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1. Falacias da politica criminal: naturaliza¢io e redugio da nogio de
crime

Numa pecga de teatro alema, o ator que joga o papel do chato atrapalha as
discussdes com a seguinte pergunta: “Por favor, poderia me definir o termo que
vocé estd utilizando?” Nao podemos definir qualquer coisa, nem comegar sem-
pre do “inicio”. Quem, porém, 1€ uma noticia, onde se afirma que com uma
contribui¢do mensal de R$ 2,50 é possivel obter uma policia de Primeiro Mundo
e solucionar os problemas de segurancga, ou quem, numa outra parte do continen-
te, assiste pela enésima vez a palestra, onde sdo louvados prefeitos e chefes de
policia que, com bastante determinagao contra o “mal” e sem lesionar (muito) os
direitos humanos, solucionaram os problemas de Nova Iorque, se sente obrigado
a fazer a pergunta: “Por favor, poderia me definir o que é criminalidade?”

M Agradece-se ao Professor Eduardo Fanganiello pela leitura atenta e critica do
presente texto. Por conselhos e esclarecimentos sobre temas de histéria do direito
agradeco a Ana Lucia Sabadell.
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O debate sobre a “politica criminal” é dominado por uma silenciosa evidéncia.
O interesse € voltado aos “melhores” meios para combater a criminalidade: Qual
¢ a melhor organizac8o policial? Seria melhor militarizar ainda mais a persegui-
¢do do crime ou civilizd-la? O que deveriamos fazer na prisdo: reeducar ou neu-
tralizar? Seria mais adequado introduzir a pena de morte ou ampliar as penas
alternativas? Presos nestes dilemas, mesmo os autores e atores politicos mais
liberais nfio percebem que ninguém coloca a unica pergunta decisiva: “Que
coisa é o crime?”

Utilizando os conceitos da abordagem socioldgica e critica da criminologia,? po-
demos afirmar que existe hoje uma dupla faldcia relativa a politica criminal, tal
como ela é definida e praticada nas Américas do Sul e do Norte e também na Europa.

1.1 Naturalizacdo da nogdo juridica do crime

A politica criminal se define, geralmente, como ““a escolha dos meios mais
eficazes para afrontar a criminalidade” (Bricola, 1997, p. 255), ou seja, como uma
politica que objetiva a prevengdo do crime, através dos meios mais adequados
para a sua erradicagdo, incluindo a repressdo penal, com os seus efeitos de pre-
vengdo geral e especial. Determinar a politica criminal pressupde, assim, uma
defini¢fio do crime. Para elaborar tal definicio, € necessdrio unir as defini¢des
dos delitos na legislagio penal. Uma defini¢cdo mais ampla do crime, como obje-
to de intervencdo da politica criminal, significaria desenvolver uma politica de
prevencgio de condutas, que o legislador ndo considera como atos criminais. Isto
seria contrdrio & Constitui¢do e também as regras de trabalho dos 6rgdos encarre-
gados da “seguranca”. Como poderia a policia trabalhar na prevenciio de atos
permitidos ou que gerassem somente a responsabilidade civil do individuo?

A definigdo juridica do crime &, porém, historicamente mutdvel. Existiram no
mundo legisladores, que achavam que a negacdo da divindade do Espirito Santo
cra um crime passivel de pena de morte (heresia), e hoje existem mais de duas
centenas de Constituigdes, que declaram que tal negagfo constitui o exercicio de
um direito elementar de qualquer homem: a liberdade de crenga. Existem hoje
legisladores que consideram que cometer adultério ou consumir cannabis sativa
constitui um crime, enquanto que legisladores de outros paises, avaliam os mes-
mos atos como exercicio da liberdade de agiio do individuo, protegida pela
Constituicdo. E se um ministro da Justica conseguisse impor as idéias do
reducionismo penal, descriminalizando uma grande parte das condutas hoje le-
galmente definidas como crimes, terfamos, de um dia para o outro, uma nocéo
muito reduzida do crime e, de conseqii€ncia, da politica criminal.

Uma das implicacGes 16gicas destas premissas triviais é que a decisio de
criminalizar apresenta um cardter puramente politico: ndo € porque existe um
“bem juridico” chamado propriedade, que o legislador prevé a punigiio de qual-

@ Veja, em lingua portuguesa, Baratta, 1997.
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quer agressdo contra a propriedade. Existem somente algumas formas de proprie-
dade, que em alguns paises e em determinados periodos histdricos, sio associa-
das a cominagiio de penas criminais. Nada impede que o legislador penal amplie
ou restrinja as defini¢des dos ilicitos e, o mais importante, ninguém deveria
considerar crime uma agressido ao bem juridico supracitado, que se situe fora da
decisdo legislativa.

Estas reflexdes nos permitem concluir que o conceito de politica criminal nio
indica um combate contra o “mal”, nem uma tentativa de solugdo de problemas
sociais. Exprime somente uma orientagio dada pelos responsdveis politicos aos
aparelhos repressivos dentro da situagio legislativa do momento, que, por sua
vez, € produto de uma decisdo politica dos grupos que exercem o poder (demo-
craticamente ou nio), em cada momento histérico.

As decisdes de proibir € punir possuem sempre um cardter “criativo”, Nio com-
batemn uma criminalidade jd existente, mas criminalizam determinados comporta-
mentos. Uma tal atribui¢io de qualidades e conseqiiéncias negativas é realizada,
primeiramente, no momento da decisdo legislativa sobre a responsabilidade penal
¢ a configura¢io das condutas ilicitas: Responsabilidade penal aos dezoito, aos
doze ou aos vinte € um anos? Qual a defini¢io ¢ a conseqiiéncia do perdao do
ofendido? Que tipos de loteria sdo criminais? Com relagiio a determinados delitos
e categorias de pessoas deve-se aplicar trabalho social ou pena de reclusao?

O processo de atribuigiio de qualidades e conseqiiéncias negativas (criminalizagéo)
continua, numa segunda fase, com as decis6es quotidianas dos érgéos de repressiio
(policia, tribunais, administragiio penitencidria), relativas a dire¢do da sua ativida-
de e a atribui¢@o de responsabilidade a determinados individuos: Onde e como
buscar criminosos? Quem deve ser indiciado? Quem, como ¢ em que intensidade
deve ser punido? Qual o “tratamento” que deve ser dado a cada preso?

Todas estas decisdes “criativas” sdo analisadas pelos soci6logos do controle
social, enquanto processos de criminalizagdo. Os seus objetos nao somente care-
cem de estabilidade no tempo e no espago, mas também de homogeneidade,
qualidade esta que seria crucial para considera-los como problemas sociais “reais”.
Um problema social real € a fome ou a doenga. As causas e as estratégias de
combate podem mudar, porém, a fome e a doenga permanecem um fenémeno
socialmente problemdtico, independentemente do que as autoridades do Estado
querem ¢ podem fazer. O comportamento de quem causa fome ou comete furto
por causa da fome, niio é, ao contrdrio, um problema independente das normas
legais em vigor e da atividade concreta dos 6rgéos de represséo. E tais comporta-
mentos niio possuem pontos em comum com outras condutas ilicitas, como, por
exemplo, o estupro ou a macrocriminalidade econémica.

A falta de estabilidade e de homogeneidade é a razdo principal da rejeigiio a
concepgdo “essencialista” do crime, enquanto problema social “real”, que deve
ser afrontado com meios penais. Quem, ao contrdrio, sustenta a concep¢io
“essencialista”, apresenta dois argumentos.

Primeiramente, sustenta-se que existe um “nticleo comum” de condutas que
todas as sociedades reprovam e perseguem enquanto crime. Este nicleo seria o
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referente material da criminalidade, ou seja, constituiria a realidade social dos
problemas, que o legislador reconhece através de normas de proibigio e sangio.?

O ato objetivamente descrito como “matar alguém”, seria o candidato mais
forte para constituir um crime independentemente da defini¢do legal, porque
todas as sociedades tendem areprové-lo e puni-lo. Una anélise séria desta condu-
ta deve, porém, tomar em consideragéio as enormes diferencas histéricas no trata-
mento dado ao homicidio no que se refere a pena, ao seu modo de execugéio e aos
titulares do direito de punir. Mesmo aceitando uma defini¢do ampla e vaga da
pena, como sinal de reprovagéo social do ato “matar alguém”, ndo é possivel
considerar que este ato seja idéntico a defini¢do do homicidio nas nossas legisla-
¢Oes. O homicidio legal (pena de morte judicial, guerras), ou tolerado pelo Esta-
do (pena de morte extrajudicial, com formas mais ou menos amplas) e a legitima
defesa sdo exemplos de situagdes, onde o ato de “matar alguém” diferencia-se da
configuragio legal do homicidio.

Por realizar-se uma construgio restritiva da causalidade, certas condutas nio
podem configurar o fato tipico do homicidio. Por este motivo, ninguém pode ser
considerado autor do ato de “matar criangas de menos de cinco anos”, sob a
acusagio de ter sido omisso na tarefa de construgio de infra-estrutura basica para
a prevengiio e cura de doencas infantis. E isto apesar do fato que no mundo atual
morrem, ao ano, 15 milhdes de crian¢as com menos de cinco anos,* devido a tais
omissdes por parte dos detentores dos poderes politico ou social. Também inte-
ressa lembrar, que este nimero de mortes ¢ muito mais elevado do que os atos
penalmente definidos como homicidio.

Finalmente, o fato de que o numero de homicidios perseguidos penalmente
seja muito superior ao nimero de condenagdes por tais delitos, nio provoca
nenhuma quebra no sistema de legitimagido das autoridades encarregadas da
repressdo. Isto indica que ndo existe um interesse social para a punigio de todos
os homicidios, ou seja, que a sociedade aceita uma distidncia entre o “matar
alguém” e o “punir alguém por homicidio”.

Se tal constatagdo permite convalidar a tese que a defini¢do legal do homicidio
e a sua implementagio sdo independentes do suposto referente material (“matar
alguém”), os essencialistas, ainda, podem apresentar um segundo argumento: As
decisdes de criminalizagdo, mesmo sendo politicas, exprimem um interesse geral
da populagio, pois objetivam a protecéo dos bens juridicos de todos contra todos.

Nio cabe diivida, que qualquer politica adotada pelo Estado é apresentada
como medida ao servi¢o do “interesse geral”. Um governo aplica uma politica
social de redistribuicdo, atendendo as necessidades do “bem-estar social” —, e um
governo posterior anula esta politica com privatizagdes, diminui¢do dos impos-
tos em favor das empresas e desregulamentagdo do mercado de trabalho, alegan-
do amesma finalidade de “bem-estar social” que, desta vez, seria atingivel gragas

@ Para uma critica do argumento da universalidade-perenidade do crime e do direito
penal. Cf. Scheerer, 1993, p. 72 ss.; Dimoulis, 1996, p. 572.

@ Dado publicado no jornal Le Monde, 15.12.1992.
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a iniciativa privada, que geraria empregos € crescimento econdmico, através da
“livre concorréncia” e de outros mecanismos do mercado.

Uma abordagem realista ndo pode, porém, negar que as decisdes politicas sdo
ditadas por interesses particulares e objetivam a conservagdo/reprodugio de um
sistema de poder, mesmo quando apresentadas como expressdo de um “interesse
geral”. Qual seria a razao para admitir uma excegdo para a politica de crimina-
lizag@o, considerando-a como imparcial e quase “natural”? Como poderiamos
explicar, através da hip6tese do “interesse geral”, as grandes controvérsias e as
continuas mudangas na histéria desta politica? Como explicar a seletividade dos
processos de criminalizagio em todas as suas etapas? E, finalmente, como consi-
derar medida de interesse geral, a politica de “protecdo de bens juridicos”, que
possui um cardter claramente conservador (conservar, ou seja, fazer respeitar
posigdes juridicas e direitos jd adquiridos) em sociedades com fortes desigualda-
des de acesso a recursos materiais e imateriais?

A faldcia naturalista da politica criminal consiste, entdo, na operagio ideoldgi-
ca de apresentar, como socialmente ja existentes, situagdes que s@o produto de
um conjunto de decisdes politicas, que definem e “constroem” os crimes e os
seus responsavets.

1.2 Redugdo politica da nogdo juridica do crime

A politica criminal, no seu sentido corrente, diferencia-se da politica criminal
no sentido legal acima descrito. Aplicada na pratica, possui um cariter conjuntural,
sendo produto de um trabalho politico de “sele¢do”, no qual participam ativa-
mente, além das autoridades do Estado, outras instancias de controle social como
aquelas que formam a opini@o publica e s@o falsamente denominadas “meios de
comunicagdo”.

Este trabalho consiste na sele¢do de alguns comportamentos legalmente defi-
nidos como crimes, que sdo apresentados como principais problemas sociais e,
conseqiientemente, como objetos privilegiados da politica criminal. Exige-se,
assim, das autoridades competentes que orientem o aparelho repressivo de modo
a dar prioridade a perseguic@o de tais atos, solicitando que se intensifique, ainda
mais, a reag@o penal, através de reformas legislativas. Com outras palavras, a
politica criminal conjuntural, ndo objetiva a aplicagdo dos preceitos legais em
geral: concentra-se sobre um fragmento, considerado “prioritario”.

Estabelecer tais “prioridades™ significa, porém, desrespeitar as leis penais de
dois modos. Primeiramente, na tentativa de satisfazer a opinido publica (que toma
conhecimento do “crime” e da sua “gravidade” através da televisdo), € imposta as
autoridades policiais e judiciais, principalmente, a persegui¢io dos casos conside-
rados prioritdrios. Isto, porém, encontra-se em contradi¢do com a politica criminal
legal, que ndo estabelece tais prioridades. Perseguir determinados delitos para
satisfazer a opinifo publica, significa deixar nas mios dos 6rgédos submetidos a lei,
o cuidado de selecionar qual “parte” das leis seria digna de aplicag@o e qual ndo.

O Brasil ¢ um dos poucos paises do mundo onde a proposta do abolicionismo
radical (aboli¢@o do direito penal e da pena de privagio de liberdade em geral) €
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contrédria A Constitui¢do. Esta dltima prevé, como € bem-conhecido, a obrigagio
de repressio criminal de uma série de condutas, entre as quais destacam-se: o
racismo (art. 5.°, inciso XLII), a tortura, o trafico ilicito de entorpecentes, o terro-
rismo (art. 5.°, inciso XLIII) e aretengfo dolosa de saldrio (art. 6.°, inciso X). Estas
deveriam ser as prioridades de uma politica criminal conforme a Constituigdo.
Em outras palavras, estes sdo 0s inicos casos nos quais seria legitimo que as
autoridades concedessem uma “atengfo particular”.

Qualquer outra hierarquizago encontra-se em contradi¢@o com o principio da
separagdo dos poderes, porque induz os 6rgéos dos poderes executivo e judicid-
rio a desrespeitar a lei, “selecionando”, com critérios de politica quotidiana, o
que “merece” ser aplicado. Esta situagdo torna-se ainda mais problematica, por-
que o processo pelo qual se estabelecem as “prioridades criminais” acaba sendo
ditado por consideragSes de tipo eleitoral.

Em segundo lugar, a politica criminal seletiva-conjuntural tem uma conse-
giiéncia prdtica ainda mais grave. O estabelecimento de prioridades induz os
6rgdos de aplicagiio da lei a exaurir a sua severidade nos crimes “prioritdrios’™:
“punigiio exemplar”. Esta palavra de ordem da politica criminal conjuntural
propicia uma atuagio ilegal dos 6rgiios de repressio, na tentativa de mostrar-se
eficientes. Categorias de criminosos estigmatizados pela politica criminal
conjuntural sdo considerados como inimigos principais da sociedade. Isto enco-
raja os 6rgdos de repressdo a cometer ilegalidades, inclusive atos de tortura, ou
seja, um delito que, como ja observamos, € previsto pela Constituigio como um
dos poucos crimes hediondos e de repressao prioritdria.

Por que se produz uma tal inversio, em que 6rgios do Estado tentam “comba-
ter o crime” com métodos que levam a ilegalidade e mesmo a comisséo de cri-
mes? A explicagdo é que os autores dos crimes-alvos da politica criminal
conjuntural sdo considerados, pelo “sentido comum”, como privados de direitos
humanos, ou seja, como ndo-homens. A Constitui¢iio garante uma longa série de
direitos humanos a qualquer residente no Brasil, o complexo midia-politica-
policia-sentido comum faz a sua selecfo, considerando que determinados crimi-
nosos devem ser privados destes direitos e permitindo, politicamente, que os
6rgdos de repressdo cometam graves violagBes da lei e dos direitos humanos,
para mostrar-se conformes a expectativas do momento.

1.3 A politica criminal simbélica-ilegal

As duas faldcias da politica criminal levam a um resultado comum. O conjunto
de instincias e processos que formam a orientag@o politica de um determinado
momento erige-se na condigiio de legislador efetivo, estabelecendo o que € “na
verdade” crime e como deve ser punido. Os érgos de repressdo, que deveriam
aplicar a lei, indiscriminadamente, erigem-se em protetores da sociedade com a
fungiio de perseguir e punir o mal, adquirindo um status de legitimagio fora dos
parametros do Estado de direito. Afrontando o “bandido” num combate “pes-
soal” e sem regras legalmente preestabelecidas, o policial protege a sociedade
com os meios que ele considera efetivos. Para ele, a lei, muitas vezes, constitui
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um obsticulo para a consecug¢do do seu trabalho de “justiceiro”, ou seja, de
protetor providencial da sociedade.

Se, entdo, a faldcia naturalista da politica criminal € uma construgio ideoldgi-
ca, cuja finalidade € a legitimagdo material de decisdes politicas sobre o que €
crime (e pena), a redugdo politica da nogao juridica do crime leva a uma perver-
sdo da politica criminal, que oscila entre o ndo-respeito dos preceitos constitu-
cionais e a franca ilegalidade.

A andlise critica aponta que o direito penal cumpre exclusivamente fungdes
simbdlicas: impde socialmente uma determinada imagem sobre o “bom” e o
“mal” e reprime de modo seletivo e exemplar alguns comportamentos, na tenta-
tiva de criar uma imagem de respeito & “ordem” e de apavorar potenciais infrato-
res da lei, ndo podendo, em caso nenhum, proteger efetivamente as pessoas da

criminalidade .’

A falécia da redugdo politica da nogio do crime nos impde ir ainda mais longe:
As fungdes simbdlicas do direito penal estdo, na prética, desvinculadas da defini-
¢do legal da politica criminal, fazendo desta tltima, um simples simbolo politi-
camente legitimado, que as autoridades do Estado invocam para seguir orienta-
¢Oes e conseguir objetivos em parte contririos a defini¢do legal do crime.

2. Direito penal da Constituicdo

No ambito da abordagem critica do direito penal, autores com preocupagdes
“garantistas”, desenvolveram uma concepgdo do “direito penal da Constitui-
¢do”. Esta discussio, iniciada nos anos 70, entre penalistas italianos (Bricola,
1997, p. 101 ss., 221 ss.) teve amplas repercussoes na América Latina (Martinez,
1990), surgindo assim, propostas de desenvolver um direito penal voltado a
protecdo efetiva dos direitos humanos.

O direito penal deveria minimizar a violéncia e maximizar a liberdade, gragas
a principios e mecanismos que garantiriam a autodeterminagdo dos cidadios
através e contra o poder punitivo do Estado, cuja atuagio seria assim ndo somen-
te legal, mas mesmo materialmente legitimada. Através de um direito penal mini-
mo e garantista, ou seja, conforme a Constituigdo, a violéncia social seria
minimizada, a “anarquia punitiva” evitada e os mais fracos seriam protegidos
nos seus direitos (Ferrajoli, 1990, p. 325 ss., 891 ss.).

Esta visdo de legitimagdo do direito penal através da sua limitagdo encontra
sérias objegdes, do ponto de vista da filosofia e da teoria do direito (Gianformaggio,
1993). Sem entrar aqui no mérito da discussdo, nos limitaremos a uma observa-
¢do do ponto de vista da interpretagdo constitucional. A parte institucional-
organizatdria da Constitui¢do diz muito pouco sobre o direito penal material e a
parte dos direitos fundamentais, ainda menos. Por ser a Constitui¢io tdo prolifi-
ca, redundante e contraditéria em matéria de prote¢io de vérios “bens juridicos”,

& Baratta, 1984 e 1993.
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esta ndo chega impor (com as poucas excecdes, ja citadas) a protegio penal dos
referidos “bens”, e, em todo caso, niio permite estabelecer principios e limites
para a sua prote¢ao. O tnico principio — abstrato — que pode ser destacado da
Constituig¢o é a necessidade de limitar o poder punitivo, através de regras pro-
cessuais e do principio da subsidiariedade.

Deste ponto de vista, a proposta de um direito penal da Constitui¢do, exem-
plificado com regras detathadas (Ferrajoli, 1990), nada mais € que a adogao por
parte dos penalistas de uma tipica postura dos constitucionalistas: Projetar na
Constitui¢do o que o intérprete considera desejavel. Trata-se de um erro
metodoldgico, plenamente explicdvel pelos objetivos politicos e “legiferantes”
de quem o comete (Dimoulis, 1996, p. 34 ss.).

Tal obje¢io de principio ndo significa, porém, que nio vale a pena entrar no
debate sobre o “direito penal da Constitui¢cfio”, mesmo com o objetivo de verifi-
car detalhadamente os seus pontos problemadticos e as aporias metodoldgicas.
Serd oferecido aqui, um trabalho preparatério desta discussdo, que parte de uma
constatagdo simples.

Os penalistas trabalham com dois conceitos basicos do direito constitucional:
a igualdade e a liberdade. Igualdade, porque as disposi¢des penais garantem,
com poucas excegdes, a igual protecdo dos bens juridicos de todos os cidadéos e
tentam, por meio dos mecanismos de punig@o, garantir a igual protegio de todos,
ndo admitindo que um determinado cidadio seja lesado nos seus direitos. Liber-
dade, porque o objeto mais geral da proteg@o penal € a liberdade do individuo e
da coletividade, constantemente ameagada por restrigoes e agressdes. Liberdade,
também no sentido negativo, dado que a pena principal em matéria penal conti-
nua sendo a privagdo ou restri¢cio da liberdade de locomogio, combinada com
uma série de outras restri¢des da liberdade pessoal (comunicagéo, correspondén-
cia, exercicio dos direitos politicos, liberdade de trabalho, etc.) Liberdade, final-
mente no sentido de “cédigo” de agdo do direito penal, que ndo consiste em
técnicas de prevengo que tornem invidvel o crime, mas somente na proibigio de
condutas, deixando a todos a “liberdade” material de respeitd-las ou nao.

Trabalhando com estes dois conceitos, os penalistas atribuem 2 igualdade o
sentido de uma regra de distribui¢fio da liberdade (que deveria ser “igual para
todos™) e, a liberdade, o sentido da autonomia do individuo que, dependendo da
atuagfo concreta, é protegida ou limitada pelo Estado.

Os criticos do direito penal adotam estes conceitos, mudando somente a avalia-
¢o: o direito penal seria desigual porque somente em aparéncia protege os bens
juridicos de todos, sendo altamente seletivo na formulagdo e na aplicagdo das
normas, adotando processos de criminalizagio que reproduzem as desigualdades
entre individuos. Assim, o direito penal seria “o direito desigual por exceléncia”
porque viola a regra de igualdade enquanto distribuigdo: trata os desiguais de
forma “igual” e os “iguais” de forma desigual (Baratta, 1997, p. 161 ss., 197 ss.).

No tocante a liberdade, os criticos sustentam que o direito penal no protege os
bens juridicos de todos e imp&e sofrimentos, privando os individuos nfio somen-
te da sua liberdade, mas também do direito de solucionar os préprios conflitos
com autonomia (“‘expropriagdo dos conflitos” — Christie, 1995; Mathiesen, 1989;
Baratta, 1987). O ideal da liberdade ou da “articulagio auténoma dos conflitos”
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(Baratta, 1988), constitui assim uma reivindicagio da critica, que confirma a
concepgio da liberdade enquanto autonomia dos individuos.

Desta forma, estabelece-se um consenso extremamente amplo entre os penalistas
e 0s socidlogos do controle social, sobre o sentido das nocSes da liberdade e da
igualdade, tomadas por ambos como bases do direito penal. Diferengas existem
somente com relagio ao entendimento, se o direito penal hoje existente respeita
ou ndo tais principios.

Se, porém, o direito penal deveria ser elaborado sobre uma base constitucional,
entdo uma condigo prévia seria a de esclarecer o significado constitucional dos
conceitos de liberdade e de igualdade.

3. O mito da liberdade individual

Segundo um mito até hoje dominante, existiu uma época, chamada Idade Média,
em que vigorava uma ordem teocratica. Os individuos ndo tinham a menor impor-
tdncia e os seus direitos ndo existiam (ou os seus direitos naturais nio eram respei-
tados). Tudo dependia da vontade divina, ou seja, dos mandamentos da Igreja, dos
principes e dos nobres. Depois as pessoas se “iluminaram” (gragas a classe burgue-
sa, que realizou o projeto iluminista), e seguiu-se uma época na qual o individuo
tornou-se o centro do mundo. Ganhou a autonomia, a soberania no seu espago
privado e uma série de direitos fundamentais. Os individuos se conscientizaram
com relagdo aos seus direitos e os Estados os garantiram, tornando-se Estados de
Direito, Estados constitucionais e, em alguns casos, Estados democriticos.

O instrumento principal desta garantia dos direitos foi o Direito. Assim, surge
uma nova defini¢io do Direito, que ndo € mais considerado, como na Idade
Média, expressdo da ordem e da hierarquia divina. Com relagdo a esta nova
defini¢do, podemos distinguir duas fases:

A primeira € ligada a Hobbes, que propde a distingao entre lex/law, que signi-
fica vinculo, obrigacio, restrigfio, sujeicdo a um poder superior, e ius/right, que
seria 0 império da liberdade: “Jus enim libertas est”.® Os direitos individuais
(rights) sdo sindnimos de liberdade e criam um espago de atuagio, que se mantém
independente do constrangimento legal. Estes direitos possuem validade ao lado

do Direito (law) que garante a ordem social através de limitagdes da liberdade.

A segunda fase encontra-se em Kant. Na sua visio, as duas dimensdes supraci-
tadas se unificam em um sistema, que garante a primazia ¢ a efetividade da
liberdade individual. O Direito (Recht) é entendido como um conjunto de regras
que harmoniza as vdrias inten¢des e vontades das pessoas, garantindo a liberda-
de como Lei Geral. “O Direito € entfo, o conceito intrinseco das condigdes, sob
as quais o arbitrio de cada um pode ser combinado e harmonizado com o arbitrio
dos outros, segundo uma lei geral de liberdade”. Individuo = Liberdade = Direi-

® Cf. as citagdes e os comentdrios em Clavero, 1997, p. 214 ss.
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to. Esta equac@o €, até os nossos dias, central no pensamento dos juristas e dos
politicos,” e ndo raramente repetida como defini¢do do direito positivo.*

A filosofia politica moderna exprime uma tendéncia geral. E individualista.
Muitas vezes considera-se, que esta adota um individualismo simplesmente
“metodoldgico”. Segundo esta idéia, para interpretar adequadamente a socieda-
de e propor melhorias nas institui¢des, deve-se comecar pela andlise de uma
entidade empirica, do individuo, e ndo de constru¢Ses complexas e confusas
como a na¢io ou a classe soctal.

Na nossa opinifo, o individualismo metodolégico € estritamente ligado com o
individualismo substancial, ou seja, com a tese que o individuo constitui a ver-
dadeira base da organizagio social, a verdadeira instincia de decisdo e de agéo.
Deste modo, sustenta-se que a sociedade é composta por individuos e nada mais.
O correlato deste individualismo € a obrigacgio de respeitar as aspira¢des dos
individuos e a crenca no fato de que “bem-ordenada” é, somente, a sociedade que
reconhece a prioridade dos direitos individuais.

Assim sendo, o individualismo substancial constitui uma tomada de posi¢io
em favor da sociedade atual, ou seja, em favor de uma forma histdrica de organi-
zagdo social, que d4 prioridade ao individuo. Por outra parte, a primazia do
individuo significa que nés somos unidades egoistas, que perseguimos (deve-
mos perseguir) o nosso interesse pessoal: no caso contrdrio — solidariedade — néo
serfamos “individuos”, mas sim “membros” de um “corpo”, por exemplo, de uma
classe ou de uma nagéo.

Esta € a tese fundamental de milhares de piginas e de debates na tradicdo da
filosofia politica moderna, que parte de Hobbes e se estende até Rawls, Habermas
e os inumerdveis seguidores destes dois dltimos autores.® Quem se refere a auto-
nomia do individuo, a sua liberdade € aos seus direitos, entende que a “nossa”
sociedade € a melhor possivel, porque, da mesma forma que um artista pldstico
realiza um gravado sobre madeira, esta sociedade grava os direitos individuais
no seu frontispicio, ou seja, na sua Constitui¢o.

4. Igualdade ou liberdade?

As Constituigdes e as Declaragdes de direitos enumeram uma longa série de
direitos, que se denominam “fundamentais”. As suas bases sio a liberdade e a
igualdade. Mas o mito dominante na filosofia e na assim denominada “ciéncia
do direito” confirma o seu caréter “liberal” tentando anular ou, pelo menos,
neutralizar o esquema “igualdade e liberdade”.

™ Kant, 1998, p. 337.
®  Kohler, 1997, p. 9.

¢ Para um exemplo dos esforcos da filosofia do direito em unificar os ensinos de
Rawls (1993) e Habermas (1992), veja Nino, 1988.
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A nogio dos “direitos” fundamenta-se, na teoria dominante, na primazia da
liberdade. Demonstragdo deste fato € o uso dos termos “liberdades individuais”
(usado na Grécia), “liberdades publicas” (usado na Franga) ou “liberdades funda-
mentais” (usado na Italia). Nesta ética — defendida por muitos juristas em nivel
teérico' — os direitos se “individualizam” e sdo garantidos enquanto expressdo
daliberdade dos seus titulares. Por sua vez, a liberdade é entendida como ausén-
cia de constri¢do, tornando-se um valor supremo (autonomia do individuo). Os
liberais apresentam aqui dois argumentos.

Primeiramente, sustenta-se que entre a liberdade e a igualdade existe uma
tensdo permanente: quem reivindica a igualdade quer restringir a liberdade dos
outros, quer limitar, pelo seu lucro, o patriménio, as faculdades e a atuagio das
outras pessoas.'' Assim, ambos conceitos sdo ponderados (“liberdade ou igual-
dade?”) e, na maioria dos casos, opta-se pela liberdade, porque uma politica de
igualizagio levaria a sua anulagio. O resultado deste esquema é uma triplice e
fundamental desigualdade:

a) desigualdade entre cidaddos ¢ “estrangeiros” (para ndo destruir a comunida-
de nacional-estatal);

b) desigualdade no acesso aos recursos econdémicos € as institui¢des politicas
(para ndo destruir os estimulos & iniciativa privada, que permite a eclosdo do
individuo e serve ao bem comum);

¢) desigualdade dos resultados, ou seja, do patriménio, da cultura da posigio
social (para néo destruir a liberdade mesma, para nio substituir o governo livre
pelo totalitarismo).

O segundo argumento empregado pelo liberalismo sustenta que a igualdade
néo é um direito autdnomo (que poderia contrapor-se a liberdade), mas somente
uma regra de distribui¢@o justa da liberdade entre os seus titulares. Bastaria,
portanto, reconhecer uma igual liberdade a todos os individuos, ou seja, conce-
der a todos os mesmos direitos.'? Este argumento é exprimido hoje pelo liberalis-
mo igualitarista,'? que critica as desigualdades acima mencionadas, mas, na ver-
dade, elimina a nogio da igualdade, reduzindo-a a uma simples regra abstrata,
privada de qualquer diniimica reivindicativa.'* E o mesmo conceito limitado de
igualdade vigora, como jd constatado, no campo do direito penal.

0 Grimm, 1991, p. 67 ss.
Y Riifner, 1992, n. 55, ss.

(2 Cfr., entre os constitucionalisias, Béckenforde, 1991, p. 265 ss.; Kirchhof, 1992,
p. 909, ss.

3 Rawls, 1993, p. 229, ss.; Veca, 1990, p. 58, ss., 83, ss.

9 O liberalismo igualitarista ¢ compativel tanto com o neoliberalismo (médxima
“liberdade individual” com indiferenca pelas suas conseqii€ncias sociais), como com
a socialdemocracia (Iimitagfo da liberdade individual, considerando que apds de um
determinado limite, esta se torna o seu contrdrio: auséncia de liberdade para maioria
dos indivfduos, necessitando uma intervencio do Estado para remediar as desigual-
dades, através da redistribui¢ciio do produto econémico). Estas duas concepgdes do
liame social ndo colocam em diivida a primazia do individuo e da sua liberdade, isto
é, aceitam os fundamentos do liberalismo pré-industrial.
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O mito da primazia da liberdade constitui hoje uma realidade politica e juridica
(e por isto encontra-se na maior parte dos discursos académicos, politicos ou
jornalisticos). Sem divida, existem até os nossos dias “amigos da igualdade”, que
reivindicam uma igualizagfio radical e efetiva. Simbolos desta linha séo as obras de
Rousseau e do jovem Marx e a atuagfo do heréi e vitima da Revolugio Francesa
Babeuf, criador da “Conspiration des Egaux”. Nenhum deles esclareceu a sua
concepgio sobre o significado da igualdade e da liberdade, mas todos parecem
acreditar que a igualdade passa por uma forte limitagdo da liberdade dos mais
fortes. Assim, convergem teoricamente com os inimeros “amigos da liberdade e do
comércio”, apenas diferenciando-se no que se refere A avaliagio das restrigdes
impostas 2 liberdade dos proprietdrios. Os partidarios da igualdade consideram tal
restrigio como medida de justica social que combate um poder de fato despético:
a desigualdade proveniente da exploragio da necessidade alheia.

5. Significado das palavras e igualiberdade

Os juristas tentam encontrar a melhor definigéio para as suas nogdes, fazendo a
cldssica pergunta “o que &” (““o que ¢ a liberdade?”). Os historiadores do direito
(como qualquer historiador) colocam a pergunta de uma forma muito mais inte-
ligente e produtiva. Tentam localizar os vdrios significados que a mesma palavra
possui em periodos historicos diferentes (Clavero, 1997, p. 158 s.) Assim, de-
monstram que nfio existe uma Unica defini¢fio da liberdade, mas sim uma
multitude de significados historicamente varidveis. E desta forma chamam a
atengdo ao fato que, para “traduzir”, por exemplo, os escritos de um jurista medieval
do latim ao portugués, niio é suficiente conhecer a estrutura do latim e o seu
vocabuldrio, mas € imprescindivel conhecer os dados culturais da época de reda-
¢lo de um texto: ius ndo € sempre direito, nem iurisprudentia jurisprudéncia,
nem carcel prisdo, nem res publica Repiiblica.

Um exemplo concreto. Frei significa em idioma alemdo “livre”. Esta palavra
era usada na Idade Média nos territérios de lingua alema, mas tinha um significa-
do exatamente oposto ao atual. Uma pessoa era considerada frei quando possuia
liames hierdrquicos muito fortes com uma poderosa e grande “familia”. As rela-
¢des de dependéncia, submissdo e lealdade reciproca entre os seus membros,
permitiam a uma pessoa pedir ajuda armada, em caso de perigo ou de necessida-
de. Através das relagdes hierdrquicas da “familia”, a pessoa tinha assegurado
prote¢do, evitando assim que esta chegasse a ser vitima dos seus inimigos e
protegendo o seu patrimdnio de qualquer atentado. S6 assim a pessoa era “livre”
na Idade Media alema (Jerouschek, 1992, p. 98-99), e néo através de direitos e
garantias individuais.

Num estudo publicado em 1989, o filésofo francés Etienne Balibar adota a
ligio metodolégica dos historiadores.'” Balibar se pergunta qual & o significado

(3% A andlise seguinte fundamenta-se em Balibar, 1989, passim e 1992, p. 127 ss., 247
ss. A responsabilidade pela interpretagdo destes textos e as conclusdes apresentadas
¢é obviamente do autor deste artigo.
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das palavras “igualdade” e “liberdade” nas Declaragdes de Direitos do final do
século XVIII e sobretudo na Declaragéo francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadio de 1789. Para dar uma resposta, Balibar reexamina estes textos e recons-
tréi o significado das palavras revoluciondrias, totalmente perdido depois de
dois séculos de dominagdo do liberalismo.

Quem rel€ a Declarag@o de 1789, “esquecendo” a interpretagdo dominante,
pode facilmente constatar que, no seu texto, ndo existe nenhuma contraposi¢io
nem hierarquizacdo entre a igualdade e a liberdade. As duas sdo enunciadas
juntas, como fundamento e substincia dos direitos naturais, necessdrios e
inalienaveis do Homem: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos” (artigo 1.°). Este enunciado normativo, lapidirio e revoluciondrio, é
denominado, por Balibar, proposicio da igualiberdade.

Na 6tica conceitual da liberdade individual, toda relagéo entre pessoas consi-
dera-se como limitagdo da liberdade. Quando o ponto de partida € a situacéo da
pessoa isolada e livre de qualquer condicionamento da sua vontade, entdo cada
influxo “exterior”, proveniente de outros individuos ou da coletividade (v.g.
igualizag@o através da redistribui¢do), avalia-se como constrangimento e limita-
¢do do raio de agéo do individuo.

Tomando como ponto de partida a concepgéo da igualiberdade, a liberdade e
a igualdade aparecem inextricavelmente ligadas. A igualdade € “livre” (significa
liberdade), porque oriunda da vontade das pessoas de viverem livres sendo iguais.
E aigualdade substancial (eliminagéo de todas as discriminagGes no exercicio da
cidadania, no sentido amplo da palavra) aparece como condi¢do fundamental da

liberdade de todos.

Assim sendo, ndo existe no dmbito da igualiberdade nenhuma primazia tem-
poral ou axiolégica da liberdade ou da igualdade: Elas sdo estritamente
sincrénicas e equivalentes. “As situagdes, nas quais as duas sdo presentes ou
ausentes, sdo necessariamente as mesmas (...). As condi¢des histéricas reais da
liberdade s@o totalmente idénticas as condigdes histéricas reais da igualdade”
(Balibar. 1989, p. 17).

Estas afirmacgdes foram consideradas como 6bvias pelas Declarages revolu-
ciondrias do século XVIIL E confirmam-se plenamente (e de maneira, infelizmen-
te, “negativa”) nestes dois séculos de capitalismo “real” e constitucional. Por
qual motivo tenta o poder manter a desigualdade entre as pessoas, reproduzindo
a inferioridade e a dominagéo? Por sadismo? Evidentemente néo.

Os detentores do poder mantém a desigualdade para obter vantagens com
relagéo ao trabalho dos demais, ou seja, para manter a exploracdo. Podem os
cxplorados serem verdadeiramente livres? Evidentemente ndo. Os fortes ndo “con-
cedem” aos explorados as liberdades que constituem um perigo para os seus
interesses. Quando, porém, os “desiguais” adotam formas de a¢do que reivindi-
cam uma “forte” liberdade, colocando em perigo o sistema de poder — mesmo que
seja um perigo minimal —, entdo os poderosos os reprimem. Esta situagfio ocorre
mesmo quando os mais fracos somente se instalam em Canudos ou seguem a
coluna Prestes, reivindicando o respeito as liberdades fundamentais inscritas nas
Constituigdes.
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Nas (nossas) sociedades desiguais, os exemplos da repressio legal e ilegal da
liberdade s@o intimeros. Os dominantes recorrem sempre a violéncia quando sdo
insuficientes as ideologias de dominagéo difundidas pelos seus aparelhos. E isto
porque o exercicio “extremo” das liberdades garantidas coloca em perigo as
bases da desigualdade social. Nas sociedades liberais a igualdade é ausente. E
para garantir a desigualdade ndo existe nem mesmo, a liberdade.

Afirma-se, muito freqiientemente que, nos paises do “socialismo real”, as pes-
soas eram iguais, mas careciam de liberdade, de direitos individuais. Se, porém,
as pessoas eram efetivamente iguais, quem as privava de liberdade? Um aparelho
estatal? Uma classe dominante? Se tal for o caso, ndo existia, nem sequer, igual-
dade: um grupo dominava o restante da sociedade, sendo superior e mais podero-
so. E, além disso, por qual razéo privar a liberdade e o exercicio de direitos (v.g.
do direito a livre expressio) se todos eram iguais? Quem tinha medo do exercicio
de direitos individuais? Os diretores das fabricas e os politicos materialmente
privilegiados? Entdo nédo existia igualdade. Vemos assim que a opressdo nos
paises “socialistas” pode ser explicada somente com a auséncia de igualdade. A
diferenca com o capitalismo “livre”, colocava-se na existéncia de um Estado
social desenvolvido e particularmente protetor. Ndo existia, porém, uma verda-
deira igualdade nem - evidentemente — liberdade.

Disto resulta que a reivindicagao politica dos dominados abrange tanto a liber-
dade quanto a igualdade (maior liberdade e maior igualdade) frente as relagdes
sociais e as instituigdes que anulam as duas ao mesmo tempo. Com uma formula-
¢80 mais rigorosa, entre a reivindicacdo da igualdade real e da liberdade real,
existe, histérica e logicamente, uma relacdo de equivaléncia. Quando se reco-
nhece a alguns grupos a liberdade de serem socialmente superiores (desigualda-
de), os grupos inferiores perdem automaticamente espagos de liberdade. Com
outras palavras, ndo existem sociedades e politicas que neguem somente a liber-
dade ou somente aigualdade. As duas séo afetadas ou fortalecidas contempora-
neamente. Assim, a distin¢&o e/ou contraposicao entre elas pertence aos mitos do
liberalismo ou entdo implica uma concepgio da liberdade desigual semelhante
aquela da Idade Média alema.!

No ambito da igualiberdade, os dois termos se unificam. Ndo indicam uma
situagdo, mas uma tendéncia. As sociedades modernas realizam em graus diferen-
tes a (tendéncia da) igualiberdade ¢ as reivindicagGes politicas tendem ao seu
fortalecimento ou a sua diminuicéo. Assim, se obtém uma visdo dindmica sobre
os direitos, que se contrapde a concepgio estatica dos juristas (o tipico “‘sim ou
ndo” frente ao reconhecimento de um determinado direito).

A igualiberdade constitui uma maneira de definir 0 que sdo os direitos em
geral. Isto tem duas implica¢bes. Primeiro, a multiddo de direitos reconhecidos

ae A liberdade segundo o conceito medieval acima referido, continua a ser defendida
pelos “comunitaristas” (Maclntyre, Taylor, Walzer) que sdo fildsofos profundamen-
te conservadores. Numa luta de sombras, que domina a filosofia das duas ultimas
décadas, os comunitaristas contrapdem-se aos liberais, disputando sobre o cariter
coletivista ou individualista da nossa sociedade. Para uma visdo geral do tema, v.
Brumlik/Brunkhorst, 1993.
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pelos textos normativos se reduzem numa tendéncia fundamental: aigualiberdade
que deve ser garantida para todos € no grau méximo. Segundo, demonstra-se que
ndo existem “boas institui¢des”, que garantem a liberdade e a igualdade, e nem
“boas Constitui¢cdes” que reconhecem os direitos necessérios. Na 6tica da
igualiberdade, os direitos ndo dependem de prescri¢des normativas (como pensa
o liberalismo), mas se examinam numa perspectiva substancial. Os direitos s&o
resultados de um conflito social que impde a tendéncia da igualiberdade ou a
neutraliza (“contra-revolucdo”). Em todos os casos o problema é quantitativo:
quanta igualiberdade pode realizar-se numa determinada sociedade?

Assim a igualiberdade permite uma defini¢do material dos direitos. Supera o
esquema da liberdade formal-juridica e analisa os direitos segundo um critério
substancial: S@o as pessoas iguais, sendo efetivamente livres? S&o livres sendo
efetivamente iguais? Reivindicag@o de direitos significa, assim, eliminagdo dos
obstdculos sociais da igualiberdade.

6. Formulacgoes gerais dos direitos e mediacdoes da igualiberdade

Os direitos reconhecidos pelas normas juridicas caracterizam-se em geral por
uma formulac@o genérica e determinam os seus destinatdrios de uma forma quase
irreal.'” “Todos” os homens sdo livres (em geral!) e todos os cidaddos (ou mesmo
todos os homens) sdo iguais (em geral!) Neste sentido as formulagdes dos direitos
fundamentais s&o idecldgicas. Exprimem ideais e desejos socialmente difusos;
mas néio correspondem nem a realidade politica e institucional, nem imediata-
mente aos interesses dos grupos dominantes. Por esta razdo, os direitos declara-
dos nas Constitui¢cdes ndo diferem muito das saudagdes natalicias que invaria-
velmente repetimos cada ano.

A “harmonizaco” entre as declaragdes de direitos e as realidades de uma socie-
dade dividida em grupos, com interesses divergentes, € uma incumbéncia da prati-
ca institucional, que limita ou proibe o exercicio de direitos em casos concretos.

Isto indica a forga e a fraqueza de qualquer “politica dos direitos humanos”,'®
que apresenta um cardter frutuosamente ideoldgico: reivindica o respeito das
promessas do direito e exprime desejos e ideais emancipatérios. Deve, porém,
confrontar-se com a continua desilusao da prética que desmente as promessas: a

M A Constituigdo do Estado/cidade de Berlim prevé no artigo 12, 1.°: “Todos tém
direito ao trabalho. Este direito deve ser realizado por meio de uma politica de pleno
emprego e do controle estatal da economia. Quem nio consegue encontrar trabalho,
tem direito de ser mantido com recursos ptiblicos”.

Assim, qualquer pessoa do mundo tem garantido o direito ao trabalho em
Berlim. Na Alemanha, dos quatro milhdes de desempregados podemos imaginar a
efetividade deste socialismo constitucional. A teoria constitucional, por sua vez,
salienta que o direito ao trabalho “deve ser liberado do seu contetido utépico (sic)
através da interpretacdo” (Murswiek, 1992, p. 268)

% Balibar, 1992, p. 238 ss.
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Constituig#o brasileira proclama, por exemplo, com a conhecida profusao, direi-
tos e garantias sociais, mas isto pouco impede a fome e a miséria. As Constitui-
¢Oes européias dizem que “todos” sdo livres, mas isto nao impede a construgéio
de uma “fortaleza européia” na qual s@o perseguidos, expostos & marginalizagdo
e submetidos a violagdes de direitos; os imigrantes ilegais, culpados do crime de
buscar trabalho e alimento em paises que devem grande parte do seu bem-estar a
exploragdo passada e presente da mao de obra do “Terceiro Mundo”.

Sendo extremamente abstrata, a igualiberdade somente pode ser realizada por
meio de direitos, procedimentos e institui¢des que possibilitem a sua concretiza-
¢do. A igualiberdade € entiio ideoldgica, tal como a concepg@o liberal dos direi-
tos. Porém, a grande vantagem da igualiberdade estd no fato de oferecer um
critério de controle da sua realizagdo, sendo muito mais substancial do que o
esquema liberal “liberdade e/ou igualdade”.

O mais importante é que a igualiberdade formula, em uma maneira totalmente
nova, as relages entre direito e realidade, no que se refere a reivindicagio de
direitos: o sistema juridico promete a igualiberdade;' a pratica indica em que
medida se realiza esta promessa e, sobretudo, quais sao as situagdes que impedem
a sua realizag@o. Do estudo desta pratica resulta uma teoria dos obstdculos so-
ciais gue apolitica dominante impde & promessa constitucional da igualiberdade.
E identificar estes obstdculos (que coisa impede os homens a ser livres e iguais?)
significa realizar o primeiro passo para a sua superacao.

A andlise destes obstaculos — que néo pode ser apresentada aqui - nos leva a
conclusdo que a propriedade privada (individual) constitui uma necessdria
mediagdo da igualiberdade. Garante que o individuo usufruird seguranca e bem-
estar. Possuir os meios necessarios para a reproduciio da prépria vida, ¢ uma
condi¢do imprescindivel para poder ser livre para pensar, trabalhar e gozar a
vida, ser proprietario de si mesmo e ndo escravo, mendigo ou “dependente”.

Isto significa, porém, que todos necessariamente devem ser proprietirios dos
bens necessdrios para uma vida digna, ou seja, das condigdes materiais e ideais
que lhes permitem satisfazer as suas necessidades.?” Neste ponto, poderiam con-
vergir os autores liberais mais igualitaristas. Detecta-se, porém, uma grande dife-
renga entre 0 pensamento da igualiberdade e a perspectiva liberal. Os liberais
consideram necessaria e legitimada a propriedade privada em geral. O pensamen-
to da igualiberdade aponta que a propriedade privada de tipo “pessoal” é quali-
tativamente diferente do direito de ser proprietdrio de meios de produg@o econ6-
mica ou de instituigdes de reprodugio social (p. ex. midia e escolas). A segunda
forma de propriedade deve ser chamada “massiva” ou propriedade privada sobre
bens coletivos e constitui um meio para o controle da vida social da parte dos
fortes que, do ponto de vista funcional, ndo tem nada em comum com a proprie-

4% Sobre as “promessas” ¢ a realidade do direito moderno. Cfr. Baratta/Giannoulis,
1996.

@» Por uma analise dos direitos fundamentais sob a perspectiva da satisfacdo das
necessidades humanas, ver Baratta, 1999. Esta perspectiva ndo consegue, porém,
liberar-se do idealismo filoséfico e do individualismo metodolégico, dado que
trabalha com o conceito do “Ser humano” genérico e das suas necessidades.
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dade “pessoal”. A propriedade “massiva”, longe de ser um direito individual,
funciona como obstaculo social a igualiberdade e como elemento de inversido da
sua tendéncia extensiva. A propriedade pessoal no sentido estrito é uma proprie-
dade de meios que garantem a prépria vida; a propriedade massiva permite o
controle sobre a vida com a finalidade de propiciar lucro, prestigio e poder ao
proprietdrio. Temos aqui uma verdade elementar que os liberais ndo querem
aceitar, considerando a propriedade do ponto de vista formal e limitando-se a
criticar os “‘abusos” de uma situagdo que € um abuso na sua prépria concepgao.

A situag@o € semelhante no que se refere a solidariedade como mediagdo da
tendéncia de igualiberdade. A solidariedade ndo deve ser concebida como uma
finalidade geral da Constitui¢do ou da “sociedade civil”. A solidariedade pode
ser expressa seja através de um sistema autoritdrio-paternalista, seja através da
criagdo de condigdes para a (auto)realizagio de um projeto de vida.

No primeiro caso, existem estruturas violentas e hierarquicas que oferecem
protecdo com a contrapartida da submissao material € mental. A expressdo mais
“moderna” da solidariedade autoritaria-paternalista é o Estado nacional/nacio-
nalista com os seus aparelhos ideoldgicos. No segundo caso, funcionam redes de
colaboragéo e de apoio reciproco, que “enriquecem” os individuos favorecendo
a livre atuagdo, com o apoio de outros individuos.

A tendéncia da igualiberdade € impedida ou facilitada segundo a forma de soli-
dariedade que prevalece. N&o existe uma bipolaridade entre o bom € 0 mal, como
sustenta o liberalismo (Estado/sociedade civil, individualismo/coletivismo). Tudo
depende dos conteildos sociais concretos que cada vez “investem” as institui¢Ges.

A perspectiva da igualiberdade nos permite formular duas perguntas: Quais
sd0 as conseqiiéncias do conjunto de declaragdes juridicas, de praticas jurispru-
dénciais e de obstaculos sociais para o exercicio dos direitos da pessoa (isto €, 0s
direitos de todas as pessoas)? Quais sdo as estratégias que fortalecem a tendéncia
da igualiberdade?

Estas perguntas nos permitem constatar qual € o grau de respeito efetivo aos
direitos humanos em cada situagao e quais as suas conseqiiéncias sociais. Com
estas perguntas, a perspectiva da igualiberdade supera a concepgdo formalista
dos direitos humanos por parte do liberalismo, rejeitando os seus trés principios:
a) a separagdo entre igualdade e liberdade; b) a separag@o entre o juridico e o real
(separag@o expressa, por exemplo, por meio da idéia de que o juiz ndo deve
“mudar a sociedade” e assim pode reproduzir as estruturas de dominagéo, conde-
nando quem rouba um carro, porque nao pode compra-lo e considerando pessoa
que respeita a lei, quem pode gastar 400 saldrios minimos para dar um carro
importado, como presente, ao filho); ¢) aconfusao entre as duas formas da propri-
edade e da solidariedade que ignora as diferentes incidéncias de cada uma nos
direitos fundamentais.

7. Finalidades politicas da igualiberdade

Os Estados modernos exprimem a mediagdo da igualiberdade “vendo” nas
pessoas, principalmente, a sua origem ou “natureza” (o cidaddo nacional consti-
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tui 0 homem privilegiado; a mulher é inferior ao homem) e respeitando a proprie-
dade privada (individualidade com conseqiincia a limitagdo da politica). Ge-
ram, assim, uma série de discriminag®es institucionais que limitam a tendéncia
pela igualiberdade.

A igualiberdade tende a um regime de produg¢io social em que a identidade do
individuo/cidaddo ndo se organiza em torno do “Ser” e do “Possuir”. Devemos
imaginar uma situa¢io de “fluidez” social, em que as decisoes serfio elaboradas
mediante processos de discuss@o politica aberta a todos os interessados, sem
consideragio de origem ou de status jurfdico. Competente nio € o titular de um
direito abstrato (voto ou propriedade), mas as pessoas concretamente atingidas
por uma decisdo. Trata-se de processos que transcendem os sujeitos empiricos: o
titular de direitos se dilui num processo que garante os direitos e reorganiza as
identidades, com formas variadas e adequadas as situages concretas.

Uma tal configuracio da vida social resulta do conceito moderno da politica
democritica, se o separamos das distor¢oes ligadas a uma politica de classe, que
acostuma apresentar os seus interesses como dados naturais. A politica da
igualiberdade tem duas caracterfsticas principais. Primeiramente, é uma politica
de internacionalismo, que comeca por debaixo, estabelecendo aliangas e movi-
mentos de solidariedade contra o internacionalismo dos mais fortes (a “globa-
lizagdo” capitalista, 0 mercado sem controle e a glorificacio da “autonomia
individual”) e também contra o nacionalismo mundialmente dominante (a cons-
trugdo de “identidades nacionais” baseada na rivalidade entre povos, ou seja,
fundada na contfnua concorréncia e ameaga de guerra, expressa pela existéncia
de exércitos fortes, mesmo nos Estados reputados como os mais “pacificos”). Em
segundo lugar, ¢ uma politica de contestagio geral e generalizada das ficgbes da
igualdade juridica formal e da liberdade individual. Demonstra a primazia da
luta coletiva (que deve realizar-se de maneira pacifica) em comparagiio com as
solugdes filantrépicas (Estado social com prestagdes centradas em algumas cate-
gorias de cidad@os) e as estratégias fragmentadas de reivindicagiio de direitos de
“minorias” (mulheres, jovens, imigrantes etc.) que ndo possuem um projeto de
contestagdo dos muiltiplos e interligados obstdculos da igualiberdade.

A politica da igualiberdade tenta superar, seja a aceita¢io da ordem existente,
seja a simples negagdo da problematica dos direitos. Indica assim as estratégias
que podem resultar de uma nova leitura dos direitos constitucionais, se séo tira-
das todas as conseqiiéncias das suas “esquecidas” formulagdes e se hd uma mu-
danga com relag@o ao seu significado social. Estudando enunciados revolucio-
nérios do século XVIII, Balibar indica o significado que estas palavras adquirem
nas lutas de hoje, formulando a igualiberdade como “proposi¢io”, nos sentidos
de principio juridico e de proposta politica.

O significado das palavras que pertencem ao vocabuldrio da “era dos direitos”,
pode ser mudado por meio de uma pritica, que conseguird impor uma igualiberdade
conceitualmente e politicamente nova. Permanece, porém, a pergunta: Por que
“traduzir” as reivindicagGes politicas a uma lingua juridica? A resposta é que
qualquer luta politica precisa de um modo (e de muitas palavras) para pensar o
futuro. Este modo € necessariamente abstrato, universalizante, confuso e “ideo-
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16gico”: a igualiberdade constitui hoje um ideal regulador que nos permite ima-
ginar uma configuragiio das relagdes sociais muito melhor do que a atual, uma
sociedade onde todos serfio iguais porque sdo efetivamente livres e serdio livres
porque sdo efetivamente iguais.

Este ideal regulador nos permite considerar os obsticulos a igualiberdade como
uma contradig¢iio estrutural entre a pratica do sistema juridico e as promessas conti-
das nos seus principios. No presente politico, a tendéncia da igualiberdade cons-
titui o melhor critério para controlar o grau de respeito dos direitos e avaliar as lutas
concretas-parciais. A igualiberdade (Somos livres sendo iguais? Somos iguais sen-
do livres?) €, em outras palavras, um critério conceitualmente, mas adequado, e,
politicamente mais progressista, da regra formal “liberdade e/ou igualdade”, que
domina as percepgdes atuais sobre os direitos. Isto porque nio tenta neutralizar o
sistema dos direitos constitucionais por meio das divisdes internas no sistema de
direitos, que anulam o seu “sentido” geral, criando a ilusio do seu respeito.

8. Os conflitos sociais na perspectiva da igualiberdade

Voltamos ao direito penal com pretensdes constitucionais. Como indica o titulo
do trabalho, a proposta aqui formulada é de transferir o nosso interesse da politica
criminal para a politica da igualiberdade. Nio se trata de combater o “crime”, mas
de permitir a todos o gozo da igualiberdade, enquanto direito fundamental,

Examinando os problemas do conflito social, Michel Foucault observou que
os problemas tedricos e politicos da teoria marxista sio em parte causados pela
opg¢do em analisar o tema da “luta de classes”, centrando o interesse no segundo
termo e descuidando do problema “estratégico” da luta (Foucault, 1994, p. 310
s., 606). Analisar, porém, o modo de constitui¢iio das classes, as suas caracteristi-
cas e mudangas, nao permite entender como estas classes comportam-se na “luta”,
e, sobretudo o que é exatamente esta luta. Foucault propde aqui uma mudanga de
enfoque, passando do estético e substancial (classe) ao dinamico e procedimental
(luta), pensando que o estudo do processo conflitivo oferece elementos tedricos
mais ricos do que a definigdo estdtica do termo *“classes” e, inclusive, nos leva a
modificar a nossa concepgao sobre as classes.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado no caso da politica criminal. A aten¢do
deveria ser voltada ao conceito de politicae nio ao “‘crime”. A maior importincia
do termo politica, dentro do estudo da politica criminal, justifica-se por duas
razdes: Primeiro, pelo fato, jd indicado, de que a definigio juridica do crime e a
selegiio operada em cada momento pela politica criminal conjuntural sio proces-
sos politicos e, de conseqiiéncia, deveriam ser discutidos no dmbito de uma
abordagem politica da construgfo da criminalidade. Segundo, porque, podemos
verdadeiramente “constitucionalizar” a politica criminal, somente se nos
centramos aos seus aspectos politicos, formulando as duas perguntas decisivas:
Quem possui a legitimagio de reagir a situagdes problemdticas (morte violenta
de uma pessoa ou o seu constrangimento de entregar a carteira)? Quais sdo os
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remédios??' Solucionariamos o problema enviando o autor imediato da agressao
para dez ou vinte anos numa prisao brasileira? Ou existem outros métodos mais
civilizados e adequados para resolver o conflito, com a participagio direta dos
protagonistas € da comunidade?

Apresentar ento o problema criminal como politico, na sua criagio e solugo,
significa acabar com todas as evidéncias da politica criminal de hoje, dos seus
aparelhos ¢ mecanismos de solucdo de conflitos e buscar solu¢des no dnico lugar
possivel: na politica. E assim, coloca-se uma tltima questdo: Qual seria a finali-
dade de uma politica voltada a solucionar conflitos sociais exprimidos com
formas violentas?

Na sua impressionante reconstruc¢io da “légica penal”, entre as Idades Médiae
Moderna, Ana Lucia Sabadell indica que os juristas do direito comum usavam,
como argumento de interpretac@o juridica, o conflito de interesses entre o indivi-
duo e a comunidade, que eles percebiam em forma de dilema: Devemos assumir
o risco de condenar um inocente para proteger a “Res publica” da criminalidade,
ou seria melhor deixar alguns crimes impunes para ndo correr o risco de condenar
inocentes? Dependendo do autor e do problema, ambos argumentos foram invo-
cados pelos juristas das épocas medieval e moderna (Sabadell, 1999).

O que se chama, hoje, “politica criminal” gira em torno da mesma questao. Os
eficientistas ddo a primeira resposta (proteger a sociedade, infligindo um sofri-
mento “exemplar” a determinados individuos), os garantistas a segunda (prote-
ger o individuo, mesmo se, desta forma, nfio se sancionam todos os delitos e nem
se “satisfaz” a opinido piblica). Ambos, porém, concordam sobre a necessidade
do direito penal e a sua capacidade de solucionar conflitos sociais. Os eficientistas
sdo mais realistas, considerando o direito penal como um mal justificado pela sua
finalidade, os garantistas sfo mais sensiveis aos excessos, que, porém conside-
ram como corrigiveis.

A andlise da igualiberdade e dos obstdculos & sua realizacdo, nos permite sair
deste circulo argumentativo, dissolvendo os conceitos que estdo na sua base: o
individuo como agressor e objeto de “tratamento”, a sociedade como vitima e
objeto de protegdo. Se pode existir um direito penal constitucional, isto néo
comega no momento do “crime”, nem tenta ponderar os interesses dos réus com
os interesses gerais da sociedade.

Conflito social expresso de forma violenta nfio € o ato “criminoso”, mas todo
o contexto que cria e gera o conflito. Conflito social ndo € o assalto de um carro
perpetrado por adolescentes sem teto, sem famflia e educagfo, mas a situacéo de
exclusio vivida pelos assaltantes, ou seja, 0s mecanismos ¢ as relagdes que os
levaram até este ato. Conflito social ndo é o ato de violéncia doméstica, mas o
contexto social que reproduz relagdes de dominagio entre os géneros, que criam

@b Neste ponto, como em muitos outros, o presente artigo inspira-se do trabalho de
Alessandro Baratta (1999a). Baratta apresenta uma leitura critica da “politica
criminal” atual e propde uma busca transdisciplinar de solugdes dos problemas e
conflitos sociais, abandonando a idéia da primazia dos aparelhos do sistema penal.
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a violéncia doméstica como sintoma extremo da dominagao masculina. E finali-
dade politica deveria ser a elaborag@o de respostas ao problema e ndo somente
aos seus sintomas violentos.

O direito penal “constitucional” deveria fundamentar-se na concepgéo dos
direitos humanos enquanto tendéncia de igualiberdade e na andlise dos obstacu-
los que impedem a sua realiza¢dio, tomando assim, em consideracgio, que os pro-
blemas comecam muito antes da formulagéo da politica criminal. Isto se inspira
numa tese formulada por muitos criminélogos e penalistas, que, porém, nunca foi
conseqiientemente aplicada pelos mesmos. Trata-se da tese de que ndo se deve
combater as manifestagdes do crime, mas sim as suas “raizes”, porque, caso con-
trdrio, estarfamos aplicando um tratamento paliativo de um problema que nunca
deixaria de existir.

A pessoa declarada pelas instincias do sistema penal como criminosa sofre, na
maior parte dos casos, da negagfio dos seus direitos constitucionais, nido sendo
“livre porque igual”, nem “igual porque livre”. Por isso, reage de forma
freqiientemente violenta e desrespeitosa com relac@o aos direitos dos outros.
Recrutando-o, porém, para o exército dos miserdveis das prisGes, ndo protegemos
a sociedade: satisfazemos talvez aqueles que sdo mais “livres”, porque superio-
res, € terrorizamos os potenciais clientes do sistema penal, social-culturalmente
predefinidos, agravando os conflitos sociais e desrespeitando, assim, a idéia dire-
triz das Constitui¢des modernas. Quem € declarado oficialmente infrator das leis
penais deveria receber ndo o tratamento penal, mas o constitucional, porque,
como bem diz a Constitui¢do brasileira, exprimindo a idéia da igualiberdade, o
objetivo da vida em sociedade deveria ser “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social” (art. 170).

A tinica alternativa ao discurso da igualiberdade seria admitir que os imperati-
vos constitucionais sdo utépicos ou mesmo errados, e resignar-se com a idéia que
quem ofende os mais fortes deve ser aniquilado nas delegacias e nos Carandirus
deste mundo. Assim, pelo menos, ndo cairfamos na hipocrisia de exaltar a
“prevaléncia dos direitos humanos” no momento que sancionamos a negagio
social destes e procedemos a uma nova (e violenta) negagao juridica, por meio
dos processos punitivos.

Tratar “na sua raiz” os problemas que causam o conflito social violento ndo
pode ser, como ja indicamos, um processo que se restrinja a um individuo (autor)
e a uma parte do problema (a agressao “final” que faz explodir o conflito) e, em
todo caso, ndo deveria tomar a via da repressdo exemplar de autores selecionados
com critérios que sd3o em parte aleatdrios e em parte classistas.

Realizar a tendéncia da igualiberdade no campo dos conflitos sociais significa
assim abandonar o bindmio proibicdo/repressio e a regra da “oficialidade”, ou
seja, da monopolizagio das solugdes dos conflitos pelos aparelhos da represséo.

A perspectiva da igualiberdade leva a adoglio de dois principios exatamente
opostos. Primeiro, o principio da ndo-repressdo: Devemos encontrar as solugdes
politicas para satisfazer as necessidades das pessoas e n@o reprimir a sua expres-
sdo. Segundo, o principio da comunicagdo direta: Abolir a “oficialidade” no
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tratamento dos conflitos, que sanciona as vdrias formas de segregagao social. A
situacfo de guerra latente leva a instauracdo de uma forma violenta de comunica-
¢do social. Por outro lado, o tratamento marcial do conflito pelas institui¢Ges
penais somente agrava as suas dimensdes, acrescentando aos indimeros muros
sociais aqueles das prisdes. Remediar esta situacio pressupde criar formas de
mediacio e condi¢es culturais de comunicagfo entre os grupos sociais que hoje
funcionam como “mundos diferentes”.

Indicando que nio existe uma sociedade boa e um individuo “ruim” (como
sustentam as teorias penais € 0s seus travestimentos criminolégicos), nem evi-
dentemente o contrdrio (como sustentam as mitologias do criminoso-vitima),
mas somente vastos grupos sociais que sofrem da negacio da igualiberdade na
pratica social, a andlise dos pressupostos tedricos do direito penal da Constitui-
¢do, sob a perspectiva da igualiberdade, nos leva a rejeitar a ilusdo de que o
problema da violéncia pode ser resolvido com a violéncia. E nos permite ser mais
cautelosos com uma “politica criminal” que nos promete seguranga ao preco de
banana e de inimeros sofrimentos.
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