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Resumo

Este texto aborda a biografia do utilitarismo juridico-penal moderno focando trés
importantes momentos de seu desenvolvimento: o utilitarismo ilustrado (Bentham
e Beccarial, o utilitarismo reformado (Ferrajoli) e a crise do utilitarismo penal,
denunciada pela criminologia critica, em suas vertentes minimalistas e abolicio-
nistas. O instrumental tedrico empregado é o da historiografia das ideias, de modo
que os fundamentos da punicao - no caso deste ensaio, a prevencao geral negativa
e a prevencao de penas arbitrarias - conformam uma tipologia de respostas desig-
nadas para elucidar a questao perene “por que punir?”, sem perder de vista a cons-
tancia desse debate, que até entdao permanece irresoluto. Ao fim, se ensaia uma
resposta, calcada nas consideracdes do realismo marginal (Zaffaroni), no sentido
de identificar os limites, mas também tracar algumas condicoes que tornem viavel
a permanéncia dos pressupostos utilitaristas no campo juridico-penal.
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Abstract

This text addresses the biography of modern utilitarianism, in a legal and crimi-
nal sense, focusing on three important moments of its development: illustrated
utilitarianism [Bentham and Beccarial, the reformed utilitarianism [Ferrajoli], and
the crisis of the utilitarianism ideal in this sense - this last one exposed by the
minimalist and abolitionist branches of critical criminology. The theoretical
instrument used is the one of historiography of ideas, so that the foundations of
punishment - in the case of this investigation: negative general prevention and
prevention of arbitrary penalties - conform to a typology of responses designed
to elucidate the perennial question “why punish?”, without losing sight of the con-
stancy of this debate [until now unresolved). In the end, a possible answer is sug-
gested based on the considerations of marginal realism (Zaffaroni] in order to
identify the limits of utilitarianism, but also to outline some conditions that
enable the maintenance of its assumptions in criminal law.
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INTRODUCAO

Revisar criticamente os passos do utilitarismo penal ¢, ainda hoje, uma tarefa necessaria. Os
sentidos discursivos atribuidos ao controle penal na Era Moderna fazem mais do que limitar
as praticas punitivas: conformam uma cosmovisao, formam e deformam as mentalidades dos
atores juridicos, naturalizando determinadas nogdes e, por vezes, imunizando-as de investi-
das criticas. Sob o pretexto de racionalizar as penas, o utilitarismo penal readéqua o impe-
rativo de legitimar o castigo no novo “paraiso terreno” que estaria por tras do projeto ilumi-
nista. E, assim, o mal-estar permanece. Malgrado a chegada dos “tempos modernos”, nossas
prisdes ostentam feigdes similares as de uma masmorra medieval que dariam inveja a qual-
quer soberano absolutista; bibliotecas inteiras sao redigidas no intuito de conceder ao direi-
to penal um carater subsidiario e fragmentario, mas nossa politica criminal insiste em fazer
da criminalizagdo uma via pretensamente idonea para a resolugio de conflitos que escapam
a racionalizagao simplificadora calcada no binomio crime/pena; a despeito da fartura de evi-
déncias empiricas a sugerir o oposto, os teoricos que escrevem a narrativa do Direito Penal
prosseguem na crenga de que a eleigao de uma teoria de justificagao da pena ¢ uma atitude
inexoravel e perfeitamente racional.

Ainda assim, ¢ o oficio das criticas criminologica e juridico-penal prosseguir na cansativa
tarefa de denunciar as incongruéncias entre as fungdes manifestas pelo ordenamento juridico
e as fungoes latentes, efetivamente desempenhadas. Queremos crer que esse exercicio nao ¢
infrutifero, em especial no que condiz com as justificativas utilitarias do poder de punir, pois,
se autores como Massimo Pavarini possuem alguma razao, a adogao de um crivo utilitario para
legitimar o controle penal acabou sendo um “mau negocio” para a pena: quando se tratava
de justifica-la de acordo com parametros inverificaveis, a sua refutagdo nao podia passar de
uma atitude moral, mas, a partir do momento em que fins praticos lhe sao atribuidos, temos
o seu calcanhar de Aquiles (PAVARINI, 1993, p. 31).

Nossa reflexao neste ensaio partira da historiografia das ideias, trabalhada por autores
como Franklin Baumer e Arthur Lovejoy, intentando descrever sob esse prisma a caminhada
do utilitarismo penal moderno. Essa trajetoria, no entanto, nao sera narrada com pretensao
de completude, o que implicaria analisar inimeros outros modelos de justificagao utilitaria

1

da pena,’ sem falar na variedade de criticas que lhes foram dirigidas. Para a nossa retlexao,

apontaremos trés momentos distintos desse itinerario.? No primeiro deles, trataremos de

1 Uma cronologia bastante completa desses modelos, contendo inclusive os utilitarismos de matriz preven-

tista especial, pode ser obtida em Bitencourt (2011).

2 Por “momentos”, ndo pretendemos descrever uma trajetoria linear. De fato, as teses que puseram em xeque
o utilitarismo penal, oriundas das criminologias criticas, certamente precedem o utilitarismo reformado de
Ferrajoli, por exemplo. E, sem querer ir longe demais, ¢ de se notar, na linha do que aduz Michel Foucault,

que a critica da prisao (inclusive a dentincia de sua inutilidade) aparece muito cedo (FOUCAULT, 2009,
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referir alguns dos principais argumentos de sustentagao do utilitarismo no interior da nar-
rativa juridico-penal, a partir do utilitarismo ilustrado (cujos mais destacados pensadores cer-
tamente foram Jeremy Bentham e Cesare Beccaria) e do utilitarismo reformado, que impul-
sionou inumeras discussoes teoricas dentro do campo juridico-penal desde a sua formulagao
por Luigi Ferrajoli, rendendo debates que seguem atuais. Em um segundo momento, busca-
remos referir dois horizontes de critica criminologica as justificagdes utilitarias: o minimalis-
mo penal de Alessandro Baratta® e as formulagdes abolicionistas. Ao fim, ensaiaremos algumas
conclusoes a partir do modelo de Direito Penal minimo desenvolvido por Eugenio Raul Zaf-
faroni. Buscaremos demonstrar em que termos o autor aborda o utilitarismo no interior da
narrativa juridico—penal, projetando, a NOSSO Ver, uma ruptura €, a0 mesmo tempo, uma revi-

talizacao utilitaria do Direito Penal, sem abrir mao da coeréncia.

I. DELIMITA(;AO DO MARCO TEORICO: O CAMPO PENAL NA HISTORIA DAS IDEIAS
(“POR QUE PUNIR” ENQUANTO QUESTAO PERENE)

A tradigao de pesquisas no campo da historia das ideias esta longe de constituir uma novi-
dade do ponto de vista historiografico. Segundo Franklin Baumer, a historia das ideias enquanto
saber remonta ao [luminismo. Os germes de seus estudos podem ser rastreados ate auto-
res como Voltaire, embora no geral o campo tenha sido eclipsado por interesses historiogra-
ficos diversos, como o da historia politica (BAUMER, 1977, p. 18). Alem do proprio Baumer,
desde a perspectiva estadunidense® da historiografia das ideias temos um oportuno desen-
volvimento com as consideragoes pioneiras de Lovejoy, para quem esse saber possui algumas
predile¢es que ajudam a depurar seu objeto de estudo. Conforme o autor, o crivo da histo-
riografia das ideias tem de ser muito claro: a disciplina interessa-se por ideias “que produzem
efeito na historia do pensamento”, ideias que prevalecem ao teste do tempo, ideias que sus-

citam agdes humanas, frequentemente coletivas (LOVE]JOY, 2005, p. 15).° Essa ramificagdo

p- 251 ss.). Optamos por privilegiar a linearidade do raciocinio em detrimento da cronologia das formu-

lagbes de que nos ocuparemos.

3 Nao que seu modelo seja o unico programa de intervengao politico-criminal que a criminologia critica foi
capaz de desenvolver, mas certamente ¢ um dos mais importantes, tendo angariado a devida simpatia de
toda uma geragao de criminologos criticos latino-americanos, o que justifica a preferéncia deste ensaio.

Para uma homenagem a suas ideias e atitudes, cf. Andrade (2012), em especial o primeiro capitulo.

4 Cabe agregar que no Brasil a historiografia das ideias tem sido desenvolvida por estudos como os de Ruth

Gauer (2009) e suscita debates no ambito das ciéncias criminais, em particular do processo penal, caben-
do mencionar trabalhos como o de Augusto Jobim do Amaral (2013) e Salah H. Khaled Jr. (2010).

5  Uma importante discussao se da acerca do papel que as ideias acabariam desempenhando na trajetoria his-

torica. Franklin Baumer sinaliza duas tendéncias extremas. De um lado, os idealistas pressupdem que as
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da historiografia atribui importancia as doutrinas na medida em que angariam adeptos, ¢ nao
quando sdo fruto de concep¢des marcadamente individuais de seus formuladores, destituidas
de qualquer transcendéncia. Quanto mais ampla a difusdo de um sistema de pensamento —
digamos, o pensamento utilitario no interior da narrativa juridico-penal —, ao ponto de se
tornar “parte do acervo de muitas mentes”, maior sera o interesse do historiador das ideias
(LOVE]JOY, 2005, p. 27-28). Dizer que o historiador das ideias se interessa por ideias que
encontram difusdo, entretanto, ndo implica dizer que pouco lhe importa os seus formulado-
res. O papel do intelectual nesses estudos ¢ uma questao crucial. Tomemos em conta a afir-

macao de Lovejoy (2005, p. 16-17):

[...] ha suposi¢des implicitas ou incompletamente explicitas ou hdabitos mentais mais ou
menos inconscientes, operando no pensamento de um individuo ou de uma geragao. Sao as
crengas que sao tao habituais que sao mais tacitamente pressupostas do que formalmente
expressas e discutidas, as maneiras de pensar que parecem tao naturais e inevitaveis que
nao sao perscrutadas com o olho da autoconsciéncia logica, que com frequéncia sao mais
decisivas do carater da doutrina de um filosofo, e ainda mais frequentemente das tendéncias

intelectuais dominantes de uma época.

Se a proposigao do autor esta correta — e julgamos que esta —, a formagao dos habitos
mentais que caracterizam o pensamento de dada época obtém na figura do intelectual (em sen-

tido amplo, ¢ claro) um intérprete privilegiado. Nao por outra razao Baumer (1977, p. 23)

ideias seriam forgas em si mesmas, tendentes a modificar o percurso historico em conformidade com a
mudanga dos ventos no interior do pensamento de uma geragao. Simplificando bastante: ha aqui a assun-
¢ao de que as ideias modificam o mundo material (e ndo o contrario). Na outra ponta, temos a tendéncia
mecanicista que se recusa a enxergar as ideias como determinantes da caminhada historica. Ha aqui uma
pressuposicao invertida: as ideias seriam reflexos, ou seja, guardariam uma mera relagao de correspon-
déncia em fungao das realidades materiais que as produzem em primeiro lugar. Acompanhamos a conclu-
sao de Baumer, para quem nenhuma das duas posi¢oes pode ser uma saida interessante para o desenvolvi-
mento da historiografia das ideias. Deve-se primar por uma posi¢ao intermediaria que nao negue uma
relagdo dialetica entre as condigoes sociais e a forca criadora das ideias (BAUMER, 1977, p. 23-24). Existe
uma interagao complexa que deve ser investigada caso a caso, evitando-se formulas analiticas preconcebi-
das que so serviriam para ser desmentidas. Especulamos que a controversia acerca da forga criadora das
ideias se comunica com outra questdo adjacente: o potencial da propria agdo humana no sentido de modi-
ficar as injusticas de seu tempo, o que ¢ uma questao sensivel especialmente para quem teoriza desde as
ciéncias criminais. Como regra, s6 poderemos seguir depositando nossa convic¢ao na velha maxima mar-
xiana segundo a qual os seres humanos “fazem a sua propria historia; contudo, nao a fazem de livre e espon-
tanea vontade, pois nao sdo eles quem escolhem as circunstancias sob as quais ela ¢ feita, mas estas lhes foram
transmitidas assim como se encontram. A tradi¢ao de todas as geragdes passadas ¢ como um pesadelo que

comprime o cerebro dos vivos” (MARX, 2011, p. 25).
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ira considerar que o intelectual desempenha um papel fundamental na historia das mentali-
dades, uma vez que seria um “espelho” do pensamento de seu tempo — embora a metafora
tenha de ser compreendida em termos bastante relativos, ja que o intelectual apreenderia as
ideias em estado bruto, dando-lhes significado, coesao e inserindo-as em uma estrutura de pen-
samento mais geral, o que requer certamente algo de sua subjetividade.

Embora os seus articuladores principais tenham buscado definir um quadro conceitual e
postulados metodologicos proprios as necessidades de seu oficio, eventualmente reivindican-
do uma relativa autonomia para o campo — o que se deu na busca de demarcagao de certas
fronteiras que o separam da historia politica e dos estudos de historia da filosofia, por exem-
plo —, a historia das ideias segue distinguindo-se como um saber multidisciplinar, interdepar-
tamental (BAUMER, 1977, p. 21) e improprio para mentes compartimentadas (LOVE]JOY,
2005, p. 30).

De que modo opera a historiografia das ideias? Acreditamos que a resposta mais eficaz
dada a essa questao veio das consideragées de Lovejoy (2005, p. 13). De acordo com o autor,
a disciplina lida com ideias-unidade, ou seja, o desmembramento de sistemas mais complexos
de ideias (doutrinas, tendéncias ou simplesmente “ismos” diversos). Sendo o corpo total de
uma concepgao doutrinaria um agregado complexo e heterogéneo, o qual o proprio ideali-
zador sequer suspeita existir, a historiografia das ideias preocupa-se em analisar seus com-
ponentes individuais. O esfor¢o de individualizar as c¢lulas que compdem um corpo de pen-
samento tem o claro proposito de captar as permanéncias e mudangas havidas durante a
caminhada historica com uma lente teorica otimizada. Alias, as inova¢oes constantemente
arguidas pelos intelectuais que anunciam a transi¢ao de um sistema de pensamento para outro
jamais deixam de angariar a desconfianga do historiador das mentalidades. Isso, porque o que
acaba sendo percebido como uma inovagao muitas vezes nao passa de um rearranjo ou um
reordenamento de ideias-unidade, dando vida a um padrao diverso, a uma nova doutrina, a
uma reforma (ou contrarreforma) das mentalidades de uma ¢poca, ou a outro “ismo”. Esta-
mos diante de diferencas de superficie, portanto, de modo que raramente o que se opera ¢ a
substituicao das ideias-unidade que compdem um sistema por outras, mas, sim, um novo
manejo delas (LOVE]JOY, 2005, p. 14).

Como dito, neste ensaio se intenta retracar a caminhada do utilitarismo na circunscri-
¢ao da narrativa juridico-penal, o que implica atentar para os seus rearranjos doutrinarios.
Sendo necessario eleger a ideia-unidade que regeu os incontaveis sistemas utilitarios de direi-
to penal, argumentaremos desde ja que a “pena util” desempenhou esse papel. De fato, a
imposi¢ao politico-criminal da necessidade de um resultado pratico e socialmente benéfico
(a defesa social mediante “prevencgao da criminalidade”) a partir do castigo constitui o fator
distintivo do plano politico-criminal da burguesia nascente, em oposigao ao poder absoluto
do soberano no seculo XVIII. Foi essa ideia que encampou, ao menos no plano das praticas
punitivas, uma guinada historica que culminou na ascensao do Terceiro Estado e na derro-

cada dos Estados Absolutos europeus, assim como na corrosao da influéncia das doutrinas
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clericais.® A utilidade do castigo para deter novos delitos se torna tao fundamental que a nao
verificagao dessa hipotese autorizadora, no canone da nova moral burguesa, serviria para
desautorizar a irrogagao da pena, golpeando fortemente o escopo de projegao do poder sobe-
rano. Como resume Foucault, a partir de entdo, “um crime sem dinastia nao clama castigo”
(FOUCAULT, 2009, p. 89), e em termos politico-criminais essa premissa representa uma ver-
dadeira revolugao copernicana.

Contudo, para que serve a historia das ideias e de que modo ela nos auxilia na empreitada
de revisar os marcos do utilitarismo penal? Baumer (1977, p. 25) ¢ enfatico ao responder a pri-
meira parte desse questionamento: a utilidade desse saber reside em sua aptidao para fornecer
respostas as questoes perenes, isto ¢, questoes investigadas pela humanidade ao longo de todas as
geragoes, durante toda a trajetoria historica. Sao questes que nao podem deixar de ser feitas
e que traduzem algumas das perguntas mais profundas que os seres humanos historicamente
sempre enunciaram, e ai estaria seu trago perene (BAUMER, 1977, p. 27). Ao longo de sua
obra, Baumer destaca e desenvolve cinco delas, a saber: “deus”, a “natureza”, a “humanidade”; a
“sociedade” e a propria “historia”. Embora essas questoes nao estejam presentes em igual inten-
sidade (BAUMER, 1977, p. 33) ao longo do pensamento europeu moderno — recorte de inves-
tigacdo que o autor adota —, ¢ incontroversa a sua permanéncia nas mentalidades.

Para entendermos de que modo a questao penal se insere no ambito das perguntas pere-
nes, devemos ter em conta dois alertas feitos por Baumer. Em primeiro lugar, existem zonas
de contato entre todas essas questdes, de modo que as respostas fornecidas para uma delas
constantemente também tocam, ainda que de maneira indireta, as demais. Em segundo lugar,
o significado conceitual dos enunciados, assim como as respostas que eles geram, nao pode
ser descolado de sua propria historicidade. Como adverte Baumer (1977, p. 34-35), as ques-
toes perenes devem ser examinadas nos termos mais amplos possiveis, pois de outro modo
tenderiamos a considerar, por exemplo, que as discusses sobre o Estado na Grécia Antiga nada
tém a ver com os questionamentos que o moderno Leviata suscita (por essa razao, o autor
pensara em termos mais abrangentes, como o da “organizagao social” em sentido amplo, que
certamente sempre gerou respostas ao longo da historia das mentalidades).

Ora, tendo em conta os alertas supramencionados, nao ¢ exagero considerar que a ques-
tao penal ¢ uma constante ao longo da historia das ideias, ainda que a sua gramatica tenha
sofrido variacdes. E ficil verificar que as respostas que a questao “por que punir?” gerou comu-

nicam-se (alem, obviamente, da questao que versa sobre a sociedade e seus modos de produgao

¢ Embora deva se ressaltar que nesse particular a ideia de secularizagao do crime e das penas, transportan-
do-os aos marcos de uma fenomenologia secularizada, certamente foi ainda mais decisiva do que a simples
imposi¢ao de uma utilidade terrena para o castigo. Nao a toa convictos utilitaristas como Ferrajoli nao can-
sam de celebrar a separagao entre direito e moral como um importante passo para a transi¢ao de um direito

penal substancialista para um direito penal de tipo cognitivo e garantidor (FERRAJOLI, 2014, p. 200 ss.).
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e organizacao da vida) com questoes perenes como deus (especialmente nos debates sobre
a secularizagao do crime e da pena, como ja mencionamos de passagem), o ser humano (por
exemplo, quando a criminologia positivista, em afronta a antropologia iluminista que pre-
gava o livre-arbitrio, ira conceber um homem determinado, um criminoso atavico, na linha
dos estudos de antropometria criminal, como os de Lombroso (2007) no seculo XIX, reci-
clados e utilizados como sustentaculo de legitimagao da politica criminal nacional-socialista
em meados do século XX)7 ou mesmo a histdria (como se infere da insisténcia da narrativa
juridico-penal em enxergar um “progresso” rumo a humanizagao das praticas punitivas, em
conformidade com a historiografia setecentista).® A questdo “por que punir?” gravita em
torno do objeto de discussao da historiografia das ideias, e nesse cenario a ideia de “pena util”

talvez tenha constituido a maior permanéncia discursiva ao longo da modernidade.

2. UTILITARISMO PENAL MODERNO: MANE]JOS DA TENSAO ENTRE CONTRACAO
PUNITIVA E DEFESA SOCIAL

Entre os tratadistas que se ocupam do estudo das ideias penais, ¢ comum considerar que a
modernidade legou duas grandes narrativas que servem de fundamento ao poder de punir.
De um lado, estariam as doutrinas absolutas (ou retributivas) do castigo, normalmente asso-
ciadas a pensadores como Immanuel Kant (2003) e Georg W. F. Hegel (1997), em que pese
que suas raizes remontam pelo menos ao medievo.? De outro lado, os manuais costumam
mencionar as doutrinas relativas (ou utilitarias), normalmente sucedidas de uma tipologia que
as divide em prevencdo geral (que pode ser de tipo “negativo” ou “positivo”) ou prevengdo especial
(igualmente, “negativa” ou “positiva”). Mesmo que a categorizagao possa simplificar em exces-

so as diferencas e convergéncias entre as referidas correntes, '® fica bastante claro que cada

7 Sobre o tema, e a inadmitida influéncia lombrosiana nos estudos de antropologia criminal levados a cabo

durante o regime, cf. Mufioz Conde (2005).
8  Que anunciava nada menos do que uma transi¢ao “das trevas para a luz” (BAUMER, 1977, p. 275).

9 Pavarini, de passagem, faz mengao as raizes pré-modernas do discurso retribucionista inerente a tradigao
religiosa que vincula a pena a nogées como a de “castigo divino”, de modo a torna-la um mecanismo “expia-
¢ao” do crime/pecado (PAVARINI, 1993, p. 31). Além disso, quando pensamos na pena como instrumen-
to de retribuigao, ¢ dificil escapar da imagem da “Lei de Talido”. Mais uma vez, o instrumental da historia
das ideias serve para nos prevenir acerca da constancia de ideias-unidade que sobrevivem mesmo no inte-

rior de sistemas de pensamento de tipo distinto.

10 A titulo de exemplo, a partir de Zaffaroni et al. (2003, p. 521), poderiamos interrogar se as teses retribu-
tivas, especialmente de matriz kantiana, estariam de fato tao distantes de uma demarcagao utilitaria. O argu-
mento dos autores ¢ o seguinte: conceber a teoria da pena contida em Kant como algo completamente

alheio ao utilitarismo nao passa de simplismo, pois dizer que a pena ¢ “um fim em si mesmo” nao significa
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uma das teses configura uma hipotese de legitimagao do poder de punir em conformidade
com o esquadro moderno, cada uma delas desempenha o papel de sustentagao politica da pena
estatal e entrega o lugar teorica e filosoficamente demarcado ao controle penal em dada orga-
nizagao social (NOVOA MONREAL, 1984, p. 197).

Deve-se observar, porem, que a filosofia utilitaria extrapola o campo do Direito Penal. De
modo geral, o utilitarismo costuma ser descrito como um segmento da filosofia moral que
procura dotar a busca do bem viver de um senso de utilidade pratica das agdes rumo a maxi-
mizagao dos prazeres e a minimizagao dos sofrimentos, ainda que as implicagbes casuisticas
dessa busca nao sejam livres de polémica e tenham constantemente gerado paradoxos irreso-
laveis." Com John Stuart Mill e Jeremy Bentham — que, com Henry Sidgwick, seriam os
maiores nomes do chamado utilitarismo classico (cf. MULGAN, 2012, p. 11 ss.) —, o utilitaris-
mo penetra na filosofia politica,'? dando outro sentido as relagdes entre governo e sociedade.
Nao ¢ exagero considerar que a filosofia utilitaria fornece ao projeto moderno burgués um
arsenal de fundamentagao teorica impar. A partir da introjegao dos postulados utilitarios na
filosotia politica, temos plantadas as condigGes historicas para que o sujeito moderno — calcu-
lista, prospectivo, individualista — possa atualizar a propria concepgao de ser humano.

Podemos considerar, ainda, que o impulso de distingao levado a termo pelos modernos em
contraposi¢ao a heranga legada pelos antigos torna possivel a edificagio de uma nova forma
de se pensar a experiéncia humana, especialmente no que se refere a natureza e a sociedade.
A atitude contemplativa cede espago a uma concepgao utilitaria e ativista (BAUMER, 1977,

p- 48), a perspectiva moderna por exceléncia no que diz respeito ao trato dessas e de outras

dizer que ela nao possui uma finalidade (no caso, a realizagdo de um imperativo moral). Nesse caso, ela
nao seria absoluta, mas, sim, irracional, o que nao combina com o legado kantiano e o espirito moderno
de modo geral. Em sentido similar, o retribucionismo de matriz hegeliana também nao nos parece termi-
nantemente alheio a gramatica utilitaria, ja que a restauragao da ordem juridica, ferida pelo fenomeno cri-
minal, denota a imposi¢ao de uma finalidade conservadora ao poder punitivo, trazendo a superficie um
componente utilitario. Ndo por acaso, Zaffaroni et al. consideram possivel estender uma ponte entre as
teses utilitarias que compdem a prevengao geral positiva (ou “prevencao integragao”) e o sistema hegelia-
no de justificagao da pena (ZAFFARONI et al., 2003, p. 121-122). Assim, ¢ de se conceber a tipologia

usual das ideias penais como uma categorizagao ideal e relativa, e ndo estanque.
11 Um excelente inventario dos debates surgidos a partir do utilitarismo pode ser visto em Mulgan (2012).

12 Como veremos, o desenvolvimento da questao penal foi uma tematica mais presente na obra de utilitaris-
tas como Bentham e Beccaria, mas a obra de Stuart Mill representa um dos momentos mais marcantes do
liberalismo politico, teorizando sobre tematicas como a liberdade de expressao, a democracia e o direito
das mulheres, iniciativas que, a seu ver, estariam plenamente fundamentadas pelos postulados utilitarios
(MULGAN, 2012, p. 20 ss.). Mesmo assim, os ecos de Mill se fazem ouvir no campo penal, por exemplo,
na transposi¢ao de seu “principio do dano” (harm principle) as discussdes referentes aos limites legislativos

da criminalizagdao nos sistemas juridicos anglo-saxoes (ZAFFARONI, 2014, p. 11).
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questoes. Essa perspectiva foi capaz de fundar todo um sistema de eticidade que tem a ver
com “uma corporalidade reduzida a ser uma mera subjetividade empirica orientada pelo
calculo meio-fim ao controle de uma felicidade” (DUSSEL, 2012, p. 108) que poderia estar
na satisfacdo de interesses materiais do sujeito, da sociedade ou do Estado-nag¢ao moderno.
De fato, o sistema de ¢tica proprio do utilitarismo moderno, em certos momentos, chega
a conceber uma especie secular de “divina providéncia”, na qual a conduta individual egoista
e o bem comum da sociedade — e, com isso, a prosperidade do Estado moderno — restariam
perfeitamente conciliados (DUSSEL, 2012, p. 109-110).

A titulo de digressao, vale observar, com Pierre Dardot e Christian Laval, que, na perspec-
tiva contemporanea, mesmo essa conciliagao entre o egoismo e o bem-estar parece ter desapa-
recido. No neoliberalismo, a nova razio do mundo baseia-se em postulados spencerianos, de
darwinismo social, abolindo a necessidade de qualquer utilitarismo, pois o egoismo da “mao invi-
sivel” do mercado e as formas de cooptagao da subjetividade pelo vetor biopolitico tornam-se
dominantes. Nao se necessita buscar formas de remediagao visando a maximizagao do prazer e
do sofrimento. Nao ha espago para a felicidade humana, apenas para as virtudes do egoismo
privado visando a um mitico bem geral, ja que nem a sociedade existe, apenas individuos racio-
nais atomizados. Representando esse espirito, os autores catalogam duas grandes correntes de
ideias: o ordoliberalismo representado por Walter Eucken e Wilhelm Ropke, e a corrente aus-
tro-americana, representada por Ludwig Von Mises e Friedrich A. Hayek, com pensamento
economico assentado exclusivamente no laissez-faire (DARDOT e LAVAL, 2016, p. 33 ¢
p. 44-45). Essaideologia hoje promove um alinhamento planetario das politicas publicas, sendo
os Estados Unidos a encarnagao planetaria da utopia neoliberal (WACQUANT, 2001, p. 20).

Tomando a questao do papel do Estado, Baumer demonstra que as diversas correntes do
pensamento politico que floresceram na modernidade pareciam concordar com a premissa
de que o Estado seria “um mecanismo que podia ser manipulado para produzir mais segu-
ranga, liberdade e igualdade” (BAUMER, 1977, p. 254-255). Esse deslocamento de atitudes
nao ¢ somente uma muta¢ao no campo das ideias que circulavam naquele momento histo-
rico, mas, como dissemos, conecta-se com 0s imperativos de uma nova ordem socioecono-
mica que se edificava a partir da modernidade europeia.13 Em tal cenario, essa ética utilitarista
expde sua vocagao para legitimar e universalizar as necessidades de um capitalismo emergente,

sempre pressuposto nesse sistema de pensamento.' Conforme aduz Enrique Dussel (2012,

13 “Esta perspectiva utilitaria estava em desacordo com as tradicionais concepgbes do conhecimento, a aris-
totclica e agustiniana, que salientavam o conhecimento ou a sabedoria em si. Contudo, era o produto, nao

sO da reacao contra uma escolastica académica e arida, mas também de uma sociedade urbana e comercial

crescente, interessada em ‘obras’” (BAUMER, 1977, p. 48).

14 A vinculagdo historica entre a mentalidade utilitarista e as necessidades de desenvolvimento do capitalis-

mo moderno ¢ bastante conhecida. Basta lembrar, por exemplo, que Bentham acompanha grande parte das
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p- 112-113), “o utilitarismo se move num circulo abstrato da razao instrumental, onde o
fim ¢ a felicidade e onde os meios para alcanga-la sdo calculados formalmente, mas sempre
dentro do mercado capitalista como horizonte”. Nesse sentido, o autor concebe o utilitarismo
como uma forma de neoestoicismo, gestado no bojo de uma racionalizagdo metropolitana
burguesa voltada para um controle mais racional da estrateégia militar, do business econémico
e politico, internos e coloniais (DUSSEL, 2012, p. 109). Os pressupostos ideologicos sao os
de uma gestao baseada nos critérios de governanga burguesa da populagao e do territorio,
com sua pauta de interesses relativos a seguranga juridica patrimonial burguesa assente na
defesa da propriedade privada e do mercado enquanto ente metafisico sacralizado, em ata-
que direto ao Estado de Bem-Estar Social com a globalizagao da tolerancia zero, inclusive com
a crise de modelos do “paternalismo humanitario” holandés, em que a melhora do capital
humano por aprendizado e tratamento terapéutico foi substituida por um “instrumentalismo
gerencial” (WACQUANT, 2001, p. 121).

A correlagao entre o utilitarismo e a narrativa juridico-penal, portanto, requer uma con-
textualizagao que trate de nao os apartar do campo de analise da sociedade capitalista e a cons-
telagao de ideias que constituiram seu substrato teorico. Certamente esse imperativo repre-
senta um desatio ao historiador das ideias. Nesse sentido, mais do que as ideologias juridicas,
¢ importante que se recorra a uma economia politica do castigo,15 para que seja possivel obter
uma compreensao mais abrangente do utilitarismo penal moderno, seja em sua versao ilumi-

nista, seja no modelo reformado do final do século XX.1%

2.1. UTILITARISMO ILUSTRADO
O utilitarismo juridico-penal moderno encontra suas principais formulagées no seculo XVIII,

em especial na contribuicao de dois autores.' Em Milao, Cesare Bonesana, o Marqués de

propostas de Adam Smith relativas ao livre mercado, ainda que buscasse limitar essa liberdade de acordo

com os postulados do utilitarismo, o que acabava por conferir a liberdade de mercado um valor instrumen-

tal e ndo intrinseco (MULGAN, 2012, p. 16).

15 Na linha de estudos classicos como os de Geor Rusche e Otto Kirchheimer (2004) e Foucault (2009). Uma
obra interessante, da perspectiva brasileira, esta nos dois volumes da Histéria das prises no Brasil, em espe-

cial a introdugao de Maia et al. (2009), na qual se encontra uma sintese da historiografia das punigoes.

16 Uma analise acurada e desmistificadora da narrativa utilitaria no Direito Penal comprometeria a brevidade
dessa reflexdo, razao pela qual nos deteremos em uma descrigao sintetica dos utilitarismos ilustrado e
reformado. Posteriormente, no entanto, trataremos de referir algumas das razées de sua crise a partir da

critica criminologica, que ganha impulso na década de 1960.

17 O rol ndo ¢, de maneira alguma, exaustivo: Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 58 ss.) refere também as con-
tribui¢des do reformador John Howard, enquanto Baratta (2002, p. 34 ss.) lembra de autores como Gian

Domenico Romagnosi e Francesco Carrara.
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Beccaria, publica em 1764 o seu tratado Dos delitos e das penas, no qual se encontra provavel-
mente a mais ampla e aprofundada critica das praticas punitivas de seu tempo. Ja na Inglaterra,
Jeremy Bentham escreve a sua Introdugdo aos principios da moral e da legislagao em 1780, na qual
opera uma severa defesa da perspectiva utilitaria no ambito das relagdes governamentais. Em
ambas as obras, guardadas suas particularidades, vislumbramos uma defesa da perspectiva uti-
litaria para a fundamentagao do Direito Penal, assim como a designa¢ao de uma finalidade pre-
ventista geral negativa a pena.

Bentham acredita que a natureza tenha disposto os seres humanos sob o julgo de dois senho-
res soberanos, quais sejam, a dor e o prazer. Dentro dessa contextualizacio se posiciona o enten-
dimento conceitual da aceitabilidade moral de uma agao dependente da utilidade. O utilitaris-
mo ¢ uma versao do consequencialismo (BONJOUR e BAKER, 2010, p. 392), o que equivale
a dizer que a intengao subjetiva dos atores nao esta em primeiro plano, mas, sim, o resultado
de suas a¢Ges.

O utilitarismo se afirma como uma reagao ao paradigma filosofico kantiano baseado
em abstragdes metafisicas, ainda que Kant postule uma conciliagdo entre a transcendéncia e
a imanéncia dentro do normativismo deontologico universalista que, enquanto modelo ¢etico
pratico, busca uma conciliagao entre o racionalismo e a experiéncia empirica. Como dito, o
utilitarismo enquanto paradigma ético imputa um papel essencial a dor e ao prazer, os dois
grandes governantes do ser humano de acordo com Bentham. A questdao do calculo feli-
cifico, ou calculo hedonistico, ¢ objetivada por criteérios como sua intensidade, sua dura-
¢ao, sua certeza ou incerteza, sua proximidade, sua fecundidade, sua pureza e extensao
(NAHRA, 2014, p. 271). Por isso a critica de “pig philosophy” (ANTUNES, 2015, p. 111-
-112) como uma filosofia ndo antropocéntrica, que nao diferenciaria o aspecto sensorial de
dor e prazer animal e humano, aspecto que, mais tarde, Stuart Mill procura “corrigir” acen-
tuando a superioridade dos elementos intelectuais humanos e o papel da educagao, refinando

18 ¢

o utilitarismo de Bentham em prol de um ideario humanista antropocéntrico. E importante

18 Esse ¢ um dos pontos em que Stuart Mill toma distancia de Bentham, seu antecessor na defesa do uti-
litarismo. Naturalmente a versao de Mill, sem duvida mais sofisticada devido ao contato com as criticas
dirigidas a formatagao anterior da ctica utilitaria, ¢ capaz de superar o hedonismo que se encontra em
Bentham, reformulando o principio da utilidade no sentido de livra-lo de consideragdes meramente sen-
soriais e aproxima-lo de objetivos mais relevantes do ponto de vista do “bem comum” rousseauniano (cf.
FERRAZ, 2014, p. 226). O trecho a seguir de sua obra, constantemente lembrado, da testemunho da rejei¢ao
do hedonismo em seu pensamento: “E indiscutivel que um ser cujas capacidades de deleite sejam baixas tem
uma probabilidade maior de as satisfazer completamente, e que um ser amplamente dotado sentira sem-
pre que, da forma como o mundo ¢ constituido, qualquer felicidade que possa esperar sera imperfeita. Mas
pode aprender a suportar as suas imperfei¢oes, se de todo forem suportaveis, e estas nao o farao invejar o
ser que, na verdade, esta inconsciente das imperfei¢des, mas apenas porque nao sente de modo nenhum o

/
bem que essas imperfei¢des qualificam. E melhor ser um ser humano insatisfeito do que um porco satisfeito;
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lembrar, entretanto, que esse humanismo edificante nega o contflito social e a luta de classes
(LOSURDO, 2015, p. 98).

E nesses termos que Bentham ira formular o seu principio da utilidade — um criterio de
aprovagao e reprovagao das agoes humanas (individuais, coletivas ou mesmo governamen-
tais) que se reporta a tendéncia de aumentar ou diminuir a felicidade das pessoas (medida
em razao do prazer ou da dor produzidos atraves de cada agao, por obvio). Esse principio
serviria para incumbir os seres humanos da edificagdo de um sistema de coisas que trouxes-
se a felicidade, atraves da razao e da lei (BENTHAM, 1974, p. 9-10). Sob outro angulo, par-
tindo da teoria contratualista, Beccaria identifica a origem das penas e do direito de punir
no instante do pacto social, ou seja, na necessidade que obriga as pessoas a ceder uma par-
cela de suas liberdades a fim de constituirem um ente superior capaz de garantir, pelo uso
comedido da violéncia, a seguranga no usufruto das liberdades restantes. E de se notar, no
entanto, que essa uniao de parcelas de liberdade nao traduz um ato de extremo desprendi-
mento do cidadao por duas razées principais: em primeiro lugar, o interesse em ceder uma
parcela da liberdade nao tem a ver com altruismo (BECCARIA, 2008, p. 18), mas remonta
ao desejo de cada um em usufruir do restante com a necessaria seguranga, livre da tormenta
que seria o “estado de natureza” pré—contratual.19 Em segundo lugar, mesmo nos moldes do
referencial contratualista, nenhuma pessoa seria capaz de ceder toda a sua liberdade no pro-
cesso ficticio do pacto social. Conforme o marqués, o somatorio dessas parcelas de liber-
dade cedidas pelos pactuantes constituiria o fundamento do direito de punir, e “todo exer-
cicio do poder que deste fundamento se afastar constitui abuso e nao justica; ¢ um poder de
fato e nao de direito; constitui usurpagao e jamais um poder legitimo” (BECCARIA, 2008,
p. 19-20).

O espirito utilitdrio moderno e seus designios ao poder de punir podem ser contempla-
dos em Bentham e Beccaria, especialmente a partir de suas criticas, diretas ou indiretas, a
inutil desumanidade das praticas penais de seu tempo. Para Beccaria, a finalidade das penas

nao poderia estar em aniquilar o sujeito desviante, como no contexto do suplicio, tecnica

¢ melhor ser Socrates insatisfeito do que um tolo satisfeito. E se o tolo ou o porco tém uma opiniao dife-

rente ¢ porque s6 conhecem o seu proprio lado da questao. A outra parte da comparagao conhece ambos os

lados” (STUART MILL, 2005, p. 51).

19 No sistema de pensamento de Beccaria, como, em geral, no restante dos contratualistas, respeitadas as suas
diferentes nuances, o surgimento do ordenamento juridico ¢ 0 momento que marca a passagem de uma
ordem incivilizada, um estado generalizado de beligerancia a um contexto de primazia das leis, onde as von-
tades e necessidades dos mais fracos poderiam ser respeitadas. “Fatigados de s6 viver em meio a temores e
de encontrar inimigos em toda parte, cansados de uma liberdade cuja incerteza de conserva-la tornava inu-
til, [os homens] sacrificaram uma parte dela para usufruir do restante com mais seguranga” (BECCARIA,
2008, p. 19). Nota-se que a propria raiz de fundamentagao pratica do ente estatal no marco da teoria con-

tratualista implica um juizo historico, calcado em um consenso social facilmente objetavel.
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tida como anacronica e dispensavel. Também nao estaria atrelada ao intento de desfazer o
crime passado, o que logicamente seria impossivel (BECCARIA, 2008, p. 49). Trilhando
essas duas alamedas — e isso ¢ fundamental para compreendermos o sistema de pensamento
desse autor e de todo o utilitarismo ilustrado —, o poder punitivo ndo se converte em
direito de punir. Em sentido similar, Bentham reconhece o carater pernicioso da punigao,
chegando a considera-la em si mesma um mal, de sorte que o principio da utilidade viria a
limitar o seu uso a casos em que se revele necessaria a fim de evitar um mal maior. Pensando
nisso, o autor lista os casos em que esta proibido recorrer a punigao: (1) quando nao houver
motivo, ou seja, a conduta que se deseja prevenir ndo constituir um mal; (2) quando a puni-
¢ao so pode ser ineficaz, isto ¢, quando n3o puder evitar o prejuizo decorrente de uma con-
duta valorada negativamente; (3) quando a punigao for manifestamente inutil ou excessiva-
mente dispendiosa, ou seja, quando o prejuizo produzido pelo castigo superar o prejuizo da
conduta delitiva; (4) quando a punigao for superflua, ou seja, quando meios alternativos pos-
sam se encarregar de evitar a conduta indesejada (BENTHAM, 1974, p. 65). Claramente,
estamos diante de criterios axiologicos capazes de delimitar o escopo de incidéncia do poder
punitivo, ensejando uma ruptura no campo das ideias penais que permanece, ainda hoje,
atrelada a cosmovisao dos penalistas.

Sem embargo de sua preocupagao em explorar os possiveis efeitos do carcere na subjeti-
vidade do criminalizado,?® os fundamentos da punigdo fornecidos por Bentham (assim como
por Beccaria) constituem uma defesa da tese preventista geral negativa. Para o autor, a ten-
tacao criminal tende a ser forte na medida em que o prazer ou a vantagem que o agente pode
esperar da conduta delitiva superam o incémodo e o perigo que viriam a acompanhar o ato.
Ao contrario, a tentagao tendera a ser leve se as desvantagens que acompanham o ato superam
o prazer que o agente pode esperar dele extrair (BENTHAM, 1974, p. 61). Segundo Becca-
ria, o fundamento capaz de tornar legitimo o poder punitivo estatal estaria em sua capacidade
para perseguir a finalidade unica de “obstar o culpado de tornar-se futuramente prejudicial a
sociedade e afastar seus concidadaos do caminho do crime” (BECCARIA, 2008, p. 49). Obser-
va-se, assim, o carater nitidamente preventista que toma conta de seu manifesto. Estando o
direito de punir relacionado ao potencial de prevengao do delito futuro que o castigo apre-
sentaria, a necessidade de crueldade ou espetacularizagao das penas, proprias de um anacro-
nico suplicio corporal, passa a ser questionada: “a fim de que o castigo surta o efeito [dissua-
sorio] que se deve esperar dele, basta que o mal causado va alem do bem que o culpado retirou

do crime”, assim, “qualquer excesso de severidade torna-a [a pena] superflua e, portanto, tira-

nica” (BECCARIA, 2008, p. 50).

20 Acompanhamos a conclusao de Bitencourt (2011, p. 64-65), para quem a tese preventista geral era prepon-
derante no pensamento de Bentham, ainda que sua obra fornega certamente elementos para se pensar a pre-

vengao especial positiva, como a sua preocupagdo com a arquitetura carceraria panoptica.
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O efeito da pena, prossegue Beccaria, ndo esta necessariamente no grau de sofrimento ou
na gravidade da mutilagao imposta pelo soberano ao infrator, mas, antes, na certeza da punigao
que deveria vir inexoravelmente apos o desvio criminoso. Fica claro que o erro da mentalidade
absolutista, para o autor, estaria em uma apreciagao equivocada sobre o potencial utilitario das
praticas punitivas. “A perspectiva de um castigo moderado, porém inflexivel, provocara sempre
uma impressao mais forte do que o vago temor de um suplicio horrendo, em relagao ao qual
aparece alguma esperanga de impunidade” (BECCARIA, 2008, p. 64). Nessa acepgao utilitaria,
mais valeria um castigo leve capaz de prevenir delitos futuros do que a mais degradante das
penas, carente de efeito dissuasorio. A partir das consideragdes do utilitarismo ilustrado, inti-
midacdo e tirania deixam de ser sin6nimos, inclusive passando a compor polos opostos.?!

Em tltima instancia, para que a pena nao se resuma a um ato de violéncia ilegitima contra
o cidadao, no marco do utilitarismo iluminista ela “deve ser, de modo essencial, publica, neces-
saria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e deter-
minada pela lei” (BECCARIA, 2008, p. 107). A preocupagao aqui se refere a limitagao do poder
despotico atraves de postulados verificaveis e independentes de consideragdes de ordem sub-
jetivista. Essa preocupagao tambeém se revela em algumas passagens dos escritos de Bentham
(1974, p. 15-16), por exemplo, quando o autor trata dos principios contrarios ao da utilidade,
entre eles o “principio da simpatia e da antipatia”. Esse principio designaria um criterio de
aprovagao e reprovagao das agoes humanas que exprime uma fundamentagao subjetivista: as
acGes nao seriam louvaveis ou condenaveis devido a sua aptidao para trazer ou rechagar a feli-
cidade, mas, sim, em razao do fato de que alguém se sente disposto a aprova-las ou reprova-las
(o que, a bem da verdade, aduz o autor, nao seria exatamente um principio, mas, sim, a ausén-
cia de qualquer principio orientador). Embora nao negue que eventualmente essa ordem de
critérios possa coincidir com o principio da utilidade, Bentham considera que a simpatia ou a
antipatia tém efeitos deleterios e tendem a maximizar a severidade punitiva.

O discurso juridico-penal em Beccaria — como, de resto, nos demais pensadores europeus
do seculo XVIII — se associa, de uma forma ou de outra, ao empreendimento moderno que
historicamente acaba questionando o poder do soberano absolutista e permite, desse modo, a
fixagdo de garantias juridicas em favor do individuo e em contraposigao ao Estado que teria

22

limitada a sua ingeréncia,“* mesmo que essa nao fosse a finalidade que guiou a insurgéncia do

21 Na verdade, pode-se considerar que a expressividade das revoltas sociais contra a crueldade dos métodos
punitivos do Estado absolutista pavimentou o caminho percorrido pelos reformadores do [luminismo. A
preocupagao que ficava subentendida era quanto a criagdo de uma solidariedade de classe entre a popula-

¢ao e os desviantes que, em comum, possuiam ao menos uma total vulnerabilidade diante dos humores do

monarca (cf. FOUCAULT, 2009, p. 61).

22  Evidentemente esse intento questionador nao foi de todo linear ou sequer consensual. Baumer proble—

matiza a atmosfera do pensamento politico do século XVIII, demonstrando que as doutrinas politicas que
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autor.?2 O escopo de atuagio do soberano, nos moldes desse garantismo iluminista, esbarraria
na necessidade do castigo que ja ndo encontra legitimagao aprioristica na vontade do monarca.
De acordo com os novos parametros, as penas, para atingirem um minimo de legitimidade,
precisariam estar atreladas a utilidade social possivel de ser obtida, nada menos que isso. O
utilitarismo penal ilustrado caracteriza-se, sob um ponto de vista ideal, em uma pena e um
direito penal orientados na busca de “todo 0 bem-estar possivel para a maioria” (BECCARIA, 2008,
p. 16) —sendo a “maioria” referida pelo autor uma categoria concebida em conformidade com
uma teoria social ancorada no consenso, em que apenas ha uma minoria desviante, contra a

qual o controle penal apontaria suas baterias.

2.2. UTILITARISMO REFORMADO

O desenvolvimento do utilitarismo no interior da narrativa juridico-penal nao termina com
a [lustragao. Quase trés seculos se passaram desde o manifesto de Beccaria, mas o discurso do
Direito Penal ndo descartou os postulados utilitarios, tratando de recicla-los em conformi-
dade com necessidades historicas que se apresentaram ao longo da trajetoria da modernidade
europeia. Na verdade, as criticas dirigidas ao utilitarismo penal, em especial com as crimi-
nologias de matriz sociologica apos a decada de 1960, nao deram paz aos penalistas, obri-
gando-os a efetuar reparos nesse edificio teorico, ainda que nenhum desses reparos tenha
representado uma ruptura profunda com a presuncao de necessidade e utilidade do carcere.
De nossa parte consideramos que o ultimo grande esfor¢o teorico de revitalizagao da ideia
de “pena util” no ambito juridico foi levado a cabo por Luigi Ferrajoli, com a publicagao de

seu tratado Direito e razdo em 1989. A obra certamente nao hostiliza os pilares de sustentagao

circulavam n3o desaguavam necessariamente no Estado liberal que veio a se consolidar mais tarde. Havia
no seculo XVIII muito do conservadorismo de outrora, de modo que as orientagdes politicas em questao
formavam um verdadeiro caleidoscopio. “Um utilitarista, por exemplo, podia ser liberal, conservador ou
revolucionario, assim como um crente na ‘natureza’ podia apoiar uma versao democratica ou autocratica
do contrato social” (BAUMER, 1977, p. 253). No entanto, o peso de concepgbes como o direito natural e
o proprio contratualismo — independente da radicalidade com que eram tratadas pelos teoricos — nao deve
ser subestimado. Evidéncia disso pode ser encontrada no esvanecimento de concepgdes como o “direito

divino” do soberano, descartada mesmo no despotismo (esclarecido) daquele seculo (BAUMER, 1977,

p. 253-254).

23 Nao se sugere que a critica de Beccaria estava dirigida aos regimes absolutistas em geral. De fato, o autor
faz questao de esclarecer no prefacio de sua obra que “muito ao contrario de pensar em diminuir a autori-
dade legitima, constatar-se-a que todos os meus esforgos foram no sentido de engrandecé-la; e ela de fato
se engrandecera, quando a opinido publica puder mais do que a for¢a, quando a indulgéncia e a humanidade
puderem fazer com que se perdoe aos principes o poder que tem” (BECCARIA, 2008, p. 12). Entretanto,
¢ fato que sua obra produziu uma critica profunda a uma economia de poder que era propria dessa anatomia

politica e, por essa razao, soma-se aos abalos levados a cabo pela Ilustragao.
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do discurso utilitario da Ilustragao (na verdade, o autor assegura sua preferéncia pela tradi-
¢ao do liberalismo, por exemplo, uma plataforma politica e filosofica cara ao utilitarismo ilus-
trado), mas demarca algumas de suas insuficiéncias e busca suprir determinadas incongruén-
cias entao percebidas.

De acordo com Ferrajoli, se com o utilitarismo iluminista o Direito Penal deve atentar ao
objetivo de promover o maximo bem-estar possivel aos ndo desviantes (primeiro parametro
utilitario), a partir de seu utilitarismo renovado, caberia levar em conta, igualmente, o mini-
mo mal-estar necessario aos desviantes (segundo parametro utilitario). Nesse sentido, o autor
insiste no pressuposto de que o utilitarismo penal ilustrado estaria “partido ao meio”, ao passo
que o seu modelo representaria um programa completo de intervengao (FERRAJOLI, 2014,
p- 308-309). Ferrajoli sustenta que seu modelo estaria blindado contra tentagdes autoritarias —
lembrando que o autor escreve ja ao final do seculo XX, tendo levado em conta as experiéncias
totalitarias na Europa poucas décadas antes —, mas também contra os indigestos argumentos
de deslegitimagao do sistema penal provenientes da critica externa, especialmente das doutri-
nas abolicionistas.

Se o primeiro parametro utilitario poderia ser satisteito com a tese da prevengao geral
negativa, para que se atendesse ao segundo parametro, caberia, conforme Ferrajoli, conferir
ao Direito Penal uma fungao de prevengao de penas arbitrarias ou vingangas de tipo priva-
do: o minimo mal-estar necessario aos desviantes. Logicamente, o argumento nao leva em con-
sideragao ou minimante contempla questées sedimentadas na criminologia: como desvelou
Becker (2008), ¢ necessario um complexo processo de interagao social para que alguém seja
considerado desviante. Os desviantes a que Ferrajoli se refere sao aqueles que foram cons-
tituidos de modo efetivo como tais pela atuagao das agéncias de criminalizagao secundaria
do sistema penal, cuja seletividade de atuagao ¢ notoriamente conhecida. Inobstante o fato
de que Ferrajoli incorpora, ao menos referencialmente, grande parte das criticas a pena-
lidade moderna, e muito embora proponha um equilibrio entre as diferentes fungées que con-
fere a pena, ¢ inegavel que o seu modelo de utilitarismo reformado segue com facilidade ins-
trumentalizavel pelas mais ardilosas argumentagées, que permanecem reféns dos vetores
autoritarios propiciados pelas exigéncias da prevencao geral negativa. Do mesmo modo,
Ferrajoli parece nao se dar conta de que a hipotese civilizatoria de que o Direito Penal ¢
um instrumento de redugao de violéncias que elimina a vinganga privada simplesmente nao
se sustenta. Embora a pena estatal possa ocasionalmente cumprir essa fungao — evitando cer-

tas dindmicas de linchamentos,?*

por exemplo —, dai ndo ha como extrair qualquer leitura
de que os conflitos nao seriam ou nao podem ser resolvidos de outra forma. A conexao entre

o que ¢ definido como crime e a eventual imposi¢ao de pena historicamente tem relagao com

24 Argumento que por si so ¢ bastante questionavel, mormente em um contexto em que pessoas sao linchadas

nas proprias prisdes, como demonstram pesquisas empiricas como a de Jos¢ de Souza Martins (2015).
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a apropriagao de mecanismos de resolugao de conflitos pela justiga estatal, cujo sentido con-
sistia na afirmagdo da autoridade dos monarcas absolutistas. Considerar que o proposito por
tras dessa iniciativa era a racionalizagao do poder punitivo conforma uma abordagem histo-
riografica bastante questionavel.

Nao ¢ nossa intengao nesta reflexao inventariar as criticas que foram especificamente
objetadas ao modelo utilitério ferrajoliano.?® Nosso propésito é mais modesto e consiste em
salientar que seu sistema anuncia um reordenamento das ideias-unidade que delinearam o
pensamento utilitario, sem, contudo, abrir mao de seu nucleo, identificado com a nogao de uti-
lidade da pena. Alias, a designagao de um carater util a pena nao ¢ so reafirmada, mas amplia-
da, pois, se no utilitarismo ilustrado os anseios de defesa social e combate a criminalidade
foram a pedra angular do discurso juridico-penal, no horizonte do utilitarismo reformado,
a pena teria ainda a utilidade humanitaria de proscrever outras modalidades de castigo mais
“selvagens”, por assim dizer.

Nao se deve ignorar que Ferrajoli de fato rechaga grande parte das ideias que nortearam
o utilitarismo penal moderno pos-Illuminismo, chegando inclusive a revisar alguns aspectos
pontuais da prevengao geral negativa — o autor admite a fungao de intimidagao da pena em
abstrato, tao somente, e nao a ideia de uma pedagogia penal de intimidagao que faria do cri-
minalizado um exemplo do funcionamento do controle penal, supostamente para assegu-

)

rar a dissuasao de novos desviantes, mas transformando o condenado em “bode expiatorio’
(FERRA]JOLI, 2014, p. 257-258). Apesar do impulso critico inicial, seu modelo nao se liberta
das inconsisténcias do discurso penal moderno. E por essa razao que consideramos que, nos
marcos delimitadores de seu modelo, a tradigao utilitaria segue rendida a nogao de utilidade da
pena, o que demonstra um esgotamento de seu desempenho. Nesse sentido, o direito penal
minimo de Ferrajoli seria o direito do mais fraco, sempre a partir de um calculo de custos: o
custo do direito penal e o custo da anarquia punitiva (ZAFFARONI, 2001, p. 96).

3. CRISE DO UTILITARISMO PENAL: CRIMINOLOGIA E ESTRATEGIAS POLITICO-CRIMINAIS
PARA ALEM DA FALACIA DA “PENA UTIL”

A crise do utilitarismo no campo dos saberes penais coincide com a sua crise em sentido mais
amplo. Nesse contexto, nos parece que a criminologia critica opera a tradugao especifica de um
realinhamento de ideias-unidade que passaram a hostilizar, de modo geral, o pensamento uti-
litario em fung¢ao de suas insuficiencias. Como exemplo, podemos sopesar, a partir de Mulgan,
as criticas acerca de como o utilitarismo lida com a incerteza, ja que seu método de analise esta

baseado em calculos precisos de utilidade, impraticaveis devido a complexidade das sociedades

25 A esse respeito, cf. Elena Larrauri (2005). Uma tentativa de autojustificagao diante das principais criticas

dirigidas ao seu modelo foi efetuada por Ferrajoli (2008).
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contemporaneas. O raciocinio ¢ simples: o utilitarismo nos impoe o imperativo de maximizar
a felicidade humana, portanto, se nao esta claro o que tende a realizar esse principio, o utili-
tarismo de nada serve para orientar nossas agdes. Em outros termos, o fato de muitas vezes nao
conhecermos antecipadamente as consequéncias de nossas agdes tende a desconstituir o
utilitarismo como bussola etica (MULGAN, 2012, p. 119-120). Essa premissa ira ecoar no
interior do discurso criminologico critico, em especial na critica do encarceramento, de seus
efeitos concretos e de seus discursos de sustentacao. Ao descurar dos efeitos deletérios cau-
sados pelo encarceramento, tanto em nivel subjetivo quanto em escala social, a narrativa juri-
dico-penal revelou seu componente ideologico, e as criminologias de corte critico foram com-
petentes em explorar essa via.

O utilitarismo ¢ uma teoria que presume a neutralidade do agente, em torno de um obje-
tivo comum. O utilitarismo dos atos,26 por exemplo, pressupoe o reconhecimento das con-
sequencias de nossas agoes, que devem tender a produzir mais felicidade. Porém, isso pode
se referir a falta da forga normativa invocada por argumentagées deontologicas em que se
poderia dizer que “nao quero que fagam isto comigo”, atraves da possibilidade de generali-
zagao desse apelo universalista. A imparcialidade das razées utilitarias ¢ subjetiva, razao pela
qual elas ndo poderiam ser invocadas para o outro sob a expectativa de um agente imparcial
(NAHRA, 2014, p. 277).

Os anos da decada de 1960 fornecem o pano de fundo para o inicio da gradual transig¢ao
de paradigma no interior da criminologia, até entao caracterizada pelo discurso etiologico,
causal-explicativo, seja de matriz biologica (identificando na figura do delinquente as causas
de seu desvio), seja de tipo sociologico (em que as causas do desvio sdo procuradas a partir de
processos sociais). A instabilidade politica e as mudangas no campo dos costumes fornecem

7

\ . . . /. . . . . . 2
a criminologia um caldo cultural propicio a investidas revisionistas,“’ entre elas o que se con-

vencionou chamar de “enfoque do etiquetamento” ou da “reagao social”, surgido na esteira
da sociologia estadunidense, com destaque para a monografia Outsiders, de Howard Becker

(2008), publicada em 1963. Apesar de alguns autores salientarem o “medio alcance” critico

26  Convem reparar que o utilitarismo se divide em varias correntes no ambito filosofico: utilitarismo dos atos,
das regras (que podem admitir, inclusive, a existéncia de varias sub-regras ampliando a nogao de felicida-
de), utilitarismo da media, teorias mentalistas, negativistas, o utilitarismo preferencialista, teorias pluralis-
tas ¢ objetivistas do bem-estar, ou seja, sdo varias abordagens do consequencialismo adaptando os varios
enfoques diferenciados, visando a retificagao de seus postulados. Mesmo o socialismo e o anarquismo podem
ser considerados abordagens utilitaristas. As criticas ao utilitarismo também sao afeitas a diminuigao dos
direitos individuais contra os interesses da maioria (cf. CARVALHO, 2000, p. 99-115).

27 Larrauri (2000, p. 69) rastreia essa transi¢ao at¢ o movimento dos teoricos da new left na Inglaterra, inspi-

rados por pautas que vao desde a critica da guerra entre EUA e Vietna at¢ as movimentagdes estudantis do

Maio de 1968.
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dessas primeiras contribui¢ées em razao da auséncia de uma narrativa em nivel estrutural que
permitisse a criminologia um salto do plano de analise supertficial em diregao as razdes poli-
ticas que conformam os processos de rotulagao (BARATTA, 2002, p. 144), ¢ inegavel que a
partir de entdo o impulso critico ganha velocidade: dai em diante a criminologia, mesmo que
em carater complementar, passaria a incluir o poder punitivo em seu objeto de analise, forne-
cendo aos criminologos uma nova agenda de estudos e intervengao politica.

Se a necessidade de correlagao da criminologia com uma narrativa estrutural abrangente
que fosse capaz de decifrar as meta-regras do processo de rotulagao ja havia se tornado evi-
dente a partir da recepgao alema do labeling approach (BARATTA, 2002, p. 109 ss.), ¢ na Ingla-
terra que esse desenvolvimento se dara de maneira mais clara e sistematica, ainda que errante.
Pode-se considerar a obra A nova criminologia [La nueva criminologia] (1977), de lan Taylor,
Paul Walton e Jock Young, como a precursora de uma criminologia de vi¢s marxista que dita-
ria o tom da pesquisa sociolégica no campo criminal. E claro que diversas revisdes internas
foram levadas a efeito, em especial a partir das acusagoes de idealismo reconhecidas pelos teo-

ricos da nova crilrninologia,z8

mas a critica da sociedade punitiva e a identificagao dos processos
classistas de defini¢ao politica do ambito criminal tornaram-se uma constante no interior da
narrativa criminologica.

Nao pretendemos induzir a conclusdao de que a criminologia critica tenha representado
um movimento unissono em relagao a inutilidade ou mesmo a nocividade do carcere. De fato,
essa tradi¢ao comporta diversos graus de hostilidade ao poder punitivo: se o realismo de esquerda
inglés optou por uma agenda mais reformista, correntes minimalistas e abolicionistas por vezes
trilharam um rumo menos transigente. Ainda assim, ¢ certo que o nucleo critico comparti-
lhado entre as diversas vertentes esta presente na denuncia da assimetria entre a programagao
oficial do sistema penal (fungGes manifestas) e a sua real operacionalidade (fung¢des latentes),
0 que veio a escrever um novo capitulo na trajetoria historica do utilitarismo juridico-penal,
formando toda uma geragao de criminologos e juristas — e por vezes criminologos-juristas —
comprometidos com um olhar que transcende as limitagoes das teorias puramente normati-
vas, inclusive no Brasil.?? A atitude cética perante as razdes oficiais fornecidas pelas agéncias
de controle penal tem ditado o tom da criminologia critica, antes e agora. Trataremos de dis-
tinguir, ao menos preliminarmente, as diferentes consequéncias extraidas desse postulado,
valendo-nos da analise comparativa de dois modelos politico-criminais, assim como de sua

relacdo com os pressupostos da ética utilitaria.

28 A exemplo de ]ockYoung (2012).

29 Dentre os mais destacados precursores da criminologia critica em territorio nacional, vale mencionar as

obras de Roberto Lyra Filho (1997) e Juarez Cirino dos Santos (2008).
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3.1. MINIMALISMO PENAL

A fundamentagao que Alessandro Baratta fornece ao Direito Penal ¢, ainda hoje, um exem-
plo proeminente da possibilidade de dialogo produtivo entre o saber criminologico e o juri-
dico-penal. A preocupagao do autor em debater as pré-condigdes para esse dialogo ¢ bas-
tante evidente, mesmo porque em sua obra principal, Criminologia critica e critica do Direito
Penal, publicada pela primeira vez em 1982, ele insiste que o grande encontro entre juristas
e criminologos ainda nao ocorreu e, por conta disso, o saber juridico-penal (que se orgulha
de seu carater “normativo”, signo metodologico que o distingue dos campos de analise “empi-
ricos” do sistema penal) permanece imerso em um mar de obscurantismo ideologico. E na
esteira desse reconhecimento que o autor procurara erguer as bases teoricas e praticas que
permitam devolver a dignidade ao oficio do jurista, sob a condigao de estar orientado pela cri-
tica criminologica — e nao pelos principios que nortearam o senso comum juridico-penal,
pelo menos desde o utilitarismo ilustrado, ou seja, o que o autor chamou de “ideologia da defe-
sa social” (BARATTA, 2002, p. 4 ss.).

Partindo da tradicdo marxista, mas sem apego a ortodoxias,? Baratta concebe o proces-
so de criminalizagdo como um processo de luta entre classes antagonicas pela hegemonia
da questao penal. Essa contraposigao de interesses dispoe, de um lado, uma classe burguesa
interessada na manutengao de uma sociedade estruturada em classes e com desigualdade abis-
sal na distribui¢ao do poder, o que traduz o interesse em criminalizar condutas que afrontem
as condigbes de reprodugao desse tipo de sociedade (especialmente delitos patrimoniais
cometidos pelos despossuidos). De outro lado, a classe proletaria, com interesse (nem sem-
pre esclarecido nesses termos) na superagao das condigdes que garantem sua exploragao, ou
seja, com interesse na superacao da configuragao capitalista da sociedade. Em termos politi-
co-criminais, esse interesse produz duas frentes de agdo: descriminalizagdo ou tratamento
alternativo (nao penal) para os delitos praticados pelo proletariado; e criminalizagdo de con-
dutas praticadas pela burguesia, condutas que de fato podem ser encaradas como predatorias
e socialmente nocivas ao interesse das massas subalternizadas (como crimes de “colarinho
branco”, delitos ambientais, etc.) (BARATTA, 2002, p. 197-198).

O projeto de minimalismo juridico-penal, em Baratta, pressupoe o esfor¢o de movimen-
tar uma politica criminal alternativa, adotando expressamente o ponto de vista das classes
subalternas e rejeitando os interesses hegemonicos das classes dominantes. Nesses termos, o

autor considera possivel erigir uma teoria e uma praxis que conduzam a aboligao das prisoes

30 O autor propoe uma leitura do materialismo historico “livre de toda forma de dogmatismo, ou seja, con-
siderando o marxismo como um edificio tedrico aberto, que, como qualquer outro, pode e deve ser con-
tinuamente controlado mediante a experiéncia o confronto, critico mas sem preconceitos, com os argu-
mentos e os resultados provenientes de enfoques teoricos diversos” (BARATTA, 2002, p. 200). De fato,

a auséncia de apego a barreiras tedricas €é o que parece permitir a Baratta apropriar-se com desenvoltura
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(BARATTA, 2002, p. 203), pauta que esta inserida no programa maior de superagao do sis-
tema capitalista e na criagdo de uma sociedade de tipo socialista (BARATTA, 2002, p. 207)
— conceito que, em sua obra, certamente nao se refere as experiéncias do chamado socialis-
mo real, ja que essa experiencia historica teria produzido um direito penal proximo, em mui-
tos aspectos, a formas de ideologia de sequranca nacional (ZAFFARONI, 2001, p. 55). Assim,
cabe a critica na perspectiva marxista de Baratta que se efetiva no sentido de uma critica a
democracia, ndo a partir de sua negagao reacionaria (que corresponderia a ditadura, ao fas-
cismo e ao bonapartismo), mas no sentido de apontar os desafios enfrentados pelo proleta-
riado em regimes democraticos e a necessidade de formas superiores de organizagao politica
(BIONDI, 2015, p. 694).

E importante destacar que Baratta nao demonstra exatamente a mesma fe na ideia de uti-
lidade da pena, como ¢ o caso dos utilitarismos ilustrado e reformado, ja descritos. Em seu qua-
dro de analise, o papel do sistema penal ¢ constantemente confrontado com dados empiricos,
o que lhe permite incorporar a crise do utilitarismo penal enquanto uma importante variavel
para a construcao de seu modelo teorico. Em um de seus ensaios mais conhecidos, “Principios
de Direito Penal Minimo”, originalmente de 1987 (publicado em BARATTA, 2004, p. 299 ss.),

0 autor argumenta .

El sistema punitivo produce mas problemas de cuantos pretende resolver. En lugar de
componer conflictos, los reprime y, a menudo, éstos mismos adquieren un caracter mas
grave en su propio contexto originario; o también por efecto de la intervencion penal,
pueden surgir conflictos nuevos en el mismo o en otros contextos. [...] El sistema punitivo,
por su estructura organizativa y por el modo en que funciona, es absolutamente inadecuado
para desenvolver las funciones socialmente utiles declaradas en su discurso oficial, funciones

que son centrales a la ideologia de la defensa social ya las teorias utilitarias de la pena.

(BARATTA, 2004, p. 302)

Nota-se, portanto, que Baratta (2004, p. 303) nao negligencia o fato de que as possibili-
dades de se utilizar o poder punitivo em prol dos interesses das classes dominadas sao extre-
mamente limitadas. Alias, o proprio autor lembra que a criminalizagdo de condutas prati-
cadas pelos estratos favorecidos nao pode significar a revitalizagao da fé no credo utilitario
(BARATTA, 2002, p. 202). Entretanto, sobrevém a indagagao: se o autor nao hesita em declarar
a pena um instrumento inadequado para a resolugao de conflitos (mesmo os conflitos cuja reso-

lugao corresponda ao interesse das classes dominadas), por que razao a criminalizagdo continua

e criatividade de referenciais diversos que vao desde a leitura foucaultiana da penalidade contemporanea
ate as contribui¢oes da psicanalise no desvelar das pulsGes punitivas inconscientes, conforme se verifica

em sua obra.
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sendo uma pauta valida, a ponto de seu programa de Direito Penal minimo prever principios
politico-criminais que flertam com a ideia de pena til?*!

Parece-nos, por fim, que, apesar de manifestar evidente hostilidade ao pressuposto da
pena util, a obra de Baratta fica a meio caminho entre a revitalizagdo do poder punitivo e seu
completo rechago como via idonea para atingir em parte os objetivos de uma transi¢ao rumo
ao socialismo. Malgrado a inegavel for¢a critica de sua obra, ao menos ha que se admitir que
o autor fornece razoavel espago para uma leitura que busque vincular seu modelo a um novo
tipo de utilitarismo da pena, em que os direitos fundamentais tuteis a classe trabalhadora se-
riam objeto de “tutela” penal e, simultaneamente, os bens juridicos caros a classe burguesa
seriam objeto de descriminalizacao.

A nosso ver, a necessidade de atuacdo simultanea em ambas as frentes — criminalizacao e
descriminalizacao — acaba contaminando o modelo alternativo de Baratta com o nucleo do
utilitarismo penal moderno, ou seja, a ideia de utilidade da pena. E diante dessa contamina-
¢ao que os limites politico-criminais do modelo de Baratta se tornam evidentes: nao nos pare-
ce que a inutilidade da pena (epifenémeno da crise de fundamentagao utilitaria no ambito do
Direito Penal) possa ser declarada em parte, de acordo com a conveniéncia dos atores poli-
ticos que postulam hegemonia no confronto de classes. Ou se admite que a pena nao resolve
os conflitos sociais que motivam, real ou aparentemente, sua irrogagao (atitude que conduz
a necessidade de sua aboligao e substituicao por métodos alternativos), ou se prossegue no
interior da necrosada fundamentagao utilitaria, assumindo o 6nus da justificagado da pena nos
quadros da prevengao (de delitos e/ou de violéncias arbitrarias). A teoria do grande crimino-

logo italiano parece também seguir esse trajeto, ao menos parcialmente,

3.2. ABOLICIONISMO PENAL
Pensar o abolicionismo penal em termos monoliticos, tanto no que diz respeito a suas orienta-

¢oes politicas e teodricas quanto em relagao a sua agenda de intervengao pratica, ¢ impossivel.

31 Um bom exemplo esta no chamado “principio da idoneidade”: “Este principio obliga al legislador a reali-
zar un atento estudio de los efectos socialmente utiles que cabe esperar de la pena: solo subsisten las con-
diciones para su introduccion si, a la luz de un riguroso control empirico basado en el analisis de los efec-
tos de normas similares en otros ordenamientos, de normas analogas del mismo ordenamiento y en
métodos atendibles de prognosis sociologica, aparece probado o altamente probable algun efecto util, en
relacion a las situaciones en que se presupone una grave amenaza a los derechos humanos” (BARATTA,
2004, p. 309-310). Nao esta claro se o autor refere esse principio a modo de limitagao do horizonte de
intervencao do sistema penal (contando que nao haja situagées em que o poder punitivo se mostre idoneo
para resolver conflitos, o que talvez forgasse a imaginagao politico-criminal a conceber alternativas nao
penais) ou se, de fato, considera haver um escasso espago de intervengao legitima do poder punitivo no intento
de solucionar contflitos, o que revigora o pressuposto da pena util e, inevitavelmente, aproxima seu mode-

lo dos demais utilitarismos juridico—penais ja trabalhados.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.15N.2 | e1922 | 2019



TRAJETORIA E MUTACOES DO UTILITARISMO JURIDICO-PENAL: UM ENSAIO DE HISTORIA DAS IDEIAS : 23

Precisamente porque o abolicionismo penal ostenta uma dupla identidade — figurando tanto
no plano teorico da historia das ideias penais quanto no plano da praxis, da militancia politica

em prol da humanizagio e da extingio do carcere??

—, as consideragoes que teceremos neste
ensaio inevitavelmente carecerao de maiores contextualizagées. Enquanto corpo teorico e
movimento militante plural e dialético, o abolicionismo penal nao ¢ facilmente categoriza-
vel. E possivel se argumentar, inclusive, que esse trago tende a diferi-lo com nitidez das
demais doutrinas modernas de justificagao da pena, para as quais a conhecida (e bastante repe-
tida) divisao entre “absolutas”, “relativas”, “prevengao geral” e “prevencao especial” ainda pare-
ce dar conta, sem maiores desgastes.

De modo sintetico, podemos caracterizar o abolicionismo penal, no recorte de analise
da historia das ideias, como uma teoria sensibilizadora (SCHEERER, 1989, p. 21), que nega
a utilidade da pena, chegando a concebé-la como um problema em si. A declaragao da inuti-
lidade do sistema punitivo em relagdo as tentativas de solu¢ao dos conflitos socialmente pro-
duzidos® ¢ razdo suficiente para orientar os teéricos abolicionistas em diregdo a exploragio
experimental de métodos alternativos, isto ¢, nao estruturados na simplificagao que con-
siste em tratar diferentes tipos de desvio com o mesmo “remédio”.3* A rejeigdo das indevidas
tentativas de padronizagao do tratamento da questao penal e a problematizagao dos efeitos
indesejaveis que essa postura de estandardizagao traz para a imaginagao humana sao duas das
marcas da teoria abolicionista. E bastante conhecida a metéfora de Louk Hulsman: “se afas-
to do meu jardim os obstaculos que impedem o sol e a agua de fertilizar a terra, logo surgirao
plantas de cuja existéncia eu sequer suspeitava” (HULSMAN e CELIS, 1993, p. 140). Nao ¢
sem razao que o movimento costuma ser associado a diversos mecanismos de administragao
de conflitos que nao seguem a logica da pena util, como a chamada justiga restaurativa (cf.

ACHUTTI, 2014).

32 Esse aspecto militante do abolicionismo penal ¢ lembrado com constancia pelos analistas. A tentativa de
intervengao politico-criminal sempre esteve associada ao movimento, de modo que o conceber em ter-
mos puramente teoricos significa necessariamente amputar o seu significado enquanto fenomeno histo-
rico. Apenas para exemplificar, o movimento abolicionista na circunscrigao estadunidense esteve associado
a militancia em prol dos direitos civis e a denuncia da brutalidade do tratamento dirigido a setores margi-
nalizados daquela sociedade. Nos EUA, nio raras vezes a luta abolicionista constituiu uma pauta do movi-

mento dos Panteras Negras, merecendo destaque a atuagao de Angela Davis, entre outros (CIRINO DOS

SANTOS, 2008, p. 27).

33 Autores abolicionistas costumam problematizar o enquadramento simplificador fornecido pelos aparelhos de
justiga formal ao tratar a questao penal. Dentro da logica punitiva, problemas sociais costumam ser reduzidos
a redoma de “escolhas” (dentro do paradigma liberal) ou “determinagées” (dentro do modelo explicativo do

positivismo criminologico) individuais, o que reduz enormemente as chances de gestao produtiva do proprio

conflito (cf. CHRISTIE, 1989).
34 Nesse sentido, cf. Hulsman e Celis (1993) e Christie (2011).
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De um ponto de vista teorico/metodologico, o abolicionismo penal também nao pode ser
facilmente situado sem certa dose de simplificagao. Os analistas costumam lembrar ao menos
trés vertentes teoricas — uma especie de “triade” do pensamento abolicionista europeu, refe-
rida em termos de tipos ideais, no sentido weberiano — personificadas nas figuras de Thomas
Mathiesen (2003a e 2003b), Nils Christie (1984 ¢ 2011) e Louk Hulsman (1993). Enquan-
to Mathiesen representaria a vertente associada ao marxismo, Christie e Hulsman estariam iden-
tificados nos quadros da fenomenologia (ZAFFARONI, 2001, p. 98 ss.). Ha quem fale em dois
tipos de abolicionismo penal: o abolicionismo de percurso (presente na obra de Hulsman parti-
lhando a influéncia de autores libertarios) ¢ o abolicionismo de itinerario (com ascendéncia na
criminologia critica e representado pela obra de Christie e Mathiesen), vias que nao sao mutua-
mente excludentes, mas demarcam posturas distintas, em algum grau (PASSETI, 2004, p. 28).
Debates internos, arguigdes e replicas acerca das estratégias, concepgdes ou mesmo os proprios
objetivos do movimento ndo sio incomuns quando se fala em abolicionismo penal.®

Em que pese as diferentes categorizagées que possamos conceber, ¢ importante frisar que
o nucleo critico compartilhado entre os promotores do abolicionismo penal consiste na criti-
ca severa das praticas punitivas e na busca de vias nao penais de resolugao das situages-pro-
blema. Sob o prisma da historia das ideias, relembrando as colocages referidas no inicio deste
ensaio, podemos dizer que o abolicionismo penal procura atestar a morte de uma ideia-uni-
dade, ou seja, intenta declarar a falsidade da pena 1util, concebida no ambito dos utilitarismos
penais e mantida (ainda que com intimeras ressalvas e de maneira nao inteiramente admitida)
pelo modelo de minimalismo penal da criminologia critica de Baratta.

O abolicionismo penal esta mais interessado na realizagdo de uma pedagogia libertaria
extraida dos proprios conflitos do que em formulag6es juridicas estanques ou metodos burocra-
tizados de agao, proprios do sistema penal. Para a teoria e a praxis abolicionistas, estrategias
comunitarias de resolugao de conflitos na esteira de logicas compensatorias, terapéuticas ou
conciliatorias, haja vista a faléncia do modelo punitivo — visto, portanto, como uma (e nao a
Unica) via de reagdo frente aos conflitos —, constituem um territorio inexplorado e promissor
(HULSMAN e CELIS, 1993, p. 100). Trata-se, sobretudo, de transcender modelos de resposta
que se ancorem na expropriagao do conflito, tirado das maos da vitima, entendendo que a genui-
na importancia desse ator, nos quadros do sistema penal, se limita a habilitar a incidéncia do pro-
prio poder punitivo. Portanto, a despeito de toda a mistificagdo, mais ou menos informada, acer-
ca do abolicionismo penal, ¢ importante notar que nao esta em pauta o abandono do contflito e
da vitima, muito pelo contrario: se pode com justiga argumentar que ¢ na propria infecundidade

e nocividade do sistema penal que encontramos os catalisadores do movimento abolicionista.

35  Um bom exemplo dessas discussdes pode ser visto no debate entre Rolf de Folter e Thomas Mathiesen
acerca da concepgao de poder que deveria orientar o movimento. Tanto a arguigao inicial de Folter quanto

a resposta de Mathiesen podem ser encontradas na obra coletiva Abolicionismo penal (1989).
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O abolicionismo penal opera uma transi¢ao radical na articulagao de ideias-unidade que
formaram o moderno saber penal. Para os teoricos abolicionistas, como dito, a utilidade da
. . <« . 2 .
pena no que condiz com o programa (manifesto) de “defesa social” que orienta os processos
de criminalizagao ¢ simplesmente inexistente. A propria associagao entre o principio utilitario
e o fenomeno da pena soa indevida, ja que o poder punitivo, na esteira da teoria abolicionista,
¢ tudo menos o promotor de felicidade. Mesmo que nao nos parega que o abolicionismo
opere uma rejeigao ao principio utilitario de modo geral — isto ¢, ndo negue terminantemente

7 e Yo, / o 7. . /. 7 . . ~ /
a ¢tica utilitaria no campo politico, pois, do contrario, a propria discussao acerca dos metodos
alternativos de gestao de conflitos soaria impertinente —, ha, sem duvida, uma rejei¢ao radical

ao nucleo de justificagao de qualquer doutrina utilitaria.

4. PERSPECTIVA AGNOSTICA DO REALISMO MARGINAL: ALTERNATIVA OU SOPRO DE
VIDA AO UTILITARISMO PENAL?

Ainda que o referencial abolicionista repercuta no interior das ideias juridico-penais, nao seria
equivocado sustentar que seu feixe de propagacao vem “de fora”, isto ¢, o abolicionismo penal
nao parece particularmente interessado em tornar-se uma teoria de orientagao dirigida aos
atores juridicos. Como dito, o movimento abolicionista aposta suas fichas em transformagoes
mais ou menos estruturais que se localizam na esfera politica em geral. Nao se pode dizer que
haja um modelo abolicionista de orientagao de decisoes judiciais, em que pese esse detalhe
nao ter necessariamente correlagdo com a origem “externa” da critica abolicionista — lem-
brando que o modelo minimalista de Baratta ¢ também oriundo da criminologia critica, por-
tanto externo aos canones do pensamento juridico tradicional, inclusive partindo de um refe-
rencial teorico marxista, completamente avesso as simplificagdes proprias do quadro de analise
liberal e/ou positivista que tém orientado o utilitarismo penal, e mesmo assim nao deixa de
ser um modelo de orientagao dirigido em especial aos juristas. Também nao se esta a sustentar
que o pensamento abolicionista ndo passe de uma agregacao inorganica de hipoteses comple-
tamente diversas — ainda que plural, decerto o enfoque abolicionista, independentemente de
suas diversas vertentes, tem determinadas pautas que o diferenciam e lhe dao identidade
enquanto sistema de pensamento — ou que carece de estratégia,36 limitando-se a uma utopia

vaga e sem condicdes de atingir a concretude.?

3 E claro que o grau de clareza quanto aos métodos de implementagao de uma sociedade sem prisGes varia
de autor para autor. Ademais, o acerto ou o desacerto das proposi¢des oriundas do pensamento abolicionista
podem ser arguidos, mas ha estratégia, e a obra de Mathiesen talvez seja o melhor exemplo disso (ZAFFARONI,
2001, p. 99).

37 Soa falacioso acusar o abolicionismo penal de ndo fornecer elementos para uma agao politica concreta. O

pensamento abolicionista sempre foi muito mais propositivo do que seus detratores estiveram dispostos
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Fato ¢ que o abolicionismo penal, por recursar as amarras do poder juridico, deixa os
juristas (enquanto juristas) orfaos de um programa concreto (e “completo”) de intervengao
(ZAFFARONI et al., 2003, p. 651). Para o bem e para o mal, a teoria abolicionista abdica
de fornecer parametros dogmaticos de orientagao decisoria. Talvez a frequéncia de seu dis-
curso seja muito mais abrangente, soando estranha a uma audi¢ao formatada pelos cano-
nes do saber dito juridico. Mesmo assim, a utopia de uma realidade sem prisoes deixou sua
marca no pensamento juridico, agregando ingredientes a crise do utilitarismo penal. Mas em
que termos?

Diante das incertezas do mundo complexo moderno e da devastagao do pensamento uti-
litario, seus defensores tém com frequéncia encampado algumas defesas teoricas revisionis-
tas. Uma delas consiste em buscar suplentes para o bem-estar, ou seja, indicadores confia-
veis que permitam prescindir de um calculo preciso acerca do grau de beneficio agregado por
determinada acio. Seriam informa¢Ges comumente associadas ao bem-estar social de maneira
geral, como a concretizagao de direitos civis, satde publica, educagao, etc. Embora nao pos-
samos calcular com exatidao a “taxa” de felicidade gerada por determinada agao, ¢ indiscutivel
que medidas que tendam a reforgar esses componentes da cidadania em geral representam um
incremento da felicidade, o que contribui para salvar o espirito utilitario das criticas sobre a
incerteza (MULGAN, 2012, p. 128-129).

Portanto, o resgate do pensamento utilitario no interior da narrativa juridico-penal, pre-
tendendo contornar os focos de crise que lhe acometeram (em especial a ja referida critica
da incerteza), necessariamente precisa se dar pela via obliqua, evitando incorrer nas armadi-
lhas que a justificagao da pena tem gerado. E dessa forma que o modelo realista marginal de
Eugenio Raul Zaffaroni se diferencia das narrativas utilitarias. Sua proposta opera uma sin-
tese entre a critica criminologica (empirica), a deslegitimagao abolicionista e o apelo as garan-
tias juridicas, cuja conquista esteve associada aos teoricos do liberalismo politico. Acrescen-
tamos, todavia, que aqui nao se ignoram — e cremos que o modelo de Zaffaroni tampouco
ignora — os problemas que derivam da implicagao do liberalismo politico em uma cultura fun-
dada sob a formagao social capitalista associada ao escravismo que mantem sua heranca de
longa duragao, em que os setores marginalizados se transformam em ral¢ estrutural, que

ocupa o trabalho manual, precario, o trabalho domestico, da construgao civil, atividades de

a admitir, em que pese ser correto afirmar que nao apresente um receituario no sentido em que estamos
acostumados. Conforme Andrade (2012, p. 264-265), “o abolicionismo nio se coaduna com receitas
estaticas e totalizadoras, e nao podendo ser interpretado como um receituario imediatista ingénuo (que
sendo ‘aplicado’ permitiria dormir com o sistema e acordar sem o sistema) valoriza as lutas processuais
e micro, de modo que podemos exercer praticas abolicionistas cotidianamente, as vezes, até sem o saber,
sempre que levamos a s¢rio a ultrapassagem do modelo punitivo. Essa via, de certa maneira, co-responsa-

biliza todos nos”.
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trabalhadores rurais superexplorados, analogos ao trabalho escravo. A partir da obra mais
recente de Jess¢ Souza (2017) — cujas conclus6es nao sao livres de critica —, podemos cogitar
que essa disposicao estrutural se alicerga em uma mentalidade autoritaria das “classes medias”,
com a elite do atraso, que sataniza o Estado como foco de toda a corrupgao, criminalizando a
igualdade, os movimentos sociais sob uma retorica que induz a alianga entre o liberalismo
conservador e a manutengao da ideia do complexo de “vira-lata”, em que a privatizagao aparece
como alternativa emancipatoria da chaga patrimonialista que hegemoniza as ideologias da
subordinacgao e do atraso. Isso teria um carater de necessidade contra um povo corrupto, deso-
nesto, atrasado e inferior, que deve confiar na gestao multilateral estadunidense de protestan-
tes individualistas superiores e honestos. Elite que deseja se tornar parte do sonho mito-
logico do Primeiro Mundo, sem clientelismo, corrupgao, apesar de o sistema de lobbies nos
EUA provar apenas que sua corrupgao ¢ legalizada. Qualquer avango dos direitos populares ¢
considerado um ataque ao status quo, que estaria sendo agredido por uma possivel ameaga de
insurgéncia contra seus interesses pelo “populismo” e pela ineficacia patrimonialista intrinseca
ao Estado (a0 menos quando dominado por forgas adjetivadas de “populistas”, com tendéncias
distributivas, ainda que muitas vezes minimas, tendo em conta o tamanho da desigualdade
brasileira, uma das mais abissais do mundo).

Esse discurso de subalternizacio neocolonialista transformado em senso comum pelas
teses do homem cordial e da fidalguia dos estamentos estatais de Sergio Buarque de Holanda
e Raymundo Faoro, apropriados pela midia e tornados em opiniao publica, criaria, segundo
Jess¢ Souza, um imaginario edificador de uma esfera publica dominada pela manipulagao
midiatica que torna virtualmente impossivel qualquer forma de soberania popular duradoura,
e mesmo de empatia com os grupos subalternos. Dessa maneira, enfatiza-se o aspecto repres-
sivo do Estado e do controle social informal, desde o agoite dos tempos de escravidao, a vio-
léncia contra moradores de favelas, até os grupos de exterminio e milicias contemporaneas
para defender o patrimoénio da elite contra as classes perigosas, que hoje se combina com a
perspectiva do Estado paternalista penal baseado na gestao do territorio pela violéncia do sis-
tema penal. Entao, qualquer forma de empatia, alteridade e respeito ao corpo do outro ¢ des-
feita, com o beneplacito de certo “liberalismo” que mal mascara suas razées de ser (cf. SOUZA,
2017, passim). Nesse sentido ¢ relevante salientar o fracasso de certa discursividade critica
que nao revela tambeém as suas formas peculiares de violéncia simbolica, que podem ser des-

mitificadas inclusive pela semiotica discursiva critica de autores como Luis Alberto Warat

(2002, p. 349):

A teoria critica ndo pode atacar o totalitarismo dessa identidade propondo-se, por sua

vez, como a forma nao falsificada dessa razao. Ela precisa deslocar o lugar da verdade,
reintroduzindo-a na racionalidade do cotidiano, como roteiro para a recuperagao do valor
politico da pratica cotidiana. Na gramatica de produgao pequeno-gnoseologica, encontra

araiz tltima da exploragao do significante no discurso da violéncia simbolica que ele
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exerce sobre os individuos. A tarefa politica da teoria critica ¢ a de destruir a for¢a desta
violéncia significativa, para liberar a nossa propria forga. A teoria critica tem a fungao
de por o individuo em condi¢ées de defender-se da violéncia simbolica. Sua crise e
provocada, em grande medida, porque ela, longe de consegui-lo, opera de um modo

finalmente cﬁmplice.

Topicos como o liberalismo, garantismo, abolicionismo penal e teoria critica, em Zaffa-
roni, constituem um mosaico teorico articulado e complexo, mas jamais rendido as tenta-
¢Oes autoritarias de qualquer natureza. Ndo ¢ por acaso que em sua obra mais conhecida, a
monografia Em busca das penas perdidas (2001), todos esses referenciais sdo reconhecidos
enquanto fontes teoricas ou respostas dirigidas a crise de legitimidade do utilitarismo penal
na circunscrigao latino-americana (realidade periférica ou marginal). Trata-se de um modelo

sincrético®® que congrega contribui¢des de referenciais teéricos bastante diversos (ou mesmo

“antag6nicos”)*? sob o eixo da deslegitimagdo das narrativas de justificagdo da pena, em espe-

cial as utilitarias.
Zaffaroni procura retirar o poder juridico da batalha pela justificacio do poder puniti-

vo, direcionando sua artilharia teorica a um potencial mais factivel: a conten¢ao de danos

38 Curioso observar que o trago sincretico que caracteriza o seu modelo ¢ apresentado nao de modo timi-
do, mas como signo virtuoso de distingao de modelos analogos: “Cuando se pregunta si hay cultura lati-
noamericana, obviamente que la respuesta debe ser que existen muchas culturas latinoamericanas, pero
en un inédito fenémeno de sincretismo permanente: eso es lo original, estar siendo la sincretizacion de
la mayor parte de todo lo que el poder mundial fue depreciando. La esencia del ser latinoamericano es
todo lo contrario de lo estatico, es dinamico por exceléncia, se esta haciendo a si mismo continuamente.
Esto desconcierta a uma ciéncia que quiere petrificarlo todo, separar, analizar por partes y perder el todo
y destruir todo. Latinoamerica no viene de viejas glorias petrificadas, sobrayando diversidad de concep-

ciones para marcar ain mas la antinomia entre la conviccion orgullosa y la situacion humillada” (ZAFFA-

RONI, 1988, p. 77).

39 Zaffaroni, no entanto, parece nao se importar com argui¢oes desse naipe. Em um de seus escritos, em que
presta homenagem ao penalista brasileiro Tobias Barreto, o mestre argentino ensaia uma resposta bastante
persuasiva acerca das acusagdes puristas dirigidas a esse autor: “As contradi¢des de Tobias provém da falta
de elementos filosoficos com os quais op6s-se ao avango do positivismo autoritario e racista do sul. Estas
caréncias sao comuns até hoje: ¢ impossivel opor uma ideologia num marco teodrico coerente — ao nivel
de coeréncia dos paises centrais — desde os paises perifericos, por causa das limitagdes dos meios e da infor-
magao, que ¢ disponivel nos paises centrais e que nao tém os cientistas sociais dos nossos paises. Os mar-
cos teoricos feitos na periferia do poder planetario ficam, pelo menos em boa parte, contraditorios. Hoje
sabemos que o complexo ‘poder-saber’ ¢ indivisivel e 0 maior merito nao ¢ a impossivel construgao de um
marco teorico perfeito (segundo os controles de qualidade académicos dos paises centrais), mas a clareza
na percepgao do sentido do exercicio do poder” (ZAFFARONI, 1982, p. 181). Como se percebe, o argu-
mento nao apenas tem o condao de preservar a memoria intelectual de Barreto, mas funciona tambeém

como defesa do modelo realista marginal de Zaffaroni.
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produzidos pelo indefensdvel sistema penal.“? A proposta claramente mira os indicadores
de bem-estar que a sociedade contemporanea possui, mas a partir do verdadeiro potencial
de intervencao juridico-penal, depurado dos objetivos de “combate a criminalidade”, pro-
prios dos utilitarismos penais. Por outro lado, ainda que se valha dos dados empiricos
(criminologia) e da critica abolicionista (como o leitor deve ter reparado, a homenagem a
Louk Hulsman se faz notar ja no titulo de sua obra), o modelo realista marginal de Zaffaroni
(2001, p. 186-187) tem uma pretensao que excede os objetivos do abolicionismo penal: almeja
ser uma teoria racional, nao legitimante e pautadora de decisoes judiciais, ou seja, disputa a
hegemonia no interior do saber juridico. Ao fim e ao cabo, ¢ uma teoria localizada no campo
da hermencutica juridica, e esse aspecto talvez encontre explicagao na propria biogratia do
autor, ex-ministro da Suprema Corte argentina e atual membro da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Para Zaffaroni, as linhas de fundamentagao fornecidas pelas teorias da pena soam metafi-
sicas e falaciosas. Sua desconexao com a realidade operacional do poder punitivo (fator que nao
parece incomodar o utilitarismo reformado de Ferrajoli)*! nio permite que sejam concebidas
como legitimas nos quadros de sistemas penais marcadamente genocidas como os latino-ame-
ricanos. Em seu entender, o poder punitivo encontra-se deslegitimado pelos proprios fatos
(ZAFFARONI, 2001, p. 38).

A rigor, nao ha uma crise de eficacia do modelo punitivo penal, pois ele alcanga o seu
objetivo de criminaliza¢ao da pobreza, ou seja, dentro de sua fungdo oculta reproduzindo a
desigualdade social e o status quo. O discurso legitimador da dor, do prazer e da felicidade
dos “cidadaos de bem” ¢ apenas uma fic¢ao, uma ilusdo juridica que oculta a verdadeira fungao
de criminalizagao seletiva do sistema penal protegendo os “homens de bens” (NEPOMU-
CENO, 2004, p. 52), quando setores estereotipados e vulneraveis das camadas sociais subal-
ternas sofrem a criminalizagao naturalizada, em que a violéncia contra os corpos e a sub-
jetividade foge de qualquer aplicagao de ideais utilitaristas em sua acepgao reformista filosofica
cooptada pela ideologia do sistema penal. Nesse sentido ¢ interessante esbogar a relagao
entre mitologia e ideologia em Warat, pois, para o autor, a mitologia transforma a histo-

ria em ideologia:

No direito, a ideia do emissor universal pode ser identificada com o culto ao “espirito

legislador”. E atraves do mito logra-se politicamente a conciliagao das contradigdes sociais

40 Sobre isso, cf. Zaffaroni (2001). A metodologia para concretizar a proposta ¢ discutida no capitulo quinto.

41 Exemplo disso sao os constantes apelos que o autor faz a “Lei de Hume” enquanto postulado metodolégico
(FERRA]JOLI, 2014, p. 300). Para um enfoque critico do conceito desde a filosofia ¢tica, cf. Dussel (2012,

p- 105 ss.). Para uma abordagem critica desde a criminologia, cf. Larrauri (2005, p. 16).
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na medida em que estas sao projetadas em uma dimensdo harmoniosa de esséncias puras,

relagbes necessarias e esquemas ideais, aos quais devemos for¢osamente aderir. Esta

fungao de harmonizagao, esse ritual simbolico aparece no direito mediante a constitui¢ao
de conceitos fetichistas tais como “direito natural”, “dever juridico”, “ato antijuridico” etc.
ou como “natureza juridica”, “Estado”, “soberania”, “legalidade”, sendo que as tltimas trés
citagbes sao nogoes ontologicas reificantes [que] se sustentam sobre a invocagao dos

pressupostos da no¢ao da“malain se”, ou do “dever in se”, ou do direito subjetivo inerente
(visto como atributo do homem). (WARAT, 1994, p. 105)

Dentro desse contexto, em que os vernizes ideologicos da falacia da programagao garan-
tista do nosso sistema tornam desnecessaria a atualizacao da conjuntura historica do Brasil, em
que se consolida a nogao de um Estado pos-democratico sem necessidade de disfarces garan-
tistas, em uma era de neo-obscurantismo, em que as garantias constitucionais € processuais
penais sao totalmente anuladas com o aporte de “poderes selvagens”, na acepgao de Ferrajoli
(2014, p. 12), concomitante a desconstitucionaliza¢ao atrelada a imposigao da razao neoliberal,
no modelo do pensamento b¢lico-binario no estilo amigo-inimigo com imposicao de verdades
inquestionaveis pela midia com figuras decisionistas como juizes messianicos algados ao status
de herdis, em que ¢ garantido que o poder economico neoliberal se transforme em poder poli-
tico sem amarras com a demonizag¢ao da politica e a criminalizagao dos indesejaveis (CASARA,
2017, p. 180-183), as amarras utilitarias do discurso penal sucumbem ao discurso autoritario
de criminalizar os inimigos. Sintoma: até o velho estereotipo do comunista foi resgatado.

E por essas e outras razoes que o penalista argentino ira propor uma atitude teorica agnos-
tica ou negativa: nao ¢ tarefa dos penalistas buscar obsessivamente fundamentos para a pena.
Até que se comprove algo diferente, a pena carece de fundamentos juridicos, encontrando,
no entanto, fundamentagao belica. Trata-se de imposicao de poder, propria de Estados poli-
ciais, cabendo a praxis juridica um papel analogo ao da Cruz Vermelha: sem legitimar as inter-
vengoes belicas, vale a pena agir para conter violéncias — nesse caso, as violéncias que podem
efetivamente ser contidas pelo poder juridico, isto ¢, as violéncias produzidas pelo sistema
penal (ZAFFARONI et al., 2003, p. 97 ss.).

N3ao seria apropriado caracterizar o realismo marginal como uma especie de “abolicio-
nismo penal aplicado” ao oficio dos juristas. Em que pese a relagao organica entre ambos os
enfoques, Zaffaroni deixa claro que a abrangéncia da militancia abolicionista parece também
exceder os limites do poder juridico. Para o autor, o abolicionismo penal seria uma teoria/
movimento que demanda uma nova organizagao social, com uma nova sociabilidade. Nao se
discute a concretude desse projeto, mas para o catedratico argentino a realizagao dessa tran-
si¢ao esta para alem da contribui¢ao que os teoricos sao capazes de fornecer, necessitando de
um engajamento muito mais capilarizado (ZAFFARONI, 2012, p. 228 e 462). Sob outro pris-
ma, a proposta realista marginal parece diferenciar-se do modelo de Baratta, entre outros

aspectos, devido a severa descrenga que Zaffaroni opoe as possibilidades de uso alternativo do
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42

poder punitivo,** o que nao parece lhe permitir compactuar com novas tentativas de crimi-

nalizagao, mesmo que o conteudo material tipificado implique interesses estrategicos das clas-
ses dominantes, a quem o sistema penal parece servir majoritariamente, pois se insere no pro-
cesso de reprodugao da estrutura capitalista desigual.

Mas, afinal, o modelo agnostico/realista marginal deixa de ser utilitario? Sem embargo
de toda nossa sustentagdo até o momento, acreditamos que a resposta a essa questao deve ser
negativa. Nao ha duvida que o modelo de Zaffaroni rompe com as narrativas utilitarias da
pena, ou seja, assim como o abolicionismo penal, rompe manifestamente com a ideia de pena util.
Entretanto, nao nos parece que essa atitude represente um rechaco intransigente com o pré—
prio utilitarismo, mesmo porque, como dissemos, a critica da incerteza no interior do dis-
curso utilitario tende a ser reformista: a partir dela ¢ possivel se erigirem novas metodolo-
gias de concretizagao do principio utilitario, inclusive sob os escombros das velhas técnicas
de materializagao desse principio. Sepultada a ideia de pena util, a narrativa juridico-penal ¢
capaz de se reorganizar, realinhando sua constelagao de ideias-unidade em prol de outros
parametros, mas nao menos utilitarios. Se a pena — enquanto mecanismo produtor de felici-
dade — demonstrou sua flagrante ineficacia, coube a narrativa juridico-penal (na esteira do
modelo realista marginal) estabelecer outra diretriz ao poder juridico, no caso, a propria
contenc¢ao de excessos punitivos (lembrando que, para Zaffaroni, a pena ¢ um fato de poder,

ou seja, seu exercicio ndo ¢ juridico, apenas habilitado ou nio por atores juridicos).*?

42 Embora a obra de ambos os autores nao parega demarcar essa distingdo com toda a clareza, certamente for-
nece elementos para que possamos tragar essa conclusao. Um debate nos servira de exemplo: Baratta consi-
dera que a questao dos conteudos da “tutela” penal, posta em termos de uma qualidade intrinseca dos bens
juridicos em questao, ao fim se revela uma questao impossivel de ser resolvida e, portanto, va. Desse modo,
para o autor, ha que se adotar como principio metodologico para avaliar a racionalidade politico-criminal de
determinada norma penal duas condig¢des: em primeiro lugar, deve-se afastar, mesmo que provisoriamente, os
conceitos de pena e delito e mesmo a existéncia de um controle penal, concedendo espago para a imaginagao
sociologica e novos métodos de resolugao dos conflitos criminalizados; ainda, se deve considerar, entre as
situagoes conflitivas, as provocadas pelo proprio sistema penal (BARATTA, 2004, p. 66). Para Zaftaroni et al.,
Baratta leva a cabo “uma verdadeira liberagao da imaginagao socioldgica e politica diante de uma cultura do penal que
coloniza amplamente o modo de perceber e construir os conflitos e problemas sociais em nossa sociedade” (ZAFFARONI
et al., 2003, p. 642). Entretanto, sendo obedecidas as condi¢oes propostas pelo autor, Zaffaroni considera
que dificilmente restaria alguma matéria que a imaginagao nao punitiva nao pudesse subtrair do sistema
penal, designando, assim, modelos alternativos de resolugao dos conflitos em questao (ZAFFARONI, 2001,
p- 96-97). Se nos dispusermos a considerar que Baratta tinha em mente uma politica criminal que adotasse o
ponto de vista das camadas desfavorecidas, criminalizando condutas nocivas levadas a cabo pelas classes domi-

nantes, a discordancia dos autores podera ser facilmente reelaborada nos termos que ora arguimos.

43 Em escritos mais recentes, o autor ensaia algumas respostas para a origem das puls6es punitivas desde um
referencial antropologico e psicanalitico, em especial a partir da obra de René Girard (ZAFFARONI, 2012,
p- 299).
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Fica claro, portanto, que o utilitarismo penal, em Zaffaroni, nao ¢ um utilitarismo da
pena. Se o poder punitivo nao cansou de demonstrar sua inaptidao para concretizar o prin-
cipio utilitario da maior felicidade/menor infelicidade, o poder juridico, no exercicio de
seu mister de conter os excessos de violéncia, demonstra certa envergadura para patroci-
nar objetivos caros a clientela preferencial do sistema penal, garantindo-lhe a integridade
de seus direitos. Sua justificagao estaria, portanto, atrelada a esse objetivo. Dele decorreria

sua razao de ser.

CONSIDERACOES FINAIS

Vimos, portanto, que o trajeto percorrido pelo utilitarismo na estrada do discurso juridico-
-penal nao ¢ linear. Seu percurso ¢ errante, requerendo inumeras corre¢ées de rumo. Entre-
tanto, nao ¢ de todo aleatorio. Mesmo as mudancas de trajeto se fazem ao modo de um rea-
linhamento de ideias-unidade, sem implicar um completo abandono dos objetivos tragados
inicialmente, sem significar uma rejeigao completa aos postulados do pensamento utilitario.
Se os utilitarismos ilustrado e reformado viram na pena util a premissa de sua sustentagao
enquanto corpo de pensamento, a criminologia critica efetuou serias fissuras nesse modelo
de sustentagao. A partir dessa investida critica, ja nao foi mais inteiramente possivel se sustentar
a utilidade da pena enquanto mecanismo tendente a realizar o principio utilitario, ou seja,
enquanto aparelho de felicidade. Resgatando esses avangos, o modelo realista marginal foi
capaz de construir um paradigma de orientagao juridico-penal que prescinde totalmente da
nogao de pena util. Entretanto, tal modelo nao pode ser tido como um rechago pleno dos
postulados do utilitarismo em Direito Penal. Ao contrario: trata-se de um esfor¢o de continui-
dade, pois a recusa de se atribuir utilidade a pena nao traduz desesperanca no potencial de con-
tengao de danos do poder juridico. Embora agnostica em relagao a pena, a perspectiva rea-
lista marginal imp&e uma praxis juridica que preserva o principio utilitario de maximizagao
da felicidade e minimiza¢ao do sofrimento, identificando na contenc¢ao de danos um indicador

de bem-estar, cuja realizagao estaria a cargo do Direito Penal.
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