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RESUMO

Redigido na forma de ensaio, o artigo sugere como produtiva uma abordagem do sistema penal por
meio da obra de Roberto Esposito, especialmente a partir de dois conceitos recorrentes no pensamento
do fil6sofo italiano: imunizacdo e comunidade. Primeiro, é ressaltada a proximidade entre a
concepcao de pena fornecida e a logica imunitaria. Mediante o mecanismo da apropriagdo a
comunidade politica internaliza o elemento do qual pretende se proteger, operando a partir de
negatividades. O carater aflitivo da pena aloca a violéncia em um espago controlado, criando uma
forma de mediagdo para a protecao do comum, o que faz surgir o perene risco de autodestruicdo, na
forma de crise autoimune. Depois, como um alerta as promissoras produgdes em torno do que se
chamou de praticas restaurativas, aponta-se para o perigo de essencializa¢do da nocdao de comunidade.
Segundo Esposito, pensar a comunidade exige se afastar do 1éxico politico-filos6fico moderno, sob
pena de perverter o proprio conceito.
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ABSTRACT

This essay suggests as fruitful an approach to the criminal system through the work of Roberto
Esposito, especially by using two recurring concepts of the Italian philosopher’s thinking:
immunization and community. At first, it demonstrates the proximity between punishment and the
immunitary logic. By using the appropriation mechanism, the political community internalizes what
it wishes to be protected from, operating through negativities. The harmful element of punishment
allocates violence in a controlled space, creating a form of mediation for the protection of what is
common. This strategy creates the perennial risk of self-destruction in the form of autoimmune crisis.
Then, as a warning to the promising writings about restorative practices, this essay points at the danger
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of essentializing the notion of community. According to Roberto Esposito, perceiving the meaning
of community demands a departure from the modern political-philosophical lexicon. Otherwise, the
concept of community itself would be perverted.

KEYWORDS
Roberto Esposito. Criminal system. Immunization. Community. Restorative justice.

INTRODUCAO

O presente escrito tem por objetivo a apresentacao dos resultados de uma pesquisa filoséfica
aplicada, que buscou identificar na obra de Roberto Esposito ferramentas para se refletir sobre a pena
e o sistema penal contemporaneos.

Trata-se de um ensaio porque pretende aprofundar e arejar o modo como sdo trabalhadas as
criticas externas (ou transcendentes') a problemas filosoficos sempre recorrentes nas teorizagoes
sobre a justificacdo da pena e na violéncia intrinseca do sistema penal, bem como problematizar as
novas propostas pensadas para responder as situacdes que nos acostumamos a denominar de crimes.

A escolha desse filésofo italiano para revisitar questdes tantas vezes discutidas e provocar
um novo olhar inclusive sobre as criticas a determinados dogmas da modernidade relativos a pena e
ao sistema penal ndo se deu porque sua obra é vista como uma referéncia obrigatéria para pensar a
resposta penal estatal dirigida a determinados comportamentos e individuos. Da mesma maneira, com
esta opcao nao se quis forcar uma leitura simplificadora de ideias, buscando demonstrar que nos
textos espositianos estariam contidas as respostas prontas para perguntas recorrentes durante tanto
tempo entre estudiosos da tematica. Ao contrario, elegeu-se a obra de Roberto Esposito para nortear
esta pesquisa porque se percebeu uma angustiante saturacdo na leitura do sistema penal que vem
sendo realizada pelos autores da éarea juridica, principalmente em razdo da falta de percepcao do
potencial critico de ricas tradi¢cdes de pensamento filos6fico? ainda pouco exploradas naquele
universo e do conforto tedrico representado pela insisténcia em certas ideias que ndo mais servem
para traduzir a realidade da punicdo estatal (se é que em algum momento o fizeram).

Ao apontar para uma leitura da modernidade por intermédio do que ele chama de paradigma
imunitario (ESPOSITO, 2008, p. 45-77), Esposito desnuda aporias que sempre vém a tona nas
discussoes filosoficas, mas poucas vezes sao diretamente enfrentadas. A primeira e mais fundamental

delas é a formulacdao da modernidade em torno do esfor¢o de preservacdo da vida justamente pela

! Utiliza-se a dicotomia critica imanente/critica transcendente, na forma como proposta em Losano (2010, p. 128-132).

2 Como exemplo mais dramatico, basta tomar a reducdo perpetrada por juristas no pensamento marxista ou na obra de
Michel Foucault. Especificamente sobre a pena e o sistema penal, essas duas correntes tao distintas de pensamento chegam
ao cumulo de serem equalizadas, como se manifestassem a mesma (e facilmente identificavel) direcao.
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manutencdo muito préoxima de sua negacdo. Isto é, afirma-se a vida ndo pela supressdo da morte (e
do medo, da violéncia, da irracionalidade), mas sim pela sua reproducdo controlada, pela sua
neutralizagcdo (ESPOSITO, 2011, p. 8, 2012a, p. 61).

A consequéncia disso é justamente a perene possibilidade de inversao perversa do aparato
destinado a protecao da vida em um aparato produtor de morte — é aqui que surge um imediato
horizonte biopolitico, que obriga Esposito ndo s a retornar as originais reflexdes de Foucault®, como
a reformular a prépria posicao da politica em relacao a complexa ideia de vida (ESPOSITO, 2008, p.
13-44). Ante essa problematica, a constante preocupacdo de Esposito parece ser pensar a
possibilidade de uma politica da vida sem cair em uma politica sobre a vida ou, em outros termos,
uma biopolitica que ndo se torne tanatopolitica (ESPOSITO, 2008, p. 194).

Considerando essas premissas, entende-se que para pensar o sistema penal a partir das
ferramentas espositianas primeiramente é necessario compreender que o direito, por meio do
mecanismo de apropriacao (ESPOSITO, 2011, p. 21-51), realiza uma clara funcdo imunizante,
protegendo a comunidade pela utilizacdo de um instrumento que contém o germe da sua propria
destruicao, isto é, por meio da internalizacdo da violéncia. Inclusive, uma consulta a vasta bibliografia
que trata a pena como imposicao intencional de dor a um individuo faz perceber que os termos com
que Esposito trabalha ndo estdao distantes, pois reconduzem a ideia de um direito como imunizagao
formulada pelo 1éxico moderno — com especial clareza em Hobbes (ESPOSITO, 2012a, p. 53-82) —,
porém ao mesmo tempo apresentando intumeras novas possibilidades de abordagem do chamado
“problema da pena” (BOONIN, 2008, p. 1).

Além disso, o pensamento de Esposito pode fornecer importantes instrumentos para analisar
uma das mais promissoras tentativas de reconstrucao de respostas a conflitos, que busca desvincular
os mecanismos de censura das respostas aflitivas e retine os tedricos agrupados sob a ideia de justica
restaurativa (GIAMBERARDINO, 2015). Como bem demonstra Fernanda Rosenblatt (2014), a
grande fragilidade desses tedricos recai sobre um dos pontos fundamentais de suas reflexdes: a nocao
de comunidade, vista como catalisadora da resolucdo dos conflitos. Essa nogao é também central para
o fil6sofo italiano, que a situa como o oposto conceitual de imunidade, pois estar em com-unidade é
ndo estar imune (ESPOSITO, 2011, p. 5). Ao pensar com profundidade a ideia de comunidade,
especialmente por afastar as absolutizagoes e ingenuidades que caracterizaram a forma com que ela
foi por diversas vezes trabalhada, Esposito parece constituir um importante farol critico para pensar

as fragilidades da proposta da justica restaurativa.

3 Em especial: Foucault (1988, p. 125-151, 1999, p. 285-315).
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Portanto, esclarece-se que o sentido e o objetivo deste texto ndo ultrapassam uma inicial
reflexdo sobre direcdes para pensar a pena e 0 seu entorno tedrico, apresentando-se como incipiente
exercicio tedrico que busca fazer avancgar o conhecimento sobre o sistema penal a partir das trilhas

abertas pelas originais ideias de Roberto Esposito.

1 LOGICA IMUNITARIA

Um dos temas recorrentes na obra de Roberto Esposito, como ele mesmo admite
(ESPOSITO, 2012b, p. 11-32), é a tentativa de reler o l1éxico da filosofia politica da modernidade,
situando-o diante do momento presente. E nesse caminho que seu pensamento apontou para a
“questdo da comunidade” (ESPOSITO, 2012a, p. 10), especialmente impulsionado pelo crescente
processo de essencializa¢do da nogdo, com catastréficas consequéncias praticas* e impeditivo de
pensar efetivamente o estar-em-comum.

Esta essencializagdo promovida pela sociologia organicista da comunidade, pelo
neocomunitarismo norte-americano e pelas diversas éticas da comunicagdo tornam a comunidade um
“pleno”, um “todo” ou um valor que se pode perder ou encontrar e que nos pertenceu em outros
tempos, como uma origem remota e um destino a prefigurar. De qualquer maneira, nessas teorias o
comum se identifica com seu oposto: a propriedade. Assim, o comum une numa Unica identidade a
propriedade (étnica, territorial, espiritual) de cada um de seus membros; noutros termos, esses tém
paradoxalmente em comum o que lhes é proprio, ao mesmo tempo que sao proprietarios do que lhes
é comum (ESPOSITO, 2012a, p. 23-25).

Contudo, a busca pela “origem da coisa mesma”, de um ponto de partida determinavel da
comunidade, leva Esposito a pensar o comum como o oposto ao proprio. Comum é aquilo que nao é
préprio, que ndo é apropriavel®. Em seu centro semantico esta a ideia de munus, pensada como um
dever que une os membros da comunidade, uma obrigacao reciproca e mutua de dar, o que determina

entre um e outro um compromisso. Esse dever, essa obrigacdo ndo é reconduzivel a um sujeito

4 Um dos mais efetivos recursos retdricos de Esposito é iniciar suas obras com exemplos concretos da atualidade e da
dramaticidade do tema que serd trabalhado. Assim, em Communitas (2012a, p. 21-49), sdo apresentadas as violéncias
cometidas em nome da ideia de comunidade nos Balcas, Timor, Congo, etc. Ja Bios (2011, p. 3-7) inicia com o que se
poderia chamar de exemplos de biopolitica aplicada, como a decisdo do governo russo de, conscientemente, sacrificar
128 reféns para mostrar pulso firme aos adversarios chechenos ou o lancamento de bombas e misseis no territério afegao
pelas mesmas aeronaves que, simultaneamente, langavam medicamentos e alimentos.

5 A ideia serd trabalhada com mais detalhe ao longo do texto. Desde logo, contudo, percebe-se que ao identificar o comum
ao que é improprio, Esposito demarca um importante distanciamento em relagdo a varias formas de manejo atual da nogao
de comunidade. Pense-se, como exemplo bastante claro, na corrente dita comunitaria da filosofia politica contemporanea.
Para breves referéncias: Gargarella (1999, p. 125-159); Duff (2001, p. 48-56).
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determinado. De fato, o que a caracteriza é justamente sua im-propriedade ou pertencimento, é um
esvaziamento parcial ou integral da propriedade, que forca o sujeito proprietario a sair de si mesmo,
descentralizando-o. Isso significa que na comunidade os sujeitos ndao possuem um principio de
identificacdo, sdo ausentes de si mesmos, nao sujeitos ou sujeitos da prépria auséncia, da auséncia do
proprio. Nas palavras do autor, o munus que a comunidade compartilha “é um dever que une os
sujeitos da comunidade — no sentido de que te devo algo, mas vocé nao me deve algo —, que faz com
que ndo sejam inteiramente donos de si mesmos.”® (ESPOSITO, 2012a, p. 30). Assim, o munus
consiste a0 mesmo tempo em dom e obrigacdo, beneficio e prestacdo, conjuncao e ameaca.

Portanto, sujeitos em comunidade perdem sua propriedade mais propria, sua subjetividade,
pois na relacdo de obrigacdo em que se encontram saem de si, extrapolam os limites de si mesmos.
Justamente por isso estar em comunidade traz consigo um duplo sentido: essa experiéncia é
extremamente rica — “a mais extrema de suas possibilidades” (ESPOSITO, 2012a, p. 32) —, mas esta
longe de ser uma experiéncia tranquila e indolor.

O que existe entre os sujeitos em comunidade é uma impropriedade, isto é, uma relacao que
ndo pode ser resumida a um individuo ou a um grupo de individuos que partilham com outros certas
caracteristicas. Por isso, a comunidade é fundada num vazio, num espaco de profunda indeterminacao
entre os seres que a integram, no qual a afirmacdo do “eu” e do “outro” é impedida (NALLI, 2013,
p. 84). O comum é inseparavel do nada (melhor, é um nada) e, por isso, é insuportavel.

O tema da imunidade aparece de imediato e como resposta ao carater ambivalente da
comunidade: os sujeitos modernos constituem-se pela liberacdio dos custos de estarem
verdadeiramente em comunidade, isto é, “[...] a modernidade se afirma separando-se violentamente
de uma ordem cujos beneficios ndo parecem compensar o0s riscos que comportam [...]” (ESPOSITO,

2012a, p. 40).

6 “Imponemos asf un giro de ciento ochenta grados a la sinonimia comdn-proprio, inconscientemente, presupuesta por las
filosofias comunitarias, y restablecemos la oposiciéon fundamental: no es lo proprio, sino lo impropio — o, mas
dréasticamente, lo otro — lo que caracteriza a lo comtin. Un vaciamiento, parcial o integral, de la propiedad en su contrario.
Una desapropiacion que inviste y descentra al sujeto propietario, y lo fuerza a salir de si mismo. A alterarse. En la
comunidad, los sujetos no hallan un principio de identificacién [...]. No encuentran sino ese vacio, esa distancia, ese
extrafiamiento que los hace ausentes de si mismos [...]. No sujetos. O sujetos de su propia ausencia, de la ausencia de
proprio”. Traducdo livre: “Realizamos, assim, um giro de cento e oitenta graus a sinonimia comum-préprio,
inconscientemente pressuposta pelas filosofias comunitdrias, e reestabelecemos a oposicdo fundamental: ndo é o préprio,
sendo o impréprio — ou, mais drasticamente, o outro — o que caracteriza o comum. Um esvaziamento, parcial ou integral,
da propriedade em seu contrario. Uma desapropriacdo que investe e descentraliza o sujeito proprietario, forca-o a sair de
si mesmo. Na comunidade, os sujeitos ndo possuem um principio de identificacdo [...]. Ndo encontram sendo esse vazio,
essa distancia, esse estranhamento que os faz ausentes de si mesmos [...]. Nao sujeitos. Ou sujeitos de sua propria
auséncia, da auséncia do proéprio”.

7 Tradugdo livre. No original: “[...] la modernidad se afirma separdndose violentamente de un orden cuyos beneficios no
parecen compensar los riesgos que comportan [...]”.
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S6 assim € possivel captar o sentido de imunidade, pela negacao explicita de comunidade. I-
mune é aquele que esta livre do munus, da obrigacdo, aquele que é posto para fora da relacao de
reciprocidade exigida pela comunidade. O imune esvazia o comum, extinguindo seus efeitos e
pressupostos; portanto quem € imune nao deve nada, pois sua situacdo é de excecao.

A imunizacao € o recurso que a modernidade emprega para verdadeiramente individualizar
os seres humanos, retira-los de um estado de indistingao, do risco do vazio que representa estar em
comunidade, negando o munus, desobrigando o individuo com os outros. Nesse sentido, a funcao
maior do sistema imunitario é interromper a reciprocidade tributaria da comunidade, neutralizando a
forca, a ameaca, o risco da divida a ser paga, do vazio que compromete a existéncia individual dos
integrantes da comunidade (NALLI, 2013, p. 86).

Esposito mostra de forma clara que a imunizacdo é necessaria, cumprindo-lhe a
imprescindivel tarefa de nos colocar a salvo dos riscos de estar em comum, contudo o faz justamente
por meio da negacdo radical da comunidade, pela afirmacdo de seu oposto (ESPOSITO, 2009, p.
111).

O léxico da imunizacdo remete para uma linguagem imediatamente médica, mas nao
exatamente para os recorrentes transplantes de conceitos médico-biolégicos realizados para pensar a
politica, a exemplo dos organicismos e da ideia do corpo social como corpo em equilibrio. Ao
contrario, a imunizacao se apresenta na transformacao do saber médico pré-moderno e conduz a ideia
de um corpo saudavel e integro, que deve ser protegido por meio de ataques as ameacas externas e
afirma-se com mais forca um principio de tratamento pela identidade. Nesse sentido, conclui-se que
“[...] o que cura ndo €é o principio alopatico do contrario, mas antes o principio homeopatico do
similar [...]” (ESPOSITO, 2011, p. 1258).

Entdo, neste novo entrelacamento entre a linguagem médica e o 1éxico politico passa-se para
a leitura positiva do que é negativo, e a modernidade vivencia uma alteracdo semantica da doenga: de
termos inteiramente negativos, que deveriam ser eliminados a qualquer custo, o conflito, o risco e a
ameaca passam a ser tomados por produtivos. Assim, tal qual Maquiavel teria proposto o reforco do
poder politico por meio de insurgéncia e tumultos, o saber médico tende a afirmar a positividade de
ameacas, toxinas, desde que trabalhadas de forma controlada (ESPOSITO, 2011, p. 124).

Nada representa melhor essa ideia do que o modelo l6gico da vacina. Afinal, o que é a vacina
sendo a injecdo, em doses homeopaticas, daquilo que ameaca o corpo sdo, a fim de estimular a

formacdo de anticorpos e neutralizar, antecipadamente, possiveis doencas? Trata-se de induzir a

8 Traducdo livre. No original: “[...] what heals is not the allopathic principle of the contrary, but rather the homeopathic
principle of the similar [...]”.
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neutralizacdo de um mal (nunca o eliminar) mediante sua inser¢ao controlada — uma insercao por
exclusdo ou exclusdo por inclusdao (ESPOSITO, 2011, p. 8).

Como consequéncia, a preocupacao de quem assume essa logica ndo esta mais em localizar
as ameacas externas, organizar forcas e enfrenta-las, mas em dosar a quantidade de “veneno” que sera
internalizada, identificar a dosagem precisa que o corpo necessita para se preparar para ameagas
futuras. Assim, tanto no seu aspecto médico, como social, o procedimento de imunizacado estabelece
a conexdo antindmica entre protecao e negacao da vida, pois o remédio é feito do mesmo “veneno”
do qual deve proteger a comunidade, como se para conservar a vida fosse necessario provar a morte.
Em sintese, representa a proximidade da vida e da morte, exatamente pelo uso de um mecanismo
preservativo/preventivo da vida pela internalizacdo daquilo que a nega. Nas palavras do fil6sofo
italiano, “o vocabulo phdrmakon contém desde sua origem o duplo significado de <cura> e <veneno>
— um veneno Como cura, ou uma cura por meio do veneno”® (ESPOSITO, 2009, p. 115).

Além disso, segundo o autor, a antinomia communitas/immunitas pode servir como chave
interpretativa da linguagem da modernidade e de sua biopolitica, que se caracteriza justamente como
politica de protecao e preservacdo da vida, mas cuja praticas ndo sé negam e abreviam a vida, como
também estdao fundadas nessa aporia. Trata-se do “enigma da biopolitica”, que Esposito debate
revisitando as ideias de Michel Foucault e reflete sobre como esta politica da vida carrega em si o
germe da morte que, ao estender a vida de alguns, nega a vida a outros. Para ilustrar tal antinomia,
cita o exemplo da guerra humanitaria no Afeganistdo, iniciada dois meses ap6s o ataque terrorista de
11 de setembro, marcada pelo simultaneo bombardeamento destrutivo e o despejo aéreo de alimentos
e medicamentos, evidenciando o paradoxo da defesa da vida pela producao da morte (ESPOSITO,

2008, p. 4).

9 “Por otra parte, esta contradiccién — esta conexion antinémica entre proteccion y negacion de la vida — estd implicita en
el procedimiento mismo de la inmunizacién médica: como es bien sabido, para vacunar a un paciente frente a una
enfermedad, se le introduce en el organismo una porcién controlada y sostenible de la misma. Esto significa que, en ese
caso, la medicina esta hecha del mismo veneno del que debe proteger — casi como si para conservar la vida de alguien
hubiera que hacerle probar la muerte. Por lo demas, el vocablo pharmakon contiene desde su origen el doble significado
de <cura> y <veneno> — un veneno como cura, o una cura través del veneno. Sucede como si los modernos procedimientos
inmunitarios hubiesen llevado a su maxima intensidad tales contradicciones: cada vez mas, la cura se da en la forma de
un veneno-medicina. Al llevar esta practica inmunoldgica al interior del cuerpo social, se ve la misma paradoja [...]”.
Traducdo livre: “De outra parte, essa contradi¢do — essa conexao antindomica entre protecdo da vida e negacao da vida —
estd implicita no procedimento mesmo da imunizacdo médica: como é bem sabido, para vacinar um paciente ante uma
enfermidade, se introduz no organismo uma porc¢do controlada e sustentavel da mesma. Isso significa que, nesse caso, o
remédio é feito do mesmo veneno do qual deve proteger — quase como se para conservar a vida de alguém fosse necessario
provar a morte. No mais, o vocabulo phdrmakon contém desde sua origem o duplo significado de <cura> e <veneno> —
um veneno COmMo cura, ou uma cura por meio do veneno. Sucede como se os modernos procedimentos imunitarios
tivessem levado a maxima intensidade tais contradi¢Oes: cada vez mais, a cura se da pela forma de um veneno-remédio.
Ao levar essa pratica imunolégica ao interior do corpo social, vé-se o0 mesmo paradoxo [...]”.
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Entdo, a proposta do filosofo italiano é a (re)leitura da biopolitica tendo como filtro o
paradigma da imunizacao, isto é, por meio da explicitacdo do jogo entre comunidade/imunidade,
afirmagdo/negacdo, vida/morte. Inclusive, a biopolitica, se ligada conceitualmente a dinamica
imunitaria, revela sua génese especificamente moderna. Neste sentido, afirma que categorias politicas
muito comuns a modernidade se mostram insertas no paradigma da imunizagao, trazendo consigo as
mencionadas aporias que essa chave interpretativa revela. Deste modo, em que pese sua expressao
historica, essas categorias podem ser interpretadas como formas linguisticas e institucionais adotadas
pela logica imunitaria para salvaguardar a vida dos riscos intrinsecos a sua configuracao e turbacgao
coletivas. Neste momento, estabelece-se consequentemente uma implicacdao direta entre vida e
politica, ainda que ndo imediata, pois para que a vida se realize efetivamente e seja efetivamente
preservada sdo necessarias varias mediagdes construidas pelas categorias politicas'® (ESPOSITO,
2008, p. 55).

Portanto, pode-se dizer que as categorias politicas modernas exercem um papel de mediagao
da vida, um papel de imunizar a vida dos riscos e do vazio da comunidade. Tal qual a vacina mal
administrada, contudo, a seguranca que essas categorias proporcionam insere, de pronto, novos e
importantes riscos.

No contexto da biopolitica, o poder soberano é a figura imunitaria mais influente e fornece
a resposta mais potente ao problema moderno da autoconservacdo da vida. Ja em Hobbes a questao
da conservacdo da vida entra na esfera politica e constitui seu objeto predominante (ESPOSITO,
2008, p. 57-63, 2012a, p. 53-82), inclusive a politica é confiada a tarefa de salvar a vida. Entdo, para
que seja conservada, a vida precisa renunciar ao que paradoxalmente faz parte de sua poténcia
expansiva e que ao mesmo tempo a coloca em risco de uma retaliagdo mortal. Para tanto, aciona seu

sistema imunitario natural. Contudo, este na maioria das vezes ndo é suficiente e acaba substituido

10 «If that is true, then the most important political categories of modernity are not to be interpreted in their absoluteness,
that is, for what they declare themselves to be, and not exclusively on the basis of their historical configuration, but rather
as the linguistic and institutional forms adopted by the immunitary logic in order to safeguard life from the risks that
derive from its own collective configuration and conflagration. That such a logic expresses itself through historical-
conceptual figures show that the modern implication between politics and life is direct but not immediate. In order to be
actualizes effectively, life requires a series of mediations constituted precisely by these categories. So that life can be
preserved and also develop, therefore, it needs to be ordered by artificial procedures that are capable of saving it from
natural risks.” Tradugdo livre: “Se isso for verdade, entdo as mais importantes categorias da modernidade ndo devem ser
interpretadas por si, isto é, pelo que elas se declaram ser, tampouco exclusivamente com base em suas configuracdes
histéricas, mas antes como as formas linguisticas e institucionais adotadas pela l6gica imunitaria a fim de salvaguardar a
vida dos riscos que derivam de sua configuracdo e conflagracao coletivas. O fato de que essa logica se expressa por meio
de figuras histdrico-conceituais mostra que a moderna implicagdo entre vida e politica é direta, mas ndo imediata. Para
que se realize efetivamente, a vida requer uma série de media¢Ges constituidas precisamente por essas categorias. Para
que a vida possa ser preservada e se desenvolver, portanto, ela necessita ser ordenada por procedimentos artificiais que
sejam capazes de salva-la dos riscos naturais.”
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por uma imunidade induzida e artificial, que se encontra fora do corpo individual, simultaneamente
cumprindo e negando a imunidade natural, de forma a conter sua intensidade perigosa. Note-se que
justamente este dispositivo metaimunitario é a soberania (ESPOSITO, 2008, p. 59).

Consequentemente, segundo o filésofo italiano a soberania aparece como o mecanismo
artificial criador de um vacuo ao redor de cada individuo. Ndo mais relacionados entre si, ndo mais
em comunidade, os individuos neutralizam o medo do vazio. Relacionam-se apenas com o soberano,
o qual é encarregado da preservacao da vida, mas que, paradoxalmente, é o Ginico a manter o natural
direito de finda-la.

Além disso, segundo a interpretacdo espositiana de Hobbes, a soberania também pode ser
vista como um resto de violéncia ndo mediavel pelo dispositivo imunitario porque foi produzida por
ele préprio. Se por um lado a soberania tem por finalidade neutralizar o conflito, por outro nao pode
elimina-lo, mas deve integra-lo, no organismo imunizado, como antigeno necessario a formacao
permanente de anticorpos (ESPOSITO, 2008, p. 61-62).

Nesse quadro, a propriedade nada mais representaria do que a multiplicacdo em cada
individuo da légica da soberania (ESPOSITO, 2008, p. 63), numa resposta imunitaria a indistincao,
na comunidade, entre “meu” e “seu”. Por seu turno, a liberdade moderna asseguraria “o individuo
contra a interferéncia dos outros mediante sua subordinacdo voluntaria a uma ordem mais poderosa
que o garanta”, tornando ele proprio igualmente soberano no interior de sua individualidade. Em
sintese, os individuos seriam “[...] obrigados a obedecer ao soberano porque livres de mandar em si
préprios e vice-versa.”!! (ESPOSITO, 2008, p. 72).

Ressalta-se que a vantagem da leitura de Esposito sobre as teses contratualistas esta em sua
capacidade de evidenciar as aporias intrinsecas as mediaces modernas e acaba por responder ao
“enigma da biopolitica”. Ao avaliar essas categorias (especialmente soberania, propriedade e
liberdade), demonstra que ndo apenas a comunidade estd sempre em risco de se autodestruir (ja que,
no fundo, a imunizacdo é a protecdo pela negacdo), como os mecanismos criados pela modernidade
mostram-se contraditérios ao proprio objetivo a que se propoem, qual seja, a preservacao e a
prolongacdo da vida. Nas palavras do autor, “se a filosofia politica moderna é dada a tarefa de

protecao da vida, a qual é sempre determinada negativamente, entdao as categorias politicas

1 Tradug&o livre. No original: “On the other hand, such subjects are themselves conceives as equally sovereign within
their own individuality — obliged to the sovereign because they are free to command themselves and vice versa. [...] In
the most general terms, modern liberty is that which insures the individual against the interference of others through the
voluntary subordination to a more powerful order that guarantees it”.
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organizadas para expressa-la acabardao por ricochetear contra seus proprios devidos sentidos,
retorcendo-se sobre si.”’? (ESPOSITO, 2008, p. 56).

Surgem aqui dois paralelos interessantes. De um lado, as deficiéncias imunoldgicas,
especialmente bem representadas na aids, que muito frequentemente se utilizam do mecanismo
imunol6gico humano para se espalharem. Nesse caso, trata-se de um uso, por um agente externo, de
um mecanismo de defesa interno. De outro, de forma ainda mais paradoxal, as doengas autoimunes,
definidas basicamente como uma reversao do proprio sistema imunol6gico contra o organismo que
deveria ser preservado. Nao ha uma falha na imunizacdo, mas uma exacerbacdo, uma reversao sobre
si mesmo. E 0 que mais impressiona é que nem sequer havia uma ameaca externa contra a qual reagir,
tratando-se de uma ameaca criada pelo organismo (ESPOSITO, 2011, p. 159-165).

Esposito explica que a reversao sobre si mesmo, decorrente de deficiéncias imunolégicas e
especialmente de doencgas autoimunes, representa na verdade “o impulso natural de todo sistema
imunitario” (ESPOSITO, 2011, p. 65)'3, que carrega uma tendéncia insita para a reversio da
biopolitica (politica da vida) em tanatopolitica (politica sobre a vida), esta mais bem representada
pelos dispositivos nazistas da absoluta normatizacao da vida, do duplo fechamento do corpo e da
suspensdo antecipada do nascimento (ESPOSITO, 2008, p. 138-145).

O evento nazista ndo é tomado aleatoriamente, pois traduz a légica imunitaria levada ao
paroxismo, revelando o carater inevitavelmente aporético de toda a modernidade. Isto é, mantendo-
se 0 uso das categorias de mediacdo insertas nessa logica de afirmacdo pela negacdo ou de inclusao
pela exclusdo, ndo é crivel esperar por resultados diversos. As praticas biopoliticas concretas relatadas
no inicio de Bios sdo mais do que prova da forca e atualidade do argumento (ESPOSITO, 2008, p. 3-
7).

12 Tradugdo livre. No original: “If modern political philosophy is given the task of protecting life, which is always
determined negatively, then the political categories organized to express it will end up rebounding against their own
proper meanings, twisting against themselves. And that notwithstanding their specific contents: the pretense of responding
to an immediacy — the question of conservatio vitae — is contradictory to the mediations, which are precisely the concepts
of sovereignty, property, and liberty”. Tradugdo livre: “Se a filosofia politica moderna é dada a tarefa de protecao da vida,
a qual é sempre determinada negativamente, entdo as categorias politicas organizadas para expressa-la acabardo por
ricochetear contra seus préprios devidos sentidos, retorcendo-se sobre si. E isso desconsiderando seus contetidos
especificos: a pretensdo de responder a uma imediagdo — a questdo da conservatio vitae — é contraditéria as mediacdes,
que sdo precisamente os conceitos de soberania, propriedade e liberdade”.

13 “Here we arrive at the key point of the argument: the destructive rebellion against the self is not a temporary dysfunction,
but the natural impulse of every immune system”. Ainda: “As for this aporetic consequence fully revealed by the figure
of autoimmunity, we might ask, was it not already implicit in the principle of homeopathic correspondence between
treatment and poison?” Traducao livre: “Aqui nés chegamos ao ponto-chave do argumento: a rebelido destruidora contra
si ndo é uma disfuncdo temporaria, mas o impulso natural de todo sistema imunitdrio”. Ainda: “Quanto a esta
consequéncia aporética totalmente revelada pela figura de autoimunidade, poderiamos perguntar, isso ja ndo estava
implicito no principio da correspondéncia homeopética entre tratamento e veneno?”
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Neste caso, a preocupacao de Esposito, constatada a inevitabilidade da reversao autoimune
das categorias modernas, é pensar uma biopolitica afirmativa, que negue os préprios pressupostos da
l6gica imunitaria. Aqui, seus argumentos se tornam, compreensivelmente, menos analiticos do que
no restante de suas obras. Nao obstante, desde o exemplo do cyborg e do implante, passando pela
releitura do acontecimento do nascimento (ESPOSITO, 2011, p. 165-177), até a tentativa de reversao
afirmativa dos dispositivos nazistas — repensar vida, corpo e nascimento — (ESPOSITO, 2008, p. 157-
194), uma ideia se mostra recorrente: parece fundamental uma reinterpretacdao nao excludente da
imunidade, situacdo na qual comunidade e imunidade se tornam indistinguiveis, ou seja, pensar em
direcdo a diferenca e a relacdo “eu” e “outro”.

Em que pese a experiéncia nazista seja um exemplo contundente e extremo da ldgica
imunitaria da modernidade, esta funciona normalmente por meio de dispositivos um pouco mais sutis

e dissimulados pela forma juridica, tal como a punigao legal.

2 IMUNIZACAO E PENA

A pena pode ser definida, na perspectiva contratualista, como a imposi¢do intencional e
autorizada de sofrimento ou dor a um individuo, em razdo de um ato (suposto ou real) que tenha
ofendido uma regra prevista por um sistema legal'4.

Essa definicdo se afasta do legalismo com que juristas geralmente trabalham — pressupondo
a pena como “consequéncia juridica de um delito” — para apontar diretamente para o elemento
problematico da pena, a dor imposta intencionalmente e autorizada pelo sistema legal.

Ressalta, portanto, a necessidade de solucionar o que Boonin enunciou como “problema
moral da pena”, fundado no fato de que a punigdo legal implica tratar os que violam a lei de maneiras
que sdo vedadas para o tratamento daqueles que a obedecem. Diz respeito ao desafio de tornar
moralmente permissivel que o Estado trate a pessoa que violou a lei justa e razoavel de maneiras que
em outras circunstancias seriam vedadas pela mesma lei. Nas palavras do autor, o problema da pena
pode ser traduzido nas seguintes questoes:

Como pode o fato de que a pessoa violou uma lei justa e razoavel tornar moralmente
permissivel que o Estado a trate de formas que, noutras circunstancias, seriam vedadas?

Como pode a linha entre aqueles que violam essas leis e aqueles que ndo o fazem ser
moralmente relevante, na maneira que a pratica da pena exige? (BOONIN, 2008, p. 1)°.

14 Comparar com: Boonin (2008, p. 1-28); Lacey (1988, p. 5-12); Hart (2008, p. 1-27); Nino (1980, p. 298-208).
15 Tradugéo livre. No original: “How can the fact that a person has broken a just and reasonable law render it morally
permissible for the state to treat him in ways that would otherwise be impermissible? How can the line between those

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 3, SET./DEZ. 2018 | P. 189 — 212

Pagina |199



ABORDAGENS DO SISTEMA PENAL A PARTIR DA OBRA DE ROBERTO ESPOSITO

Nesse sentido, para responder ao chamado problema da pena e suas implicacoes morais,
cabe as teorias da pena fornecer razdes consistentes que justifiquem a linha moralmente relevante
tragada entre inocentes e culpados, que autoriza a tratar os tiltimos de maneira diversa dos primeiros'®.

Além disso, a definicdo de pena apresentada, ao evidenciar o “problema da pena” e a
essencialidade do elemento dor (ou sofrimento), busca chamar a atencdo para a distincdo que se
intenta estabelecer entre pena e vinganca.

Ao contrario da vinganca ou da violéncia gratuita, a pena € a inflicao de dor autorizada. Essa
autorizacdo, contudo, ndo interfere na natureza do ato que se pratica, mas tao somente na transferéncia
de responsabilidade de decidir — do sujeito diretamente envolvido para, mediante um mecanismo de
mediacdo, uma estrutura previamente criada para tal fim. Nos termos de Ricoeur (2008, p. 251-260),
trata-se de estabelecer uma distancia entre acdo e resposta aflitiva. Mais precisamente, por meio da
instituicdo de um corpo politico com o papel de decidir sobre a culpa e a inocéncia, bem como com
o papel de executar penas, pretende-se “transferir os conflitos do nivel da violéncia para o nivel da
linguagem e do discurso” (RICOEUR, 2008, p. 255).

Ocorre que, no momento decisivo, como na sentenca e na execugao da pena, um ato de forca
e violéncia mantém-se insuprimivel: ainda que por meio dos discursos de justificacdo da pena se
repute a pena justa e merecida, é preciso reconhecer que nao se elimina o ato violento.

Em Immunitas, Esposito (2011, p. 21-51) trabalha com termos muito semelhantes. Contudo,
para ele, a manutencdo do ato violento ndo se limita a imposi¢do da pena, mas sim configura uma
caracteristica intrinseca a todo o direito, que funcionaria dentro da légica imunitaria, com todas as
aporias ja apresentadas. A essencialidade da dor na pena e o desconforto moral que ela provoca apenas
ressaltam o argumento.

Assim, o autor explica que a fun¢do imunizante que o direito exerce sobre a comunidade é
6bvia, na medida em que foi prescrito para preservar a convivéncia pacifica entre as pessoas
naturalmente expostas ao risco destrutivo. Portanto, mesmo antes de ser traduzido em Codigo, o
direito é necessario para a manutencao da vida da comunidade e funciona como o sistema imunitario

para o organismo, garantindo por meio de um método indireto, retorcido e perverso a sobrevivéncia

who break such laws and those who do not be morally relevant in the way that the practice of punishment requires it to
be? This is the problem of punishment.”.

16 £ muito comum a confuséo entre justificacdo da pena e a atribuicdo de fungdes a prética. E errado afirmar, por exemplo,
que Kant ndo admite quaisquer efeitos da pena. O que Kant ndo admite é que a pena se justifique com base nesses efeitos,
mas em nenhum momento refuta eventuais “beneficios” concretamente auferiveis. Ver: Clarke (1982). Ainda, é preciso
atencgdo para com a distingdo entre o discurso descritivo que pretende apreender a pratica de apenar e o discurso normativo
que busca justifica-la.
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desta comunidade em uma situacao de risco vital. Noutras palavras, a imunidade criada pelo direito
ndo opera afirmativamente para atingir seu objetivo de manutengdo da vida, pois utiliza um elemento
composto pela mesma substincia contra a qual ele foi estruturado para agir'” (ESPOSITO, 2011, p.
21).

O direito, nessa leitura, ndo reage a uma ameaca externa, mas a ameaca interna representada
pela propria coexisténcia em comunidade; estabelece mecanismos de mediacdo que, como dito,
assumem a logica imunitaria da funcionalidade do conflito, da negacao.

Como Esposito (2011, p. 36-45) alerta, a partir da reflexdo de René Girard, o direito nunca
operou pela supressdo ou pela eliminacdo da violéncia. Ao contrario, opera mediante a estratégia da
alocacdo, da estratégia topografica: primeiro, a violéncia é internalizada, para, depois, ser alocada
num espaco teatral onde é neutralizada. Isto é, “em vez de simplesmente incorporar o que esta fora
de si (vale dizer, a violéncia), o direito se coloca numa dimensdo diversa ao corpo social no qual
perpetra a violéncia”!® (ESPOSITO, 2011, p. 41).

Entdo, com base em um mecanismo de apropriacdo, a comunidade formula uma estrutura
que torna funcional exatamente aquilo do que quer se proteger, alocando esse elemento negativo, a
violéncia, em um espaco controlado no qual a questao central passa a ser de dosagem.

Aliés, essa explicacdo pode ser encontrada nas classicas justificativas iluministas para a
existéncia do direito penal e do processo penal, tal como se verifica na obra do contemporaneo

Ferrajoli, que justifica a existéncia da pena ndo s6 por prevenir delitos futuros, mas pela sua

17 “The immune function that the law performs for the community is immediately obvious, and as such is universally
recognized even outside the legal literature. From the outset, it was prescribed to preserve peaceful cohabitation among
people naturally exposed to the risk of destructive conflict. Even before being put into codified forms, therefore, law is
necessary to the very life of the community. This is the primal, radical sense of the immunizing role it performs: just as
the immune system functions for the human organism, law ensures the survival of the community in a life-threatening
situation [...]. The immunity created by law for the community, just like the immunity created by the human body, does
not operate directly and affirmatively, so to speak, in attaining its goal. On the contrary, it is forced to adopt an indirect,
twisted, or even, literally, perverse method to reach its objective, one that is only attainable through an instrument that
contradicts it [...]. This is because it contains an element of the same substance it is intended to defend against”. Tradugao
livre: “A funcdo imunizante que o direito exerce para a comunidade é imediatamente 6bvia, sendo como tal
universalmente reconhecida mesmo para além da literatura juridica. Desde a origem, o direito foi prescrito para preservar
a coabitacdo pacifica entre pessoas naturalmente expostas ao risco destrutivo. Mesmo antes de ser posto em formas
codificadas, portanto, o direito é necessario para a prépria vida da comunidade. Esse é o primeiro, radical sentido da
fungdo imunizante que ele exerce: tal qual funciona o sistema imunitario para o organismo humano, o direito garante a
sobrevivéncia da comunidade em uma situacdo de risco vital [...]. A imunidade criada pelo direito para a comunidade,
assim como a imunidade criada pelo corpo humano, ndo opera direta ou afirmativamente para atingir seu objetivo, por
assim dizer. Ao contrério, ela é forcada a adotar um método indireto, retorcido ou mesmo, literalmente, perverso para
atingir seu objetivo, o qual s6 é apreensivel por meio de um instrumento que o contradiga [...]. Isso se d& porque ele
contém um elemento composto da mesma substancia contra a qual ele foi desenhado para agir”.

18 Tradugdo livre. No original: “Rather than simply incorporate what lies outside itself (namely violence) the law places
itself in a different dimension from the social body onto which it perpetrates the violence”.
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possibilidade de controle da violéncia a ser perpetrada contra o criminoso (1995, p. 247-320). Sem
esse aparato de contencdo, é pressuposta uma violéncia sem limites, de toda a comunidade contra o
criminoso. Inclusive, os escritos de Ferrajoli ressaltam expressamente que a marca da transicdo dos
castigos medievais para as penas da modernidade, mediadas pelo direito estatal, é justamente o fato
de que a “ [...] violéncia infligida com a pena é sempre programada, consciente, organizada, por
muitos contra um.”® (FERRAJOLI, 1995, p. 386).

Em suma, de acordo com esse raciocinio, uma légica sacrifical se mostra inescapavel, ou
seja, todos menos um; um no lugar de todos (ESPOSITO, 2011, p. 39). Para se imunizar da violéncia
natural, a comunidade estabelece que a violéncia sé sera permitida contra aquele que viola as regras
estabelecidas pelo mecanismo imunitario.

Assim como pensado pela antropologia filoséfica quanto a ideia de compensagdo
(ESPOSITO, 2011, p. 82-23), a pena nao retira ou elimina o dano ou o mal causado pela transgressao.
Ao contrario, a cura é pela evidéncia dessa transgressao, por torna-la visivel a toda a comunidade.
Novamente, trata-se de uma positivacdao daquilo que é negativo.

Ao estar inserta na légica imunitaria do direito, a pena esta prenhe das contradi¢cdes antes
expostas. Seguindo a tendéncia geral da imunizacao, é sua consequéncia inevitavel a extrapolacdo,
na forma da crise autoimune. Como mecanismo de protecao da vida pela incorporacdo de sua
negacdo, também o direito tende ao paroxismo, justamente pelo fato de que mesmo uma pena
equitativa (justa) continua sendo punicao, infligindo um sofrimento. Nesse sentido, ainda que passe
por uma mediagdo, prorrogada e filtrada por todo o procedimento judicial, a puni¢ao ndo deixa de
abrir espaco para um espirito de vinganca (RICOUER, 2008, p. 258).

Nesse caso, o direito e a pena, esta como demonstracdio mais bem-acabada de seu
funcionamento, tendem a deixar de cumprir o objetivo para o qual foram desenhados — como todas
as categorias modernas, sdo mediacdes contraditérias ao fim imediato de protecdo da vida
(ESPOSITO, 2008, p. 56).

Ademais, de forma mais dramatica, é preciso lembrar que o mecanismo de seguranca da
imunizacdo, quando ameacado, tende a adaptar a percepcao do risco, incluindo a possibilidade de
gerad-lo. O resultado final ndo pode deixar de ser um mecanismo protetivo mais perigoso do que o
proprio risco contra o qual foi, na origem, criado (ESPOSITO, 2011, p. 5).

Em resumo, a relacdo que aqui se desenha, entre a punicao legal e o paradigma imunitario,

afeta diretamente a pretensdo de justificacdo da pena, na medida em que exige a apresentacao de

19 Tradugdo livre. No original: “[...] la violencia ingligida con la pena es siempre programada, consciente, organizada por
muchos contra uno.”.
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razdes coerentes para afirmar que a pena é compativel com um determinado modelo de comunidade
politica (com especial dificuldade para o liberalismo politico?) e estabelece a preocupagdo com a
sempre iminente reversao em crise autoimune.

Assim, a teoria que pretende justificar a pena deve fornecer razdes para acreditarmos que a
dosagem de dor inerente a punicao legal sera sempre mantida em niveis aceitaveis. Devera também
explicar como é possivel bloquear a tendéncia autodestrutiva da comunidade, mediante o
estabelecimento de um mecanismo fundado na positivacdo do que é negativo, o que sem dtvida fica
muito mais dificil quando se trata de pena de morte, ainda aplicada contemporaneamente em sistemas
de justica criminal.

Por certo, nada impede que se neguem as implicagdes de tais questdes, refutando o proprio
raciocinio geral de Roberto Esposito, porém nesse caso sera necessario o engajamento num debate
afeto a filosofia politica, deslocando a reflexdo para os principios que devem limitar o exercicio do
poder estatal, algo imprescindivel para as tentativas de justificacdo da pena e precariamente praticado.

Ressalte-se que as ideias de Esposito dao robustez tedrica a uma trilha de critica ao sistema
penal que ha muito percebe as contradi¢Ges aqui tratadas. Neste sentido, reconhecer que, tanto o
fracasso empirico das ditas fungdes da pena, quanto a percep¢do de que a promessa de controle da
violéncia sofre de uma fragilidade logica intransponivel, aparece como o ponto de partida de
propostas que pensam a possibilidade de caminhos alternativos.

Veja-se por todos Eligio Resta, que, ao fazer uma releitura critica do que ele chama de direito
vivente (o direito permeado pela biopolitica), parte do pressuposto de que existe uma cumplicidade
dos contrarios propria da violéncia, da lei, da escritura, na qual se encontra uma ambivaléncia que faz
algo, porque e quando faz o oposto, isto é, adoenta e adoenta curando, libera vinculando e vincula
liberando, pacifica usando a violéncia e usa a violéncia pacificando. Além disso, Resta acentua que
tais dispositivos da modernidade, sobretudo a lei e o direito, funcionam tal qual um pharmakon, que
na acepgao grega representa o vocabulo mais significativo para traduzir a ambiguidade paradoxal,
pois encerra o veneno e o antidoto, a cura e a doenca, o carrasco e a vitima, a memoria e 0
esquecimento, a presenca e a auséncia, a racionalidade e a irracionalidade (RESTA, 2008, p. 86). Esta
analise servird para fundamentar sua proposta de um outro direito, fraterno, distante das dicotomias,
do bindmio amigo/inimigo.

O mesmo caminho de pensamento se encontra na proposta de um direito pos-identitario, que

pretende superar o direito marcado pelo bindmio de género masculino/feminino, que assegura direitos

20 Ver, sobre a dificuldade de se justificar a pena dentro de um framework de principios liberais: Matravers (2013); Metz
(2007); Brubaker (1988).

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 3, SET./DEZ. 2018 | P. 189 — 212

Pagina | 203



ABORDAGENS DO SISTEMA PENAL A PARTIR DA OBRA DE ROBERTO ESPOSITO

apenas aqueles que se encaixam no padrdo de normalidade de homem e mulher definidos pela
biologia e pelas praticas sociais. Tal tentativa parte justamente da critica ao direito da modernidade,
que assegura direitos aos mais vulneraveis e busca conter a violéncia contra eles pelo uso da prépria
violéncia. Ocorre que esses instrumentos de protecdo reafirmam os padrdes identitarios de género
que geram a violéncia a qual o proprio direito pretende combater. Além disso, ao criminalizar a
violéncia de género, o Estado torna as identidades de género vulneraveis ainda mais débeis, incapazes
de se defender e carecedoras da intervencdo estatal violenta, armada, masculina (BORGES;
BORTOLOZZI JR., 2016).

Em suma, o esforco empreendido neste ensaio ndo se direciona a apontar erros praticos na
aplicacdo concreta dos pressupostos do sistema penal, mas busca refletir sobre as aporias desses
pressupostos e imaginar alternativas que consigam delas escapar, dentre elas o que se tem chamado

de justica alternativa.

3 JUSTICA RESTAURATIVA E A IDEIA DE COMUNIDADE

Tem-se consciéncia de que o termo “justica restaurativa” é capaz de abarcar concepcoes
tedricas e propostas praticas com dire¢des muito diversas?!, quando ndo abertamente contrapostas,
porém acredita-se que algumas percep¢des em comum sobre o sistema penal podem ser tragadas a
partir das varias teorias sobre o tema (MORRIS, 2005).

Dentre essas percep¢des comuns, identifica-se que para os restaurativistas a punicao legal
parece nao responsabilizar efetivamente o causador do dano; por esse motivo a imposicao intencional
de dor ndo transmitiria ou comunicaria qualquer sentido, assimilando-se a uma violéncia gratuita®?.
Ademais, pouca ou nenhuma atenc¢do seria dada a vitima do dano, cuja participagdo no processo
punitivo seria praticamente nula. Nesse contexto, a comunidade diretamente afetada pela situacdo
definida como crime também ndo teria meios de comunicar suas impressdes tanto a vitima, quanto
ao causador do dano, assim o dano causado também ndo seria devidamente enfrentado, sendo sua
reparacao (meramente pecunidria) relegada a um efeito secundario da condenagao. Por fim, toda a
situacdo seria tratada como uma questdo de Estado, entidade que responderia com seus profissionais

previamente designados, que dariam respostas também previamente designadas (ACHUTTI, 2014).

21 Para uma boa introducdo ao tema, com a apresentacdo dessas diversas abordagens agrupadas sob o nome “justica
restaurativa”: Sica (2007).

22 Essa 6, alids, uma preocupacdo constante por parte de tedricos que creem na possibilidade de justificacdo, em abstrato,
da pena. Ver, pela relevancia dos autores: Hampton (1984); Duff (2001); Feinberg (1965).
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Como héa muito Christie (1977) resumiu, o sistema penal estaria calcado no roubo do conflito por
parte do Estado.

Essas percepcdes ndo sdo nada surpreendentes se levada em conta a l6gica imunitaria do
direito. Ao se apropriar produtivamente daquilo que constitui sua propria negacao, a comunidade, por
meio do sistema penal, estd destinada a ndo enfrentar as situacoes que define como crimes. A resposta
mediante o sistema penal é sempre uma resposta mediada por mecanismos que distanciam os sujeitos
envolvidos — essa distancia, alias, esta na prépria pretensao, nunca realizada, de dissociacdo entre
justica e vinganca (RICOEUR, 2008).

Ainda que em muitos casos seu motor principal sejam insatisfacées empiricas com o
funcionamento do sistema penal, propostas de praticas restaurativas parecem compartilhar a
percepcao de que, no fundo, toda a estrutura punitiva é calcada numa “promessa perenemente va”
(GIAMBERARDINO, 2015, p. 107).

Com Howard Zehr (2015), pode-se afirmar que a no¢do de comunidade é central para a
pretensdo de estabelecer formas de resposta diversas daquela oferecida pelo sistema de justica
criminal. A comunidade é eleita como uma das trés dimensdes fundamentais das praticas
restaurativas. Ao lado da vitima e do ofensor, é ela igualmente responsavel pelos rumos de
enfrentamento da situacao problematica.

Normativamente, nas praticas restaurativas é formulada como positiva a prépria participacao
dos sujeitos diretamente envolvidos no conflito, sem um detalhamento prévio das implicagdes e
resultados desse processo (CHRISTIE, 1977, p. 6-10; MORRIS, 2005, p. 442). E inegavel, outrossim,
que iniimeros estudos empiricos vém reforcando o otimismo caracteristico dos textos de teéricos da
justica restaurativa®s.

Se o esforco em fomentar a participacdo dos sujeitos diretamente envolvidos no conflito
representa um dos pontos mais fortes da justica restaurativa, por potencialmente apontar para uma
fuga aos mecanismos assépticos do sistema penal, é justamente no central conceito de comunidade
que esta a maior fraqueza tedrica dessas propostas.

Alerta-se que trabalhar com uma nog¢do de comunidade nao é exclusividade de teéricos da
justica restaurativa. Para tomar um dos mais consistentes autores que mantém a pretensao de justificar
a pena, talvez a maior preocupacao de R. A. Duff (2001) seja garantir que por meio da pratica aflitiva

da pena a comunidade transmita, como processo comunicativo, valores que considera essenciais. Por

2 Ver os dados reunidos em SHAPLAND; ROBINSON; SORSBY (2011).
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outro lado, Nicola Lacey (1988) procura desvincular a justificacdo da pena do quadro de principios
do liberalismo politico, para alocé-las sob abrigo de principios afetos ao chamado comunitarismo.

Embora essas propostas se distanciem da justica restaurativa, principalmente, pelo
tratamento em relacdao a pena (pensada como imposicdo intencional de dor), o arcabouco valorativo
em que se apoiam é bastante semelhante. Para além de alguma relacdo que possa ser estabelecida
entre maior participacdo dos sujeitos envolvidos no conflito e ideais da tradicao politica republicana
(DZUR, 2011, 2012; DZUR, MIRCHANDANI, 2007), o conceito de comunidade é duramente
marcado pelo essencialismo que tanto preocupa Roberto Esposito (2009, p. 25-44, 2012a, p. 21-49).

Como lembra Rosenblatt (2014), ndo é muito claro o que tedricos da justica restaurativa tém
em mente quando se referem a comunidade. Inclusive, muitos questionamentos podem ser feitos tanto
a pressuposicao de que a participacao da comunidade é “boa em si”, quanto a forma como concretizar
essa participagdo. Nao se atentar para a falta minima de igualdade material entre os sujeitos mais
afetados pelo sistema penal, para a possibilidade de ndo sé manter, mas acentuar preconceitos e
desigualdades ou, especialmente, para a insercao de um elemento aproximativo em sociedades
marcadas pelo distanciamento entre os sujeitos pode acabar por relegar as promessas da justica
restaurativa ao mesmo fracasso de outras formas de media¢do antes tentadas®*.

Corre-se o risco de “romantizar” a comunidade e reproduzir a violéncia das desigualdades
sociais, inerentes a maioria das sociedades contemporaneas, reforcando desta forma o uso da
violéncia para combater a violéncia, a manutenc¢ao da vida pela destruicdo de outras vidas. Ademais,
muitas experiéncias restaurativas incorrem em equivocos no envolvimento da comunidade na
resolugdo dos conflitos, aplicando as férmulas imunitarias do direito moderno?°.

Certamente, os restaurativistas podem responder a todas essas obje¢des com argumentos

simples, que contém boa dose de acerto. Podem afirmar que, diante do gritante fracasso empirico do

24 Pense-se, por exemplo, no funcionamento dos Juizados Especiais Criminais (ALMEIDA, 2014) ou nas violentas
experiéncias de transposicao das ideias de policia comunitéria na realidade brasileira.

% «Q fato é que a ‘romantizacdo da comunidade’ (McEvoy e Mika, 2002) é perigosa. E perigoso presumir que existe
‘uma coisa boa’ 14 fora (do sistema de justica criminal) chamada ‘comunidade’, marcada por relagoes de equidade, onde
as pessoas sdo amigaveis e bem intencionadas, e a qual a vitima e o infrator podem ser reintegrados sem maiores esforgcos
(Bauman, 2001). E o perigo é ‘a suposicdo, insita nos apelos a comunidade, de que o status quo €é justo’ (Weisberg, 2003,
370) — quando, na pratica, ao objetivar a restauracdo do status quo, as intervencOes restaurativas podem acabar
reproduzindo as diferengas de poder e status pré-existentes na comunidade (Delgado, 2000). Tem mais. Ao invés de
presumir que o maior envolvimento da comunidade leva necessariamente a processos de justica menos formais e menos
profissionalizados, os entusiastas da justica restaurativa devem estar atentos ao perigo de simplesmente replicar um
sistema formal de justica no seio das comunidades (Bartkowiak e Jaccoud, 2008). Com efeito, o envolvimento da
comunidade em processos restaurativos pode acabar se tornando ‘uma ilusdo a fim de permitir mais controle social’ e
‘uma forma das instituicbes governamentais recuperarem sua justificacdo e sua legitimidade perdidas’ (Bartkowiak e
Jaccoud, 2008, p. 229)” (ROSENBLATT, 2014, p. 58).

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 3, SET./DEZ. 2018 | P. 189 — 212

Pagina | 206



CLARA MARIA ROMAN BORGES * NIKOLAI OLCHANOWSKI

sistema penal, qualquer tipo de proposta alternativa é comparativamente superior. Neste sentido, para
tomar emprestado o raciocinio de Alisson Morris (2005, p. 444-445, 447-448), por exemplo, sustentar
que a abertura para os procedimentos informais das praticas restaurativas erodiria garantias
individuais é no minimo irénico se considerado o concreto funcionamento do sistema penal. Da
mesma forma, alegar que as propostas restaurativas “trivializariam” os danos causados por crimes
pode ser rebatido com um simples olhar sobre a efetiva auséncia de responsabilizacdo moral
resultante da condenacdo criminal (GIAMBERARDINO, 2015, p. 139-140), sendo a ligacdo entre a
pena e o dano causado completamente rompida durante o processo penal. Em outros termos, ndo seria
dificil banalizar um processo que ha muito perdeu seu potencial comunicativo (DUFF, 2001, p. 88-
96)26.

Entretanto, deve-se admitir que essa ordem de argumentos, embora importantes, nao
enfrenta o amago da questdo. Para além de comparagGes com o sistema penal, é fundamental que
tedricos da justica restaurativa sejam capazes de fornecer um embasamento coerente e robusto, sob
pena de, na tentativa de escaparem ao mecanismo imunitario do sistema penal, elaborarem uma nocao
de comunidade ainda mais imunitaria.

Ao justificar seu interesse pela comunidade, Esposito (2012a, p. 21-22) afirma que nao
faltam filosofias expressamente dirigidas a comunidade. Carregam, porém, por trabalharem com
l1éxico politico-filoséfico da modernidade, “insustentaveis distor¢coes” ou mesmo “perversoes” do
conceito. Isso porque todas trabalham a comunidade como uma propriedade, como algo que deve ser
tomado e protegido pelos individuos, o que vai de encontro ao carater im-préprio do que é comum,
tal como afirmado.

Deste modo, resta clara a dificuldade de se pensar a ideia de comunidade e de como isso
afeta o direito e principalmente o julgar com base no direito, até porque como afirmou Hannah Arendt
(1992, p. 7-77), ao interpretar a filosofia de Kant, a propria faculdade de julgar é impossivel para
além do estar-em-comum. Neste aspecto Esposito (2012a, p. 112-145; 2009, p. 25-44) demonstra
quao problematica é a pretensdao de concretizar esse espaco e riscos de se manter a comunidade com
base no que pode destrui-la.

Entdo, o que se busca com o presente ensaio talvez se reduza a uma adverténcia

metodoldgica aos que pensam em alternativas para o sistema penal, pois pretende-se alertar que ndo

%6 Nio a toa, perspectivas sérias que admitem a legitimidade em abstrato da pena tendem a fornecer um olhar critico do
potencial de efetiva responsabilizacdo dessa medida estatal. Nesse sentido, uma teoria normativa do “calling to account”,
mesmo na perspectiva liberal, mostra-se dificil. Para uma excelente abordagem do assunto: Clark (2006, p. 83-98); Duff
et al. (2006, p. 1-14).
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se pode tratar desta questdo com ingenuidade, como parecem fazer as filosofias que veem no
compartilhamento de certas caracteristicas comuns o sentido de comunidade. O risco de tais
manifestagdes recairem em principios racistas e xenofébicos é perene — dai ser possivel chama-las de
novos mecanismos imunitarios. E o que isso ocasiona é a absoluta indistingdo dos opostos
(guerra/paz; vida/morte; segurancga/risco), cujo melhor exemplo concreto é o uso indiscriminado do
discurso dos direitos humanos para, em termos diretos, causar a morte (ESPOSITO, 2008, p. 148-
149).

Atestar a dificuldade do conceito de comunidade ndao pode representar simplesmente a
recusa a dar um passo para o novo. Ao contrario, deve servir de motivacao para o necessario processo
criativo de pensar alternativas.

Comunidade ndo pressupde imunizacao (ESPOSITO, 2011, p. 100). Isso nao significa que
formas de mediacao, de subjetivacdo ndo sejam necessarias. Significa que a preocupacao da politica
com a vida pode ser pensada de forma ndo destrutiva, para fora da 16gica imunitéaria. O primeiro passo
para tanto € aceitar a contradicdo dos mecanismos criados pela modernidade, jamais insistir em seu
pretenso mau funcionamento, isto é, crer que em algum momento essa mesma abordagem destrutiva
sera contida.

O impactante relato da luta do feto com o organismo da mae (ESPOSITO, 2011, p. 165-177)
sugere que a busca pelo sentido de imunidade deve ser direcionada a diferenca e as complexas
relacGes entre “eu” e “outro”: “Dessa perspectiva, nada resta da incompatibilidade entre eu e outro.
O outro é a forma que o eu toma onde o interno cruza com o externo, o proprio com o comum, a
imunidade com a comunidade”?’.

Se isso tem algo a dizer acerca do sistema penal, é a imprescindibilidade de pensar o
diferente. Nao como uma forma de protegé-lo, imuniza-lo, mas sim como algo que também constitui
0 ey, algo que pode constituir o sentido mais profundo de comunidade. Neste sentido, afirma Judith
Butler (2015, p. 69), que em vez de julgarmos o outro, de abandonarmos os condenados, de lhes
infligir violéncia ética, devemos interpela-los, fornecer-lhes condicdo que sustente condutas éticas.

Talvez este seja o caminho para impedir a reversao da biopolitica em tanatopolitica.

%7 Tradugdo livre. No original: “From this perspective, nothing remains of the incompatibility between self and other. The
other is the form the self takes where inside intersects with outside, the proper with the common, immunity with
community”.
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4 CONCLUSAO

O objetivo do presente ensaio, como anunciado, foi chamar a atencdo para algumas das
direcdes que as chaves interpretativas oferecidas pelas ideias de Roberto Esposito poderiam
apresentar para refletir sobre o sistema penal.

Neste sentido, entende-se que a leitura da modernidade por intermédio do paradigma
imunitario abre a possibilidade de ler o direito e a pena de uma perspectiva, se ndao nova, a0 menos
mais bem embasada. O esfor¢o dispensado por pesquisadores sérios a justificacdo da pena revela com
muita clareza a dificuldade de compatibilizar essa pratica, por definicao aflitiva, com ideais
democraticos. Entdo, o que a exploragdo da légica imunitaria parece possibilitar é explicar o motivo
pelo qual uma prética tdo problematica é tao difundida e incorporada nas sociedades modernas.

De outro lado, ao proporem uma fuga a l6gica desastrosa do sistema penal, os restaurativistas
sabem que correm riscos e, por trabalharem profundamente com a questdo da comunidade, a obra de
Esposito também pode lhes fornecer uma fonte de questionamentos e, principalmente, um sinal de
alerta para que suas propostas ndo caiam no mesmo tipo de contradicOes inerentes ao paradigma da

imunizacao.
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