(1) Este trabalho se inscreve
no quadro de um programa
subvencionado pelo Conselho
de Pesquisa em Ciéncias Hu-
manas do Canada e do progra-
ma da cétedra de pesquisa em
TradicOes Juridicas e Raciona-
lidade Penal da Universidade
de Ottawa. Agradeco a Maira
Rocha Machado, membro do
Ncleo de Direito e Democra-
da do Cebrap, pelos comenta-
rios criticos, sugestdes e adap-
tagdo do texto original. Agra
deco também ao Nucleo pelo
semindrio  organizado em
agosto de 2003 sobre esse
tema e pel os comentérios criti-
cos feitos na ocasi&o.

A RACIONALIDADE PENAL MODERNA,
O PUBLICO E OSDIREITOSHUMANOS'

Alvaro Pires
RESUMO
O artigo descreve as principais caracteristicas do sistema de pensamento da justica criminal tal
como construido a partir da segunda metade do século XVIII — a "racionalidade penal moderna"

—, afimde conceitualizar ediscutir o processo de "juridicizagdo" da opini&o publica pelo sistema
penal, que emerge com mais visibilidade a partir da década de 1980. Argumenta-se que em ta
processo a incorporagdo do publico como componente do sistema penal se da no interior do
quadro normativo da racionalidade penal moderna, o que tende a produzir efeitos contraditérios
e perversos nas relagdes entre as demandas de direitos humanos e o direito penal.
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SUMMARY

The article describes the main characteristics of the criminal justice's thought system as conccived
since the second half of the 18" century — the "modern penal rationality" — in order to
conceptualize and discuss the process of “judicialization" of public opinion by the penal system,
which emerged more visibly since the 1980's. It argues that in such process the incorporation of
public as component of the penal system takes place within the normative structure of the
modern penal rationality, which tends to create contradictory and perverse effects on the
relations between human rights demands and criminal law.

Keywords: criminal justice; philosophy of law; human rights, public opinion.

Este ensaio busca caracterizar a maneira de pensar do sistema penal
ocidental e examinar algumas transformacdes que estdo se produzindo
nesse sistema. Tendo em vista a complexidade e o alcance dos problemas
levantados, ndo sera possivel explora-los em sua totalidade, até porque néo
se trata de apresentar uma andlise acabada, mas de produzir uma reflexdo
sobre 0 nosso modo de pensar e de fazer em matéria penal, inclusive no que
diz respeito ao pensamento cientifico. No plano metodol6gico, € importan-
te sublinhar que as questdes aqui abordadas ndo devem ser vistas como
especificas de uma tradi¢do juridica (sgja a romano-germénica, sga a do
common law) ou como um particularismo nacional. Embora as ilustragcdes
empiricas sgam necessariamente localizadas, a hipodtese sustentada é ma-
crossociologica: o problema de fundo afeta ou — se ele € novo — podera vir
a afetar todos os paises onde o sistema penal moderno esta implantado.

De inicio, aponto algumas caracteristicas do "sistema de pensamento"
(Foucault) e da estrutura normativa da justica penal. 1sso nos permitird ver
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como o direito penal moderno coloca alguns problemas fundamentais
as sociedades democraticas desde seu nascimento, em meados do século
XVIII. Em seguida, abordo brevemente um curto periodo em que a mutagéo
desse sistema de pensamento e de sua estrutura normativa foi concebida de
forma criativa — periodo que foi seguido por uma crise dessas idéias
inovadoras antes que elas se realizassem. Por fim, busco conceitualizar e
discutir o fenbmeno da juridicizagdo da opini&o publica e do publico pelo
sistema penal na modernidade tardia e suas relagdes conflituosas com os
direitos humanos.

Aspectos daracionalidade penal moderna como sistema
de pensamento

A maneira de pensar o sistema penal assumira no Ocidente uma forma
de organizagdo sistémica distinta dos outros sistemas de pensamento a
partir da segunda metade do século XVIII% Trata-se de um sistema de
pensamento ligado a um conjunto de préticas institucionais juridicas que se
designa como "justica penal" ou "criminal"®, constituido por uma rede de
sentidos com unidade prépria no plano do saber e que liga estreitamente
fatos e valores, o que lhe confere um aspecto normativo®. Esse sistema de
pensamento, que aqui denominarei como "racionalidade penal", produz
um ponto de vista que contribui para construir um subsistema juridico
especifico, o sistema penal moderno, e para justificar a forma especifica que
ele assume.

O conceito de racionalidade penal comporta dois sentidos. Num
sentido tedrico e formal, indica simplesmente um sistema de pensamento
gue se identifica como relativo a justica criminal e assim se autodistingue
dos outros sistemas, mas que para ser relativamente autbnomo nao precisa
se distinguir ponto por ponto, da mesma maneira que 0s seres humanos séo
distintos tendo varios pontos em comum (fisiolégicos, por exemplo). Num
sentido empirico e descritivo, desigha uma forma concreta de racionalidade
gue se atualizou num determinado momento histérico. Assim, qualifico
como moderna essa forma de racionalidade penal que se construiu no
Ocidente a partir da segunda metade do século XVIIl. Assinale-se que um ta
sistema de pensamento jamais € inteiramente determinado por uma causali-
dade material externa (transformacdes na sociedade): ajustica penal produz
0 seu proéprio sistema de pensamento na medida em que se constitui como
um subsistema do sistema juridico, no ambito de um processo em que o
direito se diferencia no interior do direito. Dessa maneira, o direito penal
moderno sera construido e percebido como um subsistema juridico com
identidade prépria.

Um dos efeitos da racionalidade penal moderna serd o de naturalizar a
estrutura normativa inicialmente eleita pelo sistema penal. E quando tenta-
mos pensar o sistema penal de outraforma que tomamos consciéncia da
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colonizagc&o que ele exerce sobre a nossa maneira de ver as coisas. Na lei
penal, a norma de comportamento € freqlientemente formulada sob a forma
de uma estrutura normativa telescopica do seguinte tipo: "Aquele que faz x
pode ou deve ser punido com y'°. Essa estrutura é telescopica porque
justapde uma norma de sancéo (permitindo ou obrigando a aplicacdo da
pena indicada) a uma norma de comportamento (ndo fazer isso ou fazer
obrigatoriamente aquilo). Tal construgdo é portanto o resultado de uma
juncdo de dois niveis distintos de normas: de primeiro grau, referentes ao
comportamento, e de segundo grau, relativas & normas de sanc&o®. Pode-
mos dizer desde ja que nessa estrutura telescopica adquirem particular
visibilidade trés tipos de penas (normas de segundo grau): a morte (ou um
castigo corporal), a prisdo e a multa. E a pena aflitiva— muito particular-
mente a prisdo — que assumira o lugar dominante no auto-retrato identita-
rio do sistema penal.

Ao mesmo tempo que se elege essa estrutura telescopica, privilegia-se
uma linha de pensamento medieval segundo a qual é a pena &flitiva que
comunica o valor da norma de comportamento e o grau de reprovacdo em
caso de desrespeito. Dessa forma, a pena &flitiva deve ser sempre imposta
e 0 seu quantum deve se harmonizar com o grau de afeicdo ao bem,
indicando assim o valor da horma de comportamento. Com efeito, a partir
da Idade Média, em meio ao processo de afirmagdo do poder do Principe,
passa-se a estigmatizar como um traco da cultura barbara ou de uma
civilizagdo pouco evoluida o fato de se reagir juridicamente a transgressdo
de certas normas de comportamento — como causar a morte de alguém —
mediante sancbes de reparacdo pecunidria ou outras penas ndo aflitivas’.
Mesmo as ciéncias sociais e a filosofia, a0 longo do século XIX, irdo
acompanhar e validar essa representacdo, a qual podemos encontrar em
Durkheim quando trata das normas relativas ao homicidio:

O que prova a menor dignidade moral que lhes era entao atribuida é a
menor gravidade daspenas[...]. Na Grécia, mesmo 0 assassinato era
punido apenas a pedido dafamilia, e esta poderia contentar-se com
uma indenizacdo pecuniéria’.

A combinagao entre a estrutura normativa telescopica e essa linha de
pensamento que valoriza a pena alitiva dard a impressao de que a norma de
comportamento e a pena d&flitiva formam um todo insepardvel, o que
suscitara uma série de problemas e deslocamentos de sentido. Examinemos
trés deles.

O primeiro consiste em que o crime (norma de comportamento) sera
definido pela pena tanto no direito como no saber juridico e, muitas vezes,
das ciéncias sociais. No direito, essa maneira de definir o crime produzira
uma imediata dogmatizagcdo da relagdo crime/pena (aflitiva). Assim, Von
Feuerbach dira de maneira lapidar, entre a descrigdo e o dogma: "Nao ha
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crime sem pena"®. No plano da reflexdo tedrica, tanto o saber juridico como

as ciéncias sociais definirdo o crime (e até mesmo o sistema penal) pela
presenca exclusiva da pena (aflitiva)'’, o que implicard uma compreensdo
simultanea das normas de comportamento e de san¢éo: uma néo pode ser
pensada sem a outra. Tal forma de definicéo pode ser qualificada como uma
sinédoque, aquela figura de linguagem que consiste em definir o todo (o
crime ou o sistema penal) pela parte (a pena)™. Isso tornara quase impossi-
vel pensar o sistema penal ou o crime sem uma dependéncia quase exclusi-
va da pena d&flitiva, bem como suscitara uma ontologizacdo da estrutura
normativa do direito penal moderno.

O segundo problema é que se produzira uma ilusdo de simplicidade
guanto ao trabalho do legislador e do juiz no momento da escolha da
sangdo: tender-se-4 a crer que eles devem privilegiar a escolha da pena
aflitiva, particularmente a de prisdo, de modo que ela aparecerd como uma
resposta evidente. E o terceiro problema se verifica no plano filostfico: a
combinac&o entre crime e pena &flitiva engendrara uma formidavel iluséo
de necessidade e identidade quanto a natureza dessa associagdo, 0 que se
manifesta sob dois aspectos.

Em primeiro lugar, supde-se que as normas de comportamento e
san¢do sdo igualmente obrigatérias, quando na verdade € possivel con-
ceber a norma de comportamento ("ndo matar") como a Unica realmente
imprescindivel. Com efeito, é freqliente atribuir-se as normas a propriedade
de um dever-ser. N80 podemos discutir aqui a distingdo entre ser e dever-
ser, mas basta-nos lembrar com Kelsen que se toda norma estatui um dever-
ser "essa palavra engloba todas as fun¢fes normativas possiveis: comandar,
habilitar, permitir, anular"*2. Se levarmos em conta os dois niveis da norma,
serd possivel distinguir duas funcbes na estrutura telescopica da lei penal:
"faca ou ndo faca x" (fungdo de comando obrigatério) pode ou ndo ser
sancionado, e se sancionado, desta ou daquela forma (fungédo de autoriza-
cdo, dirigida sobretudo as autoridades)®. Em suma, para um observador
externo a racionalidade penal moderna ndo ha nenhuma necessidade
tedrica ou pratica de que as normas de comportamento e san¢do segjam
simultaneamente obrigatérias.

Em segundo lugar, estabiliza-se a suposi¢do de que a san¢do que
afirma a norma no direito penal deve ser estritamente negativa, de modo
gue entre o crime e a san¢@o deve haver uma identidade de natureza: uma
vez que o crime € visto como um mal (de acdo), a pena também deve ser
concebida como um mal (de reagdo), buscando direta e intenciona mente
produzir um mal para "apagar" o primeiro mal ou para efeito de dissuaséo.

A associagdo entre crime e pena produz em relacdo ao estudo do
sistema penal algo parecido com o que Bourdieu identifica no tocante aos
estudos do Estado™: as ciéncias sociais, a filosofia e o saber juridico tém
dificuldade de pensar o crime e o sistema penal sem aplicar a esses objetos
as categorias de pensamento produzidas e legitimadas pela propria racio-
nalidade penal moderna. Com efeito, esses saberes ndo conseguem tomar
suficiente distancia do sistema de pensamento e das préaticas institucionais
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gue pretendem descrever e analisar. Um ta distanciamento critico exige a
possibilidade tedrica de apresentar a configuragdo efetiva desse sistema
como uma possibilidade entre outras de atualizagdo do sistema, e néo
necessariamente a mais feliz. A racionalidade penal moderna constitui
portanto um obstaculo epistemoldgico ao conhecimento da questdo penal
€, a0 mesmo tempo, ainovagdo, isto &, a criacdo de uma nova racionalidade
penal e de uma outra estrutura normativa. Examinemos mais de perto
alguns aspectos desse sistema de pensamento.

i) A partir do século XVIII o sistema penal projeta um auto-retrato
identitério essencialmente punitivo®®, em que o procedimento penal hostil,
autoritédrio e acompanhado de sancdes flitivas € considerado o melhor
meio de defesa contra o crime ("sd convém uma pena que produza sofri-
mento")*®. Esse nlcleo identitdrio dominante da racionalidade penal mo-
derna foi reproduzido incondicionalmente pelas teorias da pena &flitiva (da
dissuasdo ou da retribuicdo), que, valorizando tdo-somente 0s meios penais
negativos, excluem as sanc¢des de reparacdo pecuniéria ou outras alternati-
vas, e ainda por certas teorias contemporaneas (por exemplo, as principais
variantes da teoria da prevencao positiva®’).

Essas teorias concebem a protecdo da sociedade ou a afirmagdo das
normas de modo hostil, abstrato, negativo e atomista. Hostil, por represen-
tarem o transgressor como um inimigo de todo o grupo e por estabelecerem
uma equivaléncia necessdria (mesmo ontoldgica) entre o valor do bem
ofendido e o grau de sofrimento que se deve infligir ao transgressor.
Abstrato porque, mesmo reconhecendo que a pena causa um mal concreto
e imediato, concebem que esse ma produz um bem imaterial e mediato
para o grupo (“restabelecer a justica pelo sofrimento”, "reforcar a moralida-
de das pessoas honestas", "dissuadir do crime"). Como afirma Bentham,

a penaproduz um mal de primeira ordem [concreto e imediato] e um
bem de segunda ordem [abstrato e mediato]: inflige um sofrimento ao
individuo que o atraiu voluntariamente; e nos seus efeitos secundarios
a pena se transforma toda em bem: intimida os homens perigosos,
fortalece os inocentes e é a Unica salvaguarda da sociedade™.

Negativo, ja que essas teorias, como ja dito, excluem qualquer outra
san¢do ou medidas que visem reafirmar a norma por meio de uma agéo
positiva (reparacéo pecuniéria, tratamento em liberdade etc.). E atomista,
enfim, porque a pena — na melhor das hipéteses — ndo deve se preocu-
par com os lagos sociais concretos entre as pessoas a ndo ser de forma
secundaria e acessOria. Essas teorias generalizam para o0 conjunto do
direito penal aquela "justificacdo quase medicinal”, como diz Luhmann®,
gue ja se encontra cabalmente formulada em um texto de Pierre Ayreault
de 1576 sobre a ordem e a formalidade na instrucdo judicial: "O mal se

sana pelo mal"%.
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ii) A racionalidade penal moderna fundamenta a puni¢do como uma
obrigacdo ou necessidade. Com efeito, a fundamentacéo do direito de punir
sofreu uma metamorfose durante o século XVIII e a primeira metade do
século XIX. No periodo pré-cléssico, os saberes sobre a pena fundamen-
tavam o direito de punir no sentido pleno da expressdo: as penas aflitivas
eram concebidas simplesmente como autorizadas, constituindo uma espé-
de de prerrogativa do Principe ou do Poder Judiciério, de modo que a
Justica dispunha de autorizagdo para punir mas também para ndo punir,
buscando alternativas a penalidade. No quadro da racionalidade penal
moderna passa-se de uma cultura da autorizac8o para punir ilimitadamente
a uma cultura da obrigac&o de punir limitadamente®’.

Assim, as teorias cléssicas da pena reduzem a fundamentacdo do
direito de punir a obrigacdo ou necessidade de punir. No ambito da teoria
da dissuasdo, por exemplo, Beccaria afirma que a certeza da pena é mais
importante que sua severidade. Esse enunciado € freqiientemente apresen-
tado como se fosse critico, mas reitera a necessidade (ou obrigacdo) prag-
matica e politica da punicéo. De fato, se acreditamos que a certeza da pena
alitiva € importante para produzir dissuasdo, o Estado (ou o sistema
juridico) deve punir sempre que isso for possivel, sem se preocupar com
outras formas de realizar a justica. A teoria da retribuigdo contém a mesma
concepcdo: Kant afirma que a pena € um imperativo categorico, isto €&,
haveria uma obrigacdo moral depunir®

No momento mesmo em que se fundamenta o direito de punir
moderno, produz-se entdo um deslocamento de sentido que vai do direito
como faculdade ao direito como obrigacdo de punir. O fato de que essa
transformacdo tenha passado relativamente despercebida foi facilitado pela
relacdo assimétrica entre os termos "direito” e "obrigagao”, isto é, quem tem
um direito ndo é necessariamente obrigado a fazer algo, mas quem é obri-
gado pelo sistema juridico a algo tem necessariamente o direito de fazé-lo%.
Na verdade, ndo é possivel determinar com precisdo quando a convicgao
filosdfica ou juridica na obrigagdo de punir assume uma forma generalizada
e estabilizada no sistema penal. Minha hipétese € que isso se produz apenas
a partir da segunda metade do século XVIIl. De qualquer forma, é interes-
sante observar que essa convicgdo ainda ndo estava presente no pensa-
mento de Grotius, no primeiro quartel do século XVII.

Com efeito, Grotius afasta qualquer ambigtidade em torno do termo
"autorizagao": a punicao (ou aguerra) retribuidorajamais é obrigatéria. Para
ele, o direito de punir tem a mesma origem do direito de declarar guerra:
"nasce do crime do culpado”. Mas, insiste ele, ndo se deve confundir esse
ato de nascimento com qualquer obrigacdo de punir. O crime torna o
individuo (ou o Estado) culpado apto a pena, mas essa aptidéo ndo implica
obrigacdo, configurando antes uma condi¢cdo. Para Grotius, quando dize-
mos que a pena "édevida ao delinqliente” estamos produzindo um desloca-
mento de sentido e fazendo um jogo de linguagem, pois passamos do crime
ao delingiiente e da idéia de dever seu nascimento (condicdo) a idéia de
tornar-se um dever (obrigag@o). Em Grotius, de fato, a férmula retribuidora
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seria "a pena é devida ao crime" (ou "deve seu nascimento ao crime"), pois
sem ma acgéo anterior ndo se pode fdar de pena, e ndo "a pena é devida ao
delinguiente", no sentido de dever ser infligida.

O direito-faculdade de punir exige que o individuo estgja em situacao
de poder receber a puni¢do, mas assim como na recompensa isso néo
significa que ela sgja devida no sentido préprio de uma obrigacdo. Dessa
forma, a obrigacdo de obedecer & norma de comportamento ndo esta
vinculada a uma obrigacéo de infligir sancdo, e menos ainda uma sancéo
aflitiva, ja que ha outras maneiras de airma" a norma. Grotius acrescenta
gue ndo se faz injustica aos culpados se eles sdo punidos, "mas isso nédo
significa que todos devem ser necessariamente punidos'?*. Esse ponto de
vista ndo sera depois privilegiado, mas tampouco desaparecera completa-
mente. Del Vecchio, por exemplo, adota uma posic¢ao proxima a de Grotius,
a qual também serd marginalizada pela racionalidade penal moderna®.

Parece-me que Grotius conserva ainda a acepcao juridica do antigo
principio medieval da "ultimainstancia’ (ultima ratio). Segundo esse princi-
pio, sO se pode reagir juridicamente ao mal com o mal se ndo for viavel outra
maneira de reagir ou fazer justica. Mas em face da transformagdo moderna
na fundamentacdo do direito de punir, e levando em conta o efeito cogni-
tivo das teorias da retribuicdo e da dissuasdo, pode-se perguntar o que a
racionalidade penal moderna tera feito com o principio juridico da "dltima
instancia': qual é a (nova) concepcéo liberal desse principio e para que ser-
ve ee?

Ora, tudo parece indicar que €ele sera visto pelo pensamento liberal, a
partir do século XVIII, mais como um principio politico do que juridico, isto
€, como um principio de sele¢do politica dos eventos ou comportamentos a
serem considerados maus (na lei penal) pelo legislador ordinario. Uma vez
gue o legislador (aplicando ou n&o o principio da ultima ratid) tenha de-
cidido que uma agdo pode ser regulada pelo direito penal, este ndo mais
precisa se preocupar com tal principio mesmo em relagcdo as normas de
segundo grau (processo e sangdo). E verdade que nas introdugdes dos
manuais de direito penal esse principio serd consagrado como fundamen-
tal, mas se esvaece a medida que a leitura avanca, pois € frequentemente
reduzido & funcéo politica do legislador. Os tribunais e o saber juridico-
penal sdo destituidos de obrigagbes para com esse principio na realizagdo
da justica. Ele serd banido, por assim dizer, das operagbes proprias ao
sistema penal. Sua funcdo nesse sistema torna-se assim mais retérica que
decistria: €ele justifica a escolha legidlativa de criminalizar com penas fliti-
vas e conforta a identidade punitiva da racionalidade penal moderna.

iii) Pode-se dizer, transpondo uma expressdo de Feeley e Simon®,
gue a racionalidade penal moderna se constréi como um sistema de pensa-
mento "pré-politico” ou "trans-politico”, pois se sedimenta antes ou inde-
pendentemente das visdes politicas do mundo. Assm é que muitos juristas,
profissionais da justica (juizes, promotores etc.) e pesquisadores das ciénci-
as sociais que se autodefinem como criticos, liberais ou progressistas ainda
estéo prisioneiros dessa maneira de pensar. Embora possam ser efetivamen-
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te criticos em vérios temas, ainda privilegiam uma ou outra das teorias da
pena: sustentando exclusivamente as san¢fes negativas, reduzindo o direi-
to de punir a obrigacéo ou necessidade de punir e consagrando a identida-
de puramente punitiva do direito penal moderno. Da mesma forma, diver-
S0S movimentos sociais progressistas ou filantrépicos (voltados a protecéo
de portadores de deficiéncias fisicas, dos animais, do meio ambiente etc.) e
até mesmo pensadores dotados de uma "teoria critica' da sociedade caem
nesta armadilha cognitiva que consiste em se opor ao abrandamento de
penas e a adocao de sanc¢Bes alternativas (ndo-carcerdrias) ou em demandar,
em nome de principios da racionalidade penal moderna (igualdade, propor-
cionalidade, seguranca), penas &flitivas mais severas (pelo menos para a
categoria de crimes que lhes preocupa).

Portanto, individuos, grupos e movimentos sociais ndo-conservado-
res podem — sem contradi¢éo a seus olhos — aceitar o status quo estabili-
zado pelas teorias da pena flitiva e paralelamente apoiar outras medidas
juridicas ou sociais descritas como "progressistas'. Pode-se afirmar que as
distingdes politicas de esquerda/direita, ou ainda as distincGes cientificas de
pensamento critico/tradicional, ndo manifestam diferencas empiricas coe-
rentes e significativas em matéria penal?’. Com efeito, ha sistemas culturais
de pensamento que ndo se apresentam como incompativeis com uma
consciéncia individual "de esquerda’, "progressista’, “"critica' ou simples-
mente "humanista’'. Esses sistemas podem coexistir, as vezes sofrendo uma
certa modulacéo. Um observador pode utilizar a distingédo entre "critico" e
"nao-critico" para se auto-observar como critico e ndo identificar problemas
em outros aspectos de sua maneira de pensar. 1sso significa que a conscién-
da critica individual ndo se distancia necessariamente, por ser critica, da
maneira de pensar do sistema penal. Esse subsistema cultural é portanto
muito poderoso, a ponto de ndo ser suficientemente problematizado por
orientacdes criticas ou humanistas™.

iv) As relagBes entre o direito penal e os direitos humanos se cons-
troem de modo paradoxal e conflitante na racionalidade penal moderna. A
pena dflitiva é frequentemente valorizada como uma "maneira forte" de
defender ou afirmar os direitos humanos. A representacdo da pena flitiva
como necessaria ou obrigatéria produz entdo um paradoxo: certa degrada-
¢do dos direitos humanos no direito penal, a afirmacdo de uma obrigacdo de
punir, aresisténcia a outros tipos de san¢des, tudo isso pode se apresentar,
em diferentes graus e formas, como uma maneira de proteger os direitos
humanos, enquanto um observador externo podera ver os direitos huma-
nos como um objetivo ou um ideal de reduzir as penas e diversificar as
san¢Bes. A racionalidade penal moderna é levada entdo a veicular vérios
enunciados tedricos visando "conciliar" uma politica de austeridade com os
temas da justica e do humanismo (com a humanitas). Mas como justificar a
exclusdo de meios juridicos mais humanos ou mais justos em nome da
justica e do humanismo?

Uma das solucdes para essa questdo consiste em distinguir o huma-
nismo dajustica e repensar separadamente cada um desses conceitos em
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matéria penal. Assim, "ser justo” n&o teria mais relagdo com "ser humano" —
como afirma Tocqueville, "o objetivo da filantropia n&o € tornar os prisionei-
ros felizes, mas melhores"®°. A noc&o de justica é ent&o reduzida ao sentido
dado por uma das teorias da pena aflitiva: "O mal se sana pelo mal". Enfim,
o proprio humanismo € reinterpretado pelas teorias da pena, de modo que
nos tornamos responsaveis pela nossa tolerancia (note-se: ndo por nossa
intolerancia) e favorecemos o crime quando deixamos de punir ou até
guando ndo punimos com severidade suficiente. Em conseqliéncia, a fata
n&o punida seria 0 verdadeiro tormento do verdadeiro humanista. O senti-
mento de humanismo com relacdo ao culpado e as penas dflitivas seria a
expressdo de uma fragueza, de um humanismo desorientado, um pseudo-
humanismo: o verdadeiro humanismo estaria dirigido aos cidaddos hones-
tos, & vitima e & humanidade abstratamente considerada®.

Para a racionalidade penal moderna tudo se passa como se o direito
penal ndo pudesse defender os direitos humanos e a0 mesmo tempo
devesse exprimi-los de forma positiva, concreta e imediata®. Desse ponto
de vista, os direitos humanos sdo em parte neutralizados como finalidades
para a reforma do direito penal, pois é a este Ultimo que é designada a
funcdo de proteger os direitos humanos, ao passo que estes ndo devem
"enfraquecer" sua propria protecdo humanizando demasiadamente o direi-
to penal.

Um interregno: acrise da racionalidade penal moderna e a crise da
crise

Antes de examinar uma das transformacfes tardias na racionalidade
penal moderna, fagamos um breve paréntese para lembrar que nos anos 1960
e 70, em alguns paises, o0 saber juridico e as ciéncias sociais encontraram-se
num momento de reflexdo critica em relagdo ao direito penal. Quis-se rever
inteiramente a sua estrutura normativa e construir uma nova racionalidade
penal. Pode-se dizer que entdo o direito penal construia para si uma utopia
juridica, uma auto-reflexdo que buscava, no dizer de Ernst Bloch, "transcender
o dado, pois o que € presente deve ser suprimido para abrir o caminho a um
estatuto melhor"*. Esse estatuto consistiria numa tarefa de aperfeicoamento
permanente e progressivo do sistema penal para exprimir cada vez mais o
respeito a dignidade humana em seus principios de intervencéo, funcio-
namento e sanc¢do em sentido amplo.

No Canada, por aquela época, duas comissdes de reforma compostas
por juristas e pesquisadores das ciéncias sociais comegaram a propor uma
reconstrucdo da estrutura normativa do direito penal e uma revisdo em
profundidade dos pressupostos filosoficos dos séculos XVIII e XIX. Resga-
tou-se a dimensao juridica do principio da ultima ratio, e o sistema juridico
demandou ao sistema politico o respeito a esse principio, recomendando,
entre outros pontos, descriminalizar alguns comportamentos, criar mecanis-
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mos para favorecer a desjudiciarizagdo, elaborar novas teorias da sancéo,
diversificar as formas de procedimento e facilitar o acordo entre as partes,
reduzir as penas maximas e as penas efetivas de encarceramento, eliminar
todas as penas minimas de prisdo. Propugnaram-se também leis de direitos
humanos para proteger pessoas com antecedentes criminais da discrimina-
¢ao empregaticia. Os direitos humanos foram entdo mobilizados como
finalidades em vista de reformas inovadoras. Nas ciéncias sociais e no saber
juridico, vérias correntes de pensamento propuseram idéias de reforma nas
quais a prisdo teria um papel bem mais reduzido.

Sabemos hoje que essas idéias inovadoras estavam sendo construidas
num periodo de transformacgdo estrutural em vérios subsistemas sociais
(econbmico, politico etc.). Contudo, por razfes que ainda ndo estdo satis-
fatoriamente elucidadas, a partir da segunda metade dos anos 1980 os
projetos de uma reforma de fundo do sistema penal foram contra-atacados
por um novo impulso da racionalidade penal moderna, e aquela utopia
juridico-penal foi reenviada as calendas gregas. O sistema politico procurou
controlar e orientar o sistema penal criando novas incriminagfes, aumen-
tando as penas etc. O proéprio discurso juridico voltou a acreditar nas velhas
idéias (dissuasdo etc.) ou a lhe agregar novos argumentos, propondo uma
extensdo do direito penal classico e das penas de prisdo ao campo dos
acidentes de trabalho, do meio ambiente etc. Os tribunais superiores
acolheram igualmente vérias idéias e modificacfes legislativas que estavam
bem longe da busca de um direito penal mais complexo e menos repressivo,
e pareciam se preocupar cada vez mais com o tema da "opinido publica’.

Como ndo posso aqui descrever essa situagdo pormenorizadamente,
limito-me a indicar algumas transformacdes no ambiente do sistema penal
gue podemos associar com a reativacdo da racionalidade penal moderna: a
expansdo das midias e sua influéncia e impacto em matéria penal; a im-
portancia dada ao publico e as sondagens de opinido publica pelo sistema
politico e pelas ciéncias sociais; a emergéncia discursiva de uma "sociedade
de vitimas'; a participagdo crescente no debate penal de movimentos
sociais, ou de segmentos deles, "sem teoria"*® sobre o sistema penal. Esses
movimentos caracterizavam-se também por um engajamento de urgéncia
em causas precisas (em oposi¢ao a um engajamento na reforma global); por
privilegiar uma auto-representacdo como vitimas e uma Unica orientacédo de
reforma (natureza repressiva); por utilizar toda sorte de canais para publici-
zar 0 tema em questdo e para obter uma solucdo predeterminada; e pela
tendéncia a instrumentalizar o Estado e apresentar sua causa como "Util para
todos".

A juridicizac@o do publico pelo sistema penal e os direitos humanos

Uma vez estabelecido o panorama geral da racionalidade penal mo-
derna, podemos agora descrever e conceitualizar 0 processo mais recente
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da juridicizacdo da opinido publica e do publico pelo sistema penal. Nesse
processo, o publico comeca a ser observado, descrito e percebido como um
componente do sistema penal, o qual, a fim de integra-lo, cria novos me-
canismos juridicos e teorias ou reativa mecanismos que estavam adormeci-
dos. Trata-se de diversas formas de integracdo, que vao muito além do papel
estrito e bem-delimitado do juri ou ainda do simples papel de espectador de
suplicios publicos ou de rituais judiciarios, de modo que o publico deixa de
ser um simples destinatario da norma juridica ou mais um aspecto do
ambiente do sistema penal para se tornar um critério na construcdo da
justica.

Para precisar 0 alcance teérico dessa hipétese, lembremos algumas
reflexdes de Luhmann. Ele sublinha que o processo de democratizacéo oci-
dental desencadeado no século XVIII transforma o pablico em um compo-
nente do sistema politico nas sociedades modernas, no qual assume diver-
S0s papéis sociais. pagador de impostos, participante de resolucées, litigan-
te, eleitor, escritor de cartas aos editorialistas, membro de movimentos
sociais etc.**. Ele desempenhara assim um papel crescente na producdo
legislativa, impelindo o sistema politico a orientar — e atentar controlar por
esse meio — o sistema juridico. Notemos que para Luhmann a nocdo de
publico ndo se confunde com o conjunto dos individuos que habitam um
mesmo territério: o publico diferencia-se do resto da sociedade "particular-
mente em razdo de ter acesso apenas a questdes especificas e a canais de
comunicacdo especificos'®. Isso significa que o publico é sempre um
publico particular, constituido a partir de preocupacdes ou interesses espe-
cificos e mediante canais ou meios de comunicacao especificos. A nocdo de
publico deve ent&o ser entendida, em parte, por referéncia a um papel social
gue se assume ou se constroi, isto €, "uma forma objetivada de participacéo
do individuo no processo social"*®. Cada ator pode assumir papéis diferen-
tes em cada circunstancia: pai de familia, juiz, puablico etc. Mas "publico" é
também uma representacdo social abstrata, construida a partir dessas mani-
festagbes fenomenais diversificadas e atomizadas ou ainda mediante pes-
quisas e sondagens de opini&o.

Ora, acredito ser possivel dizer que a partir dos anos 1960 e 70 o
publico comeca a ser estabelecido também como um componente do
sistema penal por meio das operacdes de reproducéo desse sistema. E claro
gue o sistema penal integra o publico a sua maneira e que essa integracéo
difere em alguns aspectos daquela do sistema politico. Afastemos um mal-
entendido: o sistema penal ndo delega o poder de decisdo ao publico; é o
sistema que decide se, quando e como o publico sera integrado. Evidente-
mente isso sugere a existéncia de novos problemas nas relagbes entre o
sistema politico e o sistema juridico-penal, pois num certo sentido esse pro-
cesso produz um efeito de desdiferenciacéo do sistema penal em relagdo ao
sistema politico no quadro da construcdo juridica da nocdo de justica
Assim, pode-se perguntar se os tribunais penais ndo estdo em via de se
tornar mais préximos do exercicio da funcdo do sistema politico em alguns
aspectos-chave do processo de tomada de decisdes. Podemos indagar
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também de que maneira e por quais meios ou mecanismos se da essa
desdiferenciacéo.

Como veremos, o conceito de "perda de autonomia' do sistema penal
em relac@o ao sistema politico ndo parece adequado para descrever o efeito
dessa construgdo do publico como um componente do sistema penal. Aliés, o
conceito de autonomia é empregado em sentidos muito diferentes®’. Em um
desses sentidos, ele designa a performance (global ou especifica) de um
sistema. E o caso quando dizemos: "Beatriz € mais autdnoma em relagio a
seus pais que Pedro". Claro que a autonomia completa de um sistema néo
existe: Beatriz depende do seu ambiente para muitas coisas, como respirar e
alimentar-se. Nesse primeiro sentido, autonomia designa um certo grau de
independéncia quanto a algo e se opde a dependéncia.

Entretanto, o conceito de autonomia explica pouca coisa (e isso é
sempre assim). N&o sabemos por que Beatriz € mais "independente” de seus
pais que Pedro: seisso se deve aos pais ou a eles préprios. Estamos somente
descrevendo e comparando duas relagdes. Se dissermos que o sistema
penal esta se tornando mais dependente do sistema politico porque integra
0 "publico" nas suas operagBes (como o sistema politico o faz), criaremos
uma série de ambiglidades. Entre outras coisas, daremos a impressao de
gue o sistema politico esta "controlando mais' as operagdes do sistema pe-
nal, o que ndo parece ocorrer. Na verdade, o sistema penal estaria introdu-
zindo por sua propria conta, mediante a maneira como integra o publico,
um determinado estilo politico — ou tarefas politicas — na sua maneira de
construir o direito e a justica.

Em um segundo sentido, "autonomia' designa somente uma das
propriedades de um sistema. Digamos, por exemplo, que (0 sistema psiqui-
co de) Pedro escolheu (gracas & sua propriedade de autonomia) tornar-se
mais dependente de seus pais € mais independente de seus amigos, en-
guanto Beatriz fez a sua escolha em dire¢do inversa. Trata-se aqui de uma
autonomia de organizagdo e de autotransformacdo. Aqui diremos somente
gue Beatriz e Pedro sdo ambos autbnomos enquanto meu automovel nao é
(pois ndo pode se auto-organizar ou se autotransformar). Se Pedro escolheu
uma maior dependéncia de seus pais ou se, na sua maneira de se organizar,
ndo "resistiu” as tentativas destes para controla-1o, isso € um outro problema
e deve ser tratado separadamente.

Note-se que nesse segundo sentido "autonomia" néo se opde a depen-
déncia. Ndo podemos dizer que Beatriz é mais autbnoma do que Pedro,
pois ndo estamos descrevendo ou avaliando uma performance, e sim
indicando uma propriedade que é comum a ambos. Beatriz e Pedro tém a
propriedade de ser autbnomos. Podemos dizer entdo com Luhmann que,
nesse sentido, "autonomia significa como se concede a dependéncia ao
nosso ambiente"®. Cada um deles a concedeu de uma maneira distinta.
Maturana também se refere a autonomia como uma propriedade de certos
sistemas. a propriedade de ter uma "praxis de producgdo”, isto é uma

"dinamica da autonomia"*°.
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E nesse segundo sentido que uso aqui 0 conceito de autonomia.
Entdo, tudo o que posso dizer com ele € que o sistema penal, em um sig-
nificativo ndmero de casos, opta (ou esta optando) por desdiferenciar a
construcé@o da nocao de justica da construcéo da nocéo de politica. Ele o faz
mudando as relactes de prioridade entre as normas, criando novas situa-
¢Oes institucionais (ou modificando as existentes) e fazendo escolhas ted-
ricas de novas finalidades e critérios que contribuem para introduzir o
politico no juridico. Isso nao significa porém maior dependéncia do sistema
politico, pois é o sistema penal que produz ou valida, sempre a sua maneira,
essa desdiferenciacdo entre direito e politica nas suas proprias operagfes. O
gue ndo impede que algumas dessas transformagdes impliquem a participa-
¢ao (ou mesmo ainiciativa) do sistema politico (por exemplo, para criar uma
lel) — mas mesmo nesses casos devemos observar atentamente como o
sistema penal reage (com a ajuda do tempo) a essas tentativas ou operacoes
para transformé-lo.

Digamos antes de tudo que — em virtude, entre outras coisas, da
difusdo midiética cada vez maior de vérias tramas discursivas da racionalida-
de penal moderna — j& se vinha observando uma forma de participacéo
diferente do publico no processo de criagdo de normas. Com efeito, algu-
mas indicacdes empiricas sugerem que agora as demandas de criagdo de
normas estao dando mais importancia as normas de sangéo do que o faziam
antes dos anos 1950 ou 70. Em termos legidlativos, estariamos passando de
uma preocupagdo do publico fundamentalmente centrada nas normas de
comportamento (proibir ou liberalizar tal comportamento) a uma preocupa-
¢do ancorada cada vez mais na demanda por penas mais severas, incluindo
maior restricdo na liberdade condicional e nas condi¢des de vida carcerari-
as. Esse (novo) problema se constr6i sobretudo, mas ndo exclusivamente,
nas relacbes entre 0 pablico e os governantes.

Com a recepcéo do publico pelo sistema penal, aquele comega a par-
ticipar direta e indiretamente do saber juridico e das decisdes dos tribunais
na determinacdo do que é "direito" ou "justica’. Participa diretamente
qguando os tribunais se referem explicitamente ao clamor publico, a opini&o
publica ou a midiatizagdo de um caso a titulo de critério pertinente para
tomar ou justificar uma decisdo ("exprimir a opinido do publico"). A partici-
pacdo pode se dizer indireta quando os tribunais se atribuem a funcéo de
"orientar o publico", "guiar a opinido publica’, ou quando atualizam uma
teoria da pena que foi construida tendo em vista o publico. Uma vez mo-
delada pela racionalidade penal moderna, essa recepcao tende a se orientar
na direcdo da pena &flitiva e torna-se problemética do ponto de vista da
funcdo do sistema juridico, mas também pode ser considerada problemética
do ponto de vista moral por um observador externo a racionalidade penal
moderna.

Ao levar em consideracdo o publico na escolha e nagestéo do remédio
legal para o problema, o sistema penal passa a modificar seus critérios de
decis@o e seu saber sobre as penas. Como se trata de uma novidade, os
tribunais penais promovem também uma discussdo para determinar as
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condicdes de validade juridica dos critérios "publico”, "opinido publica’,
“clamor publico", "midiatizacdo do caso concreto" no quadro das suas
decisdes quanto & condenacao, a selecdo dos fatores agravantes ou atenu-
antes e ao tipo de pena e seu quantum. Devemos condicionar os direitos
dos acusados e as penas dos condenados & opinido ou as reivindicagdes do
publico? Teria a vitima algum "direito" acerca do quantum de sofrimento
gue devemos impor ao condenado? Em vérios paises o sistema penal ja esta
criando novos canais de comunicacgdo para acolher seu publico e construin-
do a nogéo de publico como um personagem juridico anénimo e difuso. A
vitima aparece também como um representante do publico e recebe o papel
de comunicar aos tribunais o seu sofrimento no momento da escolha da
pena®.

Ao menos trés questdes cruciais se colocam aqui. Um tal modo de
proceder pode permitir que o sistema penal mantenha uma forma distinta
de conceber ajustica em relagdo aos projetos especificos do sistema politico
e dos movimentos sociais*? Quais podem ser as conseqiiéncias dessa
recepgdo do publico se o sistema pena ndo modifica nem suas teorias da
pena nem sua estrutura normativa telescopica atual ("quem faz x pode ou
deve ser punido comy")?As demandas ou teorias que implicam a imposi¢ao
de um sofrimento ou limitam o principio da ultima ratio devem ser guiadas
pelo critério do "publico" ou da vitima?

Luhmann j& havia observado que no decorrer do século XX a seman-
tica juridica em geral comegou a levar em conta o interesse de pessoas e
grupos na qualidade de "fatores [ou critérios] de aplicacéo da justica’*. 1sso
quer dizer que os tribunais, no quadro das suas decisdes, levam cada vez
mais em conta outros interesses representados no litigio e também conse-
gliéncias que podem advir de sua prépria deciséo e que eles tentam prever
de forma errética. Para Luhmann, esse desenvolvimento na dogmatica pode
ser atribuido ao fato de que o direito constitucional (bem como uma parte
do direito publico) se converteu num meio para obter vantagens do Estado-
previdéncia. E quase certo que as observagdes de Luhmann sobre a evolu-
¢do da dogmatica ndo chegaram a ponto de considerar que o publico (que
para ele continuava a ser um subsistema do sistema politico) estaria em via
de se tornar também um componente do sistema juridico (e menos ainda do
sistema penal), mas trata-se de indicagbes empiricas sobre o que ocorre no
conjunto do sistemajuridico e, por esse motivo, contribuem a formulagdo da
presente hipotese de trabalho.

Ocorre porém que no instituto penal — em razédo de seu sistema de
pensamento atual e da facilidade com que nos deslocamos imperceptivel-
mente das normas de comportamento as normas de sangdo — o publico
torna-se um componente problemético, pois tende (nessas condicgdes) a ser
orientado a fazer regredir ou degradar o sistema. Abordarei aqui apenas dois
indicadores empiricos dessa recepcao/reconstrucdo do publico pelo siste-
ma pena. O primeiro diz respeito a modificages no plano dasfinalidades
atribuidas as penas dflitivas. Tais modificagdes, inscritas tanto no discurso
filosofico-juridico quanto no discurso dos tribunais, foram conceitualizadas
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(40) Cabe comparar criteriosa-
mente as justificativas dessas
préticas atuais com aquelas da-
das pelos tribunais da Inquisi-
cdo, em que a pena deveria ser
"proporcional” ao sofrimento
imposto as vitimas (cf. Mead,
op. cit.).

(41) Essa questéo inspira-se li-
vremente em uma interroga-
¢do fundamental, mas geral-
mente ma compreendida, for-
mulada por Niklas Luhmann
(Rechtssystem und Rechtsdog-
matik. Stuttgart: W. Kohlham-
mer GmbH, 1974, p. 31).

(42) Luhmann, Niklas. Intro-
duccién a la teoria de siste-
mas. México: Anthropos/Uni-
versidad |beroamericana/lte-
so, 1996, p. 51. Luhmann (Re-
chtssystem..., loc. cit., p. 29)
faz referéncia a movimentos
como ajurisprudéncia de inte-
resses, a jurisprudéncia socio-
légica, a abordagem da enge-
nharia social, 0 movimento de
usos_alternativos do direito
etc. A diferenca do que geral-
mente se pretende, ele ndo
esta sustentando a neutralida-
de axiomética do direito, mas
destacando o fato problemati-
co de que essas tendéncias
ainda n&o elaboraram uma re-
flex&o tedrica suscetivel de au-
tocontrolar seu préprio movi-
mento.  Conseqlientemente,
ele se pergunta se essa ten-
déncia global "pode ser conci-
liada com a funcéo do direito e
com [sua] diferenciacéo do sis-
tema politico” (p. 30).



(43) "A denuncia se faz por pa-
lavras e ndo por penas’ (Hart,
Herbert L. A. Law, liberty and
morality. Standford: Standford
University Press, 1963, p. 66).

(44) Apud Cavadino, Michael e
Dignan, James. Thepenal sys-

tem: an introduction. Londres:
Sage, 1992, p. 41.
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diferentemente nas tradi¢Bes juridicas romano-germanica e do common
law. As duas conceitualizacdes sdo funcionalmente equivalentes, embora
aquela do common law sgja mais explicita quanto a referéncia a idéia do
publico. Como veremos, essas "finalidades' ndo sdo propriamente "discur-
s0s hovos" no pensamento filosofico e socioldgico: a novidade consiste na
selecdo, estabilizacdo e generalizacdo desse discurso sobre as finalidades
pelo saber juridico-penal (dogmética, comissBes de reforma e tribunais).

Na tradicdo do common law, construiu-se uma teoria da pena sob o
nome de "teoria da denunciacéo” (no sentido de desaprovacado publica de
algo), que em muitos casos € menos uma teoria do que uma finalidade, ja
gue ndo ha outros enunciados além daquele indicando a finalidade. Pode-
mos vé-la também como uma teoria que se apropria dos enunciados das
teorias da dissuasdo ou da retribuicdo, mudando somente a finalidade. A
idéia central dessa teoria é a seguinte: "o objetivo da pena nédo é tanto
dissuadir ou retribuir, mas denunciar publicamente 0 comportamento em
causa'. Desse modo, a finalidade aparece como se fosse "positiva’, pois ndo
se esta querendo "impedir o crime" nem "apagar o mal da agdo com um mal
de punicéo": esté-se pretendendo exercer uma funcéo (positiva) de nature-
za pedagoégica ou simbdlica (simplesmente denunciar algo).

Alguns juizes de primeira instancia fizeram um uso mais correto dessa
finalidade: como denunciar é um ato de linguagem e ndo necessariamente
de repressdo™®, eles aplicam essa teoria somente a casos com conseqiiéncias
graves e denunciam verbalmente o comportamento, mas nao recorrem
necessariamente a prisdo ou a combinam com a suspensao da pena sob a
forma de um sursis. Entretanto, essa prética que dissocia a denunciacéo da
repressdo ndo parece ter sido consagrada pelos tribunais superiores, nos
quais se produziu um equacionamento de intensidade da denunciagdo e da
repressdo. Nesse caso, as palavras dos juizes ndo contam: 0 que conta € a
intensidade da pena infligida. Quando um profissional da justica diz que
quer "enviar uma mensagem clara, limpida e sem equivocos ao publico”,
pode-se esperar uma pena severa.

Cavadino e Dignan assinalam que o sistema penal inglés recorre a essa
finalidade de dendncia desde o inicio dos anos 1950, a partir de uma
comissdo real sobre a pena capital. E interessante observar que ela é
explicitamente construida tendo em vista o critério do publico. Com efeito,
Lorde Denning afirma

A punicdopara os crimes graves deve refletir adequadamente a repul-
sd0 sentida pela grande maioria dos cidaddos a seu respeito [...]. A
justificacdo Ultima da punicdo ndo é a dissuasdo, mas ofato de ser
uma dendncia enfatica de um crimepela comunidade™.

Por volta do fim dos anos 1970 a finalidade de denunciacdo ja esta
estabilizada em vérios paises e entrelaca-se de forma confusa com as outras
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teorias da pena &flitiva, particularmente para justificar penas de prisdo ou
ainda periodos de reclusdo minimos. Estes sao preestabelecidos pela pra-
tica juridica a titulo de "preco" ou "tarifa' para um determinado crime. Os
tribunais acreditam na sua capacidade de guiar a opinido publica por meio
da severidade das penas®, e em outros casos afirmam explicitamente que
estédo infligindo uma pena severa de tantos anos de prisdo em raz&o da "forte
publicidade" de um caso na midia, tal como consta em uma deciséo da Corte
Suprema do Canada em 2001.

Parece que para os tribunais a questdo ndo é mais saber se a severi-
dade da pena deve ser construida a partir do publico, mas se devemos dis-
tinguir entre uma preocupacéao do publico (public concern) em relacéo a
categorias genéricas de ofensas e uma indignagdo do publico (public
clamour) em relacdo a um caso particular. Os tribunais langam-se entao a
descoberta do "sentimento publico gera" e o consideram uma condicéo
para obter o "respeito publico & administracdo da justica’, finalidade para a
qual a severidade da pena parece desempenhar um papel central. Enfim,
muitas proposic¢des de reforma exprimem a importéncia concedida pelos
tribunais & aparéncia de justi¢a, o que indica a recep¢do de novos interesses
ou influéncias e suscita umainquietagdo: como controlar a propensdo a uma
justica repressiva, errética ou mais preocupada com 0 que é exterior ao
proprio caso?

Na tradicdo romano-germanica, o equivalente funcional dessa finali-
dade de denlincia assumiu a forma das "teorias da prevencao positiva'. Elas
também pretendiam se distanciar das finalidades de dissuas&o e retribuicao,
mas sem alterar necessariamente a natureza &flitiva das san¢des, de modo
gue ndo propuseram uma nova pratica de sangdes. Aqui também ha
excecdes: alguns juristas que sustentam essa teoria estéo agora abertos para
sangdes variadas, como a reparagdo pecunidria do dano, mas iss0 néo
parece ser (ainda) a regra geral.

A idéia de uma teoria dirigida ao publico, ou aos "cidadaos honestos",
também esta presente aqui. Com efeito, alguns teoricos estabelecem uma
ponte explicita entre a teoria da prevencéo positiva e a teoria de Durkheim
segundo a qual a funcéo (socioldgica) da pena seria reforcar 0s sentimentos
fortes da consciéncia coletiva. Em Durkheim, porém, essa "fungdo" néo &
representada como uma finalidade que o sistema deveria ter, mas simples-
mente como um efeito da existéncia de penas. Ele também néo justifica a
severidade das penas: ao contrario, supde que com o progresso da moral
a severidade das penas ir4 diminuir ainda mais rapidamente do que os
comportamentos de transgressdo, pois também a pena &flitiva fere a consci-
éncia moral coletiva®™. Sga como for, ndo ha diferencas significativas entre
as teorias da denunciacéo e da prevencdo positiva.

A idéia de que os tribunais devem decidir sobre a pena em funcdo da
opini&o publica parece-me inteiramente estranha a forma de pensar da grande
maioria dos filosofos e juristas dos séculos XVIII e XIX. A pena era vista por
eles como uma operacéo que exigia um sabio célculo militarista por parte do
legislador, como fruto de um raciocinio moral ou juridico ou de uma avaliagéo
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(45) Considere-se, por exem-
plo, esta outra decisao de uma
corte inglesa em que Lorde
Lawton diz: "A sociedade, pela
corte, deve mostrar que tem
horror a certos tipos de crimes,
e a Unica forma pela qual a
corte pode mostrar isso é por
meio das sentencgas que ela ou-
torga. Os tribunais ndo exis-
tem para refletir a opinido pu-
blica. Por outro lado, ndo de-
vem negligencid-la. Talvez o
principal dever da corte sga
guiar a opinido publica’ (apud
ibidem, p. 56).

(46) Cf. Garland, David W. Pu-
nishment and modem society.
Oxford: Clarendon  Press,
1990; Digneffe, Francgoise.
"Durkheim et les débats sur le
crimeetlapeine”. In: Debuyst,
Digneffe e Pires, op. cit., pp.
357-98; Pires, Alvaro P. "Al-
guns obstaculos a uma muta-
¢ao 'humanista’ do direito pe-
nal". Sociologias (UGFRGS), vol.
1, n° 1, 1999, pp. 64-95.



(47) Tarde, Gabriel. La philoso-
phie pénale. Paris: Cujas, 1972
[1890], p. 509.

(48) Cf. Loschak, Daniéle. "Mu-
tation des droits de I'homme et
mutation du droit". Revue In-
terdiciplinaire d'Etudes Juridi-
ques, n° 13, 1984, pp. 49-88;
Mourgeon, Jacques. Les droits
de 1'homme. Paris: PUF, 1978.
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cientifica do transgressor, e ndo como uma atividade que pudesse ser guiada
pelo publico ou decidida em funcdo dele. Mas houve a0 menos um jurista e
filésofo, Gabriel Tarde, que lancou a idéia— embora ndo retomada na época
— de fundamentar a pena na opinido publica. Ele sustentava que o objetivo
da pena nado deveria apoiar-se em uma utilidade qualquer, nem tampouco
numa teoria retributivista, mas sim em uma "vontade geral" concebida como
opinido. Ele parece reduzir o conceito de vontade geral ao interesse ou a
opini&o do publico (em relagdo a um problema genérico). Dira entdo que a
pretensdo de ser Gtil ao povo a despeito de sua vontade "denomina-se, em
politica, absolutismo, e em direito penal, utilitarismo", para concluir de forma
lapidar: "Fundamentada na opinido, a pena me parece justificavel de modo
completamente diferente que fundamentada sobre sua utilidade"*’. Tarde
aliase, portanto, a tendéncia contemporénea de transformar o publico em
uma espécie de "fonte do direito de punir”.

O segundo indicador empirico, de origem mais complexa e diversifi-
cada, diz respeito aos movimentos sociais e as relacdes entre o tema dos
direitos humanos e a racionalidade penal moderna. H& ai duas dimensbes
entrelacadas: uma mais geral, no sistema de pensamento, e outra que
implica alguns aspectos institucionais mais especificos a estrutura normativa
do common law. A dimensdo geral diz respeito ao fato de que o direito
penal ndo transformou substancialmente nem sua estrutura normativa nem
sua racionalidade, ao passo que 0s movimentos sociais "sem teoria" sobre o
sistema penal tém mobilizado a racionalidade desse sistema e apresentado
demandas para aumentar as suas operacdes repressivas. Isso afeta os
sistemas politico e penal: umavez que este comega a aceitar o publico como
um componente, a selecionar e construir teorias da pena orientadas para o
publico e a conceitualizar as penas como um "direito" das vitimas, precisa-
mos observar melhor o que esta acontecendo aqui.

Algumas dessas demandas de punicdo ou de imposicao de sofrimento
estdo sendo formuladas em nome dos direitos humanos (isto €, de principios
como a igualdade perante a lei, a dignidade humana etc.) ou de um tema
associado aos direitos humanos (6dio racial, discriminagéo etc). Ora, ndo
estamos diante de um paradoxo? Como podemos mobilizar os direitos
humanos para pedir menos direitos humanos sem que isso pareca contradi-
tério, chocante ou pelo menos embaracoso? Dito de outra forma: como
podemos compreender o cardter aparentemente verossimil dessas deman-
das e suas relacdes com a racionalidade penal moderna? Vou tentar esbocar
um quadro para caracteriza-las.

Distinguem-se geralmente ao menos duas grandes categorias de direi-
tos humanos: os direitos-barreira ou de protecdo (direitos de...) e os direi-
tos-a-obtencdo (direitos a...)*®. Os primeiros visam garantir uma zona de
autonomia individual, limitando a ingeréncia do Estado (e de particulares)
na vida (privada) dos individuos. Os ultimos visam promover o bem-estar
social do autor que os reivindica. A pergunta que queremos explorar é a
seguinte: essa distingdo pode ser usada para discernir sobre tais reclamos de
maior repressdo ou sofrimento?
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Se alguém observar espontaneamente essas demandas do ponto de
vista da racionalidade penal moderna, serd naturalmente conduzido a
concebé-las como um tipo de demanda de "direitos de protecéo”: protecdo
de certos individuos contra a acdo de outros. Esse reflexo cultural, decorren-
te de uma atualizacdo da racionalidade penal moderna, consiste justamente
em nao distinguir entre a demanda de espaco para agir, acompanhada por
uma protecédo qualquer contra a ingeréncia, e a demanda de um (suposto)
remédio especifico para garantir esse espaco de acdo (direito a obter uma
pena &flitiva). Ora, € a associacdo da pena com a protecdo e os direitos que
nos da a impressao e a ilusdo de que essas demandas séo efetivamente | egi-
timas demandas de protecdo, e até de protecdo de "direitos humanos",
relativas a bens juridicos fundamentais. Pedir protecéo converte-se entdo
em algo semelhante a pedir mais pena dflitiva ou mais sofrimento, e
responder afirmativamente a esses pedidos transforma-se em algo seme-
Ihante a dar uma protecao efetiva ou a reconhecer um direito a tal tipo de
demanda.

Contudo, se observarmos a mesma situacéo efetivamente do ponto
de vista dos direitos humanos, o que veremos ja ndo é o mesmo. A funcéo
sociojuridica desses direitos é conferir variados "espacos de autonomia"*
("direitos de") e também algumas garantias positivas essenciais ("'servicos e
condicdes para’, "direitos d"). No caso dos "direitos de" isso se obtém pelo
reconhecimento da norma de comportamento e ndo pela norma parasitaria
(Hart) de sancéo per se, pois ndo é esta que lhes atribui o sentido. Aqui os
remédios juridicos sdo para afirmar a norma, e nao para realizé-la positiva-
mente (0 que incumbe aos "direitos a'). Por isso eles sdo simplesmente
confirmatérios desse espaco e/ou restitutivos, contribuindo para restabel e-
cer asituacdo (relativa a liberdade, as perdasetc). O que se pede aqui é que
o Estado ou os outros individuos respeitem nossa liberdade de acéo, e nao
gue eu tenha o direito a que o delegado de policia receba vinte anos de
prisdo por ndo respeitar esse direito fundamental. Até porque para poder
ver 0 quantum das penas dflitivas como elemento de "protecdo” temos
de olhar a protecdo com as lentes da racionalidade penal moderna (por
exemplo, com a gjuda da teoria da dissuaséo), e ndo mais com aquelas dos
direitos humanos. Isso reforca a hipétese de que as demandas de maior
repressdo ndo sdo idénticas as demandas de maior protecdo (negativa).

O que acontece se observarmos agora a categoria dos direitos huma-
Nos como se consistissem em obter servicos ou condi¢des objetivas para
realizar algo ("direitos a') mas sem abandonar (ainda) o ponto de vista dos
direitos humanos? Entdo poderemos ver que se trata também, por assim
dizer, de servicos que sdo, sem ambiguidades, humanos, ou que conferem
maior capacidade efetiva de agir a quem pede®. A demanda aqui tem
algumas caracteristicas. E um "bem positivo", no sentido de produzir por si
mesmo e imediatamente o bem-estar (educac&o, assisténcia médica etc). E
um bem pragmatico intrinsecamente associado ao direito reivindicado, pois
o bem éodireito e o direito € um bem, a ponto de ndo se poder separar uma
coisa da outra: é o direito mesmo que € pedido (no direito a uma alocagdo
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(49) Note-se que o conceito de
autonomia esta sendo empre-
gado aqui em um terceiro sen-
tido: trata-se de uma "autono-
mia de acdo", de espaco de
acdo. Esse sentido foi também
conceitualizado como "liberda-
de de/para agir" ou "liberdade
negativa'.

(50) E por isso que a demanda
ndo somente para descrimina-
lizar o aborto (direito de) mas
também para oferecer em hos-
pitais publicos os servicos de
aborto (direito a) pode entrar
nessa categoria de direitos hu-
manos mesmo ao suscitar pro-
blemas morais para certos ob-
servadores: o juridico pode ver
aspectos que a moral ndo vé e
vice-versa.



(51)Sack, Fritz. "Neue Perspek-
tiven in der Kriminologie". In:
Sack, Fritz e Konig, René
(orgs.). Kriminalsoziologie.
Frankfurt: Akademische Verla-
gsgesellschaft, 1968, p. 469.

(52) Essa situagao ja estéa acon-
tecendo nos Estados Unidos:
familiares de vitimas partici-
pam dessa cerimOnia como se
estivessem indo a uma missa
dominical... Ganhariamos em
ndo descartar esse problema
muito rapidamente como se
fosse um evento "puramente
americano”.
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monetéria, por exemplo, é a alocacdo que é pedida e ndo a pena de morte
para o funcionario que a negue). E um bem cujo efeito para a realizagio do
gue é pedido ndo é hipotético, longinquo, nem mediado pelo mal ou ex-
clusivamente fundado em saberes (e sobretudo em saberes contestados).
No exemplo anterior, estd claro que a alocagdo monetaria produz um bem
para quem areivindica. Essa caracteristica ndo nos autoriza a introduzir uma
teoria tdo discutida e discutivel como a da dissuasdo para apresentar uma
demanda de aumento de pena como uma demanda de servi¢o ao "direito a
vida', pois essa é uma hip6tese puramente fundada numa teoria, e contesta-
vel. S6 um observador armado com uma teoria da dissuasdo pode construi-
la. Além disso, hipotese por hipétese, para os direitos humanos vale mais a
hip6tese que pede melhores condi¢des materiais de vida para todos, espe-
rando que isso possa reduzir os comportamentos criminalizados, do que a
hipétese que pede a pena de morte com 0 mesmo intuito.

Evidentemente, como os "direitos a' incluem formas positivas de
protecdo, abrangem as demandas para um melhor servico policial a fim de
garantir as liberdades de ir e vir. Nesse sentido, a seguranga publica é
efetivamente um "direito (humano) a'. O conceito de autonomia foi por
vezes empregado para indicar um efeito positivo do reconhecimento desses
"direitos @' com relagdo aos individuos, como na formulagéo "o direito a ta
servico da mais autonomia aos individuos'. E que esses "direitos a' s
vistos como servigos imediatamente positivos que favorecem as condi¢des
externas para a auto-organizagdo ou autotransformagdo do individuo. O
conceito de autonomia designa assim em qué os individuos podem se
beneficiar em termos de qualidade de vida com um tal servico. Um "servico
gue confere mais autonomia" toma um sentido proximo a um "servico que
favorece a emancipacgdo” do sujeito. Podemos ver entdo mais uma vez que
esses "direitos a' sdo concebidos como distribuicdo de uma "liberdade
positiva' (condicdes para fazer algo). Retomando os conceitos propostos
pelo socidlogo aleméo Fritz Sack, podemos dizer que os "bens positivos"
(direito a educacdo etc.) distribuidos por vérios programas e servicos
publicos ou privados se contrapdem aos "bens negativos' (pena dflitiva e
estigmatizagéo) distribuidos pelo sistema penal®.

Ora, se isso é assim, podemos entdo caracterizar essas demandas por
sofrimento alheio e por reducdo das garantias contra a repressdo como
demandas de um "direito @' de tipo negativo? A resposta é sim e ndo. Todos
esses reclamos sdo sem davida alguma destinados a produzir o aumento
de distribuicdo de bens negativos, mas nem todas as demandas de bens
negativos criam direitos no sentido proprio da palavra: algumas visam a
eliminacéo de direitos ou o simples aumento das possibilidades juridicas do
poder de punir. Por exemplo: as demandas feitas por movimentos de
vitimas para que estas possam se pronunciar quando de uma decisao sobre
liberdade condicional acerca do impacto que o delito continua a ter nas suas
vidas (como se isso tivesse pertinéncia em relacdo atal decisdo), ou para que
os familiares das vitimas possam presenciar "ao vivo" as execugdes capitais
que | hes dizem respeito®?, podem ser vistas como demandas que visam criar
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um "direito a"' (de tipo negativo). Por outro lado, as demandas que visam
exclusivamente aumentar as penas, modificar os dispositivos constitucio-
nais impondo limites a repressao, ndo melhorar as condi¢des de vida em
prisdo etc, que sdo as mais importantes, ndo podem ser vistas facilmente
como servicos para alguém. Sdo simplesmente demandas para aumentar as
possibilidades do sistema penal de distribuir bens negativos.

E importante notar que as demandas de direitos a serem exercidos
pelas vitimas sdo muito mais variadas quanto ao sentido e as motivacdes do
gue as demandas diretas para aumentar os sofrimentos ou bloquear a
criacdo de melhores condicdes para os presos. Além disso, as motivacdes
s80 uma coisa e a maneira pela qual o sistema seleciona tais demandas e as
transforma em estrutura é outra. Os movimentos em prol das vitimas podem
requerer para estas o direito de relatar seus sofrimentos perante o tribunal
sem ter como finalidade um efeito sobre as penas— por exemplo, como um
simples direito de comunicar, esclarecer ou denunciar (verbalmente). Mas
nada impede o sistema de selecionar essa demanda e associ&la com um
efeito sobre as penas. 1sso € uma operacdo do sistema apesar das vitimas.

Como devemos designar entdo o conjunto dessas demandas de distri-
buicdo de bens negativos do ponto de vista dos direitos humanos? Para
tentar responder a essa pergunta, vamos comparar quatro tipos de deman-
das distintas em matéria penal.

Em primeiro lugar, temos as demandas que privilegiam a interdicao de
(novos) comportamentos sem insistir na inflicdo de sofrimentos. Busca-se
sobretudo impor e generalizar uma nova expectativa normativa de compor-
tamento: nao fazer isto ou aquilo. Sdo demandas para orientar normativa-
mente 0s comportamentos. Para 0s atores sociais que tém interesse na
demanda especifica, ela constitui um "ganho normativo”, e freqlientemente
também moral. No Canad4, por exemplo, os movimentos preocupados com
a protecdo dos animais ndo fizeram nenhuma demanda de aumento de
penas entre 1892 e 1954, mas reivindicaram e obtiveram varios acréscimos
nas normas de comportamento. Essa legalizacdo dos eventos implica sem
davida a possibilidade de sancbes, mas nada impede que elas sgjam
variadas, que excluam pena de prisdo™ e que a ela sejam agregadas diversas
garantias juridicas. Em resumo: a énfase aqui ndo é na meta de impor
sofrimento aos outros, mas no objetivo de consagrar um estilo de comporta-
mento. Toda legalizacdo pode causar novas situagdes problematicas, mas
isso é uma outra questéo.

Em segundo lugar, e em sentido inverso, a demanda de deslegalizacéo
ou de descriminalizacdo (do aborto por exemplo) também enfatiza apenas
0s comportamentos. Os atores sociais reivindicam um maior espaco de
liberdade ou um direito-barreira para ndo sofrer uma determinada conse-
gléncia juridica ou social. Como diria Dahrendorf, quer-se aqui transformar
uma expectativa normativa tornada obrigatéria pelas leis numa expectativa
preferencial ou permissiva®™. 1sso pode suscitar um debate moral, "particu-
larmente porque a realidade social esta orientada de maneira extremamen-
te conservadora: ndo nega tdo facilmente aquilo de que ja dispde e cuja
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(53) Até os anos 1950 o Cédigo
Crimina canadense s6 admitia
penas de multa para os crimes
contra 0s animais.

(54) Dahrendorf, cit. de, p. 6l.



(55) Luhmann, Niklas e De Gi-
orgi, Raffaele. Teoria delasoci-
edad. México: Triana/Univer-
sidad Iberoamericana, 1998
[1992], p. 223.

(56) Essa situagdo ndo deve ser
confundida com as demandas
de intervencdo do sistema nos
campos onde ele faz pouco ou
nada. Nas situacdes de corrup-
¢80 e violéncia policial, por
exemplo, a demanda néo esta
centrada na idéia de produzir
mais sofrimento: ela deplora o
fato de que as normas de com-
portamento n&o estejam sendo
sustentadas institucional mente
por sanc¢des de tipo algum. Es-
sas expectativas normativas de
comportamento estdo portanto
em perigo, pois ndo séo valida-
das por instuigdes normativas
organizadas (sgjam elas as pro-
prias comissdes disciplinares
da policia, por exemplo).

(57) Mead (op. cit.) oferece va-
rios elementos para sustentar
essa hipotese.

(58) Essa mensagem foi recebi-
da pelo publico e circula regu-
larmente no sistema. O repre-
sentante de um grupo de pres-
s80 que estava presente na Cor-
te Suprema do Canada quando
de um de seus julgamentos de-
clara: "Se Robert Latimer [con-
denado por haver matado sua
filha deficiente por amor e
compaix&o] obtiver uma sen-
tenca de dois anos [em vez de
uma pena de prisdo perpétua
sem possibilidade de liberda-
de condicional antes de dez
anos|, serd enviada a mensa-
gem de que as pessoas defici-
entes sd0 apenas um quinto de
um ser humano'. Como se Vvé,
o periodo de dez anos para o
pedido de liberdade condicio-
na agora indica o valor de um
ser humano, e a pena deve ex-
primir esse valor.

ALVARO PIRES

idoneidade j& aceitou"*®. Mas isso nd0 muda a natureza da demanda nem a
da sua contestacé@o: ndo se demanda diretamente o mal-estar dos outros.

Quando passamos das normas de primeiro grau (comportamento) as
de segundo grau (sangdo, processo etc.) a questdo fica mais complexa e
mais delicada. Mas o terceiro tipo de demanda ainda néo coloca problemas
fundamentais e pode ser facilmente visto por um observador externo como
o efeito de um progresso moral ou como causa de um ganho qualitativo de
ordem juridica. Refiro-me as demandas para reduzir penas, abolir penas
minimas, criar san¢bes alternativas, aumentar garantias juridicas (inclusive
constitucionais), melhorar as condi¢des de vida nas prisfes (inclusive os
direitos dos reclusos) etc. Todas essas demandas apdiam-se em valores
positivos ou em virtudes.

O quarto tipo de demanda, ao reivindicar menos garantias e sobretu-
do mais inflicdo de sofrimentos, parece se situar numa relagdo assimétrica
com todos os precedentes®®. Nesse Ultimo caso a demanda &, por assim
dizer, "vazia de ganhos" (morais, juridicos ou sociais), salvo se se observar
esse fendmeno por meio das teorias da pena aflitiva. Com efeito, pede-se
aqui diretamente a realizac8o do anti-bem-estar social dos outros, ou um
direito a participar na realizac8o dessa tarefa

No conjunto, estas Ultimas parecem constituir a categoria paradoxal de
demandas (de direitos humanos?) puramente contra a pessoa ou, mais
precisamente, de demandas de bens juridicos puramente negativos para 0s
outros, sem outro ganho juridico, moral ou social concreto e imediato que
produzir o sofrimento e obter uma certa compensacdo (psicossocial 7).
Essas demandas negativas compdem-se de pelo menos dois grupos: as
demandas de protecdo (bem intencionadas mas) "ma construidas’ pelos
atores e depois orientadas pela racionalidade penal moderna na direcéo da
distribuicdo de bens negativos e as demandas de direitos construidas pelos
atores ja dentro da racionalidade penal moderna e que podem ser vistas
como uma utilizac8o mais direta e organizacional do publico pelo sistema
penal para assegurar as suas operagdes de reproducéo-padrdo. A racionali-
dade penal moderna — com a nova recepg¢do do "publico”, sua referéncia
aos direitos humanos e os efeitos da midiatizagcdo dos eventos — é que
estaria produzindo e estimulando a normalizac@o dessa espécie de deman-
das e de direitos ao anti-bem-estar dos outros em matéria penal.

Enfim, esse sistema de pensamento estaria criando dificuldades e
pressdes mais agudas para a reconstruc@o da democracia. Pois ele tende a
representar o valor dos bens juridicos sob a forma de "tarifas de sofrimento”,
0 que produz uma desorientacdo ndo somente dos movimentos sociais em
matéria penal como das préprias comissfes de reforma do direito. Os
primeiros vao criar um novo ditado cartesiano dirigido aos tribunais que
nada mais é sendo um reflexo da racionalidade penal moderna: "Diga-me
qual pena &flitiva vocé aplica e eu saberei quanto valho"*®. Vao também
pedir tarifas de sofrimento e uma correcéo (inflacionaria) das tarifas: quan-
do aumenta o valor de um bem juridico, a pena deve ser corrigida para
refletir esse novo valor. As comissdes de reforma, por suavez, vao abando-
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nar as iniciativas inovadoras em favor da tarefa de rever as defini¢des dos
crimes e atualizar ou harmonizar a escala das penas.

Os aspectos normativos desse indicador empirico no common law séo
os seguintes. No Canada, especialmente apds a adocao da Carta de Direitos
e Liberdades em 1982, assiste-se a uma forte emergéncia de novos atores
sociais perante os tribunais. No caso das causas penais e penitenciarias, ndo
se encontram apenas o0 promotor ou a administracdo publica contra o
inculpado ou o preso, mas igualmente outros advogados representando os
interesses de outros grupos no processo. Hoje em dia, € uma cena familiar a
manifestacdo de movimentos sociais perante sessfes da Corte Suprema
canadense. A famosa férmula juridica "Rainha contra Fulano" estaria se
tornando obsoleta? Com efeito, temos a impressdo de que, de agora em
diante, ela deveria escrever-se: "Rainha mais tal e tal grupo ou organizag&o
contra Fulano" (mas também ha casos em que grupos se alinham do lado de
Fulano contra a Rainha). Os efeitos aparentes desse milagre,da multipli-
cacdo dos pédes parecem ser, a0 menos em alguns casos, a disperséo de
interesses em jogo na deciséo prd ou contra o réu (Fulano).

No Canadd, a participacéo desses atores faz-se por meio da reativacao
de um antigo mecanismo do common law: a figura do amicus curiae (0
"amigo da corte"). No passado, tratava-se de uma pessoa que dava uma
informacdo a corte sobre um ponto em litigio ou ainda de alguém que em
principio ndo tinha o direito de ser parte em uma causa mas que estava
autorizado a defender seus proprios interesses. Parece que no passado esse
mecanismo ndo foi intensivamente desenvolvido no dmbito penal e que foi
realmente a ativagao dos direitos humanos que abriu as portas a sua prética.

Pode-se observar entdo um outro problema: essa participagdo do
publico desequilibra ainda mais as relagGes de forga entre o promotor (ou a
administragdo publica) e a defesa (ou requerente). Como a grande maioria
dos inculpados continua a vir das classes menos favorecidas e tem dificul-
dade de acesso aos advogados, podemos nos inquietar com essa forma de
democratizagdo do sistema. E claro que esse problema e essa forma de
participagdo dependem da existéncia de um mecanismo juridico qualquer.
Além disso, porém, algo mais importante estd acontecendo: os tribunais
estdo aceitando extraviar-se, desencaminhar-se e decidir em fungdo do
publico ou de outros efeitos possiveis de uma decisdo que nao estao
diretamente ligados a construcéo da justica no caso em questéo.

Evidentemente, a descricdo global desses diversos problemas néo
significa que toda forma de integragéo do publico como um componente da
justica penal produza necessariamente, e em todas as circunstancias, o0s
efeitos perversos observados. H& experiéncias empiricas positivas, mas elas
sd0 inovadoras com relagdo a racionalidade penal moderna. Além do mais,
tentamos deixar claro aqui que o resultado depende de como o sistema
penal organiza e produz tal integracdo do publico. Para que esta possa
realizar-se de forma inovadora, deve estar acompanhada de um modo de
pensar alternativo e demandar uma outra auto-organizacdo normativa do
sistema, 0 que constitui um fendmeno téo desgjdvel quanto raro.
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