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aumentar a qualidade do trabalho académico.
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a incorporacao de dados e teorias das quais o autor nao teve noticia. Considerando-se que, cada vez mais, o trabalho
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Excesso e eficiéncia na penalidade contemporanea e
expertise nacional

Laurindo Dias Minhoto®

Envie seus comentarios para: laurindo.minhoto(@fgv.br

Palavras-chave: penalidade, risco, justica atuarial, retribuicao, capitalismo.

Este ensaio pretende esbocar uma hipotese de trabalho. A seu modo, organiza
minhas reflexdes sobre os rumos das politicas penais contemporaneas e
delineia uma agenda de pesquisa a ser desenvolvida oportunamente.

Em termos esquematicos, a hipdtese é de que a crise da penalidade
moderna, diagnosticada por alguns dos principais criminélogos dos paises
centrais, nao assinala exatamente uma transicao para uma suposta pods-
modernidade penal. Antes, a convivéncia tensa entre um ethos racionalizador
do sistema punitivo, que seria proprio da modernidade, e uma economia penal
de excesso, que seria propria da pos-modernidade - e nessa medida
cancelaria as possibilidades de efetivacdo do projeto racionalizador - é aqui
concebida como uma contradicao imanente ao desenvolvimento da penalidade
moderna, que assume configuracoes especificas em distintas formacoes
sociais capitalistas.'

Essa contradicao aparece hoje nos paises centrais sob a forma de um
retorno a um discurso penal da vinganca e a praticas punitivas retributivas e
hiperbdlicas, ambos tidos como pods-modernos e, ao menos na aparéncia,
incompativeis com os regimes punitivos da modernidade. Esse discurso e
essas praticas convivem hoje muito problematicamente com esquemas de
Justica atuarial,’ de um lado, e com praticas punitivas consideradas
propriamente modernas, de outro, respondendo pelo diagndstico de
volatilidade e inconsisténcia dos regimes punitivos contemporaneos.

* Professor de sociologia juridica da DIREITO GV

" David Garland conceitua penalidade como “a rede de direitos, processos, discursos,
representacoes e instituicoes que constituem a esfera penal.” Dessa forma, o processo
punitivo, apreendido como o processo pelo qual os violadores do direito criminal sao
condenados segundo categorias e procedimentos juridicos especificos, é alargado,
compreendendo “quadros discursivos de autoridade e condenacao, procedimentos rituais de
imposicao da pena e um repertdrio simbdlico por meio do qual o processo penal é
representado perante suas varias audiéncias” (1990:17-18).

2 Em sintonia com os conhecidos trabalhos de Ulrich Beck (1992 e 1997) sobre sociedade do
risco e modernizacao reflexiva, alguns criminélogos indicam o surgimento de uma justica
atuarial, cuja racionalidade seria dada menos pelo objetivo de responsabilizacao do sujeito
infrator da lei penal e mais pela afericao e pelo monitoramento do potencial de risco embutido
em agregados populacionais. Ver a respeito os trabalhos pioneiros de Feeley & Simon (1992 e
1994). O desdobramento do debate sobre justica atuarial no mundo anglo-saxdo tem sido
marcado decisivamente pelas andlises foucautianas sobre a “arte de governar”,
especialmente a partir da publicacdo do livro 7he Foucault Effect (1991). Os cursos que o
fildsofo ofereceu no College de France sobre o tema, especialmente Seguranca, territdrio,
populacdo e O nascimento da biopolitica, foram publicados na integra em 2004.
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O monitoramento, a prevencao e principalmente a atribuicdo de risco as
atividades ilicitas das novas classes perigosas indicam a intensificacao da
racionalidade instrumental nos regimes punitivos atuais. A busca de uma
economia punitiva de eficiéncia, crescentemente desconectada do ideal
reabilitador moderno, e que ‘tende a superacao autoritaria da
responsabilizacao individual do sujeito do crime e da punicao, anda de maos
dadas com o retorno de uma economia punitiva de excesso. Ambos,
atuarialismo e excesso, se articulam na tarefa de gerir, sobretudo em termos
pos-correcionais e pos-disciplinares, a ralé estrutural produzida pelo
capitalismo contemporaneo.

Argumento que a contradicao entre ethos racionalizador e economia
penal de excesso tem marcado muito significativamente a experiéncia
moderna dos regimes punitivos de paises periféricos. Nesse contexto
especifico, o améalgama entre racionalizacao e excesso nao significa
exatamente a permanéncia de formas punitivas menos desenvolvidas no
interior da modernidade periférica. Noutras palavras, nao se trata de um
déficit de racionalizacdo de que diferentes empreitadas modernizadoras
pudessem dar conta. Antes, em paises como o Brasil, razao e excesso
punitivos constituem-se, reforcam-se e desautorizam-se reciprocamente,
pondo a nu os limites do ethos racionalizador dos regimes punitivos na
configuracdo especifica que a modernidade assume nesses paises. A
imbricacao entre uma economia punitiva da eficiéncia e uma economia
punitiva do excesso liga-se no Brasil a gestao da ralé estrutural produzida
pelo tipo de desenvolvimento que o capitalismo assume entre nds.

No estagio mais recente do desenvolvimento da sociedade global, essa
dindmica de desautorizacao reciproca entre racionalizacdo e excesso punitivos
tende a se inscrever cada vez mais no funcionamento dos sistemas punitivos
dos paises centrais, configurando uma espécie de periferizacao da penalidade
contemporanea. Em dltima instancia, essa periferizacao responderia pelo
paradoxo de que os modelos de politica penal exportados hoje pelos paises do
centro, e cada vez mais consumidos pelos paises periféricos, tendem a derivar
em larga escala a sua racionalidade e expertise do andamento histérico
especifico dos regimes punitivos dos paises periféricos.

Por sua vez, o andamento dos regimes punitivos de formacoes sociais
periféricas é tomado aqui como categoria critica dos limites e possibilidades
do ethos racionalizador dos regimes punitivos das proprias formacoes sociais
centrais, que encontram, por assim dizer, a sua verdade no desenvolvimento
truncado da penalidade da periferia.® Esta é concebida como uma espécie de

® A inspiracdo neste passo da argumentacdo é obviamente schwarziana. Para o modo como
me aproprio da leitura que o autor de Um Mestre na Periferia do Capitalismo realiza da
formacdo social brasileira, com o propésito de discutir o rumo dos regimes punitivos
contemporaneos, ver Minhoto (2007). A referéncia cldssica a possibilidade critica de divisar na
peculiaridade das formacdes periféricas a verdade sobre as formacdes centrais encontra-se
em Marx (O Capital, XXV, v. 1).
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“locus de veridicdo” das tendéncias de mudanca na penalidade
contemporanea.”

O outro da penalidade moderna como economia punitiva de excesso, e
que se articula contraditoriamente ao impeto de racionalizacao do sistema de
justica criminal e a busca eficiente de certeza da punicao, constituindo-se e
limitando-se reciprocamente, encontra o seu lugar nos regimes punitivos
periféricos, cujo carater inequivoco de excecao vai se normalizando no
capitalismo global.”

Privilegia-se a seguir o debate sobre penalidade pds-moderna nos paises
centrais. Ao final do ensaio, indicam-se sumariamente 0s passos a serem
dados para a sondagem da dialética de economia punitiva de excesso e de
eficiéncia no contexto brasileiro.

Crise da penalidade moderna

A partir de final dos anos 70 e inicio dos anos 80 do século passado, desenha-
se um conjunto impressionante de mudancas no discurso criminoldgico, e
também nas estratégias punitivas e nas praticas de controle penal, de alguns
dos principais Estados do centro da sociedade contemporanea.

Um dos indicios mais significativos de ruptura com a penalidade da
época anterior estaria exatamente no crescimento avassalador das taxas de
encarceramento na Europa e nos EUA durante os anos 80 e 90. Mathiesen
(1994) foi dos primeiros a sublinhar que talvez nds estivéssemos, em fins do
século XX, defronte a um fendmeno sé comparavel, em extensdao e
intensidade, aquele que Foucault descreveu como "o grande
encarceramento”, proprio do seiscentos europeu. Segundo o autor, ontem,
como hoje, o fendmeno assumiria inequivocamente “dimensodes européias”
(1994: 1).

Ainda que os EUA encontrem-se evidentemente na vanguarda desse
processo, as marcas da ruptura (e também da continuidade), em
configuracdes proprias aos contextos em que incidem, podem ser observadas
em todos os paises que compdem o nucleo duro da modernidade ocidental,
permitindo questionar, ao menos em parte, a tese da excepcionalidade norte-
americana no capitulo das novas préaticas punitivas.®

“ A expressao “locus de veridicido” é tomada de empréstimo a M. Foucault, que no livro O
Nascimento da Biopolitica, a utiliza para indicar o mercado como o lugar em que o Estado
encontra o seu regime de verdade, no dmbito da arte de governar neoliberal (2004a). Aqui, ela
é utilizada de modo um tanto diverso, mais em linha com o programa tedrico da critica da
ideologia.

® Para a articulacdo crescente entre excecdo periférica e excecdo global, tomo como
pardmetro os trabalhos recentes de Paulo Arantes (2004 e 2007).

® A apropriacao e a intensificacdo das novas politicas de controle penal por administracdes
trabalhistas na Inglaterra e na Australia indicariam a tendéncia de generalizacao do fendmeno
para além da agenda politica da chamada Nova Direita. A respeito, ver O'Malley (2004).
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Segundo inumeros analistas, essas transformacoes abrem um tempo
historico especifico de Regressao Penal’ (Radzinowicz, 1991), cujo alcance e
sentido Ultimos seriam dados por uma guinada punitiva que tende a deitar por
terra muitas das estratégias classicas de controle do crime e de aplicacao da
pena préprias da era do Welfare State.

Essa guinada punitiva assumiria uma tal magnitude que analises
tedricas recentes tendem a diagnosticar o presente como uma era de
transicao e de convivéncia tensa entre penalidade moderna e penalidade pos-
moderna (Simon, 1995: Garland, 1995:; Pratt, 2000a e 2000b: Hallsworth, 2002).
Com efeito, seja pela postulacao da tendéncia de superacao do moderno, seja
pela postulacao de uma modernidade tardia e reconfigurada, o debate teorico
contemporaneo sobre crime e castigo tem no centro o diagnéstico de crise do
discurso e das praticas do controle penal moderno.

Cultura do controle penal (Garland, 2001), justica atuarial (Feeley &
Simon, 1994), prevencao do risco (0'Malley, 1999), populismo penal (Pratt,
2007), governo pelo crime (Simon, 2007), para ficar com algumas das
formulacoes mais conhecidas e discutidas na literatura especializada,
constituem esforcos de identificacao e analise das principais tendéncias de
mudanca na penalidade. Como veremos, o amalgama improvavel entre
excesso e eficiéncia nas novas estratégias de controle figura no centro de
muitos dos diagndsticos produzidos pela atual sociologia do crime e da
punicao.

Assim é que a relativa “anorexia punitiva” da era de ouro estaria cedendo
0 passo a “bulimia punitiva” sans phrase de hoje (Young, 1999), indicando,
entre outros aspectos, que neste inicio de milénio a questao social volta a ser
um caso de policia (Wacquant, 1999).

Na era da informacao e da sociedade do conhecimento, a policia é
inteligente. Técnicas atuariais sofisticadas e bancos de dados complexos
permitem a gestdao cada vez mais eficiente da populacao de naufragos e
sobressalentes sociais.

O lugar dos que nao tém lugar no admiravel mundo novo do capitalismo
global é a prisdao. Bem entendido, nos paises e regides que podem financiar a
politica de encarceramento em massa, mitigando numa ponta (o exterminio
no ambiente) e reforcando noutra (a guerra entre os detentos), a selecao
natural e a autofagia no interior da mais-populacao.

O céarcere apresenta-se como meio privilegiado de inclusao forcada, no
sistema de justica criminal, dos excluidos dos sistemas econdmico, politico,
educacional, sanitario etc. Desempregados estruturais, migrantes ilegais,
trabalhadores do mercado informal de drogas, consumidores falhos
(Baumann, 2000) configuram a prisdo como uma espécie de microcosmo da
ralé estrutural produzida pela sociedade contemporémea.8

7 Férmula célebre cunhada por Sir Leon Radzinowicz, criminélogo polonés radicado na
Inglaterra e fundador do Instituto de Criminologia da Universidade de Cambridge.

® Ralé estrutural é a expressao cunhada por Jessé de Souza (2006 e 2008), a partir do classico
trabalho de Maria Sylvia de Carvalho Franco, Os Homens Livres na Ordem Escravocrata. Nos
termos da formulacdo original da autora, trata-se de uma ralé que cresceu e vagou ao longo
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A prisao da era penal regressiva constitui uma janela de oportunidade.
Nao sé pela politica de privatizacdo dos sistemas penitenciarios (Minhoto,
2000; 2002}, mas sobretudo pelo que representa, em termos econémicos, a
conversao dos detentos em consumidores cativos dos produtos da industria
do controle do crime e da aplicacdo da pena (Christie, 1993).

No novo contexto, a denuncia da prisao como instituicao total que
impulsiona a formacao de um arquipélago social disciplinar entra em tensao
com o discurso pragmatico e supostamente esclarecido de que é melhor
Incapacitar do que prometer a ilusao da reintegracao social dos presos.

O declinio do ideal ressocializador - capitulo importante da agenda de
pesquisa da criminologia contemporanea - vai de par com o diagndstico de
uma bifurcacdo do controle social na atualidade (Swaaningen, 1999). Para os
/nsiders, a violéncia do controle doce e da induUstria cultural, com todo o
cortejo de gadgets voltados a adequacao de consciéncias e condutas; para os
outsiders, a violéncia do controle duro e da inclusao forcada, com direito ao
retorno pds-moderno - e ao tipo de nostalgia que lhe é correlato — a praticas
punitivas tipicas do teatro do suplicio medieval, de que constitui emblema a
exumacao recente das famigeradas chain gangs nos EUA (Simon, 1995). Em
suma: mais e menos adaptados, recuperaveis e irrecuperaveis, socobramos
todos, muito seletivamente, entre os pdlos punitivos da Disney e do Gulag. A
prisao-incapacitacao parece se inserir numa distincao de controle social
preferencialmente voltada aos individuos e grupos de pessoas produzidos e
percebidos como irrecuperaveis.

Se parece certo que o sistema de justica criminal se abre numa ponta
para a incorporacao explicita da racionalidade econdmica, na outra ele tende a
ser cada vez mais condicionado pela racionalidade do sistema politico, que
ndo por acaso passa a girar na dindmica do governo pelo crime (Simon, 2007).
Inflacdo normativa, conceitos juridicos indeterminados e politicas draconianas
para policia, tribunais e prisoes reforcam-se mutuamente como mecanismos
de captacao de dividendos eleitorais e figuram no centro do novo senso
comum criminoldgico (Wacquant, 1999). Pela via do populismo penal (Pratt,
2007), o governo pelo crime converte-se em arena de vocalizacdo de medo,
inseguranca e ressentimento em tempos de espetacularizacao da violéncia e
do apartherd social.

Note-se que o bode expiatério da “querra ao crime” e da hiper-punicéo
confere uma espécie de sobrevida irracional a sistemas politicos
crescentemente esvaziados pela unidimensionalidade dos discursos e
programas partidarios, pela volatilidade indiferente que marca o intercambio
das agendas e praticas institucionais entre administracoes distintas, pelo
circuito fechado dos arranjos neocorporativos entre os donos do dinheiro e os
do poder, pela gansterizacao dos partidos, pela desterritorializacao das
arenas decisorias, pelo paradoxo da regulacao da desregulacao e pela

de quatro séculos de histéria brasileira, "homens a rigor dispensaveis, desvinculados dos
processos essenciais a sociedade” (1974: 14).
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substituicdo da gramatica dos direitos do cidadao pelo melhor interesse do
consumidor.

O direito penal seletivamente minimo da época anterior tende a assumir
cada vez mais a forma de um contra-direito penal maximo, que normaliza
praticas punitivas incompativeis com principios elementares do Estado de
Direito, na légica de um direito penal do inimigo que se expressa
emblematicamente na legalizacao da tortura, mas também na introducao de
categorias juridicas indeterminadas nos ordenamentos e no afrouxamento de
garantias processuais em nome de um ideal de eficiéncia punitiva.

A respeito, Dubber (2004) procura mostrar como, nos EUA, do ponto de
vista dos modelos de processo que informam a Justica Criminal, a tensao
entre o modelo de controle do crime, pautado pela eficiéncia da punicao e pelo
objetivo de expressar seguranca a comunidade, e o modelo do devido
processo legal, pautado pela acuidade probatoéria e pelo objetivo de produzir
decisoes individuais justas, tende a se resolver em favor do primeiro a partir
da adocdao da politica de guerra ao crime levada a efeito desde a
Administracao Nixon. De fato, segundo o autor, o novo modelo da guerra ao
crime constitui uma versao ampliada e intensificada do modelo do controle do
crime, ao operar pela subversao radical do principio da presuncao de

Inocéncia:
0 modelo da guerra contra o crime nao opera mais pela presuncao de que o
acusado é culpado, mas pela presuncdo de que todo mundo é culpado. A
guerra contra o crime é travada em nome da comunidade de vitimas reais e
potenciais contra a comunidade de criminosos reais e potenciais (2004:50).

Excesso e eficiéncia

As novas estratégias de controle do crime e de aplicacdo da pena que se
instauram progressivamente no Ocidente desenvolvido desde meados dos 70
parecem assumir um andamento contraditério que se expressa numa
articulacao tensa entre os polos punitivos do excesso e da eficiéncia,
usualmente concebidos como incompativeis.

Excesso dado pela volta parcial do teatro do suplicio, pela énfase na
funcao retributiva da pena, pela valorizacao do efeito simbolico e humilhante
que daf pode derivar, pela prépria espetacularizacao do crime e do castigo,
pela subversao do principio da presuncao de inocéncia, pelas politicas de
encarceramento em massa e tolerancia zero etc.; eficiéncia que se expressa
na gestao atuarial de populacoes consideradas potencialmente perigosas, na
racionalidade mercantil que coloniza o sistema de justica criminal, na
obsessao com os meios de aperfeicoamento do sistema, no retorno do
carcere como incapacitacao etc.

De certo modo, é como se a racionalizacao eficiente do sistema de
Justica criminal estivesse hoje abrindo o caminho para aquilo mesmo que
deveria ter superado: uma economia punitiva do excesso aparentemente mais
em linha com as praticas penais pré-modernas.

E precisamente essa coexisténcia tensa entre os pélos punitivos da
eficiéencia e do excesso que informa o debate contemporéneo sobre pds-
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modernidade penal. O ponto de fuga é a construcao de uma medida para aferir
o retorno de uma economia punitiva de excesso e sua convivéncia disparatada
com o ethos racionalizador moderno.

Para Hallsworth (2002: 154 e segs.), precisamente o que caracterizaria a
emergéncia de um giro punitivo pés-moderno seria a ‘ressurreicao de
praticas penais baseadas numa economia de excesso”, em Ultima instancia
“incompativeis e profundamente antagonicas com os valores e as praticas da
modernidade penal”.

Em abono a sua tese, o autor refere trés desenvolvimentos articulados
que poderiam atestar a ruptura pés-moderna. Em primeiro lugar, a volta da
desmedida da dor, subjacente a muitas das estratégias punitivas
contemporaneas, que tenderia a contrariar o impeto racionalizante da
penalidade moderna; ainda que nao realizado em sua plenitude, o ideal
punitivo moderno se inscreveria numa dimensao de limitacao da dor. Num
contexto de guerra ao crime e de vinganca judicial, a prisao é reconfigurada
como critério de legitimacao e performance do sistema de justica criminal:
‘ndo se trata mais de reduzir a populacdo prisional, mas de ampliad-la o
méximo possivel (...] ferir e fazer sofrer detentos constitui agora indice de
vitalidade do direito” (2002: 156); a emergéncia de formas explicitamente
visiveis de punicao, tais como o retorno das chain gangs e dos uniformes
estigmatizantes, numa légica de espetdculo da humilhacdo, atestaria o
retrocesso da penalidade moderna.

Em segundo lugar, estariamos assistindo a disseminacao de praticas
punitivas excessivas e arbitrarias, que tendem a por em xeque a busca de
proporcionalidade entre crime e castigo, na linha da famigerada three strikes
and youre out, pela qual furto de barra de chocolate e pedacos de pizza pode
ser apenado com prisao perpétua. Essa tendéncia reverte, sequndo o autor,
alguns dos principais ganhos civilizatérios da penalidade de welfare, que se
expressaram numa cultura de alternativas a prisao, justica diferenciada para
Jovens infratores e abolicao da pena de morte.

Em terceiro lugar, a crise do ideal reabilitativo operaria uma mudanca no
modo como o condenado passa a ser concebido pelo sistema de justica
criminal. De sujeito cuja vida poderia ser reorganizada por meio de métodos
Integrativos, o acusado tende a ser rebaixado ao estatuto de abjeto social, i.e.,
“um excremento social apto a destruicao, expulsdo ou contencao invisivel por
um complexo penal-industrial expansionista” (2002: 157).

A prisao pos-reabilitiativa, de que as supermax norte-americanas seriam
emblema, poe as claras os limites atuais do ethos correcionalista tipico do
pds-guerra, assim como as praticas panopticistas que Lhe seriam correlatas.’

O que esses desenvolvimentos tém em comum, segundo o autor, €
Justamente a procura de legitimidade numa economia do excesso que a
modernidade penal pretendeu (ainda que ndo tenha conseguido) superar no

? Sobre a crise da reabilitacdo e o regime penitenciario da supermax como indice da nova
distopia prisdo-depdsito humano, ver Baumann (1999]) e Downes (2001).
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seu processo de desenvolvimento. Trata-se de uma penalidade cujas praticas
se organizam deliberadamente sob o signo do excesso e da improdutividade.

Com base nesse diagndstico, o autor constroi a hipétese de que assim
como o ethos racionalizador moderno reconfigurou a penalidade medieval,
hoje, talvez ndés estejamos assistindo a reconfiguracao da penalidade moderna
por uma “economia global de excesso”, cujo substrato material estaria dado
justamente pela producdo e gestdo penal de populacdes descartéveis (2002:
159-160).

Claro que esses desenvolvimentos sao tendenciais e indicam de
qualquer forma uma convivéncia tensa com praticas e, sobretudo, com o
discurso da penalidade moderna. Assim sendo, o principal efeito das
mudancas descritas tem sido o “de levar o projeto da modernidade penal a
uma espécie de paralisia (standstill) e de dar a luz um estranho hibrido, nem
totalmente moderno, nem completamente pds-moderno” (2002: 161).

O mesmo amalgama entre excesso e eficiéncia reaparece noutra chave
tedrica explorada por Sparks (2001). Frente ao desafio de pensar uma agenda
de pesquisa comparada no campo do controle penal contemporaneo, o autor
identifica dois niveis analiticos que poderiam ser confrontados a partir da
configuracao especifica que assumem em contextos particulares. O nivel das
mudancas que se processam no modo de calculo da penalidade e o nivel das
mudancas que se processam no modo de representacao da penalidade. O
modo de calculo inclui o debate sobre risco e previsao, a aritmética politica de
custo-beneficio, o predominio da incapacitacdo e a correspondéncia entre
énfase atuarial e estratégia politica neoliberal. O modo de representacao, por
sua vez, inclul questoes sobre os fatores que poderiam explicar por que certas
sociedades buscam preferencialmente na pena repostas para situacoes
identificadas como de crise social ou emergéncia, sobre as condicoes que
favorecem a politizacao do discurso penal e seu aproveitamento pelo sistema
politico e sobre o modo como certas instituicoes consagram o primado da
punicao na consciéncia coletiva.

Para o autor, algumas das principais tendéncias de mudanca na
penalidade contemporanea poderiam ser concebidas como “hibridos entre o
calculativo e o representacional”, ou seja, "o amalgama entre racionalidade
instrumental e um certo padrao punitivo emocional” (2001: 170). Nessas zonas
de claro-escuro, “enquanto o céalculo do risco e a politica expressiva podem
estar em contradicao no nivel logico, ambos sao figurados conjuntamente pelo
mesmo pacote retdérico” (Id., Ibid). Ao que talvez se pudesse acrescentar, e
também no nivel das prdprias praticas punitivas.

Outro indice da coexisténcia dificil entre estratégias punitivas
expressivas e calculistas estaria na amplitude e alta variabilidade do espectro
de sancoes penais que informam diferentes estratégias de controle do crime
na cena contemporanea. Se é certo que se assiste progressivamente a
desenvolvimentos como o encarceramento em massa, tolerancia zero e three
strikes, também é certo que se tem intensificado simultaneamente na
penalidade atual o recurso as chamadas penas alternativas, dentre as quais
ressalta a probation, e florescido novas racionalidades de controle, como a da
Justica restaurativa.
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O que se verifica, portanto, nao ¢ apenas a intensificacao de praticas
punitivas expressivas e vingativas, mas a ampliacao de todo o repertorio de
intervencoes penais disponiveis, que vai tornando o campo da penalidade um
campo de “crescente diversidade de estratégias regulatérias” (Matthews,
2002: 223).

0 conhecido diagndstico de O'Malley (1999) constitui precisamente uma
tentativa de conferir sentido a essa diversidade. Segundo o autor, a penalidade
contemporanea seria marcada pela contradicao e pela volatilidade. Por sua
vez, "o nivel ndo usual de incoeréncia das politicas penais de hoje” resultaria
da presenca contraditéria de tendéncias conservadoras autoritarias e
gerenciais inovadoras no ambito de um mesmo projeto politico: o da Nova
Direita. Essa coexisténcia tende a expandir o repertério da penalidade
simultaneamente no rumo nostalgico-expressivo neoconservador e no rumo
neoliberal da inovacdo. A orientacdo conservadora para estratégias de
controle autoritario que reforcam o Estado e a énfase neoliberal no mercado e
na governanca privada responderiam ambas pela volatilidade das estratégias
punitivas (1999: 175).

Assim sendo, a marca distintiva da penalidade contemporanea estaria
exatamente na coexisténcia de regimes penais profundamente inconsistentes
e incoerentes entre si. Pregacao ultradisciplinar para jovens infratores,
retorno da retribuicao que tende a cancelar a possibilidade de reforma de
condenados, ethos empreendedorista subjacente a estratégias de reforma,
nas quais o preso é concebido como “sujeito ativo” do processo de
reabilitacao, incapacitacao voltada nem a reabilitacdao nem a punicao
propriamente dita, mas ao calculo atuarial da prevencao por via da elaboracao
de perfis de risco; arranjos privados de reparacao do dano entre vitimas e
ofensores etc.

No centro dessa incoeréncia, segundo O'Malley, aparece a constituicao
de um discurso neoliberal fundado nas seguintes premissas: a) ataque a
ineficiéncia da governanca estatal e a regulacdo welfarista; b] critica da
cultura de dependéncia supostamente instilada nas pessoas pelas politicas
sociais; c] defesa do mercado como modelo para a ordem social, da empresa
como modelo organizacional e do empreendedor como modelo de
autogoverno individual; d) énfase numa racionalidade administrativa eficiente,
transparente e orientada por metas de produtividade; e} reafirmacdo da
responsabilidade individual e comunitaria; f] celebracdo da liberdade de
escolha do consumidor.

A racionalidade politica neoliberal junta-se uma racionalidade politica
conservadora, com énfase em disciplina, deveres comunitarios e valores
tradicionais. Ambas as vertentes, a neoliberal e a neoconservadora é que
constituem o hibrido Nova Direita. Segundo nosso autor, o decisivo para as
politicas penais das duas Ultimas décadas é que elas resultam de “regimes
que combinam e amalgamam racionalidades governamentais contraditérias”
(0'Malley, 1999: 188). A penalidade da Nova Direita portanto insufla a
expansao do repertoério de regimes de punicao em direcoes opostas: custo-
beneficio, geréncia atuarial do risco e incapacitacao, de um lado, e ethos
vingativo, hiperdisciplina e deveres comunitarios, de outro. Nessa zona de
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tensao dada pela “alianca heterogénea de racionalidades politicas”, os
contrarios alimentam-se reciprocamente: a voga de expansao carceraria
patrocinada pela Nova Direita é tanto o resultado de diagndsticos centrados
em racionalidade de custos e beneficios quanto também da remoralizacao e
politizacao conservadoras do discurso penal (1999: 190).

Em relacao a intensificacao de uma racionalidade instrumental no modo
de operacao do sistema de justica, na linha da prisao-incapacitacao e da
justica atuarial, o autor nota com argucia que, em nossa era pds-social, nao se
trata simplesmente de que o social saia progressivamente de cena, 0 que num
certo sentido também ocorre, porém, antes, de que o controle do crime
redefine o social como fonte de risco a ser permanentemente monitorado.
Nesse processo, fica em segundo plano a reflexao sobre o papel que
condicoes sociais deterioradas podem jogar na producao do crime e do
criminoso. O que antes aparecia para o sistema de justica criminal como
eventual limite de sua atuacao e como zona de intervencao governamental por
via de politicas sociais, aparece agora como zona privilegiada de
monitoramento e gestdo pelo que implica em termos de potencial ameaca a
seguranca dos consumidores de justica (0'Malley, 2001).

Note-se que a correlacao entre debilidade social e propensao ao crime,
comum a muitos diagndsticos de esquerda, converte-se em pratica cotidiana
chancelada pelas politicas conservadoras de controle do crime, que realizam
a correlacao a cada novo esforco de elaboracao de perfis de risco a serem
monitorados pelo sistema de justica criminal. A pobreza, a desigualdade e a
exclusao articulam-se como indices privilegiados de periculosidade nos
calculos atuariais da penalidade contemporanea.

Medida e desmedida

Seja no nivel das praticas punitivas, seja no nivel do modo de operacao de
policias, cortes e prisdes, seja ainda no nivel do processo de justica criminal e
do discurso criminoldgico, as novas estratégias de controle do crime e de
aplicacao da pena que se entreabrem nos 70 parecem marcadas pelos
desideratos opostos, porém, firmemente combinados, de punir mais e de
punir melhor, i.e., de modo mais intenso e com maior eficiéncia. Desse ponto
de vista, elas parecem por em xeque o pretendido sentido racionalizador da
penalidade moderna.

Como se sabe, nos termos da conhecida analise foucaultiana (1977), a
instauracdo do “soébrio regime penitenciario” seria indice de racionalizacao
progressiva dos sistemas punitivos modernos, nos quais a eficiéncia da
certeza da punicao substituiria o excesso do teatro do suplicio subjacente ao
regime punitivo medieval, entreabrindo o periodo panopticista da reforma e da
disciplina do sujeito infrator. Na modernidade, a economia punitiva disciplinar
tende a tomar o lugar da economia punitiva do suplicio.

De certo modo, a realidade empirica contemporanea, num movimento
bastante peculiar, tende a reunir aquilo mesmo cuja separacao fazia figura de
condicao de possibilidade para a transposicao do limiar de um regime punitivo
moderno. Dai por que a proliferacao de diagnosticos sobre o carater ao
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mesmo tempo neofeudal e pdés-moderno que a penalidade parece assumir
hoje. Onde se deveria esperar uma certa sobriedade punitiva imanente aos
esforcos racionalizadores da penalidade moderna, de que a prisao-correcao
funcionou como paradigma, o capitalismo global deste inicio de milénio acena
com o retorno do excesso, do espetaculo e do irracional. Importa reter, no
entanto, que esse retorno se opera no curso mesmo do processo de
intensificacao da racionalidade instrumental que vai redesenhando a face
contemporanea dos sistemas punitivos dos paises centrais.

Subjacente aos diagnodsticos da pds-modernidade penal figura uma
representacao especifica da penalidade moderna que cumpre problematizar.
Ela é utilizada como metro para avaliar a suposta desmedida dos regimes
punitivos contemporaneos, bem como a sua convivéncia tensa com o ethos
racionalizador moderno. Do lado do regime punitivo, a penalidade moderna
teria pretendido a instauracao de uma proporcionalidade entre crime e
castigo, que hoje estaria em xeque por uma economia de excesso punitivo que
marca desdobramentos como o encarceramento em massa, a tolerancia zero
e 0s boot camps para jovens infratores. Do lado das estratégias de reforma do
condenado, o ideal reabilitativo tende a sucumbir cada vez mais frente a atual
onda de estigmatizacdo e vinganca que informa a politica judicial da three
strikes, o retorno das chain gangs e o regime penitenciario da supermax. No
que toca ao proprio objeto dos regimes punitivos, se a modernidade parece
instaurar o sujeito individual como objeto por exceléncia da responsabilizacao
e das estratégias de reforma, as novas estratégias punitivas acenam com a
tendéncia de desindividualizacao crescente do controle penal, ao menos no
que respeita ao controle atuarial de agregados populacionais tomados como
fonte de risco e de politicas de sentenciamento cujo ponto de fuga é dado
menos pela afericao da culpa do sujeito individual e pelo enquadramento
normativo de sua conduta e mais pela analise do que o seu perfil de risco
implica para a seguranca dos consumidores de servicos de justica.

Para além do descompasso entre o discurso penal moderno e o universo
das praticas punitivas que o desconfirmam em maior ou menor medida a cada
passo, o que os diagndsticos da pds-modernidade parecem indicar é a
incompatibilidade de fundo entre as novas estratégias punitivas e algumas das
vertentes estruturais da penalidade moderna, tais como a afericao da
responsabilidade do individuo dentro de um quadro de garantias juridicas e de
respeito a direitos individuais, a reforma do sujeito condenado e a
correspondéncia entre crime e castigo. Tratar-se-ia, por assim dizer, nao
apenas da desconfirmacao empirica dessas vertentes modernas, mas, antes,
da instauracdao de um novo regime punitivo que escaparia a possibilidade
mesma de ser avaliado internamente a partir de marcos normativos que pura
e simplesmente nao seriam mais o0s seus. A desmedida dos regimes punitivos
contemporaneos, e a economia de excesso que lhe corresponde, cancelaria
dessa forma a prépria validade da medida que tem informado
tradicionalmente os diagnosticos criticos da penalidade moderna.

Fim de linha da penalidade moderna? Em certo sentido, inegavelmente,
ja que se vao delineando com muita clareza os limites do processo de
racionalizacao nao regressiva do sistema de justica criminal em tempos de
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gestao autoritaria da ralé estrutural produzida pela economia globalizada e de
colonizacao econdmica intensa dos regimes punitivos.

Porém, e ndo menos importante, quem disse que o moderno ndo vai com
0 excesso e que no processo mesmo de busca da racionalizacao punitiva nao
se pdem as condicoes para a reproducao do seu contrario?

Rigakos & Haaden (2001), com base na reconstrucdo da histéria de
constituicao do saber probabilistico e das praticas de gestao da contingéncia
que remontam ao inicio da era moderna, procuram mostrar como a
contradicao entre atuarialismo e retribuicdo é constitutiva da forma que a
penalidade assume no capitalismo.

Contrariando a tese de muitos crimindlogos, que, com apoio no
conhecido diagndstico de Beck sobre a sociedade do risco, identificam uma
paulatina substituicao da racionalidade punitiva moderna pela racionalidade
atuarial da gestao do risco, bem como do governo de classe pelo governo do
controle do risco em sociedades pos-industriais, 0os autores véem nas técnicas
de gestao do risco empregadas por regimes punitivos contemporaneos
variacoes da articulacao original entre aritmética politica, capitalismo e
Estado burgués, no ambito da qual “os impulsos pandpticos do gerenciamento
do risco estao fortemente atados as demandas econdmicas da emergente
classe mercantil inglesa e a necessidade subjacente de esquadrinhar as
massas desgovernadas que ameacavam os seus interesses” (2001: 61).

Matizando o esquema tedrico da governamentalidade, nossos autores
localizam os primordios do controle de populacoes pelo conhecimento
estatistico ja em meados do século XVII. Fazem notar explicitamente que nao
se tratava apenas de comunicar o risco com vistas a informar decisoes
utilitarias sobre saude e felicidade da populacdo em prol do reforco do poder
soberano; porém, antes, e fundamentalmente, de balizar decisdes sobre
acumulacao do capital e o estabelecimento da sociedade burguesa (2001: 63).
Desde suas origens, "o calculo do risco sempre foi permeado por uma légica
monetaria de acumulacdo de capital” (2001: 67). Nesse registro, uma
aritmética do controle marca a emergéncia da ciéncia governamental da
estatistica e seus esquemas voltados ao esquadrinhamento de comércio,
gasto publico, pobreza, criminalidade e tracos caracteristicos gerais de toda a
populacdo (2001: 69).

Nao por acaso, essa aritmética do controle assume um viés de classe
que opera pelo monitoramento das classes perigosas desde os primordios do
capitalismo: "o governo do risco estd juridica, filosofica, politica e
economicamente ancorado no capitalismo” (2001, 74-75).

Nao sé uma justica atuarial com inegavel viés de classe pode ser
identificada desde a génese do capitalismo, como também a sua convivéncia
tensa com o sentido retributivo da punicao. Se é certo que a retribuicdo
precede em muito a origem do capitalismo, “isso ndo significa que ela seja
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parte de um regime apartado do padrao de relacoes sociais e das estruturas
econdmicas da modernidade” (2001: 77)."

O amalgama atuarialismo e retribuicao, portanto, nao constitui mera
sobrevivéncia arcaica no moderno de uma tendéncia pré-moderna que seria
propria, por exemplo, de regimes punitivos menos evoluidos, que
paulatinamente seriam deixados para tras com a modernizacao; tampouco
parece se tratar de um desenvolvimento pés-moderno andémalo e incompativel
com a légica dos regimes punitivos da modernidade; antes, a contradicao
parece ser constitutiva da forma que a punicao assume no capitalismo, ainda
que de uma perspectiva sincronica e diacronica o modo como se combinam os
contrarios que a informam seja altamente variavel.

Assim sendo, o decisivo para uma teoria critica da penalidade moderna
estaria em tentar articular como, em cada tempo e lugar, eficiéncia e excesso
punitivos constituem-se, reforcam-se e desautorizam-se reciprocamente.
Dessa perspectiva, os limites das diferentes estratégias de racionalizacao do
sistema de justica criminal seriam dados pela forma especifica que essa
contradicao assume em diferentes momentos da penalidade moderna e no
quadro mais abrangente do desenvolvimento combinado e desigual do modo
de producao capitalista.

Uma certa modernidade

Seletiva, incompleta, anomala ou periférica, a trajetéria de modernizacao dos
paises da periferia da sociedade global constituem plataformas
absolutamente decisivas para a observacdo: 1.) dos limites da promessa de
racionalizacdo eficiente do sistema de justica criminal moderno e 2.) da forma
especifica que os regimes punitivos assumem hoje nos paises do centro.

Com efeito, postula-se aqui que o outro da penalidade moderna como
economia de excesso, e em convivéncia tensa com o desiderato racionalizador
da certeza da punicao e da maximizacao da eficiéncia dos regimes punitivos,
constitul um traco estruturante das formacoes sociais da periferia do
capitalismo.

A experiéncia historica dessas formacoes permite ver de que modo
diferentes estratégias de reforma e racionalizacdo do sistema de justica
criminal produzem e reproduzem o seu contrario, precisamente a
permanéncia da economia punitiva do excesso, que, em principio, essas
estratégias pretendem superar.

Se nos paises do centro, a eficiéncia do sistema faz supor a limitacao
crescente do excesso, a experiéncia dos regimes punitivos da periferia poe a
luz uma forma de articulacao especifica entre excesso e eficiéncia no sistema
de justica que se conecta a gestao da ralé estrutural prépria do capitalismo
periférico.

"" Discuto o lugar da retribuicido no capitalismo a partir da incorporacao juridica de um
modelo de justica pautado pela troca de equivalentes, conexao examinada de modo exemplar
pelo grande jurista russo Pashukanis. A respeito, ver Minhoto (2000 e 2002).
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Desse ponto de vista, o fracasso recorrente das estratégias de reforma e
racionalizacao mostra-se ao mesmo tempo extremamente eficiente, ao menos
no que se refere ao lugar onde parecem se encontrar a racionalidade dos
regimes punitivos periféricos e a racionalidade dos novos regimes punitivos do
centro nesta quadra histérica: o da gestao autoritaria das ilegalidades da ralé
estrutural constitutiva do capitalismo global.

Indico sumariamente o modo como pretendo desenvolver o argumento a
partir dos seguintes passos:

1. localizacao das origens da ralé estrutural brasileira, num contexto de
capitalismo escravista moderno e de constituicao dos setores organico
e inorganico de nossa sociedade (as referéncias fundamentais aqui sdo
Maria Sylvia, Caio Prado Jr e Jessé de Souzal;

2. identificacdo da racionalidade propria aos regimes punitivos do
capitalismo escravista brasileiro, com énfase no XIX, o que sera feito
sobretudo com apoio no complexo sadomasoquista e a hybris (excesso]
que lhe é correlata, tal como analisados magistralmente por Gilberto
Freyre e seu comentador Ricardo Benzaquen de Araljo (1994); a sua
articulacdo com um tipo su/ generis de “disciplina escravista”
identificado em trabalho muito instigante por Koerner (2006) e que,
segundo o autor, estaria na raiz do projeto de constituicao de um
“impossivel panopticon” nacional no XIX;

3. o0 paradoxo da importacao e consumo atuais de estratégias punitivas
que, por assim dizer, sempre foram nossas [(Minhoto, 2006), num
contexto de articulacdo crescente entre excecdo periférica e excecao
global.

Para falar com um arguto observador dessa articulacao, na hora
histérica em que "o estado de sitio como estado do mundo se configura ndo soé
como a excecao permanente a que nds, da periferia, estdvamos habituados,
mas também, e principalmente, como excecdao permanente a regra que até
entdo estdvamos acostumados a tomar como parametro”'', as politicas
penais do capitalismo globalizado, frente ao desafio de gerir a ralé estrutural
que lhe é constitutiva, tendem a se reorganizar cada vez mais com base na

incorporacao de wuma economia punitiva cuja expertise parece ser
acentuadamente moderna e nacional.

" Laymert Garcia dos Santos, no prefacio ao livro de Paulo Arantes (2007).
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