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DIREITOS HUMANOS, POLITICA CRIMINAL ATUARIAL E A PREDICAO
SELETIVA DE “GRUPOS DE RISCO”: rumo a Elysium prometida?*
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“The prediction of future dangerousness
has begun to colonize our theories of punishment. ”
(Bernard Harcourt)

Resumo: A Politica Criminal Atuarial se afigura como um conjunto de praticas que visam a
solucionar o fenémeno da criminalidade apoiadas na légica econébmica. A partir da sua
implementacdo em alguns paises, evidencia-se um espaco nebuloso no que se refere a
protecdo das garantias fundamentais dos cidaddos, que passam a ser cada vez mais
invasivamente perscrutados (monitoramentos eletronicos, coleta de dados biométricos,
genéticos, etc). Nesse sentido, o problema orientador do presente artigo pode ser assim
sintetizado: o advento da politica criminal atuarial representa uma tenséo entre o modelo de
persecucdo criminal orientado pelas garantias fundamentais do acusado, dando sustentacédo a
um modelo de Direito Penal de autor — ja que assentada sobre a ideia de incapacitagdo seletiva
(e prospectiva) de “grupos de risco”? O artigo analisa, em um primeiro momento, 0S
fundamentos da politica criminal atuarial; em um segundo momento, busca-se compreender a
tensdo entre eficiéncia versus liberdade para, ao final, evidenciar que subjaz a l6gica atuarial a
possibilidade de um controle eficiente de grupos sociais de “risco”, caracteristico de um
modelo de Direito Penal de autor, em contraponto aos pressupostos que deveriam reger a
atuacdo repressiva do Estado em um Estado Democratico de Direito. Utilizou-se o “método”
fenomenoldgico. Quanto a técnica de pesquisa, optou-se pelo emprego de pesquisa
bibliogréafica, bem como pela anélise de filmes.

Palavras-chave: Politica Criminal; Atuarismo; Direitos Humanos; Estado Democratico de
Direito; Filmes.

Abstract: The Actuarial Criminal Policy appears as a set of practices that aim to solve the
phenomenon of crime supported by economic logic. Since its implementation in some
countries, there is a hazy space for protecting the fundamental guarantees of citizens, which
are increasingly being scrutinized (electronic monitoring, biometric, genetic data, etc.). In this
sense, the guiding problem of this article can be summarized as follows: the advent of
actuarial criminal policy represents a tension between the model of criminal prosecution
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based on the fundamental guarantees of the accused, Based on the idea of selective (and
prospective) incapacitation of "risk groups"? To answer the question, the article analyzes, at
first, the fundamentals of actuarial criminal policy; In a second moment, it is sought to
understand the tension between efficiency versus freedom that is part of the actuarial model,
in order to show that the actuarial logic underlies the possibility of an efficient control of
social groups of "risk", characteristic of a model Of Criminal Law of author, in opposition to
the assumptions that should govern the repressive action of the State in an environment of
Democratic State of Right. For the construction of the present research the phenomenological
"method" was used. With regard to the research technique, we opted for the use of
bibliographical research, as well as for film analysis.

Keywords: Criminal Policy; Acting; Human rights; Democratic state; Movies.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Na contemporaneidade, as novas tecnologias apresentam novas possibilidades aos
discursos e as praticas punitivas. No entanto, esta relacdo ndo é uma novidade dos tempos
atuais. Praticamente todas as rotinas punitivas preventivas que compdem o arsenal do que
Feeley e Simon (1992) classificam como uma “nova penologia”, tém paralelos na historia,
muitas vezes muito mais chocantes do que as atuais medidas propostas pela politica criminal
atuarial — centro dos debates empreendidos no presente artigo.

A eugenia, o controle da populagéo, o higienismo, a medicina social e o controle da
loucura através das internacdes em hospitais psiquiatricos desde o nascimento do asilo no
comeco do século X1X, as esterilizacbes forcadas no inicio do século XX, enfim, a execucao
de medidas punitivas sobre milhares e milhares de individuos, simplesmente pelo medo que a
maioria “normal” tinha de manté-los livres e vivos, foram claras expressdes das relagdes
mantidas entre as ciéncias de ponta dessas épocas, as novas tecnologias por elas produzidas e
0s sistemas de controle e punicéo.

O discurso médico da Modernidade foi extremamente Util para esses objetivos,
trazendo novas ferramentas para um funcionamento efetivo da sociedade e o controle da
populagéo, ndo mais sob o formato e funcionalidade de uma medicina individual, mas de uma
medicina social, primeiramente como uma medicina de Estado, posteriormente, como uma
medicina urbana e, por fim, como uma medicina da forca de trabalho — como revelado pela
“microfisica do poder” foucaultiana (2003). Foi esse discurso medico que ndo apenas guiou
instituicdes como o manicdmio ou o asilo, mas também aquelas especificamente idealizadas
para a repressdo, que nao raro, ou melhor, muito frequentemente, confundia-se com a

prevencéao.
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No periodo que Foucault (2003) chama de “grande confinamento” a repressio,
acontecendo fora dos limites juridicos, sem que existisse um delito comprovado, operava com
suas novas medidas através de préaticas hospitalares levadas adiante pelo ideal médico. Estes,
os médicos, poderiam dizer “legitimamente” o que € “perigoso” para a sociedade, eis que
dispunham de uma nova tecnologia direcionada aos corpos.

Contemporaneamente, ressurgem no discurso politico-criminal préaticas de
normalizacdo social de corpos por meio da utilizacdo das novas tecnologias voltadas para a
questdo do “controle”. Nesse contexto, a denominada Politica Criminal Atuarial nada mais é
do que um conjunto de préaticas que visam a solucionar o fenémeno da criminalidade apoiadas
na légica econémica — por isso a denominagdo “atuarial” (proveniente de atuarismo). Isso
porgue € nos numeros, nos dados estatisticos, que se busca, na perspectiva atuarial, uma maior
eficiéncia no controle. E é aqui que se da a imbricacdo dessa perspectiva com as novas
tecnologias. Nestas, a ldgica atuarial encontra o instrumental ideal para uma persecucéo penal
altamente eficiente sem que, para isso, seja necessario um grande dispéndio econdmico. Um
luxo em tempos de neoliberalismo e de ajustes fiscais.

O fato é que, a partir do momento em que a nocdo de eficiéncia no controle da
criminalidade passa a ser a ideia motora da politica criminal, evidencia-se um espaco
nebuloso no que se refere a protecdo das garantias fundamentais dos cidadaos, que passam a
ser cada vez mais invasivamente perscrutados, seja por meio de monitoramentos eletronicos
diversos nos espacos publicos, seja pela coleta de dados biométricos, genéticos, etc.

Surge, nesse contexto, o problema orientador do presente artigo: o advento da
politica criminal atuarial representaria um tensionamento do modelo de persecucdo criminal
assentado sob as garantias fundamentais do acusado (aqui consideradas enquanto obstaculos
ao arbitrio punitivo estatal), dando sustentacdo, em certa medida, a um modelo de Direito
Penal de autor — ja que assentada sobre a ideia de incapacitacdo seletiva (e prospectiva) de
“grupos de risco”?

Para responder a esta objecdo, o artigo analisa, em um primeiro momento, 0s
fundamentos da politica criminal atuarial. Em um segundo momento, busca-se compreender a
tensdo entre eficiéncia versus liberdade que é insita ao modelo atuarial para, ao final,
evidenciar que subjaz a logica atuarial a possibilidade de um controle eficientista de grupos
sociais de “risco”, caracteristico de um modelo de Direito Penal de autor, em contraponto aos
pressupostos que deveriam reger a atuagédo repressiva do Estado em um ambiente de Estado

Democréatico de Direito.
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Para a construgéo da presente pesquisa utilizou-se o “método” fenomenoldgico, uma
vez que ele visa a aproximar o sujeito (no caso, 0s autores do texto) e o objeto a ser
pesquisado (os impactos da politica criminal atuarial no que se refere a tensdo que se revela
entre a ideia de eficiéncia na persecucdo penal e as garantias fundamentais do acusado). A
opcdo pelo referido método deve-se ao fato de que ele é um caminho investigativo que
permite definitivamente demonstrar que o modelo de conhecimento subsuntivo préprio do
sistema sujeito-objeto foi suplantado por um novo paradigma interpretativo, marcado pela
invasédo da filosofia pela linguagem a partir de uma pos-metafisica de reinclusdo da faticidade
gque passa a atravessar 0 esquema sujeito-objeto. Nesta perspectiva, a énfase esta na
compreensdo, que ndo mais se revela como um agir do sujeito, e, sim, um modo-de-ser que se
da em uma intersubjetividade.

No que diz respeito a técnica de pesquisa, optou-se pelo emprego de pesquisa
bibliogréfica, utilizando-se de textos (artigos, estudos, relatdrios, livros) existentes acerca da
temaética proposta, do fichamento e do apontamento. Também se buscou permear o artigo com
obras cinematogréaficas relacionadas aos temas nele versados, empreendendo-se aquilo a que
Penafria (2009) denomina “analise de filmes” — metodologia que visa a, em um primeiro
momento, decompor um filme (no sentido de descrevé-lo) para, a seguir, estabelecer e
compreender relagdes entre esses elementos decompostos (interpretando-se, propriamente, o
filme). Dentro da tipologia de analises filmicas propostas pela autora, optou-se pela “analise

de conteudo”, a qual considera o filme como um relato, levando em conta a sua tematica.

2 UMA PEQUENA MEMORIA SOBRE A NOVA “BELEZA AMERICANA”
PENOLOGICA (Ou: foi “Apenas um Sonho” que mais do que nunca parece um
pesadelo?)?

No final dos anos setenta do século XX em diante passou a ocorrer uma grave
mudanca na orientacdo das préaticas penais, especialmente nos Estados Unidos e na Inglaterra,
inaugurando o que pode ser chamado de uma penologia pos-moderna. Tanto a ideologia
quanto as praticas penais tornaram-se mais conservadoras, marcando, nesse sentido, um
abandono do ideal de reabilitagdo - cerne da criminologia correcionalista — em dire¢do a
politicas criminais de carater sisttmico, cuja principal caracteristica passou a ser a
administracdo do fenémeno criminal a partir de perspectivas de programacao e planejamento

orcamentario. Nasce, assim, a politica criminal atuarial, mais como planejamento de governo

4 “Beleza Americana” (1999) e “Foi Apenas um Sonho” (2009) s&o dois filmes dirigidos por Sam Mendes que
retratam o modo de vida americano do norte.
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elaborado pelo Poder Executivo do que propriamente como resultado de uma reflexdo
cientifica desenvolvida no &mbito da criminologia.

Por um lado, como aponta Anitua (2008, p. 813), com a rendncia as tentativas de
legitimar a pena, e com a resignacdo na busca de causas que nao trariam nenhuma utilidade
imediata, grande parte dos funcionarios do sistema penal adotou uma “ideologia
desideologizada” que os levava a ndo pretenderem ir mais além de seus objetivos sistémicos.
Nos anos 1970 e 1980 foram chamadas de ‘“criminologia administrativa” as praticas
cotidianas de funcionamento de pris6es, policiais e juizes que se limitavam a cumprir com o
que se pretendia deles e evitavam desordens muito evidentes, sem pretender com isso realizar
uma mudanca sobre a sociedade em geral.

A “reflexdo” penologica, mais que tendéncias investigativas e reflexivas, assumiu
um carater tecnocratico destinado a legitimar a propria acdo das burocracias punitivas, sem ter
que arriscar o confronto com resultados. Esse acionamento néo seria legitimado por algum
ideal, mas sim pelo que o sistema penal efetivamente “¢” e “faz”. As penas, desse modo,
“funcionam”, fazem o que fazem dentro desse sistema e é ele que Ihes confere razdo de
existir.

Chegar-se-ia a pensar que a maquinaria punitiva “funcionaria” melhor se
desconectada desse risco de deslegitimacdo que se corre ao perseguir uma finalidade
incumprivel ou infalivel da pena. Uma espécie de racionalidade a posteriori passou a
alimentar esta estratégia planificadora tecnocratica.

A origem dessa guinada no campo da criminologia e da politica criminal pode ser
delimitada temporalmente no ano de 1966, quando, entdo, o recém eleito prefeito de Nova
lorque, John Lindsay, tomou posse prometendo a reforma do governo da cidade com mais
eficiéncia na relacdo de custo-beneficio orcamentaria — o que ficou conhecido naquela época
como Sistema de Andlise de Or¢camentacao Programacéo e Planejamento (PPBS, em inglés) —
e convidou a RAND Corporation para desenvolver novas estratégias para prevenir o crime
em Nova lorque. O PPBS foi pioneiramente implementado pelo Secretario de Defesa Robert
McNamara no Pentdgono, tendo comecado em 1961, e Lindsay trouxe a nova técnica para a
cidade de Nova lorque, para melhorar o orgamento e as operagoes (LIGHT, 2003, p. 67).

Em poucos anos, o prefeito Lindsay ajudou a implantar o Instituto RAND da cidade
Nova lorque e a base da corporacao na Califérnia (LIGHT, 2003, p. 68-72). O foco primario
do bragco nova-iorquino da RAND Corporation seria 0 Departamento de Policia de Nova
lorque (NYPD).
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Numa conferéncia de imprensa, em 8 de janeiro de 1969, feita com um grande
estardalhago, o prefeito Lindsay e o presidente da RAND Corporation e, anteriormente,
subsecretario de defesa adjunto na gestdo MacNamara, apresentaram 0 novo projeto: a partir
de um contrato inicial de mais de U$ 600.000,00 como o municipio de Nova lorque, a RAND
Corporation instalou um escritorio na Madison Avenue — um dos redutos mais valorizados e
mais explorados economicamente da cidade, que tem sua origem relacionada com a inddstria
americana da propaganda — cuidado por quarenta economistas, sociologos, engenheiros,
analistas de custos e outros pesquisadores, cujo foco eram quatro areas, a mais importante das
quais era 0 NYPD (os outros trés eram o Departamento de Combate a Incéndios da cidade de
Nova lorque, a Administracdo de Habitacdo e o Servico de Saude) (REEVES, 1968, p. 68-
70).

Em poucos anos, o Instituto RAND publicou uma série de analises estatisticas
voltadas a prevengdo do crime, e tanto este instituto quanto a base californiana da RAND
Corporation proporiam diversas medidas de justica preventiva. As primeiras séries de
relatorios eram extremamente técnicas, relatérios de pesquisas e operacdes bastante
delimitadas®. Esses estudos aplicaram complexos modelos matematicos para analisar tempo
de despachos de mercadorias e eficiéncia de roteamentos. Eles se assemelharam as classicas
operacdes iniciais de pesquisa fora do campo militar para questdes tais como a determinacgéo
de “como deveria ser a rota dos caminhdes de coleta do Correio para coletar o material das
caixas de depdsito de correspondéncia” ou “que tipo de sistema de aterrisagem para qualquer
tipo de clima deveria ser instalado nas novas aeronaves comerciais” (QUADE, 1966, p. 3).

Em um sentido muito estrito as operacOes de pesquisa aplicavam um algoritmo
matematico ou modelo para a administragdo de um problema, tais como, por exemplo, rotas
de transporte ou controle de estoque. Para Quade, um dos primeiros e principais pensadores
desse novo modo de administrar politicas puablicas, a Unica questdo é como aumentar a

eficiéncia do sistema homem-maquina em uma situacdo na qual ndo esta claro o que significa

5 Relatérios que, a principio, nada tinham a ver com matéria criminal, produzidos pelo RAND Institute, serviram
de base inicial para a instituicdo de uma nova penologia através de politicas publicas americanas de
administracdo do crime e dos criminosos instituidas a partir dos anos 70 do século passado. Titulos como “A
Hypercube Queueing Model for Facility Location and Redistricting in Urban Emergency Services” (LARSON,
1973), “Urban Emergency Service Systems: an Iterative Procedure for Aproximating Performance
Characteristics” (LARSON, 1971), “Response of Emergency Units: The Effects of Barriers, Discrete Streets, and
One-Way Streets” (LARSON, 1971), “Allocation of Emergency Units: Response Areas” (CHAIKEN, 1971),
“Analysis of the Night and Weekend Arraignment Parts in the Bronx and Queens Criminal Courts”
(JENNINGS, 1973), “Using Simulation To Develop and Validate Analytical Emergency Service Deployment
Models” (IGNALL, KOLESAR, WALKER, 1975), and “Determining the Travel Characteristics of Emergency
Service Vehicles” (HAUSNER, 1975), compdem este arsenal tedrico fundante da criminologia atuarial
americana.



366 Revista Culturas Juridicas, VVol. 4, NUm. 9, set./dez., 2017

“mais eficiente”. Na 6tica do autor, problemas de decisdo associados com programas de
orcamentacédo séo deste tipo. Nestes, a dificuldade reside na decisao “do que” deve ser feito,
bem como “como” dever ser feito, ndo restando claro o que “mais eficiente” significa, sendo
que muitos dos fatores no problema frustram a quantificacdo (QUADE, 1966, p. 4).

Gradualmente, e entremeados com esses relatérios de pesquisa e operacoes,
emergiram uma significativa quantidade de estudos usando a abordagem dos “sistemas de
analise” em pesquisas estendidas para além dos estreitos objetivos originais. A abordagem
dos sistemas de analises foi um método de andlise de problemas pela listagem dos objetivos
desejados e dos recursos disponiveis (REEVES, 1968). Os estudos dos sistemas de anélises da
RAND Corporation na verdade focaram sobre um objetivo bem recortado — a prevencdo do
crime — e comparariam uma ampla gama de distintas politicas alternativas para tentar
determinar a mais eficiente. Dois relatérios formulados por especialista da RAND
Corporation sdo ilustrativos: “Reducing Crimes in Apartment Dwelings: A Methodology for
Comparing Security Alternatives”, de Michael Liechenstein, e “Criminal Justice Models. An
Overview”, de E. S. Quade.

Esse Gltimo titulo — “Criminal Justice Models. An Overview” —, € um bom exemplo
da abordagem preventiva dos sistemas de andlise para a questdo criminal. Nesse relatorio sao
catalogados 46 modelos de computador destinados a auxiliar a tomada de decisdo pelos
6rgdos de justica penal. Sdo também descritos cerca de metade desses modelos em detalhes,
bem como examinados os fatores que determinam a sua implementacdo bem ou mal sucedida,
seguidas de conclusdes para a politica de investigacdo federal. Modelos analiticos,
simulacdes, jogos operacionais e modelos de julgamento estruturados em grupo sao descritos
e organizadas de acordo com o assunto abordado: (1) modelos gerais de sistemas de justica
criminal, (2) operagdes policiais (patrulha e agendamento/programacdo de pessoal), (3)
tribunais e (4) correcdes. A minoria de implementacdes bem-sucedidas foram caracterizados
por: compreensdo realista das questGes abordadas e periodo de tempo; documentacdo
orientada para o usuario adequado; e contato pessoal direto do construtor do modelo com o
pessoal da agéncia usuaria. Recomendacgdes de politicas incluem: (1) revisao por pares do
modelo de financiamento; (2) estudos imparciais de casos de esforgos que falharam; (3)
exigéncia de que a pesquisa consolidada seja divulgada através da midia de interesse para o
pessoal da agéncia; (4) disponibilizar um programa de treinamento para eles; e (5) um centro
federal para programas e documentagdo que manteria os registros de pedidos de modelos de
aplicacdo (QUADE, CHAIKEN, CRABILL, HOLLIDAY, JAQUETTE, LAWLESS, 1975).
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Essa importante transformacdo na ideologia e nas praticas penais, que Feeley e
Simon (1992, p. 450) chamam de “nova penologia”, ou, poderiamos dizer, uma “nova
tecnologia penal”, envolve, no entender desses investigadores, mudancas em trés distintas
areas:

1.  Primeira, a emergéncia de um novo discurso: em particular, a linguagem de
“probabilidade” e “risco” crescentemente substitui os anteriores discursos de “diagndstico
clinico” e “juizo retributivo”;

2. Segunda, a formacdo de novos objetivos para o sistema: os objetivos que se
tem em mente ndo sdo simplesmente novos para o sistema (muitos deles tém velhos
antecedentes), mas sdo, em algum sentido, (re)nova(da)mente, “sistémicos”. Ha uma primazia
dada ao controle eficiente dos sistemas internos que se processa no lugar dos tradicionais
objetivos de reabilitacdo e controle do crime. Metas como a reducdo da reincidéncia sempre
foram moldadas de diferentes e importantes formas, mas no cenario contemporaneo o sentido
de que qualquer referéncia social externa se destina a todos esta se tornando atenuada;

3. Terceiro, o desenvolvimento e a implementacdo de novas técnicas: essas
técnicas tem como alvo o criminoso como um conjunto no lugar de tradicionais técnicas para
individualizag&o e criacdo de equidade.

Essa nova tecnologia penal tem, como seré visto a seguir, se materializado através de
técnicas de prevencdo, tais como: a) praticas de manutencdo de ordem baseadas na teoria das
janelas quebradas e tolerancia zero (controle de comportamentos ameacadores, embriaguez,
vandalismo, realizacdo de grafites, tocar musica alta durante a noite); b) elaboracéo de perfis e
investigacOes preventivas (patrulhas de autoestradas, abordagens e revistas e acdes
antiterroristas); ¢) incapacitacédo seletiva e encarceramento em massa; d) expansao de sancoes
penais; e) revogacdo de beneficios na fase de execucéo (liberdade condicional, por exemplo) a
partir de testes de uso de drogas (FEELEY; SIMON, 1992). Eis, sinteticamente, o germen da
atualmente denominada politica criminal atuarial — conforme analise que sera empreendida no

topico seguinte.

3 MINORITY REPORT® E A POLITICA CRIMINAL ATUARIAL (Ou: Janus’ esta
abrindo a porta para um direito penal da exclusido?)

® “Minority Report” (2002) € um filme de Steven Spielberg baseado em um conto homénimo de Philip K. Dick
(2002).

7 Janus foi um deus romano das mudangas e transigdes, como pode ser visto nas citages: “Jano tem poder sobre
todos os comegos (...)” € “em poder de Jano estdo os inicios” (SANTO AGOSTINHO, 1996, p. 617 e 634). A
figura de Janus é associada a portas (entrada e saida), bem como a transi¢des. A sua face dupla também
simboliza o passado e o futuro. Janus é o deus dos inicios, das decisdes e escolhas.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Divindade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Mitologia_romana
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No conto Minority Report, de Philip K. Dick (2002) — que deu origem ao filme
homonimo, dirigido por Steven Spielberg (2002) — é retratado um futuro sem crimes, gracas a
possibilidade de prevé-los (e combaté-los) antes mesmo que acontegam, por meio da chamada
metodologia “pré-crime”. Pessoas que nunca infringiram a lei — mas que certamente a
infringiriam, como refere uma das personagens do conto — S0 presas “preventivamente”,
antes de cometerem qualquer ato violento. Os precognitivos (“que devem ver longe no
futuro”) do conto de Dick representam, em sintese, 0 sedutor discurso da politica criminal
atuarial.

Esta nova “Beleza Americana” criminal parte da compreensdo do crime como
resultado de um “erro de célculo”, ou seja, de uma “falha na antecipacdo do risco” que ¢é
inerente a uma determinada situacdo. Os populares discursos repressivistas padrdo “Lei e
Ordem” s3o assentados justamente sobre esta premissa. Referidos discursos, originados a
partir da denominada “Teoria das Janelas Quebradas” (Broken Windows Theory®) partem da
ideia de que desordem e crime estdo inextricavelmente ligados, em um desenvolvimento
sequencial. Nesta Otica, os “grandes crimes” nada mais sdo do que o “Gltimo elo” de uma
cadeia causal que se inicia com a pequena ¢ cotidiana “delinquéncia de rua”, perpetrada por
pedintes, prostitutas, batedores de carteiras, pichadores, etc. O combate a criminalidade,
assim, principia pela eliminacéo das pequenas infragdes comuns (ou “incivilidades™) no dia-a-
dia das cidades (WILSON; KELLING, 1982). Esse desenvolvimento sequencial da
criminalidade € descrito por Wilson e Kelling (1982) nos seguintes termos:

we suggest that ‘untended’ behavior also leads to the breakdown of community
controls. A stable neighborhood of families who care for their homes, mind each
other's children, and confidently frown on unwanted intruders can change, in a few
years or even a few months, to an inhospitable and frightening jungle. A piece of
property is abandoned, weeds grow up, a window is smashed. Adults stop scolding
rowdy children; the children, emboldened, become more rowdy. Families move out,
unattached adults move in. Teenagers gather in front of the corner store. The
merchant asks them to move; they refuse. Fights occur. Litter accumulates. People

start drinking in front of the grocery; in time, an inebriate slumps to the sidewalk
and is allowed to sleep it off. Pedestrians are approached by panhandlers.

Tendo por base essa retorica, o programa de “tolerdncia zero” a criminalidade foi
prog

implementado na cidade de Nova lorque na década de 1990, durante 0 mandato do prefeito

8 Esta teoria foi formulada originariamente pelos norte-americanos James Q. Wilson e George Kelling, em um
artigo intitulado “Broken Windows: the police and neighborhood safety”, que foi publicado em 1982 na Revista
Atlantic Monthly. A versao integral do texto encontra-se disponivel em:
<http://www.theatlantic.com/magazine/archive/1982/03/broken-windows/304465/>. Acesso em: 09 nov. 2016.
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Rudolph Giuliani. Esse programa compreendeu o fortalecimento da policia (houve um
aumento consideravel no ndmero de policiais nas ruas), a moderniza¢do dos equipamentos
utilizados pelos policiais e a atribuicdo, a eles, de novas prerrogativas, a exemplo da
fiscalizacdo das zonas urbanas consideradas “perigosas” e da implementacdo de sistemas
informatizados para o controle/monitoramento dos indices de criminalidade.

Jock Young (2002), partindo da observacdo da politica criminal executada por
Giuliani, sintetiza, de forma clara, os componentes que, na sua oética, estdo imbricados no
conceito de “tolerancia zero”: a) uma sensivel diminuigéo da tolerancia em relagédo a crimes e
desvios; b) a utilizacdo de medidas punitivas drasticas para alcancar este objetivo; c) o retorno
a niveis passados percebidos de respeitabilidade, ordem e civilidade; d) a consciéncia da
existéncia de uma continuidade (relacdo intrinseca) entre incivilidade e crime, a partir da qual
se passa a perceber o segundo como consequéncia da “nao gestdo” da primeira; €) a
inspiracdo no artigo seminal de James Q. Wilson e George Kelling (1982).

Como resultado da aplicagdio do modelo de “tolerancia zero”, obteve-se uma
consideravel queda dos indices de criminalidade na capital estadunidense — pelo menos no
que se refere a microcriminalidade. A exploracdo midiatica das medidas implementadas por
Giuliani fez com que a “nova” forma de combate ao crime transformasse Nova lorque em
uma espécie de paradigma no enfrentamento da delinquéncia, exportando este modelo para
diversos paises europeus — conforme a analise cléssica de Loic Wacquant (2001).

Ocorre que, em esséncia, essa politica foi evidentemente responsavel pela
criminalizacdo da miséria, ja que, segundo dados estatisticos analisados por Wacquant (2001),
negros e latinos (que representam, historicamente, as massas pauperizadas da capital
estadunidense) materializaram o0 maior percentual das pessoas presas a partir da
implementacdo do programa, sendo que a grande maioria dos casos que levaram a imposi¢ao
da pena de prisdo eram relativos a crimes leves ou a contravencdes. Ainda, deve-se levar em
consideracao que

um ndmero consideravel e incessantemente crescente de detengBes e prisdes se
efetivou sem motivo judiciario: assim, sobre 345.130 detengdes operadas em 1998 —
numero que, fato inédito, é superior ao nimero total de crimes e delitos oficialmente
registrados pelas autoridades naquele ano, ou seja, 326.130 —, 18.000 foram
anuladas pelo procurador antes mesmo que as pessoas presas passassem diante de

um juiz, e 140.000 outras foram declaradas sem motivo pela corte. (WACQUANT,
2001, p. 38).

Os dados acima apontados evidenciam que, além da seletividade punitiva, o exemplo

das politicas de “lei e ordem” serve para demonstrar um cambio significativo no
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enfrentamento do fendmeno do crime: a sua abordagem prospectiva. O que importa ndo é
mais o passado ou o0 presente — 0 que coloca por terra teorias segundo as quais a pena visa a
reabilitacdo ou ressocializacdo do delinquente — mas o futuro, que passa a ser antecipado e
planejado por meio de estratégias de controle (GARAPON, 2010). Com efeito, segundo a
I6gica da politica criminal atuarial, o mais importante é detectar para, entdo, redesenhar
situacOes consideradas crimindgenas, reduzindo as oportunidades para que a pratica delitiva
seja levada a cabo (BRANDARIZ GARCIA, 2007; 2014a).

Segundo Dieter (2013, p. 267, grifos do autor), a politica criminal atuarial nada mais
¢ do que uma expressdo do gerencialismo, uma vez que esta perspectiva gira em torno “do
ideal de gestdo eficiente da criminalidade para racionalizar a seletividade de um sistema de
justica criminal comprometido com a incapacitagdo mediante incorporacdo de instrumentos
atuariais, que tornam o exercicio da repressao uma rotina literalmente mecanica.” Evidencia-
se, nesse marco, a proeminéncia dos meios em relagcdo aos fins, uma vez que 0S NOvos
indicadores de éxito tendem a se concentrar mais nos rendimentos que nos resultados — ou
seja: mais no que as instancias do sistema penal fazem do que nos beneficios sociais que
produzem, seja em termos de prevencdo do delito ou de conformacdo de um modelo
garantista (BRANDARIZ GARCIA, 2014a).

Fundamental, neste sentido, é viabilizar o controle sistematico dos chamados “grupos
de risco”, por meio da criacdo de estratégias de incapacitacdo seletiva (DIETER, 2013). Visa-
se a consecucdo, portanto, de maiores resultados com o minimo dispéndio econdmico
possivel, ja que se trata de uma politica criminal que parte da economia de escassos recursos e
que precisa ser capaz de eleger os grupos humanos que requerem um controle prioritario
(BRANDARIZ GARCIA, 2014a). Trata-se, do “giro punitivo” evidenciado por Garland
(2008) a partir da segunda metade do século passado, assentado na ideia de abandono da
cultura penal assistencial e no fomento de um modelo sancionatoério, assentado no trinémio
castigo, incapacitacéo seletiva e protecéo social.

Dispensa-se, nesta perspectiva, qualquer tentativa de explicacdo criminologica — “no
sentido de uma ciéncia dedicada a investigacdo das determinagdes do crime e do criminoso”
(DIETER, 2013, p. 267, grifos do autor) — ja que, “en efecto, la teleologia de gestion de
riesgos auna un conjunto (solo) relativamente articulado de tendencias y practicas.”
(BRANDARIZ GARCIA, 2016, p. 102). Parte-se da ideia de que a identificagio de “fatores
de risco” salientes ¢ a sua respectiva neutralizacdo pelo maximo de tempo possivel acarretara

uma reducgdo nos indices de criminalidade, razdo pela qual se pode afirmar que “gestio” e
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“distribuicdo” dos riscos passam a ser palavras de ordem no controle da criminalidade na
perspectiva em tela (BRANDARIZ GARCIA, 2007).

Evidencia-se, entdo, aquilo a que Delmas-Marty (2010) considera uma
“metamorfose” do “ser humano” em “objeto perigoso”, ou seja, uma objetivacdo que
desumaniza® e ndo se preocupa mais em responsabilizar. Com efeito, a politica criminal
atuarial centra-se na ideia de utilizagdo de métodos estatisticos’® (consubstanciados em
amplas bases de dados) no lugar de métodos clinicos, para determinar diferentes niveis de
atuacdo criminal relacionados a certos grupos, com dois principais objetivos: a) predizer a
conduta criminal passada, presente ou futura; b) administrar uma solugéo politico-criminal*!
(HARCOURT, 2007).

Nesta perspectiva, permite-se a afirmacao de que “la Politica criminal de gestion de
riesgos ha contribuido de manera relevante al relanzamiento de la neutralizacion como fin
punitivo.” (BRANDARIZ GARCIA, 2014a). E este, também, o sentido empregado por
Harcourt (2007, p. 18): “I reserve the term actuarial, then, for the narrower set of criminal
justice determinations that do not rest simply on probabilities, but on statistical correlations
between group traits and group criminal offending rates.”

Ocorre que, como observa Harcourt (2007), a perspectiva atuarial e as ferramentas de
previsdo que lhe subjazem podem, pelo contrario do que afirmam seus defensores, aumentar a
quantidade global de crime na sociedade — o que vai depender, na sua perspectiva, da
responsividade relativa das populagdes perfiladas em nome de uma maior “seguranga”. Além
disso, o autor alerta para o fato de que as préaticas atuariais podem agravar as dificuldades ja
enfrentadas pelas minorias pauperizadas em conseguir emprego e, consequentemente,
melhorar sua qualidade de vida, o que contribuiria para a perpetuacdo do padrdo de
comportamento criminoso. E por isso que a presuncdo, na otica do referido autor, deve ser

sempre contraria a ideia de predicéo, ja que

® A autora (2010) salienta que o termo “desumanizagio”, aqui, ndo é apresentado no seu sentido extremo, de
tortura, mas sim a partir de formas insidiosas e perniciosas que sdo apresentadas em nome da realidade e da
protecdo social —a exemplo dos discursos que sustentam a perspectiva atuarial.

10 De acordo com Harcourt (2007), a avaliagdo de riscos, algoritmos e construcdo de perfis criminais passam a
permear o campo da criminalidade e da puni¢do, sendo que esta tendéncia pode ser identificada, no caso norte-
americano, em varios outros contextos de direito penal: aumento da popularidade da ideia de incapacitacéo
seletiva, utilizacdo da avaliacdo de risco para fixacdo de fianca, previsdes de periculosidade futura na sentenca
capital e as notorias leis do tipo “three-strikes” aprovadas na Califérnia e em outros lugares.

11 Nas palavras de Harcourt (2007, p. 16): “I label these methods “actuarial” in a very narrow and specific sense.
They are actuarial in that they use statistical methods—rather than clinical methods—on large databases of
criminal offending rates in order to determine the different levels of offending associated with a group or with
one or more group traits and, on the basis of those correlations, to predict the past, the present, or future criminal
behavior of a particular person and to administer a criminal justice outcome for that individual.”
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the use of actuarial methods serves only to accentuate the ideological dimensions of
the criminal law. It hardens the purported race, class, and power relations between
certain offenses and certain groups. It exacerbates any correlation, reinforcing the
public perception that certain groups are more prone to crime than others. In this
sense it polarizes social and political divisions, rather than defusing them
(HARCOURT, 2007, p. 190-191).

Como destaca Luca D’Ambrosio (2014, p. 202), na perspectiva em tela “la ley
construye el tratamiento penal que mas se aleja de los indices de gravedad del delito (y por
tanto de un Derecho penal de la culpabilidade), para concentrarse sobre las cualidades
subjetivas del autor (deslizdndose hacia un Derecho penal de autor).” Nesse contexto, o

3

denominado “multirreincidente”, antes de ser considerado como “una persona socialmente
fiable que puede tropezar en el caminho resbaladizo de la legalidade”, passa a ser visto como
uma espécie de inimigo a ser seletivamente incapacitado. Ocorre que esta “marca”
representada pela reincidéncia, “una vez grabada ya no puede ser borrada: la peligrosidad del
multireincidente es de hecho una peligrosidad ‘permanente’, ‘indiferenciada’ a cualquier
observacion empirica, incluso la indicadora de su cese.”

Com efeito, a construcdo de perfis de “grupos de risco” viabiliza que os individuos a
eles pertencentes sejam facilmente identificados e classificados pelos agentes do sistema
punitivo e, reflexamente, seletivamente incapacitados pelo maior periodo de tempo possivel a
partir da aplicacdo da pena privativa de liberdade — o0 que evidencia tratar-se, claramente, de
um modelo preocupado com a figura dos “autores” e ndo com os “fatos” por eles praticados.
Com isso, promove-se uma sensivel reducdo dos indices de criminalidade que prescinde da
realizacdo de reformas estruturais e/ou grandes investimentos em seguranca publica ou, ainda,
em politicas sociais publicas (WERMUTH, 2016).

Um problema que se apresenta neste contexto diz respeito aos “falsos positivos” e
“falsos negativos” — ou os “relatérios minoritarios”'? que ddo origem ao titulo do conto de
Dick (2002) —, inevitaveis em uma perspectiva atuarial, consoante a analise de Hudson
(2012). Afinal, como salienta a autora (2012, p. 36-37), “se alguém ¢é considerado como
provavel reincidente, num sistema puro de controle do crime, ele serd punido por mais tempo
do que o infrator ndo considerado como um provavel reincidente.” Por outro lado, “havera

infratores ndo considerados como provaveis reincidentes e que, por isso, recebam penas

12 Em sua analise do filme de Steven Spielberg construido sobre o conto de Dick (2002), Hudson (2012, p. 37)
salienta que “a existéncia de relatdrios minoritarios em alguns casos significa, evidentemente, que os resultados
dos cenarios dos homicidios ndo sdo fixos. Alguns supostos infratores poderiam se revelar falsos positivos.
Mesmo nesse sistema supostamente a prova de falhas, prever o futuro revela-se uma empreita inexata e sujeita a
variacdes que surgem de diferencas no pensamento dos que fazem as previsfes, como em qualquer outro sistema
de previsdo.”
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alternativas no lugar de penas de prisdo, ou que sejam soltos mais cedo ou tdo logo tenham
cumprido o periodo de tempo proporcional a infragdo ja cometida.”

Efetivamente, a utilizacdo de métodos estatisticos no lugar de métodos clinicos para
determinar diferentes niveis de atuacdo criminal relacionados a certos grupos — conforme a
critica de Harcourt (2007) — significa aquilo a que Hudson (2012, p. 37) denomina de “falacia
ecologica”: “considerar que, por exemplo, 60 por cento de infratores com as caracteristicas X
e Y provavelmente reincidirdo, ndo ajuda a saber se a pessoa que estd sendo avaliada se
revelara como uma das 60 por cento ou uma das 40 por cento que néo reincidird.” Isso ¢ um
fator extremamente preocupante em um cenario de sistemas de justica criminal
“demasiadamente elastecidos”, uma vez que essas “avaliacdes fatoriais do tipo ‘marque um x’
estdo sendo utilizadas no lugar de avaliagdes individualizadas baseadas em contatos
demorados, face a face, entre os infratores e os psicologos e profissionais de assisténcia
social.”

Nesse sentido, convém salientar que, de acordo com a analise de Harcourt (2007), o
argumento da incapacitacio — embora incrivelmente poderoso, como revelado pelo
crescimento exponencial da populacdo carceraria norte-americana, por exemplo — €
tipicamente ilimitado. Sozinho, ele é indiscriminado, pois ndo possui um principio limitador
interno. Desse modo, se levado ao extremo, esse discurso pode militar, por exemplo, a favor
do encarceramento completo de toda populacdo masculina entre 16 e 24 anos, o que se revela
absurdo.

Além disso, existe a pergunta sobre o fato de ser a eficiéncia no controle/prevencao
da criminalidade a Unica medida a ser sopesada. Existem limites éticos que devem ser
considerados fundamentais em um Estado Democrético de Direito? Como coadunar tais
praticas — invariavelmente invasivas — de prevencdo com a ideia de privacidade e liberdade
constitucionalmente asseguradas? Essas indagacfes surgem na medida em que, de acordo
com Hudson (2012, p. 43), se percebe que todos 0s projetos de prevencdo lastreados na l6gica
atuarial revelam um uso indiscriminado, ja que eles “tém por alvo qualquer pessoa de uma
certa area da cidade; qualquer pessoa com uma certa identidade racial ou religiosa; qualquer
pessoa que seja um estranho”, razdo pela qual “a idéia de que somente os culpados tenham
algo a temer n&o é tdo verdadeira como muitos de nds gostariamos de acreditar.”

Sobre o tema da utilizacdo cada vez mais frequente de “bancos de dados” na
sociedade contemporanea, autores como o filésofo italiano Giorgio Agamben (2011), por

exemplo, tem salientado que, em virtude do desenvolvimento das tecnologias biométricas que
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podem rapidamente revelar impressdes digitais e/ou a estrutura da retina ou da iris por meio
de escéneres 6pticos, os dispositivos biométricos tendem a sair das chefeaturas de policia e
das oficinas de imigracdo para penetrar na vida cotidiana dos cidaddos, nos mais diversos

espectros:

la entrada en los comedores estudantiles, las escuelas secundarias y hasta las
escuelas primarias (las industrias del sector biométrico, que actualmente conocen un
desarrollo frenético, recomiendan acostumbrar a los cuidadanos desde pequefios a
este tipo de control) en algunos paises ya esta regulada por un dispositivo biométrico
optico, sobre el que el estudiante posa distraidamente su mano. En Francia y en
todos los paises europeos se prepara el nuevo carnet de identidad biométrico (INES),
provisto de un microchip electrénico que contiene los elementos de identificacién
(huellas dactilares y fotografia digital) y una muestra de la firma para facilitar las
transacciones comerciales. Y, en la incesante deriva gubernamental del poder
politico, en el que curiosamente convergen tanto el paradigma liberal como el
intervencionista, las democracias occidentales se preparan para organizar el archivo
de ADN de todos los ciudadanos, tanto con una finalidade de seguridad y de
represion del crimen como gestion de la salud pablica. (AGAMBEN, 2011, p. 69).

Com efeito, 0 medo da “sempre ascendente criminalidade”, de acordo com a léxica
que subjaz a perspectiva atuarial, faz com que os individuos, em busca de maior seguranca, se
submetam cada vez mais a dispositivos de seguranca nos mais variados espacos. De acordo
com Pilatti (2016), “fomentar o0 medo para vender seguranca ¢ uma férmula tdo antiga quanto
disseminada”. Nesse sentido, “ndo ¢ dificil instrumentalizar um sentimento tdo poderoso e
paralisante para legitimar mais controle, mais vigilancia, mais repressdo, maior relativizagéo
de direitos e garantias, maior rigor penal e penitenciario [...]”, ja que, em uma perspectiva tal,

vender a ilusdo de que ‘papai Estado’ pode ‘cuidar das pessoas’ e nos proteger
contra todo o mal se aceitarmos a ampliagdo e a intensificacdo de suas agdes
repressivas e excludentes tem sido uma estratégia tdo reiterada quanto bem-

sucedida, especialmente nos momentos de crise, quando todos nos sentimos
inseguros®®,

Ao fim e ao cabo, a unido da ideia de controle prospectivo da criminalidade — prépria
da perspectiva atuarial — com as novas tecnologias que tem sido desenvolvidas para que esse
controle se dé com maior eficiéncia revelam, como na sociedade futurista retratada em

Minority Report, uma tentativa de utilizagdo dos dados canalizados pelas redes construidas

13 Sobre o tema da paranoia securitaria contemporanea, Bauman (2013b, p. 92) refere que “talvez o efeito mais
pernicioso, seminal e de longo alcance da obsessdo por seguranga (o ‘dano colateral’ que ela produz) seja solapar
a confianca reciproca enquanto semeia e alimenta a suspeita mitua. Com a falta de confiancga, fronteiras sdo
tragadas; com a suspeita, elas sdo fortificadas para prejuizo de todos e transformadas em linhas de frente. O
déficit de confianca conduz necessariamente a um enfraquecimento da comunicagdo; ao evitar a comunicacéo, e
na auséncia de interesse em recupera-la, a 'estranheza’ dos estranhos tende a se aprofundar, adquirindo tons cada
vez mais sombrios e sinistros, o que, por sua vez, os desqualifica de modo ainda mais radical como parceiros
potenciais de didlogo e negociagdo de um modo de coexisténcia seguro e agradavel.”
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para antever aquilo que ainda esta por acontecer. Como resultado, evidencia-se que, por meio
da unido desses dispositivos, busca-se, como denuncia Bauman (2013a, p. 65), dois objetivos
estratégicos que sao opostos: por um lado, “o confinamento (ou ‘cercar do lado de dentro’)”;
por outro, “a exclusdo (ou ‘cercar do lado de fora’). Os alvos desse confinamento/exclusdo?
Os “indesejados”, representantes das “baixas colaterais” da globalizacéo voltada para o lucro,
representantes da “‘subclasse” que, mesmo estando “dentro”, “claramente ndo ¢ ‘da’
sociedade: ndo contribui para nada de que a sociedade necessite a fim de obter sua
sobrevivéncia e seu bem-estar; de fato, a sociedade estaria melhor sem ela.” (BAUMAN,
2013b, p. 10).

4 NOVAS PENOLOGIAS E DEMOCRACIA: o0 atuarialismo como versao

contemporanea do “Exterminador do Futuro” de direitos fundamentais

Um aspecto que ndo pode relegado a um segundo plano quando se fala em novas
tecnologias penais, diz respeito as suas mutuas implicacbes com a democracia. Em primeiro
lugar, é preciso considerar um dos grandes motes justificadores do direito penal da
modernidade: a sua funcdo de garantia e protecdo de bens juridico-penais. Por esse caminho,
pensaram os defensores dos sistemas penais em uma funcdo legitimadora de garantia com
referéncia a protecdo daquelas coisas ou situagdes importantes para uma vida confortavel,
chamadas no direito constitucional de direitos fundamentais. Ocorre que qualquer rapida
olhada no funcionamento dos sistemas penais da grande maioria dos paises do mundo vai
confirmar a tese exatamente contréria: a de que o exercicio do poder penal dos Estados muito
mais violou direitos fundamentais do que propriamente os garantiu, situagcdo que potencializa
enormemente quando o tema em questdo sdo as Novas Penologias.

Sob o viés material da relacdo entre sistemas penais e democracia, € preciso pensar
que as estruturas de acdo estatal constituidas através de modelos de Estado Democréaticos de
Direito ndo tém a Unica finalidade de manter o status de direitos fundamentais ja positivados,
mas de modo evolutivo, também criar as condi¢des para que emerjam novos direitos. Ou seja,
é da esséncia das democracias o surgimento de direitos que tutelem novas situacbes
consistentes em novos espagos de protecdo social de individuos e grupos. A propria
Constituicdo Federal de 1988 adota essa postura democratica, deixando aberto o sistema
positivo de direitos fundamentais ao dispor no § 2° do art. 5° que “os direitos e garantias

expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
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ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja
parte”. A partir dessa concepc¢do, quando se faz mencdo ao dmbito de atuacdo penal do
Estado, deve-se pensar que a democracia pressupde uma permanente possibilidade de novas
barreiras a intervencao sancionatoria em direta propor¢do com uma abertura para realizacéo
de novos direitos de satisfacdo material da populacdo. Esse seria um ideal da atuagdo do
Estado, como ja preconizado por Ferrajoli (1997, p. 866): um direito penal minimo ao lado de
um direito social maximo.

A democracia importa também, em termos materiais, como decorréncia de uma
racionalidade humanista que a alimenta, uma permanente possibilidade de ampliacdo de zonas
de protecdo de individuos e grupos pelo Direito, o que se pressupde, nos modelos de Estados
constitucionais e democraticos de Direito, a factibilidade de constantemente se (re)inventar 0s
espacos normativos de positivacdo de direitos fundamentais e as possiveis formas de atuacdo
do Estado e contra o Estado, a fim de efetivar esses direitos.

Essa é uma construgdo presente no pensamento de Claude Lefort, notadamente em
sua classica obra “A Inveng¢do Democratica: Os Limites do Totalitarismo” (1987), na qual
afirma que o Estado de Direito sempre implicou a possibilidade de uma oposic¢éo ao poder,
fundada sobre o Direito — oposigéo ilustrada pelas admoestagdes ao rei ou pela recusa em
submeter-se ao imposto em situacdes injustificaveis, até mesmo pelo recurso a insurgéncia
contra um governo ilegitimo. A essa nocdo acrescentou o elemento democratico, afirmando
que o Estado democratico excede os limites tradicionalmente atribuidos ao Estado de Direito,
pois experimenta direitos que ainda ndo lhe estdo incorporados, sendo o teatro de uma
contestacdo cujo objeto ndo se reduz a conservacdo de um pacto tacitamente estabelecido,
mas se forma a partir de focos que o poder ndo pode dominar. Assim, para Lefort (1987, p.
56), desenvolveu-se sobre a base dos direitos do homem toda uma histéria que transgredia as
fronteiras nas quais o Estado pretendia se definir, uma histéria que continua aberta. Em outras
palavras, democracia, no campo delimitado pelos direitos humanos, é o processo ininterrupto,
continuo, nunca acabado, de enfrentar o instituido e criar socialmente novos direitos, novas
experiéncias politicas a partir da dindmica de contrapoderes sociais capazes de enfrentar a
onipoténcia do Estado e das administragdes burocréticas.

Ha, assim, em Lefort, paradoxalmente, um sentido de inacabamento/acabamento da
democracia. A estabilidade constitucional esta intimamente ligada a essa possibilidade de que
a democracia, em termos de busca e concretizacdo de direitos humanos, guarde sempre uma

caracteristica de contingéncia, de provisoriedade, de instabilidade que lhe permite ser estavel
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sendo instavel, na medida em que torna factivel uma permanente adequacdo temporal e
circunstancial do sistema positivo de direitos fundamentais.

Sua nogdo de “democracia selvagem” evoca, ampliando-a, a experiéncia originaria
do governo, ndo do povo, mas da assembleia do povo, ou seja, todas as forcas sociais em
presenca, enfatizando sempre o elemento de indeterminagdo do presente que é o espaco de
criacdo politica e de liberdade radical. Pensador da democracia como invengdo politica, a
invencdo democratica de Lefort indica que a democracia o sera por todo o tempo em que ela
for uma forma de convivéncia social e de resolucdo de conflitos em busca de sua propria
definicdo. Outra maneira de dizer que, em politica, ndo existem solu¢des definitivas.

A perspectiva de Lefort permite pensar, de forma critica, a democracia como ponto
de excesso em relacdo ao Estado de Direito, sem, no entanto, ter que conceber que tudo o que
se coloca fora dele sé poderia ter parte com o mais claro totalitarismo ou ilegalismo. Nem
toda e qualquer politica, em especial, politicas criminais, elaboradas e executadas dentro de
Estados que tenham a forma de Estado de Direito devem, necessariamente, ser adjetivadas
como democraticas. Ha a constante necessidade do cotejo de tais politicas ndo sé com o
quadro estabelecido constitucionalmente de direitos fundamentais, mas com as
potencialidades que encerram de renovar e reinventar espacos sociais de vida confortavel
através de novos direitos. Sob esse aspecto, as Novas Penologias representam a negacao dessa
poténcia criativa do Direito, pois simplesmente restringem direitos fundamentais sem
potencializar a tutela de outros. E o que se verifica, empiricamente, na realidade brasileira de
implementacdo dessas novas tendéncias politico-criminais, com encarceramentos massivos
sem uma correspondente prevencdo ou diminui¢do do nimero de delitos no pais.

Por outro lado, as Novas Penologias representam uma negagdo da democracia como
institucionalizacdo de possibilidades de (re)invencdo da autonomia. A democracia deve
também ser compreendida como praxis politica, e nesse aspecto as Novas Penologias pouco
ou nada contribuem para a consolidacdo de uma sociedade democréatica. Muito pelo contréario,
atentam contra qualquer acdo a isso voltada. Por um lado, a democracia como praxis pode ser
entendida como o fazer que visa ao Outro ou aos Outros como seres autdbnomos; por outro,
deve ser visualizada como a possibilidade de construcdo de instituicdes que favorecam a
autonomia. Sob nenhuma dessas perspectivas podemos perceber qualquer aproximacao entre
Novas Penologias e democracia.

E bastante dificil identificar nas Novas Penologias qualquer trago que as caracterize

como um fazer que visa ao Outro ou aos Outros como seres autbnomos, e, portanto, como um
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fazer democréatico. As Novas Penologias até podem ser considerados fazeres dirigidos aos
Outro ou aos Outros, mas ndo com o objetivo da sua autonomizacdo. A autonomia dos
sujeitos e grupos sociais deve ser o desiderato ultimo de qualquer forma de institucionalizacdo
que tenha a pretensdo de ser democratica, seja ela econémica, politica ou juridica, e esse nao
tem sido o objetivo dos sistemas penais, muito menos em suas versdes contemporaneas,
através de controles tecnoldgicos e encarceramentos massivos.

As Novas Penologias tém trazido a tona, mais uma vez, o debate central do direito
penal moderno, que também € uma controvérsia da qual se ocupam os tedricos sobre a
democracia, consistente na problematizacdo acerca da legitimidade da acdo de uma liberdade
sobre outra liberdade, ou, indo um pouco mais longe, de uma vida sobre outra. Ou, em
palavras distintas, a questdo acerca de como compor a relagdo entre autonomia e heteronomia,
entre a possibilidade de normatizacdo da liberdade do sujeito por si proprio, com a eliminacao
do discurso do Outro, e a necessidade de regulagdo do &mbito de acéo do sujeito pelo Outro.

Ao se pensar em termos de autonomia individual, prépria do momento da
subjetividade filosofica, significando a tomada, pelo sujeito, do seu lugar na qualidade de
instancia de decisdo, ou 0 dominio do consciente sobre o inconsciente, ou a legislacdo ou a
regulagdo por si mesmo, qualquer intervengdo de uma liberdade ou de uma vida sobre outra
encontraria mais facilmente os caminhos da deslegitimacdo, pois a regulacdo externa da acao
do sujeito seria a mais manifesta acdo heterondémica, uma vez que caracterizada pela
legislacdo ou a regulacdo pelo Outro, ou o dominio do sujeito por um imaginario
autonomizado que se arrojou a funcdo de definir para o sujeito tanto a realidade quanto seu
desejo.

A eliminacdo do discurso do Outro indesejado, diferente, tem sido a tdnica da praxis
penal. A autonomia pensada isoladamente, em seus viés individual, representa a ideia do
sujeito totalmente livre do liberalismo, o “Si” absoluto, a ménada que limpa e lustra sua
superficie éxtero-interna a fim de eliminar as impurezas trazidas pelo contato com o Outro.
Esse problema traz consigo uma aporia, pois a intervencao da liberdade dos que se julgam
dela merecedores, e, portanto, legitimados para imiscuir-se na liberdade do Outro,
significando isso a materializagdo da autonomia do sujeito livre do liberalismo, importa, em
sentido contrario, a heteronomia radical para o Outro, uma vez que a acdo da liberdade do
sujeito compdem-se pela pauta de determinacdo da realidade do sujeito alvo da acdo

heterondmica.
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E preciso considerar que a autonomia em sua perspectiva social ndo €é, pois, uma
elucidacdo sem residuo e eliminagdo total do discurso do Outro ndo reconhecido como tal. Ela
¢ a instauracdo de uma outra relacdo entre o discurso do Outro e o discurso do sujeito. A
eliminacdo do discurso do Outro ndo reconhecido como tal é um estado nao-histérico. O
sujeito em questdo é o sujeito efetivo totalmente penetrado pelo mundo e pelos Outros
(CASTORIADIS, 1982, p. 128). Portanto, ndo se pode tratar dentro dessa relacdo também da
eliminacdo total do discurso do Outro — ndo somente por ser uma tarefa interminavel, mas
porque o Outro estd sempre presente na atividade que o elimina. E eis por que também néo
pode existir “verdade propria” do sujeito num sentido absoluto. A verdade propria do sujeito €
sempre participacdo a uma verdade que o ultrapassa, que se enraiza finalmente na sociedade e
na historia, mesmo quando o sujeito realiza sua autonomia.

Ora, somente essa concep¢do da autonomia — social - e de estrutura do sujeito
enlacado com o mundo torna possivel e compreensivel a democracia como préxis politica
nesse primeiro aspecto. Em qualquer outra concepgéo essa acdo de uma liberdade sobre outra
liberdade, de uma vida sobre outra permanece uma contradicdo em termos, uma perpétua
impossibilidade. Ou entdo ela deve confundir-se com as condicdes e os fatores de
heteronomia radical (CASTORIADIS, 1982, p 129), propria de discursos e praticas
autoritarias.

Sob a luz desse primeiro aspecto da democracia como praxis politica, quais as
possibilidades de a ela associarmos as Novas Penologias, especialmente na nossa versao
consistente no encarceramento massivo? Em que medida contribuem para a consolidacdo da
democracia, como um fazer voltado a potencializacdo da autonomia individual e social, 0s
sistemas penais que adotam essas novas praticas de controle?

Questionar as Novas Penologias pela lente da democracia como praxis politica
importa em interrogar as possibilidades desse tipo de institucionalizacdo da violéncia,
especialmente pelo seu alto grau de intervencdo na determinacdo da realidade e dos desejos
dos que sofrerdo a sua acdo, em conformar-se a um tipo de sociedade em que deve-se
privilegiar ao maximo a possibilidade de os individuos ditarem sua pauta comportamento e,
portanto de realidade, sem que haja desconhecimento do discurso e das praticas do Outro.

O que as Novas Penologias estdo de fato incrementando em nossa sociedade é a
eliminacdo pura e simples ndo s6 do discurso do Outro (encarcerados), mas das suas proprias
possibilidades existenciais. O Outro é material indiferente a qualquer acdo intersubjetiva,

tornada impossivel e fadada a permanecer inutil e violada por sua simples existéncia. Se
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podem existir politicas de liberdades, na acepc¢do social que esse termo comporte, como um
dos pilares centrais da democracia, essas possibilidades ndo residem nas Novas Penologias,
muito pelo contrario, pois elas reduzem parcelas bem determinadas da populacao ao silencio e
a manipulacdo impostos pela lei de alguns apresentada como lei simplesmente, num claro
movimento heterondmico tornado inconsciente.

As Novas Penologias confrontam-se diretamente com esse primeiro aspecto da
democracia como praxis politica na medida em que ndo proveem a autonomia social, pois
excluem dos movimentos de ascenso e descenso democratico amplas parcelas da populagéo.
A autonomia ndo pode ser desejada se ndo for desejada para todos, nem tampouco se sua
realizacdo ndo for concebida plenamente como empreitada coletiva.

Sob uma outra faceta, as Novas Penologias podem ser consideradas como
heteronomias instituidas, uma espécie de alienacgdo social. Nesse sentido, o discurso do Outro,
instituidor de determinadas leis segundo seus proprios interesses, ao institucionalizar-se,
ultrapassa a condicdo de discurso do Outro, criando algo que o sobrecarrega como um peso
inamovivel, que limita e torna quase que inutil toda autonomia individual. As Novas
Penologias se manifestam como massa de condi¢fes de privacao e opressdo, como estrutura
que lentamente se solidifica em ambito global, material e institucional, de economia, de
poder, de ideologia, como indugdo, mistificacdo, manipulacdo e violéncia. Nenhuma
autonomia individual pode superar as consequéncias desse estado de coisas, anular os efeitos
sobre nossa vida, da estrutura opressiva institucionalizada da sociedade na qual vivemos.

As Novas Penologias, consideradas como aliena¢do, como heteronomia social, néo
aparecem simplesmente como “discurso do Outro” interessado — embora este desempenhe um
papel essencial como determinacdo e conteldo do inconsciente e do consciente da massa dos
individuos. O Outro determinante das Novas Penologias desaparece no anonimato coletivo,
na impessoalidade dos “mecanismos econdmicos do mercado” ou da “racionalidade do plano
de gestdo publica” ou na impessoalidade “da lei de alguns apresentada como lei
simplesmente”, legitimada por processos de ascenso ao poder sem qualquer competitividade,
especialmente em relacdo aos que sofrem a acdo das novas tecnologias repressivas. E,
conjuntamente, o que representa dai em diante o Outro ndo € mais um discurso manifesto,
mas um conjunto de institucionalizagbes que o tornam inconsciente: uma ordem de
mobilizacdo, uma folha de pagamento, um plano de gestdo publica, uma deciséo de tribunal,

uma prisao.
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As institucionalizagbes que materializam as novas tecnologias de controle penal ndo
surgem ao acaso, ou como resultante de processos racionais de tomada de decisdes publicas
que visam a todos como seres autdnomos. Num sentido diverso, considerando-se seu aspecto
de alienacdo, as Novas Penologias surgem, pois, como instituidas, pelo menos como
grandemente condicionadas pelas instituicfes (a palavra tomada aqui no sentido mais amplo,
compreendendo sobretudo a estrutura das relagdes reais de producdo e de poder). E nesse
aspecto, sua relacdo com as instituicdes apresenta-se como dupla. Em primeiro lugar, as
instituicGes podem ser, e 0 sdo efetivamente, alienantes em seu contetdo especifico. Elas o
sdo enquanto exprimem e sancionam uma estrutura de classe, mais genericamente uma
divisdo antagbnica da sociedade e, concomitantemente, o poder de uma categoria social
determinada sobre o conjunto. Mas além desse aspecto, mesmo em sociedades que néo
apresentem divisdo antagbnica, existe alienacdo da sociedade a suas instituicdes, pois estas,
uma vez estabelecidas, parecem autonomizar-se, possuindo uma inércia e uma ldgica
proprias, ultrapassando, em sua sobrevivéncia e nos seus efeitos, sua fungdo, suas
“finalidades”, suas “razdes de ser”. As evidéncias se invertem: o que pode ser visto no inicio
como um conjunto de instituicdes a servico da sociedade, transforma-se numa sociedade, ou
na parte dominada da sociedade, a servico das instituicoes.

O que ¢é preciso deixar claro, de forma bem destacada, é que se a democracia for
pensada como um conjunto de institui¢cGes voltadas a implementacdo da autonomia social dos
individuos e dos grupos sociais, as Novas Penologias estdo muito distantes de qualquer lugar
que se lhe possa atribuir numa sociedade democratica, pois a relacdo entre elas e a democracia
constitui-se como espécie de “diferindo”, utilizando a terminologia de Lyotard, segundo o
qual diferentemente de um litigio, um “diferindo™ [différend] seria um caso de conflito entre
duas partes (no minimo) que ndo poderia ser resolvido equitativamente dado a falta de uma
regra de julgamento aplicavel as duas argumentacGes. Que uma seja legitima ndo implicaria
que a outra ndo seja. Se aplicarmos, entretanto, a mesma regra de julgamento a uma e a outra
para resolver o “diferindo” como se este fosse um litigio, causamos um prejuizo a uma delas
(no minimo, e a ambas se nenhuma admite esta regra). O problema do “diferindo” se
estabelece na medida em que o projeto de uma sociedade democratica, fundada na autonomia
social de individuos e grupos, funciona como um pano de fundo sobre o qual deve se
apresentar 0 aparato repressivo do Estado, e, portanto, os valores, principios e regras da

democracia devem ser aplicados a um tipo de institucionaliza¢do que as rechaca frontalmente.
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5 CONSIDERACOES FINAIS: rumo a Elysium® prometida?

Em sintese, pode-se afirmar que, com o estabelecimento das novas penologias
analisadas no decorrer deste texto, nas quais as garantias individuais estdo sendo substituidas
por logicas econdmico-orcamentérias, estd em curso um processo de esvaziamento do
humano patrocinado pelo Estado, que deve ser compreendido nos termos do problema mais
amplo consistente no fato de que esquemas normativos de inteligibilidade estabelecem aquilo
que sera e nao sera humano, o que sera uma vida habitavel, o que serd uma morte passivel de
ser lamentada, um corpo que importa, ou, em sentido contrério, uma vida cuja precariedade
sequer merece ser considerada, e mais do que isso, ndo pode ser vista, necessitando ser
escondida/confinada®®.

Esses esquemas normativos operam ndo apenas produzindo ideais do humano que
fazem diferenca entre aqueles que s&o mais e 0s que s&0 menos humanos. As vezes eles
produzem imagens do menos que humano, a guisa do humano, a fim de mostrar como o
menos humano se disfarca e ameaca enganar aqueles de nos que poderiam pensar que
conseguem reconhecer outro humano ali, naquele rosto. Mas muitas vezes esses esquemas
normativos funcionam precisamente sem fornecer nenhuma imagem, nenhum nome, nenhuma
narrativa, de forma que ali nunca houve morte tampouco houve vida, funcionando por meio
de um apagamento radical, como se nunca tivesse existido um humano, nunca houvesse
existido uma vida ali, e, portanto, nunca tivesse acontecido nenhum homicidio (BUTLER,
2011, p. 29). A perspectiva atuarial, assim, revela-se — de acordo com a expressdo utilizada
por Garapon (2010) — como uma perspectiva de enfrentamento da criminalidade assentada em
uma criminologia do “fim da historia”, sustentada em um “apagamento antropologico” nao so6
do criminoso, mas de todos nés.

Parece nao haver davidas de que na contemporaneidade repete-se, numa espécie de

eterno retorno do mesmo as avessas, a separacdo em nossas sociedades entre vidas que valem

14 Elysium (2013) é um filme de ficgéo cientifica dirigido por Neill Blomkamp.

15 Nesse sentido, a politica criminal atuarial e o cambio de perspectiva acerca da compreensdo do fendmeno
crime que lhe subjaz foi o grande responsavel por “salvar” a prisdo, mais uma vez, de suas contradigdes
performaticas: a penitenciaria volta a se afirmar “como institui¢@o indispensavel para o controle social exclusivo
dos piores membros das classes perigosas, desta vez ressignificados pela retérica do risco.” (DIETER, 2013, p.
102). No mesmo sentido, Garland (2008, p. 59) assevera que, “em nitido contraste com a sabedoria convencional
do periodo passado, a opinido dominante agora é a de que ‘a prisdo funciona’ — ndo como um mecanismo de
reforma ou de reabilitacdo, mas como instrumento de neutralizagdo e de retribuicdo que satisfaz as exigéncias
politicas populares por seguranga publica e puni¢des duras.”
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mais e outras que ndo valem nada. E aqui reside um dos pontos fundamentais da penologia
que subjaz a politica criminal atuarial.

Ha, pode-se dizer, a titulo de encerramento, o acontecimento de uma nova ontologia
normativa penal do corpo dos “Outros” que funciona para julgar, adjudicar e demarcar quais
corpos importam. H& corpos na historia que implicam relagBes constitutivas — incluindo as
forcas de vulnerabilidade, de exaustdo, de resisténcia e de persisténcia — para as normas
sociais que nos constituem como inteligiveis ou ininteligiveis. Nesse sentido é preciso
repensar a materialidade dos corpos, conforme nos convoca Butler (2013), em termos de
processos de significacdo social que sdo regulados por ficgdes normativas e idealizadas do
que conta como corpo habitavel. Em varias formas de racismo e expropriagdo de terras, bem
como em formas neoliberais de governo através de avaliacdes de mercado — como a penologia
atuarial, por exemplo — emerge a significacdo social como um aparato que regula processos
contemporaneos de fazer viver e deixar morrer.

O quadro eshogado no decorrer do presente artigo permite a afirmacao de que a partir
da perspectiva da politica criminal atuarial — mais especificamente a partir do
desenvolvimento de novas tecnologias de controle/vigilancia colocados a sua disposicao
(scanneres Opticos, bancos de dados de perfis genéticos, sistemas integrados de vigilancia e
monitoramento eletrdnico, etc) — potencializam-se as possibilidades de cesuras entre aquelas
vidas tidas como politicamente relevantes e aquelas outras — historicamente objeto principal
do controle penal — consideradas descartaveis.

Como no filme Elysium (2013), que se passa em um futuro — ainda distante — no qual
a populacdo pobre vive oprimida em um Planeta Terra agonizante (superpovoada, repleta de
doencas e poluicdo, cadtica e degradada) enquanto a elite abastada passa a viver fora do
Planeta, em uma espécie de estacdo espacial que orbita a Terra (Elysium), a perspectiva
atuarial demonstra seu comprometimento com um ideal de separacdo, limpeza, segregacéo,
tipicos de uma forma eugenista de controle da criminalidade. Dai a afirmacdo de Carmona
(2016, p. 331), no sentido de que o filme, “mesmo com ambientacdo futuristica, tem uma
forte carga de reflexdo contemporanea, criminologica e sociologica”.

Com efeito, se é bastante provavel que no Brasil ndo venhamos a repetir as praticas
politico-criminais americanas ou inglesas, especialmente estadunidenses, de encarceramento
em massa, pelos menos com a mesma intensidade, pelos motivos que bem destaca André
Nascimento (2008): tradigdo juridica distinta, escassez or¢camentéria e hesitacdo da classe

politica diante da precariedade das instituicdes penais, também, por outro lado, ndo podemos
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deixar de considerar que a populacdo carceraria brasileira, nos Gltimos vinte anos, subiu de
180.000 para 673.818 presos no ano de 2014, sendo que, desse nimero, 80,4% praticaram
crimes que significam distribuicdo forcada de renda (35,1% trafico de entorpecentes, 3.6 %
latrocinio, 26,9% roubo e 14,8% furto) (COMISSAO DE CIDADANIA E DIREITOS
HUMANOS, 2015). Ainda, ndo se pode deixar de considerar que as instituicdes que integram
nosso sistema punitivo — notadamente a policial — é caracterizada pela atuacao de agentes que
se constituem em verdadeiros “operarios da violéncia”, na léxica do estudo empreendido por
Huggins, Haritos-Fatouros e Zimbardo (2006).

Esses dados revelam a adocdo, em nosso pais, de politicas criminais mais
conservadoras que muito se aproximam das Ultimas tendéncias da moda penoldgica do norte
do planeta, especialmente voltadas a pobreza — ou “subclasses”, no jargdo atuarial. Essa € a
principal razdo para a manutencdo de um espaco de reflexdo académica critica acerca desses
novos caminhos penais e das mudancgas que ja se encontram positivadas em nosso sistema
juridico. Afinal, em um pais no qual o sistema punitivo foi histérica e sistematicamente
utilizado como um importante mecanismo de contencédo e disciplinamento de uma clientela
“tradicional”, composta pelas camadas subalternas da populacéo, esse debate se imp&e com
maior vigor. Caso contrario, todos aqueles que ndo tiverem recursos e/ou condicdes

suficientes para algar voo rumo a Elysium estardo em sérios apuros.
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