Um pé libertario na porta da ética liberal: proposta de apropriacao critica

da filosofia utilitarista pelo fim do carcere

Artigo Classificado em 6° lugar na XV1 Jornada de Iniciacdo Cientifica de Direito da UFPR
2014

Gerson Luis de Almeida Lobo!

Resumo: Este artigo, partindo de uma perspectiva penal abolicionista (e negativa-agnostica,
na medida em que se baseia nas teorizagOes de Eugenio Raul Zaffaroni sobre a pena), busca
fazer uma breve retomada dos argumentos que historicamente justificaram a existéncia das
prisdes, com foco nas escolas classica e positivista, apresentando as nocdes de filosofia
utilitarista que fundamentam a primeira. Apos, pretende demonstrar como as diferentes
justificativas se amalgamaram e perderam seu valor original ao longo do tempo. Por fim,
procura estabelecer uma apropriacdo critica da corrente filosofica utilitarista — a partir do
conceito de utilitarismo negativo, de Karl Popper, uma inversdo do utilitarismo
benthaminiano original - para propor o fim do carcere com uma base em uma reflexdo

diferente daquela majoritariamente trabalhada, apoiada sobre a filosofia idealista.
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1. Introdugéo

Incrivel ver como o povo, uma vez submetido, cai de repente num tdo
profundo esquecimento de sua liberdade anterior que lhe é impossivel
despertar e recupera-la; o povo serve tdo bem, e tdo voluntariamente, que
ao vé-lo dir-se-ia que ndo apenas perdeu sua liberdade, mas conquistou sua
servidao.

Etienne de La Boétie, Discurso da serviddo voluntaria.

O presente artigo fundamenta-se na crenca de que nada de positivo, isto é, de bom,

advém do carcere — em verdade, do poder punitivo em sua incidéncia vertical.?

A vida em sociedade — no contexto neoliberal - é condicionada a ser pensada com a
imprescindivel existéncia dessa instituicdo®, historicamente fundamentada em nocdes de
justica (a0 modo europeu-continental de se pensar a pena) e utilidade (tradicdo anglo-saxa de

reflexdo penolégica). Foi o Gltimo discurso, entretanto, que “fundou” o penalismo moderno.*

A partir disso, a pena desenvolveu trés grandes linhas de justificagdo: “como
restabelecimento da ordem da justica, como salva¢do ou corre¢do do réu ou como ‘defesa da

> Independentemente dos motivos formais que a sustentam — na verdade, hoje

sociedade
eles se misturaram, perdendo valor individualmente® - materialmente a sangdo penal(em
sentido amplo, incluindo medidas de seguranca e medidas socioeducativas) é sempre a

imposicao de um mal, vez que é intencionalmente aflitiva e reprobatéria.’.

E necessario notar, ainda, que, na realidade latina, temos a particularidade de, embora
possuirmos uma heranca ligada ao sistema inquisitorio — europeu-continental - “compramos”

(0 senso comum e a maior parte dos politicos, fortemente influenciados pela grande midia)®as

2 Uma vez que ela ndo cumpre qualquer de suas funcdes declaradas, enquanto possui fungées latentes perversas.
Ideia melhor apresentada pelo que Zaffaroni chama de realismo juridico-penal marginal (ZAFFARONI,
Eugenio Raul. En Busca de Las Penas Perdidas: Deslegitimacion y Dogmatica Juridico-Penal.). O modelo de
interpretacdo do grande penalista argentino também é conhecido como teoria negativa (pois nega todas as suas
fungdes) e agndstica (pois ndo procura a justificar enquanto construcédo racional) da pena. (GIAMBERARDINO,
André Ribeiro. Um modelo restaurativo de censura como limite ao discurso punitivo, 2014 P. 19).

Conforme bem exposto por Loic WACQUANT em Penalisation of Poverty and the Rise of Neo-liberalism. P. 3
* GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Um modelo restaurativo de censura como limite ao discurso punitivo. P.
50

% Idem, p. 50

® BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. P. 3-4. Trabalharei mais esse ponto no terceiro
capitulo.

" GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Op. Cit. P. 51

® Esta ideia é mais bem explorada no texto supracitado de Nilo BATISTA, Midia e sistema penal no capitalismo
tardio, que compde a fundamentagdo deste artigo.
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justificativas anglo-saxds - essencialmente utilitarias - criando uma simbiose terrivel para a
defesa do aprisionamento. Em outras palavras, o “fazer justiga / pagar pelo que fez” se funde
ao “proteger o cidaddo de bem”, valendo tudo pra cumprir a légica da punicdo (se ha crime,

tem que haver pena).

Este trabalho pretende, portanto, expor brevemente como surgiram, se consolidaram e
se combinaram os argumentos atuais em defesa do cércere. A seguir, propde-se uma retomada

critica da filosofia utilitarista em nome do fim do sistema prisional.

A escolha pelo campo filosofico e pela corrente utilitarista, racional em esséncia,
justifica-se por alguns motivos. Primeiramente, porque, como nos apresentou BARATTA, “O
chamado a consciéncia filosofica e portanto critica das estruturas fundamentas do pensamento
penal caracteriza todos os momentos historicamente importantes de transformacéo do direito
penal e da ciéncia do direito penal [...]”°. Em segundo lugar, porque as regras do jogo liberal
tratam a lei penal como uma construcéo racional da ciéncia normativa'®, ndo sendo, neste
sentido, oponivel empiricamente. Embora toda a construcdo criminoldgica critica, a qual me
considero alinhado, ja tenha derrubado esse mito (ZAFFARONI o fez magistralmente em
umas poucas paginas)*!, aceitarei jogar conforme essas regras, pois creio que mesmo nesta
seara é possivel opor-se de modo convincente ao carcere. Em terceiro lugar, porque talvez a
forma utilitarista seja a oposicdo mais inteligivel e defensavel para a prética, ja que se descola
da tradicdo idealista da filosofia, e assim ndo propde reflexdes muito profundas, mas trabalha

com conceitos bastante simples. Por fim, porque o utilitarismo foi a base intelectual do

° BARATTA, Alessandro. Filosofia e direito penal: notas sobre alguns aspectos do desenvolvimento do
pensamento italiano desde Beccaria aos nossos dias. P. 11

10 £ _ infelizmente — o pensamento de boa parte da doutrina tradicional e dos operadores do direito. Neste
sentido, cito a recente tese de Jodo Paulo Orsoni MARTINELLI, “Paternalismo Juridico-Penal”, apresentada a
USP em 2010. O autor afirma que, a partir do momento que consideramos a lei penal como racionalista, ela deve
ser criticada de tal modo. Em oposi¢do a isso, embora este ndo se pretenda propriamente um trabalho de
sociologia juridico-penal tedrica, trago uma citacdo de Alessandro BARATTA tratando do tema, que entendo
como um norte pertinente: “Que as estruturas e as leis sociais ndo sejam obervéaveis empiricamente ndo significa,
de modo algum, que os conceitos e as construgdes tedricas que a elas se referem ndo sejam controlaveis. Um
controle j& decorre de sua maior ou menor idoneidade para explicar 0s fendmenos.”. (BARATTA, Alessandro.
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. P. 22)

MRefiro-me a En Busca de Las Penas Perdidas. Destaco o seguinte trecho: “Em la criminologia de nuestros dias
es corriente la descripcion de la operatividad real de los sistemas penales em términos que nada tienen que ver
com la forma em que los discursos juridicos-penales pressuponen que operan, es decir, que la programacion
normativa se basa sobre uma ‘“‘realidad” que no existe y el conjunto de agencias que debiera llevar a cabo esa
programacion opera em forma completamente diferente.” (ZAFFARONI, Eugénio Raul. Opcit. P. 16). Dentre
0s inimeros marcos tedricos que desmistificaram a aparente racionalidade da pena, podemos listar, por sua
pertinéncia e atualidade (com boa dose de preferéncia pessoal), além de Zaffaroni, os trabalhos dos
abolicionistas europeus (Louk Hulsman e Nils Christie), a escola italiana (Alessandro Baratta, Massimo
Pavarini, Dario Melossi) e, no contexto latino, Lola Anyiar de Castro, Juarez Cirino, Nilo Batista, Maria LUcia
Karam e Salo de Carvalho — o0s dois Gltimos mais recentemente.
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liberalismo — muito embora este tenha distorcido muito daquele — e em boa medida é
responsavel pela prisdo como a conhecemos. Entdo, apropriar-se dele para propor o fim do
carcere configura uma tentativa declarada de subverséo libertaria da ética liberal: mesmo que

ndo a superemos, 0s presidios, estes sim, podemos.

2. Filosofia utilitarista classica: um apanhado instrumental

“[..] esta filosofia um tanto insipida, afinal, produziu mais reformas
necessarias em questdes sociais do que toda a indignacdo romantica de
poetas e idealistas. [...] Como movimento dedicado a reforma, o utilitarismo
conseguiu, por certo, mais do que todas as filosofias idealistas reunidas, e
fez isso sem muito alarde.”

Bertrand Russel, Historia do Pensamento ocidental, P. 378-381

Contextualizando o recorte histérico que pretendo utilizar neste capitulo,
WACQUANT afirma que (na Europa Ocidental) até o fim do século XVIII, os lugares de
confinamento serviam essencialmente para que 0s suspeitos ou considerados culpados
aguardassem a administracdo da sentenca®?, que consistia em regra nos famosos suplicios que

encontramos, por exemplo, na introducdo de Vigiar e Punir, de Michel Foucault.

Nessa época, com 0 avanco do ideal de individuo moderno®, “privar pessoas de
liberdade se tornou uma punicédo por si so, e a sentenca criminal par excellence (ao ponto de
que se tornou dificil conceber ou implementar outras san¢Ges penais sem que elas parecam

514

insuficiente severas)”™". A filosofia utilitarista teve um papel fundamental nesse processo.

O surgimento do pensar filoséfico vinculado a utilidade — em sua forma “moderna”,
isto €, como o conhecemos hoje - é atribuido por RUSSEL ao periodo da primeira revolugdo
industrial, na Gra-Bretanha: “No campo filoséfico, o advento do industrialismo trouxe

consigo certa énfase na utilidade, fortemente combatida pelos romanticos.”*

2 WACQUANT, Loic. Op. Cit. P. 3

B0u seja, “presumido para gozar de liberdade individual, imbuido com um direito natural de integridade fisica
que ndo podia ser removido pela familia ou pelo estado, exceto pelos mais sérios motivos”. Idem, ibidem. P. 3.
Traducéo livre.

% |dem, ibidem. P. 3. Tradugéo livre.

> RUSSEL, Bertrand. Histéria do pensamento ocidental. P. 378
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E impossivel falar do tema sem citar o nome do filésofo inglés Jeremy Bentham
(1748-1832), considerado seu criador'®. Seu pensamento — assim toda a construgéo utilitarista
posterior - é fundado na crenca de que a humanidade € governada por dois principios: dor
(equivalente ao mal) e prazer, ou felicidade (equivalente ao bem), que guiariam todas as
nossas acdes, e pode ser sintetizado pelo seu no principio da utilidade, cujo enunciado, em
resumo, afirma que os atos, particulares ou governamentais, devem buscar (e sdo mais Uteis

na medida em que proporcionam) a maior felicidade possivel.’

Sob este prisma, a fungéo da lei (penal, leia-se) seria, entdo, “garantir que, ao buscar
0 seu préprio prazer maximo, ninguém prejudique idéntico propésito dos demais.”%, o
que coloca uma igualdade formal de direitos e oportunidades em prol dessa busca da
felicidade. De fato, essa visdo era um dogma central da filosofia utilitarista'®, e é algo
aproveitavel na critica posterior que pretendo desenvolver. Para o filosofo, “se o calculo
racional da dor ou sofrimento advindos da aplicacdo de uma pena resultasse mais significativo
que aquele das vantagens a serem obtidas com o crime, 0 sujeito se absteria de praticar o

920

ato Estas proposicdes expdem o carater absolutamente preventivo da lei para os

utilitaristas — desembocando na “nossa” prevencdo geral negativa do direito penal®’.

E interessante notar que Bentham, em alguma medida, arquiteta o principio da
proporcionalidade como o conhecemos. No capitulo XIV (Da proporcdo entre punicfes e
ofensas)?® do seu livro Uma introducdo aos principios da moral e da legislacéo, ele elenca

seis regras que a aplicacdo da punicdo deveria seguir. Interessam-nos as seguintes:

16 <Criador’ é um adjetivo problemético na construcdo filoséfica, ja que as ideias sempre apresentam um
paralelismo na histéria. RUSSEL, que dissera que toda filosofia ocidental é grega em sentido formal, afirma que
Epicuro pode ser considerado o primeiro utilitarista; e mesmo as ideias de Bentham apareciam em trabalhos de
Hutcheson, décadas antes. (RUSSEL, Bertrand. Op Cit. P. 9; P. 379). De todo modo, Bentham é tido como o
grande nome da corrente.

17 «Q principio [da utilidade é aquele] que aprova ou desaprova cada acdo, de acordo com a tendéncia que
parece possuir de aumentar ou a diminuir a felicidade da parte cujo interesse estad em questéo, ou, 0 que € a
mesma coisa em outras palavras, para promover ou se opor a essa felicidade. Eu me refiro a qualquer acdo
que seja, portanto ndo s6 de cada acdo de um particular, mas de todas as medidas de governo.”.Grifomeu.
(BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and legislation: P. 14. Traduc&o livre).

'8 RUSSEL, Bertrand. Op. Cit. P. 381

9 1dem, ibidem. P. 382

0 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Op. Cit. P. 72

2« forma tradicional de intimidagao penal [...] representa a dimens&o negativa da prevencéo geral: o Estado
espera desestimular pessoas de praticarem crimes pela ameaca da pena”. SANTQOS, Juarez Cirino dos. Direito
Penal: parte geral. P. 467

22 «Chapter XIV: Of the Proportion between Punishments and Offences”
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“Regra | [...] O valor da puni¢o ndo deve, em qualquer caso, ser menor do
que o suficiente para superar o valor do lucro da ofensa [...] Regra V: A
punicdo ndo deve, em qualquer caso, ser maior do que O necessario para
cumprir as regras aqui dadas. [...] Regra VI: A quantidade indicada para cada
ofensor individual ndo corresponde a quantidade prevista para ofensores
similares em geral, as varias circunstancias que influenciam a sensibilidade
devem ser sempre levadas em conta.””

Tais conceitos, com uma crenca pedagdgica pesada caracteristica dos filésofos
utilitaristas, representaram um avanco se considerarmos que as penas de morte eram bastante
discricionarias na época e aplicadas para condutas fiteis.?* Todavia, vé-los ainda hoje como a
base da nossa persecucdo criminal levanta questionamentos sobre sua atualidade (ou melhor:

sobre a atualidade da propria persecucao penal).

A seguir, John Stuart Mill (1806-1873), fortemente influenciado pelas ideias de seu
Bentham, pouco a acrescentou a discussao penal. Ele procurou transformar o pensamento do
compatriota em algo mais palpével politicamente, o que, junto com as regras para a punicao
elaboradas por seu predecessor, nos demonstram a pretensdo social-cientifica dessa
filosofia.”® Suas ideias, que colocavam a liberdade acima de tudo (embora ele defendesse a
necessidade de punicdo conforme as criacdes de Bentham), formaram a ética do liberalismo

vitoriano e do laissez-faire.?

O ultimo apontamento deste capitulo, ja o conectando ao proximo, consiste em trazer a

luz o trabalho do jurista italiano Cesare Beccaria®’ (1738-1794), bastante benthaminiano®® e

2 BENTHAM, Jeremy. Op Cit. P. 141-142. Traducéo livre.

**RUSSEL, Bertrand. Op. Cit. P. 381

2 «[...] o objetivo da reforma em tais bases [do utilitarismo desde Mill] ndo é tanto a obtenc&o de instituicdes
ideais mas sim de institui¢des viaveis, que de fato confiram certa felicidade aos cidad&os. Trata-se de uma
teoria democrética.”. RUSSEL, Bertrand. Op. Cit. P. 385.

Bertrand RUSSEL considera isso uma deturpagdo do que utilitarismo originalmente pretendia: “Contudo, nisto
os liberais foram um pouco otimistas demais. Talvez se percebessem, num estado de &nimo socréatico, que se 0s
homens se dessem ao trabalho de se informar e aferir as repercussdes de seus atos, em geral compreenderiam
que qualquer dano a sociedade, afinal, seria um dano a eles mesmos.” (Op. Cit. P. 381)

2 BARATTA ainda destaca a importancia de dois contemporaneos de Beccaria nesse processo de ‘fundagdo’ do
direito penal moderno: Giandomenico Romagnosi e Francesco Carrara. (Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal. P. 34-35). As contribuicdes desses autores foram realmente fantésticas (eles anteciparam os
substitutivos penais e o delito como construcdo juridica, respectivamente), mas atenho-me ao primeiro por uma
questdo préatica e simbdlica, ja que ele sintetiza bem as ideais influenciadas pelo utilitarismo e é o0 nome mais
famoso dos trés.

% Esse trecho da introdugio nos da uma amostra: “Abramos a histéria, veremos que as leis, que deveriam ser
convengdes feitas livremente entre homens livres, ndo foram, o mais das vezes, sendo o instrumento das paixdes
da minoria, ou o produto do acaso e do momento, e nunca a obra de um prudente observador da natureza
humana, que tenha sabido dirigir todas as a¢Bes da sociedade com este Unico fim: todo o bem-estar possivel
para a maioria.” Grifo meu. (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. P. 85. P. 8)
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hobbesiano®. Para ele, a fungdo da pena seria “apenas impedir que o réu cause novos danos
aos seus concidadios e dissuadir os outros de fazer o mesmo”.*A sofisticacdo das
construcdes do autor italiano, considerando a época e o contexto, é elogiavel®: ele enumera
principios do direito penal que hoje existem quase sem alteragdes, como o da legalidade, do
devido processo legal e a interpretacdo restritiva da norma®. N&o a toa,Dos delitos e das
penas (1764) teve um papel de grande influéncia na construcdo da ciéncia penal européia®
(muito embora a aplicacdo vertical e procedimentalizada do poder punitivo ndo fosse

novidade*). E isso permite a pergunta a seguir.

3. De Beccaria pra ca: algo mudou?

Em esséncia, é possivel afirmar que ndo, se levarmos em que conta que a privacao de
liberdade permanece como o castigo “natural” ao crime desde que assim se consolidou. O
debate de sua justificacdo, por outro lado, sofreu mudancas significativas, sobretudo a partir

do século XX, quando a escola positiva pretendeu dar um ar de ciéncia ao estudo do delito.*

E paradoxal notar que, apos isso, 0s argumentos pré e contra a penalizagdo parecem ter

estacionado na década de 1930 os primeiros se assemelham muito aos da criminologia

|37

positivista original®’(incorporando novos elementos, ¢é claro), enquanto a critica a demanda

%% No capitulo 11, Origem das penas e direito de punir: “N&o bastava, porém, ter formado esse depésito [das
liberdades individuais para formacdo do contrato social]; era preciso protegé-lo contra as usurpac¢des de cada
particular, pois tal é a tendéncia do homem para o despotismo, que ele procura sem cessar, ndo s retirar da
massa comum sua porc¢ao de liberdade, mas ainda usurpar a dos outros.”. Grifo meu. (Idem, ibidem. P. 10)
*Apud GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Op. Cit. P. 72

'Mas temos que notar que, conforme afirma Alessandro BARATTA, ndo se trata de uma inspiracdo individual
de um génio, mas da “[confluéncia] de toda a filosofia politica do lluminismo europeu e, principalmente, o
francés.”. (Op Cit. P. 33)

%BECCARIA, Cesare. Op. Cit. P. 11

¥BARATTA, Alessandro. Filosofia e direito penal: notas sobre alguns aspectos do desenvolvimento do
pensamento italiano desde Beccaria aos nossos dias. P. 13

% ZAFFARONI se opde provocativamente a essa visio sobre Dos delitos e das penas indica o Malleus
Malleficarum (1484)como o “primeiro” texto codificado do direito penal e processual moderno, pois a
caracteristica de concentragdo do puder punitivo ali j& se encontrava, com aplicagdo também procedimentalizada
(apud GIAMBERARDINO, André. Op Cit. P. 83)

* BARATTA, Op. Cit. P. 18.

% Epoca em que a criminologia critica comegou a se construir.

% Na medida em que notamos que as every Day theories tratam o criminoso como um elemento danoso a
sociedade que precisa ser segregado para ndo lhe trazer mais maleficios. Cito a pesquisa do IBOPE de 2011, em
que cerca da metade da populagdo brasileira aprovava pena de morte e priséo perpétua ( “No Brasil, 46% aceitam
pena de morte e 51%, prisdo perpétua” disponivel em http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,no-brasil-46-
aceitam-pena-de-morte-e-51-prisao-perpetua,787757); o clamor recente pela reducdo da maioridade penal —
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por uma hipertrofia penal frequentemente equivale a uma remissdao ao utilitarismo
classico® BARATTA elucidou esse embate, que na verdade gira me torno de um mesmo
eixo: a ideologia da defesa social.Esta— originalmente benthaminiana, ndo nos
esquecamos - tornou-se uma caracteristica comum a escola positivista e a escola classica
(embora as compreensdes de delinquente, delito, sociedade e sobre o papel do ordenamento
juridico sejam bastante diferentes).*°. J4 tendo passado por esta Gltima no capitulo anterior,
gostaria de fazer uma breve revisao da primeira escola para procurar compreender melhor

como os dois paradigmas se reflete no nosso senso comum a respeito do crime.

De acordo com BARATTA, a criminologia nasceu com o positivismo, no fim do século
XIX*, quando o poder burgués e o liberalismo ja eram realidades bem consolidadas. Suas
caracteristicas entdo eram uma interpretacdo ontoldgica e uma investigacdo etiologica do

crime:

A reacdo ao conceito abstrato de individuo leva a Escola positivista a afirmar
a exigéncia de uma compreensdo do delito que ndo se prende a tese
indemonstravel de uma causacdo espontdnea mediante um ato de livre
vontade, mas procura entender todo o complexo das causas na totalidade
bioldgica e psicolégica do individuo, e na totalidade social que determina
a vida do sujeito. [...] O delito era reconduzido assim, pela Escola
positivista, a uma concepcao determinista da realidade em que o homem esta
inserido, e da qual todo o seu comportamento é, no fim das contas,
expressdo.” (Grifo meu)

outra pesquisa indica que mais de 90% dos brasileiros a desejavam (“Mais de 90% dos brasileiros querem
redugdo da maioridade penal, diz pesquisa CNT/MDA”, disponivel em
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/06/11/mais-de-90-dos-brasileiros-guerem-reducao-da-
maioridade-penal-diz-pesquisa-cntmda.htm); e a proposta de José Serra, entdo candidato a prefeitura de Séo
Paulo (em 2012), sugerindo uma parceria com a Fundagdo Casa para identificar os jovens com ‘propensdo para
entrar no mundo do crime’ nas escolas piblicas. (“Serra prop8e tratar alunos como potenciais criminosos na
CBN?”, disponivel em http://www.revistaforum.com.br/blogdorovai/2012/10/22/serra-propoe-tratar-alunos-como-
potenciais-criminosos-na-cbn/)

%8 Defender o direito penal minimo, por exemplo, é voltar ao paradigma de Beccaria: procura-se limitar o poder
punitivo estatal, mas ele segue sendo legitimado. Nao obstante, a primeira onda da criminologia critica teve de
retornar ao utilitarismo classico — ressignificando-o - para contrapor-se ao positivismo. (BARATTA, Alessandro.
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. P. 31)

%9 |dem, p. 41. Notemos que a defesa social tem um matiz hobbesiano.

“lbidem, p. 32

“Ibidem, p. 38-39
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Cabe recordar, ainda, a outra face da moeda: na mesma medida em que a pena isolaria 0s
sujeitos danosos, ela pretenderia (opcionalmente) ‘recupera-los’, o que conduziria a sua

duracdo indeterminada.*

Desde entdo, a defesa da pena ndo parece ter tido a necessidade de se sofisticar muito.

Como a Escola Classica e a Positivista baseiam-se na ideologia da defesa social (que

9943

condensa “os maiores progressos realizados pelo direito penal moderno™ ) e procuram

proteger, fundamentalmente, os mesmo valores, 0s argumentos punitivos de ambas puderam
ser fundidos para tutelar determinados bens juridicos*, sendo suas contradicdes, por outro

lado, competentemente escamoteadas.

BATISTA sintetiza essa reflexdo. Ele demonstra que, no neoliberalismo, a midia, com o
importante papel que ganhou com a expansdo dos meios de comunicacdo de massa,
amalgamou de uma vez por todas 0s anseios carcerarios e produziu um ciclo de

autolegitimacdo. Todas as premissas possiveis sdo aproveitadas indiscriminadamente por ela:

O compromisso da imprensa [...] com o empreendimento
neoliberal é a chave da compreensdo dessa especial vinculagdo
midiatica penal, incondicionalmente legitimante. Tal legitimacdo
implica a constante alavancagem de algumas crengas, e um siléncio
sorridente sobre informacdes que as desmintam. O novo credo
criminoldgico da midia tem seu nucleo irradiador na propria ideia
de pena: antes de mais nada, creem na pena como rito sagrado de
solucé@o de conflitos. Pouco importa o fundamento legitimante: se
na universidade um retribucionista e um preventivista sistémico
podem desentender-se, na midia complementam-se
harmoniosamente. Ndo ha debate, ndo ha atrito: todo e qualquer
discurso legitimante da pena é bem aceito e imediatamente
incorporado a massa argumentativa dos editoriais e das cronicas. [...]JA
equacdo penal — se houve delito, tem que haver pena — ¢é a lente
ideoldgica que se interpde entre o olhar da midia e a vida, privada
ou publica. (Grifos meus) *°

Colocados estes apontamentos, destaco, novamente, que as correntes criticas da
criminologia ja pavimentaram um extenso caminho na desconstrucdo das funcdes declaradas

da pena e expondo os interesses que estdo por tras de sua existéncia. Ndo cabe aqui se

*2 |bidem, p. 40.

“Ibidem, p. 43

* Ibidem, p. 43

** BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio, p. 3-4
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estender nisso*®. Infelizmente, parece que esse acimulo jamais conduziu a um projeto politico
de desencarceramento em nivel macroscépico®’; ao contrario, a seguranca publica repressiva
se tornou de tal modo a tabua de esmeralda do populismo contemporaneo* que mesmo os
governos “mais a esquerda” a propalam, por vezes “superando” os governos considerados de

direita.*®

O ultimo capitulo deste artigo partira desse substrato para uma reflexdo propositiva.

4. Uma proposta de utilitarismo critico pelo fim do céarcere (ou: o

desencarceramento como a préxima concessdo imprescindivel do capitalismo)*

Diante da incompatibilidade entre o pensamento critico sobre o aprisionamento e a ética
liberal, tendo como seu subproduto o populismo penal — em outras palavras, a implosdo do
sistema carcerario ndo consegue se converter em uma pauta de fato em nossa realidade — este
capitulo investiga, enfim, uma proposicdo anticarceraria baseada em uma filosofia mais
palpavel politicamente. O utilitarismo produziu um efeito tdo grande na sociedade por nao

possuir pretensdes revolucionarias.>

N4o se trata propriamente de uma tentativa conciliar a ética neoliberal e o fim das pris@es,
as de subverté-la com este prop6sito, uma vez que ndo parece haver um possivel horizonte de

revolucdo social que nos liberte desse mal (creio, ao contrario, que o neoliberalismo

**Ainda assim, a critica mais pertinente para nosso trabalho parece ser a ligacdo entre a prisdo e interesses
econdmicos escusos, elucidada por Dario MELOSSI e Massimo PAVARINI em Cércere e Fabrica.

*"Motivou, sim, medidas desencarcerizadoras “paliativas”, como os substitutivos penais. Ndo obstante, o fim das
penitenciarias jamais foi um projeto politico, ao menos a nivel nacional, até onde se tem noticia.

*8 Isso é 0 que alguns autores e autoras chamam de populismo penal. Ideia bem desenvolvida em Governing
Through Crime, do professor californiano Jonathan SIMON. Tiros em Columbine(2002), documentario do
também estadunidense Michael MOORE, suscita boas reflexdes sobre os efeitos do governo através do crime.

* Um breve exemplo brasileiro: “Os trés primeiros anos do governo de Dilma Rousseff devem acumular um
investimento de R$ 10,5 bilhGes com seguranca publica. Nos trés primeiros anos do primeiro mandato de Luiz
Inécio Lula de Silva, foram gastos um total de R$ 5,3 bilhdes, contra R$ 1,8 nos trés primeiros anos do governo
Fernando Henrique Cardoso, de 1995 a 1997, também segundo o ministério.“. (Disponivel em:
http://www.valor.com.br/politica/3336402/brasil-gasta-r-42-bilhoes-em-seguranca-publica-em-2013). Essa
expansdo assombra mesmo que levemos em conta a inflagdo no periodo, cerca de +170% de acordo com o
IGPM.

% peco licenca para adquirir um tom ensaistico neste Gltimo ponto, pois a critica ao céarcere que procuro
desenvolver aqui ndo possui respaldo doutrinado, até onde pesquisei.

*'RUSSEL, Bertrand. Op. Cit. P. 378
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infelizmente perdurara por algum tempo)®. Considerando ainda que o capitalismo vive de
reinvencdes para se legitimar®, creio que a tendéncia para a extincdo dos presidios pode se
tornar uma concessao necessaria na medida em que se entre pra agente politica antineoliberal.
Neste sentido, procuro direcionar a presente critica para uma base filoséfica simplificada e
mais instrumentalizdvel, que ndo nega os acUmulos anteriores neste direcdo, mas 0s

complementa.

O ponto de partida é Karl Popper — curiosamente, um fil6sofo liberal. Ele cunhou um
conceito bastante interessante do qual me apropriarei nessa proposicdo. Trata-se do
utilitarismo negativo,>*uma inversdo brilhante do conceito original benthaminiano. Expondo
quais seriam, para ele, “os principios [...] mais importantes da ¢ética humanitaria e

igualitaria™, Popper afirma o seguinte:

(1) Tolerancia para com todos 0s que ndo sdo intolerantes e nédo
propagam a intolerancia [...] (2) O reconhecimento de que toda
preméncia moral tem sua base na preméncia do sofrimento ou da
dor.Sugiro, por essa razdo, substituir a férmula utilitaria
“aspiremos a maior quantidade de felicidade para o maior
numero de pessoas”, ou mais sinteticamente “felicidade ao
maximo”, pela formula: “a menor quantidade possivel de dor
para todos”, ou, em resumo, “dor ao minimo”. Esta formula tao
simples pode-se converter, creio, num dos principios
fundamentais (por certo ndo o Unico) da politica publica. (O
principio da “felicidade ao maximo” parece tender, pelo
contrario, a produzir ditaduras benevolentes.) E mister
compreender, além disso, que do ponto de vista moral néo
podemos tratar simetricamente a dor e a felicidade, isto é, que a
promocao de felicidade é, em todo caso, muito menos urgente que
a ajuda aqueles que padecem e a tentativa de prevenir sua dor
(Esta ultima tarefa pouco tem a ver com as “questoes de gosto”; a
primeiro, tem muito)

O austriaco aponta, portanto, uma relacdo assimétrica entre dor (ou sofrimento) e
felicidade.®® O principio da dor a0 minimo permite que nos baseemos em uma ideia muito

menos abstrata do que a de felicidade para fazermos proposi¢des praticas, sobretudo se

52 Afirmo isso num sentido cultural-critico com o que alguns, como Jessé SOUZA e Patricia MATTOS, chamam
de “pessimismo frankfurtiano” (Teoria Critica no Século XXI, P. 240).

53Essa ideia é presente no estudo critico do direito do trabalho. Wilson RAMOS FILHO a apresenta, entre outras
publicacdes, no artigo As esquerdas e as crises capitalistas: Repensando Weimer.

>* GERALDO, Pedro Heitor Barros.O utilitarismo e suas criticas: uma breve revisdo. P. 5

> POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. P. 256

°® GERALDO, Pedro Heitor Barros. OpCit, p. 5
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considerarmos ‘dor’ como uma negacio dos pressupostos minimos de vida digna®’, sendo
uma nogdo universal neste sentido. Nao ¢é, entdo, “criando felicidade” — coisa que, ao pé da
letra no utilitarismo original, pode se dar concentrando renda — que se reduz o sofrimento; ao
contrario, “criar felicidade” nesta situa¢ao justamente tende a aumenta-lo. Tampouco
“desenvolver a economia” ou “moderniza-la” por si s6 diminui o sofrimento. Sob este prisma,
0 pensamento popperiano derruba a vinculagdo falaciosa entre bem e “desenvolvimento”, se
este ndo se traduzir concretamente em melhora das condi¢cdes de vida daqueles(as) mais

sujeitos(as) ao sofrimento, enquanto politica publica.>®

Se nos agarramos ao principio da minimizacdo da dor ja temos metade do caminho
andado nessa proposta libertéria: se a “felicidade ao maximo” legitima a existéncia da pena, a
“dor a0 minimo” a desaprova. E assim como todos e todas tinham uma igualdade formal na
medida em que possuiam direito de “buscar a felicidade”, todos e todas tém uma igualdade

formal na medida em que possuem o direito de “evitar a dor”.

Seguindo o caminho de uma reflexdo mais propriamente penal, fagamos um exercicio
mental. Do mesmo modo em que Bentham cria que era possivel calcular a felicidade, um
singelo raciocinio nos permite ‘calcular’ a dor que o fim das prisdes nos pouparia: se alguém
causa um pretenso mal a outrem — no caso, a conduta definida como crime — temos aqui uma
possivel dor, pois ndo had como saber quanto a(s) vitima(s) sofreu(ram), se é que
sofreu(ram).>® Entretanto, quando aplicamos a punicdo a(o) criminosa(o), é certo que Ihe
causamos dor, pois o sofrimento experimentado pela privacdo de direitos e liberdades ndo é
uma dor pretensa, que depende da consciéncia da(o) criminosa(o), mas uma certeza: a pena,
como dito alhures, é aflitiva em esséncia®®. Assim, uma dor pretensa, inauferivel, provoca

uma dor certa. Isso deixa de ser aceitavel se adotarmos o principio da dor ao minimo. E, se é

>" N&o quero introduzir conceitos de outras escolas filosoficas que néo pretendo desenvolver com profundidade
para ndo tornar este trabalho um ‘balaio-de-gato’. Mas penso nessa negagdo SOb uma perspectiva ética
dusseliana, onde devemos “produzir, reproduzir e desenvolver a vida humana concreta de cada sujeito ético em
comunidade”. (GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Pobreza, culpabilidade e prisdo: didlogos entre a ética da
libertacdo e o direito penal, P. 4).

%8 GERALDO, Pedro Henrique Barros. Op. Cit, p. 6

%9 Cabe lembrar que a vitima de um crime, uma vez proposta a agdo penal, se ptblica incondicionada, tem uma
participacdo muito pequena nas decisdes que serdo tomadas dali pra frente. O Estado se apropria do conflito.
Assim, mesmo que a vitima de fato ndo tenha sofrido, ele ndo tem poder de influenciar a eventual futura
imposicédo de sofrimento a(o) acusada(o). (GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Um modelo restaurativo de
censura como limite ao discurso punitivo. P. 36).

% |sso porque, além dos motivos citados anteriormente a priséo é,essencialmente, um lugar pior do que o mundo
“de fora” — Foucault trabalha bem essa ideia em Vigiar e Punir.
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pra tratarmos de dor pretensa, temos que pensar nos danos colaterais da pena — os familiares

da(o) criminosa(0) que serdo atingidos por ela, v. g.%*

E possivel ir além: por mais que a(s) vitima(s) de fato sinta(m)-se prejudicada(s), o poder
punitivo vertical ndo encontra legitimidade aqui, pois uma dor jamais poderia ser
fundamento para producdo de outra, sendo esta Ultima completamente opcional e
injustificavel, ja que dependente de um ato de vontade do Estado, alheio ao conflito. 1sso ndo
significa, entretanto, que o agressor ndo possa ser censurado de outra forma — néo-
aflitiva, como a reparacéo ao dano causado.®® A desmotivacao gradual da pena com imposicéo
de sofrimento, dando lugar a praticas que esvaziem este conteudo, com base no principio da

diminuicdo do sofrimento, é bastante exequivel.

Por fim, convido a uma ultima reflexdo, certamente mais radical: sera que simplesmente
fechar todas as nossas prisdes, mesmo sem tentar preencher seu vacuo com qualquer outra

instituicdo, ndo teria um efeito positivo em termos de reducédo de sofrimento?

De acordo com a perspectiva apresentada, parece que sim, pois, afinal, quem sairia
perdendo — quero dizer — quem sofreria se os carceres fossem, de uma hora para outra,
fechados? As vitimas? Provavelmente ndo; como afirmado anteriormente, a pena nao foi
pensada para reduzir a dor delas e ndo procura fazé-lo em momento algum.®®. A sociedade,
sob ameaga de ‘pessoas perigosas’? Bem, conforme dito alhures, uma dor pretensa néo
justifica uma dor certa. A vida em nossa realidade precisa evoluir a ponto de que, mesmo em
um sistema essencialmente desigual, nossa sensacdo de seguranca ndo mais se baseie no
sofrimento alheio — a reflexdo para isso, como tentou-se demonstrar, ndo precisa ir muito

longe.

810s familiares da vitima também podem experimentar algum sofrimento pelo ato danoso. Entretanto, a
imposicdo de sofrimento proporcionada pelo cércere aos familiares do (a) delinquente tende a ser maior e mais
certa na medida em que aqueles serdo privados(as) do convivio com este(a) e de sua eventual contribuicdo
material para a subsisténcia deles(as), por um periodo de tempo prolongado.

%2 Empreguei aqui ‘reparagdo do dano’ em sentido amplo, ndo me referindo s6 aos danos pecuniarios. Neste
sentido, as praticas restaurativas oferecem um caminho bastante interessante. A recente tese de
GIAMBERARDINO, Um modelo restaurativo de censura como limite ao discurso punitivo, bastante citada ao
longo deste artigo, trata bastante bem do tema, que deve ser pensado exatamente ndo s6 para ‘ladrdes de
galinhas’, mas preferencialmente para os casos mais complexos.

*3 Isso ndo quer dizer que a vitima nao pode ter sua dor minimizada caso se sinta ‘vingada’ com o sofrimento do
agressor; tampouco que esse sentimento ndo seja legitimo. Entretanto, alimentar essa Idgica gera, mesmo que
colateralmente, um ciclo de dor bastante perigoso.
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