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RESUMO

O presente artigo pretende relatar a dimensdo neoliberal do poder punitivo, alinhando a
intencional formacdo da subjetividade do individuo a continuidade de uma intervencao penal
desviada de seus preceitos basilares. Para isso, discutir-se-a as origens do modelo de politica-
criminal capitalista globalmente vigente, de modo a correlacionar o fenbmeno da emergéncia
penal ao necessario crescimento do mercado, o qual, por sua vez, depende da constancia de
aparatos de exclusdo. Elucida-se, assim, que ndo ha pretenséo institucional na diminuicdo das
mazelas sociais, mas, ao contrario, delas dependem para alcancar a permanéncia dos discursos
de ddio. Os institutos principais a serem analisados sdo, desta feita, o poder disciplinar, o
totalitarismo financeiro, a fragilidade das garantias individuais tendo em vista a macula ao
principio da intervencdo minima e a consequente relativizacdo da liberdade por meio de uma
validade meramente formal da norma. Visa-se, portanto, pensar as matrizes do poder punitivo
a partir da teoria garantista, delimitando a instituicdo de um direito penal humano e
constitucionalizado como maneira para enfrentar o desvio dogmatico hodiernamente suportado
por sua norma.
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ABSTRACT

This article aims to explore the neoliberal dimension of punitive power, aligning the intentional
shaping of individual subjectivity with the continuation of penal intervention deviating from
its foundational principles. To this end, the origins of the globally prevailing capitalist criminal-
policy model will be discussed, correlating the phenomenon of penal emergency with the
necessary expansion of the market, which, in turn, relies on the perpetuation of exclusion
mechanisms. It is elucidated, therefore, that there is no institutional intent to reduce social ills;
on the contrary, these ills are instrumental in sustaining hate-driven discourses. The main
concepts analyzed herein include disciplinary power, financial totalitarianism, the fragility of
individual guarantees given the erosion of the principle of minimal intervention, and the
consequent relativization of liberty through a merely formal validity of norms. The objective
is to reflect on the foundations of punitive power through the lens of the guarantor theory,
outlining the establishment of a humanized and constitutionalized criminal law as a means to
confront the dogmatic deviations currently upheld by its norms.

Keywords: Neoliberalism. Guarantor Theory. Humanized Criminal Law.

1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende examinar a aplicagdo do Direito Penal como instrumento de
poder normativo, de modo a questionar o seu exercicio quando alinhado a um modelo de
politica-criminal enviesado por perspectivas fundadas na supremacia do capital. De outra sorte,
busca-se correlacionar a violéncia estatal inerente a segregacdo da liberdade com a ratificacao
da estratificacdo social, fazendo com que a criminalidade seja meio intencional para alcancar
a manutencdo da anomia e a subjetivizagdo do ser delinquente.

Ademais, o artigo alinha-se ao desenvolvimento das pesquisas do Grupo de Pesquisa
“Direito Penal Contemporaneo: em busca da maior protecdo com o menor sacrificio a
liberdade”, vinculado ao Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico —
CNPQ, e sob a lideranca do Professor Doutor do Programa de P6s-graduacdo em Direito da
PUC Minas, Henrique Viana Pereira, conforme se vé do espelho do Grupo em voga.*

Em analise dos pressupostos do estudo, entende-se que a premissa inaugural das prisées
modernas dimensionadas entre os séculos XVIIl e XIX é, por si s6, alinhada a necessidade do
desenvolvimento econémico que, a época, foi firmado em atencdo aos ideais liberais. Referido
movimento, de maneira perspicaz, fez do controle do corpo fisico um artificio para ordenar a

subjetividade do individuo.

* Vide espelho do grupo de pesquisa disponivel em:
http://dgp.cnpg.br/dgp/espelhogrupo/9375778670889099

Revista Synthesis, v.13, n.1, p.219-241, 2024. | 220


http://dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/9375778670889099

Significa dizer, de outro modo, que o cerceamento da liberdade ndo mais constitui
instrumento para a violéncia fisica deliberada, tampouco legitima, ao menos em tese, a morte
dos individuos, mas antes, pretende a utilizacdo do corpo como massa produtiva apta a auxiliar
na ascenséo e escalonamento do modelo industrial capital.

Ocorre, entretanto, que a sofisticacdo do poder enquanto disciplina, apds assujeitar o
ser e identificar sua posicdo, com vistas a ampliar a efetividade da producédo, também designa
seus espacos. Pretende-se, melhor dizendo, mecanizar o comportamento humano de maneira
hierarquizada, definindo o ser humano de acordo com o lugar que ele ocupa na cadeia de
controle social.

Sob essa perspectiva, imperiosa é a reflexdo quanto a evolucdo dos mecanismos
utilizados no direito penal e, sobretudo, quais s&o os encal¢os hodiernamente sustentados nas
raizes liberais que fortalecem o poder contemporaneo do capital. Notadamente, 0s viesses ainda
impregnados conduzem a reverberacdo de politicas-criminais mais preocupadas com a
constancia das hierarquias do que com a efetividade do direito fundamental a liberdade.

Nessa toada, conveniente é que se discuta, em um primeiro momento, 0s meios pelos
quais o poder normativo conduz a producédo da subjetividade, valendo-se da disciplina outrora
descrita para determinar aquilo que é bom ou ruim, Gtil ou inGtil. Quanto a isso, alias, ressalte-
se oportunamente que o ponto fulcral da discussao nao é o mercado fabril em si, mas a estrutura
de que depende a Idgica mercadocentrica e como isso recai em desfavor da massa subalterna.

Por conseguinte, discutir-se-a a prevaléncia do interesse econémico nas estruturas de
punicdo, de forma tal que o direito fundamental a liberdade se torna passivel de flexibilizacéo,
sobretudo visando a instauracdo do ser denominado como inimigo. A criacdo do inimigo, note-
se, é tida como essencial a continuidade do totalitarismo financeiro, eis que o ser enxergado
como anomalia é justamente o que é considerado como sendo dispensavel a supremacia do
mercado.

Em verdadeira sofisticacdo das estratégias punitivas, entdo, a expansdo penal atua como
fendmeno conglobante capaz de robustecer a intervengdo penal voltada a manutencdo da
desvalorizacéo dos direitos humanos do inimigo, promovendo por meio do poder normativo e
da disseminagdo de discursos de inseguranga, o enfraquecimento do garantismo e o
afastamento ao principio da intervengdo minima.

A alternativa viavel, nesse cenario, diz respeito a implementacdo do Direito Penal
enquanto ferramenta de humanidade. E preciso respeitar a propria prerrogativa de existir para

somente a partir de entdo tracar os pressupostos da punicéo.
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Frise-se que ndo ha, decerto, intencdo de se promover a conceituacdo epistemologica
do poder, nem mesmao de debater de modo pormenorizado a formacéo das categorias e posicoes
sociais a que ele se aplica. Intenta-se, sob outro enfoque, esclarecer como a predominante
esséncia da subserviéncia seletiva nas politicas-criminais interfere no modelo garantista penal,
fazendo com que o direito de punir se preste, reiteradas vezes, a manutencao das coisas como

ja eram e ainda sdo, ou, em outras palavras, a subsisténcia do status quo.

2 O PODER NORMATIVO E A CRIACAO DA SUBJETIVIDADE

O poder normativo, isto €, o exercicio de dominio por meio da norma, institui no ser
humano a producdo de subjetividade. E dizer, nesta toada, que o gerenciamento do ser
ultrapassa os limites de seu corpo, influenciando a sua percepcao sobre o0 mundo, normalizando
aexisténcia e, por fim, validando a relativizacéo dos critérios que o definem enquanto individuo
capaz de se autodeterminar (Preciado, 2018, p. 75).

Nesse diapasdo, Foucault, destrinchando as estratégias da punicao, especialmente na
obra “Vigiar e Punir”, elucidou que o poder como mecanismo de dominagao afastou-se do seu
carater soberano, o qual se valia o puro e simples poder negativo sobre o corpo, passando a
atuar sob a ¢tica da disciplina. Nota-se, entdo, que tendo em vista 0 momento precursor do
sistema capitalista, o crime é visualizado ndo mais como conduta que atinge o soberano, mas
como instrumento apto a configurar transgressdo contra as regras de toda uma sociedade
(Castro, 2020, p. 87).

Alids, é em razdo do momento vivenciado que Foucault esclareceu que o poder
disciplinar, enquanto meio para a politizacdo do corpo, estabelece a dicotomia da vida e a
anuéncia da morte, designando que o poder desocupa a funcéo de fazer morrer, para incorporar
em sua organizacdo o aprego pela vida e a permissdo da morte. Diz-se, & vista disso, que a
estrutura deixa de ser aquela que “faz viver e faz morrer” para aplicar-se a racionalidade
fundada no “fazer viver e deixar morrer” (Foucault, 2008).

A referida mudanga se da, na concepcdo do autor, em virtude da necessidade de
producdo inerente ao modelo capitalista, de maneira que a vida é necessaria para o lucro,
sobretudo porque a ascensdo do capital requer a regularizacdo do ser em sua capacidade
méaxima de eficiéncia (Foucault, 2014, p. 150).

Sem davidas, a produtividade se mostrava, nesta toada, como maneira para alcancar a

gestdo da disciplina, angariando o individuo, mantendo-o em sua forma rentavel e, a0 mesmo
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tempo, tornando-o ameno politicamente. Alcancava-se, com uma mesma estratégia, 0 aumento
da economia e a estabilizacdo de comportamentos desviantes.

Nesse sentido, um dos fatores primordiais ao sucesso da estratégia de dominio é a
regulacdo do tempo. Inclusive, é justamente nesse contexto de ascensdo do estado burgués que
ganha forca a conhecida maxima de que “tempo ¢ dinheiro”, premissa atribuida a Benjamin
Franklin, diplomata, cientista e um dos expoentes do movimento iluminista (Motta; Maciel,
2021, p. 239). A ideia central, portanto, é a de controle do corpo, para aumento do uso de seu
tempo em prol da produtividade do mercado industrial.

Nesse diapasdo, entrelagado a funcdo do controle disciplinar, o poder normativo, apto
a designar aquele que seria entendido como anormal ou, do outro lado, anormal, esses, por sua
vez, indteis a ldgica mercantil liberal. Isto posto, elucida Foucault que a producdo da
anormalidade por meio da norma se di em razdo de sua dualidade de atuacdo entre a
classificacdo e a intervencdo.

Sobre isso, note-se:

A norma ndo é simplesmente um principio, ndo ¢ nem mesmo um principio de
inteligibilidade; é um elemento a partir do qual certo exercicio do poder se acha
fundado e legitimado. Conceito polémico - diz Canguilhem. Talvez pudéssemos dizer
politico. Em todo caso — e é a terceira ideia que acho ser importante — a norma traz
consigo ao mesmo tempo um principio de qualificacdo e um principio de correcao
(Foucault, 2010, p. 43).

Em consonéncia, sob a anuéncia da norma e o resistente interesse do mercado,
desenvolve-se a subjetividade do ser voltada a resiliéncia da epistemé® liberal.

A referida epistemé, em consonancia, esclarece Foucault, estd inserida na
subjetivizacdo do ser humano, ou, em outras palavras, na forma pela qual se constroi o sujeito.
Na teoria Foucaultiana, entdo - principalmente no que diz respeito a formacgéo ao saber e ao
poder, a composi¢do do sujeito como tal estd necessariamente atrelada aos dispositivos de
poder modernos (Cardoso, 2005, p. 344).

A criagdo da subjetividade, sob esse prisma, faz parte de um processo de subjetivizagéo
que parte do singular para criar fendémenos coletivos em massa. E, portanto, parte crucial do
desarme da resisténcia da subjetividade - enquanto meio para a formacéo dos discursos das

epistemés modernas - fazendo com que “[...] toda experiéncia que concretiza a subjetividade

® Foucault explicita que o termo epistemé dizer respeito ao “[...] conjunto das relagdes que podem unir, em uma
dada época, as praticas discursivas que ddo lugar a figuras epistemoldégicas, a ciéncias, eventualmente a sistemas
formalizados; o modo segundo o qual, em cada uma dessas formagfes discursivas, se situam e se realizam as
passagens a epistemologizagdo, a cientificidade, a formalizacéo; a repartigdo desses limiares que podem coincidir,
ser subordinados uns aos outros, ou estar defasados no tempo; as relacfes laterais que podem existir entre figuras
epistemologicas ou ciéncias, na medida em que se prendam a praticas discursivas vizinhas mas distintas”
(Foucault, 2009, p. 214).
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envolva modos historicamente peculiares de se fazer a experiéncia de si” (Foucault, 1984, p.
28).5

Assim, uma vez instituida a disciplina por meio da I6gica mercadocentrica, sobretudo
valendo-se de critérios benéficos a sua expansdo, resta designado que a denominacdo do
anormal esta intrinsecamente alinhavada a utilidade econdmica do individuo, performando a

dimenséo real da penitenciaria, como demonstram Melossi e Pavarini:

Dai a dimensdo real da "invenc¢do penitenciaria™; o "carcere como maquina" capaz de
transformar - depois de atenta observacdo do fendmeno desviante (leia-se, o carcere
como lugar privilegiado da observacéo criminal) - o criminoso violento, agitado,
impulsivo (sujeito real) em detido (sujeito ideal), em sujeito disciplinado, em sujeito
mecénico (2014, p. 210).

Em consonéncia, o carcere na Sociedade Moderna pés-industrializacdo, se consolida
ndo mais junto a ideologia de punicdo cega por simples adequacgdo social, mas, antes, busca
“[...] a producdo de proletarios a partir de presos forcados a aprender a disciplina da fabrica”
(Melossi; Pavarini, 2014, p. 211).”

Por esta razdo, ha que se discutir a maneira com a qual a puni¢do, drasticamente
modificada por ocasido da revolugédo industrial, atua hodiernamente nos corpos que a suporta.
Quanto a isso, tém-se como parédmetro central da discusséo a expansédo penal e o totalitarismo

financeiro que a envolve.

3 O TOTALITARISMO FINANCEIRO E A MANUTENCAO DA FIGURA DO
INIMIGO

Verdadeiramente, 0 mercado e o capital tornaram-se, apés a revolucdo industrial, 0s
grandes pilares da sociedade contemporanea, sobretudo porque a natureza liberal do comércio
exige que o centro de sua metodologia seja inteiramente voltado a sua consolidacdo. Tem-se,

por essa razdo, uma estruturacdo de mundo a partir do capital.

6 A subjetividade, como entendida por Foucault, ¢ um conceito desprendido das ideias de inconsciéncia tracadas
pela psicanalise, mas, antes, se relaciona com o sujeito, simultaneamente, em relagdo ao tempo e ao seu corpo.
Representa, dessa forma, justamente a conexao entre essas partes e a maneira com a qual elas concatenam com o
mundo. E, isto posto, parte integrante do corpo e, de igual modo, esta acoplada & sua existéncia cronoldgica.
(Cardoso, 2005, p. 345)

" Os autores em voga, na Obra “Cércere e fabrica- As origens do sistema penitenciéario (séculos XVI-XIX)”,
esclarecem que o modelo penitenciario, apesar de seus intentos iniciais quanto ao crescimento econémico no
carcere, ndo logrou éxito na efetivacdo da realidade produtiva em seus ambientes internos, razao pela qual nao
serviu a producdo de mercadorias, mas, de outro modo, prestou-se a estipulacdo de proletérios, o que, portanto,
colabora a disciplina do ser como benéfica ao capital. (2014, p. 210-211)
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Os conceitos epistemoldgicos e as razdes de existir, passam, portanto, a viger em acordo
com o bem-estar do mercado, de modo que aqueles que ousam divergir deste vigoroso sistema,
sdo tidos enquanto ameaca. Cria-se, assim, a ambivaléncia entre os bons e os ruins, ou, sob
outra perspectiva, aqueles que sucumbem a logica liberal e aqueles que contra ela resistem
(Pimentel, 2020, p. 15).

Logo, se a prioridade é a manutencéo do sistema, tudo aquilo que com ele ndo coaduna
é, de fato, assustador, devendo, por isso, ser mantido sob controle:

A légica da acumulagdo capitalista exige que a producdo da riqueza seja transformada
em obtencéo de lucro, de maneira constante e continua. Faz-se necessario alcancar
novos mercados, inserir aqueles que ndo estdo incluidos na dindmica do capital.

Por isso, individuos, associa¢Bes e regimes politicos que criticam ou se recusam a
aceitar o modelo capitalista sdo considerados ameacgas constantes e inimigos, tanto

guanto os judeus, mugulmanos e adoradores da natureza medievais o eram em relacéo
ao cristianismo ocidental (Pimentel, 2020, p. 15).

Ocorre, entretanto, que o controle sobre os ditos inimigos é elaborado em conjunto com
0 exercicio do poder punitivo, visto que ao mercado é dada a razdo da organizagdo mundial e
ao poder punitivo a maneira para que ela continue se fortalecendo. Sob esse escopo, as
sociedades modernas abandonaram a l6gica outrora mencionada quanto a nogédo de corpo como
potencial econémico a obtencgdo de lucro, passando a tratar os individuos ndo mais em uma
escala de hierarquia de exploracdo codependente, mas, de outro modo, sustentam a dicotomia
entre aquele que deve ser incluido e o que deve ser excluido (Zaffaroni, 2020, p. 45).
No mesmo sentido, como ratifica Aleixo, a polarizacdo tende a se robustecer em funcéo
da criagdo de uma dinamica distinta da cadeia produtiva do capital:
[...] A atual polariza¢do da riqueza tende a configurar sociedades nas quais a relagéo
entre explorador e explorado (dialética propria do capitalismo produtivo) ndo é
mais importante. Assim, a punicdo ndo visa mais explorar, recair sobre 0s corpos
para torna- los produtivos (explorados). A polarizagdo é prioritariamente entre

incluido e excluido (a relagdo ndo ¢é dialética, porque o incluido ndo necessita do
excluido) (2021, p. 171).

Esclareca-se, no entanto, que o ponto de partida para a compreensdo do fendbmeno do
totalitarismo financeiro®, notadamente exercido pela juncdo e veneragdo do capitalismo
neoliberal e do poder punitivo em esfera global (Aleixo, 2021, p. 170), € entender que sua
dindmica ndo € exercida de maneira Unica, modificando-se, inclusive, a partir da populacéo a

que é vinculado.

8 Zaffaroni esclarece que o fenémeno do totalitarismo financeiro envolve a expanséo das grandes empresas e
seus presidentes, 0s quais, por sua vez, passaram a governar e organizar os paises no lugar da vanguarda
politica. Nesse sentido, subordinados a presséo da obtencdo de lucro continua, os valores éticos envolvidos nas
operacOes tornam-se completamente irrelevantes, fazendo com que o Gnico fim deliberadamente importante seja
0 aumento dos ganhos e a manutencdo do poder econdémico empresarial (2020, p. 29).
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Na realidade norte-americana do século XIX, por exemplo, acompanhando a seu modo
0 crescente movimento de ascensao do capitalismo, verifica-se uma mudanca na génese do
problema da criminalidade, fazendo com que a penitenciéria fosse também enxergada como
meio de controle social. Por isso, aliés, afasta-se a necessidade de punir de meras concep¢des
pessoais e religiosas, alicercando-a a necessidade de adequacao social, ou, em outras palavras,
ao intento de controle das camadas economicamente mais frageis entre a populacdo (Melossi;
Pavarini, 2014, p. 213).

No interim do surgimento da criminologia enquanto ciéncia, alinhava-se, portanto, a

figura do criminoso a figura do preso, com vista a institucionalizado:

Nessa perspectiva, j& se pode perceber o equivoco sobre o qual se baseara- todo o
interesse positivista pelo fendmeno criminal, i.e., a estreita equiparacio entre
delingliente e preso. Sobre a identificacdo acritica destes dois termos se fundamenta
um tipo particular de ideologia cientificista, uma ideologia que confundird a
agressividade e a alienagdo do "homem institucional” com sita intrinseca
perversidade,uma ideologia que classificara e tipificard como modos diversos do ser
criminoso tanto as formas de sobrevivéncia a realidade penitencidria quanto, num
segundo momento, as adaptagBes aos modelos impostos, a violéncia classificatoria
sofrida pelos detentos. Mas para que esta "ciéncia infeliz" conseguisse crescer e se
impor como "ciéncia positiva”, como "ciéncia da sociedade", era necessario que o
carcere moderno, o “cércere cere panoptico" se mostrasse capaz de se transformar em
laboratério, em gabinete cientifico, onde, apds atenta observacdo do fenémeno, se
ousasse. promover o grande experimento: a transformagdo do homem (Melossi;
Pavarini, 2014, p. 214).

Consubstanciado nesse raciocinio, Jakobs, jurista alemdo do século XX, cujas ideias
emergem em um contexto proximo ao nazismo que imperou durante a 22 Guerra Mundial e,
portanto, por esse movimento influenciado, sustentava uma visdo penal que mais se atentasse
aos possiveis delitos futuros, distanciando aquele que comete crimes de forma reiterada
(criminoso habitual e, logo, perigoso), daquele que tdo somente transgrediu o contrato social.
Ao primeiro, dar-se-4, neste parametro, a nomenclatura de inimigo da sociedade, razdo pela
qual devera ser retirado do meio de convivio, ou, em outras palavras, tera seus direitos
subtraidos.

A respeito disso, note-se:

Partindo da premissa de que, em uma sociedade, em principio, todos os sujeitos se
comportardo de acordo com a vigéncia da norma, sustenta que ha delitos que nao
ameacam a existéncia do Estado, ou seja, ndo danificam a vigéncia da norma. E,
apesar disso, o individuo que cometer algum delito ainda sera considerado cidadao,
sendo instado a reequilibrar a quebra da vigéncia da norma, mediante o cumprimento
de uma pena. Nao obstante, nos casos em que “a expectativa de um comportamento

pessoal é defraudada de maneira duradoura, diminui a disposi¢cdo em tratar o
delinquente como pessoa” (Aleixo; Castilho; Mayrink, 2021, p. 56).

E preciso, portanto, retornar s origens e absorver, a priori, que o capitalismo neoliberal

como hoje conhecido foi germinado em um espaco geografico europeu e, justamente por essa
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razdo, se assemelha aos ideais de seu habitat natural, privilegiando uma ética eurocéntrica de
mundo que, frise-se, é deveras distante da realidade na qual se estruturaram os paises do
hemisfério sul.

Assim, emergindo uma nova concepgdo de divisdo criminal, em continuidade
cronoldgica da evolucao das percepcdes do crime e dos papéis desempenhados pelo sistema
penal, no que concerne a diferenca entre o desempenho do poder punitivo na mencionada
divergéncia entre hemisfério norte e no Sul, Zaffaroni esclarece que, naquele, ainda se fortifica
0 exercicio de uma punicdo formal, baseada no que denominou como sendo o “juriscentrismo
da criminologia do norte”. Quer dizer, neste caminho, que a predilecdo da punicdo esta
assentada nos “estranho as suas sociedades, tais como os extracomunitarios e os islamicos na
Europa, e os latinos ¢ negros nos Estados Unidos” (Zaffaroni, 2021, p. 36).

Lado outro, o poder punitivo no hemifério sul se concentra sob a adequacédo informal,
ou seja, ocorrem em um ambiente de subhumanizacdo alimentado pelas baixas condicGes
sanitarias, de maneira que “esse custo anual em vidas e saude ¢, definitivamente, a forma que
0 genocidio assume na nossa regido: massacre parcimonioso, mas com uma continuidade
inexoravel. E o0 nosso genocidio por gotejamento em ato [...]” (Zaffaroni, 2021, p. 38).

O que se V&, nesse sentido, é o poder punitivo do sul apoiado sobretudo nos seguintes

fatores:

[...] autonomizacdo da policia, execucBes sem processo, falsos positivos, tortura,
grupos parapoliciais, envolvimentos de exercito, prisdes deterioradas como campos
de concentracdo, elevada mortalidade e morbidade prisional, mais de metade dos
prisioneiros sem condenacdo, cultura de assassinos profissionais, crimes de ddio,
perseguicdo de opositores e dissidentes, criangas de rua, prostituicdo infantil tolerada,
acobertamento ao tréfico de pessoas, remog6es massivas da populagdo, altas taxas de
morte violenta, impunidade de homicidios etc. (Zaffaroni, 2021, p. 38).

Em consonancia, para a conservacdo do poder punitivo informal, é preciso que se
mantenha a ilusdo da divisdo entre vitima e criminoso, valendo-se de condutas delituosas de
grande repercussdo social para embasar a figura do autor do crime como um monstro
demasiadamente violento, estimulando a ideia de que as prisdes se prestam a seguranga
nacional contra individuos de alta periculosidade (Zaffaroni, 2021, p. 42).

Com o uso dessa mesma simulacédo, € imperioso lancar méo do padrdo daquele que é
visto como inimigo da sociedade. Grosso modo, é preciso manter o esteredtipo do criminoso,
de sorte que com o auxilio dos agentes policiais, “concentra-se a vigilancia sobre individuos
considerados mais propensos a desrespeitar a lei; [...] de acordo com a ideia que possuem a
respeito de quem € o criminoso e no que vivenciam no cotidiano” (Freitas; Mandarino; Rosa,
2017, p. 135).
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A proposito, em subtileza a ideia de anormalidade ja esclarecida por Foucault - mas que
antes condicionava-se a bifurcacdo entre explorado e explorador -, a sociedade contemporanea
mantém no lugar do ofensor monstruoso, via de regra, o individuo que, em esséncia, representa
o desprezivel, redobrando sua aten¢do naqueles que se tornaram, como dito, dispensaveis a
manutenc¢éo do crescimento do capital.

O fendbmeno da anormalidade, portanto, ndo tem ligacdo indubitavel com a conduta,
mas com o0 que aquela pessoa representa, de modo que ainda que ausente arcabougo probatorio
capaz de individualizar o delito perpetrado, “reconhecé-lo-emos como delinquente” (Freitas;
Mandarino; Rosa, 2017, p. 136).

Formam-se, a partir desse padrdo basico, discursos de Odio que sdo essenciais a
continuidade do poder marginalizador da punicdo, notadamente porque o desprezo social se
dirige a coletivos, ndo necessariamente por ato pessoalmente pratico, mas em razdo da pertenca
de determinado ser a um nicho que é entendido como indecoroso (Cortina, 2020, p. 39).

Destarte, convenientemente munidos por narrativas estabilizadoras, 0s responsaveis
pela massificagdo e concretizagdo dos discursos selecionam ndo “[...] pela sua identidade
pessoal, mas por pertencerem a um coletivo, dotado de um traco que produz repulsdo e
desprezo nos agressores” (Cortina, 2020, p. 40).

Assim sendo, no contexto de uma politica criminal capitalista especialmente produzida
sob a concepc¢éo contratual individualista, “as leis penais t€ém maior eficacia para a manutengao
do poder Estatal e Capital, produzindo com isso o ressalto das linhas divisorias das diferencas
de classes” (Zeidan, 2013, p. 203)

Em complemento a essa conjuntura, por conseguinte, é aflorada a idealizacdo da
expansao penal guiada pelos discursos de emergéncia, que, frise-se, devem ser analisados tendo
em vista a ja elucidada juncdo necessaria - para o desenvolvimento global econdémico - entre o
poder punitivo e o capitalismo neoliberal. Os problemas da falsa ideia de endurecimento
punitivo, contudo, fragilizam principios basilares da intervencgdo penal, dentre os quais destaca-

se 0 seu carater intrinsecamente minimo.

4 AEXPANSAO PENAL E A FRAGILIZACAO DA INTERVENCAO MINIMA A LUZ
DO GARANTISMO

Antes de mais, firme-se - ou relembre-se - que a concepgéo inicial de Direito Penal
como parte integrante de um Estado de Direito se deu também a partir do movimento iluminista

e a revolucdo liberal entre os séculos XVIII e XIX. Nesse contexto, sustentado por uma
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renuncia ao direito individual fundamentada nos pilares do contrato social, a esfera penal
passou a cumprir “uma funcdo estabilizadora das condi¢des do contrato social, sendo o Estado
apenas uma instituicdo derivada dos direitos dos cidad&os, que o legitimam” (Bechara, 2008,
p. 414)

Eis entdo, 0 momento em que o crime esta diretamente ligado a efetiva lesdo provocada
ao bem juridico, de maneira tal que o conceito material de crime passou a se preocupar também
com a funcdo basilar do Direito Penal. Esse movimento, como esclarece Bechara, fez surgir
uma busca pela resposta ao que seria a verdadeira missdo do Direito Penal, o qual, ap6s
tentativas positivistas e socioldgicas, melhor se explica pela concep¢do exarada por Claus

Roxin:

E na perspectiva teleolégico-funcional, na linha de Claus Roxin, que se chega a
concepgdo de missdo do Direito Penal aceita na atualidade, qual seja: a de tutela
subsidiria de bens juridicos dotados de dignidade penal, nos quais vem a se
concretizar juridico-penalmente o conceito socioldgico fluido da danosidade social.
A exigéncia da intervencao penal exclusivamente para a protecdo subsidiéria de bens
juridico-penais constitui garantia fundamental, que s6 é cumprida a partir da
determinacdo do contetido do conceito de bem juridico, a fim de impedir que este
sirva de fundamento de protecéo a qualquer tipo de interesse ou convic¢do moral cuja
violacdo néo tenha repercusséo social negativa relevante (Bechara, 2008, p. 417).

Em outras palavras, resta consolidada a funcdo fragmentada de carater minimo do
Direito Penal, de modo que seu exercicio ndo poderia mais dar azo a concretizacao de justicas
meramente desenvolvidas sob argumentos ético-morais, mas, ao contrario, deveria se
resguardar a repressao de condutas cuja ofensa e dano social sejam expressivos.

Ocorre, todavia, que em verdadeiro retrocesso, ao menos do ponto de vista dogmatico
penal, nas sociedades contemporaneas, tém ganhado lugar os discursos de emergéncia,
fundamentados sobretudo no populismo punitivo (Sanchez, 2009, p. 19).

A diéstase da base de intervencdo minima do Direito Penal, provocou, entdo, a
flexibilizacdo de garantias individuais que, ao menos em tese, deveriam ser tidas como
essenciais no Estado Democrético de Direito. Como deslinda Bechara, sdo “preceitos penais
que ndo surtem efeitos protetivos concretos, mas que, antes, sdo nitidamente partidarios de
determinados valores, pretendendo servir a autoafirmagdo de grupos politicos e ideologicos”
(2008, p. 420).

A problemética central, no entanto, ndo se consubstancia somente na fragilidade dos
preceitos angulares do Direito Penal e na consequente crise de sua legitimidade, mas também
perpassa 0 campo da diminuicdo das proprias teorias penais que, hipoteticamente, deveriam se

aplicar tanto na criminalizacéo de condutas, como também na intervencgdo penal em si.
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Pergunta-se, portanto: a quem se estende a suplicada expansdo e recrudescimento
penal? Do mesmo modo, como se sustenta a teoria garantista em meio a crise de legitimidade
do direito penal?

Quanto ao primeiro questionamento, tende-se a compreender que, como fendémeno
inexoravelmente alinhado ao totalitarismo financeiro, a emergéncia penal, sob o pilar do poder
punitivo, age promovendo a manutencdo de suas politicas de inclusdo e exclusdo. Mais uma
vez, entdo, alinham-se o0s pressupostos até aqui delimitados, os quais, em consequéncia, agem
em cadeia usando um sofisticado - e consolidado - esquema de predominio.

Veja-se que ha o exercicio de um poder de punir apoiado no desenvolvimento
econémico global que, em seu beneficio, exerce a puni¢do, a0 mesmo tempo em que 0S
individuos submetidos a exclusdo tém sua subjetividade produzida a partir da piramide do
capital. O acréscimo contextual acontece, agora, em especial porque os discursos de édio
coletivo atingem a esfera social e, por isso, impregnam no senso comum uma estética - ndo
meramente visual -, que corrobora para a estabilidade do sistema de supressao de direitos e
garantias fundamentais.

Em consonancia, entender o papel do garantismo no enfrentamento da relativizagdo dos
principios da intervencdo penal é, seguramente, meio para se pensar, ainda a longo prazo, o
resgate do Direito Penal em sua funcéo essencialmente minima. E, & vista disso, maneira com
a qual é possivel compreender os fendmenos socioculturais atuais sem aventurar-se em limbos
de respostas ausentes, cujas perguntas, alias, sdo sempre reproduzidas.

Note-se que o recrudescimento penal € um fato, bem como as dezenas de criticas a ele
direcionadas. Sabe-se, ainda, aqueles que estdo mais suscetiveis, sob a 6tica do mercado, a
enfrentar as garras da intervencdo penal. Nenhuma dessas afirmativas, no entanto, pode se
manter no campo da reproducdo inerte de julgamentos das mazelas sociais.

Propdem, por isso, que a emergéncia penal e as narrativas que dela decorrem sejam
entendidas e defrontadas a luz do garantismo, de modo a concluir que a distor¢do e a
desvalorizacdo do sujeito € a consequéncia final da inverséo que, em um primeiro momento,
se da em desfavor da propria norma penal.

Quanto a isso, em esclarecimento teorico, Ferrajoli, precursor da debatida concepcéo,
dirimiu que o garantismo, a priori, preocupa-se com “se, por que, quando e como punir; por
que, quando e como proibir; se, por que, quando e como julgar” (Ferrajoli, 2002, p. 18). As
premissas, isto posto, perpassam a propria criacdo da lei penal, indagando, inclusive, como se

deve proibir.
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Dessarte, 0 garantismo possui, precipuamente, trés vertentes de compreenséo.
Inicialmente, é entendido como modelo normativo proprio ao estado de direito baseado na
estrita legalidade, raz&o pela qual o direito penal e a sua intervengdo possuem carater minimo.
Logo, funciona como aparato a potencializacdo da liberdade e, simultaneamente, limita o jus
puniendi como forma de demarcar a fungio do Estado (Ferrajoli, 2002, p. 786).°

Em um segundo momento, o garantismo é tido como a expressao da distin¢do entre o
dever e o dever ser, fazendo com que, juridicamente, os referidos conceitos mantenham-se em
campos distintos, de modo tal que o valor da validade e o valor da efetividade também sejam
dessemelhantes, interpretando-os sob a perspectivas dos modelos garantistas e dos ndo
garantistas (Ferrajoli, 2002, p. 786).

Por fim, 0 garantismo representa a obrigacao estatal do pretexto da punicéo desatrelado
de conceitos morais, figurando, assim, como filosofia politica, de maneira tal que incumbe
aquele que exerce o poder de punir o esclarecimento em relacéo a finalidade do ato, sem que
para isso se albergue em preceitos externos, agasalhando-se, ao contrario, nos bens juridicos
tutelados pela norma (Ferrajoli, 2002, p. 787).

E importante consignar, entretanto, que o Estado de Direito, consoante a acepgio
garantista, ndo se refere somente a imposicéo de leis e ao cumprimento formal da legalidade,
mas, sobretudo, diz respeito a subordinacdo da legislacdo aos direitos fundamentais daqueles
que por ela séo tutelados.

Eis, nessa perspectiva, a diferenciagdo de validade formal e material, sendo que, nesta
Gltima, é indispensavel que o contetido da lei caminhe em harmonia com a normativa superior,
notadamente vislumbrada por meio da Constituicdo (Ferrajoli, 2002, p. 806).

Nesse sentido, o Direito Penal Constitucional em um Estado democratico de Direito
tem por obrigacdo garantir que a sua intervencdo seja constitucionalmente valida,
especialmente no que diz respeito a efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Por isso
mesmo, a norma juridica deve zelar por sua vertente axioldgica, de modo a ser gerida pela ética
da intervencao minima j& que, caso assim nao seja, “desconectada que estard do seu substrato
fatico-social que ¢ a razdo de sua génese” (Ramidoff; Frascati Jr, 2019, p. 344).

Em consequéncia ao significado consubstancial da validade das normas, € preciso
realizar a discriminacdo entre democracia formal e o alcance real da consolidagéo das garantias

constitucionais:

¥ No mesmo sentido, elabora o autor que: “sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea
a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos

a funcao punitiva do estado em garantia dos direitos do cidadao” (2006, p. 785).

Revista Synthesis, v.13, n.1, p.219-241, 2024. | 231



A democracia ndo pode mais ser compreendida como um simples método de tomada
de decisdes pelos cidaddos, diretamente ou por seus representantes (“quem” pode
decidir), por meio do sufrdgio universal e da maioria (“como” deve ser decidido). A
adocdo de uma acepcdo exclusivamente formal de democracia, que estaria restrita a
observancia dos expedientes legalmente estipulados acerca do “quem” pode e do
“como” se deve decidir, apresenta-se insuficiente nos Estados Constitucionais de
Direito, uma vez que explicitaria quatro fragilidades que sdo compreendidas, pela
proposta garantista, como inafastaveis (Thibau, 2017, p. 47).

Todo o elucidado, sob o prisma do fendmeno da emergéncia penal, converge a
conclusdo de que o referido movimento, em dltima instancia, interfere diretamente na
efetividade do garantismo. Designadamente, além de macular a méxima basilar do direito penal
enquanto ramo cuja intervencao se da de forma minima, tende a extrapolar os limites daquilo
que, de fato, deveria ser suficientemente relevante para se tornar um bem juridico tutelado, ou,
de outra forma, se equivoca na instrumentalizacdo da punicao, exacerbando drasticamente a
sancdo imputada.

Nesse ponto, contextualiza-se que o Direito Penal de Emergéncia, nascido na Italia em
meados da década de 70 do século XX, sob o fundamento de refrear as agdes terroristas e 0
crime organizado, buscava por meio da implementacéo de leis, produzir uma resposta imediata
do Estado em relagdo a temida - e sobremodo disseminada pela midia — criminalidade
(Ferrajoli, 1997, p. 664).

Sob essa premissa, promoveu-se uma significativa reforma nas legislacdes penais
vigentes, ampliando o rol de condutas aptas a ensejar puni¢do, sobretudo estruturada na
ambicdo de transmitir “[...] uma resposta estatal imediatista a entdo nova criminalidade, na
esteira de um apelo social fortemente influenciado pelos meios de comunicagdo (Bechara,
2008, p. 422).

A insercao do sensacionalismo midiatico na “equacao” da racionalidade penal atua
gerando a sensacdo de inseguranca que, por sua vez, da azo aos discursos de comocao social e,
novamente, relativiza a liberdade, eis que o foco principal passa a ser a retribuicdo de punicao
ao agente delituoso, independente de procedimento ou teor probatdrio de sua autoria (Bechara,
2008, p. 421).

Nesse cenario, o Direito Penal, mergulhado na opinido social e empenhado em dar
resposta as noticias promovidas pela midia, robustece a punicdo em relagdo aos crimes ja
existentes, além de criar outros, aumentando significativamente a gama de bens juridicos
tutelados pela norma. Essa diastrofia, no entanto, provoca uma série de incongruéncias técnicas
que tratam a forma processual e os principios penais como obstaculos a diminuicdo da

criminalidade:
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Tem-se, entdo, o Direito Penal do fato transformado em Direito Penal do autor; o
processo penal convertido em técnica de inquiricdo e a execugdo penal marcada pela
imposicdo de regimes especiais e diferenciados, por meio da I6gica amigo/inimigo,
encontrada em Carl Schmitt e, mais recentemente, em Glnther Jakobs. Assim,
verifica-se, nos discursos de emergéncia, conforme esclarece Luigi Ferrajoli, o
primado da razdo de Estado (politica) sobre a razdo juridica, como critério informador
do Direito e do Processo Penal (Bechara, 2008, p. 423).

A grande inconveniéncia do resgate da referida I6gica do amigo/inimigo, todavia, é que
além de fragilizar as garantias individuais, faz com que o poder politico seja suficiente para
macular o ambito juridico, retornando a organizagdo do Estado como se dava em épocas pré-
modernas. A situacdo se agrava quando pensado que o estabelecimento do Direito Penal do
inimigo se da em desfavor daquele que nédo € tido como leal ao sistema, de maneira que a
“punicdo do agente, nesse contexto, da-se conforme sua periculosidade, a partir da
seletividade de um sistema sujeito, inclusive, a critérios politico-sociais diversos” (Bechara,
2008, p. 424).

A bem da verdade, a falsa relacdo entre 0 aumento da criminalidade e o refreio por meio
dos discursos de lei e ordem, se presta a contaminar a credibilidade do sistema juridico, ao
mesmo tempo em que cria a atmosfera apta a legitimar os discursos da luta contra a
impunidade:

A relagdo de elevados indices de criminalidade com a percepcdo da erosdo da lei e da
ordem parece ser feita pela ideia de impunidade, que transmite & populacéo a ideia de
gue os mecanismos de efetivacdo do sistema juridico nédo estdo funcionando de forma
adequada, podendo afetar, em alguma medida, a recepcdo da mensagem que o ato
comunicativo proprio do sistema juridico — a norma — transmite (Teixeira, 2013, p.
216).

No meio desses conflitos paradigmaticos, vislumbra-se a ligagdo entre o totalitarismo
financeiro outrora elucidado e a agora debatida emergéncia penal: a expanséo da lei penal de
maneira disfuncional €, nada mais, sendo subterfligio a permanéncia do estado de exclusao de
uns em detrimento de outros, o que, em todo caso, é avaliado em acordo com 0s anseios do
mercado e, agora, sob significativa influéncia da midia.

No mesmo sentido, a propdsito, esclarece Bechara que a partir da racionalidade
emergencial, a norma penal afastou-se de sua expectativa de controle exercido em igualdade
entre os sujeitos, materializando “a hegemonia de interesses de grupos de pressao sobre o Poder
Publico” (2008, p. 426). H& que se concluir, em razdo disso, que a politica criminal voltada a
ilusoria gestdo de seguranga cria “[...] um sistema juridico tecnocratico, que visa a destruir as
propostas de solugéo estrutural dos problemas sociais. (2008, 427).

Isto posto, uma vez estando o poder punitivo exercicio por meio do Direito Penal

contaminado por perspectivas essencialmente neoliberais, as quais, por consequéncia, tem
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ensejado o desvio dogmatico da norma, € necessario que se estipule uma racionalidade que
pretenda afastar os desprazeres sociais ocasionados pelos fendmenos em estudo. Por essa razéo,
a humanizagéo da esfera penal sob o crivo constitucional torna-se a maneira normativa de
alcangar a efetividade das garantias individuais.

E dizer, dessa forma, que para além dos estudos que concernem as mazelas ocasionadas
pelos mecanismos de dominio vigentes, torna-se imperiosa a redencéo da propria dogmatica-

penal, de modo a apartar a impropriedade da norma ora vivenciada.

5 DIREITO PENAL HUMANO? ALTERNATIVAS A SUPERACAO DA
RESSUBJETIFICACAO DO INDIVIDUO COMO DELINQUENTE

Resta consignado que a intervencao penal sob o uso de discursos emergencialistas é,
tendo em vista a propria origem das prisdes como hoje conhecidas, fadada ao fracasso do ponto
de vista da seguridade das garantias individuais. O uso do Direito Penal como maneira para
sustentar o totalitarismo financeiro, sem ddvida, auxilia na promocdo da comercializagdo de
direitos fundamentais em prol do desenfreado crescimento econdmico.

A dialética mercadocentrica, por conseguinte, € a plenitude da aceitacdo dos
desprazeres sociais como dano colateral necessario a consolidacdo de seus anseios, de modo
que a efetividade da intervencdo minima penal ndo interessa a atual metodologia global. Vé-
se, a vista disso, que os grandes vetores governamentais hodiernos ndo se ocupam na
construcdo de uma racionalidade penal humana.

Indaga-se, apesar disso, qual seria a possibilidade de que a norma, sob a luz do
garantismo, ndo permaneca vazia em seu proprio fundamento, afastando de mostrar-se como
mera resposta imediata ao caos instalado pelo emergencialismo penal e os sensacionalismos
que dele decorrem. Ou, sob outro angulo, aventa-se a possibilidade de que a mera validade
formal, ndo fagca com que os detentores do poder de punir se esquegam do dever de zelar ndo
s0 pelo que ou quem se pune, mas também pela maneira com a qual o poderio sobre a liberdade
de terceiro é exercido.

Noutro giro, se a propria existéncia pressupde a formacdo de subjetividade e, nesse
caso, cré-se que esta j& foi submetida a um processo de subjetivizacao estabilizadora capaz de
categorizar o ser e a sua existéncia, elenca-se como primacial a ressubjetivizacdo. Trata-se,
sobretudo, da promocdo do esforgo em realizar o caminho de volta.

A existéncia é, por esséncia, apartada do estatico, o que implica na adequacdo da

concepgdo inumana ainda em sua vigéncia. Em outros termos, é preciso regressar, enquanto ha
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tempo, a ocasido da subjetividade, de modo a oportunizar a construcao de uma nova percepgao
em favor do mesmo individuo que suportou o encargo de individuo -inimigo - criminoso.

Pensar a estratégia de maneira diversa seria aceitar que aqueles que ja foram submetidos
a inumanidade do Direito Penal, ainda que permanecam existentes, figurem como meros
exemplares daquilo que se almeja repelir. Convocar a humanidade, é, portanto, desocupar 0s
espacos de violéncia para criar espacos a aceitacao da substancia fatico-real do ser.

Nessa conjuncdo, o ponto central da envergadura ora sugerida é estruturado por meio
das teorias de Zaffaroni no que tange a imposicao e efetividade do denominado Direito Penal
Humano, perpassando, em um primeiro momento, o ensaio introdutério do tema produzido e,
posteriormente, dissertado por ocasido da publicacdo da obra Direito Penal Humano e Poder
no século XXI.

Para o0 avango da compreensdo, entretanto, relevante retomar brevemente os pilares da
construcdo da prisdo liberal, mas, neste momento, sob a ética do referido autor. Sobre isso,
esclarece Zaffaroni que o poder punitivo atual e as garantias a ele atribuidas foi inaugurado por
um contexto de terror, notadamente em atencdo ao fracasso do regime anterior, o qual
proporcionou guerras e milhdes de execugdes por todo 0 mundo (2015, p. 29).

Apds isso, uma vez instituido parametros para que se identifique o ser enquanto pessoa
humana, incumbe tanto ao judiciario, como também ao legislativo, a aplicacao da lei penal sob
o critério daquilo que denominou como sendo uma “antropologia constitucional". Significa
dizer, de outra forma, que a Lei Penal precisa com urgéncia se adequar a Constituicdo
(zaffaroni, 2015, p 30).

Na Republica Federativa do Brasil, alias, a dignidade da pessoa humana, expressamente
declarada pela Constituicdo como sendo fundamento do Estado Democréatico de Direito, é
elemento basilar capaz de atribuir a espécie humana o seu valor inerente. Ou seja, a dignidade
da pessoa humana se sustenta, também, no dever legal de resguardar as demais garantias, no
que se destaca a liberdade e a igualdade.

Nesse sentido, Zaffaroni, por meio da explicita divisdo entre aquilo que nomeou como
Direito Penal Humano e, de outro lado, Inumano, enfatiza a necessidade de que se pense a
esfera penal sob a légica primordial da limitacdo do jus puniendi, sobretudo porque a
racionalidade inumana ignora “[...] a estratificacdo e a exclusdo social, [...] e, para manter o
controle dos excluidos, exerce um poder punitivo maior em identidade e seletividade que
desconheca a condicao de pessoa aos desfavorecidos” (2015, p. 31).

O Direito Penal Humano, em oposicdo, é apascentado pelas necessidades sociais,

afastando-se do carater meramente politico préprio ao liberalismo, o qual vale-se de critérios
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de analise dedutiva para analisar 0 espaco e a legitimidade da estruturacdo da pena no Estado
(zaffaroni, 2020, p. 112).

Por isso, entdo, possivel afirmar que:

O penalismo liberal lutava para passar do poder punitivo arbitrario da nobreza a outro
mais previsivel ao servico da burguesia e, por fim, legitimava s6 a parte que cada
autor acreditava ser adequada a hegemonia de classe em ascensdo, cuidando para nao
chegar & impunidade das “classes perigosas”, como se comegava a chamar os
marginais da concentracdo urbana, em parte também assinalados Lumpen pelos
revolucionarios metropolitanos (Zaffaroni, 2020, p. 113).

Pensar a nomenclatura do Direito Penal como elemento humano, contudo, depende de
determinadas abstences e separacdes que cunham a compreensdo de sua esséncia. Sobre isso,
outrora mencionou-se que a esfera penal tem suportado demasiado desvio dogmatico como
maneira para legitimar pensamentos que, em esséncia, ndo coadunam com a missao deste ramo
do Direito.

Apesar disso, € importante entender que o mal uso da ferramenta ndo a deslegitima,
mas, de fato, faz com que seja indeclindvel pensar o resgate de sua racionalidade. Nesse
sentido, entdo, acentue-se que a racionalidade empregada pela dogmaética também pode
suportar meandros de manipulacéo irracional, simulacao que Zaffaroni esclarece sob a 6tica de
trés possibilidades:

a) Incoeréncia normativa, responsavel por suscitar contradicdo interna com a propria
norma;
b) Incoeréncia fatica, eficaz na transformacao e negacéo de circunstancias que sédo, de fato,

reais; e

¢) Incoeréncia Politica, “Tributaria de uma politica irracional” (2020, p. 69).

Nesta esteira, a construcao por um direito penal humano, ndo passa pela banalizacéo da
dogmatica, tampouco busca o desfazimento de toda e qualquer norma, podendo, sob outra
perspectiva, ser construido sob dois pilares fundamentais: a suplantacdo do idealismo penal,
que sera agora debatida e a j& mencionada constitucionalizagdo da norma penal (Zaffaroni,
2020, p. 77-87).

Nesse viés, o apartamento do idealismo penal leva em conta a diferenca entre a
percepcdo do poder punitivo e do poder juridico, assinalando que a funcéo primordial deste, é
albergar o desenfreado crescimento daquele, o qual, destaque-se, € muito mais exercido pelas
policias - ndo raras vezes incorporado a vertente informal propria ao hemisfério sul -, do que
pelo poder judiciario (Zaffaroni, 2020, p. 81-81).

Isto é, incumbe aquele que detém o arbitrio de instituir e designar a sancdo, a

convocacgdo a racionalidade penal que se afaste das ideias irreais de Direito Penal enquanto
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meio para demonizar alguns em prol de canonizar os supostos interesses da sociedade. Assim,
ndo pode a punicdo conservar o seu fator fundante sob sua vertente politica, desmantelando
aquilo que faz com que a humanidade, como parametro de existéncia em um estado
democrético, mantenha-se no campo formal: a utopia do dever-ser.

Nesse sentido, o dever-ser, notoriamente firmado nas fun¢des formais da pena como
aparente meio de retribuicdo e prevencdo, ndo encontra congruéncia material com o ser,
representado pela aplicagdo da norma propriamente dita. Ratifique-se, oportunamente, o que
aqui ja foi com outras palavras afirmado: a pena, se embebida na validade formal da norma,
ndo alcanca seu fim do ponto de vista da preservacdo da humanidade, porque, em afastamento
ao garantismo, ergue-se sob 0 escopo da anseia em punir, ndo da intencdo de modificar.

Este aparato de mecanismos engendrados hierarquicamente impede que os Direitos
Humanos sejam aplicados como meio para a visualizagdo do conceito ontico de pessoa no
Direito Penal capaz de fazer com que todo ser seja entendido como “ente irrepetivel” e, por
iss0, ndo se subordine ao status de aparelhagem dos ideais penais punitivistas (Zaffaroni, 2020,
p. 91).

Neste interim, compete 0 6nus da aproximacao entre o dever ser e 0 ser aqueles que
representam o intermédio entre a norma que se pretende e a realidade fatica que se obtém, ndo
isentando-se da dimensdo social e, logo, politica, do Direito Penal, mas, de outro modo,

avizinhando-o:

Em verdade, todo o Direito que pretende eficacia ndo pode ser politicamente neutro,
porque o ser nunca coincide totalmente com o dever ser. Ndo hé lei que mande que o
gue é seja, que ordene que as pedras caiam para baixo ou que o coracdo esteja a
esquerda. Mas o ser fornece o dado 6ntico que limita o dever ser: o ser pode chegar a
ser como manda o dever ser, porque um dever ser impossivel ndo é direito [...]
(zaffaroni, 2020, p. 93).

Elucide-se, oportunamente, que a modificacdo do modelo punitivo, ou, sua adequacao
a constituicdo e seu afastamento da utopia idealista penal, ndo pode servir como subterflgio a
imposi¢cdo de uma nova ordem de subversédo, dessa vez ancorada em outros conceitos, ora
compreendidos como éticos. Ou, por outra forma, € preciso desmantelar definitivamente o viés

emergencial da esfera penal, evitando, por essa via, uma nova inversao dogmatica.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A vista do exposto, depreende-se que a norma penal, enquanto exteriorizagio formal do

poder punitivo, € notoriamente contaminada pelas premissas iniciais da prisdo moderna. Por
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essa razdo, o direito penal atual esta ancorado no desenvolvimento econémico, o qual, por sua
vez, retroalimenta a l6gica de inclusao e excluséo.

Do mesmo modo, a subjetivizacdo do individuo é realizada em acordo as engrenagens
desse sistema, fazendo com que, hodiernamente, em uma dialética de totalitarismo financeiro,
a manutencdo da criminalidade seja além de previsivel, necessaria. Ocorre, todavia, que 0
estigma do medo se da em suposto favor da sociedade e em desfavor dos estratos sociais
historicamente fragilizados, garantindo o controle e a estabilizagdo dos fen6menos de ordem
social.

Sofisticadamente, o poder disciplinar que anteriormente postulava a producéo, passa a
legitimar a disponibilidade da existéncia, fazendo com que a dogmatica penal suporte um
processo de simulagdo principiolégica capaz de validar, por meio da norma, a tirania da
aparéncia do Estado Democrético de Direito.

Em complemento as ferramentas de selecdo, os discursos emergencialistas surgem
também como maneira de ratificar o status quo de determinados sujeitos, reverberando, com
auxilio das narrativas midiaticas sensacionalistas, a ideia de periculosidade constante. A
referida concepgdo, contudo, é aplicada a coletividades delimitadas, tornando-se meio para
relativizar, quando conveniente, o principio da intervencdo minima penal.

Para enfrentar essa profusa gama de estratégias antidemocraticas, a efetividade do
garantismo penal é caminho ao resgate da validade material da norma, de modo que o mero
respeito as formalidades na construcdo de uma tutela penal ndo seja suficiente a sua aceitacéo.
Na realidade, o recrudescimento penal ndo pode, somente porque seguiu a liturgia determinada
em lei, ser validado como maneira a diminuicdo da criminalidade.

Assim, tanto no que diz respeito a expansao dos bens juridicos, como também no que
concerne ao endurecimento de normas ja em vigor, deve afastar-se o Direito Penal do lugar de
regulador heroico nacional, alinhando-se a base fragmentada do ordenamento que, reitere-se,
designa sua atuagdo como ultima ratio.

Por essas razdes, o Direito Penal Humano mostra-se como instrumento a efetivacao do
garantismo, o qual, por sua vez, deve responder ao emergencialismo de maneira rigida, visando
refrear sua continuidade. Enfim, a convocacao da dignidade da pessoa humana como principio
intrinseco da existéncia, em conjunto com a limitacdo da atuacdo penal, atua promovendo a
validade material das tutelas penais e, por consequéncia, auxilia na ressubjetivizacdo da

dimensdo humana do individuo.
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