, politica da morte. 3. ed. Sdo Paulo:
n-1 edicOes, 2018. p. 27.

80 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no College de France (1975-1976); traducdo de Maria
Ermanita Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 304.
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escravocrata contribuiu ela mesma a perpetuacdo da nocdo de inferioridade e nocividade
implementada pela racializacdo da espécie humana. A criminalidade escrava, especialmente
acentuada nas ultimas décadas do regime, reforcava a nocao de risco ligada a imagem bestial e
animalesca do negro inferiorizado inculcada no imaginario social. A transferéncia de
responsabilidades dos senhores de escravos ao Estado transformou os atos de revolta em
questBes de ordem publica; de pacificacdo social. O negro, ao buscar a sua emancipacdo dos
grilnGes apos de mais de trés seculos de exploracdo e injuria, tornou-se imediatamente a
representacdo por exceléncia de uma ameaca a paz social. Nao por outra razdo, mal o regime
escravocrata havia cessado e a classe racial dominante logo se encarregou de relegar ao Estado
a missdo de manter os negros recém-libertos presos ao chdo. A criminalizacdo de condutas
tipicamente da cultura escrava, como também da ociosidade para que ndo ficassem
deambulando pelas ruas, sdo exemplos de medidas tendentes a perpetuacdo da inferiorizacao
do negro pela condic¢do de cativo no imediato pés-abolicdo. Sem embargo, o propdsito de
manutengédo da hegemonia racial langou mao de mecanismos ainda mais sofisticados a fim de
conservar a subjugacdo da raca considerada inferior. Sob o manto de justificaces
pretensamente cientificas, vale dizer, com a obtencédo da liberdade e direitos de igualdade pela
abolicdo, a inferioridade do sujeito racializado de legal passou a ser bioldgica. E assim é que 0
fator biol6gico se tornou elemento central no propésito de classificacdo da espécie humana e
demarcacdo de sinais de inferioridade constitucional e degenerescéncia, 0s quais serviram de
fundamento e justificacdo a adocdo de medidas de elimina¢do no limite do possivel dos
elementos representativos de uma ruptura na escala evolutiva da humanidade. Tal como ocorreu
v.g. com as propostas de branqueamento da populacdo por meio da miscigenacao positiva ou a

pratica da eugenia.

Caudatarias do racismo cientifico deflagrado pelo projeto de hegemonia racial, as
teorias criminoldgicas positivistas assumiram posicao de destaque no espoco de manutencéo de
uma ordem social dicotdmica. Intimamente ligada as teorias patologicas da criminalidade, a
criminologia positivista se define pela diferenciagdo dos individuos entre criminosos e normais;
fundamentalmente vinculada a negacdo do livre arbitrio e explicada por um rigido
determinismo que confere ao delinquente o status de sujeito diferente, cujas causas do
comportamento criminoso seriam clinicamente observaveis. O racismo, entdo, se revela para as
correntes criminologicas positivistas enquanto mecanismo de atribuicdo da condicdo de
inferioridade ao homem delinquente; isto é, um sinal negativo de diferenga frente aos normais.

Com efeito, ja se disse que no Brasil, com o advento do fim da escravidao, o discurso cientifico
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se encarregou de dar continuidade a inferiorizagdo do negro liberto que alhures ficava ao
encargo da lei e de seus mandatarios. Portanto, € feliz a afirmacdo de Hugo Leonardo de que
“o0 estigma deixava de residir na condicdo de escravo para situar-se na cor da pele”%!. E um
dos grandes contribuintes a justificacdo cientifica da inferiorizacdo do negro liberto foi o
psiquiatra baiano Raimundo Nina Rodrigues, defensor de teses que vao desde a negacgdo do
livre arbitrio & adocdo de medidas penais distintas conforme os diferentes grupos de
delinquentes e seus niveis de responsabilidade. Eis, entdo, o busilis da questdo: a adoc¢éo de
tratamentos penais diferenciados a individuos conforme as caracteristicas comuns dos grupos

aos quais pertencem segundo a classificacéo eleita.

Nesse sentido, a confirmacdao da terceira hipdtese parte da premissa de que a adocao de
tratamentos penais diferenciados a determinados individuos ou grupos conforme a classificagdo
que recebem das instancias oficiais de criminalizacdo é um dado recorrente do ponto de vista
criminoldgico. Grosso modo, 0 sistema punitivo apresenta uma tendéncia histérica de
atribuicdo de um tratamento penal fundamentalmente voltado a gestdo de riscos, buscando
neutralizar aqueles que representam um perigo a paz social e por isso recebem a pecha de
“inimigos da sociedade®®2. E o pressuposto dessa gestdo punitiva de riscos gerais, diga-se, que
mais se aproxima do direito administrativo que do direito penal, é o da “prevengdo
cognitiva”®3, Neste particular, a teoria do direito penal do inimigo formulada por Jakobs serve
de parametro a constatacdo, na ambiéncia penal de um determinado ordenamento, do escopo
puramente neutralizador daqueles que ndo emprestam a necessaria garantia cognitiva exigivel
ao status de personalidade conforme os parametros estabelecidos. Isso porgque, promovendo a
divisdo do direito penal em dois sistemas distintos, nomeadamente a categorizacdo da espécie
humana entre cidaddos e inimigos, Jakobs propde a negacdo a estes dos direitos de
personalidade naturalmente reconhecidos & condigdo de cidaddo. Para o inimigo, a pena ndo

quer dizer nada além da eliminacdo de um perigo; a neutralizacdo de um mal em si mesmo.

E a doutrina penal do inimigo pode ser percebida em um sistema punitivo sob diversas

clivagens e em diferentes matizes. No caso do Brasil, vale dizer, as pesquisas desenvolvidas

1 _EONARDO, Hugo. Recontando a histéria do Brasil: o pensamento criminoldgico positivista na visio de
candido Motta e a sua realocagao politica como pressuposto histdrico de analise. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao
(org.). Criminologia no Brasil: historia e aplicagdes clinicas e socioldgicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 121.
682 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal; traducéo de Sérgio Lamarao. 3?2 ed. 22 reimp. Rio de
Janeiro: Revan, 2014 (Pensamento Criminoldgico; 14). p. 11.

683 SANCHES, Jests-Maria Silva. A Expanséo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais; traducdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. — 3. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. (Direitos e ciéncias afins; v. 6/ coordenacdo Alice Bianchini, Luiz Flavio Gomes, William Terra
de Oliveira). p. 168.
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pelas defensorias publicas estaduais, em especial a do Rio de Janeiro, apontam para uma
acentuada seletividade na atuagcdo das instancias oficiais de repressdo e revelam a
estigmatizacao racial incrustrada no imaginario social brasileiro. A superioridade numérica de
pretos e pardos sobre brancos entre os presos em todo o sistema penal, como também entre
todos os presos em flagrante atendidos pela Defensoria Publica; entre os abordados pela policia
em circunstancias subordinadas a subjetividade do agente policial; entre os erros judiciarios
envolvendo o reconhecimento fotografico em solo policial; e a utilizacdo indiscriminada de
prisdes provisérias na maioria desses casos sdo fortes sintomas de um escopo de neutralizacéo
de uma parcela especifica da populacdo que, representada pelas caracteristicas fenotipicas
comuns ao grupo racial ao qual pertence, sobretudo a cor da pele, ndo fornecem a garantia
cognitiva minima necessaria ao recebimento de tratamento em conformidade com os direitos

de personalidade reconhecidos a pessoa humana.

A toda evidéncia, as instancias de criminaliza¢do primaria introjetam a mentalidade de
uma cultura burguesa-individualista para abranger mais frequentemente fatos nos quais incidem
de modo mais comum as classes sociais marginalizadas, reforcando o estigma criado no
imaginario social e desembocando no loop infinito dessa “coeréncia intrinseca dos
esteredtipos”®* definidora da criminalizacdo secundaria. Entre os negros, vale dizer, a
marginalizacdo social parece estar mais acentuada e intimamente relacionada & heranca
escravista da era colonial, como de resto o estigma e a nogdo ficcional do inimigo parecem
remontar a pecha bestial e animalesca que o0s processos de despersonalizacdo lhes atribuiram.
Dito de outro modo, a hierarquizacdo racial e a reducéo do sujeito racializado e inferiorizado a
condicgdo de morte em vida, caracteristicos do passado escravista em terrae brasilis, se revelam
enguanto precursores dos processos de estigmatizacao do sujeito ndo-branco, sobretudo o negro
escravizado, que levaram ao seu enguadramento em um dos locus abertos aos inimigos da
sociedade conforme as diversas doutrinas penais de neutralizacdo seletiva; sdo, afinal, as raizes

dos estereotipos.

A quarta hipotese, ao seu turno, se confirmou na medida em que se pdde verificar que a
delimitacdo de verdadeiros inimigos em meio a sociedade civil, ainda que com a intengéo de
evitar a integral conversdo do direito penal em um direito puramente de guerra como na
proposta de Jakobs, ndo se mostra compativel com o paradigma constitucional a ser observado

no Brasil contemporaneo, como de resto nos demais paises que se autointitulam democraticos.

684 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a sociedade
crimindgena. 22 reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 389.
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Com efeito, relembre-se que a busca pela seguranga cognitiva ndo se trata de uma exclusividade
da doutrina penal do inimigo, pois ndo é nada menos que a aspiracao de todo e qualquer sistema
normativo que se preste a buscar a pacificacdo social; embora a dindmica social inviabilize o
seu alcance em plenitude. Outrossim, a prerrogativa de sinalizacdo desses inimigos dispde de
critérios demasiadamente abstratos e a margem de influéncia da subjetividade sobre o juizo de
auséncia de garantia cognitiva tende ao infinito, restando a fixag&o da figura do inimigo, como
no caso do estado de excecdo, a decisdo e ao talante do(s) agente(s) sinalizador(es). Desse
modo, a assuncao da sistematica de um direito penal do inimigo é totalmente incompativel com
0 Estado de direito porque com isso se estaria a assumir feicdes de um Estado absoluto,
essencialmente avesso a limitacdes ou contingéncias de qualquer natureza. E dizer, a cessio de
espaco ao inimigo no seio do ordenamento repressivo importa no abandono do principio do
Estado de direito, eis que somente um Estado totalitario poderia fazé-lo sem que isso trouxesse

crise as suas bases legitimadoras.

Sem embargo, o modelo constitucional contemporaneo, produzido sob a égide do
propdsito materializador dos ideais humanisticos no marco evolutivo dos direitos fundamentais,
sobretudo no ensejo do segundo pds-guerra, aponta para os caminhos de efetivacdo de uma
Constituicdo com forga transformadora que perpassa todo o universo do direito. Neste sentido
é que os principios basilares que compdem o plexo de direitos humanos e fundamentais,
especialmente o da pluralidade e os consectérios de tolerancia e inclusdo, se apresentam nao
como uma op¢do, um possivel caminho, mas como o que se projeta como objetivo e fim dessa
nova ordem constitucional com forca explosiva multidirecional. Portanto, os parametros
constitucionais na ambiéncia de um Estado democratico conclamam direitos fundamentais
inegociaveis em favor da liberdade-autonomia individual, rompendo com o autoritarismo
solipsista e resguardando as prerrogativas de humanidade das minorias com todas as suas
diferencas. Em outras palavras, o paradigma constitucional a ser observado no Brasil e em
outras partes do globo implica na inadmissao de préaticas discriminatorias de um passado a ser
superado. A democracia exige, como parametro de legitimidade, a conservacao dos direitos de

igualdade como consequéncia ldgica da condicdo de humanidade pura e simplesmente.
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