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1. Introducao

ive-se hoje, como talvez nunca an-
v tes na histéria, a derrocada da
fratemidade. Ela ndo foi — e nio é —
pieguice da modernidade. Andou, porém,
adormecida diante do wrbilhio formado

pelas discussdes que moveram o mundo

SUM ﬁiRl 0 apds a Revolugéo Francesa (ndo sem razao),

e que diziam diretamente com os seus ou-

1. Introdugao; tros dois pilares-mores: igualdade e liberda-

2. A nova ordem mundial; de. A virada do mundo, porém, colocou-nos

| 3.0 lugar dos exclufdos; diante da possibilidade de consolidai-se v

seu sepultamento e, sem ela, esta A prova a
nossa capacidade de ndo volver ao estado
de natureza (Hobbes). Seguir pensando e
repensando o cotidiano, sem trégua, em
todos os campos do conhecimento, a par
de ser o dnico caminho para uma melhor
solugéo parece ser, para muitos, uma forma
de seguir vivendo e sobrevivendo.

4. Pensamento economicista no direito
criminal de hoje.

Por isto, ndo hi perdio ao operador
juridico, incluso aquele do direito criminal

1. Text especialmente preparado para o VIl Encontro Inter-
nacional de Direito da América do Sul, realizado em
Florianopolis, Santa Catarina, de 6 2 8 de maio de 1988,
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(visto aqui como abrangente dos seus vari-
ados ramos) quando nio se d4 ao labor de
revisitar seus temas a partir da nova dtica.
Eis, entdo, a razio pela qual é necessdrio
tecer algumas consideragdes singelas sobre
o que se tem passado e, a partir delas, sacar
algumas conclusoes sobre os dois ramos
mais significativos do direito criminal.

2. A nova ordem mundial

H4 uma nova ordem mundial impos-
ta e impondo-se. Responde ao frenético
mundo ciberriético mas, por incrivel que
possa parecer, nao consegue fazer desapa-
recer a velha ordem, sobretudo pela sua
prépria deficiéncia interna, da qual a per-
cepcio niao € tio simples. Vivemos, entio,
uma luta feroz e se para alguns é certo que
o velho morreu, ndo parece menos certo que
o novo, perfeito e acabado, nio nasceu ain-
da, tdo-s6 para relembrar a célebre afirma-
¢ao de Gramsci. Por enquanto, pelo menos,
o que tem sobrado de diferente, de tradici-
onal, de moderno e, por que nao de demo-
critico, ainda néo foi considerado obra dos
Cétaros ¢, portanto, nio se ousou susten-
tar, no melhor estilo do Papa Inocéncio III,
uma cruzada anti-herética; mas é preciso

ter cuidado porque ndo estamos tio longe
da barbérie.

2.1 Mundo globalizado

A geografia danovaordem é a de um
mundo globalizado (Santos). Como sdi
acontecer, rompem-se as fronteiras, em pri-
meiro lugar, em nome das relagdes comer-
ciais computadorizadas; e do principio do
prazer (Freud), se se olhar por outro angu-
lo: 0 homem nunca est e nunca vai estar

satisfeito, dado que a satisfagdo é sempre
parcial e incapaz de obturar a sua falta, ou
seja, o buraco (negro!) presente na matriz
da sua estrutura.

O fenémeno da globalizagio (ou
globalizagoes, como querem alguns), porém,
parece nao mais ter retorno, sem embargo
dos seus indmeros inimigos. Bem
estruturada na difusio, atinge a todos, mas
s6 faz gozar a poucos, deixando & maioria
tio-somente a esperanga ou a desilusio,
onde, definitivamente, coloca-se em risco.

2.2 Neoliberalismo

A teoria que lhe sustenta é o
neoliberalismo. O nome deve-se a
Lippmann, mas os fundamentos, no nasci-
mento, estdo marcados pela Sociedade de
Mont Pélerin (1947), encabegada por
Hayek, a qual vem fincada na inimizade de
morte com o Estado de bem-estar europeu
e com o New Deal norte-americano
(Anderson).

Embora o radical (neo) pudesse su-
gerll win uvo hibeialismo, e suma o que
nele se tem ¢ uma negacio do verdadeiro
pensamento liberal, onde a liberdade nio
pode ser tomada desacompanhada da igual-
dade. Agora, o inimigo a ser combatido era
—e segue sendo — o excesso de igualitarismo
que permeia o Estado de bem-estar, fonte
da sua hipertrofia.

Para impor tal teoria/ideologia
economicista, como parece evidente, o Es-
tado precisa engolir sua prépria ideologia
(Borén), negando seus principios e postu-
lados. Eis a razdo pela qual, no inicio con-
creto de sua expansio (anos 70 e Thatcher
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no comando), as poucas vozes que se er-
guiam em tal dire¢do pareciam de
ultradireita e, nao poucas vezes, sequer fo-
ram levadas em consideracao. Mal se sabia
o que vinha pela frente, mormente ap6s a
queda do muro de Berlim.

2.3 Agdo eficiente (cambio
epistemologico)

Nio se tratava, ndo obstante o des-
prezo inicial que sofreu, de mero aparato
opinativo. Gente com uma histéria indivi-
dual (e complicada) como aquela reunida
em Mont Pélerin, Hayek e Friedman na di-
anteira, quando colocada em conjunto e,
quem sabe, pelo destino, no lugar e tempo
certo, pode mudar (ou tentar mudar) o
rumo da histéria coletiva, no mesmo
diapas@o de Hitler e seus companheiros na
Alemanha nazista. A diferenga, contudo,
estd na propria costura pressupostudria, na
diferenca epistémica.

Com efeito, Hayek nio se conten-
tou em sugerir um combate ao Estado de
hem-estar e seus postulados. Foi além, me-
xendo na base, isto &, substituindo a nog¢io
epistemolégica de causa-efeito pela de acdo efi-
ciente. O cambio, aqui, nio é mero jogo
retérico. Paulatinamente incorporado ao
cotidiano, projeta-se como um raio no fun-
damento ético da sociedade. Afinal, a
deificacdo do mercado, quando vista pelo
eficientismo, glorifica o consumidor (homo
oeconomicus, que substituiu o homo faber:
Assman), mas, naturalmente, toma o nio-
consumidor (excluido), como um empecilho.
Ora, para ele resta o desamor de seu seme-
lhante, em um mundo de competicao
(Miranda Coutinho).

Hayek, assim, combatendo o
CONSLTULIVISMO, Ou seja, as instituigoes
deliberadamente criadas (por evidente que
como frutos da razio e por que nao como
instrumentos de realizacao dos escopos da
humanidade enquanto verdadeiros limites,
desde que objetos de conquista), colocou em
seu lugar um mercado que, naturalmente,
ap6s os erros dos atores sociais, saberia optar
pelas ordens naturais espontdneas mais ade-
quadas. A razdo, assim, € incapaz, merecen-
do tutela por parte de um pai que se mostra
psicotizante, ou seja, que em si e ex anle nao
relaciona seus valores, nao elenca seus limi-
tes, Ndo comporta uma éticd.

Vale, a dita acdo eficiente, como fun-
damenio epistémico; mas nio é desprezivel
porque, para firmar-se, bastaria encontrar
ambiente propicio como, de fato, encon-
trou. O resto € jogo retérico, (inter) media-
¢ao, discurso. Enfeixa-se a partir daqui, por
outro lado, o inicio do pesadelo neoliberal
e, quem sabe, o ponto de partida da sua
derrocada posto que, mesmo nao sendo in-
génuo, subestima o homem e sua capacidade
de indignacio e resisténcia.

2.4 Desmonte do Estado
(deregulation)

Na visio dos neoliberais, o Estado de
bem-estar tornou-se um mastodonte e, se
por um lado é incapaz de cumprir suas pro-
por mantém-se
inexplicavelmente metido nas relagoes in-
dividuais, mormente no mercado, donde
precisa sair de modo inadigvel. E necessa-
rio, segundo os arautos desta visdo
economicista, desmontar esse Estado,
rearranjando-o de forma tal que, na nova
postura, seja um Estado minimo.

messas, ourtro
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Para tanto, em um primeiro momen-
to, trata-se de fazer o seu sucateamento.
Aquilo que a primeira imagem mostra-se
ineficiente — e por algum ponto de vista po-
deriam ser todos os érgios —, ndo € guilho-
tinado, porque a cena horrenda poderia
repercutir mal e representar, nos seus fins,
o papel inverso ao que se pretende. Reser-
va-se-lhe, a partir de uma urdida estraté-
gia, uma infec¢do mortal, ao ponto de deixar
o doente repulsivo aos olhos de terceiros. E
ai, sucateado — e pestilento - esid no ponto
de defecg¢ao. Nesta altura, basta pensar nas
nossas universidades ptiblicas e os or¢amen-
tos com que tém convivido (que é o que
nao se vé, discute ou toma em considera-
¢ao), motivo maior das suas dificuldades.
Hayek, por sinal, sustenta ser fungao do
Estado tao-sé aquelas correspondentes 2
policia e a caridade, o que é utépico, mas
nao impossivel se nos conformarmos, resig-
nadamente, com as surpresas que nos estio
apresentando todos os dias.

Por outro lado, em umas visdo macro,
a definitiva escalada & demolicio da velha
perspectiva do Estado veio com a consoli-
dacdo do independente mercado financeivo
global, este sim detentor do poder em um
mundo globalizado. Chegou-se a tanto,
como parece primério, porque se foi tratan-
do de promover um imenso programa de
desregulamentacio, (deregulation) da econo-
mia, onde o ponto alto foi o rompimento
das regras do sistema criado em Bretton
Woods (1944), para regular a estrutura no
pés-guerra. Por ele, todos os pafses que par-
ticipavam tinham moedas que mantinham
uma paridade fixa em relacio ao délar ame-
ricano, ao mesmo tempo em que o Banco
Central dos Estados Unidos garantia a

conversao das reservas em ouro. Era, de um
certo modo, um porto de referéncia (se ndo
seguro) de controle das trocas ou transfe-
réncias de capital (e de conseqiiéncia, de
bens), de modo que permirtia e exigia uma
administra¢do. Ora, em um mundo global,
neoliberal e cibernético, administrar o trin-
sito de dinheiro e o fluxo de capitais com
autorizagOes prévias e, enfim, fiscalizagtes
dos governos era — e ¢ — mero 6bice buro-
crético, absolutamente indesejivel, dado a
velocidade das negociagoes, que deveria ser
afastado; e foi. Tudo, sem embargo, de que
se sabia dos nefastos resultados, mormente
no campo social e nos pafses periféricos. Nio
se podia esperar, todavia, que gente preo-
cupada exclusivamente com o ter € nfo com
o ser tivesse olhos para isso. No mais, aqui-
lo que atravessasse — ou atravessar — no ca-
minho (ndo importando a origem e
relevancia), deveria ser afastado, removi-
do. Faz-se isso bulindo o Direito e os direi-
tos.

2.5 Desprezo pelo direito
(flexibilizacao)

Apresenta-se o neoliberalismo, no
campo juridico, a partir desta visdo, calca-
da na mixima: “mais sociedade, menos Es-
tado” (Grau). O direito, assim, é um
empecilho, nio propriamente porque con-
solida situacdes, engessando a histéria, mas
porque isso pode significar a impossibilida-
de da tdo almejada eficiéncia, imprescindi-
vel quando tudo passa a ser competicio.

Ha4, por evidente, um desprezo pelo
direito, mesmo porque sempre foi, na
modernidade, exigéncia indeclindvel a im-
possibilidade de regresso ao status quo ante
quando a questdo tratasse de conguisias
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constitucionais (Canotilho). Mas é principal-
mente a elas que se trata de atacar na nova
ordem, com subterfligios os mais variados e
dentre os quais destaca-se a chamada
flexibilizagdo, sempre tao louvada pelos me-
nos avisados. Enfim, estamos em uma situ-
agao deveras delicada, mormente quando
vozes de relevincia nio se dao conta — ou
nao querem dar — da situagio, de modo a
ser vidvel relembrar a velha f6rmula do aba-
de Lacordaire, de que, em algumas hipéte-
ses, a liberdade escraviza e a lei liberta.

Nio se trata, portanto, de voltar ao
positivismo, mormente na sua perniciosa
face legalista, mas ndo hd que pressupor ser
melhor nio propriamente um mundo de
anomia, mas aquele onde ndao hé espago
para a esperanca democritica, para o cres-
cimento do homem, para a sua dignidade,
sempre correndo-se o risco de que o dis-
curso do direito €, por exceléncia, imagind-
rio (Lacan) e, portanto, passivel de se
desmanchar a partir de um outro lugar, pro-
dutor da desilusio, do qual o maior exem-
plo é a fome.

2.6. A naturalidade da aceitagao:
cooptacao

Sem embargo do largo espectro do
padecimento, pasma como tudo é aceito,
admitido e, pior, objeto de marcantes lutas
dos préprios sofredores. H4 uma recepcio
quase que natural (Ramalho), como se fos-
se um objeto que pudesse ser consumido.
Trata-se, ao que parece, de articulada
cooptagio, no melhor estilo nazista. Faz-se
da sedugdo uma arte, brincando-se com
objetos do desejo e dando-lhes uma dupla
face: satisfazer (sempre parcialmente, po-

rém) aos incluidos e entorpecer (até quan-
do?) os excluidos.

3. O Lugar dos Excluidos

Todas as dicotomias que o mundo
conheceu ndo mais se mostram suficientes
para dar conta da situagio atual. Ricos e
pobres, opressores e oprimidos, entre tan-
tas outras, ndo refletem o eficientismo do
pensamento economicista neoliberal. Inclu-
idos ¢ excluidos formam, agora, o resultado
da l6gica que tudo reduz ao mercado (deifi-
cado) e suas regras, onde a preocupagdo com
¢ lucro, por elementar, desponta.

A nova dicotomia esti presente em
todos os campos, mas assume, para a andli-
se que nos interessa agora, um especial pa-
pel no direito criminal de hoje, razio por
que merece ser sempre visitada.

3.1 Excluido como néo-
consumidor (homo
famelicus)

No mundo globalizado neoliberal, os
exchifdos s3c produtos do sistemz, mas car-
regam a culpa de ndo terem sabido alcancar
sua inclusio (Hayek). Incluido, da sua par-
te, é aquele que estd dentro do mercado,
consumindo e, de conseqiiéncia, produzindo.

O excluido, por seu turno, sobrevive
das migalhas porque, 3 margem do merca-
do (é um ndo-consumidor), coloca-se na
condi¢io de descartivel e, portanto, no
quadro atual, mostra-se como um empeci-
lho, dado continuar demandando pelas
necessidades basicas (homo famelicus). A
margem do sistema, precisa de uma chance
para ajustar-se @ nova situagio mas, se pre-
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ferir continuar na marginalidade, pouco ha
para ser feito (Dahrendorf), quando os olhos
devem voltar-se para o futuro e a atuagéio
dirigir-se a criar mecanismos que néo per-
mitam a mesma situagao em novas geragoes.

3.2 A sociedade 20 por 80

A reunido promovida pela Fundagao
Gorbachev no final de setembro de 1995,
no Hotel Fairniont, em Sao Francisco, na
Califérnia, reunindo quinhentos lidercs
empresariais e politicos, além de cientistas
de todo o mundo, resultou em conclusoes
que sdo paradigméticas para a compreen-
sio do que estamos vivendo (Martin/
Schumann). A situacdo dos excluidos, seu
futuro e o de todos nao foram esquecidos
nas discussoes; o resultado é tragico, mas
realista, ndo podendo ser olvidado jamais
por qualquer um que pense em situar-se na
racionalidade neoliberal.

A sociedade 20 por 80 é uma conclu-
sdo indescartiavel a anilise. Com efeito, no
ritmo em gue vao as coisas, no proximo sé-
culo bastaria 1/5 da mao-de-obra em con-
digoes de produzir para dar-se conta da
demanda. A economia mundial,
globalizada, seria sustentada por 20% dos
candidatos a empregos; e os efeitos, por
evidente, seriam produzidos em qualquer
pais. Os outros 80% estariam fora (exclui-
dos) da producéo, do consumo e, por con-
seguinte, do lazer. O sério do problema,
como ¢ sintomatico, é que os cilculos alte-
ram substancialmente as estatisticas atuais,
onde as perspectivas reais da busca de uma
vida melhor (com conforto) abrangem um
ndimero muito distinto; e contemplam gente
em condigoes de dar-se conta da situacio.
Ludibrio é, quig4, a palavra-chave.

2.3 Tittytainment (Brzezinski): o
golpe pelo imaginario

Para tanto, o ex-Secretario de Esta-
do do governo americano, Zbigniew
Brzezinski cunha um neologismo:
tittytainment, resultado da conjugacao das
palavras entertainment (entretenimento, di-
versao) e tits (tetas, seios, na linguagem
popular americana). Na base da aglutinacio
de diversdo com amamentagio, pelo
tittytamment o mundo dos excluidos poderia
manter-se satisfeito (Martin/Schumann).

Trata-se, a evidéncia, de um golpe
pelo imagindrio. Vai-se levando a situagio
vendendo-se a ilusdo através de férmulas
milagrosas. O problema é que o real pode
estabelecer aquilo que os neoliberais nao
conseguem dar (ndo conseguem dizer, por
exemplo, concretamente, quanto € preciso
privatizar), ou seja, um limite, talvez
intransponivel e, af, ndo hd imagindrio que
sustente o syjeito. Contudo, niio se trata
somente de vender uma ilusio — ou
sustentd-la pelo discurso mitico do direito
ou seja l4 qual for —, mas de colocar o agen-
te diante da situagiio concreta de “nunca
vir a ser” (Miranda Coutinho). Por tal ca-
minho, pode-se chegar a uma catéstrofe
(Safouan); s6 ndo se pode dizer que se ndo
sabia.

3.4 Gente com voz e voto

Tém, ndo obstante, uma crenca tao
acentuada na for¢a do tittytainment, que nio
se dao conta que as medidas langadas a par-
tir do pensamento economicista neoliberal
exclui grandes massas, em todos os
quadrantes do mundo, mas nao consegue
eliminar, desde logo, a sua conquista de voz
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e voto (Martin/Schumann). O perigo, na-
turalmente, é 0 mecanismo natural de pro-
je¢@o, que pode levar n@o s6 a um retorno
ao discurso dos velhos ultradireitistas como,
por ele, a se encontrar os bodes expiatérios
(Pommier), de imigrantes a migrantes, por
exemplo.

3.5 Primeiro mundo no terceiro e
terceiro mundo no primeiro

No perimetro da exclusdo-
tittytainment-cooptagao, os neoliberais con-
seguiram, na globalizagao, levar o primeiro
mundo para dentro do terceiro mundo, mas
nAo se deram conta de que estavam a pro-
duzir, também, o caminho inverso. Por evi-
dente que uma proposta (realizagdo) do
género seduz as elites periféricas e por mais
tempo pode, ai, engambelar os excluidos, mas
assim ndo o serd nos pafses centrais, onde
houve fundagdo e ha simbdlico (Calligaris).
Daf ndo ser uma quimera pensar que o0s pri-
meiros - ou os (inicos - capazes de se livrar
do neoliberalismo-globalizagio sejam os
americanos (Martin/Schumann).

3.6 A queda da classe média

Com efeito, embora a exclusio-
proletarizacio das classes médias america-
nas seja inferior ao que se tem passado no
resto do mundo — e tem mesmo! —, hi em
curso um processo visivel de declinio; e ple-
no de criticas.

Por outro lado, é inegavel que, com
ele, tende-se a um aumento da
criminalidade. Crime e pobreza nunca fo-
ram sindénimos; muito pelo contririo. Mas
ninguém duvida que os fatores econdmicos
sdo a principal causa de seu recrudescimen-

to. Resta saber, enfim, como cuidar da situ-
agao; ¢ a isto devem responder os pensado-
res do direito criminal.

4. Pensamento Economicista
no Direito Criminal de Hoje

Seria impossivel, neste breve espaco,
algo mais que singelos apontamentos, mas
alguns, mormente ligados ao Direito Penal
e ao Direito Processual Penal sao impres-
cindiveis, pelo menos para constatar a situ-
acdo e indicar a direcdo para onde
caminham as linhas de tendéncias.

4.1 O direito penal minimo

No campo do Direito Penal, ha dé-
cadas vinha-se produzindo a partir de uma
realidade que ndo deixava muitas dividas
aos mais licidos: ele precisava ser minimo.

4.1.1 Reacao secundaria

Com efeito, o traco individualista do
Direito Penal deixou claro que os preceitos
primdrios comegaram a nio responder ade-
auadamente A tutela dos bens juridicns (Liszt)
a qual estavam dispostos. Ademais, ndo s
a reserva de lei, a tipicidade e a taxatividade
sdo conquistas indeclindveis do cidaddo
como, por outro lado, desmontam o arbi-
trio porque funcionam como limi tagio ajus-
tada, sem embargo da sempre presente
manipulacio, na via da exegese.

Naéo obstante, é cedigo que se tem,
no Direito Penal, uma mera reagdo secun-
ddria, da qual 56 se deve langar mio quan-
do os demais ramos do direito mostrarem-se
insatisfatorios ou incapazes. Por elementar,
ndo teria sentido buscar solugdo no campo
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penal quando a questdo pudesse ser soluci-
onada na esfera administrativa, por exem-

plo.

Assim, facilitou-se o descompasso
dada a evidente precariedade (pela lenti-
dao), entre os preceitos primdrios e a vida de
rela¢do, marcada por uma velocidade eston-
teante e onde os bens juridicos, quando em
confronto os interesses que os envolvem,
jd nio respondem de maneira adequada. O
interesse social da propriedade, no dmbito in-
terno, e o descontrole das transferéncias de
vultosas somas de capitais, naquele externo,
ddo a dimensdo, ainda que singela, da
inadequacio referida.

4.1.2 Polifuncionalidade da pena

Do ponto de vista dos preceitos secun-
ddrios, melhor sorte nao socorre o Direito
Penal. Depois de muita polémica, sempre
diante do velho patamar, tomou-se como
quase certo a polifuncionalidade da pena
(Vassali). Afinal, nio era outra coisa que o
desajuste entre a reacio, na sua forma e ex-
tensdo, e a ofensa aos bens juridicos tutela-
dos, que levaram a tal conclusio.
Denunciou-se, em um pélo, a barbarie da
reacgio pela reacio, como negadora da pré-
pria civilidade: do cutro, constatou-se a fa-
léncia da pena de prisio, em face das
condigdes inumanas do sistema prisional e
impossibilidade de se cumprir qualquer dos
seus escopos que nio aquele da mera se-

gregagao.
4.1.3 Confronto com o
abolicionismo

O Direito Penal meteu-se em um
paradoxo; j4 ndo respondem, com exatidio,

0s seus cultores, para que e para quem ha
de servir. Com lucidez, entio, diante da re-
alidade, pensa-se no direito penal minimo,
porque imprescindivel a existéncia dele,
enquanto qualificador de um desvalor de
condutas (Welzel), tendo-se em vista a cer-
teza da punigdo. Poder-se-ia dizer, tio-s6 para
um refor¢o, que 0 homem, por sua nature-
za, demanda a existéncia da lei (e também
da Lei, com maidscula, diriam os psicana-
listas), mormente em um nivel de reagdo
que, antes, funciona como preventivo,

Sem embargo, nio é pequeno o ni-
mero daqueles que néio véem qualquer sen-
tido na manutengio de um Direito Penal
que, de antemdo, sabe-se ndo responder
aquilo a que se presta. Os ditos abolicionistas
(Hulsman, o corifeu), assim, ndo sdo inco-
erentes; sO nao tém razio quando a ques-
tdo € decidir sobre anecessidade de intervencao
do Estado na drea.

De outra parte, parece inarredivel
que se ha de demolir o Direito Penal, como
pensado até hoje, quando o tema é abran-
ger condutas que estdo fora do padrio tra-
dicional, individualista. Nas de pequena
lesividade, mostra-se ele demasiado e nio
é por outro motivo que se falou - e fala -
tanto, em descriminaliza¢do, quando nfio em
despenalizacdc; nas de grande lesividade,
mas onde estdo os autores, pelas mais vari-
adas razoes (naquelas praticadas através de
grandes corporagoes, a pessoa juridica na
base, por exemplo), além do seu alcance.
Aqui, a solug¢do, como tém pensado alguns,
seria deixar o Direito Penal exatamente com
a dimensao que se lhe deu, porque infruti-
feras as tentativas de alteracio, buscando-
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se fundar outro ramo, quicéd entre ele e o
Direito Administrativo, ao qual poder-se-
ia chamar de Direito de Intervengao
(Hassemer).

Trata-se de uma proposta, entre ou-
tras, para ser pensada, mas h4, hoje, diante
do pensamento economicista, uma discus-
sao preliminar, em face do desvaric dos pres-
supostos e da aparente amnésia que assalta
alguns ilustres democratas.

4.2 Direito penal na contramao
da historia

O Direito Penal, marcado pela
epistemologia neoliberal, entrou, pela
(des)razdo de alguns, na contramdo da his-
téria. Salta aos olhos, em um primeiro mo-
mento, que se tem confundido eficientismo
com impunidade. Da mesma maneira — e por
pura légica —, querem dar ao seu avesso,
nos jogos discursivos, a mais dura resposta
penal possivel. E assim que se sataniza o ex-
cluido, sem se questionar nada (as razdes que
o levaram a tanto, como seria primdrio, em
primeiro lugar), bastando estar o agente
naquela situacdo. Isto é a negagio
emblemdtica da civilidade, conquistada,
como se sabe, as custas de milhares de vi-
das. Resta saber, sobre esse lapso de memé-
ria, até quando serd possivel suportar.

4.2.1 A deficiéncia do
tittytainment

Por certo, o titrytainment, enquanto
estratégia, é genial, porque socorre a deman-
da imagindria dos homens, mas nao seguira,
ad etemum, levando de roldao aqueles que
seguem pedindo para ser enganados. Eles
também, por suposto, acabam por encon-

trar um real que nao da tréguas, pela fome,
56 para ficar em um dos exemplos. Da mes-
ma forma como sucedeu na idade Média,
com o combate discursivo inicial & heresia
niao produzindo nenhum efeito (e olhe-se
que a hegemonia da Igreja, entéo, era mui-
to maior que a neoliberal, hoje), € licito
pensar no naufragio do titytainment.

4.2.2 Direito penal maximo:
terror legal (Movimento de
lei e ordem)

O que vem a seguir, como parece sin-
tomdtico, seria um direito de for¢a, como
sucedeu (para continuar na comparagio
com a situagio medieval do nascimento da
Inquisi¢do) com o combate a heresia, quan-
do, por uma alteragdo (manipulag@o) juridi-
ca, Inocéncio III, pela Bula Vergentis in
senium, equiparou aquela atividade com o
crime de lesa majestade.

Agora, ndo obstante, a situacio é dis-
tinta. Dentro da mesma basc legal - e a par-
tir daquela constitucional —, concomitan-
temente com o tittytainment (e quicgé iludi-
dos por ele), alguns penalistas, até entao
tidos como democriticos, quando nio pios,
tém pregado um diveito penal mdximo: é um
verdadeiro terror legal. Integram eles aque-
le que se convencionou chamar de Movi-
mento de lei e ordem. Sio, indisfarcavel-
mente, homens adeptos da ordern pela for-
¢a, para os quais, em geral, os fins justifi-
cam os meios. Cegados (ndo seria proposi-
talmente, pelo menos para alguns?) pelas
imensas dificuldades do cotidiano (a reali-
dade tem sido impiedosa), nio tém razio
suficiente para colocar-se no lugar do ou-
tro, para perceber o diferente, para pensar
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em formulas capazes de resgatar os desviantes
e, no final das contas, os criminosos. O dile-
ma, contudo, é que um direito penal mdximo
ndo exclui ninguém, transformando todos
em delingiientes, sem embargo de que gen-
te desse porte pensa-se, em geral, intocdvel,
inatingivel, esquecendo poder ser vitima da
mesma logica perversa que faz questio de
ndo humanizar esse outto, mesmo ele, se for
0 €as0, NOo seu proprio tempo.

4.2.3 Ameaca constante: Grande
Irmao (Orwell)

Assim, a criatura tende a engolir o
criador, que nao se da conta de ter produzi-
do uma ameaga constante, a qual pode esca-
par-lhe do dominio a qualquer momento.
Impulsionado por uma ameaga imaginaria,
lancinante, nao consegue ver a ameaca ver-
dadeira, diante de si nas grandes telas dos
home theatre. Ora, foi assim que Orwell ar-
ticulou o Grande Irméo, em 1984, tentan-
do demonstra-nos ndo ter saida fora da
democracia. Pecado, porém, que foi esque-
cido; ou nio foi lido.

Os homens da forga, da ordem, da lei
(neste sentido), tém servido a um deus que
os pode consumir, tio-sé nio sirvam mais
aos seus propositos de lucro. H4, todavia,
dignidade suficiente no Direito Penal e nos
penalistas comprometidos com a sua gente de
modo a seguir lutando contra a barbarie de
um direito penal mdximo, mesmo porque po-
derd nac haver perddo para nenhum, caso
fracasse o Grande Irmio; e isso nio é im-
possivel.

4.3 A reforma do processo penal

No dmbito de Direito Processual Pe-
nal, a situacéo nio ¢é diferente, como pare-

ce elementar, ndo sé pela instrumentalidade
e mutua relagao de complementaridade exis-
tente entre ele e o Direito Penal, mas, an-
tes, pela influéncia direta da epistemologia
neoliberal que insiste em pedir passagem
(quando ja ndo o fez), mormente quando
em questio estio as tio discutidas reformas
do processo penal.

4.3.1 Reforma real e reforma de
aparéncia: mudanca
sistémica
Nio se fala, hoje, de reformas. Elas

ja vinham em gestacio pelo menos desde

1963 (Projeto Tornaghi), sempre se falan-

do em adequacao a realidade e democratiza-

¢do processual. Agora, dentro do
pensamento economicista, a velha menta-
lidade reformadora ja nao se sustenta, pelo

menos com aquelas bases. Ora, para um di-

reito penal maximo nio ha que falar em de-

mocracia processial.

Eis, entdo, a razao pela qual, hoje,
tem-se tanta resisténcia a mudanga daqui-
lo que efetivamente importa: o sistema pro-
cessual. Por sinal, ndo se toca em tal tema —
e ndo poucas vezes a sonegagio é proposi-
tal — porque isso significaria ter que colocar
em discussao a questdo dos seus pressupos-
tos, a comegar por aquela do principio re-
gente. Tem-se, entdo, as vezes
inconscientemente, a pregagdo de uma refor-
ma de aparéncia, de mera maquilagem, sem-
pre a servigo do tittytainment: reforma-se,
mas se mantém tudo como sempre esteve
(Lampedusa), satisfazendo aos senhores das
solucées de compromisso (Cordero).
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4.3.2 Tendéncia de seguir
inquisitorio (gestao da
prova)

Por isto, é visivel uma nitida tendén-
cia de seguir 0 nosso processo penal sendo es-
sencialmente inquisitério. Por sinal, ele assim
o é em fungio da gestdo da prova (Cordero)
estar concentrada nas maos do 6rgao de-
tentor do poder. Nio o salva nem mesmoa
retérica afirmagio de que temos um sistema
misto. Este, em verdade, ontologicamente
nio existe pois, sabe-se bem, o que vai ca-
racterizar um sistema é o principio unificador
que o rege e, seguramente, porque primé-
rio, ndo hd um principio misto. Para um Di-
reito Penal de for¢a, um processo penal de
forga, inquisitério. Se fosse diferente, seria
de estranhar porque ilégico; pelo menos
diante desta légica, que é neoliberal.

4.3.3 Tendéncia a ter menos
“burocracia”

Outra nftida tendéncia do
reformador do processo penal aponta na
direcdo de se ter menos buiocracia, ainda
que nao se saiba bem o que ela quer dizer
quando a guestio é manter ou nao regras
de um instrumento tido, ineludivelmente,
como um mecanismo de garantia do cida-
dao. Assim, menos burocracia — para ganhar-
se velocidade, naturalmente - pode
significar a supressdo de recursos; a supera-
cio da exigéncia de certas provas como, por
exemplo, o exame de corpo de delito nos
crimes que deixam vestigios; decisbes sem
motivacoes; e assim por diante. Por trs de
tudo e 3 evidéncia estd um pouco caso pelo
réu e, de conseqiiéncia, pela necessidade
social de certeza quando das decisoes. In-

vocar 0s erros judicidrios (cada vez mais fre-
qiientes) seria despiciendo. A eterna luta
entre velocidade (rapidez na prestagio
jurisdicional: justi¢a tardia € injustiga, como
se diz no jargao popular) e seguranga no
decidir (tomada muito mais como certeza
que como verdade: Carnelutti), por sinal,
precisa receber melhor atengdo quando em
discussio estiver o processo penal. Nele, o
interesse coletivo é absolutamente prepon-
derante, mas ndo no sentido da condena-
¢ao e sim naquele de se ter uma decisao
justa. Destarte, é preciso ter presente que,
em nome disto, pode o tempo ter que ser
mais longo; e se h4 de suportar a demora,
bastando, para nio ser excessiva, um dom-
nio adequado das regras processuais; e boa
vontade, para trabalhar e, de outra parte,
oferecer os meios necessarios ao bom fun-
cionamento dos érgios: sio tantos os exem-
plos de tal conjugagio, mas a magistratura
do Rio Grande do Sul talvez seja aquela que
melhor possa aqui servir; e se pode funcio-
nar na Justica gadcha é, por certo, factivel
em outros estados do pais. Trata-se, porém,
de uma luta ingioria: se se pudesse conde-
nar sem processo algum, por certo que as-
sim o seria se dependesse dos neoliberais,
quando nio fossem eles os condenados,
naturalmente.

4.4 Tentativa de resisténcia

A estrutura tem-se mostrado, essen-
cialmente, como uma luta contra os exclui-
dos, com umainflagio legislativa no Ambito
penal, de modo a produzir culpa em todos,
sempre delingiientes e, portanto, sujeitos a
estigmatizacéo (Becker) pelo crime e pelo
processo. Atormentado pela angiistia de ser
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descoberto, 0 agente procura proteger-se,
tratando de transferir aos outros, aculpa que
pensa ter. O mecanismo € parandico e, por
evidente, produz suas vitimas, como suce-
deu, por exemplo, durante a chamada peste
negra em Mildo, quando acabou-se por
desagiiar em um processo terrivel (Verri),
registrado para sempre na conhecida Colu-
na Infame.

Produzidos os excluidos, nesse cam-
po, quigé sua tnica chance de manterem-
se no sistema seja através da prisdo
(Forrester). E imprescindivel, antes de tudo,
ndo se permitir que se chegue a tal situa-
¢do. Para tanto, hd que resistir.

4.4.1 Direitos e garantias

individuais

A 7esisténcia é determinada nio pela
paixdo ao passado ou pela manutengio do
status quo (empegamento do progresso), mas
para tratar-se de garantir a efetivacio da
Revolucido Francesa, nos paises periféricos
— e 0 Brasil é seu maior exemplo —, de modo
a que, depois, possa-se, quem sabe, ter uma
crise de terceira idade. Tem-se, enfim, de
seguir procurando uma solugio, na via de-
mocrética, porque ela é “um” sentido possi-
vel, em face da comprovada impossibilidade

de se ter “o”

sentido, perversamente
imagindvel como factivel naquilo que se
convencionou chamar de ditadura do obje-
. Os direitos e garantias individuais conti-
nuam representando como que uma reserva de
outro, uma individualidade que se ndo pode
sonegar pelo mesmo discurso produtor de
fantasmas, como tentava fazer o porco Gar-

ganta, a servigo do poder (Orwell).

4.4.2 0 prego das conquistas:
nao deslizar no imaginario

Q prego a pagar para manter-se as
conquistas democrdticas € nao deslizar no ima-
gindrio.

O reconhecimento da incapacidade hu-
mana feito por Hayek s6 parece ser um ato
de humildade na aparéncia. Ha no seu sub-
terrdneo, uma outra realidade, a qual me-
rece um minimo de reflexdo. Ora, dizer que
somos incapazes de ter o dominio cognoscente
dos resultados de todas as agées e, portanto,
que ndo poderiamos prevé-las — assim como
a ciéncia —, razio porque haveriamos de ter
um racionalismo de cardter eficiente em seu
sentido puramente empirico, é ignorar a
humildade com a qual nos apresentamos
diante do desconhecido. De fato, ao revés
de ser um ato de grandeza (sei que nio sei
tudo!), ¢ simplesmente um ato de aparente
esperteza mas, no fundo, ao que parece,
psicético porque parandico, desde que o na-
turalismo do mercado é tomado, ainda que
imprevisivel, como real possivel e decisivo
para apontar qual ordem natural espontinea
deveria reger a sociedade porque mais efici-
ente. H4, por evidente, nesta miragem
neoliberal, uma crenca em uma verdade
Toda, mercadolégica, que nio permite qual-
quer furo, qualquer falta. Sem ela, como
parece elementar, nio ha representacdo da
pulsdo; sem esta, nao hi limite; sem limite,
nio h4 desejo; sem desejo, hd mero deslizar
no imagindrio, como diria Lacan (Miranda
Coutinho).

4.4.3 Resgate da ética da
alteridade

O pensamento economicista neoliberal
consome a ética; e sem ela o homem conso-
me a si mesmo.
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Olhando para si, nio consegue se
reconhecer, enquanto ex, como um estran-
peiro e, assim, nio oferece uma chance ao
Outro (Lacan) que ali estd, como centro
inelimindvel, diga-se de passagem como sem-
pre esteve, desde o inicio.

Olhando para seu semelhante, nio
consegue perceber-lhe a diferenca, enquan-

to substancialmente diferente. Anula-se o
outto que, nio raro, demanda essa anula-

¢ao.

Resistir, neste ponto, € sustentar uma
ética da alteridade (Dussel), onde o outro - e
o Qutro — sejam levados em consideracao
nas suas efetivas dimensdes.
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