DEMOCRACIA E DIREITO PENAL: A INTERPRETAGAO DO JUS
PUNIENDI CONFORME A CONSTITUIGAO.

Cldudio Alberto Gabriel Guimardes' e Davi Urugu Regd

“Nao formular certas questGes é extremamente perigoso,
mais do que deixar de responder as questOes que ja
figuram na agenda oficial; ao passo que responder o tipo
errado de questdes com freqliéncia ajuda a desviar os
olhos das questbes realmente importantes. O preco do
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viajar. Questionar premissas supostamente
inquestionaveis do nosso modo de vida é provavelmente
0 servico mais urgente que devemos prestar aos nNossos

companheiros humanos e a nés mesmos™.
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1. Introducao

Um dos grandes problemas enfrentados hoje pelos Estados que se
autodenominam de Constitucionais, Democraticos e de Direito é o
questionamento acerca da eficacia e, portanto, da concretizacao, da efetivacao
dos direitos e garantias fundamentais dos individuos que compdem o corpo
social, embora estejam tais direitos, hodiernamente, definitivamente integrados

ao patriménio comum da humanidade.

Dentro de tal contexto, no qual predomina a omissao dos drgaos
publicos, um tema que sobressai em todas as discussdes acerca do assunto é
aquele afeto a eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos juridicos disponiveis
para outorgar plena realizacao ao que programado pela Constituicao Federal no

ambito dos supracitados direitos e garantias®.

E reconhecido o peso que a globalizagdo econdmica, pautada nas
doutrinas de matriz neoliberal, representa nessa seara, assim como, a
conseqiiente crise do Estado Social que cada vez mais intervém menos na
atividade econbmica, o que impossibilita a garantia de condicdes materiais

minimas para o exercicio de uma existéncia digna para a maioria da populagao.

Perante tal panorama sombrio, outra saida ndo ha sendo concordar
com Wacquant (2001) quando afirma estarmos diante da transformacao do

Estado Social em Estado Penal.

Assim sendo, com o carcere substituindo paulatina e
progressivamente as politicas publicas de inclusdo social, outrora prioridade nos
objetivos estatais, imprescindivel que se traga a baila a discussdao sobre as
garantias e direitos fundamentais da pessoa humana, enquanto limite de
contencdo do poder punitivo, inclusive em relacdo aos que ja estao
encarcerados, vez que ainda mais vulneraveis que o cidadao livre,

principalmente no que pertine ao asseguramento, por parte das autoridades,

* Sobre 0 assunto, cfr. Sarlet (2001)



daquilo que prescrito em sede constitucional e infraconstitucional em termos de

execucao penal.

Ante a sanha punitiva que se maximiza através das imposicdes
midiaticas, que em niveis assustadores, cada vez mais intensamente, veicula,
vende, divulga e promove a violéncia, até achamos legitimo — apesar de nao
concordarmos — que a maioria das pessoas pugnem por um maior
endurecimento da legislacao penal e, consequentemente, pela diminuicao das
garantias penais e processuais penais, entretanto, que essa luta se dé nos
limites do devido processo legislativo € ndo na conivéncia cinica com os

excessos praticados em sede de sistema penal®.

Enquanto a Constituicdo Federal estatuir, de modo explicito, ou
seja, enquanto estiverem em vigor as normas que garantem uma pratica penal
constitucional, defendemos a idéia de que no ambito das punigdes, outro
caminho ndo ha que ser trilhado que ndo a defesa do Estado Constitucional de

Direito.
E esta a discussdo a ser apresentada no texto que se segue.
2. O Estado Democratico de Direito
O Estado® brasileiro contemporaneo traz imanente, como principais

caracteristicas, inclusive com previsao constitucional logo no artigo primeiro, ser

democratico e de direito’.

> O sistema penal, segundo a maioria dos autores, € formado pela Policia, Ministério Publico,
Magistratura e Orgaos da execucao Penal.

® Uma aprofundada abordagem histdrica da formagdo do Estado Moderno pode ser vista em
Mosca e Bouthoul (1975), assim como, em Chatelet e Pisier-Kouchner (1983).

7 Segundo Canotilho (2002, p. 93), “O Estado Constitucional, para ser um estado com as
qualidades identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito
democratico. Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado Constitucional: Estado de
direito e Estado democratico”. (grifos do autor)



Afloram, pois, da Constituicdo Federal, inUmeros principios
materiais que vinculam o Estado ao Direito, principios estes que ao
reconhecerem a supremacia da garantia dos direitos fundamentais, objetivam
impedir que o poder sufoque a democracia, ou com ela se confunda, o que, em
Ultima instancia, acaba por se constituir em uma estrutura politica
conformadora do Estado. (CANOTILHO, 2002, p. 87)

Logo, o Estado brasileiro contemporaneo é um Estado
Constitucional, no qual deve imperar o equilibrio politico-institucional, que
implica em inegociavel respeito ao prescrito pela sua Constituicdo e que tais
prescricoes reflitam, acima de tudo, o interesse dos cidadaos, postulado basico

da Republica.

Ao se determinar como tal, o Estado brasileiro acaba por assumir
inimeras obrigacdes que, amilde, por conveniéncia politica, acabam sendo
compreendidas apenas no plano formal, se exaurindo no entendimento de que
um Estado Democratico de Direito € aquele cujas decisdes politicas devem ser
tomadas por representantes eleitos pelo povo e onde deve imperar 0 que

prescrito em lei.

Entretanto, entendendo que as obrigacOes estatais devem ter uma
esséncia material, muitos sdo os que se insurgem quanto a tais limitagdes
formais e véem no Estado um instrumento a servico do bem comum,
“compreendendo este, além da satisfagdo das necessidades materiais, a
dimensao do respeito aos Valores Fundamentais da Pessoa Humana, que

devem sustentar o interesse comum”. (PASOLD, 2003, p. 86)

Nas palavras de Bonavides (2001, p. 11):

Estado social, qual o entendemos, € democracia, ndo € decreto-lei
nem medida de excegdo. E Estado de Direito, ndo € valhacouto de
ambicGes prostituidas ao continuismo dos poderes e dos mandatos. E
governo, nao é trafico de influéncias que avilta valores sociais. E
poder responsavel e nao entidade publica violadora dos interesses do
pais e alienadora da soberania. Estado social, por derradeiro, é a



identidade da nacdo mesma, expressa por um constitucionalismo de
libertacdo, por um igualitarismo de democratizagdo e por um
judicialismo de salva-guarda dos direitos fundamentais. Em outras
palavras, Estado social € na substdncia a democracia participativa que
sobe ao poder para executar um programa de justica, liberdade e
seguranga.

Assim, ao Estado nos dias atuais, atribuem-se, para que o mesmo
possa ser considerado substancialmente democratico, varias funcdes® — as
quais esta inexoravelmente obrigado — com o fim precipuo de possibilitar a
fruicdo de direitos fundamentais a todos que compdem o seu quadro de

cidadaos.

O Estado Democratico de Direito eleva-se, assim, a um ente no qual
a sociedade avulta mais que o Estado, haja vista o dever de agir deste em favor
daquela, ja que obrigado a atender as reivindicacbes formuladas em prol do
bem comum e previstas legalmente. Ao Estado Democratico de Direito,
portanto, incumbe-lhe fazer cumprir a lei que deve expressar 0os anseios de

todos os cidadaos no gozo de seus direitos e prerrogativas.

Tudo isso pode ser expresso pelo termo justica social que, dentre
suas inUmeras abrangéncias’, sempre traz imanente, como esséncia propria, a
absoluta garantia de acesso ao minimo existencial, ou seja, ao minimo de

fruicdo de bens materiais que garantam uma existéncia digna.

Segundo o entendimento de Pasold (2003, p. 43-44):

A participagao maior do Estado na vida da sociedade, historicamente,
evoluiu de uma fase de tolerdncia crescente até a de exigéncia de
participacdo, de modo que, hoje, sdao poucos os que admitem um
comportamento omissivo do Estado frente ao encaminhamento e a
solucdo dos grandes problemas sociais. Em minha opinido, no século
XXI que se inicia, a necessaria relacdo entre Estado e Sociedade é&,
sem duvida, a de um instrumento que deve ser utilizado para servir a
sua mantenedora, ou seja, a propria sociedade.

8 Sobre a fungdo social do Estado, cfr. Heller (1968, p. 241-251), para quem “[...] ha que se

reconhecer, ndo obstante, que a questdo do fim do Estado ndo sd constitui um problema de

importancia para a teoria do Estado, mas o mais fundamental da mesma”.

% Sobre justica social, cfr. Pasold (2003, p. 94-98). Em uma perspectiva mais ampla, Oliveira
(1997, p. 49-61)



Assim, deve-se superar o aspecto meramente formal dos termos
Estado Democratico e Estado de Direito, através da insercao da nocao do social
em tal conceito, para que com tal incorporacdo possa se chegar a
transformagao do status guo, ou seja, a modificagdo das grandes diferencas

existentes entre as classes sociais.

Tal caminho, necessariamente, passa pela ampliacao do significado
de Estado de Direito'®, que de um conjunto de normas estabelecidas pelo Poder
Legislativo, se constituindo apenas um mero enunciado formal de leis, deve
refletir, isto sim, — respeitando-se, obviamente, o processo legislativo —
compromissos com a realidade social, politica e econdmica, com o objetivo
maior de assegurar as reais pretensdes de todos aqueles que compdem o corpo
social. (SILVA, 2002, p. 114)

Em relacao ao Estado Democratico, este, imprescindivelmente, deve
se constituir em uma ordem de dominio legitimada pelo povo. O principio da
soberania popular é a viga mestra que constitui a democracia, posto que o

poder politico deve derivar dos cidadaos.

Entretanto, o povo, do qual devem se originar as decisdes politicas,
precisa ser posto em condicOes reais de decidir, através da possibilidade de
compreensao de suas reais necessidades, de como defini-las e, principalmente,

de como cobrar aos representantes por ele eleitos, os pleitos acordados'®.

Deve, pois, 0 povo ter capacitacao suficiente para definir seus

desejos e necessidades e, o que é mais importante, devem os mandatarios ter

10 para Canotilho (2002, p. 94), “O Estado Constitucional arranca, desde logo, do direito do
povo fazer uma lei superior (higher lawmaking), ou seja, uma constituicdo onde se
estabelecessem o0s esquemas essenciais do governo e os respectivos limites. Dentro destes
esquemas constitucionais essenciais incluem-se os direitos e liberdades dos cidadaos (rights
and liberties of citizenship) juridicamente gerados na republica e, por conseguinte,
inerentes a Aigher law publicamente plasmada por escrito na constituigdo”.

11 Amplo estudo sobre o papel a ser exercido pelo povo, no dmbito das decisdes politicas, pode
ser visto em Miiller (1998) e Miiller (2000).



sensibilidade e compromisso suficiente para decidir em harmonia com a
vontade dos representados, fazendo este processo convergir para a

concretizagao dos desejos universalizaveis de todos os seres humanos.

Deste modo, pode-se afirmar que um Estado Constitucional, como
se propOe o brasileiro, sé podera ser considerado como tal se for democratico,
posto que a Constituicao deve refletir os desejos de todos os cidadaos, ou seja,
a lei maior que gere o Estado — para que possa ser caracterizado como Estado
de Direito — necessita ser formatada pela vontade popular, pois s6 assim

legitima.

Assim, um governo das leis segundo a vontade da maioria dos
cidadaos — cujo ente irradiador de tal legalidade democratica é a Constituicao —,
que busca inexoravelmente o bem comum, preservando e protegendo direitos e
garantias inalienaveis da pessoa humana, assim como, respeitando as minorias,

€ o que deve plasmar um Estado Constitucional Democratico de Direito.

Silva (2002, p. 119) retrata bem as idéias aqui defendidas quando

aduz:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser
um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e
solidaria (art. 39, I), em que o poder emana do povo, e deve ser
exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes
eleitos (art. 19, paragrafo Unico); participativa, porque envolve a
participacdo crescente do povo no processo decisorio e na formacdo
dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de
idéias, culturas e etnias e pressup0Oe assim o dialogo entre opinies e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas
de organizagdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressao que
nao depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos
individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de
condigBes econémicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Pelo caminho de uma jungdao harmonica entre o econdmico, o
politico e o social, harmonia esta garantida pela lei, cujo objetivo maior é

realizar intervengdes que favorecam mudancas urgentes na realidade social —



que hodiernamente esta a sufocar as possibilidades democraticas — ha de se
chegar a um modelo politico’? no qual as pessoas que compdem o quadro dos
cidadaos possam efetivamente receber tal denominacao, posto que preparadas
para escolher o que de melhor Ihes é oferecido como proposta eleitoral, haja
vista terem padrdao econdmico e cultural que lhes permite uma efetiva

participacao politica.

O caminho a ser trilhado, para que se chegue ao modelo politico
acima proposto, modelo no qual a ativa e consciente participacao popular nas
decisbes politicas acabara por diminuir as diferencas sociais hoje existentes,

inevitavel e forcosamente passara pela construcdo da democracia®>.

A democracia, como se vera no préximo tdpico, pode ser tudo,
menos um ente politico em que as idéias sobre a conformacao do Estado
circulem de maneira harménica e linear'?, razdo pela qual essencial que se
busque uma convergéncia minima em torno da idéia de efetivacdo dos
principios e garantias fundamentais, como meio para o alcance da concreta

realizagcao do Estado Constitucional.

3. As varias faces da Democracia

Como dito acima, ndo ha como analisar o alcance do termo Estado

Democratico de Direito, com vasto lastro constitucional imerso na atual Carta

12 para Streck e Morais (2001b, p. 93) sdo principios do Estado Democratico de Direito:
“Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a uma Constituicao
como instrumento basico de garantia juridica; Organizagdo democratica da sociedade;
Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado de distancia,
porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes
publicos, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da
pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica da
solidariedade; Justica Social como mecanismos corretivos das desigualdades; Igualdade nao
apenas como possibilidade formal, mas, também, como articulacdo de uma sociedade
justa; Divisdo de Poderes ou de Fungles; Legalidade que aparece como medida do direito,
isto &, através de um meio de ordenacdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras,
formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia; Seguranca e Certeza
Juridicas”.

13 Sobre os varios modelos de democracia exercitados no mundo, cfr. Lijphart (2003).

% Uma abordagem especifica sobre o tema pode ser vista em Touraine (2000).



Politica brasileira, sem que se precise — em nitidos contornos — o que é ou o

que deve ser uma democracia.

A investigacdo do que é ou deve ser uma democracia, na verdade,
torna-se imperiosa, em razao dos constantes ataques oriundos de parte da
intelectualidade, que insiste em afirmar estar a democracia em crise, talvez por
confundirem a idéia democratica com o regime democratico, coisas
completamente dispares. (GENRO, 2003, p. 10)

Tal antinomia pode ser percebida nas palavras de Goyard-Fabre

(2003, p. 2), quando se refere a democracia, ao pontuar que

Uns a exaltam incondicionalmente como sendo o caminho para a
liberdade e a igualdade e pelo fato de constituir um progresso politico
e social; outros a criticam severamente deplorando a uniformizagao
que, dizem eles, ela instala nas sociedades nas quais provoca a
supressao das elites e a degradacao do homem; outros vao ainda
mais longe e denunciam a crise institucional e social que nela se
instala e que, em nossa época, a solapa dolorosamente, fazendo
pesar sobre ela uma ameaga endémica de desagregacdo. Ademais,
seja ela desejada ou temida, exaltada ou criticada, a democracia,
como que por natureza, suscita asperas querelas ideoldgicas; ao
mesmo tempo, um militarismo obstinado empenha-se ou bem a
defendé-la ou bem a combaté-la.

Entende-se que se deve preservar e defender ardorosamente a
idéia democratica, por ser a de melhor adequabilidade aos anseios da
sociedade, assim como entende-se que realmente o regime democratico se
encontra em crise e, nessa perspectiva, deve-se logo frisar, cresce em

importancia a utilizacdo do Direito Penal.

Assim sendo, reitera-se ser verdadeira a crise que permeia as
instituicdes democraticas, sendo facil apontar as antinomias encontradas entre
o discurso democratico e o discurso punitivo, pois em épocas caracterizadas por
uma crescente desagregacao da sociedade — como € a que se apresenta

hodiernamente —, o poder estabelecido se utiliza com uma freqiiéncia cada vez



maior do direito punitivo, como forma de administrar a permanente

instabilidade social®.

Logo, imprescindivel que seja delimitado um contexto democratico
minimo®, contexto esse que possibilite demonstrar as razdes pelas quais n3o
se estd a conseguir a sua implementacdo e, necessariamente expor, quais as
politicas utilizadas para conter as conseqiiéncias advindas do proposital

impedimento do exercicio pleno da democracia.

Na busca pela delimitacao sobre as bases minimas nas quais pode
existir um Estado democratico, pode-se afirmar que democracia é um termo de
significados diversos, tem varias faces e, obviamente, pode o emprego de tal
palavra subordinar a etimologia e a semantica a legitimacdo de varias

ideologias.

Ao longo da histdria foram desenvolvidas varias teorias sobre os
seus fundamentos assim como sobre seu alcance, chegando Goyard-Fabre

(2003, p.1) a afirmar que

Por um lado, ndo é possivel compreender o que a democracia é hoje,
com suas qualidades e seus defeitos, suas esperangas e seus
maleficios, se ndo retracarmos a genealogia atormentada dos
conceitos e das categorias que sustentam seu edificio e balizam sua
historia.

Oliva (2003, p. 49), no mesmo sentido, destaca:

Como é sempre possivel desejar uma democracia diferente da que
tem sido praticada, em qualquer discussdo sobre o tema ndo ha como
deixar de especificar que tipo de experiéncia historica se esta
invocando e a que modelo se esta recorrendo.

15 Sobre o tema, em profundidade, Guimardes (2007).

16 | efort (1991, p. 35), em tom de adverténcia, questiona e responde: “A democracia ja ndo da
lugar a instituigbes, a modos de organizagdo e de representacdo totalitaria? Seguramente
sim. [...] Parece-me estranho que a maior parte de nossos contemporaneos ndo sinta o
compromisso existente entre a filosofia e a experiéncia democratica, que disso ndo se faca
tema de reflexdo, e nisso ndo se reconheca a matriz da propria interrogagdo, que ndo se
explore essa matriz"”.

10



Kelsen (2000, p. 25) ratifica:

Democracia € a palavra de ordem que, nos séculos XIX e XX, domina
quase universalmente os espiritos; mas, exatamente por isso, ela
perde, como qualquer palavra de ordem, o sentido que lhe seria
proprio. Para acompanhar a moda politica, acredita-se dever usar a
nocao de democracia — da qual se abusou mais do que de qualquer
outra nogdo politica — para todas as finalidades possiveis e em todas
as possiveis ocasides, tanto que ela assume os significados mais
diversos, muitos deles bastante contrastantes, quando a costumeira
impropriedade do linguajar politico vulgar ndo a degrada deveras a
uma frase convencional que ndo mais exige sentido determinado.

Nesse diapasao, concorda-se com os autores acima citados, sendo,
pois, importante percorrer o maior nimero de possibilidades sobre os
significados da democracia, para que, através de uma interpretagao ampla, seja
possivel chegar a um entendimento conceitual minimo sobre tdo instigante

tema'’.

Nao se pode deixar de iniciar a busca pelos significados da
democracia que ndo através do pensamento de Bobbio (2002, p. 32), autor que
inseriu definitivamente a nocao de respeito as regras do jogo no ambito

democratico, cujo posicionamento se direciona no sentido de que

[...] mesmo para uma definicdo minima de democracia, como € a que
aceito, ndo bastam nem a atribuicdo a um elevado nimero de
cidadaos do direito de participar direta ou indiretamente da tomada
de decisGes coletivas, nem a existéncia de regras de procedimento
como a da maioria (ou, no limite, da unanimidade). E indispensavel
uma terceira condicdo: € preciso que aqueles que sdo chamados a
decidir ou a eleger os que deverao decidir sejam colocados diante de
alternativas reais e postos em condicdo de poder escolher entre uma
e outra. Para que se realize esta condicdo é necessario que aos
chamados a decidir sejam garantidos os assim denominados direitos
de liberdade, de opinido, de expressdo das prdprias opinides, de
reunido, de associacao etc. — os direitos a base dos quais nasceu o
Estado liberal e foi construida a doutrina do Estado de direito em
sentido forte, isto &, do Estado que ndo apenas exerce o poder sub

7 Bobbio (2000, p. 10) adverte que “Na producdo continua de livros sobre a democracia, esta
aparece nos exemplos citados como objeto a ser comparado com alguma outra coisa. Mas
também aparece frequentemente como conceito genérico que requer uma especificacdo:
democracia liberal, socialista, corporativa, popular (nos dias de hoje um pouco em desuso) e
até mesmo totalitaria, democracia dos antigos e dos modernos, populista ou elitista, pluralista,
consensual ou majoritaria, e assim por diante. Ndo ha autor que se respeite que, propondo a
sua propria teoria da democracia, para renovar ou ‘revisitar’ a discussdo, ndo tenha elaborado
uma nova tipologia das varias formas de regimes democraticos”.

11



lege, mas o exerce dentro de limites derivados do reconhecimento
constitucional dos direitos “inviolaveis” do individuo.

Como conceito classico, adota-se o de Kelsen (2000, p. 35), que

afirma:

A democracia, no plano da idéia, € uma forma de Estado e de
sociedade em que a vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a
ordem social, é realizada por quem esta submetido a essa ordem, isto
€, pelo povo. Democracia significa identidade entre governantes e
governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do povo sobre o
povo.

Ferreira Filho (2001, p. 310) é quem fornece uma definicdo
estritamente formal do conceito, haja vista que se atém a questdo da

representatividade na esfera eleitoral quando assim se posiciona:

Numa visdo empirica, a democracia contemporanea, ou poliarquia,
consiste numa forma de governo em que o povo participa
decisivamente da escolha dos seus governantes (eleicao), todos os
seus integrantes estando em pé de igualdade quanto ao peso de sua
participacdo (voto) e a elegibilidade. E este o traco fundamental: o
governo pelo povo (dentro do possivel), ou seja, 0 governo por meio
de representantes que o povo elege, a fim de servir os seus
interesses.

Apesar da forma classica estabelecida — governo do povo, pelo
povo e para o0 povo — amilde, aproxima-se a instituicdo democratica das
transformagOes sociais, da justica, da igualdade, tendo tal pensamento por

corolario a superacao da dominagao de classes.

E um claro avanco em relacdo aos conceitos formais de democracia,
vez que ao sair do ambito meramente eleitoral, de respeito as regras do jogo,
busca-se através da implantagdo de um regime democratico, avangos sociais
que permitam as pessoas que compdem a sociedade exercerem plenamente

sua cidadania®®.

8 Um detalhado estudo sobre as relacdes entre cidadania e democracia, que prima pelo
rompimento com a legitimacao formal da mesma, pode ser encontrado em Andrade (1993).
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Genro (2002, p. 47) deixa escapar tal tendéncia quando expde que

Nosso projeto deve ser submeter o Estado a sociedade, através de
formas diretas de participacdo voluntaria combinadas com a
representagao politica tradicional. Desenhar outras novas formas
institucionais para um Estado que, substancialmente, ndo muda ha
duzentos anos, € a suprema tarefa do jurista, democratico e
humanista, nos dias tragicos que o neoliberalismo nos impde, até
agora impunemente.

Goulart (1995, p. 50-51), no sentido acima apontado, é ainda mais

claro e incisivamente pontua,

A primeira condicdo para que um povo tome consciéncia da
desigualdade social e se anime no sentido de lutar pela superacao
desse mal, é a de possuir liberdade, tanto civil, quanto politica. S6
pelo exercicio da cidadania — pouco importa se, num primeiro estagio,
a liberdade politica ndo va além de eleger os governantes — 0s povos
poderdo, ainda que lenta e progressivamente, ir conquistando a
mitigacdo de desigualdades e, principalmente, tomando consciéncia
da necessidade de mudancas e de que essas mudangas sO serao
alcancadas pela via da participacdo democratica.

Nessa mesma seara, mas com um outro enfoque, ha autores que
percebem terem algumas poucas pessoas pertencentes as elites se apropriado
da democracia e assim, exclusivamente, tirado proveito de tudo quanto possa

ser auferido de positivo nessa forma de governo®®.

Preocupado com as conseqiiéncias que podem advir de tal
apropriacao, ja que sao inumeras as atribuicbes conferidas a democracia, e
orientado no sentido da determinacgao dos limites dentro dos quais deve atuar o
Governo, haja vista a necessidade de controle do poder, Oliva (2003, p. 61) se

posiciona do seguinte modo:

Se sonhar com o governante ideal é inécuo e com a perfeita
distribuicdo de riquezas, utdpico, pode a sociedade contar com
mecanismos que evitem que a luta pelo poder e pelo escasso
descambe para a tirania. Indtil delegar a uma aristocracia do espirito
a missdo de conferir racionalidade a administracdo da sociedade,
quando a questdo crucial € a da limitacdo e distribuicdo do poder.
Gumplovicz, Mosca e Pareto mostraram que a soberania é um ideal-

19 Sobre a conceituacdo da democracia como forma de governo, cfr. Goulart (1995, p. 36-43).
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limite que jamais € atingido na realidade, ja que em qualquer regime
politico, qualquer que seja a formula politica da representacdo, €
sempre uma minoria de pessoas — que Mosca chama de “classe
politica” — que detém o poder efetivo. Como o poder sempre esta nas
maos de uma minoria, ndo existe outra forma de governo que nao
seja a oligarquica. Isso ndo significa que todos os regimes sejam
iguais, e sim que a diferenca fundamental ndo reside em nome de
quantos se exerce o poder, e sim de como se pode controlar seu
exercicio de modo a evitar que, deixando de proteger a liberdade, se
volte contra ela. E essa missdo a missdo de genuina democracia.

Em uma posicdo que busca atribuir substancia a democracia,
avangando em relagdo aos aspectos meramente formais que teimam em ser
vinculados de modo exclusivo ao termo, Rabenhorst (2001, p. 47-48) a define

como

[...] mais do que um mero sistema politico. Ela é aquilo que reveste a
propria idéia de Estado de direito (que os alemdes chamam de
Rechtstaat e os anglo-saxonicos de rule of law). Com efeito, um
Estado de Direito ndo € simplesmente aquele que cumpre os
principios formais da legalidade, da publicidade e do equilibrio entre
os poderes. Ele €, acima de tudo, o Estado que reconhece e protege o
exercicio mutuo das liberdades. [...] Se existe algum fundamento
Ultimo para a democracia, ele ndo pode ser outra coisa sendo o
préprio reconhecimento da dignidade humana.

Na mesma linha da democracia material, partindo do conceito de
povo como destinatario — sem excegdes — de todas as prestagdes econdmicas e
sociais, culturais e juridicas, as quais o Estado e a sociedade constituida se

obrigaram a prover, Miller (2000, p. 22) entende que

A democracia € uma das formas de Estado que, no plano da ética
politica, ndo sdo compativeis com a exclusdo; e isso a honra.
Perguntemos, contudo, mais especificamente, se ela ndo deveria
sobretudo ser aquela forma de Estado que a partir de determinados
indices-limiares nao é efetivamente eliminada pela exclusdao, no
sentido técnico, organizacional das suas formas e dos seus
procedimentos. Isso a honraria mais ainda. E isso implica uma analise
ndo apenas do calculo estatico de uma concepcdo, mas dos processos
sociais e politicos na dimensdo temporal, que essa concepgao
possibilita. Democracia somente pode subsistir, isto &, continuar viva,
como democratizacdo em ampliacdo permanente.

Andrade (1993, p. 131) estabelece um vinculo imprescindivel entre

democracia e cidadania, reivindicando a realizacao de direitos como postulado
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alicercante do fendmeno democratico, o que acaba por conferir

substancialidade ao seu conceito, ja que afirma:

E, pois, a visualizacdo de seus potenciais, enquanto discurso politico
plural, postular da possibilidade do dissenso e do direito aos direitos
indefinidos, ndao congelados, e da realizagdo plena do homem
enquanto cidad3ao, que conduzem a conceber a cidadania como
discurso instituinte de uma ordem mais democratica no Brasil. Isso
implica que a cidadania, antes de estar dissolvida aprioristicamente
em qualguer modelo dado, em qualquer tipo Unico, € um processo e,
como tal, tem a possibilidade permanente de questionar-se a si
mesma através da reinvencdo continua da politica, colocando-se como
interrogante central da democracia possivel. [...] O reconhecimento,
mais ou menos generalizado, na arena dos saberes, de que, desde ha
algum tempo, a democracia ndo se limita a exigéncia de um regime
politico democratico, nos moldes da democracia liberal, tem deixado
latente que a construgdo democratica para além da democracia liberal
pressup0e a construgao da cidadania para além do liberalismo.

Percebe-se de forma clara, que todos os conceitos acima expressos,
podem ser classificados em dois grandes grupos: aqueles que se filiam a

democracia formal e aqueles que se filiam a democracia substancial.

Em assim sendo, necessario se faz aprofundar a discussao sobre os
postulados que fazem com que, em Ultima analise, o posicionamento intelectual
fique adstrito a esfera meramente formal do pensamento democratico ou, em

posicao diametralmente oposta, se filie a esfera substancial da democracia.

3.1 Democracia formal

A democracia, no seu aspecto formal, sempre é vinculada aos
procedimentos ou, conjunto de regras, anteriormente estabelecidas, que devem
definir as relagdes de poder, ou seja, quem vai decidir e como devera se

decidir.

A forca motriz da democracia formal é a regra da maioria?’, ou seja,

é vencedora a proposta mais votada, ainda que, quando da efetivacao de tal

2 Segundo Campilongo (1997, p. 13) “As relacdes entre o direito e a democracia constituem
um dos principais eixos do pensamento politico-juridico ocidental dos Ultimos duzentos anos.
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escolha, ela possa refletir — através dos representantes eleitos — uma melhor
distribuicdo de oportunidades ou, ao contrario, apenas a legitimacdao dos

resultados obtidos.

Ha autores, por outro lado, que advertem sobre os limites da
democracia, afirmando nao ser ela a solucao para todos os problemas e sim a
eficacia do Estado de Direito e a economia de mercado, que se constituem,
assim, nas bases sobre as quais deve se erigir um governo. Afirmam que, ao
tentarem estender seus limites para além da esfera formal, deformam o
conceito que passa, entao, a se chamar de “democratose” ou “democratice”,
posto que tentam estendé-lo para o ambito privado, como por exemplo, as
empresas. Enfim, textualmente posicionam-se contra a afirmacao que aduz “ser
a democracia a instituicao mais importante do processo criador de riquezas da
nacao”. (LEME, 2003, p. 40-41)

Vé-se, pois, que mesmo no ambito formal teme-se pela ampliacao
das possibilidades democraticas, posto que a maioria pode decidir a favor de si
propria e assim diminuir a dominacao pela via politica, como pode legitimar

decisdes espurias, que ao contrario, representariam mais espoliagdo®..

Sao infinitas as possibilidades da democracia, entretanto, na seara
formal, pela amplitude do elencado e, como ja desenvolvido acima, optou-se
por adotar, como sintese, o entendimento de Bobbio et al. (1997, p. 327-328)

que tentam esgotar a questao quando afirmam:

Dentre os procedimentos que organizam essas relagbes, um avulta de importancia: a regra da
maioria. A mediacdo entre a vontade popular e o governo das leis é feita pelo critério
aproximado da anuéncia da maior parcela do povo. [...] a regra da maioria € uma técnica
rapida de tomada de decisGes coletivas que maximiza a liberdade individual e assegura a ampla
e igual participagao politica dos cidaddos, aproximando governantes e governados por meio de
uma pratica social de legitimagdo eventual, finita no espaco e no tempo, que sujeita as decisdes
a continua revisao e mantém a sociedade unida”.

21 Sobre democracia formal cfr. Kelsen (2000, p. 99-102) para quem “A idéia de igualdade, por
ser diferente da idéia de igualdade formal na democracia, isto €, da igualdade dos direitos
politicos, nada tem a ver com a idéia de democracia”.
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Na teoria politica contemporanea, mais em prevaléncia nos paises de
tradicdo democratico-liberal, as definigdes de Democracia tendem a
resolver-se e a esgotar-se num elenco mais ou menos amplo,
segundo os autores, de regras de jogo, ou, como também se diz, de
“procedimentos universais”. Entre estas: 1) o drgao politico maximo, a
quem é assinalada a fungdo legislativa, deve ser composto de
membros direta ou indiretamente eleitos pelo povo, em eleicdes de
primeiro ou de segundo grau; 2) junto ao supremo 6rgao legislativo
deverd haver outras instituicdes com dirigentes eleitos, como os
orgaos da administragdo local ou o chefe de Estado (tal como
acontece nas republicas); 3) todos os cidaddos que tenham atingido a
maioridade, sem distincdo de raca, de religido, de censo e
possivelmente de sexo, devem ser eleitores; 4) todos os eleitores
devem ter voto igual; 5) todos os eleitores devem ser livres em votar
segundo a propria opinido formada o mais livremente possivel, isto &,
numa disputa livre de partidos politicos que lutam pela formacdo de
uma representagao nacional; 6) devem ser livres também no sentido
em que devem ser postos em condicao de ter reais alternativas (o que
exclui como democrdtica qualquer eleicdo de lista Unica ou
bloqueada); 7) tanto para as eleicdes dos representantes como para
as decisdes do orgdo politico supremo vale o principio da maioria
numérica, se bem que podem ser estabelecidas varias formas de
maioria segundo critérios de oportunidade ndo definidos de uma vez
para sempre; 8) nenhuma decisdo tomada por maioria deve limitar os
direitos da minoria, de um modo especial o direito de tornar-se
maioria, em paridade de condigles; 9) o 6rgao do Governo deve
gozar de confianca do Parlamento ou do chefe do poder executivo,
por sua vez, eleito pelo povo.

De ver-se que todos os postulados descritos na citacao acima sao

importantes, necessarios, mas nao suficientes para o estabelecimento de um

Estado Democratico, posto que além de discutir o modelo ideal de democracia,

sob a dtica das regras utilizadas para sua implementacdo, mister que se pense

também no modelo de povo que vai concebé-la.

E no minimo perigoso que se limite o entendimento da democracia

a manutencao das regras do jogo, haja vista que tais regras sempre sao postas

por uma minoria e, o que é pior, com amplas possibilidades de manipulacao dos

resultados que advém do jogo jogado com tais regras.

O povo, nesse contexto, pode simplesmente ser tratado como

massa de manobra, vez que apesar de garantido o seu direito de escolha, pode
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nao ter-lhe sido garantidas opgoes de escolha, ou ainda, possibilidades pessoais

de entendimento para escolher.

Como bem expde Miiller (2000, p. 26),

A democracia avangada nao €, portanto, apenas status activus
democratico; ndo € mais um mero dispositivo de técnica juridica para
definir como textos de normas sdo postos em vigor (como leis sao
promulgadas). Ela é, agora, sobretudo um nivel de exigéncias aquém
do qual ndo se pode ficar, se ainda quisermos falar de uma forma de
democracia: € um nivel de exigéncias com vistas ao modo, pelo qual
as pessoas nesse territorio sao tratadas concretamente — ndao como
suditos nem como seres subumanos (Untermenschen), mas
individualmente como membros do povo soberano, do povo
destinatario que pode legitimar a totalidade do poder organizado de
Estado — juntamente com o povo ativo e o povo como instancia de
atribuicdo. Democracia ¢ direito positivo de toda e qualquer pessoa no
ambito da sua “-cracia”.

N3o é mais possivel que se continue acreditando que a democracia
tem por funcao Ultima eleger e autorizar as pessoas para exercerem o poder de

governar, sob pena de se estar a legitimar formas espurias de dominacao.

No Brasil, em particular, assistimos ao cumprimento de todas as
formalidades democraticas atinentes ao processo eleitoral, como o voto secreto
o sufragio universal, enfim, o0 amplo acesso ao direito de votar e ser votado, o
que nao impede as elites oligarquicas utilizarem-se de meios de manipulacao —
abuso de poder econémico, uso abusivo dos meios de comunicacao de massa,
entre outros — para obtengao do necessario consenso minimo que eleve ao

poder.

Sendo assim, € imperioso que se desconecte urgentemente o
conceito de cidadania do direito de votar e ser votado, como se toda a

amplitude democratica se esvaisse no conceito de cidadao eleitor.

22 Oliveira (1996, p. 182) adverte que “[...] o valor ‘formal’ da democracia exige um minimo de
igualdade real dos individuos como ponto de partida para que possam funcionar as chamadas
‘regras do jogo'. Essa metafora, alids, na sua singeleza é ela propria bastante reveladora, pois
contém a idéia de que os jogadores dispGem de alguma coisa para colocar na mesa; e que se
eles nada tém, o jogo também nao existe [...]".
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O exercicio pleno da cidadania pressupde um necessario
engajamento dos sujeitos sociais, engajamento este que devera se refletir em
reivindicacOes por direitos existentes ainda nao alcancados, assim como por
novos direitos que estao por ser implementados. Enfim, no espaco cidadao
devem ser exigidos o cumprimento dos direitos previstos, mas nao efetivados, e

também a institucionalizagao dos direitos ndo positivados.

Nas palavras de Andrade (1993, p. 130):

E, pois, a visualizacdo de seus potenciais democraticos, enquanto
discurso politico plural, postular da possibilidade do dissenso e do
direito aos direitos indefinidos, ndo congelados, e da realizagao plena
do homem enquanto cidadao, que conduzem a conceber a cidadania
como discurso instituinte de uma ordem mais democratica no Brasil.
Isso implica que a cidadania, antes de estar dissolvida
aprioristicamente em qualquer modelo dado, em qualquer tipo Unico,
€ um processo e, como tal, tem a possibilidade permanente de
questionar-se a si mesma através da reinvencdo continua da politica,
colocando-se como interrogante central da democracia possivel.

Em outro extremo, os neoliberais, com posicdes fechadas a favor da
democracia meramente formal, defendem inclusive o encolhimento do processo
politico, tentando diminuir as praticas democraticas mesmo no ambito formal,
para que se proporcione ao mercado a maioria das decisdes. Em outras
palavras, democracia somente a minimamente necessaria, que se resume a

eleger os seus representantes no ambito estritamente politico.

O pensamento de Leme (2003, p. 42), nesse sentido, é

paradigmatico:

Mas os partidarios da panacéia democratica, aparentemente
indiferentes a essas ponderacbes, continuam a advogar a
desnecessaria politizagdo da solugdo de problemas passiveis de
solugdes individuais, a despeito da evidéncia dos fatos, de acordo com
o qual o processo politico é tdo importante quanto problematico,
conseguindo ser o mais precario dos processos sociais. Nao decorre
dessa constatagdao, obviamente, a sugestdo da supressdo do processo
politico, e sim o seu encolhimento, de acordo com a idéia de um
Estado Minimo que concede o maximo possivel de tarefas ao mercado
e o minimo de responsabilidades ao governo, isto €, ao processo
politico democratico de decisbes coletivas.
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Dessume-se assim que a democracia, dentro de seus limites
formais, acaba por auxiliar aqueles que estao no poder a exercerem todos os
tipos de controle e a usufruirem todos os tipos de privilégio possiveis de ser
auferidos pelos cargos que ocupam; quando os membros de uma comunidade
utilizam os seus direitos de cidadao somente na esfera eleitoral, terminado o
sufragio e, assim, legitimado a exercer o poder aquele que foi o mais votado,
encerra-se, pelo menos por um determinado periodo, o exercicio da

democracia.

Logo, estd a impedir-se a criagdo de novos direitos, o
questionamento daqueles ja adquiridos, forcando-se a uma conservacao do que
ja esta posto; os conflitos imanentes a uma sociedade dinamica saem assim da
esfera do politico para serem tratados em outras esferas, de preferéncia a do

Direito Penal.

E assim, ao distanciarem-se os direitos do cidaddao de seu amplo
exercicio politico — limitados pela democracia formal ao direito ao sufragio,
votar e ser votado —, é dizer, de seu direito a ter direitos e de pelos mesmos
lutar no ambito da cidadania politica, tendo a possibilidade de conscientizacao
e, consequentemente, de reivindicagdo dos mesmos, estao distanciando o

povo de seu supremo direito de governar-se a si proprio.

3.2 Democracia substancial

A democracia substancial (ou material) fundamenta-se na dignidade
da pessoa humana®, que se expressa necessariamente através do exercicio da
cidadania, exercicio esse que exterioriza a fruicdo dos direitos e liberdades

fundamentais, de maneira ampla e irrestrita.

Democracia e cidadania, portanto, sao instituicdes umbilicalmente

ligadas. A democracia real facilita o acesso a ampla cidadania e dela precisa

2 Sobre o tema, com profundidade, Martins (2003), Nunes (2002) e Barcellos (2002).
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para se manter e continuar efetiva. Ambas, assim, se pressupdem, razao pela
qual ndo se chega a plena democracia sem o exercicio da cidadania, assim

como nao existe cidadania plena sem o exercicio da democracia.

A democracia substancial reconhece a regra da maioria, entretanto,
nao transige com os direitos das minorias, haja vista que nenhuma maioria,

nem mesmo a unanimidade pode suprimir direitos humanos fundamentais.

A regra da maioria € de fundamental importancia para os sistemas
politicos hodiernos, vez que, num contexto de crise, no qual o direito é utilizado
como meio para distribuicao de recursos escassos, tutelando a justica social, a
definicdo de quem vai elaborar tal direito e assim decidir sobre a partilha de tais
recursos passa necessariamente pela vontade da maioria. O politico e o juridico
acabam por estar indissociavelmente ligados**. (CAMPILONGO, 1997, p. 23)

Entretanto, tais decisdes da maioria somente poderao penetrar na
esfera da democracia substancial caso venham a garantir uma equitativa
distribuicdo de direitos, direitos que reflitam um respeito inegocidvel as

minorias, assim como garantias fundamentais a todos os seres humanos.

No ensinamento de Ferrajoli (1997, p. 99):

As duas classes de normas sobre a producdo juridica acima
distinguidas — as formais que condicionam a vigéncia, e as
substanciais que condicionam a validade — garantem de fato outras
tantas dimensdes da democracia: a dimensao formal da “democracia
politica”, que respeita ao quem e ao como das decisGes e que &
garantida pelas normas formais que disciplinam as formas das
decisOes, assegurando com elas a expressao da vontade da maioria; e
a dimensdao material daquilo a que podemos chamar “democracia
substancial”, dado que respeita ao que nao pode ou deve ser decidido
pela maioria, e que é garantida pelas normas substanciais que das
mesmas decisbes disciplinam a substancia ou o significado,
vinculando-as, sob pena de invalidade, ao respeito dos direitos

2* Na visdo de Binder (2001, p. 5, traducdo nossa) “N3o é facil acreditar na lei na América
Latina. Ndo é facil fazé-lo quando ela convive tranquilamente — e as vezes sem sequer
comover-se — com situacdes de desigualdade, exclusdo e pobreza que pouco tem a ver com a
igualdade, a liberdade e a dignidade dos seres humanos e menos ainda com a pretensdo de
generalidade da lei”.
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fundamentais e dos outros principios axioldgicos por elas
estabelecidos.

[...] Assim, uma concepcao exclusivamente procedimental ou formal
da democracia € solidaria com uma concepcao igualmente formal da
validade das normas como mera vigéncia ou existéncia, que da
primeira representa, por assim dizer, o pressuposto; enquanto uma
concepgao substancial da democracia, garante dos direitos
fundamentais dos cidaddos e ndo simplesmente da onipoténcia da
maioria, requer que se admita a possibilidade de antinomias e de
lacunas geradas pela introducdo de limites e vinculos substanciais —
sejam eles negativos, como os direitos de liberdade, ou positivos,
como os direitos sociais — como condigdes de validade das decisdes
da maioria.

Deste modo traca-se um rol de limites intransponiveis a democracia
politca — formal —, quais sejam: os direitos e garantias fundamentais
decorrentes do simples fato de pertencer a raca humana; direitos de liberdade;
direitos sociais, enfim, os direitos que possibilitam o exercicio pleno da

cidadania corolario da dignidade humana®.

Entretanto, em meio a iniqliidade que revela o Estado brasileiro no
trato de tais direitos e garantias fundamentais, é dbvio que estamos longe de
implantar uma democracia, posto que ao ente a quem é atribuida a tarefa de
implanta-la, exatamente ele, o Estado, € quem se constitui como principal

violador das regras por ele mesmo positivadas. (OLIVEIRA, 2002, p. 28)

Complementando, para bem precisar os limites tedricos da
democracia substancial, necessario se faz frisar que ndo bastam as previsoes
normativas, a previsao legal de garantia dos direitos humanos, regras
programaticas. A democracia substancial somente se satisfaz e, por assim dizer,
passa a existir, com a efetividade de tais previsdes. Nao basta a lei, necessario

0 seu cumprimento.

Streck e Morais (2001, p. 104) vao ao amago da questao quando

advertem que,

% Sobre o tema imprescindivel a leitura de Gonca[2@86).
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Além disso, é evidente que a democracia requer uma grande dose de
justica social e uma razoavel preservacdao do habitat nacional e das
fontes de recursos, como lembra Karl Deutsch, para preservar o
cidaddo de amanhd. N3o é possivel falar em democracia em meio a
indicadores econdmico-sociais que apontam para a linha (ou abaixo
da) linha de pobreza. Uma grande dose de justica social é condigao
de possibilidade da democracia.

Em um pais como o Brasil permeado pela exclusdo social, portanto,
nao ha que se falar em democracia, posto que somente o aspecto formal nao
tem o condao de auferir amplitude ao termo. Em outras palavras, quando se
garante aos miseraveis somente o direito ao voto, cerceando-lhe todos os
demais direitos imanentes a cidadania, ndo se pode caracterizar tal estado de

coisas como uma democracia®.

Basta uma rapida olhada na Constituicdo Federal de 1988, para
perceber que seu Titulo II, que versa sobre os Direitos e Garantias
Fundamentais, nunca foi, em sua maioria, implementado, constituindo-se em

letra morta.

Insiste-se com a idéia de que é possivel implantar um regime
democratico no qual possa existir uma distincdo entre cidadania, quase-
cidadania e nao-cidadania, posto que se dissociam as questdes inerentes a
exclusao social, como a falta de trabalho, de comida, de salde, de moradia, em
resumo de dignidade?’, e as instituicdes que se autodenominam de

democraticas.

% Em relagdio as pessoas excluidas na sociedade brasileira, que vivem em permanente conflito
social, Andrade (1999, p. 36) assim se posiciona: “Trata-se, pois, de conflitos resultantes de um
acumulo de efeitos perversos que culmina em um quadro de exclusdo social ndo apenas
persistente, mas insuportavel, para expressiva parcela da sociedade brasileira que, sem dlvida,
nao se reconhece no classico conceito de classe trabalhadora. Pois, ndo sao sujeitos marcados
por relagdes de exploragdao e dominio, uma vez integrados no mercado e nas relagdes de
trabalho, mas sujeitos marcados pela inexisténcia da relagdo; pela ndo-relagdo. S3o os sujeitos
que ndo tem um lugar no mundo. Tratam-se, propriamente, dos excluidos.

2’ No que diz respeito a dignidade da pessoa humana, Barcellos (2002, p. 258) pontifica: “Na
linha do que se identificou no exame sistematico da propria Carta de 1988, o minimo existencial
que ora se concebe é composto de quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a
saber: a educacdo fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a
justiga”.
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Na realidade, em sede de democracia brasileira, parece assistir

razao a Dornelles (1997, p. 107) quando denuncia:

A primeira tendéncia, portanto, & a que se relaciona com a questdo do
“etnocidio social” que se caracteriza por um processo seletivo de
exterminio de segmentos sociais considerados indesejaveis, setores
miseraveis. Tal “etnocidio social” é realizado de diferentes maneiras
atingindo grupos étnicos e raciais definidos: negros, nordestinos
pobres, indios, etc. Ou seja, populagdes marginalizadas em geral.
Essa populacdo excluida é o alvo de diferentes formas de violéncia na
sociedade brasileira: violéncia estatal, criminalidade, massacres, a
prépria marginalizagdo que resulta na fome, na mortalidade infantil,
na falta de salde, na falta de seguranga, condicdes dignas de vida,
etc.

E nesse contexto de ampla exclusao social, no qual sao negados os
direitos basicos da cidadania, como esperar que as pessoas possam ter
engajamento politico suficiente para conhecer seus direitos, escolher
representantes que venham a garanti-los e, principalmente, cobrar pela sua

efetivacao e respeito.

A luta da maioria dos brasileiros, hoje, ndo é politica e sim pelo
prato de comida que lhes garanta a sobrevivéncia no dia-a-dia, ndo é possivel,
a grandes segmentos populacionais, viver a plenitude de direitos garantidos
constitucionalmente, somente sobrevivem com os restos permitidos aos

excluidos sociais.

Tudo isso gera a tao necessaria apatia politica, preceito basico da
dominagao de classes, posto que sem as condicbes minimas para o exercicio da
cidadania — escolaridade, saude, trabalho, condicbes dignas de vida —, jamais
havera luta politica, permanecendo o consenso forcado pela manipulacdao
econOmica e ideoldgica do voto, com a conseqiiente manutencdo da situacao
social degradante garantida através da elaboragao das leis pelos representantes

eleitos em tais condigoes.

Sobre o tema, Binder (2001, p. 5, traducao nossa) percebe uma
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Perda da forca politica da lei ou, o que é o mesmo, que a perda de
sua forca normativa é uma das grandes calamidades da nossa regido,
uma verdadeira peste, que todos conhecemos com o nome de
impunidade estrutural. Esta impunidade, a que ja nos acostumamos, €
a contracara da republica, porque encobre o poder concentrado e sua
distribuicdo de privilégios; é a contracara da democracia, porque torna
inUteis os pactos politicos e a atividade parlamentar e é a mentira
mais aparente do Estado de Direito porque o converte em uma
fachada ou uma mascara que oculta o abuso de poder.

Entretanto, um sistema politico que consegue se manter no poder a
custa de exclusao social, com um processo forcado de estabelecimento de
apatia politica pela via da ignorancia do povo®®, semeia violéncia. E a isso se
chama violéncia estrutural, inimigo mortal da democracia substancial, vez que é
a responsavel pelas quase insuperaveis diferencas de classes geradoras da

flagrante injustica social®.

Hoje o Estado responde a violéncia por ele mesmo gerada de forma
antidemocratica, ou seja, responde as flagrantes desigualdades sociais com a
violéncia do sistema penal, parecendo se afastar da idéia que uma verdadeira
democracia traz intrinseca qual seja: em estruturas sociais desiguais, nas quais

pessoas se encontram abaixo do nivel minimo de subsisténcia, ndo sera o

28 Miiller (2000, p. 27) adverte que “Resta acrescentar que o enfraquecimento do sentimento de
auto-estima, a falta de ‘reconhecimento’, conduz a paralisia das pessoas afetadas enquanto
seres politicos: ao padrdo de vida excessivamente baixo, ao empobrecimento da familia, ao
estigma do bairro residencial errado, a comunicacdao do encerramento da conta corrente por
parte da geréncia do banco, a exclusdo crescente da vida social, cultural e politica, ao
acirramento da falta de chances de vida. O descenso econdmico conduz rapidamente a
depravacao socio-cultural e a apatia politica — que quase sempre se acomoda bem aos
designios das esferas dominantes da sociedade”.

2 Wefort (1992, p. 23) vai ao dmago do problema quando questiona “Em que consiste esse
sistema dual brasileiro? Para aqueles que estdao dentro — isto €, para os grupos social e
economicamente dominantes, assim como para os outros segmentos organizados da sociedade
— hd um regime politico competitivo. Talvez seja avancar muito supor que existe uma
‘poliarquia’ para esses grupos, mas ja estamos a caminho disso. Evidentemente, entre os que
estdo dentro contam-se segmentos organizados de trabalhadores, assim como outros setores
sociais e politicos que querem democratizar o sistema e eliminar a dualidade, universalizando
suas caracteristicas democraticas. Para os que ficam de fora, para os marginalizados que sao
muito pobres e incapazes de se organizar, resta apenas tornarem-se objeto de manipulagao
politica — em outras palavras, sdo tratados ndo como cidaddos mas como ‘clientes’, na acepgao
romana do termo. E, quando necessario, o que ocorre com freqiiéncia, sdo submetidos a
repressao policial. Eles sao livres para participar de eleigdes e, na realidade, a maioria o faz.
Ndo sdo marginalizados por nenhum tipo de restricdo institucional, mas pelas proprias
condi¢les sociais, politicas e culturais em que vivem e que os transformam em massas
amorfas”.
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sistema penal através de suas prisdes que resolvera tal problema, e sim a

implantagao de politicas sociais que revertam essas condicoes de desigualdade.

Deve-se orientar, portanto, a democracia no sentido da construgao
de uma base social igualitaria, na qual os principios constitucionais que
fundamentam o sistema democratico passem a ter reais possibilidades de
concrecao, afastando-se do ambito das ficcOes criadas para legitimar formas de

dominagao espoliantes.

4. Direito Penal, cidadania e democracia

Ante todo o exposto até o presente momento, uma certeza se
impoe, dificilmente poder-se-a realizar uma democracia que ultrapasse o
ambito formal, assim como, nunca sera alcancado um nivel de controle
aceitavel na seara punitiva enquanto perdurarem as graves desigualdades

sociais que emanam das relacdes de classes®.

Segundo Melossi (1991, p. 63, tradugao nossa),

O problema, a meu entender, repousa em uma imaginagao social
capaz de pensar formas de controle social democratico — é dizer, que
protejam e garantam aos débeis — ndo baseadas no uso do
instrumento penal, o qual significa trabalhar para conseguir a abolicdo
tendencial deste instrumento de teatro de controle social,
substituindo-o por formas simbodlicas e instrumentais de outra
natureza. Tais formas deveriam se basear na construgdo, no sentido
literal da palavra, de condicoes de vida que se oponham ao
surgimento de comportamentos indesejados, uma vez que ponha em
pratica um controle social ndo reativo e sim ativo.

A um modelo de classe média alta, com varias casas e carros, em

que a fartura é a palavra de ordem, ao luxo e ao desperdicio se somam a

3% Sobre o tema, Bonavides (2001, p. 188), cujo pensamento pode ser assim sintetizado: “Essa
liberdade, que o mundo classico conheceu e praticou, interessa em nossos dias,
fundamentalmente, aos necessitados do quarto estado, componentes da grande maioria, a
massa anonima dos que ndo possuem, dos que se voltam messianicamente para um milagre de
melhoria social e sentem que liberdade se identifica também com emancipagdo econdmica, ou,
se ndo for esta de imediato possivel, com um ideal ao menos aproximado de certeza, paz e
igualdade relativa no nivel geral das condicdes materiais de existéncia”.
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esnobacdo e a opuléncia, se contrapde uma classe de miseraveis em que o
minimo para sobrevivéncia ndao existe, imperando, isto sim, a fome, a doenca e
o desespero. Como conceber que em tal sociedade possa haver disciplina social
na qual as massas famintas adotem bons modos e nao molestem aqueles cujos
modos de vida se traduzem, via de regra, em excessos. (ELBERT, 2000, p. 68-
69)

Enquanto nao for implementada uma politica séria de inclusdo
social, que funcione como uma verdadeira barreira de contencao ante os
abusos e as disparidades sociais, somente se agravara o conhecido quadro de
violéncia cruzada entre incluidos e excluidos, que acarretam como
conseqiiéncia — para sintetizar — a exacerbagao inaceitavel, sob o ponto de vista

da democracia, da repressao penal.

Na sempre consentanea visao de Baratta (1999, p. 196),

Esta estratégia conduz, de fato, a uma ‘democracia autoritaria’, a uma
sociedade em que se torna sempre mais alta a barreira que divide a
populacdo garantida da zona sempre mais vasta da populacdo
marginalizada da dindmica do mercado oficial do trabalho. Nessa
situacdo, o ‘desvio’ deixa de ser uma ocasido — difusa em todo o
tecido social — para recrutar uma restrita populacdo criminosa, como
indica Foucault, para transformar-se, ao contrario, no status habitual
de pessoas nao garantidas, ou seja, daqueles que ndo sao sujeitos,
mas somente objetos do novo ‘pacto social’.

Tracada tal realidade com tintas fortes, percebe-se que
hodiernamente o Direito Penal vem se afastando muito do leito normal em que
deveria correr, no longo caminho percorrido desde os ideais ilustrados —
tomando a base liberal como rota — até alcancar o atual formato, delineado

pelas politicas neoliberais.

Assim sendo, percebe-se que os ideais ilustrados de um Direito
Penal liberal sempre se encontraram mais no discurso do que na pratica, mais
na bem intencionada ideologia emancipadora do que propriamente na aplicacao

da lei penal, o que é facilmente comprovado através da analise das novas
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politicas criminais implementadas®!, nas quais se tem paulatinamente afrontado
e desrespeitado todos os poucos avancos conseguidos — no ambito de garantias

fundamentais ante o poder punitivo — em tao ardua caminhada.

Em sede de politicas neoliberais, € importante que se ressalte, foi
reservado ao Direito Penal o imprescindivel papel de repressdo para contencao
das massas excluidas, de protagonista no cambio do Estado social para o

Estado policial.

Aos graves problemas contemporaneos é apresentada, invariavel e
majoritariamente, a resposta das mudancas legislativas, como se os problemas
sociais, politicos, econdmicos e mesmo legais pudessem ser resolvidos
exclusivamente por implementacdes ou mudancas na lei, preferencialmente, a
lei penal. Em suma, insiste-se na idéia de que os problemas da democracia
podem ser enfrentados através de mudancas na producao legislativa do Estado.
(MELOSSI, 1991, p. 59)

Dessume-se, entao, sem maiores esforcos, que ha urgéncia em se
discutir quais os caminhos a serem percorridos pelo Direito Penal dentro do
contexto social, econdmico e histdrico acima delineado para compatibiliza-lo
com os ideais democraticos, em que o cidaddo passe a ser visto pelas lentes da
dignidade que lhe é imanente e por isso, enquanto ser humano, inviolavel em

sua liberdade e personalidade.

Objetiva-se, dessa forma, abrir canais de discussao que
possibilitem um enfoque critico e realista acerca da assustadora realidade em
que se insere a paulatina transformacao do Estado Social e Democratico de

Direito em Estado totalitario penal.

3 Um exemplo paradigmatico é a implementacdo, pela via legal, do Regime Disciplinar
Diferenciado em sede de execugdo penal.
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O Estado totalitario penal®?

, que se caracteriza antes de mais nada
pela imposicao da vontade dos que governam, tem nos aparelhos repressores
sua fundamentacao e legitimacao; prescinde do consenso, sendo a obediéncia e
a submissao as opgOes dos governados. Antagoniza-se veementemente com a
democracia, posto que as decisdes sao unilaterais e os conceitos de cidadania,

direitos humanos e justica social sdo meras pecas retdricas.

E nessa medida que o Estado totalitirio penal ou Estado policial
parece ser o Unico que se amolda as politicas de exclusdo social patrocinadas
pelo neoliberalismo global, que diviniza as leis de mercado e as coloca acima de
tudo e de todos.

O cendrio acima rascunhado ndo se coaduna, portanto,
minimamente, com formas de Estado que se proclamem democraticos, posto
que o que honra a democracia, no plano da ética politica, é exatamente sua

incompatibilidade com a exclusao social.

A democracia, por exceléncia inclusiva, ndo € um mero dispositivo
de técnica juridica para definir como textos e normas s3o postos em vigor.
Constitui-se, isto sim, em um nivel de exigéncias que servirdo como referéncias
de andlise ao modo pelo qual as pessoas, em sua totalidade, sao tratadas

concretamente em um determinado Estado como destinatarias de todas as

32 Sobre a dicotomia Estado de Direito x Estado de Policia, Zaffaroni et al. (2003, p. 94) atenta
para o fato de que “Ambos s3o modelos ideais. E possivel descobrir na histdria uma tendéncia
ao progresso do estado de direito, mas ele sofre marchas e contramarchas e sua realizagao
em conformidade com o modelo ideal cumpre uma fungdo axial. O simplismo ndao consiste em
distinguir os modelos para esclarecer os respectivos objetivos, mas em ignorar a historia e
pretender que o estado de direito tenha surgido, com a Constituicdo da Virginia ou com a
Revolucao Francesa, e tenha se instalado para sempre, enquanto o estado de policia acabou
com o antigo regime”.

3%Conforme Miiller (1998, p. 55-56), “Segundo a doutrina mais em voga, 0 povo atua como
sujeito de dominagdo nesse sentido por meio da eleicao de uma assembléia constituinte e/ou
da votagdo sobre o texto de uma nova constituicdo; por intermédio de eleicdes e, em parte,
por meio da iniciativa popular e do referendo; por meio de eleicdes para instancias de
autogestdo e, se for o caso, por meio da eleicao dos funcionarios publicos ou ainda da eleicdo
dos juizes, incluida a eleigao dos juizes da Corte Constitucional Federal alemd, mediada de
forma apenas muito rarefeita em termos de ‘demo’ cracia. No geral esse povo ativo, a
totalidade dos eleitores € considerada — ndo importa quao direta ou indiretamente — a fonte
de determinagdo do convivio social por meio de prescrigdes juridicas”.
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prestacOhes econOmicas e sociais, culturais e juridicas garantidas,
normativamente asseguradas e invocadas por toda a sociedade constituida.
(MULLER, 2002, p. 22-30)

A democracia, vista de forma inclusiva, leva necessariamente a uma
reconstrucao do conceito de cidadania, na qual ha uma superacdo do conceito
de povo ativo, que restringe o conceito de povo a cidadao-eleitor, e o conceito

de cidadania ao direito de votar e ser votado.

Necessario se faz suplantar, além da reducdo eleitoral do conceito,
0os modelos estaticos incorporados a nogao de cidadania, afastar-se de tudo

aquilo que garanta somente a inagao do Estado, posto que

Esta ‘concepcao negativa de cidadania’, que se restringe ao
conhecimento e exercicio dos limites formais a intervencdo coercitiva
do Estado, se de um lado responde ao quadro histdrico de violéncia
social antes referido, de outro lado retarda a organizacao e
mobilizagao popular em torno de seus direitos econdémicos, sociais e
culturais sonegados. (BATISTA, 1996, p. 72)

A cidadania, através de tal superacdao, vai adquirindo
paulatinamente uma nova dimensdo, passando a incorporar em seu amago
outros direitos distintos dos eleitorais, como os direitos politicos, econémicos,
culturais, sociais, difusos e coletivos, entre outros, assim como, e,
principalmente, quando passa a adquirir uma dimensao coletiva de tal conceito,
que ultrapassa a noc¢ao do individuo atomizado — resquicio liberal — para se
transformar em uma cidadania plural, com formas de expressao multiplas e
heterogéneas, trazendo consigo, pois, a possibilidade permanente de sua
reinvencao. (ANDRADE, 1993, p. 126-134)

De ver-se, portanto, que o conceito de cidadania ocupa uma
posicao nuclear na concepcdo e estratégia de luta pela construcdo de uma
sociedade democratica, carregando consigo uma idéia de inclusdo, haja vista
que os direitos da cidadania sao direitos ‘inclusivos’, os cidad3aos deles nao

podem gozar individualmente se ao mesmo tempo os outros membros da
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sociedade, também, ndo puderem deles desfrutar. Assim, o exercicio da
cidadania é a luta pela insercao e ampliacdao no mundo dos direitos — é o direito
a ter direitos — e a democracia é o espaco propicio para essa luta**. (MARQUES
NETO, 2000, p. 211-221)

No campo do controle social punitivo as concepgdes de democracia,
cidadania, direitos humanos e justica social passam necessariamente por uma

nova formatacdo do Direito Penal, ou melhor, por uma nova leitura e

interpretacdo do Direito Penal liberal®>.

O caminho pode ter atalhos similares aos da ideologia do iluminismo
francés, mas o objetivo ndo é o mesmo. N3o € a protecdo do mercado
nascente (agora re-nascente) para assegurar a acumulagdo, sem
riscos, do capital, o que nos interessa. Mas sim a protecao do homem
de rua, a recuperacao de sua cidadania. (ANIYAR DE CASTRO, 2000,
p. 144)

Logo, um Direito Penal minimo e garantista®®, em que os principios

invioldveis da pessoa sejam realmente postos em um patamar inexpugnavel,

3% Na visdo de Melossi (1991, p. 59), “Consenso e atuacdo social s30 em todos os campos e,
portanto, também no juridico, os instrumentos de cambio. [...] ‘os direitos humanos nunca
correm um perigo tdo grave como quando seus Unicos garantes sao as instituicbes politicas
ou aqueles que atuam em seu nome”.

3> Com respeito a uma nova concepcdo, que suplante a utopia da filosofia iluminista, Elbert
(2000, p. 79, traducdo nossa) propde que “O que se pode afirmar, hoje, € que a devida
descricdo de uma sociedade a controlar deve ser entendida em sua duplicidade de incluidos e
excluidos, programando-se politicas diferentes para cada setor, assim como espacos de
dialogo conjuntos ou multiplos, que permitam aceitar a existéncia do diferente e a negociagao
entre os diferentes. Em outras palavras, deve abandonar-se a base analitica irreal de uma
sociedade igualitaria que atua em nome de todos, em uma ordem de distribuicdo em que o
distribuidor atue com equidade e rendncia. [...] A espiral de reforco do conceito de seguranca
individual a partir da dicotomia incluidos-excluidos esta levando a desagregacdo, ao &dio
social, a impossibilidade de reconciliacdo quanto menos a uma interpretacao comum do que
ocorre. O caminho atual bloqueia a todos os canais com os diferentes excluidos, a quem so se
concebe ocultos, distantemente isolados como pressuposto de sua insergao na coexisténcia
coletiva”.

36 Ppavarini (1985, p. 649, traducdo nossa), ha dezenove anos atrds, analisava a estratégia
adotada pelo Estado Social para controle comunitario nos seguintes termos: “A opgdo
estratégica de fundo €&, pois, uma politica em condicdes de ‘fazer-se cargo’ — por meio dos
préprios servigos — das contradicOes sociais antes que elas se manifestem em termos de
conflitos ndo mediaveis. Se esta é a otica geral, também a politica de controle das condutas
desviantes terminara por ser primeiro atraida e logo homogeneizada a politica social; ela
também se volta — qualitativamente — para a politica social. Politica de prevencao, politica de
ajuda, politica de assisténcia..., politica, em suma, que opera sobre o social, governando-o. O
controle social € em primeiro lugar, pois, governo do social no social”. Apesar da crise que
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em que a punicdo com a pena de prisdo seja tida como Ultimo e insubstituivel
meio de controle social, em que ao Direito de Punir se antecedam todos os
outros ramos do direito como forma de solucdo dos litigios, faz-se
impostergavel.

E imperioso que se atribua & vitima a qualidade de parte no
processo, momento em que deve expressar a sua vontade em relagao ao caso
concreto e nao funcionar como mera informante de fatos; & urgente que se
ponha freios a crescente desformalizagdo do processo — o contraditério e a
ampla defesa sdo esteios inviolaveis do Estado de direito; é imprescindivel que
se priorize a reparacao do dano frente a crescente onda de punicdo que nos é
imposta pela midia, pautada na ja superada concepcdo retributiva da pena;
enfim, deve ser resgatado o verdadeiro sentido do principio da oportunidade da
acao penal, em que nao so6 os fatos, mas a prépria condicao social do imputado

seja levada em consideracdo quando do momento da acusagdo formal®’.

Se for para se fazer uso do Direito Penal, que sua utilizacao seja
deslocada dos insignificantes delitos contra o patrimonio, entre outros tantos
que ndao tém o conddao de produzir maiores danos sociais, e passe a ser
utilizado em importantes zonas de nocividade social que possui ampla
imunizagdo, como a criminalidade econ6mica, ambiental, politica, ou seja, que
se centralize na criminalidade ligada aos poderosos, esta sim, fator de
desestabilizacao do Estado Social e Democratico. (BARATTA, 1999, p. 198)

Deve-se ter em mente, por outro lado, que os direitos humanos,
agora foco de preocupacao daqueles que pugnam pela privatizacao dos
presidios ou por uma ampla terceirizacao dos mesmos, devem ser garantidos,
fora do ambito do carcere, posto que com essa simples providéncia haveria
uma drastica reducdo no numero de detentos e reclusos nos presidios

brasileiros.

atravessa tal tipo de politica, parece-nos que ainda é possivel defender a idéia de que a
melhor politica penal € uma boa politica social.
37 Sobre a teoria da co-culpabilidade, cfr. Karam (1994, p. 125), Zaffaroni et al. (2003).
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Ao homem nao pode ser reservado o papel de matéria prima da
indistria de controle dos delitos, principalmente quando propositalmente
excluido das minimas possibilidades de coexisténcia social, exatamente por
aqueles que querem lucrar com a miserabilizacao de grandes contingentes da

populacao mundial.

Em JUltima instancia, quando a pena de prisao se fizer
imprescindivel, insubstituivel por outras formas de controle social, devem ser
conferidos ao homem criminoso — assim reconhecido formalmente por um
processo penal cercado de todas as garantias que Ihe sao imanentes — todos os
direitos que Ihe sao devidos pelo simples fato de ser uma pessoa humana e

assim plena de dignidade. Nao se pode olvidar que

Perante o contubérnio histdrico, em muitos de nossos paises, entre o
publico (mero aparelho dos interesses oligarquicos) e o privado
(apenas representado pelos ‘cidaddos’ economicamente qualificados),
a privatizagdo da execugdo penal ndo passa de emblemdtico retorno
as normas e praticas do direito penal do escravismo. E nosso dever
declarar, bem alto, que uma pena que se afaste demasiadamente do
Estado comeca a chamar-se vinganca. (BATISTA, 1996, p. 73)

Quanto a paulatina segregacdao das pessoas menos favorecidas
em espacos obrigatdrios — no Brasil favelas — e a proibicdo de acesso destas
mesmas pessoas a tantos outros locais publicos que aos poucos vao se fazendo
controlados por uns poucos privilegiados, a forca da seguranca privada — como
ja acontece em relacdo aos locais de moradia e trabalho dos bem-nascidos —,

tem-se que esse tipo de atitude fulmina a democracia.

O controle privado da seguranca publica caminha de maos dadas
com o Direito Penal paralelo e, o pior, com o Direito Penal subterrédneo. Tais
praticas privadas de controle da exclusado social estdo ligadas ao exterminio, ao

genocidio social dos excluidos®.

3% Segundo Zaffaroni et al. (2003, p. 52-53; 69-70), o sistema penal subterrdneo é exercido
pelas agéncias executivas de controle — portanto, pertencentes ao Estado — a margem da lei
e de maneira violenta e arbitraria, contando com a participacdo ativa ou passiva, em maior
ou menor grau, dos demais operadores que compdem o sistema penal. O sistema penal
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Sempre que 0s problemas sociais sao enfrentados através de
punicOes, licitas ou ilicitas, enfraquece-se a democracia na mesma proporcao

em que se fortalece a dominacgao de classe.

Segundo Zaffaroni et al.(2003, p. 99),

Se existe alguma duvida acerca do enorme poder verticalizador do
sistema penal, basta olhar a experiéncia histdrica: o sindicalismo, o
pluralismo democratico, o reconhecimento da dignidade das minorias,
a propria republica, conseguiram estabelecer-se sempre em luta
contra esse poder. Qualquer inovacao social que se fizer em prol do
desenvolvimento humano devera enfrentar o sistema penal; todo
conhecimento e todo pensamento abriu caminho confrontando-se
com o poder punitivo. A histdria ensina que os avangos de dignidade
humana sempre ocorreram em luta contra o poder punitivo.

Assim sendo, ante todos os percalcos que se levantam contra a
materializacao da cidadania, percalcos esses que a todo instante se erigem,
consequentemente, como enormes obstaculos contra a efetivacdo da
democracia, imperioso que se estabelecam sérias politicas publicas que
objetivem a diminuicao das desigualdades sociais e da injustica social que
fulmina os direitos humanos; ha que se levantar, portanto, um muro de

protecdo a liberdade do homem.

As pessoas oprimidas tém necessariamente que se opor as
imposicoes politicas cujo escopo é a manutencdo de privilégios espurios,
objetivando, sem possibilidades de negociacao, o alcance de uma liberdade

plena.

O alcance de tal desiderato, a liberdade do homem, no sentido de

poder usufruir de condicOes de vida adequada, permitira o engajamento politico

paralelo, por sua vez, é exercido por agéncias que nao fazem parte do discurso manifesto do
sistema penal, mas que, como aquelas, exercem poder punitivo. O sistema penal
subterréneo, institucionaliza a pena de morte, desaparecimentos, torturas, sequestros,
exploracdo do jogo, da prostituicdo, entre outros delitos. Os sistemas penais paralelos
punem com a mesma impetuosidade: banimento de atletas pelas federacdes esportivas em
caso de doping, san¢bes administrativas que inviabilizam empreendimentos comerciais,
multas de transito de elevado valor, entre outras.
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e fara com que as escolhas sejam direcionadas para a ampliacago da
democracia, para a resisténcia contra a tendéncia imanente dos que dominam
de explorar os dominados e, principalmente, para uma diminuicdo drastica da
utilizagdo do Direito Penal e para a abolicao de seu uso como forma de

contengao das insatisfacdes dos menos favorecidos.

Nos anseios de Baratta (1999, p. 201),

Uma politica criminal alternativa coerente com a propria base tedrica
ndo pode ser uma politica de ‘substitutivos penais’, que permanecam
limitados a uma perspectiva vagamente reformista e humanitaria, mas
uma politica de grandes reformas sociais e institucionais para o
desenvolvimento da igualdade, da democracia, de formas de vida
comunitaria e civil alternativas e mais humanas...

Destarte, o Direito Penal sd podera ser recepcionado pelo conceito
material de democracia, no momento exato em que conseguir superar a
seletividade em sua aplicagdo, os efeitos simbdlicos que lhe permeiam e a
deletéria estigmatizacdo daqueles que sofrem suas conseqiiéncias, ou seja,
guando nao mais for utilizado como instrumento que assegure as desigualdades

sociais.

Mais do que nunca € preciso ter em mente que com 0 povo
oprimido, espoliado e renegado pelos sistemas politicos, nao pode haver
exercicio de cidadania; com exclusao social gerando abismos sociais, ndao pode
existir solidariedade nem unidade comunitdria; com dependéncia de capitais
externos que gera total submissao econ6mica, nao pode haver soberania; com
a exploracao do homem pelo homem, nao pode haver respeito aos direitos
humanos, nao pode haver justica, nunca se alcangara a paz e a harmonia social
e muito menos um Estado democratico em sua forma substancial e, portanto,

compativel com a vigente Constituicao Federal.
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5. Possibilidades e limites da pena privativa de liberdade

O ponto de partida para configuracao de um novo pensamento na
esfera da execucao da pena privativa de liberdade ndao pode afastar-se da
anadlise relativa a violéncia estrutural, entendida esta como repressao das

necessidades reais das pessoas.

Tal violéncia ndo seria tao grave e espuria, ndo fosse o fato de que a

repressdo das necessidades de muitos satisfara a opuléncia de poucos™.

Segundo Baratta (1993, p. 47), “A violéncia estrutural € uma das
formas de violéncia; é a forma geral de violéncia em cujo contexto costumam

originar-se, direta ou indiretamente, todas as outras formas de violéncia”.

Neste contexto, de ampla violéncia estrutural, originada pelo
egoismo de consumo, as minorias privilegiadas escamoteiam a origem da
mesma e apontam em diregao a criminalidade como causa principal de todas as

querelas sociais.

Assim, o grande problema social e politico a ser enfrentado é a
violéncia, reconhecem os detentores do poder, entretanto, como sin6nimo de
criminalidade. Nao a criminalidade dos poderosos, de colarinho branco ou
dourado, causa de erosdo social, e sim a criminalidade visivel, tosca, de

sangue, estampada na midia diariamente como fator garantidor de audiéncia.

Neste ponto da-se a convergéncia de ambas as formas de violéncia,
a estrutural, gerada pela pratica dos crimes imanentes aos poderosos, cujo fim
precipuo é a manutencao do supérfluo e, por via de conseqiiéncia, do status
guo, e a violéncia criminal, decorrente, no mais das vezes da violéncia

estrutural.

% H& muito tempo Foucault (2002, p. 132) chamava a atenc¢do para o fato de que “A prisdo
fabrica delinglientes, mas os delinglientes sdo Uteis tanto no dominio econdmico como no
politico. Os delingiientes servem para alguma coisa”.
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Tal convergéncia atinge seu paroxismo quando, em razdo do
pretenso combate a criminalidade comum, os privilegiados, reprimem com
violéncia fisica, leia-se sistema penal, as reivindicacdes daqueles que sao

vitimas da violéncia estrutural.

Em suma, o Direito Penal é o mais eficaz e efetivo meio de controle

social, ndo de resolucdo de conflitos sociais™.

Ja ha algum tempo a doutrina antecipava o problema, chegando
Vervaele (1992, p. 69) a questionar: “A pena como resposta a criminalidade, ou
a pena como resultado de processos sociais de criminalizacao? Estas duas
visoes do penal e da pena dominam, hoje, o debate, no momento em que a
crise do Estado-Providéncia coloca em questdo a relacdo entre poder politico e

socleta civile’.

Do exposto dessume-se que o Direito Penal atua sobre as
conseqiiéncias e ndo sobre as causas da violéncia, sobre comportamentos que
levam aos conflitos e nao em razao da origem de tais comportamentos.
Intervém sobre pessoas e nao sobre situacdes, sempre reativamente, nunca
preventivamente, ou seja, depois que as conseqiéncias do delito ja se
produziram e nao podem mais ser eliminadas, quando muito, reparadas.
(BARATTA, 1993, p. 50-51)

Logo, que funcao podera cumprir a efetiva execucdao da pena de
prisao dentro das relagdes sociais sucintamente tracadas nas linhas acima?

Karam (1994, p. 116) é categodrica ao afirmar que “A pena sé se explica — e s

0 Sobre o tema, cfr. artigo de Dornelles (1997, p. 103-120), em que a tdnica se d& em torno da
afirmacdo de que “No Brasil, a policia, como a prisao, tem o papel de intimidagao absoluta,
através do terror, daqueles segmentos sociais que ameagam os privilégios das elites”. Neste
ponto continuam validas as observagses feitas por Rusche e Kirchheimer (1999, p. 18;32) de
que “[...] todo sistema de producdo tende a descobrir punicdes que correspondem as suas
relacdes de producdo. [...] Quanto mais empobrecidas ficavam as massas, mais duros eram
os castigos, para fim de dissuadi-las do crime”. Especificamente sobre a macrocriminalidade
financeira cfr. Cervini (1999, p. 111-120).
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pode se explicar — em sua funcao simbdlica de manifestacao de poder e em sua
finalidade nao explicitada de manutencao e reproducao deste poder”,
contribuindo desta forma, para manutencao das relacbes desiguais de
propriedade e acesso aos bens, que na maioria das vezes se constituem em

necessidades fundamentais®!.

Pela pertinéncia em relacdo ao assunto, transcrevemos na integra o

posicionamento de Baratta (1993, p. 54):

Em geral, a imagem da criminalidade promovida pela prisao e a
percepgao dela como uma ameaga a sociedade, devido a atitude de
pessoas e ndo a existéncia de conflitos sociais, produz um desvio de
atencdo do publico, dirigida principalmente ao ‘perigo da
criminalidade’ ou as chamadas ‘classes perigosas’, ao invés de dirigir-
se a violéncia estrutural. Neste sentido, a violéncia criminal adquire na
atencdo do publico a dimens3ao que deveria corresponder a violéncia
estrutural, e em parte contribui a oculta-la e manté-la.

Ja na sua génese, a pena privativa de liberdade se mostrou como
instrumento a servico dos interesses das classes privilegiadas, funcionando o
carcere como instituicdo de domesticacdo e disciplina dos grupos

marginalizados da sociedade™.

Tomando-se em conta a argumentacao exposta, que o Direito Penal
nao cumpre a importante funcao de limitagdo do poder punitivo, razao de ser
de sua moderna existéncia, e que as penas, na verdade, objetivam cumprir
funcdes nao declaradas, posto que nem internamente, dentro do sistema
dogmatico de analise, conseguem chegar a uma fundamentacao e legitimacao

plausivel e factivel, resta-nos buscar alternativas.

* Sanguiné (1992, p. 124) chama a atencdo para o fato de que “A lei simbdlica, portanto, é
expressiva, representa um gesto feito para exaltar os valores de um grupo social e
desacreditar os valores de um outro grupo, uma vez que sempre os simbolos tém a funcdo
de fazer reconhecer os amigos dos inimigos”.

*2 Detalhadamente, Rusche e Kirchheimer (1999), Melossi e Pavarini (1985), Foucault (1993),
Guimaraes (2007). Atualmente, Rivera Beiras (1996, p. 106, traducdao nossa) entende que
“O carcere (e as normas que o sustentam), ndo podera ser compreendido em sua
verdadeira dimensdo, se ndo se admite que o mesmo ndo &€ mais, nem menos, que a

representagdo de uma das diversas estratégias de controle social/penal de um determinado
Estado”.
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Qualquer alternativa preocupada com a diminuicao das
desigualdades e, portanto, comprometida com a democracia, parte

necessariamente da reducdo inexoravel do poder punitivo.

Talvez a solugao nao seja tao nova, o moderno Direito Penal se
baseava no discurso Iluminista de contencao do poder punitivo que chegou ao
extremo no absolutismo despoético. O que ha de novo, talvez, é a constatacao
do absoluto descontrole em face do direito de punir, que ja se faz identificar

sob os nomes de sistema penal paralelo e sistema penal subterraneo.

Tal fendmeno se da em razao da infima capacidade operacional das
agéncias do sistema penal (Policia, Ministério Publico, Judiciario, Agéncias de
execucao da pena) no ambito da legalidade. Em suma, o déficit operacional é
compensado pelo amplo desrespeito ao que é estatuido legalmente. Nao mais
se investiga, tortura-se; ndo mais se fiscaliza; silencia-se; a tdo necessaria
verdade real objetivada pela persecucao penal transforma-se em verdade
politica, alimentada por interesses particulares. H4 uma conivéncia disfarcada
entre as autoridades constituidas que absurdamente administram o desrespeito

as leis.

Ademais, ha uma troca na ordem das agéncias do sistema penal,
haja vista que em relacdo a importancia decisional, é dizer, a hierarquia do
orgao que define o alcance do poder punitivo e que deveria seguir a ordem
logica de Poder Legislativo, Ministério Publico e Magistratura, e por fim Policia,
nao é isso que se observa na realidade; houve uma inversao total de papéis.
“[...] Isto demonstra ser a realidade do poder punitivo exatamente inversa a
sustentada no discurso juridico [...] Na pratica, a policia exerce o poder seletivo
€ 0 juiz pode reduzi-lo, ao passo que o legislador abre um espaco para a
selecdao que nunca sabe contra quem sera individualizadamente exercida”.
(ZAFFARONI et al.,, 2003, p. 51)
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Na realidade quem decide sobre a criminalizacdo é a Policia, através
de seus filtros e formas de punicdo paralela*®®, sobrando para as agéncias
judiciais os poucos casos a elas remetidos pelos 6rgaos policiais, sendo
desnecessario tecer maiores comentarios acerca do poder do legislador, que,
obviamente, nao tem qualquer influéncia no ambito da seletividade e da cifra

oculta da criminalidade.

E neste ponto se configura um terreno fértil para o arbitrio, ja que o
efetivo poder de controle social, ndo passa pela criminalizagdo secundaria, na
qual, pelo menos, haveriam de ser respeitadas as garantias do Devido Processo
Legal e da Ampla Defesa, ficando, isto sim, no ambito das agéncias repressoras
— Policia Militar, Civil e demais funcionarios publicos com poder de policia — a
maior parte do controle da vida social, que em nenhum momento passa pelas

agéncias politicas ou judiciais.

E o controle fora de controle, no qual as agéncias executivas

exercem poder punitivo a margem de qualquer legalidade.

Nao obstante os graves problemas apresentados em relacao ao
poder punitivo do Estado, resta outro mais grave que é o da prépria legitimacao
interna da pena, do discurso juridico que tenta legitimar e racionalizar a
aplicacao da sancao penal, cujas proposicdes principais poderiam ser assim
resumidas: o Direito Penal é um direito exercido segundo as leis (principio da
legalidade), que atinge todas as pessoas de forma igual (principio da igualdade)
e é exercido pelos operadores das agéncias do sistema penal de forma
imparcial, com o objetivo de conter a criminalidade, seja através da retribuicao
para reafirmacdo do ordenamento juridico, seja através da intimidacdo, da

neutralizagao ou reeducacao do criminoso.

* Sobre o funcionamento do sistema penal subterrdneo, amplo estudo sobre o modo de atuar
na solugdo de conflitos pela Policia Militar do Estado de Sdo Paulo foi realizado por Barcellos
(2002).

40



Como todas as premissas fundantes sao explicitamente falsas, o
Direito Penal acaba legitimando todo o poder punitivo, diminuindo
paulatinamente o poder das agéncias judiciais e expandindo o das agéncias

executivas, com a grave conseqiiéncia de estimular a ilegalidade.

Todo o discurso penal hoje pode ser condensado em um discurso
bélico, ou seja, na guerra contra o crime. E bom que se lembre, na guerra ndo
ha leis, ou melhor, ha a lei da guerra, segqundo o qual tudo é permitido para

vencer o inimigo™.

Destarte, mister que se erija um novo pensamento, fundado no
reconhecimento dos efeitos degradantes da prisao, da seletividade do sistema
penal como realidade incontestavel, do fendémeno da prisionizacdao, da
existéncia da cifra da criminalidade oculta, do poder descontrolado das agéncias
executivas do sistema penal, do pequeno poder que detém as agéncias judiciais

frente aos sistemas penais paralelos e subterraneos™.

Enfim, uma nova teoria da pena passa necessariamente pela
desconstrucdo do que estd posto™, pela oposicdo a todo um discurso que

imp0e o consenso como forma de manutengao do poder, ja que

Pretender conservar um poder exercido mediante um discurso falso,
quando se sabe que este legitima — e sustenta — um poder diverso

* Esse discurso é imanente a prdpria civilizagdo industrial que nutre uma cultura bélica e
violenta. No ambito do exercicio do poder punitivo, a midia e grande parte dos operadores
juridicos o projetam como guerra ao crime e aos criminosos. Como, segundo o discurso
dominante, a guerra do crime é uma guerra suja, onde o inimigo — os criminosos vulneraveis
— ndo jogam limpo, o Estado estaria autorizado a utilizar as mesmas armas, jogar sujo
também, o que em termos juridicos significa desrespeitar a propria lei por ele criada. Para
aprofundamento no tema, Zaffaroni et a/. (2003, p. 57-59), Karam (1996, p. 79-92).

Sobre alternativas a prisdo no Brasil, cfr. Batista (1990, p. 123-129). Sobre o futuro das

prisdes, cfr. Morris (2001).

Elbert (1998, p. 115) assim define a atual situacdo do sistema penal: “Voltando a ldgica do
sistema vigente, apesar do melhor otimismo, temos que nos confrontar com inimeros dados
gue anunciam seu colapso: a frondosa legislacdo permanece inaplicada em mais de dois
tercos, ndo diminui a tendéncia ao aumento da criminalizagdo e das penas, perduram a
desigualdade operativa e a sua fungdo criminalizadora, as vitimas continuam relegadas, bem
como as garantias do cidaddo, persiste a deformagdao dos grupos policiais € a sua
operatividade para-policial, enquanto cresce a impunidade dos que estdo proximos a algum
tipo de poder”.
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exercido por outros, que custa vidas humanas, que degrada um
grande nimero de pessoas (tanto aquelas que o sofrem quanto as
gue o exercem) e que se trata de uma constante ameaga aos ambitos
sociais de auto-realizacdo, ¢, a todas as luzes, eticamente reprovavel.
(ZAFFARONI et al, 2003, p. 75)

Uma das mais atualizadas teorias criticas sobre as funcdes da Pena*’
denomina-se “Teoria negativa ou agndstica da pena”, que se resume em nao
acreditar que a pena possa cumprir, na grande maioria dos casos — nenhuma

das fungdes manifestas a ela atribuidas.

Em razdo de negar os possiveis efeitos positivos da pena, a teoria
agnostica se volta para a contencao do poder punitivo, da violéncia a ele
imanente, dirigindo todos os seus esforcos para as agéncias judiciais, como
possiveis instancias de contencdo da criminalizacao desenfreada e de seus

efeitos nefastos™.

Bustos Ramirez (1992, p. 109-112) parte da necessaria participacao
de todos os individuos que compdem o corpo social na definicdo e fruicao dos
bens juridicos a serem protegidos pelo Direito Penal, o que acarretaria a

inclusdo do individuo nas relagbes sociais, pressuposto do Estado Democratico.

Dentro do jogo democratico — para o referido autor — os homens
podem aumentar sua capacidade de liberacao, de participacao, de resolucao,
enfim, de seus conflitos sociais, devendo a pena oferecer alternativas em que

todos devem deter a capacidade de participar.

Em sintese, propugna Bustos Ramirez (1992, p. 112):

* Detalhadamente, Zaffaroni et a/. (2003, p. 60-78).

* “Sempre que as agéncias juridicas decidirem limitando ou contendo as manifestacdes de
poder proprias do estado de policia, e para isto fizerem excelente uso de seu proprio poder,
estardo legitimadas, como funcdo necessaria a sobrevivéncia do estado de direito e como
condicao para sua afirmacdo refreadora do estado de policia que em seu proprio seio o
estado de direito invariavelmente encerra”. (ZAFFARONI et a/., 2003, p. 108)

Dentro da linha de raciocinio proposta pela teoria agndstica da pena, parte da doutrina
aponta uma terceira via, que se consubstancia na reparacdao completa do dano como forma
do autor eximir-se da pena. (RIGHI, 1991, p. 70-75)
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Um direito penal de alternativas tem de reconhecer a capacidade das
partes para solucionar seus conflitos e neste sentido deve propender
a possibilitar um encontro entre autor e vitima, de modo que se
produza uma reconciliacdo entre eles. [...] Deste modo, a reparacao
ndo somente é algo que surge do fato delituoso, mas € um elemento
substancial da questdo criminal, que conduzindo a reconciliacao pode
paralisar a intervencao do Estado.

Baratta®® (1991, p. 253-255, traducdo nossa) reconhecendo que a
pena, quando muito, estd apenas cumprindo o degenerador papel de
neutralizacdo, ja que empiricamente comprovada a impossibilidade
ressocializadora do carcere, ndo desanima, advertindo que a “finalidade de uma
reintegracao do condenado na sociedade nao deve ser abandonada, senao que

deve ser reinterpretada e reconstruida sobre uma base diferente”.

Para tanto, adverte que a reintegracao social daquele que delinqtiiu
nao deve ser perseguida através da pena e sim apesar dela, vez que para

efeitos de ressocializacao o melhor carcere é o que ndo existe e arremata:

Qualquer passo que possa dar-se para fazer-se menos dolorosas e
menos danosas as condicdes de vida no carcere, ainda que seja soO
para um condenado, deve ser olhado com respeito quando esteja
realmente inspirado no interesse pelos direitos e pelo destino das
pessoas detidas, e provenha de uma vontade de mudanca radical e
humanista e ndo de um reformismo tecnocratico cuja finalidade e
fungdes sejam as de legitimar através de qualquer melhoramento a
instituicdo carceraria em seu conjunto. (BARATTA, 1991, p. 254,
traducao nossa)

Elbert (1998, p. 117-118) propugna por um total redimensionamento
do sistema penal, em que a diminuicdo deste aliado a diminuicao do
encarceramento sao medidas imperativas e urgentes, apontando
concretamente para obtencao de tal desiderato “a descriminalizacao, a
execucao penal aberta, a prisao de fim de semana, os sistemas de semi-
liberdade, os tratamentos terapéuticos em institutos especializados, as penas

pecuniarias e as medidas de controle comunitario”.

% No referido artigo, Baratta elabora detalhadamente um programa com dez pontos, onde
apresenta alternativas ao tratamento ressocializador.
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Qualquer que seja a denominacao utilizada, qualquer que seja a
teoria, o importante sdo as bases de convergéncia de um novo pensamento
sobre as penas em geral e, principalmente, sobre a pena privativa de liberdade

em particular.

Opor-se, veementemente, a transformacado do Estado de direito, de
cunho social, em Estado de policia, de cunho penal, € um compromisso
daqueles que percebem a utilizacao do Direito Penal, em ultima instancia, como
um grande pandtico, em que as garantias imanentes a pessoa humana sao

sacrificadas no altar de uma pretensa seguranca.

Por todas as razles expostas, tem-se que ndao ha mais como se
discutir seriamente qualquer das fungdes manifestas atribuidas a pena de
prisdo, sendo sua limitagdo uma exigéncia impostergavel de um Estado que

possa ser denominado de democratico>’.

6. CONCLUSAO

Nunca é demais repisar que a crenca nas idéias democraticas foi o
fio condutor na elaboracdo do trabalho em tela e que é imperioso realizar
intervencdes que favorecam mudancas urgentes na realidade social, posto que
nao se pode conceber um modelo politico no qual as pessoas que compdem o

quadro dos cidadaos nao possam efetivamente receber tal denominacao.

E preciso, sobretudo, ndo se esquecer da importancia da insercdo
da nocdo do social nos termos Estado Democratico e Estado de Direito para que
o aspecto meramente formal desses termos seja superado, pois, cada vez mais,
torna-se imprescindivel a delimitacdo de um contexto democratico minimo no
qual avangos sociais permitam as pessoas que compdem a sociedade

exercerem plenamente o direito a ter direitos.

>l Um atualizado estudo sobre a expansdo da pena de prisdo pode ser visto em Mathiesen
(2003).
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Em face dessa concepcao € ilégico — para nao dizer irracional —,
recepcionar passivamente a idéia de um Estado Minimo, o qual concede o
maximo possivel de tarefas ao mercado e o minimo de responsabilidades ao
governo, pois tamanha irresponsabilidade possibilita nao somente o
encolhimento do processo politico, como também consolida o exercicio de todos
os tipos de privilégios possiveis de ser auferidos pelos incluidos, sobrando aos
excluidos, na esfera dos direitos de cidaddao, somente os afetos ao ambito

eleitoral.

Concluir que se esta longe da implantacdo de uma democracia
substancial € por demais dbvio, pois, a falta de trabalho, de comida, de salde,
de moradia, de acessibilidade, de transporte, em resumo, de dignidade,
desembocam no enquadramento do Estado como principal violador das regras

por ele mesmo positivadas.

Necessario sim é demonstrar a existéncia de um contingente
humano que, para muitos, nao se trata de cidadaos — pois sequer lhes sao
impostas as condicdes de sujeitos escravizados pelo mercado de trabalho,
cativos dos salarios despreziveis, obrigados a conviver com a humilhacdo e o
constrangimento impostos aqueles que o neoliberalismo tem por “fracassados”
—, vez que sao uma massa despersonificada pela ineficacia programatica
legiferante, destituida de suas proprias sombras, ou seja, sao nao-sujeitos,
chamados eufemisticamente de excluidos, levados em consideracao apenas nas

estatisticas que materializam a democracia formal.

4

E preciso, pois, ter em mente que a existéncia democratica
perpassa por algo mais que um prato de comida, que garante mais um dia de
sobrevida, sendo necessario ampliar a nogao de justica social e o alcance da
plenitude dos direitos garantidos constitucionalmente fundamentados na

dignidade da pessoa humana.

Pensar contrario, relegar a segundo plano tais discussdes, nao

pensar, ou mesmo contentar-se com respostas pré-moldadas fornecidas por um
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discurso oficial, é fertilizar o campo para que os conflitos imanentes a uma
sociedade dinamica saiam da esfera do politico para serem tratados em outras

esferas, preferencialmente a do Direito Penal.

Nesse mister, nao se pode olvidar que, hodiernamente, o Estado
tem respondido antidemocraticamente a violéncia que produz, ou seja,
responde a violéncia estrutural com a violéncia do sistema penal, afastando-se,
aos olhos mais atentos, da idéia de que em estruturas sociais desiguais nao
sera o sistema penal através de suas prisdes que resolvera tal problema, e sim
a implantacdo de politicas sociais que revertam essas condicoes de

desigualdade.

A equacdo é bastante facil: a violéncia estrutural atinge
diretamente os direitos humanos, ferindo de morte a democracia. Ao invés de
resolver os problemas estruturais e resgatar os direitos humanos estimulando a
cidadania, a resposta do poder é repressiva, 0 que acaba por inviabilizar de vez
os ideais democraticos. Logo, um sistema penal mais justo, que respeite os
direitos humanos — €, acima de tudo, seja igualitadrio € minimo, é a via para a
superacao da violéncia estrutural e, conseqlientemente, de resgate da

democracia.

Destarte, é despiciendo fazer grandes ilacbes para se chegar ao
denominador de que a auséncia de cidadania se reflete, sobretudo, no
elevadissimo numero de crimes contra o patrimonio ocorridos nesse grande
teatro de controle social, pois se, de um lado, a sociedade do consumo
determina que seus personagens vistam suas fantasias de consumidores e, de
outro, ndao oferece fantasias suficientes, ndao sera ildgico pensar que os
excluidos possam tomar para si as vestes que sdao daqueles que a sociedade

nao excluiu.

Nesta senda, a insisténcia na idéia de que os problemas da
democracia podem ser enfrentados através de mudancas na producao

legislativa penal do Estado muito se assemelha a metafora do pintor-cacador do
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paleolitico — 0 qual pensava que com a pintura possuia a coisa mesma, pensava
que com o retrato do objeto adquiria poder sobre 0 mesmo objeto; acreditava

que o animal da realidade sofria @ mesma morte que o animal retratado.

Assim sendo, o grande efeito de tais praticas &, indubitavelmente,
a utilizagao do ser humano como meio para a consecucao de fins sociais
meramente utilitarios, de eficacia falaciosa, nutrindo as tendéncias atuais de um
direito penal maximo, que ndao somente edifica o autoritarismo penal, mas,
sobretudo, infringe o principio da dignidade da pessoa humana e, por

conseguinte, espanca o Estado Democratico de Direito.

Isto posto, nao se pode prescindir da efetivacao dos postulados
fundamentais do Estado Democratico de Direito para que se viabilize uma
pratica penal constitucional, pois a potencializacdo do Direito Penal como
instrumento pedagdgico de contengdo, embasado numa pretensa idéia de
defesa social, somente reproduz as caracteristicas deletérias da sociedade
capitalista neoliberal dentro do carcere — afogando no mar-iniquidade tanto a

democracia quanto a cidadania.

Portanto, é preciso romper o siléncio do individualismo para que a
concepcao de sociedade plural seja estabelecida através da percepcao dos
caminhos que realizam os Direitos Humanos, pois somente assim nao se
compactuara com o sofrimento proporcionado por um Estado que aprisiona
pessoas pré-determinadas como forma de combater a pobreza e aferir lucro
com a privatizacao-terceirizacdo de presidios — fomentando um ciclo vicioso
que, por um lado, maximiza a pobreza, o Direito Penal, o etiquetamento e a

prisao, e, por outro, eterniza o Estado da desigualdade social.
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