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RESUMO

PAYARES, A. A politica criminal de drogas do Brasil e da Colémbia: uma anilise
comparativa. 2014. 139 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

O objetivo deste trabalho é estudar de maneira comparada o impacto da politica
internacional de drogas no Brasil e na Coldmbia, analisando a maneira como estes paises tém
adotado as diretrizes internacionais estabelecidas, adaptando-as de maneira distorcida a sua
prépria realidade. De igual maneira se analisa como dita politica internacional, contrariando
seus objetivos, tem estimulado o desenvolvimento de um mercado ilegal de drogas ilicitas na
regido, com o qual tem aumentado a violéncia e os problemas causados pela dependéncia a
estas substancias. Para alcancar os objetivos propostos, antes, faze-se, de maneira especifica,
uma breve analise da evolucéo da politica internacional sobre drogas e, em termos gerais, da
politica criminal, para o qual se distingue os discursos que a compdem e o contexto social em
que estes se reproduzem; em outras palavras, distinguindo a ideologia da realidade que aquela
modifica. Portanto, resulta imprescindivel comecar qualquer estudo de politica criminal sem
passar por sua fonte que é o Estado. Nesse sentido, a tese central deste estudo é que de
maneira similar como acontece com o Estado, a politica criminal de drogas se constitui numa
ideologia que cria a realidade que a sustenta, ocultando as relagdes de poder que ha por detras
da politica internacional de drogas; em outras palavras, a politica internacional de drogas
adotada pelo Brasil e pela Coldmbia produz os males que ela pretende combater. Por dltimo,
este trabalho pretende mostrar que o debate sobre as drogas ilicitas va aléem duma simples
questdo da ciéncia criminal ou o direito penal. Um debate, que parta da realidade da politica
criminal de drogas e de sua ideologia, leva a romper com o pensamento tradicional sustentado
no saber-poder que a sustenta, e que ha permitido sua acolhida no contexto tanto brasileiro
como colombiano, apesar de tratar-se de realidades diferentes em quanto ao trafico e o
consumo das drogas ilicitas.

Palavras-chaves: Politica internacional de drogas. Politica criminal. Estado. Poder. Ideologia.

Realidade. Estudo comparado



ABSTRACT

PAYARES, A. The criminal policy of drugs from Brazil and Colombia: a comparative
analysis.  2014. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

The aim of this work is to study compared the impact of the way international politics in
Brazil and Colombia, analyzing the way these countries have adopted international guidelines
established by adapting them in distorted their own reality. In the same way if looks at how
international politics dictates, contrary to its objectives, has stimulated the development of an
illegal market of illicit drugs in the region, which has increased the violence and problems
caused by addiction to these substances. To achieve the proposed objectives, first, make,
specific way, a brief analysis of the evolution of the international policy on drugs and,
generally speaking, criminal policy, for which distinguishes the speeches that compose it and
the social context in which these reproduce; in other words, distinguishing the ideology of
reality that modifies. Therefore, it is imperative that you begin any study of criminal policy
without going through your source that is the State. In this sense, the central thesis of this
study is that in a similar manner as with the State, the criminal policy of drugs constitute a
legal ideology that creates the reality that sustains it, hiding the power relations that there is
behind the international drugs policy; in other words, the international drug policy adopted by
Brazil and Colombia produces the evils that she intends to fight. Lastly, this paper aims to
show that the debate on illicit drugs goes beyond a simple matter of science criminal or penal
law. A debate, to leave the reality of criminal policy of drugs and their ideology, leads to break
with traditional thinking that feeds into know-power that sustains it, and that's allowed their
welcome in the context both Colombian, Brazilian despite dealing with different realities in
the trafficking and consumption of illicit drugs.

Keywords: International drug policy. Criminal policy. State power. ldeology. Reality.

Comparative study.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, a tendéncia do Estado brasileiro em relacdo as drogas é a de uma
menor tolerancia e uma maior repressdo. Por isso ndo é estranho o Gltimo projeto de lei
apresentado ao Senado, que incluem varias medidas, como o papel dos municipios, os estados
¢ o Estado Federal na “luta contra as drogas ilicitas”; a hospitalizacdo obrigatoria dos usuarios
até por seis meses; o aumento da pena para o trafico de drogas de “alto potencial ofensivo”,
como o Crack, que atualmente é de reclusdo de 5 a 15 anos por trafico de drogas, e que com o
texto aprovado — projeto de lei 7663/10 — aumentaria de um sexto até dois tercos mais de
tempo.!

Atualmente, no Brasil existem varios instrumentos legais que proibem o uso e
comercio de algumas drogas, tratando o tema como um assunto penal; entre eles se destaca a
lei 11.343 de 2006 e a Lei 8.072/90, esta Ultima enquadra dentro de seu marco normativo o
trafico de entorpecentes como crime hediondo, em virtude disso, se suspendem certos
beneficios e garantias aos processados. Por sua parte, a Lei 11.343/06 introduziu uma
inovacdo ao suprimir a pena de prisdo para o consumo, inclusive nos casos de reincidéncia.
Porém, esta lei reforca pena maxima para o traficante, o que habilita um trato por parte do
julgador, ja que ndo existem regras claras que distingam o consumidor do traficante.?

A politica criminal de drogas no Brasil hd sido fortemente influenciada pelas
convencgdes das Nacdes Unidas. Em virtude destas normas o Brasil tem-se comprometido a
estabelecer medidas repressivas contra o trafico e a reduzir o consumo e a demanda. Alem do
compromisso oficial com o sistema internacional de fiscalizacdo de entorpecentes, as estreitas
relaces diplomaticas e comerciais entre os Estados Unidos e o Brasil conduziram a adogéo
de um enfoque proibicionista em consonancia com o modelo norte-americana de guerra
contra as drogas.®

Porém, o Brasil ndo é o Unico pais que ha seguido a mesma tendéncia em sua politica
de drogas. Pelo contréario, pode afirmar-se, sem davida, que se trata de uma tendéncia

constante de varios paises de América Latina, entre 0s que se encontra a Colombia.

1 AGENCIA CAMARA DE NOTICIAS (Brasil). Comisséo especial aprova projeto que altera Lei Antidroga.
Cémara dos Deputados. [S.l.]: JusBrasil. [2012]. N&o paginado.  Disponivel em:
<http://cd.jusbrasil.com.br/noticias/100241966/comissao-especial-aprova-projeto-que-altera-lei-antidroga>.
Acceso em: 30 de jun. 2013.

2 TNI DRUGS & DEMOCRACY. Panorama de las leyes de drogas y las tendencias legislativas en Brasil.
[S.I.: s.n., 20107]: Disponivel em: <http://www.druglawreform.info/es/inofrmacio-por-pais/brasil/item/243-
brasil?pop=1&tmpl=component&print=1>. Acesso em: 26 de jun. 2013.

3 Ibidem.



Segundo o estudo realizado pelo “Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad,
Dejusticia”, no qual se analisaram os sistemas juridicos de varios paises de América Latina, se
observa a mesma tendéncia: o aumento de penas para os delitos de trafico de drogas, por
encima de outras condutas de alto impacto social como a violéncia sexual ou o homicidio
doloso.*

Este aumento esta fundamentado na politica “guerra contra as drogas” dos Estados
Unidos que ha influenciado vérias legislacdes locais sobre este tema. Este proibicionismo
tem-se caracterizado pelo uso do direito penal como ferramenta fundamental na luta contra
todas as fases do negdécio (cultivo, producéo, distribuicdo e trafico) e contra o consumo.

No estudo se analisou a evolucdo recente da legislacdo penal a propésito de delitos
relacionados com drogas em sete paises de América Latina: a Argentina, a Bolivia, o Brasil, 0
Equador, a Colémbia, o Peru e o México. A selecdo destes paises correspondeu a critérios de
relevancia académica, ja que eles representam problematicas diferentes com relagdo as
drogas, com locacbes geograficas e contextos diversos, e que tém diferentes sistemas
politicos.

No estudo se constatou uma tendéncia a maximizar o uso do direito penal, refletida
numa direcdo constante ao incremento do numero de condutas puniveis por drogas, desde que
surgiram as primeiras leis na matéria. Esta tendéncia se verifica ao fazer o exercicio de
contabilizar os artigos que tipificam condutas relacionadas com drogas em cada um das leis
relevantes nos paises focalizados.”

No caso do Brasil e México o numero de artigos € relativamente pequeno, seu
incremento ndo chega a superar um total de sete artigos. Porém, no estudo se constata que o
aumento se da por via da explosdo de verbos reitores, representando, deste modo, uma
tendéncia regional, ou pelo menos nos paises estudados, onde de 10 artigos nos anos

cinquenta se passara a quase 100 artigos na atualidade. No Meéxico, por exemplo, as

4 Neste estudo, de maneira metaférica se explica que desde da década do oitenta, os paises latino-americanos,
influidos pelo marco proibicionista internacional, vém sofrendo uma adi¢do ao punitivismo em matéria de
legislacéo sobre drogas, o que resulta irbnico. De maneira paralela ao que aconcente com o uso problematico
de drogas, que gera no dependente uma necessidade cada vez maior de consumir a droga que cada vez lhe
produzem menos efeitos, até que ele simplesmente consume para evitar a sindrome de abstinéncia,
igualmente acontece com a legislacdo de drogas na América Latina: é cada vez maior a necessidade que
experimentam os paises latino-americanos de aumentar os delitos e as penas em relacdo com o tréfico de
drogas, apesar de que os resultados desta politica se afastam cada vez mais dos objetivos propostos, que sao
basicamente a diminuicdo da oferta e o consumo das drogas ilegais. UPRIMY R.; GUZMAN D.; PARRA J.
La adiccion punitiva: la desproporcion de leyes de drogas en América Latina. Bogoté: Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedade, Dejusticia. P 5-59, 2012. Disponivel em:
<http://mww.dejusticia.org/index.php?modo=resultados&qg=Ila+adiccion+punitiva&x=43&y+5>. Acesso em:
12 de jan. 2013.

5 Ibid., p. 20.


http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=estada_de_derecho&publicacion=1931

modificacOes a legislacdo penal sobre drogas tém-se dado por meio de reformas ao Codigo
Penal, pelo qual a tendéncia hd sido a de manter o0 mesmo nimero de artigos, mas
aumentando em seu interior o namero de condutas tipificadas e de verbos reitores.

Devido a estas imprecisdes, no estudo se optou por analisar a exploséo dos verbos
reitores, eles os que mostram diretamente que condutas sdo penalizadas. Este exercicio
evidéncia de forma mais clara a tendéncia ao incremento do numero de condutas
criminalizadas nos sete paises estudados, ja que o aumento dos verbos reitores ndo somente
tem sido progressivo, sendo também constante, sendo, inclusive, mais draméatico que no caso
dos artigos penais. No entanto, em alguns paises, como o México, por exemplo, parecem ter
uma menor pendente, 0 que sugeria um ritmo menor no incremento, mas segue sendo
consistente. Desse modo, se passou de 50 verbos reitores nos anos cinquenta a mais de 350 na
atualidade.

Zaffaroni analisou este fendmeno num artigo que intitulou “direito penal autoritario”.6
Segundo ele a partir da década da década de setenta houve um “ataque” ao direito penal
liberal mediante a apelacdo a um “direito penal de seguranca nacional”. No marco de uma
ideologia de “guerra permanente” sustentou-se a tese da subordinacdo de todos os principios
do direito penal mais 0 menos classicos as necessidades de essa guerra e, neste marco, a
legislagdao “antidroga” constitui s6 um apéndice desta ideologia. Como consequéncia disso o
consumidor de qualquer téxico chegou a ser projetado como um “subversivo”, até chegar a
identificagao entre “guerrilheiro” e “toxicomano”.

A consequéncia logica do cenario da guerra é a deterioracdo das garantias
conquistadas no direito penal liberal e, portanto, o fortalecimento dos caracteres que Zaffaroni
descreve como “direito penal autoritario”. Segundo ele, a ideologia que rege este processo nao
€ unitaria em quanto a proclamacao de seus fins politicos — “constru¢dao do comunismo” ou
“defesa da nacdo como unidade bioldgica e espiritual” ou “Estado como organismo
econdmico-social” —. O uUnico que tem em comum ¢ uma “luta”, uma “guerra”, uma
“necessidade” de defesa em funcdo de um principio superior, ao qual fica submetido o ser
humano.

Este mecanismo, baseado numa administracdo do medo, é reiterativo. Dai que todas as
leis penais autoritarias sejam sempre leis de “defesa”. Nesse sentido, os signos antiliberais

marcados da legislacdo antidroga na América Latina ndo tém nada de originais, sdo simples

6 ZAFFARONI E. La legislacion antidroga latinoamericana: sus componentes de Derecho Penal Autoritario,
Anuario: Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas de la Universidad Central de Venezuela, Caracas,
No. 13-14, 1995-1996
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reiteracbes de fendmenos de deterioracdo e destruicdo do direito penal liberal; se torna
absoluta a “luta” ou a guerra contra esse perigo e todo ¢ subordinado a essa “guerra”. Este
absolutismo se derruba numa perspectiva histérica e a falsidade do discurso aparece. Mas o
poder em jogo procura um novo “inimigo” e os inimigos do direito penal liberal retomam os
velhos procedimentos dentro do novo discurso de “guerra”.

De este modo, baseado no “direito penal autoritario”, Zaffaroni explica a explosdo de
delitos e penas (aos quais se refere o estudo antes mencionado), que nos ultimos anos
experimentou a legislacdo de drogas na América Latina. Para ele, dentro da técnica
legislativa, em matéria penal, latino-americana ndo se concebe em tipificar as condutas de
homicidios, por meio de uma previsdo com abuso incrivel de verbos, como por exemplo,
“esfaquear”, “prestar a arma” “facilitar a caga”, “prestar o veiculo para o homicidio”,

99 (13 2 13

“transportar o cadaver”, “ocultar os rastos”, “enganar a vitima

29 ¢ 2 (13

queimar o corpo”, “incitar
para o assassinato”, etc. Na técnica juridico penal latino-americana € suficiente tipificar o
homicidio, prever a tentativa, e a participacdo como formulas gerais. Ainda menos se pensa
em definir cada uma dessas acOes e estabelecer regras diferentes de pena para a tentativa e a
participacdo em cada tipo legal. Para Zaffaroni um codigo escrito de essa forma seria
tecnicamente pouco pratico para os tribunais latino-americanos.

Isto significa que entanto para a generalidade de delitos é punivel a acdo tipica, sua
tentativa e sua participacdo, reconhecendo formas de menor pena para estas modalidades, nos
delitos referentes a toxicos é punivel a acdo tipica, a tentativa, a participacdo e a preparacéo,
todos como tipicidades principais. Assim, além da extensdo de punibilidade que implica esta
técnica, ficam equiparadas aos efeitos da punicdo as condutas consumadas as tentadas, as
participacOes secundarias a autoria e incluso os atos preparatorios aos consumados.

Para Zaffaroni este fendmeno revela um interesse por ndo deixar nenhum vazio de
punibilidade: qualquer relacdo com um téxico proibido é delito. Neste aspecto as definicdes
ndo sdo cuidadosas de procurar uma precisdo da legalidade tipica, sendo cobrir toda
possibilidade com punibilidade. Cada uma destas previsdes amplia-se mediante férmulas
gerais de tentativa e de participacdo, ainda que muitas delas sejam em si mesmas formas de
tentativa de participacdo ou de preparacao.

Para a generalidade de delitos é punivel a acdo tipica, sua tentativa e sua participacéo,
reconhecendo formas de menor pena para cada uma destas modalidades, nos delitos referentes
a entorpecentes é punivel a acdo tipica, a tentativa, a participacdo e a preparacao, todos como
tipicidades principais. Além da extensdo de punibilidade que implica esta técnica, ficam

equiparadas aos efeitos da punigcdo para as condutas consumadas as tentadas, as participagoes
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secundarias a autoria e incluso os atos preparatdrios aos consumados.

Para Zaffaroni é uma clara caracteristica do “direito penal autoritario”, ja que a
garantia juridica da pena proporcional ao dano e relevancia do bem juridico passa a um
segundo plano e cobra importancia prioritaria a detecgdo do “inimigo”, é dizer, a agdo tipica
ndo tem importancia por afetar um bem juridico sendo por ser sintoma revelador da
“inimizade”.

Outra consequéncia derivada do “direito penal autoritario” ¢ a invengdo de uma
realidade, na qual se afirma que todo usuario de um toxico proibido € um dependente e todo
dependente comete delitos. Zaffaroni considera que esta afirmacdo ndo corresponde com a
realidade e que ainda menos corresponde a afirmacdo de que todo usuario é um traficante em
poténcia ou em ato. Isto resulta muito menos certo na América Latina, onde ndo se usa a
heroina, porque seu prego resulta inacessivel para os mercados da periferia. Na maioria dos
paises latino-americanos os delitos cometidos sob o estado de intoxicacdo aguda por um
toxico sdo muito poucos e menos ainda os cometidos sob os efeitos do sindrome de
abstinéncia. Pelo contrario, estes efeitos sdo produzidos preferentemente por uma droga licita:
o &lcool.”

Em geral, todas as leis da geracdo de “guerra” estabelecem penas para o simples
consumo. Estas penas baseiam-se, usualmente, em estere6tipos. Trata-se claramente de tipos
de autor: é necessario ocupar-se do usuario, ja seja como delinquente ou como doente. De
qualquer maneira, seja por via da pena ou pela chamada “medida de seguranca” o certo € que
0 usuério é submetido a uma medida penal.

O submetimento a uma “medida de seguranca” para Zaffaroni ¢ discursivo, porque na
pratica, em nenhum pais de América Latina existem os estabelecimentos adequados para a
aplicacdo de tais medidas, que se convertem em verdadeiras penas. Em alguns casos se
produz uma gravissima seletividade penal, quando se permite que estas medidas sejam
compridas em estabelecimentos privados costeados pela familia do condenado. Isto significa

que os selecionados se tém dinheiro sdo internados nestes estabelecimentos (geralmente

7 Em 1994 a Corte Constitucional da Colémbia descriminalizou o consumo de drogas em quantidades
pequenas. Na decisio se inclui os dados do “Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Nor-
Occidente - Medellin”, sobre a incidéncia do alcool nas condutas delitivas, ndo sé desde o ponto de vista dos
agentes ativos, mas também desde as vitimas. No informe se estabelece que a cifra brutal da mortalidade por
causas violentas, ao menos para a cidade do Medellin, existe um fator que poderia considerar-se como risco e
é o consumo de bebidas alcodlicas: para 1980 o 27% das vitimas de morte violenta tinha em seu sangue
cifras positivas para alcool, para o ano de 1990 essa porcentagem se havia incrementado a 48,51%. Isto se
ilustra graficamente nos anexos incluidos ao final da sentenca. Neles se estabelece especificamente uma
relacdo entre os delitos executados em estado de embriaguez e as condutas delitivas determinadas pela
dependéncia de drogas. COLOMBIA. Corte Constitucional de Coldmbia. Sentencia C-221. M. P. Carlos
Gaviria Diaz. Bogota, DC, 05 de maio de1994.



12

organizacdes lucrativas) e se ndo tém véo para a prisao.

Portanto, ndo se proibe uma acdo, sendo uma personalidade (um estere6tipo). O
usuario que cai neste estere6tipo é jovem, o consumo de entorpecentes de pessoas da segunda
ou terceira idade passa por alto. Este consumo entre jovens é sintoma de perigosidade, porque
ele pode se converter em distribuidor ou porque pode cometer delitos. Trata-se, afirma
Zaffaroni, de uma presungdo ‘“‘juris et de jure” de perigosidade social e se impde uma pena,
chamado com o nome de “medida de seguranga”.

Ao fazer uma breve referéncia aos principais argumentos em favor da punicdo dos
simples usuarios, se pode perceber que o principio de lesividade fica submetido as
necessidades da guerra. Estes argumentos se dirigem a proibicdo do consumo porque este
favorece o trafico. Com isto o mal esta no trafico e ndo na lesdo a satde como se pretende, é
dizer se persegue o trafico pelo trafico mesmo.

Todas estas caracteristicas que apresenta a afeicdo autoritaria das leis antidroga na
América Latina vulneram o principio de racionalidade das penas, ja muitas das leis que
preveem penas para delitos relacionados com drogas ndo guardam nenhuma relacdo com a
magnitude do injusto de que tratam.® A irracionalidade destas penas ndo é mais que uma
expressdo da guerra. A guerra é um estado que o ser humano alucina ou fabrica, e quando este
estado se traslada ao direito penal surge o que Zaffaroni caracteriza de “direito penal
autoritario”, que se manifesta preferentemente mediante uma punicao indiscriminada e
excessiva em comparacdo com outros injustos que representam maior risco para a
comunidade. Dali que uma tentativa do homicidio possa ser menos severamente penada que
uma posse de toxicos, e um homicidio menos que uma venda a varejista.

Outro elemento caracteristico desse “direito penal autoritario” € o estabelecimento de
jurisdicdes e procedimentos especiais. Segundo Zaffaroni é amplamente conhecido que nos
ordenamentos processais autoritarios, os delitos politicos sdo atribuidos a organismos
especiais, diferentes dos tribunais comuns. A desconfianca nos juizes ndo se limita a
imposicdo de minimos altissimos e irracionais; a pressdo ou ameaca publica, sendo que se
tende a subtrair deles o conhecimento dos casos para atribui-los a uma jurisdicdo especial ou
especializada diferente da comum, que em alguns casos chega as comissdes especiais.

Em quanto aos procedimentos especiais, Zaffaroni afirma que as manifestacdes

8 Os dados empiricos do estudo de Dejusticia, aqui ja& mencionados, confirmam as conclusdes de Zaffaroni.
Depois de analisar a evolugdo legislativa da regido se concluiu que os sistemas juridicos latino-americanos
prevéem penas mais altas para o delito de trafico de drogas, inclusive em quantidades, as vezes, modestas,
que para condutas to atrozes como a violéncia sexual ou 0 homicidio doloso. Uprimy R.; Guzman D. y Parra
J. op. cit. p. 46.
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autoritarias na ordem processual ndo se esgotam na competéncia, mas, seguindo a tendéncia
do direito processual autoritario, nos procedimentos especiais, diversos do processo penal
ordinério. Suas caracteristicas sao também as proprias da guerra, é dizer maior rapidez no
detrimento da seguridade do processado; néo se trata de uma celeridade que procure corrigir o
defeito do processo ordinario, sendo de uma celeridade que procure uma maior “eficacia”
repressiva, a qual se consegue em detrimento de sua seguranca. Trata-se em definitiva de uma
tendéncia mais o menos geral em todo processo autoritario, que “caricaturam” o processo
penal militar.

Assim, Zaffaroni conclui que a partir da década de oitenta a legislagdo de drogas na
América Latina experimenta esta tendéncia autoritaria, cujos elementos mais expressivos
podem ser resumidos numa irracionalidade na tipificacdo de condutas e penas, cuja finalidade
é cobrir todo possivel espaco com punibilidade; a equiparacdo dos atos tentados e incluso
preparados com o0s consumados, e 0s dos participes com 0s dos autores (criterio sintomatico,
afirma Zaffaroni); a reducdo da afetacdo do bem juridico até suprimi-lo e derivar num claro
tipo de autor, particularmente no caso do consumidor; a puni¢do de todos numa inversdo do
“in dubio pro reo” convertido num “in dubio pro societate”, como pretendiam os defensores
soviéticos nos anos trinta; a aberta violacdo a irracionalidade e humanidade das penas
mediante a fixacdo de minimos altissimos que impedem aos juizes quantificar a pena de
conformidade com o conteddo injusto e da culpabilidade.

Por sua parte, Alessandro Baratta fez um balango dos efeitos da criminalizacdo das
drogas. Para isso, distingue entre os efeitos, ou danos, primarios e secundarios das drogas. Por
efeitos primarios, ele considera aqueles danos concretos e individuais, causados pelo consumo
de drogas. Séo os danos a saude. Aqui, Baratta identificou dois pontos: o primeiro é que estes
danos sdo iguais tanto para as drogas ilicitas como licitas, e o segundo é que ndo todos os
efeitos de toda substancia entorpecente sdo negativos, como por exemplo, um copo de vinho
ou uma taca de café’.

Por outro lado, estdo os efeitos secundarios que séo todos aqueles relacionados com a
criminalizagdo das drogas. Sdo os “custos sociais”. Baratta classificou estes ultimos em

relacdo: 1) aos consumidores, 2) ao ambito social deste, 3) aos sistemas alternativos de

9 Sobre este ponto Baratta identifica dois pontos. O primeiro é que estes danos valem tanto para drogas ilicitas
como licitas. O segundo aspecto é ndo todos efeitos de todas substancias entorpecentes sdo negativos, ja que
a qualidade do efeito depende de ndo sd da quantidade farmacoldgica, mas também duma série de fatores tais
como entidade do consumo, situacdo do consumidor, meio social em que o consumo se produz, etc. Como
exemplo disto Baratta expde os efeitos do vinho ou do café. BARATTA A. Introducion a la criminologia de
la droga. In FARIA J. C. (Ed.) Criminologia y sistema penal, compilacion in memoriam. Argentina: Euros,
2004. p. 112 — 139.
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controle da toxicomania, em particular o sistema terapéutico assistencial e o sistema educativo
e 4) ao dano econdmico e 5) o sistema de justica penal.

No primeiro caso, Baratta parte da classificacdo de Senger, que distinguiu entre
consumidores, adictos e “viciados”. Ele considera que um adicto se transforma em “viciado”
por causa da criminalizacdo da droga. Isto se deve principalmente ao isolamento social a que
é submetido por causa da estigmatizacdo massiva da qual é objeto. Boa parte dos efeitos que
constantemente se estudam como efeitos priméarios das drogas sobre adicto, é na verdade
efeitos secundarios. A maior parte dos danos mais graves que a droga causa sobre a salde e 0
status social do toxicbmano depende das condi¢des nas que 0 consumo se realiza num regime
de proibicdo, a qualidade da substancia que chega a rua e que nao € controlada por tratar-se de
uma mercancia ilicita, as condi¢gdes higiénicas e de vida nas que o consumo se realiza e que
agregam mais riscos aos efeitos primarios, os precos elevados da droga, que tendem a levar
aos adictos a participar do comercio ilicito ou realizar comportamentos delitivos para
consegui-la, especialmente furtos e roubos.

A criminalizacdo também afeta o &mbito social do toxicomano, que por causa de sua
adicdo e estigmatizado. O sofrimento se estende aos pais e as pessoas mais proximas, que
também correm risco de marginalizacdo. Os graves e dramaticos transtornos dos adictos em
relagdo com seu ambito social natural sdo aspectos transcendentais do problema social da
droga que se deriva em sua maior parte da situacdo na que o dependente se encontra por causa
de proibicdo penal.

Assim mesmo, os efeitos secundarios afeitam o funcionamento de outros sistemas de
controle como, por exemplo, o terapéutico assistencial ou o educativo. A criminalizacéo
impde tratamento terapéutico assistencial de condi¢fes contraditdrias com seus métodos mais
progressivos. Em quanto ao sistema educacional, a metodologia educativa esta baseada
exclusivamente no esteredtipo negativo das drogas e suas consequéncias, dominando
simbolicamente pela criminalizacdo, em vez de sé-lo em conteldos e projetos positivos.
Também a homologacdo de drogas leves e pesadas em agdes pedagdgicas, a confusdo do
consumo com a adicdo e a degeneracdo fisica e psiquica do consumidor, podem dar lugar,
quando se dirigem a um publico juvenil com experiéncias dissonantes com o0s contedos das
agoes, aos chamados “efeitos bumerang”, ¢ dizer efeitos opostos as finalidades pedagogicas,
ja que a contradicdo entre o contetdo educativo e a experiéncia do destinatario, determinam
nele uma atitude negativa frente & mensagem pedagogica e a autoridade que o emite.

Também a criminaliza¢do produz efeitos secundarios no sistema econdémico. Segundo

Baratta os aspectos econdmicos da criminalizacdo de drogas correspondem a um discurso que,
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além de seus “efeitos”, refere-se as relacbes funcionais da proibigdo, com objetivos
intencionalmente perseguidos por parte de alguns setores do poder. Na andlise dos “custos
sociais” do sistema de controle criminal da droga, o fato, analisado a profundidade pela
ciéncia econdmica e em particular no marco de uma teoria sistematica do sistema, da
criminalizagdo de drogas introduz uma variante artificial de efeito transcendente na estrutura
do mercado destas, o que significa 0 aumento do preco nas ruas, comparado com o que
poderia calcular-se o valor delas num mercado sem proibigé&o.

Boa parte dos efeitos secundarios da droga sobre os distintos setores, antes
mencionados, tem neste elemento econdmico estrutural sua verdadeira raiz. A inser¢do da
criminalidade organizada neste como em outros mercados nos que a proibi¢do produz uma
relacdo entre inversdo e beneficio, pensado para 0 mercado de bens ou servigos ilicitos, esta
no centro da atencdo da literatura. Nesta perspectiva adquire grao transcendéncia a situacao da
maioria dos adictos “viciados”, que se convertem, em parte, nos piodes, nos mais explorados e
reprimidos, o anel dltimo da cadeia do comércio da droga.

Como em outros setores da economia, 0 consumo da droga esta afetado negativamente
pela estrutura mesma de sua economia de mercado. Numa economia legal a producdo esta
fundamentalmente determinada pelas necessidades do ser humano produtor e consumidor. No
mercado ilicito das drogas estas necessidades sdo potencialmente ou atualmente manipuladas
e 0 ser humano convertido num instrumento de magnificacdo do beneficio e acumulacdo de
capital no interesse da reproducéo do sistema econémico global.

Esta situacdo de subordinacdo estrutural ao produtor consumidor num sistema
produtivo, cujo verdadeiro centro ndo ¢ o ser humano sendo o “sistema” mesmo que se auto
reproduz sobre ele, ja tem por si mesmos efeitos negativos desestabilizadores no que se refere
a um consumo cultural e higienicamente idéneo de algumas drogas. A intervencao do sistema
da justica penal sobre 0 mercado da droga ha agravado enormemente a situacdo a custo dos
consumidores e de toda a sociedade, convertendo sua demanda na condicdo necessaria e
suficiente para a perpetuacdo de um processo de producdo de grandes beneficios e de
acumulacdo de capital.

Por ultimo, Baratta destaca os efeitos secundarios no sistema de justica penal. Apesar
dos éxitos que os meios de comunicacdo de massas cotidianamente informam ndo se pode
notar numa escala mundial, um apreciavel impacto da repressdo penal sobre a circulacao

nacional e internacional da droga e sobre o consumo.*® Um dos pontos negativos é o aumento

10 Segundo Baratta situacles de estancamento, em alguns paises, do consumo de determinadas drogas ndo
podem ser relacionadas com evidéncia cientifica com o impacto da acdo penal. Pelo contrario, experiéncias
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da populacdo carceréria por causa de drogas ilicitas. Igualmente, se evidéncia uma epidemia
do consumo de drogas e derivados baratos dela nos carceres de muitos paises, com o
agravante que nestas instituicoes a circulagdo da droga se apresenta numa concentragdo maior
que no exterior. Também se destaca os riscos de degeneracdo e corrup¢do do sistema de
justica penal. Mas ndo s6 desde o ponto de vista das préaticas policiais, sendo também desde as
contradicbes com alguns principios basicos do sistema punitivo do Estado de Direito, a
criminalizacdo produz efeitos negativos para o sistema de justica penal.

Baseado na ideia de um direito penal minimo, como critério inspirador de uma justica
penal ajustada ao Estado de Direito e aos direitos humanos, Baratta considerou que a
criminalizacdo de drogas vulnera alguns principios do direito considerados de fundamentais.
Estes principios sdo o de legalidade, idoneidade, proporcionalidade da pena e o principio de
racionalidade.

Em quanto ao principio de legalidade, este resulta comprometido pela pratica de
negociagdes com delinquentes e a imunidade dos informadores. O principio de idoneidade,
gue consiste em que se comprove com métodos rigorosos que a criminalizacdo € um metodo
atil para controlar um determinado problema social, também se vulnera, ja que 0s métodos
empregados ndo atingem os resultados esperados. Vulnera-se igualmente o principio da
subsidiariedade, que consiste na prévia comprobacao de que ndo ha alternativas adequadas, é
vulnerado pela intervencdo do sistema punitivo que ndo tém somente em conta as alternativas
existentes, mas que afeita negativamente o sistema terapéutico-assistencial e educativo
utilizados em concorréncia com o da justica penal.

Como o demonstrou Zaffaroni ao analisar os componentes do “direito penal
autoritario”, o principio de proporcionalidade da pena com relagdo a gravidade do dano social
é vulnerado por uma legislacdo que aumenta em lugar de diminuir a severidade das penas. No
caso da posse e consumo de drogas, este principio teria que ser aplicado com estrito rigor,
correspondendo a uma coeréncia logica de sistemas punitivos que, em principio, ndo
criminalizam a autoleséo.

Finalmente, o principio de racionalidade, que impde avaliar as opcdes a favor ou em
contra da criminalizacdo, tendo em conta o calculo comparativo dos “beneficios” e os custos
sociais da criminalizacdo, também é vulnerado, pois nenhum discurso cientifico ha logrado,
nos Ultimos tempos, demonstrar 0s beneficios da criminalizacdo, em tanto que, pelo contrério,

muito se tem demonstrado em sua contra. A criminalizacdo da droga expde o sistema penal a

com a descriminalizagdo mostram o insignificante que € este impacto, ja que 0 consumo nestes casos ndo ha
crescido. BARATTAA., op. cit.
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graves contradigdes internas.

Ainda que Baratta ndo o diga existe outro principio igualmente afetado com a
criminalizacdo que é o principio da igualdade, j& que até agora ndo h4 um critério racional
para estabelecer uma distingdo entre drogas licitas e ilicitas, Isto é potestade do legislador que
mais bem se converte em abuso de autoridade. N&o existe um critério racional para distinguir
que drogas podem ser consumidas e quais ndo. Além disso, também se vulnera o principio de
igualdade quando se castiga com maior pena ao traficante que ao consumidor, pois este Gltimo
conhece a substancia que compra e sabe dos riscos de seu consumo, portanto, em principio, a
decisdo de compra-la é livre. O traficante simplesmente se lucra com o que apresenta as
caracteristicas de um contrato civil, que pode ser anulado em alguns casos, como acontece em
todas as legislacdes de contratos.

Todos estes danos sdo somados aos sérios problemas que enfrentam os sistemas penais
latino-americanos e a realidade genocida que sempre se ha vivido na regido. Zaffaroni
apresenta um balanco dos sistemas penais latino-americanos, ao valora-los conforme as
pautas dos instrumentos de Direitos Humanos. Estas valoragdes foram expostas no informe
final da investigacdo elaborado entre 1983 e 1985 pelo Instituto Interamericano de Direitos
humanos (I.I.D.H). Neles se destaca o grado e nimero de violagcbes as garantias ndo soO
minimas sendo essenciais e a operabilidade real dos sistemas penais latino-americanos que
deslegitimam totalmente o discurso juridico-penal.** E um fato comprovado que na América
Latina 0 maior numero de mortes é causado por agéncias do Estado, seja por acdo ou omisséo,
ndo s6 nas ditaduras, nem nas zonas de guerra, sendo também nos paises com sistemas
constitucionais.™

Segundo Zaffaroni, o verdadeiro ou principal exercicio do poder do sistema penal se
dirige contra um pouco nimero de pessoas selecionadas e criminalizadas pelo sistema penal
latino-americano. Devido a esta alta taxa de seletividade, o nimero de delitos criminalizados é
quase despreciavel em relacdo a totalidade incalculavel de delitos que se cometem. Por isso, a

arbitrariedade seletiva € muito maior que nos paises centrais. Esta seletividade das agéncias

11 ZAFFARONI R. Derechos humanos y sistemas penales en América Latina. In RODENA A et al.
Criminologia critica y control social> el poder punitivo del Estado. Rosario (Argentina): juris. 1993 p. 63-74

12 NUmeros divulgados 0 27 de mar¢o de 2012 (27) pela Anistia Internacional mostram que 20 paises em todo o
planeta executaram 676 pessoas em 2011. O dado, embora ainda distante do sonhado "mundo livre da pena
de morte" pregado pela organizacdo, mostra uma melhora na comparacdo com anos anteriores. No Brasil, ao
contrario dos paises que a Anistia Internacional acompanha, a pena capital ndo existe legalmente. Mas
agentes do Estado sdo responsaveis por altas taxas de letalidade supostamente em confrontos com
criminosos, chamados de "auto de resisténcia”. PRADO R. PM do Rio e de SP mata mais que paises com
pena de morte. Jornal do Brasil, [S.l.. s.n], ndo paginado, mar. de 2012. Disponivel em:
<http://mww.jb.com.br >. Acesso em: Jun. 2013.
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penais é ampliada pelo legislador latino-americano quando se legisla um novo tipo penal. Ao
respeito, é preciso lembrar que a proliferacdo de tipos penais na regido é extraordinaria,
especialmente em funcdo de enorme nimero de leis penais especiais ou descodificadas.

O sistema penal formal seleciona as pessoas que submete a prisdo preventiva mediante
um procedimento inquisitorio generoso neste tipo de privacdes de liberdades provisionais,
que, por efeito de uma distorcdo cronoldgica do sistema penal, estende-se no tempo até
converter-se em verdadeiras penas. A este fendmeno se lhe deve agregar o penoso estado dos
carceres latino-americanos, muito parecidos com verdadeiros campos de concentracdo, onde
convergem na producdo do processo de deterioro que o sistema penal produz ao processado,
desde 0 momento mesmo em que ambos entram em contato.

O sistema penal exercer seu verdadeiro e mais formidavel poder sobre os setores mais
desfavorecidos da sociedade, mediante total arbitrariedade do poder configurador, positivo,
sobre os lugares mais ou menos abertos da cidade. A selecdo do sistema penal configura uma
populacdo penal atipica, na que domina o grupo humano decididamente masculino, jovem,
proveniente de setores carentes, com oficios manuais ndo qualificados, ndo poucas vezes
configurados por caracteres fisicos, 0 que indica ndo s6 a quota de classicismo sendo tambem
de racismo com que o sistema penal opera.

Neste panorama se desenvolve a atual politica criminal de drogas na América Latina.
Devido as criticas aqui expostas, um grupo de intelectuais latino-americanos questiona esta
politica e debatem a possibilidade de alternativas diferentes a proibicdo. Para alimentar este
debate é necessario analisar a politica criminal de drogas ndo desde a perspectiva que
tradicionalmente se ha trabalhado sendo desde uma viséo critica. Este tema ndo se esgota na
vigéncia do debate, isto é, ndo centra exclusivamente na questdo das drogas, mas se
questionada toda uma tecnologia que até agora se vem aplicando, uma tecnologia de controle
social, que sobressai com uma analise critica da politica criminal de drogas.

Por outro lado, ndo se deve desconhecer a realidade genocida que se vive nos paises
latino-americanos. Nesse sentido, resulta importante compreender qual é o papel que cumpre
a politica de drogas nessa realidade. Trata-se de procurar respostas a violéncia absurda que se
vive na regido.

Zaffaroni explica as dificuldades que enfrenta o investigador latino-americano ao
abordar temas relacionados com a questdo criminal. Segundo ele, a Unica maneira de
compreender e interpretar a operabilidade dos sistemas penais latino-americanos, é partir de
uma prévia localiza¢do periférica do poder mundial. Todos os fenbmenos estruturais latino-

americanos do poder devem ser interpretados no marco da dependéncia, derivados das
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necessidades e interesses do poder central em cada caso. De este modo, o disciplinamento
militarizado das maiorias carentes latino-americanas ndo é mais que um médio que contribui a
sustentar as estruturas dependentes. Assim a politica criminal de drogas deve ser analisada no
plano da dependéncia.*®

Zaffaroni sistematiza os obstaculos aos que se enfrenta uma andlise da politica
criminal de drogas. Estes séo:

a) a notoria diversidade fenoménica do centro e da “margem” latino-americana,
evidéncia que todas as perspectivas “centrais” sdo, em maior ou em menor medida, sempre
parciais. Para lograr uma aproximagdo “desde a margem latino-americana” ¢ necessario, em
primeiro lugar, assumir a posi¢do marginal, o que resulta relativamente dificil ao investigador,
ndo sé por sua procedéncia de classe, mas também porque toda a preparacao e treinamento o
condicionam para discorrer de maneira “universal”, como si “centro” e “margem” do poder
nao existissem. Isto ndo ¢ uma consequéncia da chamada tendéncia “cosmo centrista” do
homem, mas o resultado de uma técnica de dominio mundial e da pretensiosa universalizacéo
do modelo de sociedade industrial central.

b) A estrutura do poder mundial se apresenta com um centro e uma periferia, mas a
periferia abrange uma quantidade de paragens marginais. Este seria o segundo obstaculo. A
aproximacdo marginal que propde Zaffaroni sera desde uma dessas margens, sendo ela
também parcial, j& que existem outras margens, respeito dos quais se conhece muito pouco.
Zaffaroni considera que isto ndo é um acidente sendo que forma parte da técnica do poder,
cujas chaves foram sempre o monopolio de informacdo e comunicacdo com as margens. Este
monopolio permite manter em isolamento inter-marginal como também um intra-marginal.
As condicdes de isolamento inter-marginal se mantém institucionalmente até hoje, ndo ha
nenhum estimulo para que um pesquisador latino-americano se instrua do funcionamento dos
sistemas penais africanos nem para que um africano o faca sobre dos latino-americanos, por
exemplo, mas ¢ frequente que ambos coincidam no “centro”.

Nesse sentido, resulta interessante elaborar uma analise comparativa da politica
criminal de drogas do Brasil e da Colémbia, a partir da realidade marginal dos dois paises.**

Até agora a maioria dos estudos sobre drogas ilicitas realizados na regido estdo relacionados

13 ZAFFARONI R. Criminologia, aproximacion desde un margen. v. 1. Bogota: Temis, 1988. pp. 267.

14 Por exemplo, Brasil foi muito ativo na defesa das politicas de redugdo de danos no dmbito internacional,
especialmente nos anos 2003 — 2007, mas nos Ultimos anos ha perdido o papel de impulsor de reformas
politicas de drogas. TNI Drugs & Democracy. op. cit. - O porqué dessa reagdo? Que fatores influiram para
essa postura. Entanto paises como Uruguai e até a mesma Coldmbia, tém tomado uma atitude mais critica
sobre o tema. Apesar da posi¢do do governo, a sociedade civil brasileira ha sido ativa na proposicéo de
politicas alternativas, mas pouco tem influido no governo.



20

com o poder central, até os mais avangados partem da visdo do centro e da periferia. Mas é
importante olhar outra realidade marginal. A maioria dos estudos, a0 menos o0s de mais
incidéncia na midia e no poder legislativo, se centra no problema das drogas ilicitas e a
politica criminal de drogas da mesma maneira: se coloca dentro de uma realidade s6 uma
variedade de realidades intra-marginais, se estuda uma favela carioca e uma de Medellin
como se fosse a mesma realidade. Os estudos latino-americanos que existem, analisam o
problema das drogas a partir da distingdo do poder central e a periferia, mas nao intra-
marginal.

c) Do conhecimento de outras realidades marginais — neste caso o Brasil e a Colombia
— se podem construir instrumentos tedricos adequados que permitam fazer uma aproximacao a
partir das distintas margens, superando assim o terceiro obstaculo descrito por Zaffaroni. Este
é a limitagdo instrumental teorica, que se da como resultado inevitavel de uma aproximacéo
“subdesenvolvida”, porque, comparados com os desenvolvimentoS teoricos centrais, 0S
métodos empregados na Ameérica Latino devem ser necessariamente sincréticos.

d) Por ultimo, ao centrar o fio condutor da questdo penal e a criminologia nas relagdes
de poder, vincular estas com os sistemas ideologicos gerais (filosofia), e por de manifesto a
funcionalidade das relacdes do poder central e as dos paises marginais, € inevitavel pretender
uma “objetividade”, pois qualquer que empreenda esta tarefa a de realiza-la desde
posicionamentos sempre “comprometidos”. Portanto, a “criminologia” e o “direito penal” nao
sdo saberes privados de valoracdo, sempre hdo tido um componente politico, como se
pretende mostrar neste estudo. A dificuldade que se gera automaticamente ao negar a
dimenséo politica da criminologia e o direito tem uma dupla implicacéo:

1 E o consideravel obstaculo para que no “centro” se possam compreender as
perspectivas politicas da margem latino-americana, ndo enquadraveis dentro de esquemas
poucos flexiveis que tracam as relagdes de poder mais estaveis de esses paises.

2 A segunda é a tendéncia latino-americana a desqualificar qualquer desenvolvimento
apelando a etiqueta politica, o que também é produto das préprias relacdes de poder que
fomentam esse recurso como defesa de setores privilegiados das sociedades latino-
americanas, sempre dispostos a cumprir sua funcdo proconsular do poder central, contra
qualquer dissidéncia que promova uma democratizacdo que possa limitar seus privilégios,
assim so fosse simbolicamente.

Em sintese, se pode afirmar que as dificuldades desta tentativa de aproximacdo
provém: a) de limitagdes subjetivas de classe e de treinamento, b) de limitagdes ontoldgicas

da tarefa, isto é, de sua aprioristica perspectiva parcial, ¢) de limitacbes objetivas de



21

instrumental tedrico e de informacdo fatica e d) do alto nivel de vulnerabilidade a critica

politica.
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10 METODO

1.1 A criminologia e seu objeto: mudancas de paradigma

1.1.1 Autonomia do objeto da criminologia:

Para Alessandro Baratta™ definir a sociologia juridica e, como setor especifico dela, a
sociologia do direito penal (ou sociologia juridico penal) significa estabelecer a extensdo e 0s
limites de dois “universos de discurso”. Aqui se apresentam dois problemas: a) o primeiro
relacionado a unidade e autonomia da sociologia juridica; b) o segundo, a no¢do de um campo
especifico dela que se conhece como sociologia do direito penal ou sociologia juridico penal,
e a relagdo desta Ultima com a sociologia criminal.

O problema da unidade refere-se as relacfes internas da sociologia juridica com a
sociologia geral; o problema da autonomia as relacdes externas da sociologia juridica com a
ciéncia do direito, e a filosofia e a teoria do direito. Em ambos os casos, trata-se de
estabelecer uma relativa homogeneidade do universo de discurso. Para lograr este proposito,
Baratta identificou trés caminhos: i) o ponto de vista ii) 0 método ou iii) o objeto. Partindo de
cada uma destas vias, 0s resultados sdo diversos em quanto a unidade e autonomia do discurso
se refere. Por isso, quando se fala de unidade e autonomia da sociologia juridica sera
necessario estabelecer a qual destes trés caminhos faz-se referéncia.

No caso da sociologia juridica, Baratta excluiu a possibilidade de procurar elementos
adequados de distincdo dentro da sociologia geral e frente as outras disciplinas juridicas
partindo desde o ponto de vista ou desde 0 método. SO desde o objeto pode se encontrar as
bases de um discurso solido, valido para unir a autonomia e a unidade da sociologia juridica.
Ao igual que a sociologia em geral, e todo o sector especializado da mesma, a sociologia
juridica tem por objeto o comportamento ou relacbes de comportamentos. Mas 0s
comportamentos considerados pela sociologia juridica apresentam as seguintes caracteristicas:
a) tém como consequéncia normas juridicas, b) sdo considerados efeito dessas normas
juridicas, c¢) sdo considerados em relacdo funcional com comportamentos que tém como
consequéncia ou sdo o resultado de normas juridicas nos dois sentidos antes indicados.

Ja para a sociologia juridico-penal o objeto serd os comportamentos derivados da

15 BARATTA A. Criminologia critica y critica del derecho penal: introduccién a la sociologia juridico penal.
11. ed. Tradugdo Buster Alvaro. Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2004. p. 9
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aplicagdo de um sistema penal; os efeitos do sistema entendido como aspecto “institucional”
da reacdo ao comportamento desviado e do controle social correspondente; as reacGes nao
institucionais ao comportamento desviado, entendidas como um aspecto integrante do
controle social do comportamento desviado, num nivel de abstracdo mais alto, as conexdes
entre um sistema penal dado e sua correspondente estrutura econdémico-social.

Havendo homogeneidade do discurso em quanto ao objeto, Baratta ressaltou dois
problemas: 1) a relacdo da sociologia juridico-penal com a sociologia criminal e 2) a relacéo
entre sociologia juridico-penal e sociologia geral. A sociologia criminal estuda o
comportamento desviado com significacdo penal, sua génese e sua funcdo dentro da estrutura
social dada. A sociologia juridico-penal, pelo contrario, estuda propriamente o0s
comportamentos que representam uma reacdo ante o comportamento desviado.

Existe um ponto de encontro entre a sociologia criminal e a sociologia juridico-penal,
que se deriva particularmente do carater problematico que ha adquirido o conceito de
comportamento desviado e suas defini¢cdes tradicionais nas teorias que Baratta chamou de
liberais contemporaneas, especialmente a teoria da reacéo social ou teoria do etiquetamento.*®
Nesta teoria, 0 comportamento desviado e o status social de delinquente ndo sdo uma
realidade preconcebida de todo com relacdo as reagOes institucionais que se da numa
sociedade determinada, realidade que, portanto, poderia estudar-se de maneira independente
delas. Para Baratta, isto leva a questionar a ideologia da defesa social como base da
criminologia positivista.

Estas teorias, que conformam a criminologia liberal contemporanea, comprovam que a
auséncia de uma adequada dimensao social de indagacdo do comportamento desviado leva a
criminologia de corte positivista considerar como objeto de estudo a defini¢ao de criminal que
outorga direito. Por tal motivo, a criminologia se transforma numa ciéncia auxiliar do direito.
Com a substituicdo da dimensao patoldgica pela dimenséo sociolégica do fenémeno criminal,
0 ponto de partida da indagacdo destas teorias liberais contemporaneas, isto €, a definicdo de
seu objeto, ja ndo depende da defini¢ao legal de “criminalidade”. Este se substitui por uma
definicdo socioldgica de comportamento desviado na relagdo com a qual 0 comportamento
criminalizado constitui uma species dentro de um genus complexo, perceptivel s6 no marco

de uma concepcao global do sistema social.®’

16 Ibid. p. 153.

17 E por isso que Baratta considerava que a situacdo da sociologia juridico-penal mostrava que os impulsos de
renovacdo e de aprofundamento critico ndo deviam buscar-se s6 no seio dela mesma, mas além, e sobre tudo,
na sociologia geral e em os outros setores especificos da sociologia com os quais se relaciona a sociologia
juridico-penal, como a teoria do Estado, a economia politica, na historia social, etc. Ibid. p. 19.
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Baratta considerou que do conjunto de todas as teorias liberais contemporaneas, a que
mais teve consciéncia da autonomia de seu objeto da criminologia face as definicdes legais é a
teoria do labelling approach. Nesta teoria se nega todo carater ontoldgico da criminalidade,
entanto qualidade atribuida aos comportamentos e as pessoas pelas instancias que tém o poder
de definicdo e de estigmatizacdo. Portanto, o foco de indagacao criminolédgica se desloca para
o0 estudo do poder - com o qual Ihe devolve o caréater politico que o direito penal havia perdido
no positivismo - e o direito penal se transforma de ponto de partida para definir o objeto de
indagacao criminoldgica ao objeto mesmo da indagacéo.

A partir da diferenga do enfoque tradicional e o enfoque proposto pelo labelling,
Baratta, seguindo os passos de Steinert, partiu da diferenga da criminologia e a sociologia
criminal. Como consequéncia a ideologia da defesa social aparece como o termo de
confrontacdo por parte da sociologia criminal, e a funcdo da ciéncia social ante a ciéncia
juridica menos auxiliar e mais critica.

Para Baratta a criminologia liberal contemporénea representou 0 momento da
ideologia burguesa mais avangada frente a ciéncia penal; mas também lhe criticou a esta
teoria que ela ndo estava em condicGes de desenvolver uma critica eficaz e orgéanica a
ideologia da defesa social, ainda menos em condi¢des de subministrar, em substituicdo dessa
ideologia negativa, uma ideologia positiva, isto €, uma antecipacao tedrica e uma estratégia
pratica capazes de dirigir a praxis a uma posicdo socialmente realista e ndo meramente
repressiva do problema do desvio e do controle dos comportamentos socialmente negativos.®

Outra critica de Baratta as teorias liberais da criminalidade é que elas atuam de modo
setorial ante a ideologia penal da defensa social, contrapondo-se de modo pontual aos
aspectos singulares dela. Segundo ele, as teorias liberais contemporaneas constituem uma
etiqueta sob a qual se reiinem diversas teorias ndo susceptiveis de integrarem-se num sistema,
cada um das quais, tomadas em si mesmas, representa uma alternativa sé parcial a ideologia
da defesa social.

Os elementos de realidade que a criminologia liberal contemporanea mitifica séo o
desvio, os comportamentos socialmente negativos e os processos de criminalizacdo. Séao
elementos da realidade social estreitamente inter-dependentes. A natureza seletiva do processo

de criminalizacdo, unido a situacdo especifica das relacbes de hegemonia entre 0s grupos

18 Baratta considerava que o sistema de controle social do comportamento desviado, racionalizado pelas teorias
liberais ¢ interpretado como uma racionaliza¢do e uma integracdo do sistema penal e do sistema de controle
social em geral, com o fim de fazer este ultimo mais eficaz e mais econdmico respeito a sua funcéo principal:
contribuir & reproducdo das relagBes sociais de producdo, o que significa contribuir na manutencéo da escala
social vertical, da estratificacdo e da desigualdade dos grupos sociais. Ibid. p. 155.
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sociais num pais dado, ndo é compreensivel sem ter em conta o grado de objetiva
funcionalidade de certos comportamentos ou de disfuncionalidade frente ao sistema de
producdo e de distribuicdo, cujas relacdes de hegemonia séo a expressdo politica, mediata, do
direito e do Estado. Para superar a ideologia da defesa social, Baratta propds captar em sua
raiz comum os elementos da questdo criminal e situd-los no marco de uma estrutura social
determinada. Nesse sentido, os fendmenos setoriais estudados pela sociologia juridico-penal e
a sociologia criminal, devem insertar-se num horizonte explicativo e interpretativo, o qual
coincide com toda a estrutura econdmica e, portanto, com o objeto da sociologia geral,
entendida esta em toda sua dimenséo cognitiva e critica.

Nesse sentido, Baratta considerou as teorias liberais contemporéneas teorias de
mediano alcance. O caréter destas teorias permite proporcionar uma série de elementos
descritivos, indubitavelmente Uteis, da superficie fenoménica de um e outro aspecto da
questdo, mas ndo de prendé-los em sua raiz, de modo contextual e organico. S6 descendendo
do nivel fenoménico da superficie das relagcdes sociais a sua légica material é possivel uma
interpretacdo contextual e organica dele. Isto leva a deslocar-se do ponto de partida para a
interpretacdo do fendmeno criminal: do fendmeno mesmo a estrutura social, historicamente
determinada na qual este se inserta.

As teorias liberais contemporaneas tém-se dedicado quase exclusivamente a estudar as
relacBes individuais no ambito dos grupos e tém-se descuidado as diferencas de poder e os
contrastes de interesse entre individuos e grupos, estudando os processos de interacdo como Si

estes aconteceram somente entre individuos situados no mesmo plano.

1.2 Horizonte explicativo: as teorias macrosociologicas

1.2.1 Teorias do conflito

Com a transformacdo das condigdes politico-econdmicas na primeira metade da
década de cinquenta, apareceu um grupo de teorias que estudaram a criminalidade desde uma
perspectiva declaradamente macrosociolégica. Estas teorias partem do conflito como
principio explicativo fundamental dos processos de criminalizacdo, entendidos estes como
processos de definicdo e atribuicdo de status criminal.

Para Baratta, as teorias do conflito negam o principio do interesse social e do delito

natural ao afirmar: a) os interesses que estdo na base da formacdo e da aplicagéo do direito
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penal sdo os interesses de aqueles grupos que tém o poder de influir sobre os processos de
criminalizacdo®, e b) a criminalidade é uma realidade social construida por meio de um
processo de criminalizagdo. A criminalidade e todo o direito penal tém sempre, em
consequéncia, uma natureza politica.

As teorias do conflito polemizam com a teoria estrutural-funcionalista de Durkeim,
que considera os sistemas sociais organismos equilibrados, estaticos e fechados em si
mesmos, baseados numa harmonica convergéncia funcional de todas as partes, na comunidade
dos interesses e no consenso. Isto € rejeitado pelas teorias do conflito, que atribuem ao
sistema social descrito pelo estrutural-funcionalismo os caracteres constantes dos sistemas
utopicos, descritos desde Platon. Trata-se de sistemas isolados no tempo e espaco, sociedades
fechadas e insuficientes, na que nédo se verificam nem cadmbios nem conflitos, mas em troca se
da um universal consenso sobre valores comuns.

Os sistemas sociologicos baseados no modelo de equilibrio, que transmitem a ideia de
justica sdo sistemas inadequados para compreender a realidade social contemporanea como
um todo. Para entender esta realidade é necessario analisar o cambio e o conflito ndo como
deviagdo de um sistema “normal” e em equilibrio, sendo como caracteristicas normais e

universais de toda sociedade. Segundo Dahrendorf,?

representante desta escola, as sociedades
e as organizagdes sociais ndo s6 permanecem unidas pelo consenso, mas, pelo contrario, pela
coacdo: ndo por um acordo universal sendo pelo dominio exercido por alguns sobre outros.

Porém, Baratta considerou que as teorias do conflito, iniciadas nas décadas de
cinquenta e sessenta, partem de uma concep¢do mecanicista da concorréncia entre 0s grupos
sociais, 0 que leva a uma visdo igualmente superficial e esquematica do processo de
criminalizacdo e de seu carater politico. Os tedricos que ajudaram a elaborar as teorias do
conflito se preocuparam em manter distancia do marxismo, com o fim de evitar seu
reducionismo econdmico; mas pronto, curiosamente, terminam reconhecendo o direito e o
Estado como instrumentos em maos do grupo social de turno no poder. Por ironia da historia,
representantes das teorias do conflito, se convertem em importadores da mesma representacao
simplista e mecanicista que, numa tradi¢cdo do marxismo vulgar, € transmitida sob o equivoco
conceito de “direito de classe”.

N&o menos simplista € a maneira como os tedricos do conflito representam o processo

de criminalizacdo. Eles descrevem este como um processo no qual os poderosos logram

19 Baratta considerava a criminalidade um “bem negativo” distribuido em alguns grupos de individuos. Ibid. p.
167.
20 Apud BARATTA 2004.
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influir sobre a legislacéo, usando as instituicdes penais como arma para combater e neutralizar
comportamentos de grupos contrérios. O defeito desta representacdo sumaria se vé agravado
pelo fato de que se consideram s6 0s mecanismos seletivos da criminalizacdo que atua no
momento da formacdo da lei penal, descuidando aqueles ndo menos decisivos que obram ao
momento de aplica-la. Baratta considerou que este defeito de origem das teorias do conflito da
criminalidade se deriva do inadequado nivel de abstracdo tedrica e, em consequéncia, da
insuficiente funcdo explicativa, a qual a sociologia do conflito ha logrado elevar ambos 0s
termos do problema: o conceito de conflito e o conceito de classe social.

1.2.2 Ateoria marxista

E que nesse momento, na década dos anos sessenta a critica mais importante ao
funcionalismo veio daqueles que se limitavam a um tipo de conflito em especial: o produzido
pelo capital e o trabalho. Todo e qualquer outro conflito remetem-se, em ultima instancia, ao
gerado entre as duas classes principais: a capitalista, proprietaria dos meios de producao, e o
proletariado, dono apenas de sua capacidade de trabalho. Este conflito, motivado pela maneira
de produzir do capitalismo, teria a ver também com a existéncia de crimes e com as formas
punitivas.?

Os classicos do marxismo ndo trabalharam diretamente a questdo criminal. Para o
marxismo a estrutura do sistema produtivo determina a estrutura geral da sociedade. Nesse
sentido, o marxismo, desde sua perspectiva mais cientifica, isto €, sua base histdrica
materialista, anula a suposta neutralidade ou naturalidade do sistema de valores e, no
concreto, do sistema legal. Como se mostra materialmente sdo 0s homens os que fazem as leis
e ndo as leis aos homens. As mesmas leis e 0 proprio Estado sdo produtos do momento
historico presente, baseado na alienag&o, na propriedade privada e, em resumo, na opressdo.?

Os dois criadores do marxismo histérico materialista, Marx e Engels, em diversos
textos, mostraram-se criticos em relacdo ao sistema punitivo, declarando-se abertamente
contra o sistema carcerario de seu tempo. Eles também esbocariam a critica ao direito burgués
por seu carater falsamente igualitario. Marx colocaria claramente a contradi¢do entre
igualdade formal, na esfera da distribuicdo, e desigualdade substancial, na da producdo

material. Nessa linha, o direito penal aparece como um discurso de classe que pretende

21 ANITUA G. 1. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Rio de janeiro, Revan-ICC, 2008. p. 612.
22 Ibidem.
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legitimar a hegemonia do capital.”®

Marx também fez algumas alusdes ao delito. Ele mostrou de que forma estes sdo
criados para permitir o processo de apropriagdo das terras comunais na transicdo para a
exploracdo capitalista. Igualmente, observava a necessaria dureza de um sistema penal que
deveria criar uma classe ddcil, que precisa entregar sua Unica propriedade, o proprio corpo e
sua forca de trabalho, em troca da possivel subsisténcia. No que concerne a delinquéncia no
capitalismo consolidado, Marx assinalou que o delinquente rompe a monotonia e a seriedade
cotidiana da vida burguesa, impulsionando dessa maneira as forgas produtivas. Por um lado, o
crime retira do mercado de trabalho uma parte da superpopulacdo excedente, e por outro lado,
a luta contra a delinquéncia absorve a outra parte dessa mesma populacdo, aqueles que
“vivem do delito”. Aqui Marx criticava a ideia da funcionalidade do delito, pois para ele era
possivel uma sociedade sem delitos: a sociedade comunista.

Apesar das ‘“‘acusagdes” de reducionismos e determinismos econdmicos, foi o
marxismo que repolitizou a questdo criminal. Ele desvelou a aparéncia legitimadora da norma
juridica sobre os modos e as lutas que se produzem nas relacdes sociais de classe. Depois do
marxismo a questdo criminal s6 pode ser pensada em sociedades concretas e especificas. O
direito aparece como um corpo de interpretacdes que sdo aceitas como validas numa
determinada conjuntura, a partir de uma demanda por ordem oriunda das necessidades
econdmicas, sociais e culturais. E a partir de esse olhar que a criminologia comeca a ser lida
como ciéncia do controle social, com a utilizacdo dos conceitos de hegemonia, dominacéo e,
principalmente, de luta de classes. O discurso criminolégico surge historicamente como uma
ciéncia burguesa nascida com o processo de acumulacéo de capital para ordenar e disciplinar
o contingente humano que vai produzir a mais-valia.**

Por sua parte, Massimo Pavarini afirma que para compreender o objeto da
criminologia € necessario negar-lhe qualquer sentido por se mesmo e comegar a pensa-la que
ha tido e tem sentido em funcdo de algo distinto.”> Sob o termo criminologia se pode
compreender uma pluralidade de discursos, uma heterogeneidade de objetos e de métodos nédo
homogeneizaveis entre si, orientados a solucdo de um problema comum: como garantir a
ordem social. Trata-se, portanto, de uma exigéncia politica, uma preocupacdo sentida e
necessaria em qualquer organizacdo social: uma necessidade capaz de legitimar, uma e outra

vez, qualquer saber tedrico que se preste a este fim pratico.

23 MALAGUTI V. Introducdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 80.

24 Ibidem.

25 PAVARINI M. Control y dominacién: teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegeménico. 1. ed.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2002.
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De esta maneira, Massimo Pavarini?® mostrou as relacdes entre a economia politica e a
questdo criminal; é ele o primeiro em demonstrar que 0 marxismo classico ndo se deteve
sobre o assunto, nem o sistematizou. Um primeiro aporte tedrico a questdo criminal é
certamente ostensivel da andlise marxiana da economia capitalista, através dela é possivel
obter a natureza estrutural dos processos criminoldgicos e, portanto, do mesmo fenémeno
criminal, no sentido de que a presenca de estratos marginais € um efeito necessario e ndo
contingente do modo de producgdo capitalista. Esta classe nasce da ruptura da relagcdo de
subordinacdo de tipo feudal e da submissdo da forca de trabalho as novas leis do mercado
capitalista. Estas leis impdem que frente a uma forca de trabalho empregada (proletariado)
exista necessariamente uma nao empregada (exército industrial de reserva ou sub-
proletariado). Nestes termos a pobreza adquire rasgos especificos e estruturais na sociedade
burguesa. Este modelo explicativo sugere, portanto, a utilidade de um enfoque
qualitativamente distinto do oferecido pela criminologia burguesa, enfoque que se pode
expressar em termos de uma economia politica do crime.

Pavarini também fala de uma economia politica da pena e do controle social. Assim
como a natureza estrutural dos processos criminais € reconduzida ao modo de producédo
capitalista, em termos analogos se explica como 0 mesmo processo punitivo € individualizado
como resposta as exigéncias de disciplinar o mercado de trabalho na sociedade do capital. A
sancdo penal teria entdo um vinculo direito com a forgca de trabalho e com o exército
industrial de reserva.?’

Para Vera Malaguti as contribui¢cbes do marxismo sdo fundamentais para uma ruptura
metodoldgica no curso do discurso sobre a questdo criminal. Segundo ela, a cultura marxista
entendeu a questdo criminal a partir das relagdes entre o capital e o trabalho vivo, exercido no
corpo do ser humano atraves de um cipoal de técnicas de controle social. Mas, ela tambéem
adverte que nem todas as leituras do marxismo sobre a questdo criminal deslegitimaram a
pena. Permanéncias positivistas, discursos morais e reducionismo produziram aquilo que
Maria Lucia Karam chama de esquerda punitiva. Muitos intelectuais da esquerda na
sociologia, psicologia, ciéncia politica e antropologia terminaram fazendo uma leitura
sistémica funcionalista e ajudando a expansdo do poder punitivo para conter a conflitualidade

social emanada do ciclo neoliberal.?®

26 Segundo Pavarini, nem Marx nem Engels, nem os pensadores marxistas tém dedicado ao problema penal e a
questdo criminal uma atencdo particular e sistematica para que seja possivel falar de uma teoria materialista
do desvio. Ibid. p. 149.

27 lbidem.

28 MALAGUTI, op. cit.
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1.3 A criminologia critica

Apesar disso a cultura marxista seria fundamental para entender as mudancas
ocorridas nos pensamentos criminoldgicos, em especial nas décadas de sessenta e setenta. O
marxismo oferece um olhar critico as teorias do etiquetamento que apresentavam uma
imagem do poder punitivo anistérico e descontextualizado.” A partir da construcdo de uma
teoria materialista, é dizer, econdmico-politica do desvio, dos comportamentos socialmente
negativos e da criminalizacio, nasce a criminologia critica.*

Porem, a criminologia critica ndo tem unicamente em conta 0s instrumentos
conceituais e hipoteses elaboradas do marxismo, mas também uma vasta obra de observacédo
empirica na qual se devem considerar dados importantes, muitos recolhidos e elaborados em
contextos diversos do marxismo. Isto €, a superestrutura sobre a qual se funda o marxismo,
que ndo tem unicamente uma relacdo de dependéncia com uma estrutura econdmica. Os
estudos marxistas insertam-se num terreno de investigacdes e de doutrinas desenvolvidas nas
ultimas décadas no ambito da sociologia liberal contemporanea, cujo aporte preparou 0 campo
da criminologia critica.

Segundo Baratta, a plataforma tedrica obtida pela criminologia critica, e preparada
pelas correntes mais avangadas da sociologia criminal liberal, pode ser sintetizada numa dupla
contraposicdo a velha criminologia positivista, que usava o enfoque biopsicolégico. E
primeiro lugar, o deslocamento do enfoque tedrico do autor as condicdes objetivas, estruturais
e funcionais, que se encontram na origem dos fendmenos do desvio. Em segundo lugar, o
deslocamento do interesse cognoscitivo desde as causas do comportamento criminal aos
mecanismos sociais e institucionais mediante os quais se elabora a “realidade social” do
desvio, isto é, os mecanismos mediante 0s quais se criam e aplicam definicdes de crimes e
criminalidade e se realizam processos de criminalizacio.**

Em contraposicdo ao enfoque biopsicoldgico, o enfoque macro sociologico da
criminologia critica relativiza por meio da realidade do comportamento desviado e coloca em
evidéncia a relacdo funcional ou disfuncional com as estruturas sociais, com o0
desenvolvimento das relacfes de producéo e de distribuicdo de bens.

E sobre este Gltimo ponto que nasce a critica materialista da pena. De acordo com De

Gorgi, esta critica se forma a partir de duas dire¢des de investigacdo. A primeira é constituida

29 DE GIORGI A. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan-1CC, 2006.
30 BARATTA, op. cit., p. 165.
31 Ibidem.
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por um conjunto de estudos historicos que descrevem o papel exercido pelos sistemas
produtivos na afirmacéo histérica das relagdes de producdo capitalista. A segunda se orienta
para as praticas contemporaneas dos sistemas de controle e, sobretudo, do dispositivo
carcerario. Neste ultimo ponto a analise se concentra no papel desempenhado pelos aparelhos
repressivos em relacdo as dindmicas econémicas atuais e, em particular, em relacdo ao
funcionamento do mercado de trabalho nas sociedades industrializadas. *

O fio condutor da economia politica da pena é construido pela hip6tese geral segundo
a qual a evolucdo das formas de repressdo sO pode ser entendida se as legitimaches
ideoldgicas historicamente atribuidas a pena forem deixadas de lado. Tanto a afirmacéo
histérica de determinadas préaticas punitivas quanto a permanéncia dessas praticas na
sociedade contemporanea, devem ser reportadas as relagdes de producdo dominantes, as
relagcGes econbmicas entre 0s sujeitos e as formas hegemdnicas de organizagéo do trabalho.

O controle do desvio enquanto legitimacdo aparente das instituicbes penais constitui,
pois, uma construcdo social, por meio da qual as classes dominantes preservam as bases
materiais da sua propria dominagdo. As instituicdes de controle ndo tratam a criminalidade
como fendbmeno danoso aos interesses da sociedade em seu conjunto; ao contrario, por meio
da reproducdo de um imaginario social que legitima a ordem existente, elas contribuem para
ocultar as contradi¢Bes internas ao sistema de producdo capitalista. Em palavras do préprio
De Giorgi: “numa sociedade capitalista o direito penal ndo pode ser colocado a servi¢o de
um 'interesse geral® inexistente: ele se torna, necessariamente, a expressao de um poder de
classe.”®®
Rusche foi o primeiro dos pensadores marxistas ao sistematizar a questao criminal e a
analisar historicamente as relagdes entre as condic¢des sociais, mercados de trabalho e sistemas
penais. Ele demonstrou o carater histérico dos sistemas penais através das suas diferencas em
relacdo as diferentes fases do processo de acumulacdo do capital, analisando as mudancas
ocorridas no processo de longa duracéo, percorridos entre os séculos XV e XX.*

Para De Gorgi, Rusche considerou duas hipdteses centrais em sua analise: a primeira é
que qualquer sistema repressivo deve, necessariamente, inspirar-se numa légica de prevencao:
0s objetivos imediatos das penas sdo dissuadir os criminosos em potencial de violar as leis, ja
que sdo as classes subordinadas que cometem esses crimes e € para elas que o sistema penal

se dirige seletivamente; a segunda é que as modalidades com as quais se concretiza o objetivo

32 DE GIORGI, op. cit.
33 Ibid. p. 36.
34 MALAGUTI, op. cit.
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da prevencdo variam historicamente em relacdo ao universo da economia e, sobretudo, a
situacdo do mercado de trabalho. De este modo, as classes sociais despossuidas constituem o
objetivo principal das instituicdes penais.

As diversas orientacdes da politica penal se articulam a partir das condi¢cbes materiais
das classes pobres. Para serem eficazes, as instituicbes e préaticas repressivas devem impor, a
quem ousa Vviolar a ordem constituida, condicGes de existéncia piores do que as garantias a
quem se submeter a ela. Numa economia capitalista, isso significa que sera a condicdo do
proletariado marginal que determinard os rumos da politica criminal e, por conseguinte, o
regime de “sofrimento legal” imposto aqueles que forem punidos por desrespeito as leis.

Portanto, a evolucdo da penalidade ndo é o resultado de reformas sociais e juridicas
cada vez mais ambiciosas e progressistas. Existe um limite estrutural a qualquer reforma e
civilizacdo das penas, representado pelo principio de less eligibility da pena, ao qual todo
sistema de repressdo deve adequar-se. Sdo as dindmicas invisiveis e anonimas do mercado
que conferem a forga de trabalho o seu “preco justo”, e ¢ uma lei econdmica que orienta a
fixacdo do precgo: quanto maior for a oferta de trabalho, menor sera o seu valor e piores seréo
as condicdes do proletariado. Dai deriva, de acordo com o principio de less eligibility, que os
periodos histéricos em que ocorre um surplus de forca de trabalho serdo necessariamente
caracterizados por um agravamento das penas.

Do pensamento de Rusche e Kirchheimer se pode estralar que o nascimento da priséo
se coloca na passagem de um regime penal que aponta para a destruicdo do corpo do
condenado, sobre o qual se reflete o poder absoluto do monarca, para uma forma de punicéao
que o poupa visando sua produtividade.*> Assim, a prisdo se consolida como dispositivo
orientado a producdo e a reproducdo de uma subjetividade operaria. Deve forjar-se na
penitenciaria uma nova categoria de individuos predispostos a obedecer, seguir ordens,
respeitar ritmos de trabalho regulares e, sobretudo, que estejam em condicdes de interiorizar a
nova concepcao capitalista do tempo como medida do valor e do espago como delimitacdo do
ambiente de trabalho.

Aqui comeca a delinear-se 0s contornos, do que mais tarde Foucault definira como
economia politica do corpo.*® A partir do trabalho de Rusche e Kirchheimer, ele descreveu os
componentes de uma tecnologia do controle disciplinar, que age sobre o corpo para governa-
lo enquanto produtor de mais-valia e que, juntamente com outros corpos “cientificamente”

organizados, torna-se capital.

35 DE GIORGI, op. cit.
36 FOUCAULT M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis: Vozes, 1987.
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O desenvolvimento do capitalismo industrial ndo pode ser concebido prescindindo das
estratégias de producdo de subjetividades e de forca de trabalho que se concretizam nas
técnicas disciplinares. A prisdo se consolida como dispositivo orientado a producdo e a
reproducdo de uma subjetividade operaria. Deve-se forjar, na penitenciaria, uma nova
categoria de individuos predispostos a obedecer, seguir ordens, respeitar ritmos de trabalho
regulares e, sobretudo, que estejam em condi¢des de interiorizar a nova concepgéo capitalista
do tempo como medida do valor e do espaco e delimitacdo do ambiente de trabalho.

Mas a reconstrucdo do nascimento da prisdo e da sua funcdo na formacédo histérica do
proletariado industrial constitui apenas uma vertente do problema. A outra é representada pelo
papel que este dispositivo de controle desenvolve na reproducdo da forca de trabalho
assalariada. Nesse sentido, torna-se indispensavel, segundo De Giorgi, considerar tanto a
dimensdo instrumental quanto a dimensdo simbodlica da instituicdo carceraria. A dimenséo
instrumental ilustra as origens da penitenciaria e as funcdes econdmicas ndo mediatas que ela
assumia, sendo a principal delas a producdo de uma forca de trabalho disciplinada e
disponivel a valorizagdo capitalista. A dimenséo simbolica, por sua vez, permite explicar o
motivo do “sucesso historico” aparente da instituicdo carcerdria. O carcere representa a
materializacdo de um modelo ideal de sociedade capitalista industrial, que se consolida
através do processo de “desconstru¢dao” e “reconstrucao” continua dos individuos no interior
da instituicdo penitenciaria. O pobre se torna criminoso, 0 Criminoso se torna prisioneiro e,
enfim, o prisioneiro se transforma em proletario. A instituicdo carceraria € uma tecnologia
repressiva, uma vez que impde ao detento uma situacdo de privacdo absoluta que faz dele um
sujeito totalmente dependente do aparelho de poder que o subordina. Mas é também um
poderoso dispositivo ideoldgico, uma vez que impde a submissdo ao trabalho como Unico
caminho para sair desta condicdo.

O principio da troca de equivalentes torna a instituicdo carceraria ideologicamente
aceitavel, do mesmo modo que torna “justo” um contrato de trabalho. Neste ndo ha abuso ou
excesso, mas sim troca entre iguais e retribui¢do ao justo preco. De este modo aqui surge uma
contradicdo estrutural da sociedade capitalista: a contradicdo entre uma igualdade formal e
uma desigualdade fundamental.®” Esta Gltima é constatavel no universo econdmico, no qual
se exprime na relacdo entre a esfera da circulacdo (igualdade) e a esfera da producdo
(desigualdade), e na instituicdo carceraria, onde se traduz no conflito insolivel entre o

principio de retribuicdo e as praticas disciplinares. A ideologia retribuidora legalista oculta a

37 BARATTA op. cit.
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realidade de disciplina e violéncia que se produz no interior da instituicdo penitenciéria, assim
como a ideologia contratual-igualitaria esconde a realidade de exploracdo e subordinacdo que
se produz na fabrica. O objetivo, coerentemente, é reproduzir um proletariado que considere o
“salario como justa retribuicdo do préprio trabalho e a pena como justa medida dos seus
proprios crimes”.*®

Porém, segundo De Giorgi, com a superacdo do modelo capitalista fordista, as
disciplinas se revelam cada vez mais inadequadas com relagdo as novas formas de producéo e
impotente para exercitar praticas de controle eficazes no confronto com as novas
subjetividades do trabalho. Os efeitos da reestruturacdo capitalista comegam a perceber-se no
aumento do desemprego de uma ampla fatia do trabalho desqualificado do setor industrial.
Comeca-se a se falar de uma forca de trabalho em excesso que ndo corresponde a capacidade
de absorcéo do mercado de trabalho. Trata-se de uma massa de trabalho escassamente ou nada
qualificada, expulsa pelo processo produtivo porque é extremosamente numerosa, mas ao
mesmo tempo extremamente eficaz como instrumento de controle das reivindicacgdes salariais
da forca de trabalho ativa. Portanto, ela € a principal candidata ao posto de “estrato proletario
mais baixo” ao qual Rusche se referia em 1933.%

Nos ultimos trinta anos a situacdo nos Estados Unidos mudou profundamente, tanto na
vertente das politicas penais quanto na vertente das politicas sociais. O aumento das taxas de
encarceramento foi tdo intenso que levou a populacéo carceraria ao nivel mais alto de toda a
historia contemporénea americana; o ataque neoliberal ao Estado de bem-estar social
prosseguiu ininterruptamente, até determinar, de fato, a substituicdo do “Estado social” por
um verdadeiro “Estado penal”.

O carater relativamente limitado das taxas de desemprego dos Estados Unidos nos
anos 1980 e 1990, foi mantido mais que pelas politicas de flexibilidade e liberalizacdo do
mercado de trabalho, pelo incremento vertical do encarceramento, que teria ocultado uma
parte da populacdo desempregada. A gestdo do desemprego e da precariedade social tém
passado do universo das politicas sociais para o da politica criminal. Um cenéario semelhante
hoje parece desenhar-se também na Europa.

O sistema punitivo ndo guarda autonomia das dinamicas ideoldgicas da sociedade: as
instituicdes do “Estado penal” codividem representagdes e esteredtipos dominantes, que, por
sua vez, sdo afetados pelas condi¢bes da economia. A relacdo entre desemprego e

encarceramento € mediada, por conseguinte, por uma percepc¢do da marginalidade social

38 DE GIORGI, op. cit., p. 47
39 Ibidem.
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como ameaca a ordem constituida, que se torna hegemonica nos periodos de crise econdmica.

Segundo De Giorgi, a traducgdo dos conceitos de estrutura social e pena, nos termos da
relacdo entre desemprego e encarceramento, que constitui uma constante da criminologia
marxista, restringe indevidamente o campo de observacdo da relacdo entre economia e
dispositivos de controle. As transformagcfes que afetam os dispositivos de controle da
sociedade contemporanea, sobretudo a partir dos primeiros anos da década de 1970, ndo
podem ser apenas atribuidas as mutagdes do mercado de trabalho e as taxas de desemprego.
Na verdade, elas ndo constituem mais que uma representacdo adequada da dinamica
capitalista atual. Por essa razdo é que a economia politica da penalidade fordista se revela
inadequada para descrever as formas de producdo da subjetividade que se delineiam no
horizonte do controle social pos-fordista. Suas analises ndo levam em conta os processos de
transformacdes do trabalho, limitando-se a observagdo do tratamento penal do desemprego,
do “ndo trabalho”.

De este modo, De Gorgi considera que se pode lancar médo dos instrumentos criticos
oferecidos pela criminologia marxista até a margem extrema do capitalismo fordista, até o
ponto de consecucdo da transicdo ao pos-fordismo que redesenha, em seu conjunto, a
estrutura material da producéo a qual a economia politica da pena se dirige.

Sobre este ponto, De Giorgi destaca trés elementos. Em primeiro lugar, a relacdo entre
estrutura social e penalidade é dindmica. O objeto da analise é constituido pela relacao entre
estrutura social e formas de controle, respectivamente nas suas macrotrajetorias histéricas e
nas suas microtrajetorias ciclicas, isto é, cada sistema de producéo tende a descobrir formas
de punir que correspondem as proprias relaces de producéo. Além disso, a relacdo se revela
complexa e tendencial. O principio da less eligibility ndo é traduzivel em um nexo imediato
entre indicadores econémicos e indicadores penais, e menos ainda consequentemente na
simples relagdo entre taxas de desemprego e taxas de encarceramento. Por “situacdo do
estrato proletario mais baixo socialmente significativo” ele entende uma situacdo mais extensa
que a relacionada ao desemprego ou ao mercado de trabalho, trata-se da composicao da forca
de trabalho as formas de organizacdo da producdo e as relacdes de classe em seu conjunto. E
dizer se deve introduzir no nexo entre estrutura econdémica e controle social aquele conjunto
de transformacdes da producdo que, ao definir a condicdo conjunta de forca de trabalho
contemporanea, se inscreve no universo dos modos de organizacao do trabalho, de governo,
do conflito de classe e da gestdo da marginalidade social. Ndo € de fato possivel definir a
“significancia social” dos estratos marginais se ndo se levar em conta também 0s processos

ideologicos e culturais mediante os quais o “valor social” dos diversos segmentos da forca de
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trabalho é socialmente definido.

A esse ponto torna-se possivel desenvolver linhas interpretativas que nédo se limitem a
fornecer uma racionalizacdo a posteriori da correlacdo estadistica entre desemprego e
encarceramento, mas que, pelo contrario, coloquem estas correlagdes entre 0s processos de
mudanca da economia em seu conjunto. A sucessao destes processos redefine continuamente
tanto os termos da relacdo entre economia e penalidade quanto e, sobretudo, as formas de
construcdo social da propria relacdo, as quais se traduzem em uma demanda social de
severidade penal e de intransigéncia para com o desvio. Durante os periodos de recessdo
econdmica, de aumento de desemprego e deterioracdo das condi¢cfes de trabalho, entra em
cena uma nova “moralidade”, que se mostra severa para com 0s fendmenos de desvio e
constitui terreno fértil para as campanhas de lei e ordem promovidas pelas elites no poder.
Este “clima moral” que se difunde na sociedade pode ser considerado como o termo de
mediagao entre dindmicas da economia e praticas de controle.

Em periodos de crise econdmica, a criminalidade se torna o tema privilegiado do
discurso publico, permitindo assim as elites politicas catalisar, sob a forma de “panico moral”
produzido pelo aumento da criminalidade, insegurancas e medos cuja origem se situa mais

longe do que nunca do seu objeto imediato.
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2 APOLITICA CRIMINAL E O ESTADO

2.1 A politica criminal

Nilo Batista define a politica criminal como o conjunto de principios e orientagdes
para reformar a legislacdo criminal e os Orgaos encarregados de sua aplicacdo, isto € a
reforma do direito penal e os sistemas penais.*’ O direito penal é o conjunto de normas
juridicas que tipificam crimes e suas respectivas sancdes; 0s sistemas penais sdo as
instituicbes encarregadas de aplicar o direito penal. Desse modo, Batista compreende o
sistema penal como constitutivo de representacdes e relagdes sociais de politicas publicas e 0s
discursos de poder, que produzem sentidos possibilitando sua propria expansdo.**

A questdo central é quem estabelece esses discursos do poder, isto é, a politica
criminal se traduz na capacidade do Estado de definir que condutas representam um perigo
para a sociedade e reprimi-las. Isto remete ao conceito de soberania, € dizer o reconhecimento
duma autoridade legitimada para ditar leis, e ndo simplesmente limitar-se a aplicar as
existentes ou consuetudinarias. Isto se traduz num poder que tem a capacidade de transformar
a natureza e as relacdes sociais. **

De acordo Domunt,*® trata-se dum longo processo, cuja génese se da no momento em
que a Igreja deixa de dedicar-se exclusivamente a supremacia espiritual e se arroga o poder
temporal no mundo. Ele explica que o pensamento cristdo esta baseado no individuo-em-
relacdo-com-Deus, que significa um individuo-fora-do-mundo.**

Ele recorre a Troeltsch para explicar a relagdo entre o “individualismo absoluto e
universalismo absoluto” em relagdo com Deus. A alma individual recebe valor eterno de sua
relacdo filial com Deus e nessa relagdo se funda a fraternidade humana. O valor infinito do
individuo é, ao mesmo tempo, o aviltamento, a desvalorizacdo do mundo tal como existe. A
partir dessa visdo a Igreja se desenvolvera como uma instituicdo hierarquica, que na ldade
Média, com fundamento na doutrina da supremacia suprema baseada na cristandade universal,

governara como Unica autoridade junto com o imperador. E sobre essa base é que se funda o

40 BATISTA N. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

41 Idem. Poder, historia y sistemas penales. Capitulo Criminoldgico, [S.I.], vol. 29, n. 3, ndo paginado, sep.
2001. Disponivel em: <http://revistas.luz.edu.ve/index.php/cc/article/viewFile/152/137>. Acesso em: 15 de
ag. de 2013.

42 ANITUA, op. cit.

43 DUMONT L. O individuo: uma perspectiva antropologia da ideologia moderna. Rio de Janeiro: Rocco, 1985

44 A visdo do cristianismo s6 pode triunfar gragas a que o mundo helenista estava carregado dessa mesma
concepgao. Ibidem.
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conceito de soberania, que se concretiza no absolutismo com a revolugdo e tem sua

continuidade subjacente na Reforma penal.

2.2 Século XI11. Novas formas de justica

Como foi dito antes, trata-se de um processo de longa duracdo, de rupturas e
continuidades até chegar ao que hoje é o Estado. Foucault localiza as origens deste processo
no século X111, momento em que se produziu a transicdo de um modelo de justica, baseado no
antigo Direito Germanico, aos primérdios do modelo de justica aplicado hoje e que ndo ha
perdido suas caracteristicas iniciais.*

Segundo ele, depois da queda do Império Romano o poder ficou fragmentado em
pequenas parcelas constituindo os feudos. O direito que se aplicava em esse momento era o
praticado pelas sociedades germanicas antes que entraram em contato com o Império
Romano: o antigo Direito Germanico. Este modelo de justica era inteiramente governado pela
luta e pela transacdo; se fundamento era uma prova de forca que podia terminar com uma
transacdo econdmica. Desse modo, a lei do feudo quanto a pena pecunidria (penance)
constituiam essencialmente um direito que regulava as relacfes entre os iguais em status e
bens.

De acordo com Rusche e Kirchheimer,* a énfase principal do direito criminal residia
na manutencdo da ordem publica. O crime era visto como uma acdo de guerra, a principal
dissuasdo era 0 medo de vinganca pessoal de parte da pessoa injuriada. Na auséncia de um
poder central forte, a paz social era ameagada por pequenas querelas entre vizinhos. Portanto,
a preservacdo da paz era a preocupacao primordial do direito criminal.

Foucault caracterizou os componentes deste antigo Direito Germanico da seguinte
forma: Em primeiro lugar ndo havia acéo publica, isto €, a intervencao de uma autoridade nem
ninguém representando & sociedade.”” Tratava-se de um sistema acusatério no qual era
necessaria a existéncia do dano e da vitima, esta Ultima era quem iniciava o litigio. O conflito
se resolvia mediante uma espécie de luta ou duelo entre a vitima ou seu familiar e o agressor
ou seu representante. O direito era a ritualizacdo dessa luta. Os conceitos de justica e paz ndo

existiam. Por outro lado, como se tratava de uma contenda entre iguais, existia a possibilidade

45 FOUCAULT M. A verdade e as formas juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Naus, 2002.

46 RUSCHE G. e KIRCHHEIMER O. Punicéo e estrutura social. 2. ed. Rio de Janeiro. Revan: ICC, 2004.

47 Segundo Foucault existia dois casos nos que a intervencdo era publica: a traicdo e a homossexualidade.
FOUCAULT, op. cit.
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de um acordo, com o que se dava fim a luta.

O litigio no antigo Direito Germanico era regulado mediante um sistema de provas
que tinha as seguintes caracteristicas: as provas eram aceitas tanto pela vitima como pelo
ofensor e os dois se submetiam a ela. De acordo com Foucault, neste sistema a prova nao
procura a verdade, mas sim a forga, 0 peso, a importancia de alguma das partes em disputa.
Existiam provas sociais, verbais, magico-religiosas de juramento, corporais e fisicas,
chamadas de ordalios. As provas terminavam com vitoria ou fracasso, ndo havia sentencia —
que significa a resolucdo do conflito por parte de um terceiro— Por Gltimo, a prova era
automatica. No direito feudal o litigio era entre iguais, ndo era necesséria a presenga de um
terceiro. A autoridade so intervinha como testemunha da regularidade do procedimento.

Esse sistema de praticas desaparece no século XIIl. Segundo Foucault, o que foi
inventado nessa reelaboragdo do Direito € algo que, no fundo, concerne ndo tanto aos
conteddos, mas as formas e condi¢Oes de possibilidades de saber. Esta modalidade de saber é
0 inquérito que apareceu pela primeira vez na Grécia e ficou encoberto depois da queda do
Império Romano durante varios seculos para ressurgir novamente nos séculos XII e XIII, com
conotacdes diferentes.

Foucault explicou as razGes desta mudanca assinalando que um dos tracos
fundamentais da sociedade feudal da Europa ocidental € que a circulagdo dos bens era
relativamente pouco assegurada pelo comércio, mais sim por mecanismos de heranca ou
transmissdo testamentaria e, sobretudo, pela contestacdo belicosa, militar, extrajudiciaria ou
judiciaria. Assim, um dos meios mais importantes para assegurar os bens na Alta Idade Média
era através da guerra, a rapina, a ocupacdo da terra de um castelo ou uma cidade. Era uma
fronteira fluida entre o direito e a guerra na medida em que o direito € uma certa maneira de
continuar a guerra. Inicia-se uma longa contestacdo na que aquele que ndo possui forca
armada e quer a recuperacdo de sua terra sO obtém a partida mediante contraprestacéo,
mediante pagamento. De este modo eram geradas as relacdes entre o guerreiro senhor feudal e
seus servos. Este acordo se situa na fronteira entre o judiciario e o belicoso e € uma das
maneiras mais frequentes de alguém se enriquecer. Na sociedade feudal, a riqueza era 0 meio
pelo qual se podia exercer tanto a violéncia quanto o direito de vida e de morte sobre 0s
outros.

De acordo com isto existe uma dupla tendéncia caracteristica da Idade Média. Por um
lado, a concentracdo de armas em maos dos mais poderosos que tendem a impedir sua
utilizagdo pelos menos poderosos. Por outro lado, como ha as agdes e os litigios judiciarios,

que é uma maneira de circular os bens, os senhores feudais se apossaram da circulacdo
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judiciaria e litigiosa, o que implicou a concentracdo de armas e o poder judiciario que se
formava naquela época nas maos dos mesmos individuos.

Na alta ldade Média ndo havia poder judicidrio. A liquidacdo era feita entre
individuos. Na medida em que a contestacdo judiciaria assegurava a circulacdo dos bens, o
direito de ordenar e controlar essa contestacdo judiciaria, por ser um meio de acumular
riqueza, foi confiscada pelos mais ricos e mais poderosos. Este processo que vigorou na Alta
Idade Média alcangou seu amadurecimento no momento de formagdo da primeira grande
monarquia medieval, no fim do século XIV.

De acordo com Rusche e Kirchheimer, a partir desse momento comega a gestar-se trés
forcas principais contra o carater privado do direito penal dos primérdios do medievo e que o
transformaram num instrumento de dominagdo. Primeiro, 0 crescimento proeminente da
funcédo disciplinar do senhor feudal contra todos que estavam em situacdo de subordinagéo
econdmica. O Unico limite ao exercicio desse poder disciplinar era a reclamacéo jurisdicional
de outro senhor feudal. Em segundo lugar, a luta das autoridades centrais para fortalecer sua
influéncia através da extensdo de seus direitos judiciais. O terceiro e mais importante fator a
destacar era o interesse fiscal, comum as autoridades de todo tipo. A administracdo do direito
penal provou ser uma fonte frutifera de receita. O pagamento daqueles que administravam a
lei 0 ou que outorgavam a outrem que o fizessem em seu nome era financiado pelos custos
legais impostos aqueles sob julgamento.*®

No antigo Direito Germanico a contestacdo e a aceitacdo das regras de liquidacéo nos
conflitos eram livres, baseadas no costume. No novo modelo, os individuos ndo terdo mais
direito de regular e resolver os conflitos sendo que deveram submeter-se a uma autoridade
exterior que se impde como um poder judiciario e politico.*®

Este modelo trouxe consigo um processo de racionalizacdo que Anitua descreve como
0 processo de profissionalizacdo e burocratizacdo dos 6rgdos encarregados de administrar o
poder. Aparece, assim, a “burocracia”, como governo nas maos de especialistas.”® Surge,
entdo, uma figura que ndo tinha precedentes nem no Império Romano: a figura do
“procurador do rei”. Sempre que ocorresse um crime, se apresentaria este personagem, em
nome do rei, que se diz danificado com a acdo, retirando a vitima de sua reclamacéo.

Portanto, o soberano, que detém o poder politico, substitui a vitima. Por outro lado, o ofensor

48 RUSCHE G. e KIRCHHEIMER O., op. cit.
49 FOUCAULT, op. cit.
50 ANITUA, op. cit. p. 39.
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deixa de ser sujeito e se converte em objeto.”* Esse fendmeno absolutamente novo vai
permitir ao soberano apossar-se dos procedimentos judiciarios.

Conjuntamente com isto aparecem duas consequéncias importantes. Em primeiro lugar
0 dano é substituido pela nogdo de “infracao”. Isto significa que o dano ja ndo ¢ uma ofensa
de um individuo sobre outro, mas também de um individuo ao soberano. Em consequéncia, a
infracdo € uma ofensa ou lesdo de um individuo a ordem. Com a infragdo comecar a gestar-se
0 que seria outra permanéncia historica, o conceito de crime ou delito e com ele de
delinquente.

O soberano como parte lesada é quem exige a reparacdo. Quando um individuo perde
0 processo é declarado culpado e deve ainda uma reparacao a sua vitima. Mas esta reparacao
ja ndo é como no Antigo Direito Germanico para resgatar a paz, dando satisfacdo a seu
adversario. Aqui o individuo também deve reparar ao soberano. E assim como aparece 0
mecanismo de multas, o grande mecanismo de confiscagdes, confiscacdes dos bens que sdo
para as nascentes monarquias um dos grandes meios de enriquecer-se e alargar suas
propriedades.

Outra mudanca importante, é que agora o litigio se resolve mediante uma sentenca,
emitida por um terceiro. Se a principal vitima de uma infracdo € o rei, a liquidacédo judiciaria
ndo pode ser mais obtida pelos mecanismos da prova que operavam no antigo Direito
Germanico. E preciso encontrar um mecanismo que n3o seja mais o da prova, da luta entre
dois adversarios, para saber se alguém é culpado ou ndo. O modelo belicoso ndo pode ser
mais aplicado, ja que o rei ndo pode correr o risco de perder a guerra.

De acordo com Foucault, nesse momento havia dois modelos para resolver este
problema, um intrajuridico e outro extrajuridico. O modelo intrajuridico era aplicado no
antigo Direito Germanico e no direito feudal. Este modelo consistia em que a comunidade, em
sua totalidade, intervinha para acusar a alguém e obter sua condenacdo quando a pessoa era
surpreendida no ato da infracéo, isto é, no caso de flagrante delito. Mas este modelo era pouco
utilizado ja que o mais frequente era as infracbes sem que soubesse seu autor.

O outro modelo era o extrajudiciario que nessa época tinha uma dupla insercdo. Neste
modelo o representante do poder politico convocava um grupo de pessoas que conhecessem
0s costumes do lugar, o Direito ou os titulos de propriedade. Reuniam-se estas pessoas, fazia-
se com que jurassem dizer a verdade do que conheciam, ou que tinham visto ou sabiam por

ter ouvido dizer. Em seguida deixavam a s@s para que deliberassem, e ao final dessa

51 A palavra réu,vem do latim res, que significa coisa. Ibid. p. 45.
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deliberacéo pedia-se a solucdo do problema.

Este procedimento de inquérito administrativo tem algumas caracteristicas
importantes: 1) o poder politico é o personagem essencial; 2) o0 poder se exerce primeiramente
fazendo perguntas, questionando. N&o se conhece a verdade e procura sabé-la; 3) o poder,
para determinar a verdade, dirige-se aos notaveis; 4) o poder consulta os notaveis sem forca-
los a dizer a verdade pelo uso da violéncia, da pressdo ou da tortura. Deixa-se que
coletivamente digam o que consideram ser a verdade.

Estes procedimentos de inquérito foram esquecidos durante os séculos X e XI na
Europa da alta feudalidade e teriam sido totalmente esquecidos se a Igreja ndo os tivesse
utilizado na gestacdo de seus proprios bens. A Igreja havia utilizado este método antes, no
Império Carolingio, por raz8es mais espirituais que administrativas.

Na Igreja da Alta Idade Média, cujo direito canbnico havia guardado algo de
“racionalidade de Estado” do Império Romano e também seus metodos hierarquicos e
verticais, se utilizava uma espécie de inquérito chamado de visitatio, que consistia na visita
que o bispo devia fazer estatutariamente, percorrendo sua diocese, e que foi retomado em
seguida pelas grandes ordens monasticas. Ao chegar a um determinado lugar o bispo instituia
em primeiro lugar uma inquisitio generalis perguntando a todos o que deviam saber do que
havia acontecido na sua auséncia, sobretudo se havia cometido alguma falta ou crime. Se esse
inqueérito chegasse a uma resposta positiva, 0 bispo passava a um segundo estagio, uma
inquisitio specialis, que consistia em apurar 0 autor e a natureza do ato. Finalmente num
terceiro ato, a confissdo do culpado, podia interromper a inquisicdo em qualquer estagio,
inqusitio generalis ou inquisitio specialis.”

Quando a Igreja se tornou o0 Unico corpo econdmico politico coerente da Europa, nos
séculos X, Xl e XIl, a inquisicao eclesiastica foi ao mesmo tempo inquérito espiritual sobre os
pecados e faltas cometidas e inquérito administrativo sobre a maneira como os bens da Igreja
eram administrados. E este modelo a0 mesmo tempo religioso e administrativo que vai ser
retomado no procedimento judiciario. De esta maneira, se observa uma mudanca importante
nas relacbes de poder a partir do século XIII com a consolidacdo do poder politico,
representado entre 0 monarca, e o poder religioso, representado na lgreja, quem conservava
na sua administracdo hierarquica e verticalizada as praticas do Império Romano.

Ao respeito Foucault extrai algumas conclus6es: em primeiro lugar, o inquérito nao foi

o0 resultado de um simples processo de uma espécie de progresso da racionalidade, mas uma

52 FOUCAULT, op. cit.
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transformacgdo politica, uma determinada maneira do poder se exercer. O inquérito produz
verdade, na medida em que ele substitui o flagrante delito; é uma maneira de prorrogar a
atualidade, de transferi-la de uma época para outra e de oferecé-la ao olhar, ao saber, como se
ela ainda estivesse presente. O inquérito se converteu no modelo habitual da Igreja, que era
uma instituicdo burocratizada e verticalizada de manter a disciplina nos monastérios, poucas
vezes visitados por anos. Este sera o modelo aplicado pelo rei para manter a disciplina entre
seus suditos.

A segunda conclusdo a que chega Foucault com relagdo ao inquérito é que o inquérito
é introduzido no direito a partir da Igreja e, consequentemente, esta impregnado de categorias
religiosas. No velho Direito Germanico a a¢do se iniciava com o dano, o direito era um ritual
de guerra regulado por um sistema de prova na que havia vencedor e vencido. A culpabilidade
ndo importava o importante era provar a ofensa e reparar 0 dano. No inquérito, devido a suas
implicagdes e conotagdes religiosas, o dano é uma falta moral. Tem-se assim por volta do
século XIII uma curiosa conjuncdo entre a lesdo a lei e falta religiosa. Lesar ao soberano e
cometer um pecado é duas coisas que comecam a se reunir.

O objetivo inicial do inquérito era manter a disciplina na diocese. Portanto, este
modelo toma o “outro” como referéncia. Esse outro estd em “estado de pecado”. E necessario
também que existam “almas boas”, cheias de virtude, dispostas a lutar para redimir as pessoas
que estdo em estado de pecado. O inquerito € um processo para estabelecer a verdade sobre
esse “estado em pecado”, base da peniténcia ou do castigo, entendida como utilidade de
reconversao do “culpado”. A conjugacdo da falta religiosa e a lesdo a lei como um “estado de
pecado” legitima o castigo entendido como reconvengdo ou reparagao do culpado. Esta
necessidade de reconvencdo justificava a criacdo de um corpo permanente de monges
dedicados em primeiro lugar manter a disciplina nos monastérios, que poucas vezes eram
visitados pelo bispo. Este corpo permanente seria a Inquisicao.

A Inquisicao foi a primeira agéncia burocratizada dominante destinada a aplicacao de
castigos e a definicdo de verdades, e por isso a primeira a formular os discursos de tipo
criminolégico. A heresia se convertia na justificativa de todo um aparato burocratico
encarregado de aplicar dor sob a escusa da reconvencéo do culpado.*

Nisso o medo cumprird um papel importante. Ele foi, sem davida, a ferramenta
principal para garantir a imposicdo das burocracias modernas, para impor o Estado e o

mercado, e para impor o sistema punitivo que continua existindo até hoje. Este medo encontra

53 ANITUA, op. cit.
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sua justificativa em fatos histdricos, como a “peste negra”, que no século XIV acabou com a
metade da populagdo da Europa ocidental. Os efeitos sobre os individuos, as aldeias e as
pequenas cidades, que haviam crescido demograficamente nos anos anteriores, foram
catastroéficos. As autoridades civis e eclesiasticas aproveitaram a “normalizagdo” da
perspectiva de morte para impor seu poder sobre a comunidade e dirigir sua repressao para
grupos humanos que ameagavam a ordem e que eram considerados responsaveis, perigosos ou
portadores de risco. Para a maioria, que buscava uma explicacdo fécil para expansdo das
doencas, os culpados eram os habituais proscritos da sociedade. Em muitas regides, 0S
mendigos e pobres foram acusados de contaminar a populacéo s&.>

A efetiva existéncia destas pestes, dos medos que geravam e, sobretudo das medidas
implementadas para controla-las, efetiva ou simbolicamente, sdo de suma importancia para
entender a formacdo do pensamento criminologico, e também do pensamento politico dos
séculos XVI a XIX. O medo as pestes, que continuariam ao longo da Idade Moderna,
caracterizaria a forma de atuacdo do governo das cidades e dos Estados. O surgimento da
ciéncia da policia ou do governo desses lugares deveu-se as medidas para combater a peste. A
experiéncia para “administrar” as doengas e seus remédios desencadeou discussdes acerca da
dispersdo das enfermidades. A protecao seria buscada através de medidas de politica sanitaria.
As préticas empregadas dariam lugar a bem sucedida criagcdo de um “fora-dentro”: um lugar
de expulsdo do qual ndo se poderia voltar, pois estava “fechado”.

Por ultimo, Foucault afirma que o inquérito reorganizou inteiramente todas as praticas
judiciarias da ldade Média, da época classica e até da época moderna. De maneira mais geral
este inquérito judiciario se difundiu em muitos outros dominios e préaticas do saber. Alguns
eram principalmente econdémicos ou administrativos. Foi a partir do inquérito judiciario, que
se difundiu uma série de procedimentos. Gragas aos inquéritos sobre o estado da populagdo —
como era o costume de fazer censos sobre os bens e os individuos que se praticava no Impeério
Romano, e se havia mantido na Igreja — 0s niveis das riquezas, a quantidade de dinheiro e de
recursos, eram mais bem apropriados pelos agentes reais, estabelecendo e aumentando o

poder real. Foi desta forma que todo um saber administrativo e econdmico dos estados se

54 Com relagdo a este ponto Rusche e Kirchheimer escreveram que: “quem ndo podia esperar um destino
favoravel que lhes tirasse de suas condi¢Ges miseraveis vivia numa atmosfera de opressdo, o que fazia com
que as classes desprotegidas desafogaram a furia e a dor nos representantes dos poderes sobrenaturais na
terra, é dizer, naqueles suspeitos de lidar com “magia negra”. A supersticdo era comum e a Perseguicao as
bruxas atingiu propor¢des epidémicas. Os judeus também foram perseguidos, responsabilizados pelo
empobrecimento geral, especialmente por suas atividades relacionadas a empréstimos de dinheiro.
"Posteriormente alegou-se que os judeus, por terem receptado propriedades roubadas, encorajaram e em
parte propiciaram a epidemia de ladrogagem que caracterizou esse periodo.” RUSCHE G. e
KIRCHHEIMER O., op. cit.
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acumulou no fim da lIdade Média e nos seculos XVII e XVIII, nascendo uma forma regular de
administragdo dos estados de transmisséo e continuidade do poder politico.

As técnicas do inquérito também se difundiram nos dominios do saber e o
conhecimento tradicional. Dos séculos XIV ao XVI aparecem varios tipos de inquéritos que
procuram estabelecer a verdade a partir de certo nimero de testemunhos, cuidadosamente
recolhidos em distintos dominios do saber como a Geografia, a Astronomia, do conhecimento
dos climas, etc. Aparece em particular uma técnica de viagem, empreendimento politico de
poder, empreendimento de curiosidade e aquisicdo do saber, que conduzira finalmente ao
descobrimento de América. Todo o movimento cultural que, depois do século XIII, comeca a
preparar 0 Renascimento (século XV e XVI), para Foucault € o resultado do desenvolvimento
e do florescimento do inquérito como forma geral do saber.

Em quanto o inquérito se desenvolve como forma geral de saber no interior do qual o
Renascimento eclodird, a prova tende a desaparecer. Dela s6 se encontrara os elementos na
forma da famosa tortura, mas ja misturada com a preocupacao de obter a confisséo, prova de
verificagdo. A crise da universidade medieval no fim da Idade Média pode ser analisada em
termos de oposicao entre inquérito e prova. Na universidade medieval o saber se manifestava
se transmitia e se autenticava mediante rituais entre 0s que se encontrava a disputatio. O saber
medieval e, sobretudo o saber enciclopédico do Renascimento que vai chocar com a forma
medieval da universidade, serd precisamente do tipo de inquérito.

O inquérito ndo € so contetido, mas a forma de saber, que se situa na juncdo de um tipo
de poder politico e de certo numero de contetidos de conhecimentos. O inquérito € uma forma
politica, uma forma de gestdo, de exercicio do poder que por meio da instituicdo judiciaria
veio, na cultura ocidental, a ser uma maneira de autenticar a verdade, de adquirir as coisas

consideradas verdadeiras e que ha que transmitir.

2.3 Capitalismo e Estado

2.3.1 Génesis do Estado

Vera Malaguiti considera que “0 pensamento marxista foi eixo fundamental para a

emergéncia de um olhar desconstrutor das verdades juridico-penais do iluminismo’> e

55 MALAGUTI, op. cit. p. 79.
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agrega que a cultura marxista entendeu a questdo criminal a partir das relagdes entre o capital
e o trabalho vivo, exercido no corpo do homem por meio de uma série de técnicas de controle
social.

Com relacdo a esta questdo, o proprio Marx escreveu:

Na producdo de sua vida social, os seres humanos entram em
determinadas relagcBes necessarias e independentes de sua vontade,
relacbes de producdo, que correspondem a um determinado grado de
desenvolvimento de suas forgas produtivas materiais. Estas relacGes
de producdo em seu conjunto constituem a estrutura econbmica da
sociedade, a base real sob a qual se levanta a superestrutura juridica e
politica e a que correspondem determinadas formas de consciéncia
social.”®

A superestrutura juridica e politica a que Marx se refere ndo € outra coisa que 0

Estado. Para Bourdie o Estado é o espaco fragmentado de forcas no qual se disputam a
“definicdo” e “distribuicao” de “bens publicos”. Este espaco ele o chamou de ‘“campo
burocratico”. Trata-se do resultado de um processo de longo prazo de concentragdo das
diferentes modalidades de capital que operam em uma dada formacéo social.*’

O Estado comeca a ser concebido principalmente como um instrumento disciplinador
que corresponde a determinados interesses de capital, concentrados nas maos de certos grupos
sociais, que estdo na cabeca do poder. Em outras palavras, o Estado € um aparato de
dominacéo e quem acede a ele tem a capacidade de intervir e dominar as relacdes sociais.

De acordo com Anderson Perry®®, o Estado moderno teve como primeira fase as
monarquias absolutas. Elas introduziram todos os elementos que compdem o Estado
moderno: um exercito unificado, uma burocracia permanente, um sistema nacional de
impostos, um direito codificado e o come¢o de um mercado unificado. Ele conclui que as
monarqguias absolutas representam a transi¢cdo do sistema de producdo feudal para o modo

capitalista, elas sdo o resultado politico das crises econdmicas e sociais que surgiram na

56 O texto em lingua estrangeira é: “En la produccién social de su vida, los hombres entran en determinadas
relaciones necesarias e independientes de su voluntad, relaciones de produccion, que corresponden a un
determinado grado de desarrollo de sus fuerzas productivas materiales. Estas rela-ciones de produccion en
su conjunto constituyen la estructura econdmica de la sociedad, la base real sobre la cual se erige la
superestructura juridica y politica y a la que corres-ponden determinadas formas de conciencia social.”
MARX K. Contribucién a la critica de la economia politica. Moscu: Editorial Progreso. 1989. p. 7

57 Bourdie compreende o Estado ndo como um conjunto monolitico e coordenado, mas sim como um espago
fragmentado de forcas que disputam a definicdo e a distribuicdo de bens publicos. A constitui¢do desse
espaco € o resultado de um processo de longo prazo de concentracdo das diferentes modalidades de capital
que operam em uma dada formacédo social. WACQUANT L. Forjando o estado neoliberal: trabalho social,
regime prisional e inseguranca social. In MALAGUTI V. (org.). Loic Waquant e a questdo penal no
capitalismo neoliberal. Rio de Janeiro: Revan. 2012. pp. 11-43.

58 ANDERSON P. El estado absolutista. Madrid. Siglo XXI Editores. 1998.
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Europa entre os séculos XIV e XV e significaram a ruptura decisiva com a soberania
piramidal e fragmentada das formagOes sociais medievais com seus sistemas de feudos e
estamentos.

Assim, a primeira vista sobressai que o Estado e o capitalismo, este Gltimo como
sistema de produgdo, estdo intrinsecamente relacionados. Para Anitua o Estado e capitalismo
constituem dois aspectos de um diagrama no qual poderdo ser desenvolvidas e ampliadas
formas de exercicios do poder, dos quais o poder punitivo talvez seja 0 mais importante.>®

Em efeito, a monarquia surgiu como uma resposta do poder as novas relagcdes de
producdo que apareciam nesse momento e que estavam substituindo o sistema feudal.
Segundo Anderson, o feudalismo como modo de producéo se define originariamente como
uma unidade economia e politica, paradoxalmente distribuida numa cadeia de soberanias
fragmentadas ao longo de toda a formacdo social. As relagcdes feudais eram baseadas na
vassalagem: senhores e servos se relacionavam com a terra, com o que ela produzia. O senhor,
a sua vez, tenha que prestar homenagem principal e servicos de cavalearia a um senhor
supremo que reclamava o dominio Gltimo da terra.®® O sistema de producdo feudal era uma
economia de consumo, na que 0 Servo pagava em espécie ao senhor feudal dono da terra, uma
parte da colheita, que havia sido fixada como um direito.

Rusche e Kirchheimer descrevem esta situacdo da seguinte maneira:

Apesar de a populagdo da Europa ocidental e central crescer rapidamente depois de
1200, as condicOes das classes subalternas permaneceram relativamente favoraveis,
particularmente no campo. A possibilidade de migracdo para novos vilarejos
propiciava uma oportunidade semelhante de escapar para conquistar a liberdade.
Tais processos induziram os senhores feudais a tratarem seus servos com mais
atencdo. As relacOes entre o guerreiro senhor feudal e seus servos tinham um carater
tradicional, correspondente a uma determinada relacdo legal. Estas condicdes
tendiam a prevenir tensdes sociais e prover coesdo, caracteristicas deste periodo.®

A base econdmica da sociedade feudal era a terra, a posse, 0 uso do solo. Por isso, 0
velho Direito Germanico representava um ritual de guerra, ja que este era modelo o
apropriado para um conflito de terras.® Existia comércio, mas este era local e se havia
desenvolvido gracas a introducdo de novas tecnologias no campo, que produziram um

excedente de produtos. Este excedente era comercializado em feiras, organizadas ao pé dos

59 ANITUA, op. cit.

60 Ibidem.

61 RUSCHE, KIRCHHEIMER, op. cit., p. 23-24

62 Segundo Perry, o meio tipico de confrontacdo interfeudal era militar e sua estrutura era sempre a de um
conflito de suma nula no campo de batalha, pelo qual se perdiam ou se ganhavam quantidades fixas de terra.
PERRY, op. cit., p. 26
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burgos,®® que mais tarde se converteriam nas primeiras cidades. Em todo caso este comércio
era uma atividade econdmica secundaria, pois a principal era a agricultura que sustentava os
burgos com seus produtos.

O comércio na Europa Ocidental renasce depois da primeira cruzada, quando o0s
cristdos recuperam o mar Mediterraneo de mdos dos mugulmanos. Isto abriu novas rotas de
comércio com Asia, o que estimulou a exportacio e importacdo de produtos. De este modo, a
atividade comercial, que até esse entdo havia sido secundéria frente ao modelo de producéao
feudal, torna-se cada vez mais relevante, a tal ponto de forma-se uma nova classe de
“profissionais” dedicados a essa atividade de forma profissional.

A antiga organizacdo senhorial convinha a uma época na que a falta de mercados
exteriores obrigava a consumir os produtos do solo no mesmo lugar em que eram produzidos.
Mas com mercados permanentes que assegurassem as vendas, surgiram a possibilidade de um
lucro maior para os senhores feudal, donos da terra. Té&o pronto como o valor da colheita
mudou, abriu-se passo para uma economia monetaria. As prestacoes ndo desapareceram, mas
foram limitadas, porque sua utilidade foi menor. E claro que o objetivo dos terratenentes mais
astutos era aumentar até onde fora possivel sua renda em dinheiro, o qual os induziu a
suprimir ou atenuar a serviddo. Libertar a um homem a cdmbio do dinheiro € um negocio
duplamente proveitoso, o senhor se libera dos lacos da serviddao, mas o servo liberado nédo
renuncia a cultivar sua pertenca. Passa-se, entdo, de um sistema de latifindio a um rentista.
Isto, obviamente, empiorou a situacéo dos servos.

Rusche e Kirchheimer descrevem esta situacao, afirmando que com o crescimento da
populacdo nas nascentes cidades a agricultura ndo pode satisfazer as demandas da populacéo

0 que aumentou a importacao de grao do leste:

Devido a impossibilidade de negociar seus produtos na regido, os senhores da terra
ficavam satisfeitos em conseguir pequenos fazendeiros que Ihes pagassem uma
renda nominal pelo direito de uso do solo. Com os mercados assegurados, a
agricultura tornou-se um negocio lucrativo, o que transformou a terra em um bem

. p 64
valioso e fechado para os recém-chegados.

Com o aumento da populacdo e a ocupagdo dos campos livres, o crescimento gradual

da reserva de trabalho tornou possivel aos senhores de terra baixar o nivel de vida dos

63 Os burgos eram castelos edificados pelos principes para servir de refigio aos homens de seu exército. Em seu
interior residia uma guarnicdo de cavalearia, a habitacdo do senhor do lugar, a Igreja de canbnicos, granjas e
granjeiros para armazenar os grdos. Os servos do campo asseguravam o alimento da guarni¢do e das gentes
que, em caso de perigo, iam a refugiar-se na fortaleza com seu gado. PIRENNE H. Historia econémica y
social de la Edad Media. México: Fondo de Cultura Economica, 1975. p. 37.

64 RUSCHE e KIRCHHEIMER, op. cit., p. 27
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camponeses sob sua dependéncia, o que obrigou a muitos servos abandonar suas terras e
migrar para as cidades em busca de fortuna.

E claro que esta situagdo produziu um mal-estar entre os camponeses, dando lugar a
numerosos conflitos sociais entre os séculos X1V e XVI. As guerras constantes, a fome, as
pestes que vinham com o fluxo de mercancias, levaram a um estancamento do comércio nesse
periodo. O nimero de consumidores restringiu-se e 0 mercado perdeu parte de seu poder de
absorcdo. Se havia chegado ao grado que o funcionamento do sistema feudal provocava um
descontento que se manifestava a vez nas populac6es urbanas e rurais.

A liberacdo dos camponeses, ainda que tenha sido geral na época anterior, havia
deixado subsistir tracas mais ou menos profundas de serviddo. Em muitos paises, as fainas
gratuitas seguiam agoniando aos servos e a desapari¢cdo do regime senhorial os fazia mais
penosos, pois o0 senhor havia deixado de considerar-se como 0 protetor das pessoas de sua
terra. Frente a seus colonos, sua situacéo néo era ja a de um chefe hereditario, cuja autoridade
se aceitava por seu carater patriarcal, mas a de um rentista do solo e o arrecadador de censos.

Com a comutacdo geral das cargas por uma renda em dinheiro, a unidade celular da
opressao politica e econdmica do camponés se viu gravemente debilitada e em perigo de
dissolucdao: o caminho final seria o “trabalho livre” ou “contrato salarial”. O poder de classe
dos senhores feudais ficou diretamente ameacado pela desapari¢cdo gradual da serviddo. O
resultado final foi um deslocamento da coercdo politica num sentido ascendente, a uma cima
centralizada e militarizada: o Estado absolutista.®

Foi assim como surgiu um aparato reforcado de poder real, cuja definicdo politica
permanente era a repressdo das massas camponesas e plebéias na base da hierarquia social.
Mas esta nova maquinaria estava investida, por sua propria natureza, de uma forca coativa
capaz de destruir ou disciplinar a individuos e grupos dentro da mesma nobreza. Em outras
palavras: com a reorganizacdo do sistema politico feudal em sua totalidade, e a dissolucéo do
sistema original de feudos, a propriedade da terra tendeu fazer-se progressivamente menos
“condicional”, ao tempo que a soberania se fazia correlativamente mais “absoluta”. O
debilitamento das concep¢des medievais de vassalagem emancipou as propriedades da
nobreza de suas tradicionais limitagdes. Os estados monarquicos do Renascimento foram, ante
todo e, sobretudo, instrumentos modernizados para 0 mantenimento do dominio nobiliario
sobre as massas rurais.®®

Ao mesmo tempo, a aristocracia tinha que adaptar-se a um novo antagonista: a

65 PERRY, op. cit.
66 Ibid.
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burguesia mercantil, que se havia consolidado nas cidades medievais. Esta nova classe havia
emergido de todos aqueles que o sistema feudal no podia sustentar. Numa sociedade onde a
base econbmica era a terra, as pessoas despossuidas dela emigraram para a cidade em procura
da fortuna nos barcos mercantes. A aventura e o afd pelo lucro os impulsava a novas
expedicdes. Numa época em que a fome era frequente, bastava procurar uma pequena
quantidade de grdos a bom preco nas regides onde abundava para realizar fabulosas
ganancias. A especulacdo, ponto de partida desta classe de negdcios, contribuiu para a
formacéo das primeiras fortunas comerciais.®’

Com os comerciantes vinham os artesdos. A fabricacdo dos panos, que ao principio se
havia praticado no campo, emigrou espontaneamente para as cidades, onde os artesdos
obtinham dos comerciantes a matéria-prima para a elaboracdo de seus produtos, que podiam
vender regularmente. A concentragdo da inddstria nos burgos impulsionou a exportacdo de
maneira vertiginosa. A constituicdo de grandes fortunas, naquela época, foi um fendmeno
comum e corrente em todos 0s centros onde se desenvolveu o comércio de exportacao.®®

Para os senhores feudais eram muitas as vantagens que ofereciam o crescimento do
comércio. Na medida em que a circulacdo de bens tornava-se mais ativa pelos caminhos e
rios, e a multiplicacdo de suas transagdes exigia 0 aumento correspondente do numerario, 0s
ingressos das alcavalas e de toda classe de portagem, 0 mesmo que 0s da moeda, alimentavam
com maior abundancia seu tesouro.®

Na medida em que o comércio ia crescendo, e com ele a economia monetéria,
cresciam as necessidades da burguesia, incompativeis com o sistema de relacbes feudais. A
base do desenvolvimento do comércio e a inddstria era a liberdade. Os burgueses eram livres
das relacbes de vassalagem e serviddo. Foi gracas a essas liberdades que as cidades medievais

puderam desenvolver-se durante a crise feudal.

67 O surgimento do comércio alteraria o carater dos burgos. Segundo Pirenne, a existéncia errante dos
mercadores e 0s riscos de toda classe a que estavam expostos numa época em que 0 saqueio constituia um
dos meios de existéncia da pequena nobreza, os impulsaram a buscar desde um principio protecdo nas
muralhas dos burgos, que se escalonavam ao longo dos rios ou dos caminhos naturais que percorriam. Alguns
destes lugares, gracas a sua posicdo geografica, se convertiam em lugares de transito e de estancia para os
mercadores e suas mercancias. Mas bem pronto o espaco que as cidades e 0s burgos ofereciam a esses
adveneticios, cada vez mais numerosa, ao passo que a circulagdo se volvia mais intensa, ndo bastou para
conté-los. Por isso eles tiveram que se estabelecer afora da cidade ou agregar ao burgo antigo um novo.
Assim nasceram, ao lado das cidades eclesiasticas ou das fortalezas feudais, aglomeragdes mercantis cujos
habitantes se dedicavam a um género de vida em perfeito contraste com a que levavam os homens do interior
do recinto. PIRENNE, op. cit.

68 Ibidem.

69 Ja se viu como Foucault estabelece que uma das razdes para que no século XIII se houvesse produzido o
confisco do conflito foi a possibilidade que tiveram os senhores feudal de enriquecer-se com as transacdes
judiciéarias que por aquela época comecavam a ser mais frequentes como forma de circulacdo de bens,
diferente do modelo de guerra praticado no direito feudal.
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Durante a depressdo feudal se desenvolveram importantes industrias urbanas como a
do ferro, o papel e os téxteis. Considerada a distancia, a vitalidade econdmica e social das
cidades bloqueou qualquer solugéo regressiva que puderam dar-lhe os senhores feudal.

Deste modo, a ameaga dos camponeses, que contribuiu para a formagdo do Estado
absolutista, viu-se sempre acompanhada pela pressdao do capital mercantil e manufatureiro
dentro do conjunto das economias ocidentais, para moldar os contornos do poder da classe
aristocratica na nova era.”

A principal pressédo que exercia a burguesia com relagcdo aos senhores feudais era a
liberdade. Em efeito, sem a faculdade de trasladar-se de um lugar a outro, de fazer contratos e
dispor de seus bens ndo é possivel o comércio. Si se reclama tal liberdade é unicamente pelas
vantagens que confere. Por isso, 0s burgueses reclamavam uma jurisdicdo diferente aos
velhos procedimentos do antigo Direito Germanico, ja que este sistema nédo era eficaz para a
atividade comercial e industrial. Os burgueses precisavam de um direito mais expedito,
instrumentos de prova mais rapidos e independentes, juizes que conhecessem a atividade
mercantil, capazes de resolver os conflitos com conhecimento de causa. Devido a estas
pressdes, desde o seculo XI criou-se nas cidades tribunais especiais que resolveriam as
controvérsias surgidas com a atividade mercantil.”*

A autonomia judicial corresponde a autonomia administrativa, pois a formagio das
aglomeragdes urbanas implica numerosos trabalhos de instalacdo e de defesa que ela mesma
se deve prover, ja que as autoridades tradicionais ndo tinham nem 0s meios nem o interesse de
ajuda-lhes. Como os nobres estavam interessados na extensdo dos mercados, de grado ou por
forca, concederam as cidades autonomia para elaborar suas proprias leis, conhecidas como
constituicdes municipais, muitas das quais impunham o estilo de vida a seus habitantes. Estas
leis seriam apropriadas ao avango econdmico da burguesia e as novas necessidades de
controle urbano num meio caracterizado pela extrema aglomeracdo e pela especulacdo
imobiliaria. Esse controle, no que se refere a questdo criminal, comecaria a ser segregativo e
excludente, mas também disciplinar e inclusivo, cujo exemplo seria dado com a cidade
empesteada.”?

Assim, a burguesia se constituiu numa classe privilegiada e todo aquele que residia no
interior da muralha urbana, com a Unica excecdo do clero, participava dos privilégios da

burguesia. O burgués medieval € uma pessoa que difere qualitativamente de todos os que

70 PERRY, op. cit.
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vivem fora do recinto municipal. Tdo pronto como se ha franqueado o fosso e ingressado pela
porta se penetra em outro dominio do direito. A aquisi¢do da burguesia produzia efeitos como
0s da nobreza ou o clero, pois confere um estado juridico especial. O burgués se subtrai como
o clérigo ou nobre, ao direito comum; como ele pertence a um estado (status) particular, que
mais tarde se designara com o nome de “estado llano”. O territério da cidade ndo resultaria
menos privilegiado que seus habitantes. E um asilo de imunidade que pde a quem se refugia
nele a salvo dos poderes exteriores, tal como si se houvesse refugiado numa Igreja. Numa
palavra, sob todos os conceitos, a burguesia é uma classe de excecdo, si bem é preciso
observar que é uma classe sem espirito geral de classe. Cada vila forma, uma pequena patria
por si s, ansiosa de conservar suas prerrogativas e em oposicdo com todas suas vizinhas."
Foi precisamente este jogo de poderes entre a burguesia e 0s camponeses que 0S
nobres feudais decidiram centralizar o poder. Eles entregariam o poder militar e politico a um

soberano, representado no monarca, para conservar suas posicées no mbito privado.”

2.3.2 Fundamentos juridicos do Estado

As duas forcas que produziram as monarquias absolutas na Europa a partir do século
XV encontrariam uma s6 condensacao juridica. O ressurgimento do direito romano. O velho
Direito Germanico, que era o direito feudal, era incompativel com a nova atividade comercial.

Os mercadores requeriam de uma legalidade mercantil mais precisa mais previsivel e,
portanto, de especialistas com autoridade para fazé-la cumprir e, em todo caso, para
interpreta-la de forma mais conveniente. A diferencia do direito feudal, o campo de
competéncia intercapitalista € 0 econémico, as partes rivais podem expandir-se e prosperar -
ainda de forma desigual- ao longo de uma mesma confrontacdo, porque a producdo de
mercancias manufaturadas é ilimitada. Isto levou a burguesia a desenvolver-se como classe
juridica, que contra o direito e praticas consuetudinarias esgrimiu as bandeiras do direito
romano, cujas fontes permaneciam no direito candnico da Igreja.

Economicamente, a recuperacdo e introducdo do direito civil classico favoreceram
fundamentalmente o desenvolvimento do capital livre na cidade e no campo, ja que a grande

nota distintiva do direito civil romano havia sido sua concepcdo de uma unidade privada

73 PIRENNE, op. cit.
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absoluta e incondicional. Pelo contrério, a produgdo feudal se definia precisamente por
principios juridicos de uma propriedade “escalonada” ou condicional, que servia de
complemento a sua soberania fragmentada.

Além disso, este novo direito também respondia as necessidades dos nobres feudais.
Por isso, as monarquias estabeleceram-se nas cidades, onde se encontravam as universidades,
que haviam recuperado o direito romano. Os senhores feudais adotaram rapidamente este
modelo, numa escala maior e ao servico de fins muito diversos. Isto porque era (til
politicamente. O ressurgir do direito romano correspondia as exigéncias constitucionais dos
Estados feudais reorganizados da época, jA que este sistema compreendia dois setores
distintos e aparentemente contrarios: o direito civil, que regulava as transagdes econémicas
entre os cidaddos e o direito publico, que regia as relacdes politicas entre o Estado e seus
suditos.”

Tudo isso seria produto da passagem de uma economia de intercambio de bens para
uma economia monetaria. As transformacdes no modo de intercdmbio e producdo
contribuiram para a extensdo das instituicbes do governo, e sobretudo da justica, para buscar
uma maior estabilidade nas relacbes mercantis. Este é outro dos motivos que causaram O
desenvolvimento da burocracia: uma administragdo mais técnica, dotada de conhecimentos
especiais e que depende hierarquica e economicamente de um poder concentrado. O
capitalismo e a burocracia se encontraram historicamente e se pertencem intimamente, em
funcdo de sua superioridade técnica sobre qualquer outra forma de organizacdo. Essa
administracdo e o exército ser&o os pilares do Estado moderno.™

De um ponto de vista politico, o aparecimento de estruturas centralizadas e com mais
poder — nas quais O rei era, evidentemente, o maior favorecido - foi tdo benéfica para os
nobres quanto para oS novos burgueses ou habitantes da cidade. O carater juridicamente
incondicional da propriedade privada encontrou seu equivalente contraditério na natureza
formal da absoluta soberania imperial exercida.

Também ao favorecer os progressos do capitalismo, 0s reis e 0s principes ndo soO
obraram em virtude de consideracdes financeiras. O conceito de Estado, que se comecava a
formar, ao passo de aumentar seu poder, os levara a considerarem-se 0s protetores do “bem

comum”, algo estranho para as sociedades feudais, onde as Unicas circunstancias nas que

75 Perry manifesta que a recepgdo do direito romano na Europa renacentista foi um signo da expanséo das
relacdes capitalistas nas cidades e no campo. Economicamente respondia aos interesses vitais da burguesia
comercial e manufatureira. Ibid. p. 21.

76 ANITUA, op. cit.
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havia mobilizac4o coletiva eram nos casos de traicdo e homossexualidade.’’

2.3.3 Estado e Capitalismo: novas técnicas do controle social

Com a instalacdo do absolutismo na Europa produziu-se, entdo, uma solidariedade
entre o poder politico e poder econdmico, entre as monarquias e 0s comerciantes das cidades.
O periodo em que se deu este processo seria conhecido como o mercantilismo. Os mercadores
e 0 Estado se apoiavam mutuamente nessa tarefa de aumentar seu préprio lucro, de acumular
riqueza, medido primeiro em mercadorias e logo em dinheiro ou metais que a representassem.

A preocupagdo individual do mercantilista concentrava-se mais no comércio e nos
bancos do que na inddstria. Com a importéancia do dinheiro como meio de pagamento, com a
“superagao” das economias de subsisténcia e troca, apareceram os primeiros bancos da
historia. Por outro lado, a preocupacdo do monarca se voltaria para a manutencédo dos cofres
do Estado com o a venda de especiarias e com 0s metais preciosos, espoliados dos novos
territorios conquistados, que eram transformados em moedas para subvencionar a maquina
bélica que lhe permitia conquistar e manter o poder numa Europa marcada por numerosos
conflitos entre monarcas.”® Por sua parte, o comércio também requereria a consolidagdo de
territorios mais vastos, 0 que sera providenciado pela centralizacdo politica dos nascentes
Estados. Constituia-se a integracao territorial e a centralizacdo administrativa.

Para Foucault o mercantilismo ndo so6 foi uma teoria econdémica, mas também uma
pratica politica que inicialmente se constituiu para controlar os fluxos monetarios entre as
nacdes e fluxos de mercadorias, correlatos a atividade produtora da populagdo.”

Ao aumentar a riqueza nas nascentes monarquias, se ampliaram as dimensdes do
poder do monarca, mediante a multiplicacdo das relacdes de poder. Este novo desenho do
poder reflete-se tanto no politico quanto no econdmico das sociedades da Baixa Idade Média,
e também provocaria mudancas transcendentes nas técnicas da luta propriamente dita. A
guerra ja ndo seria 0 que era antes, as ideias de equipe, especializacdo, planificacdo e
disciplina comecariam a plasmar-se do mesmo modo que nas demais empresas humanas que
entdo se empreenderiam. Comeca a gestar-se uma ciéncia de governo que teria por funcao

uma tecnologia do corpo social, a qual depois, com as novas demandas mercantis, passaria ao

77 FOUCAULT, op. cit.
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79 FOUCAULT M. Microfisica do poder. 25. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2012.
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corpo individual até formar o que Foucault define como a sociedade disciplinar.®

Para Foucault, com o capitalismo se desenvolveu, no fim do século XVIII e inicio do
XI1X, uma tecnologia politica cujo alvo principal era o corpo enquanto forca de producéo,
forca de trabalho. Logo, com a Reforma Penal este controle passara a ser pela consciéncia ou
pela ideologia.

Desse modo, primeiro surgiu uma ciéncia do Estado, a partir da qual se desenvolveu
toda uma ciéncia do controle social (uma tecnologia politica do corpo) que como primeiro
momento teria como alvo o corpo social,** depois, com as novas demandas mercantis, se
centraria no individuo como forca produtiva, formando desse modo a sociedade moderna, que
Foucault definiu como “sociedade disciplinar”.82

Segundo Foucault, a ciéncia do Estado apareceu por primeira vez, no século XVIII, na
Alemanha (ndo foi por acaso que ali surgira também a politica criminal como disciplina). Esta
ciéncia agruparia duas coisas: por um lado o Estado como objeto de conhecimento e, pelo
outro, como instrumento e lugar de formagéo de conhecimentos especificos. Foucault explica
que a principal razdo para que a ciéncia do Estado nascera nesse pais se deveu a que
Alemanha sé se consolidou como um Estado unitario a partir do seculo XIX, antes disso
existiam  unicamente uma justaposicdo de quase-estados, pseudo-estados, de pequenas
unidades muito pouco estatais. Os constantes conflitos e enfrentamentos fizeram com que 0s
principes se vieram obrigados a medissem uns com 0s outros, imitando seus métodos e
mudando suas relactes de forcas. Enquanto os grandes Estados, como a Franca e a Inglaterra
podiam funcionar a um nivel relativamente inconsciente, dotando-se de grandes aparelhos, na
Alemanha a pequena dimensdo dos Estados tornou necessaria e possivel essa consciéncia
discursiva do funcionamento estatal da sociedade.

Mas também houve uma razdo econdmica. Segundo Foucault, depois do renascimento
europeu, formou-se na Alemanha certa burguesia cujo impulso econémico foi blogqueado
durante o século XVII. Ndo houve nenhum avango importante nem no comércio, nem na
manufatura, nem na nascente inddstria. Os burgueses, entdo, procuraram apoio nos soberanos,
constituindo-se num corpo de funcionarios disponiveis para o aparelho Estatal, que o0s
soberanos eram obrigados a organizar para modificar, em seu proveito, as relacdes de forca
com seus vizinhos. “Entre uma burguesia economicamente desocupada e soberanos em luta e

situacdo de afrontamento perpétuos se produziu uma cumplicidade a burguesia ofereceu seus

80 Idem. 2002.

81 De acordo com Anitua, 0s monarcas extrairiam do direito candnico a costume romana de censar os bens, isto
Ihes permitia manter um controle sobre a comunidade. ANITUA, op. cit., p. 50

82 FOUCAULT, 2002.
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homens, sua capacidade, seus recursos, etc., & organizacdo dos Estados. ”* O Estado nasceu
onde ndo havia desenvolvimento econémico nem uma poténcia politica forte, e precisamente
com essa intencéo.

Por outro lado, na segunda metade do século XVIII, junto com a centralizagcdo do
poder na monarquia apresentou-se o problema da unificacdo do poder urbano. Sentiu-se
necessidade, a0 menos nas grandes cidades, de constituir-se como unidade, de organizar o
corpo urbano de modo coerente, homogéneo, dependendo de um poder Unico e bem
regulamentado. Houve duas razdes para isso: a primeira econdmica. Na medida em que a
cidade se tornava um importante lugar de mercado, que unifica as relacbes comerciais, néo
simplesmente no nivel de uma regido, mas ao nivel da nacdo e mesmo internacional, a
multiplicidade de jurisdicdo e de poder torna-se intoleravel. O fato de a cidade ndo ser
somente um lugar de mercado, mas também de producdo, fez com que se recorrera a
mecanismos homogéneos e coerentes de regulacéo.

Mas, além das razdes econdmicas também se encontram as razdes politicas. Segundo
Foucault, até o século XVII o grande perigo social na Europa vinha do campo: 0s camponeses
explorados, no momento de mas colheitas ou de impostos, se levantavam contra o poder dos
castelos ou das cidades. Desse modo, pode dizer-se que as principais revoltas do seculo XVII
eram revoltas agrarias.

No final do século XVIII esta situacdo mudou, e as revoltas camponesas entraram em
regressao, acalmaram-se como consequéncia da elevagédo do nivel de vida dos camponeses. O
desenvolvimento das cidades e o aparecimento de uma populacdo operaria pobre que vai
tornar—se, no século XIX, o proletariado, aumentaram as tensdes politicas no interior da
cidade.®* As relagdes entre pequenos grupos — corporacdes, oficios, etc.—, que se opunham
uns aos outros, mas se equilibravam e se neutralizavam, comecavam a se simplificar em uma
espécie de afrontamento entre grupos antagénicos enfrentados: rico e pobre, plebe e burgués,
que se manifestaria através de agitacdes e sublevacBes urbanas cada vez mais numerosas e
frequentes. Dai a necessidade de um poder politico capaz de esquadrinhar esta populacao

urbana. Somado a isso havia outros fatores como a fome e principalmente as pestes que

83 FOUCAULT, 2012, p. 48.

84 De acordo com Anitua algumas dessas cidades converteram-se em verdadeiros Estados. No entanto, outras, a
maioria, passaram a reforcar o poder centralizado dos nascentes Estados, encarnado no monarca. O direito e a
jurisdi¢do passariam a ser as principais armas deste centralismo contra os poderes locais. A outras cidades
mais importantes no processo de centralizacdo monarquica seriam logo conhecidas como “capitais”, titulo
dado, devido mais & sua funcdo politica que econdmica; e dentro do politico, o penal tem uma capacidade
explicativa maior: no periodo de consolidacdo do Estado, s6 os reis ou imperadores podiam erguer forcas, e
isso conferia as cidades a distincdo de postestas capitais, de onde se deriva o nome de “capitais” pelo qual
elas sdo conhecidas até hoje. ANITUA, op. cit., p. 65-66.
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comecgaram no século XIV e se estenderiam até fins do século XVIII.

Uma consequéncia do anterior € que comega a desenvolver-se uma atividade do medo,
de angustia diante da cidade. Nasce o medo urbano, medo da cidade, das epidemias urbanas.
Para dominar esses fendmenos médicos e politicos surge o modelo médico-politico da
quarentena. Este modelo tomou duas direcdes de organizacdo: o modelo da peste e 0 modelo
da lepra.

O modelo da lepra seria um modelo excludente. No século XV, com o fechamento dos
campos, as condi¢Bes dos camponeses eram cada vez menos favoraveis. Com o crescimento
das cidades a producdo do campo ndo estava a0 mesmo compasso do crescimento da
populacdo. De esta maneira, a fome e 0s medos as pestes levaram as cidades a adotar como
modelo de controle urbano a exclusdo. Sobre este ponto, Rusche e Kirchheimer escrevem:

A obtencdo de cidadania para estrangeiros, tanto quanto as guildas fechavam as
portas aos recém-chegados, forcados a permanecer nas estradas, os Ultimos
imigrantes tornaram-se errantes, vagabundos e mendigos, seus bandos foram uma
verdadeira praga. Principes e outras autoridades viam neste novo e barato
suprimento de soldados um meio de consolidagdo e ampliacdo de seu poder. Este
suprimento barato de mercenarios tornou os cavaleiros supérfluos e retiro lhe uma
parte importante de seus ganhos. O esgotamento do solo e o crescimento da miséria
dos camponeses impossibilitou que pagassem seus tributos. Com o crescimento da
familia, muitos jovens de casta militar ndo tinham perspectiva de heranca, agravando
ainda mais sua situacdo. Muitos destes cavaleiros hereditarios e sem terra assumiram
a Iiderggga da rapinagem, assim como seus suditos estavam fazendo, em escala
menor.

Em compensacdo ao modelo da lepra, que consiste no agrupamento exterior a cidade,
surgiu o modelo do internamento que a diferenca do modelo anterior é mais individualizante,
de um registro permanente; trata-se de um modelo mais religioso e militar.®

Por altimo, esta nova tecnologia do controle social, que comec¢a com a formacéo do
Estado-nacdo, tem por objeto o controle das cidades, na medida em que a principal atividade
econbmica que nelas se desenvolvia comecava a se tornar cada vez mais importante, até
atingir o corpo humano, o individuo.

Foucault afirma que o controle urbano se dirige aos pobres em Gltimo lugar, porque
antes do século XVIII o pobre funcionava no interior da cidade como uma condicdo da
existéncia urbana. Ele fazia parte da instrumentalizacdo da vida urbana. Na medida em que 0s
pobres faziam parte da paisagem da cidade, junto aos esgotos e a canalizacdo, eles ndo

podiam ser colocados em questdo, nem vistos como um perigo. No nivel em que se

85 RUSCHE e KIRCHHEIEMER, op. cit., p. 28
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colocavam, eles eram bastante (teis.®’

Porém, esta situacdo comecou a mudar no seculo XVII por varias raz6es, entre elas a
econémica. Com o desenvolvimento industrial e a escassez de forga de trabalho, o controle do
Estado se dirigiu ao corpo humano, entendido como forga de trabalho. Assim, do modelo de
internacdo da lepra surge a casa de correcdo, que junto a indenizagdo (penance) e fianca
gradativamente substituidos por um duro sistema de punicdo corporal e capital, se constituia
como um método de punigio.®®

Segundo Rusche e Kirchheimer, a meados do século XVI, havia escassez de mao de
obra, devido a que o crescimento demogréafico foi abalado pelas guerras e pelas pestes. Isto
produziu um aumento dos salarios na industria. O governo, que sempre garantiu um crédito
significativo, estava naturalmente interessado na existéncia de uma forga de trabalho a baixo
custo e em promulgar uma legislagdo que regulamentasse o trabalho nas fabricas. As
incursdes do Estado nesta tarefa geralmente visavam a manter os salarios baixos e a assegurar
um suprimento adequado de forca de trabalho. O objetivo basico das medidas era superar a
escassez de forca de trabalho, sem que se permitisse uma alta nos salarios.®

A forca de trabalho que melhor se podia aproveitar estava composta por pessoas que
exerciam profissdes ilegais, como mendigos e prostituas, e tantas outras sujeitas a supervisao
e que dependiam de assisténcia. Com a escassez na mao de obra houve mudancas por parte do
Estado no tratamento da pobreza, e principalmente na Igreja, encarregada até esse momento
de cuidar da pobreza. Sua propriedade acumulada era justificada como propriedade dos
pobres, dos doentes e dos velhos. As incursbes do Estado nesta tarefa geralmente visavam a
manter 0s salarios baixos e a assegurar um suprimento adequado de forca de trabalho.

Mas, ndo foi exclusivamente por razdes econdmicas que se desenvolvera a tecnologia
do corpo. De acordo com Foucault, no segundo terco do seculo X1X o pobre apareceu como
perigo. Entre varias raz6es por questdes politicas, pois durante as agitacdes revolucionarias do
comeco do século XIX a populacdo pobre tornou-se uma forc¢a politica que junto a burguesia
participava das revoltas que dariam fim ao absolutismo. A cidade se distribuiu entre ricos e
pobres, a coabitacdo com estes dentro de um mesmo tecido social foi considerada um perigo
sanitario e politico.

O crescimento constante do crime entre os setores pobres da populacdo, sobretudo nas

grandes cidades, levou as classes dirigentes a buscar novos métodos que fizeram a

87 Ibidem.
88 RUSCHE e KIRCHHEIMER, op. cit.
89 Ibidem.
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administracdo da lei penal mais efetiva. Quanto mais empobrecidas ficavam as massas, mais
duros eram os castigos, com o fim de dissuadi-las do crime. Até o seculo XV, a pena de morte
e a mutilagdo grave eram usadas somente em casos extremos. Ao longo do século, essas penas
tornavam-se mais comuns. O castigo fisico comecou a crescer consideravelmente até tornar-
se a forma regular de punicdo. A pena de morte adquiriu um novo significado, ndo era mais o
instrumento extremo destinado aos casos mais graves, mas um meio de tirar do caminho

aqueles individuos considerados perigosos.

2.3.4 A reforma penal e a prisdo como principal punicio

No fim do século XVIII e inicios do X1X as condi¢des de trabalho mudaram. Segundo
Rusche e Kirchheimer, naquela época a escassez de mdo de obra foi superada e até houve
excesso. A introducdo da méaquina de vapor e outras tecnologias foram fundamentais nesse
processo. Com as novas condicdes de trabalho a situacdo das classes subalternas empiorou.
Comecou pela industria téxtil. A consequéncia foi que a tecelagem deixou de ser umas das
subsidiarias da industria doméstica. O mesmo processo de industrializacdo gradualmente se
viveu em outros tipos de empresa. Mais e mais as pessoas foram atiradas fora do trabalho,
aumentando o desemprego industrial.®

A nova condicdo de mercado de trabalho também revolucionava a inddstria. Antes,
apenas as empresas que recebiam assisténcia governamental podiam sustentar-se, mas agora
qualquer uma com um pequeno capital podia estabelecer algum tipo de negdcio. A burguesia
estava afirmando-se, e sentia-se seriamente ameacada pelos grupos privilegiados, que usavam
seus monopolios e outras vantagens para afasta-la dos negécios. Os gastos suntuosos das
monarguias nao correspondiam com a légica de producdo burguesa. Clamava-se por liberdade
para a manufatura e o comércio, sustentadas nas ideias do otimismo liberal; a livre
concorréncia deveria ser a garantia da harmonia entre interesses conflitantes.

Esta agitacdo contra o antigo sistema de regulamentacdo estatal também afetou as
relacBes entre empregador e empregado. Devido ao aumento da forca de trabalho, os
trabalhadores foram mais oprimidos que nunca e os salarios baixaram. No novo regime de
producdo, com um excedente de forca de trabalho, o corpo humano ndo tinha mais a utilidade
nem o valor de mercado que lhe havia sido concedido no momento do surgimento das casas

de correcdo. Desse modo, nasce uma nova classe: o proletario.

90 Ibid. p. 126.
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As medidas tomadas para a protecdo a pobreza desapareceram. Era necessario integrar
a classe trabalhadora a nova logica social como uma parte do sistema social, no qual ela devia
correr riscos de forma independente. A questdo do carater criminoso da mendicancia também
sofreu uma transformacdo significativa. No periodo mercantilista a mendicancia era crime
quando era voluntéria, pois a mdo de obra era escassa, ou seja, ndo existia exército industrial
de reserva. Esta situacdo se modifica no periodo industrial, onde a mendicancia perde todo
carater criminoso.

As mudancas nas condicdes sociais transformaram em direito o que fora ensinado as
massas como sua obrigacdo. Desde entdo, o direito ao trabalho é algo que nunca mais saiu dos
programas politicos da classe trabalhadora. A vitoria em sua luta pelo direito ao trabalho
encontrou expressdo na abolicdo do trabalho carcerario como trabalho. Onde quer que as
organizagdes da classe trabalhadora fossem bastante fortes para influenciar as politicas
estatais, elas foram bem sucedidas umas vezes na obtencdo da abolicdo completa de todas as
formas de trabalho carcerario, causando muito sofrimento aos prisioneiros ou outras vezes
obtendo limitagBes consideraveis ao trabalho carcerario, como o trabalho sem maquinaria
moderna, industrias carcerarias convencionais em vez de modernas, ou trabalho para o
governo e ndo para o livre mercado.

O agravamento da luta pela sobrevivéncia pds o nivel de vida da classe trabalhadora
num patamar incrivelmente baixo. Ao longo da primeira metade do século XIX, por detras de
um quadro de crescimento da fome, da imoralidade e do alcoolismo, se encontra a ameaca de
revolucdo. Rusche e Kirchheimer escreveram gque mais e mais massas empobrecidas eram
conduzidas ao crime. Delitos contra a propriedade comegaram a crescer consideravelmente no
fim do século XVIII, e as coisas se agravaram durante as primeiras décadas do século XIX.

Segundo Foucault,” estas condicdes produziram mudancas na delinquéncia. Durante a
Idade Média, devido as relacBes de servidao, para as classes subalternas eram permitidas as
ilegalidades de direito. Porém, com aumento demografico e de mercancias, e as novas
condic@es das classes baixas, as ilegalidades de direitos passaram a ser ilegalidade de bens.
Obviamente isto prejudicava os interesses da burguesia, que havia aceitado a ilegalidade de
direitos, mas pouco suportava a ilegalidade contra a propriedade. Por isso, depois da reforma
penal houve uma distribuicdo das ilegalidades: a ilegalidade dos direitos seria destinada para a
burguesia, entanto o proletariado ficaria com a ilegalidade de bens.

Nesse sentido, a intencdo da reforma penal ndo era suprimir as ilegalidades, mas sem

91 FOUCAULT, 1987, p. 105.
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um jogo de modificagcbes que permitiram administra-las. A ilegalidade de bens se é mal
suportada pela burguesia na propriedade imobiliaria, € intoleravel na propriedade comercial e
industrial. O desenvolvimento dos portos, o aparecimento de grandes armazéns onde se
acumulam mercadorias, a organizacdo de oficinas de grandes dimensdes (com uma massa
consideravel de matéria prima, de ferramentas, de objetos fabricados, que pertencem ao
empresario e sao dificeis de vigiar) exigem também uma repressdo rigorosa da ilegalidade.

Para Foucault foi nessa conjuntura que se produziu, no fim do século XVIII e inicio do
XX, uma redistribuicdo do castigo na Europa e nos Estados Unidos. Esta nova economia do
castigo se deu por varios fatores: uma modificacdo no jogo das pressdes econdmicas, de uma
elevacdo geral do nivel de vida, de um forte crescimento demografico, de uma multiplicacéo
das riquezas e das propriedades e da necessidade de seguranca que é uma consequéncia disso.

A justica penal do seculo XVIII ndo respondia as novas demandas econbmicas e
sociais. Ela era irregular, devido a multiplicidade de instancias encarregadas de realiza-la, sem
nunca constituir uma piramide Gnica e continua. O poder estava disperso em pequenos
micropoderes. Essas instancias multiplas, por sua propria superabundéncia, se neutralizam e
eram incapazes de cobrir 0 corpo social em toda a sua extensdo. A ma economia do poder e
ndo tanto a fraqueza ou a crueldade é a critica dos reformadores. Essa disfuncdo do poder
provinha de um excesso central, que Foucault definiu como “superpoder” monarquico que
identifica o direito de punir com o poder pessoal do soberano.

A forma da soberania monarquica, a0 mesmo tempo em que colocava do lado do
soberano a sobrecarga de um poder brilhante, ilimitado, pessoal, irregular e descontinuo,
deixava do lado dos suditos lugares livre para uma ilegalidade constante. E porque o rei, por
razoes de tesouraria, se arrogava o direito de vender oficios de justica que lhe “pertenciam”;
0S magistrados eram proprietarios de seus cargos, ndo SO indoceis, mas ignorantes,
interesseiros, prontos ao compromisso.” Compreende-se que a critica dos suplicios houvera
tido tanta importancia na reforma penal: pois era uma figura onde se uniam, de modo visivel,
o poder ilimitado do soberano e a ilegalidade sempre desperta do povo.

Foucault explica que o verdadeiro objetivo da reforma, e isso desde suas formulacdes
mais gerais, ndo é tanto fundar um novo direito de punir a partir de principios mais
equitativos; mas estabelecer uma nova ‘“economia” do poder de castigar, assegurar uma
melhor distribuicdo dela, fazer com que ndo fique concentrada demais em alguns pontos

privilegiados, nem partilhada demais entre instancias que se opdem, que seja repartida em

92 Foucault oferece um exemplo disto nas less charties que eram vendidas por agentes do monarca, na Franca,
muitas das quais eram usadas como vinganca. FOUCAULT, 2002.
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circuitos homogéneos que possam ser exercidas em toda parte, de maneira continua e até o
mais fino grdo do corpo social. A reforma do direito criminal deve ser lida como uma
estratégia para o remanejamento do poder de punir, de acordo com modalidades que o tornam
mais regular, mais eficaz, mais constante e mais bem detalhado em seus efeitos; enfim, que
aumentem os efeitos diminuindo o custo econémico e seu custo politico.*®

Ao nivel dos principios, essa nova estratégia é facilmente formulada na teoria geral do
contrato. Supde-se que o cidaddo que vive em sociedade aceita as leis da sociedade, essenciais
para o convivio humano, e com elas também a de puni-lo. O delito rompe o pato. Portanto, é a
sociedade a que deve aplicar o castigo. O castigo penal é entdo uma funcdo generalizada,
coextensiva ao corpo social e a cada um de seus elementos. Coloca-se entdo o problema da
“medida” e da economia do poder de punir. Constitui-se assim um formidavel direito de punir,
pois o infrator torna-se o inimigo comum.

O direito de punir deslocou-se da vinganca do soberano a defesa da sociedade.
Portanto, € necessario colocar um principio de moderacéo ao poder do castigo. O principio da
moderacdo das penas, mesmo quando se trata de castigar o inimigo do corpo social, se articula

em primeiro lugar como um discurso do coragéo:

Entre o principio contratual que rejeita o criminoso para fora da sociedade e a
imagem do monstro “vomitado” pela natureza, onde encontrar um limite, sendo na
natureza humana que se manifesta — néo no rigor da lei, ndo na ferocidade do
delinqugeinte — mas na sensibilidade do homem razoavel que faz a lei e ndo comete
crimes.

Mas esse recurso a ‘“sensibilidade” ndo traduz exatamente uma impossibilidade
tedrica. Ele traz em si, na realidade, um principio de calculo. O corpo, a imaginacdo, o
sofrimento, 0 coracéo a respeitar ndo sdo, na verdade, os do criminoso que deve ser punido,
mas 0s dos seres humanos que, tendo subscrito o pacto, tém o direito de exercer contra ele o
poder de se unir.

Segundo Foucault, sob a humanizacdo das penas 0 que se encontra sdo todas essas
regras que autorizam, melhor, que exigem a “suavidade”, como uma economia calculada do
poder de punir. Mas elas exigem também um deslocamento no ponto de aplicacdo desse
poder: que ndo seja mais 0 corpo, com 0 jogo ritual dos sofrimentos excessivos, das marcas
ostensivas no ritual dos suplicios; que seja 0 espirito ou antes um jogo de representacdes e de

sinais que circulem discretamente mas com mais intensidade e evidéncia no espirito de todos.

93 Idem, 1987.
94 Ibid. p. 111.
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Se a lei agora deve tratar “humanamente” aquele que esta “fora-da-natureza”
(enquanto que a justica de antigamente tratava de maneira desumana o “fora-da-lei), a razéo
ndo se encontra numa humanidade profunda que o criminoso esconda em si, mas no controle
necessario dos efeitos de poder. Essa racionalidade “econdmica” ¢ o que deve medir a pena e
prescrever as técnicas ajustadas. Para ser util, o castigo deve ter como objetivo as
consequéncias do crime entendido como a série de desordens que este é capaz de produzir.

O que se precisa moderar e calcular sdo os efeitos do retorno do castigo sobre a
instdncia que o imp&e. Calcular uma pena em funcdo ndo do crime, mas de sua possivel
repeticdo. Visar ndo a ofensa passada, mas a desordem futura. A prevencdo, que se espera
como efeito do castigo, tende a tornar-se agora o principio de sua economia, a medida de suas
justas proporgoes.

Entdo Foucault explica, entdo, o deslocamento na mecéanica do exemplo: numa
penalidade de suplicio, o exemplo era a réplica do crime; numa penalidade calculada pelos
seus proprios efeitos, o exemplo deve referir-se ao crime, mas da maneira mais discreta
possivel; indicar a intervencdo do poder, mas com a maxima economia, € no caso ideal
impedir qualquer reaparecimento posterior. Desta maneira, se passa de um dominio do corpo
fisico, entanto forca de trabalho, como acontecia nas casas de correcdo, a um dominio da alma
do individuo; houve uma descoberta do corpo como objeto e alvo do poder. Disto existem
dois registros: um fisico-espiritual, outro, técnico-politico. Dai que ele indicara que 0s corpos
doceis sdo aqueles que podem ser submetidos, utilizados, transformados e aperfeicoados.
Também no objeto do controle: a coercao ja ndo se exerce tanto sobre os sinais sendo sobre as
forcas do corpo, sobre uma economia, a eficacia dos movimentos; se vela mais pelos
processos e atividades que os resultados.

Foucault explica que esta técnica se desenvolveu mediante as disciplinas. Segundo ele,
muitos processos disciplinares existiam ha muito tempo, mas no decorrer dos séculos XVII e
XVIII, as disciplinas se tornaram formulas gerais de dominacdo. Estes métodos sdo diferentes
da escraviddo porque ndo se apropriam do corpo; também séo diferentes da domesticidade,
que é uma dominacdo constante, global e macica; da vassalidade que é uma relacdo de
submissdo altamente codificada, mas longinqua e que se realiza menos sobre as operacfes do
corpo que sobre os produtos do trabalho e as marcas, rituais da obediéncia. Estas técnicas,
sempre minuciosas, muitas vezes intimas, tém sua importancia porque define certo modo de
investimento politico e detalhado do corpo, uma nova “microfisica” do poder.

A forma geral de uma aparelhagem que, através de um trabalho preciso sobre o corpo,

tornara os individuos ddceis e Uteis, criou a instituicdo-prisdo, antes que a lei a definisse como
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pena por exceléncia. A prisdo, peca essencial no conjunto das punigdes, marca certamente um
momento importante na histéria da justica penal: seu acesso a “humanidade”. Mas também
um momento importante na histéria desses mecanismos disciplinares que o novo poder da
burguesia estava desenvolvendo.

Na passagem de dois séculos, uma nova legislacdo definiu o poder de punir como uma
fungdo geral da sociedade, exercida da mesma maneira sobre todos 0s seus membros, e na
qual cada um deles é igualmente representado. Ao fazer da detencdo a pena por exceléncia se
introduziu processos caracteristicos de dominacao, de um tipo particular de poder.

Segundo Foucault, a prisdo torna-se o método de punicdo por exceléncia porque sobre
ela se constroi um clima de obviedade. Esta “obviedade” se fundamenta, em primeiro lugar,
na forma simples da “privac¢ao de liberdade”. A liberdade é um bem que pertence a todos da
mesma maneira € ao qual cada um estd ligado por um sentimento “universal e constante™;*
portanto, sua perda tem o mesmo preco para todos; melhor que a multa, ela é o castigo
“igualitario”.

Além disso, ela permite quantificar exatamente a pena segundo a variavel do tempo.
Retirando tempo do condenado, a prisdo parece traduzir concretamente a ideia de que a
infracdo lesou, mais além da vitima, a sociedade inteira. Dai a expressdo tdo frequente de que
a pessoa esta na prisdo para “pagar sua divida”. Mas, a obviedade da prisdo se fundamenta
também em seu papel, suposto ou exigido, de aparelho transformador de individuos. A prisao
reproduz um pouco todos 0s mecanismos gque se encontram no corpo social.

Esse duplo fundamento — juridico-econémico por um lado, técnico-disciplinar por
outro — fez a prisdo aparecer como a forma mais imediata e civilizada de todas as penas.
Foucault adverte que uma coisa deve permanecer clara: a prisdo ndo nasceu como uma forma
de privacdo da liberdade a que se teria dado em seguida uma funcdo técnica de correcéo,
desde o inicio ela foi uma “deteng¢do legal” encarregada de um suplemento corretivo. O
encarceramento penal que aconteceu no inicio do século XIX reuniu ao mesmo tempo a
privacdo de liberdade e a transformacdo técnica dos individuos. E para essa operagdo, 0
aparelho carcerario recorreu a trés grandes esquemas: o esquema politico-moral de isolamento

individual e de hierarquia; o0 modelo econémico da forca aplicada a um trabalho obrigatério; e

95 O Estado é reflexo de uma realidade particular: a realidade burguesa. Como j& foi a chave do
desenvolvimento burgués foi a liberdade, a ruptura dos vinculos de vassalagem. Por tal motivo, a liberdade
cobra um valor importante para esta classe. A estabelecer a prisdo como método de puni¢do generalizada se
reproduz a ideia da liberdade como valor universal. De esta maneira, 0 que é apenas uma realidade parcial
termina sendo a realidade geral. E assim como um processo de sujeicdo termina convertendo-se numa
ideologia.
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o modelo técnico-médico da cura e da normalizago.”

A justica penal, definida pelos reformadores do século XVIII, tragava duas possiveis
linhas divergentes de objetivacdo do criminoso: a que equiparava 0s Criminosos a “monstros”,
morais ou politicos, caidos do pacto social; a outra, a do sujeito juridico requalificado pela
puni¢do. O “delinquente” permite justamente unir as duas linhas e constituir com a ajuda da
medicina, da psicologia ou da criminologia, um individuo no qual o infrator da lei e o objeto
de uma técnica cientifica se superpdem.

Ao fabricar a delinquéncia, a prisdo deu a justica criminal um campo unitério de
objetos, avaliado por “ciéncias” e que assim lhe permitiu funcionar num horizonte geral de
“verdade”. A prisdo, local de execucdo da pena, ¢ ao mesmo tempo local de observagao dos
individuos punidos em dois sentidos: vigilancia e conhecimento de cada detento, de seu
comportamento, de suas disposi¢cGes profundas, de sua progressiva melhora. Trata-se de
qualquer maneira de fazer da prisdo um local de constituicdo de um saber que deve servir
como principio regulador para o exercicio da pratica penitenciaria.

Mas, isso significa que o aparelho penitenciario, com todo o programa tecnologico de
que € acompanhado, efetue uma curiosa substituicdo: das méos da justica recebe o condenado
e sobre ele aplica toda uma tecnologia corretiva. Esse outro personagem, que o aparelho
penitenciario coloca em lugar do infrator condenado, € o delinquente.

A medida que a biografia do criminoso acompanha a pratica penal, o discurso penal e
psiquiatrico se confundem em suas fronteiras ao analisar as circunstancias quando se trata de
medir o crime; e ai, em seu ponto de juncdo, forma-se aquela no¢ao de individuo “perigoso”
que permite estabelecer uma rede de causalidade na escala de uma biografia inteira, e um
veredicto de punicdo-correcdo. O delinquente se distingue do infrator pelo fato de nédo ser
tanto seu ato quanto sua vida o que mais o caracteriza. O castigo legal se refere a um ato; a
técnica punitiva a uma vida. Conhecimento da biografia, e técnica da existéncia retreinada. A
observacdo do delinquente deve remontar ndo sé as circunstancias, mas as causas de seu
crime.

Assim, a privacdo da liberdade, definida pelo direito, a prisdo lhe acrescentou o
“suplemento” do penitenciario, que, por sua vez, introduziu um personagem a mais, que se
meteu entre aquele que a lei condena e aquele que executa essa lei: o corpo do prisioneiro,
acompanhado pela individualidade do “delinquente”, pela pequena alma do criminoso, que o

proprio aparelho de castigo fabricou como ponto de aplicacdo do poder punitivo e como

96 Ibidem.
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objeto do que ainda hoje se conhece como “ci€ncia penitenciaria”. Dizem que a prisdo fabrica
delinquentes, mas ela os fabrica no sentido de que introduz no jogo da lei e da infracéo, do
juiz e do infrator, do condenado e do carrasco, a realidade incorpérea da delinquéncia que 0s
liga uns aos outros e h4 um século e meio os pega todos juntos na mesma armadilha.®’

Foucault ensina a olhar ndo tanto para o fracasso da prisdo, mas sim para sua utilidade.
Qual é a utilidade desses diversos fendmenos que a critica continuamente denuncia:
manutencdo da delinquéncia, inducdo a reincidéncia, transformacdo do infrator ocasional em
delinquente. Entdo, deve-se supor que a prisdo, e de uma maneira geral os castigos, ndo se
destinam a suprimir as infracGes; mas antes a distingui-las, a distribui-las, a utiliza-las; que
visam ndo tanto tornar ddceis 0s que estdo prontos a transgredir as leis, mas que tendem a
organizar a transgressao das leis numa téatica geral das sujeicdes.

A penalidade seria entdo uma maneira de gerir as ilegalidades, de riscar limites de
toleréncia, de dar terreno a alguns, de fazer pressdo sobre outros, de excluir uma parte, de
tornar Util a outra, de neutralizar estes, de tirar proveito daqueles. Em resumo, a penalidade
ndo “reprime” pura e simplesmente as ilegalidades; ela as “diferenca”, faz sua “economia”
geral. O “fracasso” da prisdo pode sem duvida ser compreendido a partir dai.

O esquema geral da reforma penal foi aplicado, no fim do século XVIII, na luta contra
as ilegalidades: rompeu-se o equilibrio de tolerancias, de apoios e de interesses reciprocos,
que sob o Antigo Regime mantinha umas ao lado das outras, as ilegalidades de diversas
camadas sociais. Na passagem do século XVIII ao XIX, e contra 0s novos codigos, surge as
ilegalidades populares que se desenvolvam entdo segundo dimensdes novas: as que trazem
consigo todos os movimentos que, desde os anos 1780 até as revolucdes de 1848, entrecruzam
os conflitos sociais, as lutas contra os regimes politicos, a resisténcia ao movimento de
industrializacdo, os efeitos das crises econémicas.

O atestado de que a prisao fracassa em reduzir os crimes, deve, talvez, ser substituido
pela hipdtese de que a prisdo consegue muito bem produzir a delinquéncia. Esse processo de
constituicdo da delinquéncia-objeto se une a operagdo politica que dissocia as ilegalidades e
delas isola a delinquéncia.

A penalidade de detencdo fabrica uma ilegalidade fechada, separada e util. A
instituicdo de uma delinquéncia, que se constitui como uma ilegalidade, fechada apresenta,
com efeito, certo nimero de vantagens. E possivel, em primeiro lugar, controla-la: a agitacdo

imprecisa de uma populacdo que pratica uma ilegalidade de ocasido que é sempre susceptivel

97 Ibidem.
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de se propagar até formar forgas temiveis de pilhagem e de motim sdo substituidos por um
grupo relativamente restrito e fechado de individuos sobre os quais se pode efetuar vigilancia
constante. E possivel, além disso, orientar essa delinquéncia fechada em si mesma para as
formas de ilegalidade que s30 menos perigosas. E também um instrumento para a ilegalidade
que o proprio exercicio do poder atrai para si.

A organizacdo de uma ilegalidade isolada e fechada na delinquéncia, ndo teria sido
possivel sem o desenvolvimento dos controles policiais. Fiscalizacdo geral da populagéo,
vigilancia de meios e de grupos considerados como perigosos pelos espias ou indicadores.
Toda essa vigilancia pressupde a organizacdo de uma hierarquia em parte oficial, em parte
secreta. A delinquéncia constitui, em meio de vigilancia perpétua da populacdo, um aparelho
que permite controlar, através dos proprios delinquentes, todo o campo social. A delinquéncia
funciona como um observatorio politico. Mas essa vigilancia s6 pode funcionar conjugada
com a priséo, porque esta facilita o controle dos individuos quando séo libertados.

De maneira que se deveria falar de um conjunto cujos trés termos (policia-prisao-
delinquéncia) se apoiam uns sobre outros e formam um circuito que nunca é interrompido. A
vigilancia policial fornece a prisdo os infratores que esta transforma em delinquentes, alvo e

auxiliares do controle policial que regularmente manda alguns deles de volta a priséao.

A reforma se deu por uma falha no poder. Era o excesso de poder e revoltas sociais
que ameacavam o0 auge do capitalismo. A solucdo seria uma reforma na punicdo que
permitisse restabelecer a ordem burguesa. A estratégia era ocultar essas relacdes do poder, que
a burguesia invocara para derrotar o absolutismo e lograr fazer visivel o excesso do castigo.
Com isso se despolitizava o delito e se naturalizava o castigo.

A burguesia soube aproveitar o aparato estatal que se havia desenhado no absolutismo,
mantendo suas instituicdes juridicas intatas. E se estabelece a prisdo como punicdo geral é
porque ela recolhe todas as técnicas de controle que até esse momento se haviam praticado: a
expulsdo, o internamento, a disciplina —trabalho forcado, reabilitacdo do corpo- e a prevencéo
geral. Atingir menos, mas cobrir todo o corpo social, 0 que ndo acontecia quando o poder
punitivo estava em méos do monarca.

Assim mesmo a prisdo serve para distribuir as ilegalidades. Isto se da com as
atenuantes de lei, que podem ser modificados pelo juiz. Com isto a prisdo pode ser seletiva

com sua clientela. Basta dar uma olhada para dentro das prisdes para saber disto. Com esta
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seletividade se administram as ilegalidades. Para a burguesia, as ilegais dos direitos, e para as
classes subalternas, as ilegalidades de bens. De este modo Foucault expressa: “O principio de
uma lei universal representado unicamente nos interesses sociais € consideravelmente
falseado pela utilizagdo das circunstancias atenuantes que vdo assumindo importancia cada

vez maior.”%®

98 Idem, 2002, p. 84
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3 OS SISTEMAS PUNITIVOS EM AMERICA LATINA

Para continuar com o objeto de estudo é necessario deter-se, ainda de forma suméria,
nos sistemas punitivos latino-americanos. Para isso € necessario lembrar que se esta
trabalhando o sistema punitivo desde a perspectiva de Nilo Batista, quem o considera
constitutivo de representacOes e relagdes sociais de politicas publicas e discursos de poder.
Portanto, sdo estes discursos de poder, junto com as relagdes sociais que o conformam, que
definem a constituicdo e operabilidade dos sistemas punitivos na América Latina.”

Neste caso, trata-se de compreender 0s sistemas punitivos latino-americanos, em
especial o colombiano e o brasileiro, a partir do que hoje eles representam, e indagar sua
historia estabelecendo suas origens, suas mudancas e permanéncias historicas. Sozzo define
isto como um exercicio de “histéria presente” enquanto sindbnimo de genealogia. Ele cita a
Castel, quem parte da convic¢do de que o presente reflete uma combinacdo de elementos
herdados do passado e de inovacGes atuais, dai que analisar uma préatica contemporanea
significa observa-la desde a base histérica da qual nasce.*®

Dessa maneira, 0 objetivo pretendido é analisar o sistema punitivo colombiano e
brasileiro em suas origens, reconstruir seu passado, analisando suas permanéncias e rupturas
historicas. Este estudo prévio oferece elementos chaves para compreender o objeto de estudo,

isto é a politica de drogas no Brasil e da Colémbia.

3.1 Etapa colonial mercantilista

Em termos gerais, 0s sistemas punitivos latino-americanos comecam a aparecer no
exato momento em que o continente americano entra na engrenagem do modo de producéo
capitalista europeu. Zaffaroni considera um erro pensar que o0 surgimento do capitalismo € um
fendmeno exclusivamente europeu, no qual América Latina foi totalmente alheia. O processo
de desenvolvimento do capitalismo, que nasceu no século XI com o renascimento do

comércio no Mediterraneo, e que no século XVIII se desencadeou na “revolugdo industrial”

99 C.f. Cap. 2.

100SOZZO M. “Traduttore traditore”. Traduccidn importacién cultural e histéria del presente de la
criminologia en América Latina. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudéncia Penal, ano VII, n. 13. Buenos
Aires: Ad Hoc/Villela Editor, 2001.
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pdde desenvolver-se gracas as riquezas do continente americano.*™

Mas o papel da América ndo se limitou exclusivamente ao fator econdémico; pelo
contrério, sua intervencdo foi muito mais profunda. Pode afirmar-se que o descobrimento de
América por parte dos europeus do Renascimento foi uma revolucdo tdo ou mais importante
que a propria “revolucdo industrial”. Para German Arciniegas, o descobrimento da América
foi fundamental para a construgdo do pensamento moderno. Segundo ele, o erro de Hegel e
Maquiavel foi ignorar isto: “a aparicdo do Novo Mundo ndo é um episodio da historia

espanhola mas o principio de outra histéria que cambia a Universal”*®

(Traducdo nossa).

Portanto, resulta claro que o desenvolvimento do capitalismo na Europa e América do
Norte ndo foi um processo autdbnomo, mas que desde suas origens dependeu do
subdesenvolvimento latino-americano e o atraso africano, motivo pelo qual resulta absurdo
considerar a “revolugdo industrial” como um fendmeno totalmente europeu, quando, na
verdade, tratou-se de um fendmeno em que africanos e americanos desempenharam um papel
imprescindivel.

Para Eduardo Galeano, isto representa uma divisdo internacional do trabalho, na qual
uns paises se especializaram em ganhar e outros em perder, e lamentavelmente América
Latina h& estado destinada a perder, desde os tempos remotos em que 0s europeus do

Renascimento chegaram a estas terras. Segundo ele:

Passaram os séculos e América Latina aperfeigoou nas suas fung@es. Este ja ndo é o
reino das maravilhas onde a realidade derrotava a fabula e a imaginacdo era
humilhada pelos troféus da conquista, as jazidas de ouro e as montanhas da prata.
Mas a regido continua trabalhado de criada. Continua existindo ao servico das
necessidades alheias, como fonte e reserva de petréleo e ferro, o cobre e a carne, as
frutas e o café, as matérias-primas e os alimentos com destino aos paises ricos que
ganham, consumindo-lhos, muito mais do que América Latina ganha produzindo-
lhos (Tradug&o nossa).'*

101Zaffaroni afirma que é demasiado claro que a acumulacdo do processo capitalista e sua mesma possibilidade,
s6 provéem dos meios de pago, extraidos do oro e da prata, e das matérias-primas que a Europa obteve da
América e da Africa, gerando-se a tatica de dominio baseada na informag&o, que era disponivel unicamente
para o poder europeu, mas ndo para estes dois continentes, que durante séculos se mantiveram isolados e s6

vinculados por meio do comeércio escravista. ZAFFARONI, 1988.

1020 texto em lingua estrangeira é: “... la aparicion de un Nuevo Mundo no es un episodio de la historia
espandla sino el principio de outra historia que cambia la universal.” ARCINIEGAS G. El mundo cambié en
América. Santa Fe de Bogota: Intermedio editores, 1993. p. 19

1030 texto em lingua estrangeira é: “Pasaron los siglos y América Latina perfeccion6 sus funciones. Este ya no
es el reino de las maravillas donde la realidad derrotaba a la fabula y la imaginacion era humillada por los
trofeos de la conquista, los yacimientos de oro y las montafias de plata. Pero la region sigue trabajando de
sirvienta. Continda existiendo al servicio de las necesidades ajenas, como fuente y reserva del petréleo vy el
hierro, el cobre y la carne, las frutas y el café, las materias primas y los alimentos com destino a los paises
ricos que ganan, consumiéndolos, mucho mas de lo que América Latina gana produciéndolos.” GALEANO
E. Las venas abiertas de América Latina. México: Siglo XXI editores, s.a. de c.v., 2004. p. 15
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O ingresso da América no modo de producdo capitalista comega com a extracdo de
metais preciosos, utilizados como meio de pagamento. Num processo que se desenvolve
vertiginosamente, era necessaria para a extracdo do ouro e a prata uma grande quantidade de
mao de obra. Num primeiro momento, 0s europeus valeram-se dos indigenas, quem néo
resistiam por muito tempo as duras condi¢Ges de trabalho. Entdo, optou-se por suprir essa
caréncia de mdo de obra mediante o trafico humano: o comércio de escravos. Por sua forca e
resisténcia 0 negro provou ser uma mao de obra eficiente, suportando as duras jornadas de
trabalho principalmente nas minas.**

Por outro lado, havia grandes extensdes de terra por colonizar para o qual a médo de
obra que havia também era insuficiente. A solucdo para esse problema foi converter a América

no que Zaffaroni chama, seguindo a Foucault, “instituicao de sequestro”,105 isto &, transformar

a América Latina numa coldnia penal.*®

Nilo Batista chama este periodo de “colonial mercantilista”. Nele, 0 controle punitivo
era exercido diretamente sobre o corpo do individuo, para castiga-lo ou submeté-lo a uma
nova realidade do trabalho. A fonte de esse poder punitivo era a mesma que se aplicava na
Europa, portanto os castigos eram 0s mesmos. Porém, as condi¢fes do continente americano
eram distintas as do continente europeu.'®’

Dessa maneira, desde seu primeiro momento o controle social devia adaptar-se a sua
nova realidade, ja que no contexto latino-americano existia uma pluralidade de grupos
culturalmente diversos que havia que submeter as novas condi¢des do mercado.

Para compreender como se instalou o controle social na América Latina (base do seu
sistema punitivo), é necessario entender o processo que consolidou o poder politico do
colonizador. No momento da colonizacdo, Espanha ha pouco tempo havia-se consolidado em
estado monarquico com a expulsdo dos mouros da Peninsula Ibérica. Portanto, ainda estavam

fortes os tracos da sociedade feudal.**®

104ZAFFARONI, 1988, p. 64.

105BATISTA, 2001.

106Rusche e Kirchheimer explicam que as colénias do Ultramar tinham largas extensdes de terra para serem
cultivadas e havia uma grande demanda de produtos coloniais na Europa. Havia uma caréncia constante de
forca de trabalho nas coldnias e a procura por trabalhadores tornou-se um problema crescente. Os colonos
tentaram escravizar 0s nativos, mas estes frequentemente escapavam em grupos para 0S vastos espagos
abertos das colonias, além de ser dizimadas pela guerra, pelo trabalho compulsério e pelas doengas. A Unica
alternativa era a importacéo de trabalhadores, e isto incluia principalmente o trabalho for¢ado. A demanda era
tdo grande que ensejou um novo crime: o rapto, especialmente de criangas, que eram vendidas como escravas
para as colonias. RUSCHE e KIRCHHEIMER,op. cit.

107BATISTA, 2001.

108Segundo Zaffaroni “Espanha caracterizou-se por ser uma poténcia que levou adiante a empresa colonial, mas
que ao expulsar aos judeus e manter uma estrutura de poder consideravelmente feudal, retrasou sua
industrializacdo, mantendo uma elevadissima porcentagem de classes privilegiadas como lastre improdutivo
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De acordo com Zaffaroni, Espanha se caracterizou por ser uma poténcia que levou
adiante a empresa colonial, mas que ao expulsar aos judeus e manter uma estrutura de poder
consideravelmente feudal retrasou sua industrializagdo, mantendo uma elevadissima
porcentagem de classes privilegiadas como lastre improdutivo e consumista, pelo qual foi
deteriorando sua posi¢do hegemdnica, até que finalmente foi deslocada por completo do poder
mundial por Gro Bretanha, que consolidou sua posic&o ao termo das guerras napolednicas.*®

O poder do sistema colonial espanhol estava fundamentado em hierarquias sociais que
possuiam um carater politico. De acordo com Colmenares, a existéncia de diversas
hierarquias e esferas na sociedade devia garantir um encadeamento indispensavel para
transmitir a autoridade régia. Colocada num extremo da cadeia, esta requeria de uma ordem
social inalteravel para fazer-se sentir, através de intermediarios, até seu eslabdo mais baixo,
tdo afastado do primeiro. A fundamentagéo dessa ordem era de natureza religiosa. O privilégio
social premiava a lealdade, e a lealdade mais essencial era a devida a ortodoxia religiosa.
Portanto, todo aquilo que empanara o prestigio das hierarquias sociais afetava em igual
proporcdo a autoridade politica. O desconhecimento da qualidade de nobre ou o simples
insulto que assimilara um individuo a certa casta provocava imediatamente escandalo, como
si se tratara um caso de subverséo politica.*

Nas colbnias espanholas, o conceito de nobreza adolescia de uma ambiguidade radical.
Os titulos sob os quais esta se fundava ndo eram muito claros. Estes titulos eram usualmente o
resultado de provas e de um juizo contraditorio ante a chancelaria de Granada. Como poucos
empreendiam este procedimento tdo dispendioso, como prova de nobreza se aceitava certo
consenso social baseado numa tradicdo de preeminéncia do lugar. No estreito circulo de
notaveis locais ninguém se sentia tentado a discutir as pretensdes alheias, por temor a
desvirtuar as proprias num intercambio de reproches reciprocos.

Ante o fendmeno generalizado de nobrezas improvaveis, estas se confundem

deliberadamente com a qualidade moral, que se reduzia a aceitacdo de um jogo social

e consumista” (tradugéo nossa). O texto em lingua estrangeira é: “Espafia se caracterizd por ser una potencia
que llevé adelante la empresa colonial, pero que al expulsar a los judios y mantener una estructura de poder
considerablemente feudal, retrasd su industrializacién, manteniendo un elevadisimo porcentaje de clases
privilegiadas como lastre improductivo y consumista...” ZAFFARONI, 1988, p. 65. Sobre este ponto
Cervantes fez uma critica a sociedade espanhola dessa época, a qual seria a base de sua maior obra: “Dom
Quixote”. Nela se reflete a transi¢do que viveu Espanha de uma sociedade feudal, com castelos, escudeiros e
principes, a uma sociedade capitalista, com prisioneiros, malandros e o dinheiro como sua nova realidade.

1091bidem.

110COLMENARES G. La ley y el orden social: fundamento profano y fundamento divino. Boletin Culural y
Bibliogréfico. [S1], wvol. 27, n. 22. 1990. N&o paginado. Disponivel  em:
<http://mww.banrepcultural.org/blaavirtual/publicacionesbanrep/boletin/boleti5/bol22/ley.htm>. Acesso em:
20 jun. de 2013.
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destinado a evitar alteraces da paz publica. Existia uma implicita exigéncia de tolerancia e de
dissimulo em relagdo com as faltas alheias para evitar o escandalo no social. Nesse sentido, o
foro interno parecia preocupar muito mais aos magistrados que as manifestacées objetivas de
uma conduta.

Colmenares considera que a distingdo entre castas ndo somente afeitava a relacdo dos

estratos altos como os baixos, mas tambhém as castas mesmas:

Nos bairros populares das cidades de Nova Granada e ainda nas casas dos nobres
coabitavam gentes da mais diversa condi¢do. Os nobres se rodeavam de parentes, de
escravos, de criados e clientes ou agregados. Nas casas mais humildes pousavam
transeuntes, pequenos comerciantes itinerantes (tratantes) ou, de maneira mais
permanente, inquilinos de tendas e aposentos. N&o era estranha a convivéncia de
brancos pobres com mulatos, mesticos e negros. Nem o0s nobres estavam
distanciados fisicamente dos estratos inferiores. Os contatos e até certas formas de
familiaridade com os escravos eram cotidianos, ainda que a distancia social inibira a
conduta destes Gltimos com os primeiros (traducéo nossa).™*

Ao contrario do gque se pensa as tensdes nos estratos mais baixos eram constantes, a
maioria das vezes estimuladas pela bebida. O branco pobre era insultado e humilhado ao ser
rebaixado ao mesmo nivel dos grupos sociais com 0s que conviviam. A subordinacdo do
mestico com a republica cristd ndo era clara, como era com o tributo, o trabalho pessoal e a
escraviddo ou, ainda, aquelas leis inscritas num cddigo ndo formulavel de honor que regia
para 0s estratos superiores. A suspeita sobre eles os convertia em alvo especial do poder
punitivo.

Fora do estreito ambito das antigas cidades coloniais, a aplicacdo da justica, e com ela
a efetiva presenca do Estado, era muito problematica. SO dentro do perimetro urbano existia
um sistema efetivo de hierarquias sociais, de atribuicdes politicas repartidas entre os notaveis
e de simbolos externos, fundavam uma ordem na qual se podia projetar o Estado. Fora deste
recinto, sobretudo nas areas semiurbanas, as hierarquias sociais que serviam para exercer um
controle imediato sobre as baixas esferas, apenas tinham um reconhecimento nominal. Desse
modo, havia areas internas que escapavam ao controle efetivo das autoridades.

Os supostos ideoldgicos de uma republica cristd podiam operar no ambito estreito das

cidades e sua jurisdicdo mais imediata. Fora deste ambito existiam vastas zonas de reflgio,

1110 texto em lingua estrangeira é: “En los barrios populares de las ciudades de la Nueva Granada y aun en las
casas de los nobles cohabitaban gentes de la méas diversa condicidn. Los nobles se rodeaban de parientes, de
esclavos, de criados y de clientes o agregados. En casas mas humildes posaban transelntes, pequefios
comerciantes itinerantes (tratantes) o, de manera mas permanente, inquilinos de tiendas y aposentos. No era
rara la convivencia de blancos pobres con mulatos, mestizos y negros. Ni los nobles estaban distanciados
fisicamente de los estratos inferiores. Los contactos y hasta ciertas formas de familiaridad con los esclavos
eran cotidianos, aunque la distancia social inhibiera la conducta de estos tltimos hacia los primeros.” Ibidem.
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onde a ordem regulada por hierarquias sociais, por padrdes estaveis de dominagdo econémica
e por uma ideologia que os justificavam, ndo tinham espaco. Ali ndo prevaleciam as relagdes
de subordinacdo ordinaria, nem existiam meios de vida, ainda precéarios, assegurados por
diversas formas de exploragdo econdmica. Nestes lugares predominavam as relagfes de forca
e a cumplicidade, que favoreciam extensas redes de parentesco ou de patronazgo. Ali se
reproduziam, numa outra escala e de maneira caricaturesca, as relacdes de dominio dos clas
familiares que prevaleciam nos centros urbanos. Estas regifes de refugio favoreciam
atividades como abigeato e o contrabando.

Por outro lado, no manejo da lei penal estava contido o nicleo de toda questdo politica
dentro do Estado colonial. Aqui, os castigos tendiam a individualizar-se frente ao aspecto
coletivo de outras relagdes como, por exemplo, os impostos. Mas si em assuntos penais a
relagcdo concreta devia individualizar-se para que o soberano se fizesse presente com uma lei
efetiva, de uma maneira abstrata se tratava de uma relacdo universal que ligava
potencialmente a todos os vizinhos. Assim, em ocasides a exemplaridade do castigo revestia
uma forma e uma funcéo publica. As autoridades coloniais tinham autonomia ao momento de
administrar o poder do soberano, exceto em aqueles delitos que desafiavam diretamente a
autoridade do rei representando risco para o0 monarca. No periodo colonial, o castigo possuia
uma dupla virtualidade: por um lado, servia para controlar o elemento indesejavel no aspecto
social, por outro, resultava benéfico ao delinquente mesmo, isto €, a sua alma, que purgava
uma pena e se purificava no dor.

A situacdo ndo era muito diferente no caso portugués. Segundo Batista, o caso do

Brasil colonial, as maiores atrocidades se davam no ambito do direito privado. Ele afirma:

Dentro da tradico ibérica, uma continuidade entre o publico e o privado permitiu o
transito de préaticas penais desde o espaco do senhor ao do juiz, o que alcancara ao
cadigo imperial de 1830. No que se refere aos escravos também na mesma tradi¢do
ibérica, a diferenciacdo penal vai a significar a aplicacdo de penas distintas ou, pelo
menos, uma quantificacdo distinta da mesma pena, segundo a classe social do autor
ou da vitima; a comissdo de certos delitos (por exemplo, de lesa majestade) pode
levar uma desqualificacdo juridica que privaria ao sujeito de seu estatuto
privilegiado e o liberaria ao tratamento geral” (tradugio nossa)**?

O discurso sob qual se fundamentou o controle repressivo da col6nia foi de natureza

1120 texto em lingua estrangeira é: “Dentro de la tradicion ibérica, una continuidad entre lo publico y lo privado
permite el trdnsito de practicas penales desde el espacio del sefior al espacio del juez, lo cual alcanzard al
cddigo imperial de 1830 en lo que se refiere a los esclavos También en la misma tradici 6n ibérica, la
diferenciacion penal va a significar la aplicacion de penas distintas, o por lo menos, una distinta
cuantificacién de la misma pena, segun la classe social del autor o de la victima; la comision de ciertos
delitos (por ejemplo, de lesamajestad), puede acarrear una descalificacion juridica que privaria al sujeto de su
estatuto privilegiado y lo liberaria al tratamiento general.” BATISTA, 2001.
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teoldgico. De acordo com Zaffaroni, trata-se de uma superioridade evidente do colonizador
no plano teoldgico, quem ao chegar encontrou os indios imersos na “idolatria”. Segundo ele,
os ibéricos ndo consideravam estes idolos de falsos, pelo contrario lhes reconheceram

realidade ao considera-lhos produto do deménio:

A luta contra a “idolatria”, é dizer, contra as religides americanas, era uma luta
contra 0 deménio. A Peninsula acabava de libertar-se dos arabes e, com tudo a
bagagem tedrica ideoldgica de uma “guerra santa”, empreende a conquista de
Ameérica, onde encontra duas sociedades possuidoras de um elevado nivel de
organizagdo politica e econdmica, que desarticula com o fim de estabelecer uma
sociedade produtora para a exportacdo, para o qual deve erradicar suas cosmovisdes
originais. Nada melhor que identificar essas cosmovisdes com a obra do deménio,
pois eram as que se opunham a seu poder politico e econémico (tradugo nossa).**?

Nessas circunstancias, durante dois séculos de colonialismo tem lugar uma disputa que
aparentemente € absurda, mas que encerra uma importancia capital. Se bem ndo houve muita
discussdo sobre o carater humano dos indigenas, houve uma grande controversia sobre sua
origem, e 0 que é mais importante sobre a natureza de sua inferioridade.

Uma destas correntes explicava que os indios ndo estavam doutrinados na fé de Cristo
e, portanto, eram culpados por simples ignorancia, outros, pelo contrario, sustentavam que
eles sim haviam sido doutrinados conforme o mandato de Cristo e que haveriam desprezado
logo seus ensinamentos, apartando-se delas. Com isto os indigenas haviam caido na apostasia
e deviam ser tratados como apdstatas. Esta discussdo era importante porque envolvia um
problema de jurisdicdo: si 0s povos americanos eram hereges eles pertenciam ao monarca;
pelo contrério, si 0s indigenas eram hereges por vontade propria era a Igreja a encarregada do
castigo.

Enguanto o africano, trazido como escravo para America, em nenhum momento houve
a preocupacdo por justificar ou explicar em detalhe sua “inferioridade”, pois era convic¢ao
generalizada, até o ponto de que Bartolomeu das Casas, que cumpriu um importante
extraordinario papel na defesa dos indios, recomendou sua substituicdo por escravos
africanos. Os tedlogos da época ndo se pranteavam o problema da escraviddo, ja que a maioria
dos africanos vendidos como escravos eram comprados pelos negreiros a reis africanos, que

0s capturavam e reduziam a escraviddo em guerras com seus vizinhos, fomentadas e

1130 texto em lingua estrangeira ¢é: “La lucha contra la "idolatria”, es decir, contra las religiones americanas, era
una lucha contra el demonio. La Peninsula acababa de liberarse de los &rabes y, con todo el bagaje ideoldgico
de una "guerra santa", emprende la conquista de América, donde encuentra dois sociedades poseedoras de un
elevado nivel de organizacion politica y econdmica, a las que desarticula con el fin de establecer una
sociedad productora para la exportacion, para lo cual debe erradicar sus cosmovisiones originarias. Nada
mejor que identificar esas cosmovisiones con la obra del demonio, pues eran las que se oponian a su poder
politico y econdémico.” ZAFFARONI, 1988, p. 62.
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aproveitadas pelos europeus, que lhes parecia licito que os cristdos vendessem e comprassem
COMO escravos a seres humanos que ja eram escravos.***

Os indigenas, considerados seres inferiores por apdstatas ou por ignorantes, sdo
explicados em sua humanidade pelo saber dos séculos XVI e XVII, que de alguma maneira
percorreram logo o saber do século XIX, no qual se retomara 0 argumento da apostasia e, com
base em argumentos de tipo bioldgico, se convertera em “degeneragdo”, ou com argumentos
antropolégicos, em “civilizagdes inferiores”, para justificar o controle social repressivo
interno das sociedades centrais e 0 dominio colonial do século passado.

Em sintese, as teorias do saber da época permitiram que o colonizador atua-se com
elevado sentido programatico; o rigor contra o indio ‘“em tratos” com o demodnio foi
manipulado até assegurar o dominio e a exploragdo. Logo, passa a prevalecer amplamente a
tese sobre sua inferioridade por ignorancia, e, com relagdo ao africano, por ignorancia e
escraviddo, o que permitiu que ndo se eliminasse a mao-de-obra por parte da Inquisicdo, que
se dedicou a reprimir preferentemente as formas de trato com o “maléfico” usuais na Europa,
praticadas por colonizadores e judeus, que questionavam o poder da Corda.

De esta maneira, pode-se fazer um quadro que sintetiza as caracteristicas do Estado
colonial na América Latina: ante toda uma indiferenca entre o publico e o privado, na que o
politico estava conectado no mais intimo com a consciéncia e o sistema de crengas religiosas.
A configuracdo da ordem social era também uma ordem politica da que s6 se podia escapar
em regides de reflgio, onde ndo operava a ordem hierarquica afiancada nos centros urbanos.
Os liberais do seculo XIX podiam perceber com a profunda estranheza dessa ordem que o
discurso politico se havia distorcido. A revolucdo havia feito aparecer um espaco publico e

uma linguagem adequada para esse novo ambito.

3.2 O processo de Independéncia

Até aqui se tem descrito algumas situacGes particulares nas quais se escreviam com
clareza os codigos mais gerais que informavam a vida e atuacdo do Estado colonial. Ante
todo, uma indiferenca entre o publico e o privado, na que o politico estava conectado no mais
intimo da consciéncia com o sistema de crencas religiosas. A configuracdo das ordens sociais

era também uma ordem politica da que sé podia escapar-se nas regides de reflgio, onde ndo

1141bidem.
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podia operar a ordem hierérquica afiancada nos centros urbanos.**

A partir da “revolugdo industrial”, no fim do século XVIII, se produziram mudangas
no capitalismo europeu, que introduziram modificacBes na estrutura politica das col6nias
americanas. Tratou-se de um cambio no modo de produgdo na Europa, no qual América
Latina cumpriu um papel fundamental. Isto produziu mudangas no campo da politica,
necessarias para que o continente se adaptasse as novas demandas do modo de producéo
capitalista.

De acordo com Batista, a revolucdo burguesa impds o principio de legalidade, com o
qual rompeu com as estruturas feudais do direito comum, do canénico, do real e dos estatutos
locais, que causavam incerteza em seus negocios. Da aventura enciclopedista extraiu-se a
ideia de que todas as normas sobre 0 mesmo assunto deviam reunir-se num sé corpo legal: um
c6digo. ™

Agrega que a propria pena sofreria mudanca. Ela deveu ajustar-se ao novo paradigma:
a razdo. Com a teoria do bem juridico de Feuerbach, o direito penal se converte em
instrumento que tem o individuo frente ao poder do soberano. Desde o contratualismo,
Beccaria, em 1764, questionava a utilidade e a necessidade da pena de morte e, em 1782
Lardizabal falava de sua utilidade e conveniéncia. Estavam nascendo as teorias preventivas da
pena, as teorias do Estado e poder.

Em sintese, o fato que o sistema penal do antigo regime sendo substituido, ndo por

algo melhor sendo por algo diferente:

O controle urbano dos pobres, iniciado no século XVI por seu internamento nas
Casas de Correcdo, na Inglaterra, e Casas de Trabalho — especialmente serrado de
madeiras, entre as quais o pau de Brasil — na Holanda, se generalizava em toda a
Europa: essas casas de pobres, de trabalho, reformatério e hospicio, correspondem
com a inven¢do moderna da pena de prisdo O encarceramento vinha a ser a pena por
exceléncia do capitalismo industrial; [...] bastaria pensar no controle social penal do
proletariado, através do treinamento penal de seu exército de reserva, [...] mas,
principalmente, simbolica, entre salario e detencéo (traducéo nossa).™’

De acordo com Foucault, a caracteristica essencial do novo controle é que ele ja ndo

se exerce diretamente no corpo, seja para marca-lho ou domina-lho, mas sim sobre a

115 COLMENARES, op. cit.

116 BATISTA, 2001.

1170 texto em lingua estrangeira é: “El control urbano de los pobres, iniciado en el siglo XVI por su
internamiento en Casas de Correccion, en Inglaterra, y Casas de Trabajo -especialmente aserrado de maderas,
entre las cuales el palo de Brasil- en Holanda, se generalizaria en toda Europa: esas casas de pobres, de
trabajo, reformatorios y hospicios, se corresponden con la invencion moderna de la pena de prision. El
encarcelamiento vendria a ser la pena por excelencia del capitalismo industrial, [...] bastaria pensar en el
control social penal del proletariado, a través del adiestramiento penal de su ejército de reserva, [...] pero
sobre todo simbodlica, entre salario y detencion.” Ibidem.
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consciéncia do individuo.'*® Batista agrega:

Entre o fim do século XVIII e a primeira metade do XIX, engenhosos regimes
penitenciarios — o de siléncio, o celular, a progressao por méritos, etc.,- concluiriam
0 desenho de este novo sistema penal, que teve no Panopticon sua mais expressiva
formulagdo, tdo ricamente traduzida por Foucault. Este poder punitivo
“especializado, que imobiliza e vigia, em uma palavra, disciplinar” impora uma
nova estética ao sistema penal, em substituicdo do Antigo Regime (traducdo
nossa).'**

Estas modificagdes na justica repercutiram na composi¢do do controle social exercido
na América Latina. O objetivo deste era disciplinar o proletariado, que aumentava em
proporc¢des alarmantes e se devia ajustar a fase industrial.

O controle social na América Latina ndo teve essa mesma funcdo. As matérias-primas
e 0S recursos naturais eram essenciais para o processo de industrializagdo na Europa. Assim,
no periodo da independéncia, o discurso do liberalismo que se desenhou na América Latina
permitiu a adesdo da regido ao sistema capitalista mundial e sua nova doutrina, ja que dentro
desta nova fase, América Latina se perfilava como exportador de matérias-primas e
importador de tecnologia e produtos industrializados.

Apesar de haver-se adotado o discurso liberal, na América Latina ndo havia
proletariado que disciplinar. Portanto, o objetivo do novo controle social, que se organizava
com o liberalismo e que substituia o poder do colonizador, era dirigido contra grupos
dissidentes que ameacavam o poder das classes hegemdnicas, compostas em sua maioria por
fazendeiros e grandes proprietarios de terra. A diferenca do contexto europeu, o controle na
América Latina ndo se despojara das velhas praticas coloniais. O liberalismo foi implantando
a meias, ja que para as classes populares as velhas praticas da Inquisi¢cdo do periodo colonial.

Vera Malaguti mostra como aconteceu este fendmeno no caso brasileiro quando estuda
0s medos na cidade do Rio de Janeiro no periodo da instalacdo da coroa na cidade e o periodo
da instalacdo da Republica.’®® De acordo com ela, a principal questdo a ser administrada,
ideologica e politicamente, no periodo pds-emancipacdo no Brasil, era a convivéncia do
liberalismo com o sistema imperial-escravista.

Malaguti parte do trabalho de Gizlene Neder, quem a partir das Reformas Pombalinas

118FOUCAULT, 1987.

1190 texto em lingua estrangeira é: “Entre el final del siglo XVIII y la primera mitad del XIX, ingeniosos
regimenes penitenciarios -el del silencio, el celular, la progresién por méritos, etc.,- concluirian el disefio de
este nuevo sistema penal, que tuvo en el Panopticon su més expresiva formulacion, tan ricamente traducida
por Foucault. Este poder punitivo “especializado, que inmobiliza y vigila, en una palabra, disciplinario”
impondra una nueva estética al sistema penal, en substitucion de la del antiguo régimen. BATISTA, 2001.

120MALAGUTI V. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de uma histéria. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan. 2003.
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em Portugal, na passagem do século XVIII para o XIX, estuda as transformacdes do Brasil
colonial em império Luso-Brasileiro A ideia central da tese de Neder esta baseada nas
permanéncias historico-culturais de uma maneira de incorporar o liberalismo europeu sem
rupturas como tomismo, o militarismo e a religiosidade das matrizes ibéricas latino-
americanas. Para Neder, essas permanéncias produzem implica¢fes juridicas, politicas e
ideoldgicas de uma viséo social teoldgica, aristocratica e rigidamente hierarquizada com uma
perfomatividade politica e aleg6rica que impregna a vida cotidiana do Brasil.

Para compreender os medos de hoje no Brasil, Malaguiti estuda as permanéncias
historico-culturais deles a partir de 1808, ano em que se instala a Corte no Rio e comeca a
montar-se o aparelho governativo do Brasil. A assinatura dos tratados com a Inglaterra, a
melhoria dos portos, a revogacdo da lei que proibia as manufaturas, transformaram a cidade
na capital de um grande império atlantico baseado na producdo de artigos tropicais e no
comércio de escravos.

Nesse periodo, também se instala um desequilibrio da vida financeira do Brasil que
viera a consolidar-se na histéria econdmica do pais. A dependéncia do capital estrangeiro, o
aumento dos gastos publicos com a montagem do aparato governativo e a ruina da producéao
local, produzia instabilidade social e se somava as agitacdes de rua que marcaram a
conturbada década de 30 do século XIX no Brasil. As elites tinham-se assustado com 0s
acontecimentos do Haiti e com a tentativa de estabelecimento da republica em 1824 em
Pernambuco.

Apos a abdicacdo, multiplicavam-se por todo o pais discursos sediciosos e revoltos
populares. A radicalizacdo do liberalismo, o fim da escraviddao, a utopia de uma nacgéo
mestica, a cidadania para todos sacudia o pais. Um grande temor dominava o coracdo dos
proprietarios do norte a sul do pais: as organizacGes abolicionistas.

Em 1821 comecava a constituir-se no Rio de Janeiro a cidade africana, ao mesmo
tempo em que comecam a multiplicar os trabalhadores livres, nacionais e estrangeiros. Isto
originou uma conflitualidade na convivéncia de duas ldgicas distintas (a escravista e a
capitalista) e seus reflexos no espago urbano. O Rio de Janeiro, municipio da corte, centro do
poder do Império, seria o locus privilegiado da conflitualidade cotidiana da sociedade da
época.

Como em Portugal, as elites brasileiras incorporam pragmaticamente alguns aspectos
da modernidade, mas garantindo as permanéncias do autoritarismo absolutista. No bojo da
Independéncia, a Constituicdo de 1824 produziu algumas rupturas importantes, que fazem

parte do universo liberal no conjunto das ideias fora do lugar da modernizagdo brasileira.
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Surgem as tais garantias individuais. E 16gico que tudo isto ndo poderia colidir com o “direito
de propriedade em toda sua plenitude” que, mantida a escravidao na letra da lei, instituiria a
cilada da cidadania no Brasil.

A manutencdo das relacOes escravistas, a concentracdo da propriedade da terra e a
consolidacdo da unidade imperial eram os dilemas dos liberais na década de 30 do século
XIX. O problema que se colocava para as elites era como dar continuidade as cruéis relacoes
escravistas com o controle das insurreicdes. E neste marco de referéncia que surge o Codigo
Criminal do Império de 1830, no medo das insurrei¢fes, nas contradicdes entre liberalismo e
escravidao, na necessidade de unificacdo territorial e centralizacdo dos poderes imperiais.

Essas ideias liberais apenas eram para as classes privilegiadas. Assim o considera
Batista quando afirma:

As “luzes” se refletem apenas nos corpos dos brancos, poiS aos escravos so eram
aplicaveis penas de morte, galeras e agoites [...] a imposi¢do de ferros que lhe
seguiam devia ser administrada pelo senhor, convertido oficialmente em 6rgdo de
execucdo penal (art. 60). A vela matriz ibérica do continuo publico-privado esta ali
expressada num texto legal, ainda que na pratica era muito mais ampla e articulada
(traducdo nossa).**

Na defesa dessa indivisibilidade do Império, contra as revoltas e insurreicdes em
curso, contra as expectativas de uma cidadania completa, a coroa centraliza o papel de gestor
dos interesses dominantes, numa estratégia de desqualificacdo da politica de realce da acéo
administrativa. E nesse sentido de unidade e de descontinuidade que se constréi a relagao
entre o Estado imperial e a constituicdo da classe senhorial. Esta classe tinha que contrapor
aos seus medos a imposicdo de suas vontades que sdo acompanhadas de suas fantasias de
inviolabilidade. Assim, na década de 30 do século XIX as elites tinham que lidar com uma
profunda instabilidade social, que tinha como pano de fundo “o sentido historico de
crueldade” das relagdes escravistas e as expectativas que 0 povo brasileiro mantinha com
relagdo & Independéncia, da sua constituicdo como Nagdo.

O processo de exclusdo que viveu o Brasil durante esse periodo foi similar ao vivido
nas coldnias hispanas. O inventario esquematico das estruturas econémicas encontra um

paralelo nas estruturas sociais. Como a unidade econémica continuava sendo nesse momento

1210 texto em lingua estrangeira é: “Las “luces ” se reflejaban apenas en los cuerpos bracos, pues a los esclavos
solo eran aplicables las penas de muerte, galeras y azotes. [...] la imposicion de hierros que le seguia deberia
ser administrada por el se fior, convertido oficialmente en drgano de ejecucion penal (art. 60). La vieja matriz
ibérica del continuo publico-privado esta ahi expresada en un texto legal, aunque en la practica era mucho
mas amplia y articulada.” BATISTA, 2001.

122MALAGUTI, op. cit.
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a terra, era necessaria manter a estrutura hierarquica do periodo colonial. Sobre este ponto, no

caso de Nova Granada Colmenares ressalta:

O que para os homens da independéncia constituiam os nicleos da relagdo colonial,
isto € o monopdlio comercial e o regime fiscal, ndo mudou decisivamente com as
gestas de independéncia. Depois da independéncia, subsistiam as caréncias do
regime produtivo espanhol, o desequilibrio da balanga comercial da metrépole com
suas colénias e a importancia do contrabando ou a penetracdo dos mercados
americanos por géneros europeus sob 0s quais ndo podia exerce controle algum. Os
Novos nexos que surgiram com a comercializacdo das matérias-primas agricolas
reforcavam ainda mais os desequilibrios sociais internos, ao produzir a extensao de
uma fronteira agraria sob o signo colonial do latifundio. Desta maneira, tampouco se
podia reprochar ao dominio espanhol sua politica agraria baseada no outorgamento
de favores de terra e no despojo dos indios, pois os regimes republicanos ndo
fizeram outra coisa que repetir em maior escala esta politica, ao outorgar enormes
extensOes de terras baldias, as mais aptas para cultivos comerciais. Isto reforcava a
fazenda, unidade produtiva tradicional que perpetuava forma de sujei¢do do trabalho
de origem colonial. Este inventario esquematico das estruturas econdmicas encontra
seu paralelo nas estruturas sociais. A serviddo, a escravatura e, em geral, as formas
extra economicas da extorsdo do trabalho ndo desapareceram com a independéncia.”
(traduco nossa).'?

Os liberais do seculo XIX podiam perceber com profunda estranheza a ordem social
implantada na coldnia que o discurso politico havia transtrocado. A revolucdo havia feito
aparecer um espaco publico e uma linguagem adequada para esse novo ambito. Antes disso
tratava-se dum espaco privado destinado ao ambito das relagcbes pessoais. Dentro desse
mundo fechado de interesses localistas, 0 mais importante era essa busca da conformacao com
0 publico. Dirigir-se a um publico para promover a discussdo de “interesses gerais” era um
convite a transcender o egoismo e os localismos num espaco publico.

O problema que enfrentava quem se apropriava do espaco publico nascia de um
paradoxo. Por um lado, deviam oferecer uma garantia as massas populares de que a novidade

de seu discurso ndo romperia com o vinculo essencial que devia unir ao povo com as classes

1230 texto em lingua estrangeira é: “Lo que para los hombres de la independencia constituian los nucleos de la
relacién colonial, a saber, el monopolio comercial y el régimen fiscal, no se transformaron decisivamente a
raiz de las gestas patriéticas. Hoy son visibles las carencias del régimen productivo espafiol, el desequilibrio
de la balanza comercial de la metrépoli con sus colonias y la importancia del contrabando o la penetracién de
los mercados americanos por géneros europeos, sobre los cuales no podia ejercerse control alguno. A lo sumo
se admite entonces un desplazamiento de rutas comerciales y la multiplicacién de metrépolis que debian
configurar una situacion neocolonial. Los nuevos nexos que surgieron con la comercializacion de materias
primas agricolas reforzaban todavia méas los desequilibrios sociales internos, al propiciar la extension de una
frontera agraria bajo el signo colonial del latifundio. De esta manera, tampoco podria reprocharse al dominio
espafiol su politica agraria basada en el otorgamiento de mercedes de tierras y en el despojo de los indios,
pues los regimenes republicanos no hicieron otra cosa que repetir en mayor escala esta politica, al otorgar
enormes extensiones de tierras baldias, las mas aptas para cultivos comerciales. Esto debia reforzar la
hacienda, unidad productiva tradicional que perpetuaba formas de sujecién del trabajo de origen colonial.
Este inventario esquematico de las estructuras econémicas encuentra un paralelo en las estructuras sociales.
El peonaje, la esclavitud y, en general, las formas extraeconémicas de extorsion del trabajo no desaparecieron
con la independencia. Esto, naturalmente, debia afectar los presupuestos més elementales para fundar una
igualdad politica o para construir una democracia.” COLMENARES, op. cit.
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dirigentes. Pelo outro, a intengdo era ndo incorporar completamente as massas populares ao
espaco publico. Admitia-se que a religido constituia ainda o fundamento moral da
sociabilidade popular, sem que isto significasse que se devia conserva como fundamento da
politica.

Na nova ordem, 0 monarca estava ausente, o elo final duma cadeia de fidelidades que
dava consisténcia as ordens, estados ou hierarquias. Sua desapari¢cdo trouxe riscos de
discordia e deixar sem freio as paixGes do povo. A discérdia era o principal medo do
pensamento ilustrado da Nova Granada.

A aspiracao real dos liberais consistia em substituir o consenso religioso-moral e um
sistema de fidelidades que davam forma organica a ordem social, por um culto abstrato da lei,
que dava forma e figura tangiveis ao espago publico.

O enfrentamento entre liberais e conservadores, no percurso do seculo XIX na Grande
Colémbia, foi a expressao de visdes parciais e complementarias de uma sociedade escindida
culturalmente. A esséncia do discurso liberal que se apdia num culto abstrato da lei encontra
um desafio permanente na visdo organicista da ordem social da colbnia, e que podia passar
como uma ordem natural que engendrava deveres morais. Em um e outro caso aparecia uma
fissura real na sociedade e uma desconfiangca mutua entre as massas que integravam todas as

castas e as elites locais:

A dialética entre uma visdo utdpica e uma visao realista, entre o império da lei que
devia aceitar-se voluntariamente, e a coer¢do dos “costumes” que néo podiam abolir-
se tdo rapidamente, procurava transacfes nas que se inscreve boa parte do repertério
politico hispano-americano: o caudilhismo, o caciquismo, o clientelismo, etc. Estas
formas apareceram como o substituto de uma unidade impossivel dentro do corpo
social para substituir a velha cadeia de fidelidades que terminava na figura do
monarca. Com elas se ocupava o0 vazio criado pela independéncia nas formas de
controle social: o continium entre o privado e o publico, a identificagdo das ordens e
hierarquias sociais com o politico e, de forma significativa, os privilégios
corporativos monopolizados por cidades e vilas espanholas.***

Como se pode ver trata-se do mesmo processo em contextos distintos. No caso do

Brasil o maior medo provinha dos negros, que constituiam uma porcentagem importante da

1240 texto em lingua estrangeira é: La dialéctica entre una vision utdpica y una vision realista, entre el imperio
de la ley que debia aceptarse voluntariamente y la coercion de las "costumbres" que no podia abolirse de un
plumazo, buscaba transacciones en las que se inscribe buena parte del repertorio politico hispanoamericano:
el caudillismo, el caciquismo, el clientelismo, etc. Estas formas aparecieron como el sustituto de una unidad
imposible dentro del cuerpo social y para reemplazar la vieja cadena de fidelidades que culminaba en la
figura del monarca. Con ellas se llenaba el vacio creado por la independencia en las formas de control social:
el continium entre lo privado y lo pablico, la identificacién de 6rdenes y jerarquias sociales con lo politico v,
de manera significativa, los privilegios corporativos monopolizados por ciudades y villas de espafioles.
Ibidem.
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populacdo. Mas também estava a questdo de incorporar um discurso de construcdo de nacdo
mantendo a ordem social implantada no periodo colonial, que basicamente era baseava na
exclusdo e marginalizacdo do outro. O iluminismo juridico permitiu romper com o poder
religioso e com ele com o poder do colonizador, garantindo a liberagdo dos mercados, o que
favorecia aos grandes proprietarios e comerciantes da nascente burguesia latino-americana; ja
que com o culto abstrato a lei se garantia a manutencdo da ordem colonial, a hegemonia das
elites crioulas sobre os grupos historicamente marginalizados.

Desse modo, se inicia outra fase, na constituicdo dos sistemas punitivos latino-
americanos. No caso brasileiro, Batista chama de a republica positivista o periodo em que se
deu esta nova fase. Segundo ele, o sistema punitivo brasileiro no abandonaria do colonialismo
a intervencdo corporal, que continuaria sendo praticada legalmente na proibicdo das
“capoeiras”, na deportagdo de imigrantes, ou simuladamente nos pordes das dependéncias

policiais ou do exército:

Apesar de tudo, a incipiente industrializacdo que ia junto com as atividades agro-
exportadoras imp6e o novo modelo. Entre o fim do século XIX e as duas primeiras
décadas do XX, as miseraveis condi¢Bes de vida do proletariado e os esforcos para
sua organizacdo, as tendéncias criticas do capitalismo (como 0s movimentos
anarquistas) e os movimentos socialistas, sugeriram aos juristas burgueses que era
preciso punir incluso sem que houvesse delito. O principio de legalidade se
transformava num obstaculo para o controle social penal. Favorecida pelos ares do
positivismo criminoldgico, a ideia da perigosidade produziu as medidas de
seguranca, um remédio que ja ndo deve depender da lei, mas sim da “ciéncia
criminal”. Elas estardo presentes no nosso codigo penal de 1940 (tradugdo nossa).'®

O saber sobre o qual se sustenta o novo discurso seria tdo absurdo como o que
justificava o colonialismo. Segundo Batista, nesta nova fase, que corresponde ao fim do
século XIX até a primeira metade do XX, o sistema penal brasileiro se nutriu por um lado do
positivismo criminolégico e pelo outro o positivismo juridico.*?® Mediante o positivismo
juridico se justificavam os ideais liberais e suas contradi¢Bes internas. JA com a criminologia
se persistia na “inferioridade” do povo latino-americano, justificando as velhas préaticas

inquisitorias praticadas no periodo colonial. Reforcavam-se as mediadas tomadas sobre

1250 texto em lingua estrangeira ¢: “A pesar de todo, la incipiente industrializacién que iba a la par con las
actividades agro -exportadoras, impone el nuevo modelo. Entre el final del siglo XIX y las dos primeras
décadas del siglo XX, las miserables condiciones de vida del proletariado y los esfuerzos para su
organizacion, las tendéncias criticas del capitalismo (como el anarquismo) y los movimientos socialistas,
sugirieron a los juristas burgueses que era preciso punir inclusive sin que hubiera delito. El principio de
legalidad se transforma en un estorbo para el control social penal. Favorecida por los vientos del positivismo
criminoldgico, la idea de la peligrosidad produjo las medidas de seguridad, un remedio que ya no debe
depender de la ley, sino de la “ciencia criminal”. Ellas estaran presentes en nuestro ¢ 6digo penal de 1940.”
BATISTA, 2001.

1261bidem.
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determinados grupos que afetavam os interesses das classes hegemaonicas.

Zaffaroni considera que a criminologia se desenvolve nos Estados Unidos e na Europa
como uma arma contra o proletariado, e o racismo como uma arma contra outras culturas.
Para ele, a importacdo ao contexto latino-americano dos saberes que justificaram estes
discursos, cumpre a dupla funcdo de justificar a dependéncia do poder mundial e a hegemonia
das elites crioulas no poder.*?’

A burguesia européia e a norte-americana valeram-se da criminologia positiva como
laboratorio para desenvolver novas tecnologias de controle social, aplicadas contra
determinados grupos sociais que se constituiam numa a ordem social. As elites locais
adaptaram a criminologia ao continente para responder as demandas distintas as do contexto
europeu.

Frente ao modelo de fabrica-prisdo que se impunha na Europa, a criminologia na
América Latina devia responder a uma sociedade que havia passado por um longo processo
sincrético. Zaffaroni analisa este processo afirmando que na América Latina se assiste a uma
duplicidade de “‘saberes”, que faz com que exista uma aproximacao falida da realidade, por
falta de sintese pela maior parte dos intelectuais latino-americanos. Isto gera um fenémeno
muito curioso: o saber “oficial” que proclama o monopdlio da racionalidade e um saber
popular, produto das cosmovisdes e as antropovisdes das culturas marginalizadas na América
durante o periodo colonial e que sofreram um processo de sincrético. Este conhecimento
“popular” ha sido quase sempre motivo de valoracao folclorica, de curiosidade antropologica
ou, pior ainda, de dado conjuntural demonstrativo de subdesenvolvimento, de subcultura ou
de outros “sub” que conotam sempre inferioridade, prejuizos, racismo ou monopdlio classista
da verdade. Agrega Zaffaroni que o ser humano da classe média em Ameérica Latina pode ndo
ter acesso a racionalidade interna do saber popular. Os contatos com este saber adquirem
frequentemente formas de maxima irracionalidade que ndo sdo mais que signos de seu

comportamento anémico.

América Latina €, histérica e antropologicamente, a concentracdo de todas as
cosmovisdes marginadas pelo ascenso europeu, o que gera conflitos, mas va
cumprindo paralelamente um processo sincrético que quica seja um dos mais
interessantes e prometedores do momento (traducéo nossa).*?

127ZAFFARONI, 1988.

1280 texto em lingua estrangeira é: “América Latina es, historica y antropolégicamente, la concentracion de
todas las cosmovisiones marginadas por el ascenso europeo, lo que genera conflictos, pero va cumpliendo,
paralelamente, un proceso sincrético que quizd sea uno de los mas interesantes y prometedores del
momento.” Ibid. p. 76.
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De acordo com Batista o sistema penal estd sofrendo uma profunda transformacéo,
que corresponde a passagem de um capitalismo de servigos das sociedades pos-industriais,
dominadas pelo video-capital financeiro transnacional. A marginalizacdo intensiva de pessoas
por meio do desemprego e a desmontagem de programas publicos assistenciais demandam um
maior controle penal.'?

Igualmente, ele assinala para alguns dos tragos caracteristicos do novo sistema penal.
A primeira de todas é uma hiper criminalizacdo do sistema penal. Neste caso o direito penal se
converte na solucdo a todos os males sociais. A segunda caracteristica é a dupla faz que
mostre o sistema, ja que ele resulta benevolente com os proprietéarios e neutralizantes com os
falidos. A terceira caracteristica € o cAmbio de finalidades da prisdo. A prisdo abandona o mito
de ressocializagdo para adquirir a funcdo de neutralizacdo do condenado. A Ultima
caracteristica esta no novo rol que cumprem os meios de comunicacdo. Em efeito a midia
maneja estrategicamente o discurso do controle social respondendo a interesses proprios; o
papel dos médios massivos de comunicacdo ha sido fundamental para a construcdo da

mentalidade punitiva que atualmente se observa.

3.3 A construcdo dos discursos punitivos latino-americanos

Até agora se tem exposto que o controle social que se gestou na América latina depois
da independéncia, tinha uma dupla funcdo: a primeira, estabelecer os lacos de sujeicdo da
América latina com as novas condi¢ces do mercado internacional. As novas condicoes
econémicas da Europa requisitaram o disciplinamento do proletariado. Nesse sentido, Rosa
del Olmo escreveu que “a expansdo do capitalismo evidenciava-se a volta a cena do
proletariado, a partir dos anos 1860, e que agora alcancava expressao internacional, criaram
um clima de instabilidade para o capital.”**

E nesse ponto que se estabelece a diferenca do controle social da América latina com o
poder mundial. Depois da independéncia, as caracteristicas do controle punitivo da colénia
ndo desapareceram, simplesmente este foi modificado. Era necessario incorporar o discurso
liberal sem perder a estrutura hierarquizada montada durante o periodo de colonizacdo. Havia-
se abandonado a escravatura porque esta havia deixado de ser desvantajosa; as “luzes” era a

arma esgrimida contra tal pratica. O primeiro: Haiti. Ele seria um alerta para 0s grupos

129BATISTA, 2001.
130DEL OLMO R. A América Latina e sua criminologia. Rio de Janeiro: Revan, Instituto Carioca de
Criminologia. 2004. p. 76.
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hegemdnicos onde havia uma populagdo negra consideravel, como no caso do Brasil.

Depois da independéncia as elites crioulas tentaram legitimar-se mediante um culto
abstrato a lei mediante o positivismo juridico, que no contexto latino-americano tinha a
missdo de manter a ordem hierarquica do periodo da colonial. Mediante o positivismo juridico
se incorpora 0 saber que sempre esta reforcando a ideia de inferioridade, como uma
caracteristica propria do povo latino-americano. Mediante este discurso se transmite uma
racionalidade que regula as atividades humanas; trata-se de uma ordem superposta numa
realidade completamente diferente. Como séo as elites crioulas as que manejam este discurso,
pois séo elas as que podem ter aceder ao pensamento europeu, as encarregadas de impor um
discurso oficial, impedindo, dessa maneira, posi¢des distintas que ameacem 0s interesses
destes grupos hegemonicos.

Massimo Sozzo explica em detalhe como acontece este processo de incorporacdo dos
discursos. Num artigo, ele estuda o nascimento da criminologia na Argentina, e que foi
difundindo-se por toda Ameérica do Sul como uma traducdo das premissas desenvolvidas nos
paises europeus e nos Estados Unidos. Sozzo se preocupa especialmente pela terminologia
empregada pela criminologia, isto &, as articulagbes discursivas nas que se transmitem
racionalidades, programas e tecnologias governamentais sob a questdo criminal.**:

Para Sozzo, a criminologia argentina nasceu no marco da instalacdo e
desenvolvimento duma complexa tecnologia intelectual: a traducéo de textos estrangeiros por
meio de diversas técnicas. Esta traducdo significou processos de importacdo cultural, por
meio dos quais expertos locais configuraram racionalidades, programas e tecnologias
governamentais sob a questao criminal. Estes processos de importacdo cultural, realizados por
expertos locais, abrangem, segundo Sozzo, as traducdes tanto no sentido estrito como no
sentido amplo. Ambas sdo apresentadas nesta primeira leitura, essencialmente, como
translacdes entre linguas e contextos culturais diferentes do centro a periferia, do norte ao

SU|.132

131S0ZZ0, op. cit.

132Para So0zzo, a traducéo como tecnologia intelectual implicam um conjunto de técnicas distintas: a “tradugéo
em sentido estrito” e a “tradu¢do em sentido amplo”. A tradugdo no sentido estrito, € 0 tipo de atividade e
produto cultural que se associa tradicionalmente ao verbo “verter uma obra de uma lingua a outra”. A este
tipo de traducdo Sozzo chama de “metafora da translagdo”. A partir da metafora da translagio, a tradugéo, no
sentido estrito, consiste na operacdo em que um texto (oral ou escrito) de um autor é transladado de uma
lingua & outra por um tradutor através do uso dos componentes constitutivos de ambas linguas. O tradutor se
apresenta nesta imagem tradicional como pura mediagdo neutra entre 0 ponto de partida-texto do autor na
lingua de emissdo e o ponto de chegada-texto do autor na lingua de recepg¢do, assegurando a identidade de
ambos. Esta metafora de translacdo se estende, nesta primeira leitura, desde as tradugdes no sentido estrito as
tradugdes “em sentido amplo”, que constituem um tipo de atividade e produto cultural diverso. Esta operacdo
implica a translagdo de um texto ou de fragmentos de texto de um autor concebidos como “portadores” de
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Por outro lado, na traducdo se invOlucro imediata e efetivamente ou mediata e
potencialmente a utilizagdo do traduzido na lingua e o contexto cultural de recepgdo. Segundo
Sozzo, os criminologos argentinos, ao traduzir os textos criminolégicos estrangeiros, abriam a
possibilidade para seu emprego na construgdo duma racionalidade, um programa e umas
tecnologias de governo da quest&o criminal no contexto argentino.

A utilizacdo do traduzido podia inscrever-se no que Sozzo chama de logica da
“adogdo criminologica”, ¢ dizer, a postulagdo da apropriacdo de um ou varios elementos do
vocabulario tedrico originario do outro contexto cultural e sua inclusdo na constru¢do no
contexto local. Mas, também, o traduzido podia ser utilizado pelos expertos locais na forma
oposta, ¢ dizer, numa logica de “rejeicao criminologica”. Em meio destas duas posturas existe
uma terceira, a que Sozzo chama de “complementacdo criminologica”, que ¢ a fonte da
convivéncia entre ambas as criminologias na utilizagdo do traduzido.

Rosa Del Olmo, com antelagdo a Sozzo, ja havia visualizado o nascimento da
criminologia positiva na América Latina como consequéncia do “imperialismo cientifico” que
se havia imposto como resultado de condicdes estruturais especificas do desenvolvimento
historico do capitalismo no continente. Ela parte de uma chave de leitura da relacdo entre os
processos econdmicos e 0s processos culturais na América Latina, pranteando-se a existéncia
de um vinculo funcional estreito entre o processo de expansdo das novas ideias norte-
americanas e européias sobre a questdo criminal nos paises latino-americanos, como forma de
gestar uma internacionalizacdo de uma nova forma de controle social dos resistentes.

Neste caso, ndo se tratou de uma relacdo unilateral de imposicdo; pelo contréario,
contou com o entusiasmo ¢ “aceitacdo acritica” dos representantes intelectuais das classes
dominantes. Para del Olmo, a assimilacdo das ideologias européias, na sua versao latino-
americana, foi deformada e artificial; sua adocdo respondia as necessidades locais e
precisamente teve que se deformar para fazer-se racional na Ameérica Latina. Neste caso, a
metéfora da translacéo, a imagem do transplantes/transposicao/trasvase como chave da leitura
dos processos de traducdao/importacdo culturais, se v€ atravessada por “artificios” e
“deformagdes”. Estes aparentes defeitos em relagdo ao “modelo europeu” esconderam umas
“necessidades locais”, o imperativo de fazer-se racional nos paises latino-americanos.

Desta maneira, se pode observar como a formacdo dos sistemas punitivos latino-

americanos corresponde a uma técnica de dominacgéo, cujo marco teoérico corresponde a outro

definicdes, descricdes, explicacbes, prescri¢des de uma lingua de emissdo a uma de recepgdo, mas que é
levada adiante por “outro autor”, que os inscreve — através de citas textuais, referéncias bibliograficas — num
complexo textual — pelo geral mais amplo — que é concebido por ele mesmo como resultado de uma atividade
intelectual prépria. Ibidem.



88

contexto cultural diferente. Estes sistemas se deformam para fazerem-se funcionais ao
contexto latino-americano. Porém, como correspondem ao outro contexto cultural os sistemas
punitivos latino-americanos impdem determinadas relagbes sociais que contradizem a
realidade latino-americana e produz os processos de desagrecédo e violéncia que hoje se vive

na regiao.
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4 APOLITICA CRIMINAL DE DROGAS NO BRASIL E NACOLOMBIA

4.1 Epistemologia da Politica criminal de Drogas

O estudo da politica criminal é o estudo de um fenbmeno social, que se manifesta
materialmente mediante um conjunto de a¢6es humanas complexas interconectadas entre si
por meio de discursos. Por discurso Mialles entende “um corpo coerente de proposicoes
abstratas implicando uma légica, uma ordem e a possibilidade ndo s6 de existir, mas,
sobretudo, de se reproduzir, de se desenvolver, segundo leis internas & sua légica.”*

Estes discursos sdo formulados com nogdes e conceitos abstratos, aos quais se chega
por meio de diferentes métodos de raciocinio. Trata-se de um pensamento abstrato, que surge
da realidade material e € colocado num plano onde os seres humanos podem dominar
intelectualmente e compreender a realidade em que vivem e transforma-la. Agora, existe uma
multiplicidade de discursos que coexistem entre si e se sobrepdem uns aos outros. Assim, se
tem o discurso politico, religioso, econdmico, cultural, etc., que se articulam uns com outros e
nenhuma fronteira pode ser tracada. A questdo esta em determinar dentro de cada um desses
discursos qual € o discurso cientifico.

Mialles considera que a resposta a este problema esta na epistemologia, definida como
o conhecimento das condi¢des de producéo cientifica. Mas existem obstaculos que impedem a
producdo de conhecimentos cientificos. Trata-se de obstaculos, segundo Mialles, invisiveis.
Assim mesmo, estes obstaculos variam de uma disciplina a outra. No caso especifico da
ciéncia juridica, Mailles assinala trés obstaculos: a falsa transparéncia do direito, ligada a uma
dominacdo do espirito positivista; o idealismo, consequéncia de uma forma do pensamento
134

caracteristico das sociedades capitalista; e um excesso de especificidade.

Em quanto ao primeiro dos obstaculos, Mialles afirma:

As obras juridicas e mais especialmente as «introdugdes ao direito» raramente se
preocupam com o problema antes de tudo cientifico: a defini¢do do objeto de estudo
cuja dificuldade veremos mais tarde. Pelo contrario, com uma simplicidade
desconcertante, os autores contentam-se em deitar uma olhadela sobre as
instituicdes juridicas da nossa sociedade para dela extrair o conhecimento, a ciéncia
do direito [...] Esta atitude consiste na afirmacéo de que o conhecimento do direito e
extraido da experiéncia que dele podemos ter na nossa sociedade. Esta valorizagao
da experiéncia implica uma forma de ciéncia juridica chamada positivismo.**®

133MIALLE M. Introducéo critica ao direito. 3. ed. Lishoa: Estampa, 2005. p. 33.
1341bid. p. 35.
1351bid. p. 38-39.
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Antigamente o direito, enquanto conhecimento das regras juridicas que os homens
devem seguir em sociedade ndo tinha autonomia propria, seu estudo fazia parte da teologia.
Com o lluminismo, que tinha por um de seus estandartes a laicizagdo do direito, este ndo
cambiou substancialmente: a ideia de Deus veio a ser substituida pela razdo. Disto resulta o
que Mialles chama de problemaética teoldgica, ja que o estudo do direito ndo encontra nem o
seu fundamento nem o seu objetivo na preocupacdo por conhecer realmente o que séo as
regras juridicas, mas sem conceitos e modos de raciocinio que lhe vem de outro lado.

O empirismo ajudou a romper com esse pensamento metafisico. Basicamente o
empirismo consiste em que todo conhecimento é resultado da experiéncia. A experiéncia e a
observacdo seriam as ferramentas chaves para chegar ao conhecimento do direito. Porem,
estas afirmacdes se fundamentam no equivoco que € o papel da experiéncia no conhecimento
cientifico. Segundo Mialles, um cientista ndo se fundamenta na experiéncia. Este aborda seu
objeto com uma série de conhecimentos e informagfes que lhe permitem ir além da
experiéncia vulgar. As ferramentas de que se valem os cientistas para observar a realidade
basicamente constituem a teoria. Assim, a experiéncia, segundo Mialles, veria simplesmente a
confirmar a teoria. De este modo a abordagem dos fendmenos € sempre mediata, nunca
imediata.

Em quanto ao positivismo, este é outro problema para o estudo do direito na medida
em que se pretende neutro politica e moralmente. As regras juridicas, que conforma um
sistema juridico numa sociedade dada, exprimem-se através dos termos e instituicGes
particulares. Estes termos e instituicbes sdo nascidos da pratica, isto é, das necessidades
proprias dadas a uma organizacao social. Portanto, estas regras ndo tém pretensdo de validade
cientifica, correspondem as necessidades de vida das sociedades.™*®

Entender este processo é importante para ndo cair no que Mialles considera o segundo
obstaculo que enfrenta a epistemologia: a ideologia. Segundo ele, o idealismo é uma corrente
do pensamento filosofico que se opGe ao materialismo. Sua caracteristica principal é que o
principio fundamental da explicacdo do mundo se encontra nas ideias, na Ideia ou no Espirito,
concebido como ser superior ao mundo da matéria. Esta em Ultima fase é produto do ser que a

governa.™*’

136Como ja se viu na introducéo, Zaffaroni considera que esta falsa ideia de neutralidade e imparcialidade é um
dos obstaculos que enfrentam os cientistas latino-americanos ao momento de estudar as questdes como a
criminologia ou o direito. Estas “ciéncias” se apresentam como neutras, ocultando sua verdadeira pretenséo
politica. Aqui, Mialles considera que este positivismo leva a negar a historia das institui¢cdes e a considera-las
como verdades universais. Mais diante se vera como o positivismo se complementa com o segundo dos
obstaculos assinalados por Mialles: a ideologia.

137MIALLES, op. cit., p. 47.
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Enquanto ao segundo obstaculo, a especificidade do direito, Mialles afirma que a
ciéncia do direito se encontra legitimada aparentemente como as outras ciéncias, devido a sua
relativa unidade e autonomia, € dizer, seu objeto de estudo corresponde a um campo
especifico do saber.*® E a impossibilidade teérica desta unidade que constitui para Mialles
um obstaculo para definir uma auténtica ciéncia juridica. A ciéncia juridica tem por objeto o
estudo das regras de direito, entendidas estas de tal forma que constituem um dominio perfeito
e isolavel de todos os outros fenbmenos sociais. O obstaculo epistemoldgico se encontra na
estrutura de ensino nas universidades que considera melhor uma analise isolada do direito,
acompanhada de alguns conhecimentos periféricos de outras disciplinas, isto é, uma dispersdo
dos conhecimentos enquanto parcelas independentes.**®

Como terceiro obstaculo que impede o conhecimento cientifico do direito se encontra
0 idealismo. De acordo Mialles o idealismo constitui uma abstracdo dos fenémenos, que sao
representados em ideias. As ideias sd0 nogdes abstratas que permitem aos seres humanos
apropriar-se intelectual dos fendmenos para conhecé-los, apreende-los, analisa-los e domina-
los; em outras palavras esta abstracdo permite lograr o conhecimento cientifico.

Mas, como o define Mialles, existe abstracdo de abstracdo e nesse sentido é que se
diferenca a ideologia do conhecimento cientifico. Para ele a ideologia é a abstracéo das coisas
cujo objeto é uma representacao delas, e o conhecimento cientifico, isto € a teoria cientifica, €
uma abstracdo cujo objeto consiste numa explicacdo do fenomeno.™*® A diferenca entre a
ideologia e a teoria cientifica explica porque a primeira pode ser totalmente falsa e, porém,
continuar funcionando, ja que o papel da ideologia é reproduzir os fendmenos que ela
representa.

Esta analise sobre o papel que a ideologia cumpre no direito e como ela constitui um
obstaculo que impede a producédo de seu conhecimento cientifico, esta fundamentada sobre os
trabalhos de Pashukanis com relacdo a este tema. Ele explica melhor este fenémeno quando
analisa o carater ideolégico do direito.**

Para ele, as categorias juridicas ndo tém outra significacdo fora de sua significacdo
ideologica. Para demonstrar isto, Pashukanis se vale de um exemplo extraido da economia

politica de Marx. De acordo com Marx, as categorias de mercancia, valor de uso e valor de

138Esta forma especifica do saber corresponde ao paradigma da enciclopédia, de onde nasceu a ideia de
estabelecer cddigos.

139Para superar este obstadculo, Mialles propde a ultrapassagem das fronteiras atuais das disciplinas a uma
transdisciplinaridade. Esta ultrapassagem ndo significa que ndo existam objetos cientificos legitimando
investigacBes autdnomas, mas estes ndo tém existéncia sendo num campo cientifico Unico: o continente da
historia. MIALLES, op. cit., p. 59.

1401bid. p. 49.

141PASHUKANIS E. La teoria general del derecho y del marxismo. México: Grijalbo S.A, 1976. p. 56.
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cambio, sdo formagdes ideoldgicas que correspondem as representacdes deformadas por meio
das quais a sociedade, baseada no intercambio mercantil, concebe as relagdes de trabalho dos
diferentes produtores. O caréater ideoldgico dessas formas esta provado pelo fato de passar a
outras estruturas econémicas para observar como as categorias de mercancia, de valor, etc.,
perdem todo significado. O fendmeno que Marx chamou o “fetiche da mercancia” pode ser
considerado um fendmeno psicolégico. Mas isso ndo significa que as categorias da economia
politica tenham uma significacdo exclusivamente psicologica, que se referem unicamente as
experiéncias vividas, representacfes e outros processos subjetivos. Apesar de seu carater
ideolégico a mercancia reflete uma relagéo social objetiva.

Seguindo um procedimento similar ao empregado por Marx para explicar o carater
ideoldgico na teoria econdmica politica, Pashukanis considera o Estado como uma relagdo
social objetiva. Mas esta relacdo social que representa o Estado é apenas uma parte parcial da
realidade. Neste sentido Mialles explica que o Estado se sustenta na teoria do contrato social,
que representa uma parcela da realidade: a relagdo comercial, que se inicio com os burgueses
do século XIII. Esta relacdo social se eleva a teoria geral da sociedade e assim todos
participam dela, ainda quando no sejam favorecidos com ela.**?

De acordo com o anterior, Pashukanis considerou ao “Estado ndo somente uma forma
ideologica, mas simultaneamente um ser social. A natureza ideoldgica de um conceito néo
suprime a realidade e a materialidade das relacdes das que é expressdo.”*** A percepcdo
formal dos conceitos de “territério nacional”, de “populagdo”, de “poder estatal”, ndo refletem
somente uma ideologia determinada, mas também a realidade objetiva da formacdo de uma
esfera de dominacdo concentrada e, portanto, a criagdo de uma organizacdo administrativa,
financeira e militar real com um aparato humano e material correspondente.

O Estado ndo é nada sem 0s meios de comunicacdo, sem a possibilidade de transmitir
ordens e diretivas, de mobilizar forcas armadas, etc. Somente, quando se considera ao Estado
como uma organizacao real por meio da qual se exerce o poder (isto é, tendo em conta todos
0s momentos, ndo so psicoldgicos, mas também materiais, e estes em primeiro lugar), se esta

sobre um terreno solido e se pode efetivamente estudar o Estado, tal como € em realidade, e

142Para que no sistema capitalista, onde os seres humanos estdo profundamente divididos em classes
antagobnicas, uma vida social ainda assim sejam possiveis é necessario que exista uma estrutura politica, cuja
funcdo primeira seja ordenar a desordem, reconciliar aparentemente individuos que tudo separa, velar pela
salvacdo publica. Esta instituicdo é o Estado. Mas o Estado ndo é s6 uma maquina infernal para servir os
fortes contra os fracos, é também certa representacdo de unidade da sociedade, ou ainda do homem que vive
nesta sociedade sob a figura do cidaddo. MIALLES, op. cit.

1430 texto em lingua estrangeira é: “El Estado no es s6lo uma forma ideoldgica sino también simultaneamente
un ser social. La naturaleza ideoldgica de un concepto no suprime la realidad y la materialidad de las
relaciones de las que es expresion”. PASHUKANIS, op. cit., p. 58.
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ndo so as formas subjetivas, inumeraveis e diversas, nas que se reflete e nas quais é vivido.

4.2 A Politica Criminal de Drogas como Ideologia

A andlise até aqui exposta sobre o carater ideoldgico do Estado é perfeitamente
aplicavel ao estudo do direito e da politica criminal, especificamente a politica criminal de
drogas. Neste caso especifico trata-se de estudar a realidade objetiva do fendmeno,
despejando seu carater ideoldgico e analisando-o em sua verdadeira dimensdo - seu
conhecimento cientifico. Como ja se viu em termos gerais a politica criminal, e
especificamente a politica criminal de drogas se fundamenta no conceito de soberania, isto é a
autoridade que emana do Estado. Nesse sentido, assim como acontece com o Estado a politica
criminal de drogas estd impregnada de categorias ideologicas.

De esta maneira, com relacdo a politica criminal de drogas, se deve determinar o que
corresponde a sua ideologia e o que corresponde a sua epistemologia, isto €, seu
conhecimento cientifico. Sobre este ponto, Baratta realizou um estudo interessante, mostrando
como a politica de criminalizacdo de drogas se reproduz ideologicamente. Segundo ele, a
politica criminal de drogas se constitui num sistema “autoreferente”, que se autoreproduz
ideologica e materialmente. Esta autoreproducdo constitui o satus quo da atual politica de
drogas.**

Por reproducdo ideologica Baratta entende o mecanismo geral por meio do qual cada
ator o grupo de atores dentro do sistema encontra confirmacdo da propria imagem da
realidade na atitude dos outros atores. Para Baratta, a reproducdo da politica criminal de
drogas se da mediante um processo simbdlico, no qual cada ator depende dos outros, de tal
maneira que esta dependéncia faz dificil ou improvavel uma modificacdo da prépria imagem
da realidade e de sua atitude. Neste caso a reproducdo ideoldgica atua como uma abstracao
que representa a realidade, mas ndo a explica.**> A politica criminal de drogas representa uma
parcela da realidade sobre o consumo de drogas, que é dependéncia, e constroi a partir dela
uma realidade social que a fundamenta.

Da mesma maneira, a criminalizacdo das drogas também se autoreproduz
materialmente. Neste processo a acdo geral do sistema, determinada por uma imagem inicial

da realidade, modifica parcialmente a realidade mesma, de tal modo que se faz numa fase

144BARATTA A. Introduccidn a la criminologia de la droga. In FARIA J. C. Criminologia y sistema penal:
compilacion in memoriam. Argentina: Euros, 2004. p. 112 — 138.
145MIALLES, op. cit.
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ulterior, mais perto a imagem inicial. Neste processo, o sistema produz uma realidade
conforme a imagem da qual parte e que o legitima.

A imagem que Baratta chama inicial estd caracterizada por quatro elementos: a)
vinculo necessario entre consumo e dependéncia; b) a pertenca dos adictos a uma subcultura
que ndo comparte o sentido da realidade da maioria “normal”; ¢) o comportamento disocial ou
delitivo dos adictos, que os isola da vida produtiva e os inserta nas carreiras criminais; d) o
estado fisico ou psiquicamente patologico dos dependentes e a irreversibilidade da
dependéncia.

De acordo com as pesquisas cientificas, a imagem que projeta a criminalizacdo de
algumas drogas nao corresponde com realidade nem com os elementos que a compdem. Mais
que a regra geral, a dependéncia é a excecdo. A maioria dos consumidores de drogas ilegais
ndo é dependente, ndo fazem parte de uma subcultura desviada, ndo sdo associais, nem
criminosos, nem doentes, e a dependéncia as drogas desde o ponto de vista clinico e social é
curavel.

A imagem inicial que constitui a politica criminal de drogas se acerca com a realidade
objetiva que ha em torno ao consumo de drogas. Assim, 0 que é a excec¢do, Ou apenas uma
parcela da realidade, se converte na regra geral. 1sso se constata hoje com a cifra de
consumidores que em vez de diminuir com a politica de drogas aumentam, sem contar com 0s
outros problemas sociais que surgem com a criminalizacdo, como os conflitos com os direitos
humanos.**®

Para explicar como se reproduz materialmente a politica criminal de drogas, Baratta
utiliza o teorema de Thomas e a profecia que se autorrealiza, que assinala que si se afirma
uma determinada imagem da realidade esta imagem tera efeitos reais. Assim, no sistema da
droga a criminalizacio e marginalizacio produzem a realidade que a legitima.**’

Por outro lado, Baratta usa a no¢do de sistema como sistema de comportamento e de
comunicacdo. Pode-se fazer uma distincdo entre os sistemas tendo em conta o grado de
consenso entre os atores, isto €, tendo em conta a extensdo da maioria dentro do sistema e sua
relacdo com a minoria. Desde este ponto de vista os sistemas se dispdem, segundo o grado de
homogeneidade interna, entre dois pdlos: o sistema aberto e o sistema fechado. No primeiro
caso predominam o dissenso e a transformacdo das atitudes dos atores; nem as maiorias nem
as minorias sdo estaveis. No segundo, em troca, a maioria se estende a todos os grupos de

atores, com excecdo de um grupo, no qual se concentra uma minoria dissidente. Um sistema

146C.f. Introducdo.
147BARATTA, 2004, p. 114.
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como este é elevadamente homogéneo e refratario as transformagfes e por isso parece ser
mais estével, ao contrério do que acontece com o sistema aberto.**®

Para Baratta o sistema das drogas constitui um exemplo significativo de um
subsistema fechado. Nele os atores se condicionam reciprocamente em sua atitude positiva
respeito do statu quo da politica de drogas. Unicamente um grupo de atores discorda com ela:
os adictos. A presenca de um Unico grupo, que ndo comparte a realidade da maioria, reforca o
sistema fechado, aumentando sua capacidade de autoreproducgéo. Neste caso 0 toxicomano se
converte no “chivo expiatdrio” sobre o qual se refor¢ca o consenso social e estabiliza a
integracdo da maioria.

O papel dos meios de comunicacdo nos sistemas fechados é fundamental. Na
reproducdo ideoldgica do sistema da criminalizacdo da droga, cada grupo de atores depende
dos outros e se afetam. Os meios de comunicacdo de massas sdo dependentes na selecdo das
informac0es, das atitudes existentes no publico, de sua demanda de informacdo e respaldo
para a propria imagem da realidade. Ativando e atualizando as tendéncias existentes no
publico e oferecendo aos individuos isolados elementos massivos de agregacao e consenso, 0S
meios de comunicacdo afetam ndo sé a imagem da realidade sendo a mesma realidade.

Por outro lado, a elevada interdependéncia de homogeneidade das mensagens e a
homogeneidade das atitudes do pablico e dos outros atores nos sistemas fechados, constituem
um aspecto particular da maneira como em termos gerais se realizam 0s processos de
comunicacdo nas sociedades industriais avancadas.

A esfera de comunicacdo de experiéncias entre sujeitos cede ao passo da comunicacao
através dos meios. Baratta explicou esta comunicacdo em dois sentidos. O primeiro € a
“comunicagdo entre espectadores”. Neste caso os sujeitos assistem ao espetaculo da realidade
que provém dos meios de comunicacdo. Esta forma de comunicacdo € a0 mesmo tempo uma
forma de isolamento dos sujeitos comunicantes. Assim, o espetaculo que assistem A e B

substituem o intercambio de experiéncias entre A e B. No segundo aspecto A e B se

148De maneira similar, os postulados da teoria exposta por Baratta se encontram na analise que Foucault fez
sobre o surgimento dos primeiros controles urbanos nas cidades européias nos séculos XVIII e XIX. Ele
explica que ao contrario do que se pensa os primeiros controles urbanos ndo foram uma politica do soberano
sendo de alguns grupos religiosos que pretendiam manter a disciplina dentro do grupo para as incertezas do
poder do monarca. Eles procuravam evitar que este poder ndo os atacara como grupo por atos de
desobediéncia. Desse modo, controles como o da prostituicdo, do alcoolismo, ou das drogas apareceram
primeiro em grupos religiosos que propendiam pela moral e boas costumes. Foucault explica que estes
controles, que inicialmente eram privados, passaram logo a converter-se em estratégia de controle estatal.
FOUCAULT, 2002. A explicacdo que Baratta oferece com relacdo ao sistema da criminalizacdo da droga
corresponde em parte a isso, j& que os primeiros discursos sobre o tema foram criados por empresarios
morais que dada sua posi¢do no governo lograram o que mais tarde seria a internacionalizac¢do do controle
penal em matéria de drogas.
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comunicam, mas comunicam s6 aquela parte da realidade que foi selecionada pelos meios de
comunicagdo. Baratta considerou que ambos os sistemas sdo particularmente efetivos na
conservacédo dos sistemas fechados.

Compreender este fendmeno, isto é como funciona o processo de idealizacdo da
criminalizacdo das drogas, permite interpretar a realidade da droga a partir de outro olhar,
superando as categorias que formam parte da ideologia das drogas. Ao estudar a questdo da
natureza ideoldgica do direito, Pashukanis afirmou que as categorias juridicas ndo tém outra
significacdo fora de sua significacdo ideolégica.’*® Esta analise é vélida para a politica
criminal de drogas, no sentido que ela, como se viu, também se constitui numa espécie de
ideologia. Portanto, qualquer analise das drogas sem ter em conta seu carater ideoldgico
levaria a uma tautologia, na qual se terminaria reproduzindo o sistema.

Apesar do carater ideoldgico da politica criminal de drogas, isto €, de seu carater
psiquico, existe outra realidade a ser estudada. Segundo Pashukanis “a comprovagdo da
natureza ideologica de um conceito ndo dispensa a obrigacdo de estudar a realidade objetiva, é
dizer, a realidade material, aquela que esta fora da consciéncia humana.*® Si se extrai o
carater ideologico da politica criminal de drogas o que se vé com relacdo a isto € que se trata

de algo mais que um simples problema de sadde publica.

4.3 O mercado das drogas ilicitas

O tema de drogas va muito além do relacionado com seu consumo. De acordo com del
Olmo, o ser humano, por multiplas razdes, sempre ha usado drogas, com fins magicos,
religiosos, afrodisiacos, medicinais, bélicos etc. Mas com o surgimento do modo de producéo
capitalista, as drogas deixaram de ter exclusivamente valor de uso e passaram a ter também
valor de cdmbio, ao transformar-se numa mercancia, sujeita as leis da oferta e da demanda. As
manifestacdes da globalizacdo do capital, a reestruturacdo da base industrial da economia
mundial, a divisdo internacional do trabalho e a tendéncia ao surgimento de uma civilizacdo
global repercutem em esta mercancia como em qualquer outra.***

Em termos gerais, as drogas correspondem a uma mercancia, destinada a satisfacao de

determinado tipo de necessidades. Por esta razdo representa um valor. Ao longo do século XX

149PASHUKANIS, op. cit., p. 55.
1500 texto em lingua estrangeira e: “La comprobacion de la naturaleza ideoldgica de un concepto dado de
ninguna manera nos dispensa de la obligacion de estudiar la realidad objetiva, es decir, la realidad existente

en el mundo exterior y no sélo en la conciencia humana” Ibid. p. 57.
151DEL OLMO R. Geopolitica de las drogas. In Revista analisis, Medellin, Vol. 2, 1999. p. 56-67.
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um complexo processo juridico, politico, social e econdmico levou paulatinamente a
proibicdo de algumas drogas, principalmente trés delas: a heroina, cocaina e maconha.'*? Esta
ilegalidade determinou a transformacéo das acGes sociais ao redor da droga, assim como as
estratégias para controlar a producdo, a circulacdo e o consumo das drogas ilegais, ha
determinado o comportamento dos participes das transacdes ilegais.*>

Para Uprimny o mercado das drogas ilicitas ¢ um mercado de bens ilicitos.™>* Como a
criminalizacdo recai sobre o bem que se produz, comercializa s6 existe um mercado: o ilegal.
Apesar dessa ilegalidade o mercado das drogas ilegais ndo deixa de estar submetido aos
valores préprios de uma economia capitalista. Os fins sdo 0s mesmos aos de qualquer
capitalista: obter o maximo de lucro. As motivacBes que determinam a a¢do social de todos os
atores sdo as expectativas de obter os maiores beneficios. Tanto essas expectativas como as
condicdes do meio levam a que as agdes sejam racionalizadas, ao contrario do que pensa o
senso comum. **°

Para Uprimny, isto diferenca o mercado das drogas ilicitas de outras atividades
relacionadas com a pilhagem ou o roubo. O mercado das drogas ilegais cria valor agregado.
Além disso, a natureza deste permite que se lhe apliguem termos da economia politica. Outra
caracteristica do trafico de drogas é que no fundamental se efetua pelos mesmos mecanismos
de qualquer mercado capitalista. Os intercdmbios podem ser violentos, mas na maioria das
vezes sdo consensuados.**®

Com o processo de globalizacdo, 0 mercado das drogas ilicitas alcangou dimensdes
transnacionais. Ele atingiu suas dimensGes atuais a partir das transformacdes sociais que
surgiram na década de sessenta, quando se repolitizou o pensamento ocidental. Uprimny

destaca a internacionalizacdo do mercado das drogas em dois sentidos: O primeiro é que a

152Baratta também considera que a histéria das culturas ha estado acompanhada da produgdo e o consumo de
algumas substancias alteradoras de consciéncia e que nado faltaram tentativas de controlar seu uso, por razdes
morais ou religiosas, mas desde a Antiguidade ndo se tem registro dos problemas os registros dos controles
sobre elas “com as caracteristicas “epidémicas” da intervencdo macica do Estado e do Direito penal”.
BARATTA A. Fundamentos ideoldgicos da atual politica de drogas. In sé socialmente. Rio de Janeiro:
Relume-Dumard, 1992.

153KRAUTHAUSEN C. y SARMENTO L. F. Cocaina & co. Un mercado ilegal por dentro. Colémbia:
Universidad Nacional de Colémbia, 1993. p. 24

154UPRIMNY R. En busca de un “narco-teorico’: elementos para una economia politica del narcotrafico como
forma especifica de mercado y acumulacidn. In Economia politica de las drogas: lecturas latinoamericanas.
Cochabamba, Bolivia: CERES-CLACSO, 1993. p. 13 - 26.

155KRAUTHAUSEN y SARMENTO, op. cit.

156Segundo Uprimny, devido a este carater mercantil do mercado da droga diminui o nivel de repressdo estatal,
por tratar-se de um delito sem vitima, como no caso do delito de corrupgdo ou contrabando. Ao ninguém
estar interessando em denuncia-o, pois todos os que participam nele se beneficiam, o descobrimento e san¢do
da producgdo e comercializagdo das drogas dependera da causalidade, das delagGes utilizadas pelos atores do
mercado para resolver seus conflitos, ou de mecanismos cada vez mais autoritarios empregados pelo Estado
que atentam contra os direitos fundamentais. UPRIMNY, op. cit., p. 16.
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ilegalidade das drogas ndo é definida pelo direito interno, mas por uma normatividade
internacional no qual o papel dos Estados Unidos h4 sido determinante. Em segundo lugar, o
trafico de droga relaciona diferentes lugares de consumo, producdo e transformacdo das
drogas ilicitas, pelo qual o rol dos diferentes paises é variavel, os efeitos da violéncia e a
proibicdo ndo se percebem da mesma maneira.**’

Rosa del Olmo analisou como se desenvolvem estas Gltimas relacbes de poder no
continente latino-americano, tomando aos Estados Unidos como ponto de partida das relagdes
radiais entre este pais, como eixo central e Estado hegemdnico. Desde esta perspectiva, ela
analisa as constantes, divergéncias, especificidades e percep¢des a nivel interamericano,
regional e nacional como uma primeira aproximagéo geopolitica.®

Como constantes geopoliticas, ela destaca trés: i) a crise econdmica, ii) a luta contra a
insurgéncia e iii) a guerra contra as drogas. Em quanto a primeira constante, é dizer a crise
econémica suas manifestacOes sdo: a) a queda rapida dos pregos das mateérias-primas, b) a
acumulacdo da divida externa, €) aumento da pobreza.

De acordo del Olmo, a crise de superproducdo da economia mundial a partir de 1967,
as quatro recessdes que sofreu a economia mundial até 1986, o avanco da inflacdo e o
incremento do desemprego, levaram a uma reestruturagdo da economia mundial. Uma das
tendéncias mais manifestas foi favorecer a rapida industrializacdo dos paises da periferia,
dando-lhes grandes prestamos de dinheiro. Mas, nas quatro recessdes 0s precos das materias-
primas baixaram porque baixou a demanda industrial, com o qual os termos de intercambio
nos paises do Terceiro Mundo se voltaram violentamente contra eles.

Os paises latino-americanos haviam contraido uma divida que ndo podiam pagar.**® O
sistema financeiro, liderado pelo Fundo Monetario Internacional, decidiu impor como
medidas de estabilizacdo: a) desvalorizacdo da moeda dos paises devedores, e b) a reducédo
dos gastos governamentais, salarios e de subsidios ao consumo popular. Estas medidas
deprimiram profundamente a atividade econdmica destes paises e incrementaram a pobreza.
Para América Latina uma possivel solucdo foi exportar mais do que importava para pagar a
divida. Mas isto estava condicionado a demanda dos produtos nos mercados internacionais,
aos custos dos equipamentos e maquinarias importadas dos paises industrializados e as

medidas protecionistas destes. Todos estes planos fracassaram. Por essa razdo, para alguns

157Ibidem.

158DEL OLMO, 1999.

159De acordo com del Olmo, desde o século passado as economias de América latina tém cumprido um papel
especifico dentro da divisdo internacional do trabalho, na exploragdo e posterior exportagdo de matérias-
primas, condicionadas a possibilidade de encontrar mercados e precos satisfatérios. Ibidem.
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analistas consideram a década de 1980 perdida para América latina.

Del Olmo considerou que o incremento das crises econdmicas explica de maneira
realista o desenvolvimento e consolidacdo da industria das drogas ilegais no continente
americano na década de oitenta, e a vinculacdo de amplos setores da populacdo na atividade
produtora, exportadora, de mantimento e apoio logistico do negd6cio. Ao nivel nacional, a
exportacdo das drogas gera divisas que, em alguns paises, ha sido a Unica forma de pagar a
divida externa.

Outra constante geopolitica é a luta contra a insurgéncia. Para del Olmo esta € quica a
mais antiga. Para o governo dos Estados Unidos, assim como os governos dos demais paises
do continente americano, esta constante se h4 convertido no eixo central de suas politicas.
Desde que o governo dos Estados Unidos qualificou as drogas como um problema de
seguranca nacional quase todos os governos latino-americanos hao tratado de relacionar as
drogas com a guerra contra a insurgéncia. Apesar dos cambios sofridos com a queda do Bloco
Soviético, a nivel local se continua vinculando as duas guerras.

Recentemente ha surgido um discurso complementario a esta preocupacéo, que lhe da
prioridade a consolidacdo da democracia em todo o continente. Portanto, defender as
democracias do hemisfério se ha convertido no objetivo central na agenda da politica exterior
norte-americana. Porém, na pratica surge uma série de dificuldades e contradicdes ao tratar de
conciliar a liberdade econdmica e o respeito dos direitos humanos, implicitos no modelo
democratico, e 0s severos controles que a atividade ilicita demanda.

Por altimo se encontra a guerra contra as drogas. A capacidade de desenvolvimento
das empresas produtoras de substancias psicoativas, sua consolidacdo em industrias
transnacionais, a capacidade de vincular varios Estados Nacdes, mas com capitais além de
qualquer controle ou interferéncia nacionais, e o fato de que a partir da década de setenta o
principal mercado e maior consumidor seja os Estados Unidos foram as causas para que em
1982 Ronald Reagan declarasse a guerra contra as drogas, por considera-las objetivo urgente
de seguranca nacional.

A partir desse momento se incrementou significativamente o pressuposto
governamental para tal fim, assim como se criou uma ampla rede de agéncias de controle.
Neste caso 0 governo norte-americano hd mantido a tese de que o alto consumo de drogas
nesse pais é um problema externo. Portanto, sua prioridade é reduzir a oferta, eliminando as
drogas desde sua producao visando reduzir sua incidéncia e a prevaléncia no territorio norte-
americano, do crime organizado e a ilegalidade, e ajudar a defender os paises amiga, cuja

seguranca e estabilidade se encontram ameagada pelo poder dos traficantes.
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Enquanto as divergéncias politicas, del Olmo observou, ao examinar o tema nos
ultimos dez anos, marcadas divergéncias geopoliticas, atribuidas a especificidade do tema,
mas que obedecem as situacbes muito mais complexas, na que estdo envolvidos vérios
cenarios e atores. Algumas dessas divergéncias sdo em quanto ao tipo de droga, ja que 0s
esforgos se dirigem a sete substancias restantes que provém de trés plantas: a coca, a Canabis
e a Amapola. Outras divergéncias, derivadas da primeira, correspondem as condi¢des do
exercicio do poder, dentro do pais respectivo, as condi¢cbes econdmicas internas de cada pais e
sua composicdo social. Ndo todos os paises ttm o mesmo problema de drogas, nem 0s
Mesmos recursos e necessidades para enfrenta-o.

J& com relacdo as especificidades geopoliticas, se deve considerar que o fen6meno da
droga, por seu carater de empresa transnacional, € global, mas as manifestacfes em cada pais
envolvido sdo diferentes e estreitamente relacionadas com uma divisdo internacional do
trabalho e do territdrio. Isto gera uma serie de especificidades geopoliticas, e uma diversidade
de cenéarios em conflito e atores que participam em favor ou em contra do negdcio em seus
respectivos paises.

Por ultimo, se encontra as percepcgdes geopoliticas. O governo dos Estados Unidos
percebe a industria da cocaina como uma ameaca a seguranca nacional, assim como para as
demais democracias do hemisfério. O fenémeno interno do consumo e da demanda de drogas
é um problema externo. Portanto, o objetivo do governo norte-americano € reduzir a oferta,
através da erradicacdo da colheita e interdicdo do produto. De este modo, para del Olmo a
estratégia dos Estados Unidos é a contraoferta.

No caso de América Latina, e concretamente na regido andina a percepcao é diferente.
A maioria define o consumo como caso de salde publica ou cumprimento da norma. Durante
muitos anos foi considerado produto de consumo norte-americano. A sua vez, O
desenvolvimento do negdcio ndo era ameacgante para a seguranca nacional, entanto contivera a
pobreza, gerara emprego e divisas para amorticar a divida. Converte-se num problema de
seguranca, externa e interna, quando os proprietarios do nego6cio ndo se dedicam
exclusivamente a sua atividade, mas utilizam a corrupcdo para adquirir poder politico e
socavar o interesse do governo central, e quando surgem aliangas entre grupos insurgentes e a
conseguinte violéncia que implica esses fatos. Deste modo, a perspectiva se volve mais
integral e se reformula como correspondéncia entre a oferta e a demanda, mas diferenciando o
componente socioecondmico do fendmeno exclusivamente criminal. Portanto, del Olmo
considera que a estratégia de Ameérica Latina é a de contra demanda e transformacédo

econdmica-produtiva da oferta.
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4.4 A Politica Criminal de Drogas como Politica Internacional

Desde sempre nas sociedades ha existido leis proibindo o uso de determinados
substancia. As razdes para essas leis sdo diversas, mas trata-se ante todo de exercer um
controle sob determinados grupos sociais. A novidade do século XX foi o passo de leis locais
a uma normatividade internacional fundamentada no paradigma da proibigcdo. Por primeira
vez na histéria se estabelece uma forma Unica de controle, aplicavel a todas as sociedades.
Esta normatividade internacional exclui outras solugbes aos problemas que causa a
dependéncia a estas drogas.'®

O modelo aplicado pela legislacdo internacional ha sido desenvolvido principalmente
nos Estados Unidos, respondendo as necessidades locais de consumo. Assim, segundo
Uprimny e Guzman, a legisla¢do internacional sobre drogas constitui um caso de “localismo
globalizado” em matéria juridica. 161

De acordo com del Olmo a preocupacdo cada vez maior por regular a producéo,
trafico e consumo de algumas drogas ha passado ao longo de sua histéria por diversas etapas,
nas que se proibe seu uso e comeércio ndo tanto pela sua perigosidade, mas sim por fatores
econdmicos e politicos.’®® Desde a época em que a droga assumiu o carater de mercancia,
com grande demanda nos paises desenvolvidos, se ha imposto a visdo dos Estados unidos
sobre o problema.

No contexto internacional os primeiros controles sobre a producdo e o comércio de
drogas se iniciaram na Comissdo do oOpio, celebrada em 1909 em Shangai, na China. Esta
reunido foi convocada e organizada pelos Estados Unidos. Seu objetivo foi discutir o trafico
de dpio entre nacbes, em especial de e para China. Segundo del Olmo, varios eram 0s
interesses dos Estados Unidos ao tratar o tema: reduzir a resisténcia china as inversdes norte-
americanas, estabelecer uma zona livre do colonialismo europeu e aberta a livre empresa e
problemas de seguranca interna, em especial o consumo de 6pio dos soldados norte-
americanos, que se haviam instalado nas Filipinas, desde sua ocupacéo por parte dos Estados
Unidos em 1989. Por outro lado, estava o problema da migracdo china, que competia com a
classe meia dos Estados Unidos por menores salarios. Dessa maneira, nesse mesmo ano, se

proibiu fumar 6pio nos Estados Unidos, mas ndo se proibiu o uso de outras substancias

160THOUME F. La normatividade internacional sobre drogas como camisa de fuerza. In Revista Nueva
Sociedade. [S.1.], nimero 222, jul - ago. de 2009. p. 42 —59.

161UPRIMNY y GUZMAN, 2010

162DEL OLMO R. Drogas, distorsiones y realidades. In Nueva Sociedad No. 102 , julio — agosto 1989, pp. 81-
93.
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farmacolégicas.*®®

A Conferéncia de Shangai marcou o inicio do que seria a politica internacional sobre
drogas.'®* Nela ndo se produziu nenhuma normatividade internacional importante, mas abriu-
se 0 caminho para outros encontros dos que resultariam importantes normas regulando a
matéria a nivel internacional.'®® A primeira delas foi a Convencéo da Haia, celebrada em 1912
na Genebra, o objetivo desta norma era comprometer aos assinantes a restringir o uso,
producdo e comercializacdo do dpio exclusivamente aos fins médicos e cientificos. As partes
se comprometiam a tomar medidas para fazer efetivas estas restricbes, fechando os
estabelecimentos para fumar épio, e sancionando sua posse e venda as pessoas nao
autorizadas. ™

Outra norma importante foi a Convencgéo de 1925, que estendia os controles ao outras
substancias como cocaina e maconha. A década de 1930 se inicia com a Convencdo de
Genebra, assinada em 1931, que estabelece um sistema de reportes obrigatério pelo qual os
paises produtores deviam informar a extenséo das areas cultivadas com coca e papoula; alem
disso, se cria um Orgdo de inspecdo composto por pessoas nomeadas pela Comisséo
Consultiva do Tréafico do Opio e outras Drogas Nocivas, pela Sociedade das Nagbes, o Comité
Central Permanente, o Comité de Higiene da Sociedade das Nacoes e a Oficina Internacional
de Higiene Plblica para o seguimento deste sistema.®’

Cinco anos depois, com a Convencédo de 1936 se comeca a definir a terminologia que
irila a acompanhar toda a politica internacional sobre drogas: o termo ‘“entorpecente”. A
construcdo duma linguagem prépria va ser fundamental para a assimilacdo do discurso

negativo sobre as drogas.’®® Esta Convengdo também constitui o primeiro passo para “a

163Ibidem.

164UPRIMNY. y GUZMAN, op. cit.

165DEL OLMO, 1989.

166 THOUME, op. cit.

167Ibidem.

168Com um termo genérico se comegam a chamar uma série de substancias diferentes entre sim. Rosa del Olmo
assinalou para este problema a dizer que o termo narcoético, usado para definir a cocaina, é erréneo, pois em
termos médicos a cocaina ndo pode ser classificada como narcético. Esta imprecisdo ndo é acidental sendo
que tem um objetivo claro. Del Olmo explica que “a palavra droga ndo pode ser definida corretamente
porque € utilizada de maneira genérica para incluir toda uma série de substancias muito distintas entre si,
inclusive em ‘'sua capacidade de alterar as condigBes psiquicas efou fisicas', que tém em comum
exclusivamente o fato de haver sido proibidas [...] O importante, portanto, nédo parece ser nem a substincia
nem sua defini¢do, e muito menos sua capacidade ou ndo de alterar de algum modo o ser humano, mas o
discurso que se constr6i em torno dela. Dai o fato de falar-se da droga, e ndo das drogas. Ao agrupé-las em
uma Unica categoria, pode-se confundir e separar em proibidas ou permitidas quando convém. Isto permite
também incluir no mesmo discurso ndo apenas as caracteristicas das substancias, mas também as do ator
consumidor ou traficante. Segundo o discurso, este ator se converte, na expressdo concreta e tangivel do
terror. Algumas vezes sera a vitima e outras, o algoz.” DEL OLMO R. A face oculta da droga. Rio de
Janeiro: Revan, 1990. p. 22-23.
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supressdo do trafico Ilicito de Drogas perigosas”, e a primeira em solicitar a imposi¢ao de
penas severas aos traficantes. Outra novidade é que se abre passo a uma figura que anos mais
tarde se consolidaria como a extradicdo para crimes relacionados com drogas, de enorme
impacto na sociedade colombiana.

Depois da Segunda Guerra Mundial o cenério internacional sobre drogas mudou,
principalmente porque mudaram as condigdes de consumo nos Estados Unidos. Naquele
momento a indUstria farmacéutica se desenvolvia rapidamente e se consolidava em um setor
importante da economia mundial. Surgiam outras drogas que substituiam o consumo do 6pio.
A essas drogas apontam os Protocolos de Lake Success e o Protocolo de Paris, assinados em
1946 e 1948 respectivamente. Os objetivos destas normas eram estabelecer um controle sobre
a fabricacdo e distribuicdo de sustancias entorpecentes, que ndo estavam incluidas na
Convencéo de 1931.

Em 1953 se assinou em Nova lorke outro Protocolo, cujo objetivo era eliminar a sobre
producédo de 6pio por meio do controle das quantidades que cada Estado podia produzir. De
acordo com del Olmo, naquele momento o principal problema era a sobreproducéo do 6pio e
sua conversao em morfina e heroina nos laboratérios europeus, negocio controlado pela
Méfia, as grandes familias do delito organizado, em esse entdo fundamentalmente de origem
italiano, quem ingressavam a droga aos Estados Unidos.**®

Apesar dessas circunstancias, até a decada de cinquenta o consumo de droga ndo era
percebido como um problema. Durante esse periodo foram conflitos econémicos e sociais da
sociedade norte-americana 0s que motivaram ao governo dos Estados Unidos exercerem a
lideranca mundial de preocupacdo pelo fendmeno das drogas, sobretudo por eliminar sua
producdo em outros paises.'”

Segundo del Olmo, durante a primeira metade do século XX, trés grupos motivaram o
periodo de intolerancia vivido durante a década de 1930 nos Estados Unidos. Num primeiro
momento, a proibicdo do uso do dpio se associou a imigracdo china, que se constituia num
significativo setor econdmico dentro da producdo do Oeste. A proibicdo da maconha se
associou aos imigrantes mexicanos, que dentro da economia do Sudoeste, durante o periodo
de depressdo norte-americana, constituiam uma forca de trabalho ameacante para a classe
média dos Estados Unidos. J& 0 uso da cocaina foi associado aos negros, qguem ameagavam
abandonar o sistema de producdo do sul algodoeiro. Em seu conjunto, estes trés grupos eram

vistos como fator ameacante para a hegemonia da sociedade branca e, portanto, era l6gico que

1691bidem.
170DEL OLMO, 1999, p. 56-67.
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se gestara um movimento para isola-los e dominé-los legalmente.'™

Desta forma, durante esse periodo o consumo de drogas nos Estados Unidos era
percebido como um problema de gueto urbano. A droga era entendida como sindnimo de
perigosidade ¢ indicio de criminalidade. “Tratava-se dum universo misterioso, ligado aos
opiaceos (morfina ou heroina), préprio de grupos marginais da sociedade, desde integrantes
da aristocracia européia, artistas e intelectuais até deliquentes comuns. Dai que 0s
especialistas norte-americanos e particularmente os soci6logos o consideraram como pratica
de “subcultura”."

Com a consolidacdo do papel hegeménico dos Estados Unidos no mundo, fora
impondo-se, no contexto internacional sua postura em relacdo ao fendbmeno das drogas.
Através da normatividade internacional, os Estados Unidos lograram que varios paises (cujo
numero se foi estendendo ao longo dos diferentes encontros) adotaram dentro de sua politica
interna sobre drogas seu modelo. Nesta tarefa o papel desempenhado por uma série de
reformadores que del Olmo chamou de “empresarios morais”, que comecaram a distribuir no
panorama internacional os primeiros discursos sobre drogas, foi fundamental. Entre estes
empresarios se destacam o médico Hamilton Wright e o comissario Harry Anslinger.

Dentro dos Estados Unidos, Wright contribuiu, através de seu trabalho politico, para
que se aprovara a lei Harrison Act de 1914, que proibia o uso da cocaina. Ja Anslinger
empreenderia uma cruzada contra a maconha, a qual qualificava de “the killer weed” (erva
assassina). Para lograr que seu governo promulgara a Marihuana Tax Act de 1937, pressionou
as organizacgdes internacionais para que fosse incluida como droga perigosa na 111 Convencéo
de Genebra de 1936.

Estes dois personagens contribuiram para a difusdo do discurso médico-juridico, que
seria estendido no contexto internacional com a Convencdo Unica de Entorpecentes assinada
em 1961.

Esta Convencdo surge no momento em que o consumo de droga se estendia entre a
juventude de classe média norte-americana. Com a popularizacdo do consumo da maconha e
do LSD durante a década de sessenta, vinculado aos movimentos de contracultura norte-
americanos e europeus, 0 uso de entorpecentes aparece como instrumento de protesto contra
as politicas belicistas e armamentistas, criando as primeiras dificuldades as agéncias de

controle penal.*"®

1711dem, 1989.
172DEL OLMO, 1990.
173CARVALHO S. Politica criminal de drogas no Brasil: (estudo criminoldgico e dogmaético da lei 11.343/06),
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Associado as posturas reivindicatorias e libertarias, o uso de drogas ilicitas compde,
junto com outros elementos da cultura, o quadro de manifestacdes estéticas das politicas de
ruptura. O esteredtipo cultural havia mudado. Os empresarios morais se valeram disso para
explicar a ndo participagdo de tantos jovens no ideal de vida americano (The American Way of
Life) tdo difundido nos anos cinquenta. A maconha ja nido era considerada como a “erva
assassina” (The Killer Weed) da época anterior, mas se convertia na “droga do excluido”, e
seria relacionada j& ndo com a violéncia e a agressividade, como antes, sendo com a
passividade e a falta de motivagdao. Aparece o famoso “sindrome amotivacional” como efeito
principal de seu consumo.*™

Contrariamente ao que aconteceu nas décadas anteriores, o consumo de drogas ganha
espaco publico aumentando sua visibilidade, e com isso o panico moral do qual surgia uma
extensa producdo legislativa em matéria penal. De acordo com Carvalho, as campanhas
idealizadas pelos empresarios morais e por movimentos sociais repressivos aliadas aos meios
de comunicacdo justificardo os primeiros passos para a transnacionalizagdo do controle sobre
0s entorpecentes, que se consolidaria na Convengdo de 1961.'" Esta norma consolidou a
normatividade internacional sobre drogas e derrogou as normas anteriores. Sobre isto Thoume

afirma:

Esta Convencdo estabelece as diretrizes das politicas contra as drogas atuais e limita
0 consumo de opiéceos, coca e cocaina, maconha e as drogas sintéticas incluidas no
Protocolo de Paris de 1948 a usos 'médicos e de pesquisa cientifica', o que elimina
qualquer possibilidade de uso recreativo religioso ou social destas drogas.'"

De igual maneira, Carvalho afirma que o fundamento ideoldgico desta politica global
sdo os Movimentos de Defesa Social, composto pela ideologia da Defesa Social e 0s
Movimentos de Lei e Ordem. Para ele o programa de Defesa Social se fundamenta com a
llustracdo e basicamente seu objetivo é estabelecer mecanismos racionais de repressdo e/ou
erradicacdo do delito, isto &, um tipo ideal de resposta ao delito no qual se sustenta a ideia de
intervencdo punitiva racional e cientifica. Desta maneira o programa de Defesa Social pode
ser visualizado a partir da duplicidade funcional que adquiriu na configuracdo da ciéncia

penal moderna, através da incidéncia em distintos campos daquilo que é considerado como

5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 310.

174DEL OLMO, 1990.

175CARVALO, op. cit.

176 O texto em lingua estrangeira é: Esta Convencién establece las directrices de las politicas contra las
drogas actuales y limita el consumo de opidceos, coca-cocaina, marihuana y drogas sintéticas
incluidas en el Protocolo de Paris de 1948 a usos «médicos y de investigacion cientifica», lo que
implica eliminar cualquier posibilidad de uso recreativo, religioso o social de estas drogas.
THOUME, op. cit., p. 46.
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sistema integrado de ciéncias criminais.*’’

O outro pilar que sustentou o discurso autoritario da politica de drogas estabelecido na
Convencao de 1961 foram as campanhas de Lei e Ordem que surgiram na década de 1960
como movimentos de resisténcia a contracultura e salvaguarda dos principios éticos morais e
cristdo da sociedade Ocidental. Estas campanhas surgiram nos Estados Unidos, e suas
primeiras manifestacbes se articulam no sentido de orientar a reproducdo legislativa em

matéria criminal/punitiva, adquirindo a droga, neste contexto, papel de destaque.

Segundo Carvalho, o substrato ideoldgico desta politica global de droga fornecido pelo
Movimento de Defesa Social constitui um processo de universalizagdo, cujos argumentos
centrais para a repressdo da delinquéncia passam a ser invocados de forma auténoma e
distante das especificidades locais. Passam a serem gestados instrumentos totalizantes de
repressdo, com o modelo medico-juridico de controle dos sujeitos envolvidos com drogas,
fundado em duplo discurso que estabelecera a ideologia da diferenciacéo, é dizer a distin¢ao
entre consumidor e traficante, ou seja, entre doente e delinquente.*”®

O predominio do discurso medico permitiu explicar o crescente numero de jovens de
classe média que nessa época renegavam de sua condi¢cdo de classe. O consumo de drogas ja
nao podia ser considerado como uma simples “subcultura”. A droga e seus protagonistas
haviam mudado. Em matéria de seguranca, comeca-se a falar da droga como o inimigo
interno. Os controles se ampliaram e se intensificaram os operativos para controlar a entrada
de drogas aos Estados Unidos.

De esse modo, na década de 1960 tem-se dois discursos sobre a droga que, de acordo
com del Olmo, se unem formando assim o modelo médico-juridico, adotado através da
Convencéo de 1961 de maneira distorcida, por varios paises, incluindo o Brasil e a Colémbia.
Por um lado, o discurso ético-juridico, baseado no esteredtipo moral, que qualifica ao

traficante de criminoso. O problema da droga se apresentava, segundo a ldgica da época,

177Segundo Carvalho a Ideologia da Defesa Social se orienta sob os seguintes principios cardeais: 1. Principio
de Legitimidade; 2. Principio do Bem e do Mal; 3. Principio de culpabilidade; 4. Principio do Fim ou da
Prevencdo; 5. Principio da Igualdade; 6. Principio do Interesse social e do delito natural. Na década de
sessenta a Defesa Social, como movimento académico organizado, é apresentada como instrumentalizacdo do
paradigma etiolégico da criminologia positivista, criada por Gramatica, e recebendo, a partir da atualizago
obtida pela obra de Ancel, a denominag¢do de Nova Defesa Social. Este movimento, desde sua génese,
procurou estabelecer modelo universal para a reforma das Institui¢es e leis penais. Apesar da desconstrucao
posterior da sua base estrutural, sobretudo pela mudanca paradigmatica operada pela criminologia critica, A
IDS permanece fornecendo os signos de interpretacdo do crime, do criminoso e da pena na atualidade, em
decorréncia de sua capacidade de reproducdo e de capilarizacdo na opinido puablica. A estrutura principio
I6gica da IDS permite, assim, a interrupta legitimacdo do sistema repressivo, pois sustenta a ideia de poder
racionalizado, cujo escopo € a tutela de bens juridicos compartilnados por estrutura social homogénea.
CARVALHO, op. cit.

178Ibidem.
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como uma “luta entre o bem e o mal”. Os culpados eram considerados “‘corruptores”, dai o
fato do discurso juridico enfatizar-se no esteredtipo criminoso para determinar responsaveis,
sobretudo o escaldo terminal, o pequeno distribuidor, quem era visto como a pessoa que
incitava ao consumo. Este individuo provinha geralmente dos guetos, razdo pela qual era facil
qualificé-lo de “delinquente”.*”® Por um lado, o discurso médico-sanitario, baseado no
estere6tipo da dependéncia, que qualifica o consumidor de doente. Desta maneira, no
traficante recai o discurso ético-juridico do qual se extrai o estere6tipo do criminoso corruptor
da moral e da saide publica. Sobre o consumidor recai o discurso médico-sanitario, do qual se
extrai o discurso da dependéncia.*®

A Convengdo Unica sobre Entorpecentes foi um logro dos Estados Unidos no
momento em que 0 mundo se consolidava em dois eixos hegemdénicos: o broque comunista e
0 broque capitalista. Segundo Carvalho, a partir dessa bipolarizacdo global entre leste-oeste a
Ideologia de Seguranga Nacional se une aos movimentos de Defesa Social. A fiscalizagdo
sobre drogas, baseada no modelo médico-juridico descrito por Rosa del Olmo, se converteu
no argumento perfeito para os Estados Unidos ter uma intervencdo indireta e eficaz nos
governos dos paises latino-americanos.*®

Na década de 1970 entra no cenario outra droga, que paralelo a maconha comeca a
fazer estragos na juventude de classe média americana: a heroina. O problema se havia
agravado com a guerra do Vietnd, especialmente entre os ex-combatentes que comegavam a
consumi-la. De acordo com del Olmo, o consumo da heroina criou um novo inimigo interno:
0 aumento da criminalidade. A solucdo deste problema seguia encontrando-se no esteredtipo

de dependéncia.’®

Assim, foi com o consumidor ex-veterano do Vietna que o governo dos
Estados Unidos logrou formar na opinido puablica a necessidade de tratamento, dando
tratamento prioritario a difusdo do discurso medico.

Naquele periodo se assinou a Convencdo de Drogas Psicotropicas de 1971. O
panorama que marcaria essa década seria 0 aumento do consumo experimental e recreativo
das drogas sintéticas. Na Convencdo de 1971 se estabelecem as diretrizes de internacional e
para acdo contra o trafico ilicito. Com relagdo ao consumo, as partes se comprometeram a
tomar medidas adequadas para enfrenta-lo, mas sem obrigacdes definidas. Ao ano seguinte se
assinaria o Protocolo de 1972, que modificava o artigo 36 da Convencéo de 1971 ao adicionar

ao paragrafo 1 o literal b, que estabelece que as partes possam aplicar, em lugar da sancao

179DEL OLMO, 1990.
180CARVALHO, op. cit.
181Ibidem.

182DEL OLMO, 1990, p. 40
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penal ou junto com esta, tratamento médico para quem, utilizando de forma compulsiva
entorpecentes (estereotipo de dependéncia), tenham cometido as infracGes da Convencéo.

Tudo isso fazia parte do jogo politico que se dava nesse momento, no qual os Estados
Unidos atuava como protetor da saude publica internacional, a liberdade, e a seguridade
publica. Nesse sentido, estava justificada & assisténcia técnica e financeira que o governo
norte-americano prestava aos paises latino-americanos, por meio dos Orgéos internacionais de
fiscalizacdo e agéncias publicas sobre drogas, na “luta” contra o trafico ilicito de drogas.

Com o fim da guerra de Vietnd ja ndo se podia ocultar o problema do trafico. Com
Nixon se comeca a legitimar o discurso juridico-politico e o estere6tipo politico-criminoso
das drogas além das fronteiras dos Estados Unidos. Quando ele assume, em 1974, a
presidéncia dos Estados Unidos, a infraestrutura do novo discurso, que fixava a atencdo além
das fronteiras desse pais, na busca por um responsavel pelo problema das drogas, estava
criada; mas faltava legitima-lo.

A partir de 1976 se observa nos Estados Unidos um repentino aumento no consumo e
disponibilidade da cocaina. De acordo com del Olmo, nessa época o0 consumo desta droga se
apresentava como discreto e elegante. A cocaina era associada a personalidade de prestigio
profissional e artistico, muito mais recreacional e social que a heroina, produz euforia e bem-
estar e tinha reputacdo de ndo causar dependéncia nem ser perigosa. Os meios de
comunicacao ajudaram a difundir esta percepcao ressaltando as virtudes de alguns “herdis” da
época, que eram assiduos consumidores. Estava-se criando um estereotipo cultural que, em
vez de ser negativo, como €épocas anteriores, apresentava a cocaina como simbolo de éxito.
Isto e o surgimento surgindo macigo a industria da “parafernalia” contribuiram para aumentar
a demanda, que por sua vez estimulou a producéo e expansdo do mercado. Dessa maneira, no
comeco da década de 1980 os Estados Unidos haviam atingido seu maior nimero de
consumidores de drogas de toda a sua historia, particularmente de cocaina e maconha. Apesar
disso, o consumidor deixa de ser considerado "doente" e passa a ser considerado "cliente e
consumidor de substancias ilicitas".

A maior preocupacdo do governo dos Estados Unidos era a droga procedente do
exterior, principalmente o trafico de cocaina, droga que naquela época era o centro de atencédo
do discurso. Alguns fatos contribuiram para isso, entre eles o aspecto econémico. Em 1980 a
DEA havia detectado importantes fugas de capital em direcdo a contas bancérias situadas fora

dos Estados Unidos no valor de mais de 2 bilhdes de délares, acumulados por vendas de
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cocaina e maconha.'®® Desse modo, o trafico de drogas, principalmente de cocaina, se
converte na principal preocupagdo para o governo dos Estados Unidos, devido ao grdo
impacto econdmico que se estava causando na sociedade norte-americana.

E necesséario controlar a economia subterranea além das fronteiras dos Estados Unidos.
Assim, nasce para sua legitimacdo o discurso juridico transnacional, que dirige a atengdo ao
exterior, onde as drogas sdo produzidas. Como a cocaina é a mais cara e uma das que mais
demanda tem, a énfase recai sobre ela.

Dentro do novo discurso a responsabilidade recai sobre os imigrantes ilegais. Se cria o
estere6tipo latino-americano, principal produto dos meios de comunicacdo. Rosa del Olmo
explica que atrds do estere6tipo criminoso latino-americano, em particular o colombiano, se
ocultava também um problema de economia doméstica norte-americana, devido a que 0s
colombianos eram um dos maiores contingentes de imigrantes da América Latina no pais
nesse perfodo.'®*

A capacidade de desenvolvimento das empresas produtoras de substancias psicoativas,
sua consolidacdo em industrias transnacionais, a capacidade de vincular varios Estados-
nacOes, mas com capitais além de qualquer controle ou interferéncia nacional. O fato é que a
partir da década de setenta, os Estados Unidos foi o principal mercado e maior consumidor.
Estas foram as principais as causas para que em 1982 Ronald Reagan declarasse a “guerra
contra as drogas”. As drogas sao um objetivo urgente de seguranca nacional. 185

A década dos oitenta traz consigo o afinamento da internacionaliza¢do do problema da
droga, sob fundamentos mais explicitamente politicos e econdmicos que morais. O contexto
de todo isto estd marcado por uma profunda crise energética, o crescimento do desemprego e
a inflacdo, e uma consequente desvalorizacdo do dolar americano com relacdo a outras
moedas. Da mesma maneira aumenta 0 consumo, em especial da cocaina que vinha de
América Latina, j& que a maconha era da produco interna de alguns estados da unigo.*®

O gréo logro da politica internacional de Reagan foi criar na comunidade internacional
a alarma com relacdo ao problema das drogas. A partir deste momento, o problema do
consumo se identifica com o poder econdmico dos narcotraficantes e seu interesse em
conspirar com as instituicdes democraticas a partir de sua associacdo com a subversao e
métodos terroristas. Defender as democracias do hemisfério da corrupcdo e a violéncia dos

narcotraficantes é o objetivo central da agenda exterior dos Estados Unidos.

183Ibidem.

1841bid

185Idem, 1999.

186ROJAS, BURGOS y SANABRIA, op. cit.
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A partir desse momento, os Estados Unidos comecam a pressionar os paises de
América Latina, em especial da regido andina que era onde se havia consolidado a inddstria
da cocaina, a exercer medidas eficazes para acabar com a produgdo desta droga. O Estado
colombiano, por exemplo, havia sido permissivo frente ao desenvolvimento do tréfico de
cocaina na regido, ja que esta atividade ndo o afeitava e longe de ser prejudicial resultava
benéfica ao conter a pobreza, gerando emprego e divisas para amortizar a divida externa, em
outras palavras ajudava a fortalecer o setor econdmico. No momento em que 0S paises
comegam a incrementar as medidas para reprimir a producéo de cocaina, o que se reflete num
aumento de delitos e penas para condutas relacionadas ao trafico de drogas, o problema da
droga, que até esse momento havia sido vista como um produto de consumo norte-americano,
como uma questdo de cumprimento da lei, se converte em problema para a seguranca
nacional, externa e interna, j que a resposta dos traficantes € dirigida desestabilizar o poder

central, para proteger seus interesses.

4.5 Desenvolvimento da Politica de Criminal de Drogas do Brasil e da Colémbia

O efeito da normatividade internacional sobre drogas foi a adesdo de varios paises
(incluindo o Brasil e a Colémbia) ao seu discurso belicista. O carater bélico se intensificou
com o aumento do uso de cocaina e heroina nos paises centrais na década de oitenta, quando o
trafico de cocaina consolidou-se como um mercado transnacional, e a questdo das drogas
passara a ter carater geopolitico. Com isto se inicia uma nova fase na legislacéo internacional
sobre drogas, ao transformar-se o discurso medico-juridico no discurso politico-econémico.

A Convencao de 1961 trouxe um modelo que distinguia dois sujeitos relacionados com
as drogas ilegais: o usuario, considerado doente, a quem se Ihe aplicava tratamento médico; e
o traficante, cujo tratamento era a prisdo. Muitos paises acolheram as disposi¢es da
Convencdo de 1961, aplicando-as de maneira distorcida. Este modelo surge num contexto
histérico que o consumo de drogas, com fins recreativos, estourou na Europa e nos Estados
Unidos. O aumento da demanda desenvolveu a industria do narcotrafico que até esse
momento havia sido algo local. Com a proibi¢do comeca a estimular-se o trafico de drogas
devido a incremento do preco da substancia nas ruas. Conforme aumentam as ganancias,
cresce o poder econdmico dos traficantes, e com ele o poder politico, o qual os traficantes
fazem valer para desestabilizar o governo e evitar que, pressionado do exterior, afete seu
negocio.

Isso, e fato de tratar-se de um mercado ilegal, produto da comercializacdo de bens
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ilegais e que por falta de uma superestrutura que resolva os conflitos entres os distintos atores
do negécio utiliza a violéncia como recurso,'®’ permitiu aos governos latino-americanos
colocar o trafico de drogas como uma questdo de seguranca nacional. O traficante passa a ser
inimigo do Estado, que junto aos grupos subversivos ameagavam a estabilidade do governo.

Antes de existir uma normatividade internacional, a questdo das drogas era tratada
como um assunto local. No caso do brasileiro, por exemplo, a criminalizagcdo do uso, porte e
comércio de drogas aparece por primeira vez como “substancias venenosas” com a institui¢ao
das OrdenacGes Filipinas. Esta norma se manteria vigente na Republica, no artigo 159, do
Cédigo de 1890.'%

Mas, desde que apareceram as primeiras normas internacionais sobre drogas, o Brasil
ajustara sua legislacdo aos parametros internacionais. De acordo com Uprimny e Guzmam,
este fato constituiu um claro exemplo de “globalismo localizado.*® No caso brasileiro, de
acordo com Carvalho, 0 momento central da incorporacdo do que ele define como politica
proibicionista de drogas sistematizada'®® foi a década de 1940, com os Decretos 780/36 e
2.953/38 e o ingresso do modelo internacional de controle, mediante o Decreto-Lei 891/38,
este Ultimo elaborado de acordo as disposi¢des da Convencdo de Genebra de 1936.

O mesmo fendmeno acontece na Colombia. De acordo com Uprimny e Guzman, no
caso colombiano as primeiras disposicfes aparecem na segunda década do século XX, e ndo
estabeleceram inicialmente um modelo repressivo penal, mas sim de regulacdo preventiva,
assim como uma série de controles medico-administrativos. Durante o governo de Marco
Fidel Suarez se expediu a Lei 11 de 1920, que regulamentava o comércio de substancias
proibidas nas duas ConvencOes da Haia de 1912 e 1925. Assim, 0 governo devia restringir o
uso e comercio de tais substéancias a fins médicos ou cientificos. O trafico ou consumo néo se
sancionavam com restricdo da liberdade, unicamente com multas. Depois, 0 governo de

Abadia Méndez expediu a Lei 128 de 1928, que ja estabelecia sancdes repressivas e

187C.f. KRAUTHAUSEN y SARMENTO, op. cit.

188CARVALHO, op. cit.

1890 termo é de Boaventura Santos. Segundo Uprimny e Guzman, o direito internacional de drogas é um tipico
caso de globalismo localizado, j& que as orientacfes internas dos Estados Unidos sobre a matéria foram
convertidas em tratados vinculantes, “que a sua vez ndo s6 tem refor¢ado as tendéncias proibicionistas nesse
pais, mas que também tem condicionado fortemente todas as politicas nacionais, excluindo, ou
marginalizando, as outras op¢@es neste campo.” O texto em lingua estrangeira é: “... que a su vez no solo
han reforzado las tendencias prohibicionistas en ese pais, sino que ademas ha condicionado fuertemente todas
las politicas nacionales, pues ha excluido, o marginalizado, las otras opciones en este campo.” UPRIMNY y
GUZMAN, op. cit., p. 6.

190Carvalho entende por politica proibicionista sistematizada, a politica de controle das drogas estruturada com
a criacdo de sistemas punitivos autdnomos que apresentam relativa coeréncia discursiva, conforme modelos
criados que respondem as demandas especificas e com processos de selecdo e incidéncia dos aparatos
repressivos regulados com independéncia de outros tipos de delito. CARVALHO, op. cit.
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possibilita o confisco da substancia controlada.™*

Na década dos trinta, o Codigo Penal de 1936 impunha san¢do com penas de arresto a
quem participara na elaboragdo, distribuicdo, venda ou subministro de substancias
entorpecentes, ou sua conservacdo com os mesmos fins; além disso, proscreveu o comércio de
substancias proibidas pelas normas internacionais, a extracdo das plantas que produzem essas
substancias (se proibia, concretamente, extrair do 6pio e da coca seus alcal6ides), seu cultivo
ou conservacao. Posteriormente, com a Lei 45 de 1946, a pena de arresto se transformou por
prisao.

Em nenhuma destas legislagdes o consumo era penalizado. Esta ndo penalizacdo do
consumo de drogas esteve acompanhada de uma trajetéria normativa na qual se dispus a
criacdo de um registro de toxicbmanos nas diregdes departamentais de higiene. Ao lado das
disposicGes do comércio propriamente repressivas foram-se elaborando outras normas muito
mais prolixas em matéria de controles administrativos (registros, licengas, inspecdes,
informes) a importagdo, conservagdo e distribuicdo de substancias entorpecentes uteis na
aplicagdo de tratamentos médicos. Esta linha normativa seguia, em particular, os tratados
internacionais sobre a matéria.

Desse modo, se pode observar que em termos gerais na America Latina se aplicava um
controle sanitario respeito ao trafico e consumo. Assim o considera Nilo Batista ao analisar os
decretos brasileiros produzidos na primeira metade do século XX com suas respectivas
normas internacionais.'* Ele afirma que o que se desprende de tais normas é uma concepgao
sanitaria do controle do trafico, que se alimenta do desvio da droga de seu fluxo autorizado.
Argumenta que este modelo, no qual as autoridades sanitarias, policiais e judiciarias exercem
funcbes continuas, é considerado sanitario ndo apenas pela consideracdo do viciado como
doente, mas também pelo aproveitamento de saberes e técnicas higienistas, para as quais as
barreiras alfandegarias sdo instrumento estratégico no controle de epidemias e na montagem
de tal politica criminal.

No caso brasileiro, o usuario de drogas, dependente ou experimentador, ndo era
criminalizado, era classificado como doente que precisava de tratamento. O Decreto 20.930
de 1932 considerou a toxicomania como doenca de notificacdo compulsoria, dispondo para o
usuario o tratamento de internacdo, que podia ser obrigatdria ou facultativa, por tempo

determinado ou nao.

191UPRIMNY y GUZMAN, op. cit.
192BATISTA N. Politica criminal com derramento de sangue. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, n° 20. Ed. Revista dos Tribunais, 1997.



113

Para Batista, o tema das drogas no contexto liberalizante da redemocratizagdo apés
1946, caiu para um segundo plano. O eixo mitico repressivo central ainda repousara - e assim
permanecera até os anos sessenta - na “completa perdigdo moral” ou na predisposi¢do para “a
pratica de atos criminosos”. Porém a irrelevancia estatistico-criminal do trafico e do abuso de
drogas ndo atraiu a atencdo dos juristas, dos criminélogos e mesmo dos legisladores.

Ao comeco da década dos anos cinquenta, as normas legais comegam a ocupar-se,
com crescente reiteracdo na repressdo do consumo de substancias controladas. Para Carvalho
a década de 1950 fomentou o primeiro discurso relativamente coeso sobre drogas ilegais e a
necessidade do seu controle repressivo. Até esse momento, 0 consumo de drogas era restrito
as subculturas. Disto se derivaria o discurso oficial que del Olmo definiu como ético-juridico,
0 qual criou o estere6tipo moral do consumidor. O principal mecanismo de divulgacdo do
discurso etico-juridico ao nivel internacional € o Protocolo para Regulamentar o Cultivo da
Papoula e o Comércio do Opio, promulgado em Nova lorque (1953).'%

No caso colombiano, por exemplo, a primeira vez que se castigou o consumo foi com
0 uso da maconha, entre os anos 1951 e 1955. Posteriormente, mediante o Decreto 1669 de
1964 a penalizacdo se estendeu ao uso ou conservagdo de qualquer substancia entorpecente. %

J& no caso brasileiro, Batista escolheu o ano de 1964 como marco divisorio entre o
modelo sanitario e 0 modelo bélico de politica criminal devido ao golpe militar que criou as
condicdes para a implantacdo do modelo bélico, sem que isso significasse que o modelo
sanitario das décadas anteriores ndo continuara operando residualmente.*®

Ele argumenta que nao foi pelo acaso que se reuniu nos movimentos contra culturais
jovens dos anos sessenta a generalizacdo do contato da droga com a dendncia publica dos
horrores da guerra. A derrota de tais movimentos ndo pode ser mais bem representada pela
politica criminal, que resolveu opor-se a droga com os métodos da guerra. Para explicar isto
Batista faz uma referéncia ao capitalismo industrial de guerra. Como se sabe, a chamada
“guerra fria” produziu nos Estados Unidos uma alianga entre os setores militares e industriais,
para 0 qual a iminéncia da guerra era condicdo de desenvolvimento, ao ponto de que o
fracasso das conferéncias sobre desarmamento no final dos anos cinquenta repercutiu
favoravelmente em Wall Street. O gasto militar, que se concentrava nos dois blocos de cujo
antagonismo dependia (Estados Unidos e Otan e Unido Soviética e Pacto de Varsdvia),

aglutinava interesses para 0s quais era essencial ndo apenas a militarizacdo das relagcdes

193CARVALHO, op. cit.
194UPRIMY y GUZMAN, op. cit.
195BATISTA, op. cit.
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internacionais, no campo do que se chamou geopolitica, mas também ao nivel interno dos
paises incorporados.

No Brasil o instrumento tedrico desse projeto foi a doutrina da seguranca nacional,
elaborada pela Escola Superior de Guerra, fundada em 1949 sob a inspiragdo do National War
College e com a ajuda de uma missdo militar americana. O conceito de “inimigo interno”,
expressado na legislacdo brasileira pelo autoritarismo da doutrina de seguranca nacional, e
intensamente vivenciado pelos operadores policiais, militares e judiciarios no ambito dos
delitos politicos, se transborda para o sistema penal em geral, e sobrevivera a prépria guerra
fria.

No mesmo sentido, Carvalho afirma que esta postura repressiva permaneceu durante
décadas no Brasil, tendo para isso o apoio da Convencdo Unica de Entorpecentes, da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), adequada ao direito interno mediante o Decreto-Lei
159 de 1967, que iguala os entorpecentes as substancias capazes de determinar dependéncia
fisica e/ou psiquica. Mas a modificacdo mais importante foi o Decreto-Lei 385 de 1968, que
ao contrario da normatividade internacional modifica o artigo 281 do Cddigo Penal,
criminalizando usuario com pena idéntica aquela imposta ao traficante.*

SO trés anos mais tarde, o sistema repressivo brasileiro se ajustaria a normatividade
internacional com a Lei 5.726 de 1971, que redefine as hipdteses de criminalizacdo e modifica
0 rito processual inovando na técnica de repressao aos estupefacientes. Todavia o fato de ndo
mais considerar o dependente como criminoso escondia a faceta perversa da Lei, pois
continuava identificando o usuario com o traficante.

A partir da década de setenta se sobrepde o discurso juridico-politico ao médico-
juridico. A escassez deste, no que se refere a densificacdo do processo de represséo, permite a
elaboracdo do sistema preponderamente juridica, baseado na severa punicao que, ndo obstante
manter resquicios do antigo sistema cria condi¢es para o nascimento do discurso juridico-
politico. Assim, na Lei 6.368 de 1976 se estabelece a ideia de traficante como inimigo a ser
eliminado. As condutas criminalizadas ndo diferem substancialmente das figuras tipicas
encontradas nos estatutos precedentes. A distincdo radica no concerne a graduacdo das penas,
cujo efeito reflexo sera a definicdo do modelo politico-criminal configurador do estereétipo
do narcotraficante. Com esta lei o discurso juridico-politico belicista toma a dimensdo de
modelo oficial repressivo brasileiro.

No aspecto politico-criminal, a Lei 6.368 de 1976 manteve o histérico discurso

1961bidem.
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médico-juridico com a diferenciacdo tradicional entre consumidor e traficante e com a
concretizacdo moralizadora dos esteredtipos consumidor-doente e traficante-delinquente.
Igualmente, com a implementacdo gradual do discurso juridico-politico no plano da seguranga
publica, a figura do traficante serd agregado o papel (politico) do inimigo interno, justificando
as constantes exacerbacdes de pena, notadamente na quantidade e na forma de execucao, que
ocorrerdo a partir do final da década de setenta.

No caso da Colémbia, os postulados ideoldgicos seriam 0os mesmos que no Brasil, mas
eles seriam distorcidos para ajustar-se a realidade colombiana. Ate poucos anos, 0 consumo
neste pais ndo apresentava as mesmas caracteristicas que ao da sociedade norte-americana.
Ate a década de 1960, a producdo e consumo de drogas ilicitas, mas que um problema de
organizacOes criminosas, era uma pratica que contrariava a moral e bons costumes, e se bem
tinha regulacéo no Cédigo Penal de 1936, nunca teve relevancia politica.**’

Apesar de haver-se adotado no ordenamento juridico interno, as regras ditadas nos
acordos internacionais, para a Coloémbia o trafico de drogas ilegais era um problema de
pequenas proporgdes que sO afetava algumas regides do pais. Portanto, pouco colocava em
praticas as disposi¢cdes dos acordos. Pelo contrario, nesse momento o narcotrafico, longe de
ser um fator que desestabilizara 0 governo, servia para conter a pobreza e as crises
econdmicas.

Com o “boom” da maconha, Colombia se transformou em grdo exportador da planta,
que desde a década de quarenta se cultivava no pais. Com o aumento da demanda a
industrializacdo da maconha cresceu no pais: a planta passou a ser processada, junto com a
heroina e a cocaina, em laboratorios clandestinos de Medellin, e logo transportada a Havana,
onde era distribuida pelo México aos Estados Unidos.**®

Devido ao trafico de maconha e, posteriormente, ao de cocaina, ingressaram na
economia nacional e nas locais dolares, providentes do mercado negro de divisas, que seria
chamado de “narcodolares”. Estes dolares eram proprios da economia subterranea, que, como
era obvio, escapavam ao controle econdémico do governo, desestabilizando a economia
tradicional ou legal. Em consequéncia, o entdo presidente da Associacdo Nacional de
Instituicbes Financeiras (ANIF), propds legalizar a producdo e comercializacdo da maconha.
Esta proposta se sustentou sob argumento de que a economia ilegal estava provocando uma

divisdo entre a sociedade, conformada por aqueles que obtinham seus ingressos de uma

197MONTES M.A. y PEREA M.R. Cémo el narcotréfico ha influido en la politica criminal colombiana? 1978 -
1997. 2005. 99 p. Monografia para a obteccion do titulo de abogado. Facultad de Ciencias Juridicos.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogot4, 2005.

198UPRIMNY y GUZMAN, op. cit.
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economia tradicional que se ajustava a lei e aqueles que se lucravam do exercicio de
atividades ilicitas.*®

Na metade da década de setenta a producdo e distribuicdo da maconha entraram em
crise.”® Com o crescimento do consumo de cocaina nos Estados Unidos o trafico da maconha
foi rapidamente substituido pelo de cocaina. Nesse momento, a Colémbia era um pais com
grandes e notdrias diferencas socioecondmicas, onde preponderavam os altos indices de
pobreza e desemprego. Foi nestas condigdes que a populagdo buscou melhorar sua qualidade
de vida, e se valeu do tréafico de cocaina para isso. Esta atividade cresceu rapidamente devido
a posicdo estratégica da Colémbia entre os produtores da pasta base da coca e 0s
consumidores.

Também nesse periodo, a Colémbia adota o discurso médico-juridico, difundido na
Convencédo de Estupefacientes de 1961. Para isso cria 0 Decreto 1188 de 1974, o primeiro
Estatuto Nacional de Entorpecentes, que teve vigéncia por treze anos. Com esta norma o
Estado colombiano pretendia abordar a totalidade do tema: i) campanhas publicitarias e
programas educativos para combater o uso dos entorpecentes; ii) o controle da fabricacéo e
distribuicdo de substancias que produzam dependéncia fisica ou psiquica; iii) os delitos e
contravencgdes relacionados com a droga (em mateéria de delitos reproduziu o contetdo da Lei
17 de 1973, aumentou as penas para o trafico e penalizou o consumo); iv) o Conselho
Nacional de Entorpecentes. Além disso, se formularam tipos penais abertos, com o propésito
de ndo deixar escapatoria a nenhuma conduta relevante, a risco de sancionar de idéntica
maneira comportamentos de significado muito diferente.?®*

De igual maneira, o pais se pds ao dia na ratificacdo dos principais instrumentos
internacionais sobre a matéria. Entre 1974 e 1980, em escassos seis anos e sem formular ao
respeito nenhuma reserva, Coldmbia aprovou o0s principais convénios internacionais
relacionados com as drogas. Assim, a Lei 13 de 1974 aprovou a Convencdo Unica de

entorpecentes de 1961 com seu Protocolo de modificacdes de 1972. Em 1973 Colémbia

1990 Estado tomou uma série de medidas para criar uma anistia tributaria, e assim poder incorporar esses
dinheiros & economia nacional. Dentro das medidas tomadas estava a denominada “janela sinistra”, que era
uma conta de servigos do Banco da Republica, onde as pessoas podiam legalizar seus ddlares, sempre e
quando indicaram que essas divisas provinham do turismo ou atividades afins. Muito dinheiro que provinham
do mercado da droga se legalizava por esta via. MONTES y PEREA, op. cit.

200A crise da producdo e distribuicdo de maconha, comegou a evidenciar-se a inicio da década de 1980, quando
os indices do consumo nos Estados Unidos comecaram a diminuir rapidamente principalmente por trés
causas: a primeira delas a mé& fama criada pelos chamados exportadores escrupulosos; ii) a competéncia
estabelecida pelos mesmos Estados Unidos, que comegaram a produzir e traficar a droga; e iii) por dltimo a
repressdo governamental que também contribuiu ao rompimento com os cultivadores da droga, o que
ressaltou outro problema: as pessoas que se dedicam a esta atividade iam fazendo trénsito a outras formas
delitivas, sobretudo na Costa Atlantica. Ibidem.

201UPRIMNY y GUZMAN, op. cit.
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assinou o0 Acordo Sul-americano sobre entorpecentes e psicotropicos, o qual foi aprovado pelo
Congresso Nacional mediante a Lei 66 de 1979 e o Convénio de Viena sobre substancias
psicotrépicas de 1971 foi aprovado em 1980, mediante a Lei 43 de esse mesmo ano.

Com a adocdo destes acordos internacionais, a Coldmbia se inscreve dentro do modelo
médico-juridico difundido na Convencdo de 1961. Estabelecia-se a diferenca entre
consumidor-doente e traficante-delinquente. Apesar disso, o consumo de drogas néo
representava um problema para o Estado colombiano, além de um problema de moral ou
salde publica.

Com a queda do negdcio da maconha, e 0 auge do trafico da cocaina o debate sobre a
legalizacdo da droga continua vigente até que na década de 1980, com a incursdo do elemento
politico-econébmico, o governo de Julio César Turbay Ayala (1978-1982), se opds
publicamente a legalizacdo, anunciando por meio do Ministro de Justica, Felio Andrade, que
antes de resolver o problema com medidas de tipo econdmico, apresentaria um projeto de lei
para investigar a origem dos dinheiros de duvidosa procedéncia, impedindo desta maneira que
as Méfias tiveram alguma participag&o nas instituices do Estado.?%?

Com a irrupgdo do elemento politico-econémico, a droga se identifica com o poder
econémico dos traficantes e seu interesse em conspirar contra as instituicdes democraticas, a
partir de sua associacdo com a guerrilha e a utilizacdo de métodos terroristas.’® A maneira
como os traficantes de cocaina atingiam riqueza e poder, produto de sua atividade ilicita, entra
em disputa com a escala de valores das classes dirigentes tradicionais, gerando repudio por
parte dela. Esta situacdo produziu uma rachadura no regime politico, j& que o0s
narcotraficantes, cabecas visiveis da “classe emergente”, comegam procurar aceitacdo social,
introduzindo-se em todas as esferas nas quais podiam ter acesso.

A crescente dificuldade para poder manter um nivel de vida digno por parte das classes
sociais média e baixa foi notoria. A necessidade por parte dos membros deste setor de aceder
aos recursos econémicos ha sido considerada uma das principais causas pelas quais teve
grande aceitacdo, no fim da década de 1970, o fenémeno do narcotrafico e o cultivo da coca
na Colémbia. Este negdcio permitiu a muitas pessoas escapar de seu deteriorado nivel de vida
e adquirir uma maior capacidade de ingresso, passaporte direito para uma melhor qualidade
de vida.

Mas com o discurso transnacional e a pressdo dos Estados Unidos, o narcotrafico

deixou de ser um problema de economia informal e se transforma num delito que afeta a

202MONTES y PEREA, op. cit.
203ROJAS, BURGOS y SANABRIA, op. cit., p. 73.
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populacdo mundial; portanto, passa de ser um problema manejavel e se transforma num
assunto de Estado. Nesse contexto, especificamente no ano 1979, o governo da Colémbia
assinou o Tratado de Extradicdo com o governo dos Estados Unidos, ratificado
posteriormente, no ano 1980, pelo Congresso da RepuUblica. Com este tratado, os Estados
Unidos procuravam que a Colombia adotara uma postura mais radical com relacdo ao
fenbmeno do narcotréfico, ja que este pais havia dado mostras de ter um sistema judicial
débil, suscetivel de sucumbir ante o poder econdmico da “classe emergente”. Assim, o
traficante de drogas na Colombia se converte no “inimigo interno”.

Este tratado motivou o interesse dos traficantes de cocaina em ingressar na esfera
politica, pressionando a promulgacio de normas que favoreceram sua atividade ilicita. A séria
ameaca da extradicdo aos Estados Unidos e a recusa por parte de alguns setores da sociedade,
fez que os membros das organizagOes criminais decidissem comegar a “legitimar” suas
atuacOes atraves de duas maneiras: uma por meio dos subornos. Este método foi empregado
mais que tudo pelo Cartel de Cali. A outra maneira foi a empregada pelo Cartel de Medellin,
que consistia na legitimacdo territorial mediante a compra de terrenos e fazendas no
Magdalena Médio, Cordoba e os Llanos Orientais, que com o tempo se converteram numa
inversdo segura. De esta maneira, 0 poder se concentrava em algumas regides do pais sob trés
frentes: os traficantes, importantes terratenentes e mandos membros das forcas militares, que
encontram nesta unido uma efetiva resposta contra o problema da insurgéncia.

Desse modo, surge uma alianca que impulsionaria o paramilitarismo como o
instrumento dos narcotraficantes para poder ingressar nas comunidades com a aprovacao
destas, colocando a sua disposicdo 0s meios para lograr a tranquilidade que de certa maneira
havia sido perturbada pela acdo dos grupos guerrilheiros.

A partir desse momento, apoiadas no discurso internacional, as classes dirigentes
colombianas passaram a considerar o narcotrafico como um elemento desestabilizador do
governo central. O poder executivo, estando em faculdades extraordinarias, outorgadas pelo
estado de sitio e os estatutos de seguranca, programou varias medidas que lhe permitiram
mostrar ou dar a impressdo a comunidade internacional que estava cumprindo com suas
obrigacOes internacionais ao combater o fendbmeno do narcotrafico. Mas esta resposta ndo
obedecia a uma politica estruturada a fim de enfrentar de maneira radical o fenémeno; pelo
contrario, desvelava uma politica reativa, que se limitava a dar resposta a conjuntura.?®*

Uma das primeiras medidas empregadas o fortalecimento da politica antidroga. Para

204UPRIMNY y GUZMAN, op. cit.
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isso promulgou o Estatuto Nacional de Entorpecentes, a Lei 30 de 1986. Esta norma aportava
poucas coisas novas em relagdo a legislagdo anterior, seu principal objetivo era regular de
maneira integral os problemas relacionados com drogas; mas, em sua obsessédo pela
integralidade se constituiu numa regulacdo incapaz de diferencar as diversas dinamicas sociais
associadas ao complexo problema das drogas.

A Dbase ideoldgica da Defesa social e os Movimentos de Lei e Ordem, incorporados
pela Convencéo de Entorpecentes de 1972, somava-se-lhe a ideologia da Seguranca Nacional,
fundamento dos governos autoritarios que nas décadas dos sessenta e setenta se constituiram
em varios paises de América Latina. Esta seria a base para a implantacdo de modelos
belicistas de gestdo da seguranca publica, elaborados a partir do direito penal e as ciéncias
criminais. Apesar dos objetivos singulares de cada discurso repressivo, a integracdo destes
modelos (a Defesa Social, os movimentos de Lei e Ordem, e a Seguranga Nacional),
consolida a politica criminal latino-americana, principalmente aquela relativa a politica de
repressdo das drogas.’®®

No caso brasileiro, apesar do modelo juridico-politico transnacional ter sido
incorporado formalmente com a Lei 6.368 de 1976 que tratava o traficante como inimigo
interno, o sistema de seguranca publica operava com postulados ideoldgicos idénticos aos
aplicados na década dos sessenta, apenas alterando o objeto de direcionamento da coacao
direta. Inclusive, pode dizer-se que desde muito antes o Brasil j& havia incorporado estes
postulados.?®

De acordo com Batista, até a primeira metade do século XX drogas como a cocaina
estavam nas prateleiras das farmacias ou nos “stocks” de uma industria, que apenas suspeitava
de seu futuro sucesso comercial, boticarios, praticos e facultativos, fiéis de armazém e
funcionarios da alfandega. Eram estes personagens que abasteciam de opiaceos ou cocaina
grupos reduzidos e exdticos, intelectuais, filhos do baronato agroexportador educados na
Europa, artistas: um habito com o horizonte cultural bem definido, sem significacdo
econdmica.””’

Mas frente ao uso da maconha, o Brasil foi menos tolerante que com outras drogas.
Isto se deveu principalmente a associacdo desta droga com os negros. Em efeito, o uso da
maconha foi introduzido no Brasil pelos escravos trazidos da Africa, dai que fosse conhecida

como “fumo de Angola”. Seu uso rapidamente se disseminou entre 0s negros escravos €

205CARVALHO, op. cit.
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indios, quem passaram a cultiva-la. Séculos mais tarde, com a popularizacdo da planta entre
intelectuais franceses e médicos ingleses do exército imperial na india, foi usada como
medicamento indicado para muitos males.

Sua demonizacdo comeca na década de 1920, mas a perseguicdo aos usuarios de
maconha se intensifica a partir da codificagcdo da lei penal de 1932, que modifica o artigo 159
ao adicionar doze paragrafos, em matéria sancionatoria: a origindria pena de multa é

acrescenta a prisdo celular.?%®

A pluralidade de verbos nas incriminagdes, a substituicdo do
termo substancias venenosas por substancias entorpecentes, a previsdo de penas carcerarias e
a determinacdo das formalidades de venda e subministracdo ao Departamento Nacional de
Saude Publica passam a delinear o novo modelo de gestdo repressiva, o qual encontrara nos
Decretos 780 de 1936 e 2.953 de 1938 o primeiro grdo impulso na luta contra as drogas no
Brasil. O ponto central de toda essa politica repressiva o constitui a populacdo negra, sendo a

maconha a arma do Estado para impor medidas de controle a estes grupos.?®®

Com a incorporacdo dos postulados da Doutrina de Seguranca Nacional no sistema de
seguridade publica a partir do Golpe de 1964, o Brasil passa a dispor de modelo repressivo
militarizado centrado na légica bélica de eliminacdo/neutralizacdo de inimigos. A estruturacao
da politica de drogas requeria, portanto, reformulagdo: ao inimigo interno politico

(subversivo) é acrescido o inimigo interno politico-criminal (traficante).?*

Segundo Carvalho, esta politica, longe de lograr os resultados esperados, teve como
consequéncia o surgimento da violéncia sistematizada em alguns centros urbanos do pais, que
ndo podem ser considerados atos irracionais elaborados por grupos esporadicos sem nenhum
preparo. Eram acgdes racionais executadas por grupos organizados que se opunham ao regime
militar. Os atagues destes grupos se davam no setor bancario, de onde se obtinham os recursos
para financiar as atividades revolucionarias. A resposta da ditadura foi a Lei de Seguranca
Nacional de 1969, que lhe concedia faculdades aos tribunais militares de julgar todos os
suspeitos de assalto armado a bancos e instituices financeiras e de crédito. As penas para 0s
acusados eram de 10 a 24 anos de prisdo em estabelecimento de seguranca maxima, ou
condenados a morte se houvesse vitima fatal em consequéncia do assalto. Assim, entre 1969 e

1976 houve uma mistura de presos politicos e presos comuns que compartilharam algumas

208CARLINI A. A historia da maconha no Brasil. Jornal brasileiro de psiquiatria. Vol. 55, no. 4. Rio de Janeiro,
2006. p. 312-317.
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prisdes de seguranga maxima, entre elas a Candido Mendes, na Ilha Grande, antigo presidio
situado a trés horas do Rio.?**

O que diferenca o mercado ilegal de varejo de drogas no Rio de Janeiro daquele de
outras cidades brasileiras € a sua estrutura relativamente organizada ao nivel local, suas
pretensGes quase politicas e a sua capacidade de elaborar uma rede horizontal de protecéo

mUtua contras as agéncias estatais.

Desse modo, apesar de tratar-se de um tema controvertido, se ha aceitado a ideia que
durante o tempo de convivéncia na Candido Mendes alguns prisioneiros comuns aprenderam
noc¢des de organizacao de grupos e de reciprocidade, medidas utilizadas pelos presos politicos
para obter algumas vantagens dentro do sistema carcerario. Foi assim como nasceu no fim dos

anos 70 um grupo de presos chamado de Coletivo.

Este grupo, posteriormente passaria a ser conhecido como a Falange Vermelha, que
originalmente se ocupou da protecdo dos membros do grupo e da dominacdo da populacéo
carceraria, assim como a obtencdo de direitos dentro do sistema penitenciario. Mas, sua
importancia real na estrutura criminosa da cidade, surgiu quando seus membros perceberam
que no interior da prisdo sua organizacdo podia organizar o crime do lado de fora, para obter
lucros com menores custos e reunir recursos para pagar através da corrupgdo de agentes
penitenciarios e policiais a liberdade de seus membros. Mais tarde a Falange Vermelha

passaria a chamar-se Comando Vermelho.

Por ter sua base na prisdo, o0 Comando Vermelho tinha poder sobre seus membros tanto
dentro como fora do sistema penitenciario. Este poder é baseado na ldgica de que todo
profissional do crime sabe que si liberado podera voltar a ser preso. Deixar de cumprir as
instrucdes do Comando Vermelho, estando livre, significava voltar para a prisao como traidor,

e ser punido pelo grupo.

No fim dos anos setenta, 0s membros encarcerados do Comando Vermelho comecaram
a organizar suas atividades criminais (principalmente assaltos a banco e sequestros) no Rio de
Janeiro, comprando logo sua liberdade com ganhos ilicitos, cuidadosamente introduzidos nas
prisdes. 1sso coincidiu com a chegada da cocaina, trazida ao Rio de Janeiro da Bolivia, do
Peru e da Colémbia para exporta-la aos Estados Unidos e a Europa. Assaltantes de bancos

liberados vinculados ao Comando Vermelho perceberam os gordos lucros que podiam ser

211DOWDNEY L. Criancas do trafico: um estudo de caso de criangas en violéncia amarda organizado no Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro: Sete letras, 2003
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obtidos com a venda da droga. Assim, realizou alguns assaltos a bancos e sequestros para

financiar um movimento organizado rumo ao negocio do varejo de drogas.

Primeiro houve uma modificacdo no tréfico de drogas. Até a década de sessenta, 0
mercado de varejo de drogas ilegais no Rio de Janeiro era composto principalmente pela
venda da maconha, cultivada principalmente no Nordeste. Ela era consumida nas favelas,
prisbes e em algumas areas de prostituicdo da cidade. A cocaina, apesar de ser importada
desde Bolivia e estar a disposicdo da classe média, ainda era vendida em menor escala. A rede
de distribuicdo era independente da maconha, pouco organizada e seu tréafico difuso %2

Com o aumento da rentabilidade da cocaina, Os membros do Comando Vermelho
comegaram a organizar-se e organizar seus territorios nas favelas dentro de uma estrutura
imprecisa de apoio mutuo. Com o fim de monopolizar o mercado, armas e dinheiro eram
emprestados aos membros para a compra de um primeiro carregamento de cocaina e, assim,
para assumir “bocas de fumo” existentes ou criar novas “bocas”, sob a bandeira coletiva do
Comando Vermelho, em troca de uma porcentagem dos lucros futuros. Assim, entre 0s anos
1983 e 1986 ocorreu uma definicdo geografica do Comando Vermelho. “Bocas de fumo”
tradicionais, com base nas favelas e trabalhando com maconha, foram entendidas como base
ideal para a venda da cocaina a varejo. A organizacdo sistematica do mercado de droga a
varejo no Rio de Janeiro nas prisdes, com a criacdo da primeira faccdo da droga, 0 Comando

Vermelho, marcou o inicio da violéncia armada organizada.

Sobre isto se apoiaria a midia para construir um discurso de panico, efeito proprio das
campanhas de Lei e Ordem, que daria formacdo do tipo ideal militarizado de repressdo as
drogas ilicitas no Brasil, com a construcdo normativa da Lei 6.368 de 1976. Este discurso
demonstra a distorcéo entre o real e o imaginario, sobretudo porque os indices de comércio e
consumo de drogas ilicitas no Brasil, na metade dos anos setenta, si comparados aos outros

paises ocidentais, ndo eram substancialmente elevados.?*?

Mas tanto a imprensa como a policia superestimavam a importancia dos traficantes no
ambito da favela. Os donos eram mostrados como atores-chave no interior do mercado da
droga brasileiro e cacados pela policia segundo este critério. A populacdo do Rio conhece bem
0 nome dos donos e das comunidades faveladas que eles controlam, mas ignora amplamente o
fato de que esses mesmos donos ndo poderiam agir sem os atacadistas, que organizam a

importacdo da cocaina, nem sem 0s matutos, que levam a cocaina para o coracdo das favelas

2121bidem.
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que os donos controlam. Além de ser incorreto, o foco da midia sobre os donos distrai a
atencdo do publico frente aos responsaveis pela importagdo em grande quantidade de cocaina
e armas de fogo, forcando a atengdo para pessoas da favela como totalmente responsaveis pela

violéncia ligada ao trafico no Rio.?**

O mercado atacadista da cocaina baseia-se na importacdo dos paises produtores, como
a Colémbia, a Bolivia ou o Peru; é agil, descentralizado e tem pouca ou nenhuma hierarquia.
Os atacadistas sé@o geralmente atores independentes, que possuem 0s contatos internacionais
necessarios nos paises produtores, acesso a esquemas de lavagem de dinheiro, contatos com
organizacOes criminosas internacionais e acesso aos niveis mais elevados do poder do Estado,

quando ndo sdo eles proprios membros do governo.

A morte de alguns dos membros importantes do Comando Vermelho, na segunda
metade dos anos 80, levou a desconfianca crescente e a rivalidade entre seus sucessores. A
partir de 1986, o Comando Vermelho comeca a fragmentar-se internamente, e as disputas
entre donos pelo controle dos territorios tornaram-se comum e cada vez mais violenta. O
aumento do numero de mortiferos conflitos durante a segunda fase do trafico marcou a
decomposicdo crescente de uma organizacdo fundada na confianca mdtua, que havia
prevalecido durante a primeira fase. A rede social implantada a partir do sistema carcerario
ainda continua a existir, mas tem sido desmantelada por traficantes cada vez mais jovens, que

em conflito continuo ocupam novos territorios.

Durante esse periodo, outras trés faccdes foram criadas: o Terceiro Comando, o
Comando Vermelho Jovem e Amigos dos Amigos. A rentabilidade da cocaina resultou na
militarizacdo excessiva destes grupos, organizados para controlar e defender “bocas”. Como
resultado, criou-se uma subcultura militarizada dentro das favelas do Rio de Janeiro, com
grupos fortemente armados, em combate intermitente, mas regular. Os confrontos armados
entre faccOes rivais ou com a policia tornaram-se comuns, as facées dispunham de um forte

arsenal equiparavel a qualquer grupo terrorista ou mesmo as forcas legais de seguranca.

Isto se vivia exato momento em que o Brasil atravessava por uma conjuntura nacional,

2140 Brasil é basicamente um pais de transito para exportacdo de cocaina aos outros paises, tendo ao Rio de
Janeiro como ponto importante de referéncia. Aproximadamente o 20% da cocaina que chega ao Rio de
Janeiro se destina ao consumo local. Os atacadistas e matutos sdo muitas vezes responsaveis pela importacdo
de armas tanto como da cocaina, para as quais encontram um mercado lucrativo nas facges que comandam
na cidade fortemente armadas. Atacadistas e matutos sdo independentes das fac¢es da droga. Intermediérios
entre o atacado e o varejo, 0s matutos se movem livremente entre facgdes, podendo vender drogas e armas a
donos de qualquer favela, seja qual for a fac¢do a qual este pertenga. O controle das importacdes de cocaina
pelos atacadistas significa que os donos dependem totalmente deles para prosseguir em seu negocio.
DOWDNEY, op. cit.
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inspirada no desejo de ruptura com as politicas autoritarias dos sucessivos Governos
Militares. Dessa forma o Brasil passou por um processo de redemocratiza¢do, que deu origem
a promulgacdo da Constituicdo da Republica em 1988. Para Carvalho, o tratamento
constitucional as drogas ilicitas aprimorou o modelo beligerante vigente no periodo ditatorial.
O texto constitucional ndo apenas adquire as classicas funcBes restritivas (negativa),
caracteristica precipua das normas constitucionais penais liberais, mas potencializa a
incidéncia do penal/carcerério aos atos de discriminacgdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais (art. 5°, XLI); a prética de racismo (art. 5°, XLII); aos crimes hediondos, tortura,

tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e ao terrorismo (art. 5° XLI11).%*

Na questdo das drogas, a Constituicdo equipara seu tratamento ao dos crimes
hediondos, produzindo efeitos no campo penal, processual e penitenciario. Com a edi¢do da
Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), e posteriormente a elaboracdo da Lei do Crime
Organizado (Lei 9.034/95) é tracado um novo rumo na repressdo e controle das drogas
ilicitas, otimizando a politica criminal belicista das décadas anteriores, moldada sob a égide
do regime ditatorial. O enquadramento legislativo projetado pela Constituicdo de 1988 se
harmoniza ao perfil tracado pela Convencao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e de

Substancias Psicotropicas de 1988 e solidifica a politica repressiva da década de noventa.

Para Batista, as alteracdes na disciplina juridico-penal do abuso e trafico de drogas
ilicitas, no sentido de uma severidade e rigor, comparaveis ao modelo repressivo dos crimes
contra a seguranca nacional durante a ditadura militar, se ddo num quadro politico
internacional distinto. Nos anos oitenta se termina a guerra fria. O capitalismo monopolista de
base industrial, no qual se encontra a industria bélica, se reorganiza, ao impacto do surto dos
servicos e da corrida tecnoldgica, com a emergéncia de novas poténcias econdmicas atuando
transnacionalmente, e o advento de uma sociabilidade urbana na qual o consumo e as

comunicacdes de massa passam a exercer funcdes estratégicas.?*®

O capitalismo contempla a existéncia de novos mercados, que surgem com a queda
dos paises comunistas, vendo a possibilidade de expansdo. Assim se consolida a economia de
mercado dos governos tecnocratas. Comeca-se a desmontar o Estado de bem-estar, ao Estado
ja ndo Ihe compete mais se imiscuir na economia para fomentar e garantir condicdes decentes
a populacdo. Agora deve privatizar todos os setores de sua intervencdo, desregulamentar os

mercados e promover a mais ampla liberalizacdo financeira e comercial.

215CARVALHO, op. cit.
216BATISTA, 2001.



125

Como resultado dessa espécie de “vale-tudo” econdomico ¢ o aumento da
marginalizacdo social e do desemprego, com todos os conflitos e tengdes que, exprimindo-se
também nas incidéncias criminais, demanda crescente de repressao policial. Assim, se
estabelece um curioso paradoxo, tocando ao “Estado minimo” exercer um controle social

penal maximo.?’

De igual maneira, Batista explica que a severidade em matéria de drogas na legislacéo
brasileira, ndo somente demonstra a tendéncia dos governos latino-americanos a ser mais
rigorosos que o governo norte-americano, mas também a funcionalidade mitica da droga para
0 exercicio daquele controle social penal maximo sobre as classes marginalizadas. Assim, ao

ja ndo existir o inimigo externo, as drogas sdo usadas para construir o inimigo interno.

Esta mesma politica se aplicaria no contexto colombiano. Porém, a atitude tomada
pelo Estado face a dindmica do trafico de cocaina tomou outro rumo. Com a entrada do
governo de Cesar Gaviria em 1990, se gestaram diversas possibilidades de acordo entre o
Estado e os membros dos cartéis. A estratégia do governo mudou de uma ofensiva igual ou
mais violenta que a executada pelos membros das Mafias, a proposicdo de um acordo,
submetimento a justica, sob o amparo de reducéo de pena e a garantia de ndo extradicdo. Todo
o anterior se fez sob o projeto denominado “Politica de fortalecimento a justi¢a”. Para tal
propoésito se reformou o sistema penal mediante o Decreto 2047 de 1990, que criava 0s
mecanismos para incentivar a entrega a justica de quem havia cometido delitos contra a
ordem publica, oferecendo-lne o Estado desconto na pena, a troca de confissdo ou

colaboracéo.*®

Ao principio se obtiveram resultados efetivos. Os principais membros do Cartel de
Medellin se submeteram a justica, a cambio de alguns beneficios. Em resposta a primeira das
solicitudes da Mafia, se construiu uma prisdo, conhecida como “La Catedral”, localizada em

Envigado, cidade Natal de Pablo Escobar.

Mas esta politica de submetimento apresentou grandes inconsisténcias, devido
principalmente a corrupcao das instituicdes, que, a sua vez, produziu falhas no sistema. Todo
comecou com a fuga de Pablo Escobar, junto com alguns de seus colaboradores da prisdo. Isto

aconteceu logo de que souberam das inten¢bes do governo de extradita-los.

Isto demonstrou que a busca por lograr um sistema penal eficiente, para solucionar o

2171bidem.
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problema do narcotrafico por meio de um acordo com os traficantes, outorgando-lhes
beneficios e descontos de pena em troca de ndo continuar com essa atividade, era distinto do
que se pensava, ja que a realidade continuava prevalecendo apesar das pressdes

internacionais.

Depois da fuga, fizeram-se publico os luxos da prisdo. A partir desse momento, 0
governo dos Estados Unidos colocou a disposi¢do do governo colombiano a DEA junto com
toda sua tecnologia, para perseguir e capturar a Pablo Escobar e a seus principais homens. O
primeiro que o governo nacional fez foi criar um “bloque de busqueda” composto por varios
organismos de seguranca do Estado, como policia, DAS e exército. A resposta do capo da
mafia foi por meio de acles terroristas. Essa perseguicdo demoraria dois anos, até que
finalmente Pablo Escobar foi baleado quando tentava fugir da policia no telhado duma casa
em Envigado.

A politica de submetimento e negociacdo do presidente Gaviria esteve determinada
por varios fatores, como a capacidade do executivo manejar a pressao internacional, a
possibilidade real do Estado Colombiano para executar internamente sua politica criminal e a
faculdade dos juizes penais para emitir providéncias eficazes. A crise que se desatou por nao
poder cumprir com os objetivos gerou grandes enfrentamentos entre o executivo e 0 poder
judicial.

Nessa conjuntura, a recém-formada Corte Constitucional, numa decisdo inédita,
declara inexequivel os artigos 2° e 51 da Lei de 1986, descriminalizando a dose pessoal. A
decisdo causou comog¢do no poder publico. O presidente Gaviria tentou convocar um

referendo para modificar a Constituicdo e restabelecer a penalizacdo do consumo.

Durante o periodo de 1994 a 1998 a politica criminal de drogas variou
substancialmente, devido a crise politica desatada pelas acusacdes do ex-candidato a
Presidéncia da Republica, Andres Pastrana, contra o eleito presidente Ernesto Samper,
denunciando o fato de haver sido financiada sua campanha eleitoral com recursos do
narcotrafico. Como consequéncia houve um endurecimento na legislacdo antidrogas,
aumentando-se ndo s6 as penas para os delitos derivados do narcotrafico, mas também o
controle sobre os lucros obtidos com esta atividade. Com base na Convencao de Viena de
1988, o Congresso expede a lei 190 de 1995, chamada de “Estatuto anticorrupcio e

)

moralidade na administra¢do publica”, que permitiu ao Estado assumir a propriedade de
todos os bens adquiridos com dinheiros do narcotrafico. Se introduz o delito de lavado de

ativos, regulado como receptacdo agravada, aumentando a pena em trés quartas partes a pena
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maior de doce quando os bens objeto da conduta punivel superaram os 1000 salarios minimos

legais para a época.

Depois da morte de Pablo Escobar a agdo de governo nacional se dirigiu contra o
Cartel de Cali. Varios dos lideres que comandavam essa organizacdo se submeteram a justica.
Com isto o governo desmantelou os grandes oligopolios da cocaina na Colémbia, cuja
caracteristica tipica foi a estruturacdo de uma rede eficiente que permitiu introduzir grandes
quantidades de cocaina no mercado consumidor.?® Depois de Escobar o perfil do traficante
mudou. Agora sdo homens de negécios que traficam pequenas quantidades. O
desmantelamento dos grandes oligopdlios trouxe mudangas no modus operandi do tréfico de
droga. Este passou a ser manejado por pequenos grupos que traficavam cocaina em pequenas
quantidades, o que dificulta o trabalho das agéncias de controle do Estado, de rastrear e

identificar as estruturas destes pequenos grupos.

Na pratica, mas que restringir o auge do trafico de drogas do pais, 0 desmantelamento
dos grandes oligopolios em Colémbia so criou solugdes temporais e relativamente menores no

fluxo de contrabando de droga da Colémbia aos mercados norte-americanos e europeus.

Apesar disso, a despenalizacdo comecou a ser aplicada. Depois que Alvaro Uribe
assumiu a presidéncia, continuou o0s ataques contra a descriminalizagdo, que se
materializaram em varias propostas de reforma constitucional. E assim como em dezembro de
2009 a politica em matéria de drogas na Coldémbia sofrera uma mudanca importante ao
aprovar-se uma reforma constitucional que proibe a posse e consumo de dose pessoal. Apesar

disso, a Corte Suprema de Justica ratificou a dose pessoal ha sido ratificada.

4.6 A atual politica de drogas do Brasil e da Coldmbia

A Ultima reforma da constituicdo na Colémbia aparece dentro do contexto em que
varios paises do mundo tém optado por flexibilizar sua politica de drogas enquanto ao
consumo, reconhecendo o fracasso da politica internacional antidrogas. Por sua parte,
Uprimny considera a reforma constitucional um retrocesso, porque preserva a Visao
fundamentalista do consumo de drogas, ao ndo reconhecer que pode haver um consumo nao
problemético de drogas, assim como um uso recreativo.??°

A reforma do artigo 49 da Constituicdo da Colémbia estd fundamentada na protecédo
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mais adequada do direito a saude do consumidor, assim como a saude publica da populagido
ameacada pelo consumo. De acordo com a exposi¢do de motivos que respaldam a reforma, ao
consagrar a proibicdo da posse e o consumo, ndo pretende volver a criminalizacdo da dose
pessoal, mas sim promover a prevencdo e reabilitagdo do consumidor.

Porém, a prépria exposicdo de motivos apresenta uma ambivaléncia, pois ainda que
afirma ndo volver a criminalizar a dose pessoal é contraditrio com a san¢do imposta a posse
de droga. Para a imposicao destas sangdes se criaram entdo os Tribunais de Tratamento, onde
funcionarios judiciais e pessoal médico, orientados por uma filosofia de prevencdo e
tratamento abordam os casos de quem sdo surpreendidos, portanto o consumindo droga. A
proposta se basear em estadisticas e estudos, como a pesquisa realizada em 2008, que mostra
que em Colémbia ha um consumo importante de drogas, principalmente nos jovens. A partir
destes dados, a exposicdo de motivos afirmava que a proibicdo do porte e consumo seria uma
medida necessaria para lutar contra o consumo e a criminalidade associada a distribuigéo e
tréfico de drogas, que haveria aumentado depois da sentenca da Corte Constitucional.

Porém, a forma como o governo tem empregados estas estadisticas hd sido muito
criticada, pois os dados subministrados ndo sustentam as afirmacdes realizadas; os dados nao
demonstram que a causa do aumento do consumo de drogas na Colombia, seja atribuido a
descriminalizacdo da dose pessoal. Adicionalmente, a pesquisa tampouco assinalava a relacao
de seus resultados com 0s niveis de consumo em outros paises.

Em termos gerais, se pode afirmar que o conteudo da reforma podia ser pior, mas o
balance ndo resulta positivo. Ainda que o Congresso colombiano excluisse a possibilidade de
impor medidas privativas da liberdade, a proibicdo da pose e consumo se manteve. Isto é
problematico porque desconhece os padrdes estabelecidos na sentenca e desaproveita 0 marco
fixado pela Corte, 0 qual, como se diz, permitiu uma flexibilizacdo da politica contra a droga
num pais em que a tolerancia zero ndo ha dado resultados satisfatorios.

Neste cenario ha duas perspectivas possiveis. A primeira € considerar que a
consagracdo da proibicdo na reforma constitucional abre o caminho a repressdo. Desde que 0
narcotrafico comecou a ser identificado como um fenémeno problematico e o pais como um
dos produtores mais importantes, a legislacdo tem sido mais severa e as praticas repressivas
cada vez mais fortes. A criminalizacdo se ha convertido num instrumento fundamental na luta
contra as drogas, sem que esta tenha levado a reducdo da producdo, distribuicdo e trafico de
estupefacientes. A segunda € uma interpretacdo garante da qual se derivam resultados
interessantes. A consagracdo da proibicdo ndo permitiria a imposi¢cdo de sangdes, pois 0

proprio constituinte derivado exclui esta possibilidade.
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Uma visdo deste tipo permitiria, paradoxalmente, que a reforma constituira um direito
ao tratamento para aqueles usuarios problematicos que queiram reclama-o. Esta seria, entdo,
uma interpretacdo que estaria acordo com 0s parametros constitucionais e teria o potencial de
gerar resultados positivos em relacdo com o consumo de drogas na Colémbia. De impor-se a
segunda interpretacdo poderia dar-se um giro interessante nesta histéria que tem um
retrocesso e a perdida de uma oportunidade para a democracia. Se o Estado se toma em sério
as politicas de prevencdo, fortalece as instancias que favorecem a reabilitacdo e aplica o
tratamento como um direito do consumidor problematico, ao que se deve ter acesso
voluntariamente. Isto, entdo, poderia impulsar uma politica de redugdo de dano, e por esta via,
lograr melhores resultados face ao consumo de drogas.

No caso brasileiro, a inadequacao historica do texto da Lei de Drogas de 1976, apos de
30 anos de vigéncia, junto com um amplo processo de descodificacdo do direito penal,
ocorrido na década dos noventa tornaram o sistema brasileiro de controle de drogas ilicitas
absolutamente complexo. Segundo Carvalho, a defasagem conceitual e operacional do
estatuto impunha reformulacdo global. Os posicionamentos quanto a disfuncédo da Lei 6.368
de 1976 vinham da critica antiproibicionista, com a apresentacdo de projetos com medidas
despenalizadoras e descriminalizadoras, ao diagnostico da necessidade de incremento da
punitividade.®**

A publicacdo de inimeros estatutos penais, que direita ou indiretamente afetam a
politica criminal de drogas brasileira, e a tentativa frustrada de renovacdo normativa com a
publicacdo parcial do texto da Lei 10.409 de 2002, ratificaram a ambiguidade e a
contrariedade dos mecanismos de criminalizacdo, tanto primaria como secundaria. A Lei
11.343 de 2006 é o resultado de varias praticas repressivas: a Lei 10.409 de 2002, que define
o0 rito processual inquisitério; a Lei 9.034 de 2005, que trata sobre o Crime Organizado; o
Regime Disciplinar Diferenciando, introduzido no Brasil mediante a Lei 10.792 de 2003; e 0
Decreto 5.144 de 2004, que regula préaticas de intervencao invasivas no controle de aeronaves
suspeitas do trafico de entorpecentes.

O surgimento da Lei 11.343 de 2006 ocorre sob o signo da repressao as organizacdes
criminosas responsaveis pelo comércio ilegal de drogas. As condi¢bes internas favoraveis
para a reforma legal foram legitimadas, no plano externo, pela consideracdo hemisférica da
ideologia da diferenciacdo. Esta lei avangou ao despenalizar o consumo, isto é, aplicar penas

diferentes a da prisdo. Também inovou na positivacdo de principios importantes como o

221CARVALHO, op. cit.
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“fortalecimento da autonomia e da responsabilidade individual em relagdo ao uso indevido de
drogas” (art. 19 III) e a reafirmacdo dos principios da liberdade e da diversidade (art. 4) além
do reconhecimento oficial das politicas de reducdo de danos.???

Apesar disto Carvalho considera que a base ideoldgica da Lei 11.343 de 2006 mantém
inalterado o sistema proibicionista inaugurado com a Lei 6.368 de 1976, reforcando-0.®
Deste modo, ele mostra seus pontos negativos, nos que destaca o0 aumento da pena minima do
crime de tréfico para cinco anos, e a auséncia de critérios precisos capazes de promover a
necessaria distingcdo entre usuario e traficante, além das pequenas categorias de tréafico. Esta
deficiéncia legislativa ndo causa inseguranca juridica, mas também reforca o preconceito
social com que atuam as instancias repressivas de controle social, levando a criminalizacdo da
pobreza.?**

A ldgica discursiva diferenciada iniciada na década dos setenta é consolidada na Lei
11.343 de 2006, em detrimento de projetos politicos alternativos moldados a partir das
politicas publicas de reducdo de danos. Apesar de ter a mesma base ideoldgica existem
diferencas importantes entre as duas normas. Se na Lei 6.368 de 1976 ha uma nitida
sobreposicdo do discurso juridico-politico ao médico-juridico, pela instauracao do discurso de
eliminacdo do traficante (inimigo interno), cujo efeito foi aumentar a repressdo ao comeércio
ilicito e suavizar a resposta ao usuario/dependente, a Lei 11.343 de 2006 nivela a importancia
dos tratamentos penais para usuarios e traficantes, criando dois estatutos autbnomos com
respostas punitivas de natureza distinta: recrudescimento das medidas repressivas para
traficantes e patologizacdo do usuario e do dependente com aplicacdo de penas e medidas.
Alteradas pelo sentido terapéutico, as medidas propostas para usuarios e dependentes
enclausuraram a estes no discurso psiquiatrico-sanitarista, possibilitando diagnosticar que a
pretensa suavidade do tratamento penal ao usuario opera como inversdo ideoldgica dos

programas de reducéo de danos.?®

222BOITEUX Luciana. Breves consideragdes sobre a politica de drogas brasileira atual e as possibilidades de
descriminalizacdo. In Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 18, n. 217, p. 16, dez. de 2010.
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CONCLUSOES

O debate sobre a politica criminal de drogas é mais profundo do que geralmente se
pensa, ele va além de ser um problema de saude publica e o direito penal. Para compreender
realmente a dimensdo problematica das drogas se deve considerar que o0 aumento da repressao
penal nas Ultimas décadas nos Estados Unidos e na Europa ilustra, de modo eficaz, os
desdobramentos daquilo que Foucault chamou “o poder pastoral do Estado”. Baratta
aprofundou neste tema, afirmando que o0s movimentos antiproibicionistas adquirem seu
significado histérico no contexto das lutas antiautoritarias contra “esse poder pastoral do
Estado”: trata-se de lutas pelo resgate da subjetividade e pela consolidacdo de uma forma nao
manipulada de comunicacdo entre os sujeitos, visando enfrentar de modo justo e eficaz os
problemas reais.??°

E desse modo que se apresenta a realidade das drogas, despojada de todo caréter
ideologico. O problema da dependéncia € uma pequena parcela da realidade que existe com
relacdo as drogas ilegais. A politica criminal de drogas corresponde a uma ideologia na qual
sobressaem os problemas da toxicomania e a violéncia que produz ela mesma, ocultando,
desta maneira, as relacdes politicas e econémicas que as envolvem.

Baratta explicou os desdobramentos do poder pastoral do Estado em relagdo a droga, a
partir dos enfoques relativos ao estudo das formas de poder e da ideologia da sociedade
contemporanea, analisados por Foucault no posfacio que fez ao livro de Hubert L. Dreyfus e
Paul Rabinof. Neste trabalho, Foucault apresenta, em primeiro lugar, um enfoque dirigido ndo
exatamente a fenomenologia do poder mas sim a historia dos distintos processos através dos
quais no ocidente os seres humanos se transformaram em sujeitos. Logo passa a construcao
conceitual de universos disciplinares tais como monastérios, prisdes, hospitais e fabricas,
definidos como resultado da interdependéncia de capacidades técnicas, mecanismos de
comunicacdo e relacdes de poder. Por ultimo, apresenta uma maneira de considerar a estrutura
do poder através das posicdes, estratégias e lutas contra o poder constituido.

Com relacdo ao primeiro enfoque, Baratta explica que Foucault trabalhou trés tipos
distintos de objetivacdo por meio dos quais 0s seres humanos se transformam em sujeitos.
Estes trés tipos correspondem as trés fases de suas investigacdes. Em primeiro lugar, a
objetivacdo do sujeito no ambito do desenvolvimento das diferentes disciplinas cientificas.

Em segundo lugar o sujeito como objeto de andlise, de classificacdo, de isolamento. E por

226BARATTA, 1992.
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ualtimo, o processo de autotransformacdo do individuo em sujeito.

No primeiro caso, a objetivacdo do sujeito se refere a um modelo de percepcéo,
tratamento e auto percepcdo, que tomam em consideracdo e institucionaliza qualidades
especificas dos seres humanos, relevantes do ponto de vista social e cultural. No segundo
caso, a objetivacdo se da através da classificacdo, agrupamento, individualizacdo, isto é, a
objetivacdo do ser humano como sujeito de disciplinamento. Segundo Baratta, nesta
construcdo disciplinar do ser humano existe um sacrificio com relagdo a sua totalidade
individual e também face as suas capacidades de desenvolvimento, espontaneidade e
criatividade.

De esse modo, Baratta identificou em Foucault dois tipos de subjetividade: uma,
enquanto objeto e resultado do processo de disciplinamento, e a outra enquanto possibilidade
de emancipacéo e desenvolvimento existente nos individuos e na sociedade.

Baseado no ultimo enfoque, Baratta reflete sobre a atual politica de drogas. Assim, ele
considera que com relacdo ao primeiro modelo, o significado da atual politica de drogas no
ambito da transformacdo do Estado e da ordem internacional de hoje; com relagdo ao
segundo, o significado da atual politica de droga na presente fase de evolucdo do sistema
penal; e com relacdo a terceiro, o significado da luta antiproibicionista face ao atual
movimento das lutas antiautoritarias para emancipacdo dos individuos, dos grupos e dos
poOVoOS.

Da leitura de Foucault, Baratta extraiu, com relacdo ao marco dos distintos universos
disciplinares e daquele universo disciplinar que € a propria sociedade, uma caracteristica
fundamental do Estado moderno, que dentro da perspectiva historica, recebe como heranca da

forma caracteristica do poder da Igreja.

Trata-se de uma secularizacdo e transformacdo no ambito da esfera laica de
caracteristica prépria daquilo que Foucault denomina o 'poder pastoral' da igreja. A
caracteristica deste poder era garantir, como objetivo final, a salide da alma do
individuo. Por isso, esta forma de poder ndo se preocupa apenas com a comunidade
no seu conjunto, mas de fato cuida de cada individuo durante toda sua vida.**’

Esta forma de “poder pastoral” evolucionou em torno do século XVIII de um Estado
de policia e assistencial a uma nova forma de poder “individualizante”. Neste novo “poder
pastoral” ja ndo se trata de salvar os individuos para outro mundo, mas sim de proporcionar-
lhes satide neste. A evolugdo do que Baratta define como transformacdo do “poder pastoral”
do Estado liberal classico no “poder pastoral” do Estado tecnocratico, como resposta

problematica a “sociedade do risco” ¢ o aperfeicoamento do processo através do qual o

227 Ibid. p. 42-43



133

Estado comeca a administrar o poder “individualizante” de que fala Foucault.

J& no segundo enfoque exposto por Foucault, Baratta considerou que o conceito de
disciplina e de universos disciplinares é o resultado da interdependéncia entre o saber técnico,
processos de comunicacdo e relacbes de poder. De este modo, a separacdo do universo dos
infratores de uma pequena populacdo criminal é resultado da aplicacdo de um saber
tecnoldgico que transforma um problema politico, através de uma norma penal, em objeto de
um saber tecnoldgico e de uma técnica de gestdo e administracdo. Com este saber cria-se e
administra-se a populagdo criminal. No caso da transformagéo do problema da droga, ou
melhor, da producdo, distribuicdo e consumo de certas drogas, em um problema
criminolégico e penal constitui um exemplo emblematico que permite compreender historica
e sociologicamente a origem e o funcionamento dessa forma particular de disciplina que é
representada pelo sistema penal e pela instituicdo carceraria.

Para concluir, Baratta refere que na ultima parte do texto, Foucault analisou a natureza
das lutas atuais dirigidas a superacdo das relacdes do poder existentes. A histdria das lutas
pela emancipagdo conhece lutas de natureza distinta. As lutas atuais sdo lutas que se dirigem
diretamente ao poder, sdo lutas pela emancipacgéo da subjetividade potencial reprimida e pela
superacdo das “disciplinas” que produzem e impdem uma subjetividade manipulada pelo
poder pastoral.

Foucault especifica algumas caracteristicas que definem estas contraposicdes. Em
primeiro lugar, trata-se de lutas transversais, que ndo se restringem a um pais determinado e
gue se estendem a um sem numero de paises, e por isso ndo estdo limitadas a uma forma
particular de governo ou a um modelo econdmico determinado. Em segundo lugar, estas lutas
buscam por freio as consequéncias do poder enquanto tal. Em terceiro lugar, trata-se de lutas
“imediatas” em dois sentidos: os oponentes se voltam contra aquelas instancias de poder que
Ihes sdo mais proximas e que tém efeitos direitos sobre eles enquanto individuos. N&do estdo
dirigidas para um “inimigo principal”, mas sim a um “inimigo imediato”. Em quarto lugar sdo
lutas voltadas para o status de sujeito imposto ao “individuo”: por um lado reafirma o direito
de ser diverso, por outro séo lutas contra tudo o que sapara um individuo. Em quinto lugar, as
lutas se dirigem contra aquelas atuacBes do poder que estdo vinculadas a producdo e
distribuicdo social do saber, sdo lutas contra o privilégio do saber. Neste sentido trata-se de
lutas contra uma forma de poder que faz dos individuos seres submissos em dois sentidos: por
um lado, os individuos estdo sujeitos ao controle; por outro, sdo prisioneiros de sua propria
identidade através da forma mediante a qual a identidade esta condicionada pela consciéncia e

pelo conhecimento de si mesmo.
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Baratta classificou as lutas pelos direitos humanos lutas dentro das “lutas anarquicas”,
definidas por Foucault. Assim mesmo, dentro dessas mesmas lutas se encontram as lutas que
demandam por uma politica antiproibicionista das drogas em relacdo as drogas. Quando se
defende o direito do toxicomano ser considerado um individuo autbnomo e responsavel, e
quando se defende uma politica de tratamento baseada na demanda livre e diferenciada de
auxilio (ndo imposta) por parte do proprio toxico dependente, ndo se esta realizando somente
uma obra de clinica médica ou de higiene social, mas sim colocando a este dentro do nlcleo
central de luta pelos direitos humanos.

A explicagdo que Baratta realiza para relacionar as lutas antiproibicionistas em relagdo
as drogas e o “poder pastoral” do Estado, se pode reflexionar um pouco sobre América Latina
e 0 tema das drogas. No caso latino-americano, o debate sobre a droga e a adocdo de uma
alternativa diferente a proibicdo, significam a ruptura com o paradigma atual, fundamentado
sobre as bases de um poder que, desde o periodo colonial, secularmente vem-se aplicando na
regido: trata-se de um poder invisivel, disfarcado com discursos de todo tipo, tanto teologicos
como “cientificos”, todos eles baseados num paradigma de verdade.

Um debate que considere uma proposta diferente a proibicdo da producéo,
comercializa¢dao e consumo de drogas rompe com as bases de esse “poder secular”, aplicado
pelo poder central na América Latina através das classes hegemdnicas de poder, mediante a
adocdo de discursos de saber. Adotar uma posicdo em relacdo as drogas, diferente ao
paradigma internacional, significa romper contra esse saber secular, alheio a realidade latino-
americana e que neutraliza os saberes proprios.

Por outro lado, ao analisar as relacbes ocultas que giram ao redor da questdo sobre
drogas, se observa que estdo em jogo ndo sé uma ruptura com o poder central nesse sentido,
sendo com repercussdes nas relacbes econdmicas ao nivel internacional. Esquecendo a
ideologia, a realidade é que as drogas que hoje sdo proibidas correspondem a um lucrativo
mercado no qual América Latina esta em vantagem. Isto dentro das regras de mercado que
tanto pregoam os economistas liberais. As drogas sdo muitas coisas € uma delas € que gracas a
sua condicdo de mercancia representa um negdcio capitalista de grandes lucros. Como se
pode apreciar, a importancia do debate sobre as drogas ¢ mais profunda, porque pensar em
vias alternativas diferentes a proibicdo significa uma virada no jogo de relacbes politicas e
econbmicas, no qual América Latina passaria a ser a maior beneficiada, algo inédito em sua
longa historia de exploragéo.

Alias a historia é a que mostra o caminho. A Inglaterra provou o lucrativo que é o

negocio da droga, e como ele rende frutos significativos para qualquer economia nacional. Foi
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este jogo de relagdes comerciais que esteve por detrds da guerra do 6pio. No caso de América
Latina se deu um processo similar, mas com o trafico da cocaina, na década dos oitenta.

Mas, com o panorama atual da politica internacional de drogas a realidade € outra: a
toxicomania e a violéncia por causa da aplicacdo de politicas inadequadas face ao problema
da dependéncia é o que América Latina vive hoje. A proposta de procurar alternativas
diferentes a proibicao significa romper com os lagos que mantém a América Latina sumida na
pobreza, apesar de suas riquezas naturais e culturais. O debate sobre as drogas na Ameérica
Latina significa 0 comeco da construcdo de uma nova subjetividade, esta vez latino-
americana. Alias, a partir da década de sessenta isso representou para 0s movimentos de
contracultura europeus e norte-americanos as drogas, quando estourou seu consumo. Até
agora o protesto da sociedade civil e ONG’s, cansados com a violéncia absurda que produz a
“guerra contra as drogas”, é apenas uma ténue politica em relacdo a maconha, cujo mercado
comegca a consolidar-se nos Estados Unidos, devido a que nesse pais se produz a planta. Mas
0 central se apresenta como a profecia de alguns, quem vislumbram um futuro no qual se
lembre a politica internacional de drogas como um absurdo, como hoje é considerada a lei

seca aplicada nos Estados Unidos na década dos trinta.
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