Res Severa Verum Gaudium

v. 5, n. 2 (2020)

www.seer.ufrgs.br/ressevera

IDENTIDADE CRIMINAL E MODERNIDADE LiQUIDA
CRIMINAL IDENTITY AND LIQUID MODERNITY

Sérgio Salomao Shecaira”

RESUMO

Este trabalho procura demonstrar a faléncia da segu-
ranga juridica na esfera penal com os recentes valores
consagrados pela modernidade liquida. Depois de um
estudo sobre a identidade no Iluminismo, Moderni-
dade Soélida e Modernidade Liquida, o artigo detalha
a evolugao do direito penal nestes trés momentos da
historia.
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INTRODUCAO

Sinclair Lewis foi o primeiro autor americano a ganhar o Prémio Nobel de literatura, em
1930. Em 1920 publicou uma &cida critica a sociedade americana, intitulada Rua principal
(Main street, no titulo original). A critica ao provincianismo das pequenas cidades americanas
e ao proprio materialismo existente no periodo entre guerras, fez com que o livro fosse banido
de algumas bibliotecas publicas de cidades pequenas, como a de Alexandria no Minnesota. Dois
anos depois, Lewis volta a satirizar a vida cotidiana americana, com a publicacdo de Babbitt
voltando suas baterias contra o comportamento conformista da classe média estadunidense. Ja
consagrado com o Nobel, Lewis escreveu outros nove romances, merecendo destaque o livro
escrito em 1935, para narrar o avango do fascismo norte-americano: Ndo vai acontecer aqui (It

can’t happen here, no titulo original).

* Professor Titular da Universidade de Sdo Paulo - USP. Pela mesma institui¢do, é livre-docente, doutor e mestre,
tendo também o titulo de po6s Doutor pela Universidade do Pais Basco. Foi presidente do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) e do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM.
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6 Sergio Salomdo Shecaira

Os Estados Unidos viviam naquele periodo um avanco de ideias fascistas e eugenistas.
Em 1905, ambas as casas da legislatura na Pensilvania promulgaram uma “Lei para prevenc¢ao
da Imbecilidade”, vetada pelo Governador Samuel Pennypacker. Em fevereiro de 1906, no en-
tanto, o Senado de Indiana marcou a historia da medicina ao tornar-se a primeira jurisdi¢ao do
mundo a legislar sobre a coer¢do de pacientes deficientes mentais, dos moradores de seus asilos
de pobres e de seus prisioneiros. J4 em 1909, trés Estados americanos haviam ratificado a este-
rilizagdo eugenista iniciada em 1906. O Estado de Washington visava aos criminosos contuma-
zes e estupradores, ordenando a esterilizacdo como um castigo para a prevencao da procriagao.
A California permitia a castracdo ou a esterilizacdo de presos e criancas deficientes mentais.
Iowa permitia a cirurgia em criminosos, idiotas, deficientes mentais, imbecis, €brios, drogados,
epilépticos além dos pervertidos morais e sexuais. (BLACK, 2003, p. 134/5). Estado a Estado,
nasceram legislagdes eugenistas, estabelecendo critérios semelhantes, ainda que distintos, para
as praticas racistas da eugenia. Em 2 de maio de 1927, em julgamento na Suprema Corte ame-
ricana, em decisdao da lavra do Juiz Oliver Wendel Homes Jr., autorizou-se a esterilizagao de

Carrie Buck nos seguintes termos:

O Julgamento acolhe os fatos que foram declarados formalmente, e que Carrie Buck
¢ a mae provavel e potencial de descendentes inadequados, igualmente afligidos, que
ela pode ser sexualmente esterilizada sem detrimento de sua saude geral, ¢ que seu
bem-estar e o da sociedade serdo promovidos por sua esterilizagdo... E melhor para
todos no mundo que, em vez de esperar para executar descendentes degenerados por
crimes, ou deixar que morram de fome por causa de sua imbecilidade, a sociedade
possa impedir os que sdo claramente incapazes de continuar a espécie. O principio
que sustenta a vacinagdo compulsoria ¢ amplo o bastante para cobrir o corte das trom-
pas de falopio. Trés geragdes de imbecis sdo suficientes. (BLACK, 2003, p. 214/5).

Em 1940, nao menos de 35.878 homens, mulheres e criangas, loucos, criminosos e vaga-
bundos tinham sido esterilizados. As primeiras experiéncias eugenistas americanas foram co-
piadas por cientistas nazistas, de tal sorte que trocas de informagdes permitiram o desenvolvi-
mento das técnicas alemas a partir daquilo que se fizera nos EUA.

Pois bem. Ndo vai acontecer aqui narra a estoria da ascensao ao poder do Senador Ber-
zelius Windrip pela otica do jornalista Doremus Jessup. Windrip venceu nas primdrias ameri-
canas o Presidente Franklin Roosevelt — que nao teria conseguido um segundo mandato —
para o periodo de 1933 a 1937. Com populismo e muita demagogia Windrip venceu as eleigdes
americanas ¢ implantou uma ditadura fascista. Na dic¢do de Jessup:

o presidente Windrip de tdo humilde Beocia, ndo era capaz de explicar seu poder de
enfeiticar grandes multidoes. Ele era vulgar, quase analfabeto, um mentiroso ptblico

facilmente identificavel e, em suas ‘ideias’, praticamente um idiota, ao passo que sua
celebrada devogdo era a de um vendedor itinerante de mobilia de igreja e seu ainda
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mais celebrado senso de humor ndo passava do dissimulado cinismo de mercearia
rural. (LEWIS, 2017, p. 81)

Windrip cercou-se de milicias fascistas, os minute men, € apoiou a estabilidade de seu
governo em militares, que foram fundamentais nas modificagdes sociais para vencer a resistén-
cia democratica. Seu programa ndo era muito detalhado, mas algumas medidas importantes,
dentre um programa de 15 pontos, podem ser destacadas: i. O sistema financeiro passa a ser
centralizado; ii. Direito e propriedade privada sdo eternamente garantidos; iii. Sindicatos “ver-
melhos” serdo fechados; iv. Todo o poder rendera suas homenagens a Deus, que estard acima
de tudo; v. H4 um incremento do poderio bélico, com total liberdade para compra e venda de
armas; vi. Negros ficam proibidos de votar, ocupar cargos publicos e exercer certas profissdes
como direito, medicina e magistério. Seus saldrios serdo necessariamente menores do que os
dos brancos; vii. Toda mulher, exceto em esferas da atividade peculiarmente femininas como
enfermagem e saldes de beleza, deve voltar aos sagrados deveres domésticos para ser mae de
fortes e honrados futuros cidaddos da comunidade; viii. Comunistas, socialistas e anarquistas
devem ser julgados por alta traicao; ix. A suprema corte nao podera julgar contra o governo nas
emendas constitucionais que implementam essa peculiar forma de democracia. (LEWIS, 2017,

p. 71-74) Felizmente, Nao vai acontecer aqui ¢ uma obra de ficcao.

1 MODERNIDADE LiQUIDA E GLOBALIZACAO

A sociedade atual passa por um processo criativo extremamente acelerado a que muitos
chamaram de sociedade pds-moderna. Se a modernidade tem como tdnica a industrializagdo, a
divisdo social do trabalho, a distingdo do proletariado como classe que se constitui em motor
da historia e o nascimento epistemoldgico da individualidade, a sociedade pos-moderna passa
por uma forma transnacional de producao, pela acentuagdo da concorréncia no ambito do mer-
cado de trabalho, pela existéncia de um processo comunicativo global, pelo surgimento de mo-
dos transnacionais de vida, processos econdmicos percebidos como globais, destrui¢do ambi-
ental que transcende as fronteiras territoriais de paises e continentes, crises € guerras vivencia-
das por todos os povos. A esse processo que reflete o momento vivido por todos os povos de
diferentes Nagdes, convencionou-se denominar de Globalizagdo. Diante deste quadro, globali-
zagdo significa “os processos, em cujo andamento os Estados nacionais vém a sua soberania,
sua identidade, suas redes de comunicacgao, suas chances de poder e suas orientagdes sofrerem
a interferéncia cruzada de atores transnacionais”. (BECK, 1999, p. 30) A rigor, o fendmeno

reflete-se na economia de maneira acentuada.
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8 Sergio Salomdo Shecaira

Os tragos principais desta nova economia mundial s3o os seguintes: economia
dominada pelo sistema financeiro e pelo investimento a escala global; proces-
sos de producao flexiveis e multilocais; baixos custos de transporte; revolugio
nas tecnologias de informag¢do e comunicagdo; desregulagdo das economias
nacionais; preeminéncias das agéncias financeiras multilaterais; emergéncia
de trés grandes capitalismos transnacionais: o americano, baseado nos EUA e
nas relagdes privilegiadas deste pais com o Canada, México e América Latina;
o0 japonés, baseado no Japdo e nas suas relagdes privilegiadas com os quatro
tigres e com o resto da Asia; e o europeu, baseado na Unido Europeia e nas
relagdes privilegiadas desta com a Europa de Leste ¢ com o Norte da Africa.
(SANTOS, 2000, p. 35).

Adota-se aqui o conceito de Bauman de Modernidade Liquida. ( BAUMAN, 2001, p.13)
Assim como o faz o socidlogo polonés, compreende-se que a ideia de pos-modernidade impli-
caria em um fim da modernidade, o que seria flagrantemente falso, pois muitas ideias da mo-
dernidade continuam validas. Acredita-se que a passagem da modernidade sélida para a mo-
dernidade liquida contempla muitas mudangas, mas ndo deixa de conservar parte daquilo que
foi construido em grande medida no século XIX. Tampouco se cré que o conceito de moderni-
dade tardia seja funcional. Tal concep¢do de Giddens acaba remetendo a discussdo para um
aspecto meramente cronoldgico que nao traduz a exata expressao do problema. Por fim, pelas
mesmas razdes, a ideia de segunda modernidade, tributaria de Beck, acaba por criar uma espécie
de container vazio, cujo significado nao se traduz por sua defini¢do. Se definir ¢ dar a oragao
reveladora do que a coisa €, e conceituar nada mais ¢ do que definir em toda sua acepcao, falar
em modernidade liquida traduz um pensamento que parte da modernidade para uma particula-
rizagdo modificadora do conceito original. Assim como Marx dizia que a dialética ndo ¢ um
apagar do que aconteceu, mas um transcender a partir do que ja aconteceu, tal pensamento nao
nega a modernidade, mas a transmuta. Pois bem. A expressdo modernidade liquida contempla
o continuo — a fusdo e o desencaixe — assim como o descontinuo — a impossibilidade da
solidificacdo do fundido, do (re)encaixe. A andlise do social passard a contemplar suas graves
consequéncias humanas. A liquidez, a qual Bauman alude, vem do fato que os liquidos nao tém
uma forma, ou seja, sdo fluidos que se moldam conforme o recipiente nos quais estao contidos.

2 <6

Os fluidos movem-se facilmente, quer dizer: simplesmente “fluem”, “escorrem entre os dedos”,
“transbordam”, “vazam”, “preenchem vazios com leveza e fluidez”. Muitas vezes nao sao fa-
cilmente contidos, como por exemplo, quando fluem para uma fenda minima. Os liquidos pe-
netram nos lugares, nas pessoas, contornam o todo, vao e vém ao sabor das ondas do mar. A
solidez das institui¢des sociais, como por exemplo a familia, o governo, as relagdes de trabalho,

vem perdendo espago para o fenomeno de liquefagdo. De acordo com essa metafora, a solidez
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dessas institui¢cdes, firmes ¢ inabalaveis, esta se derretendo, transformando-se, irreversivel-
mente, num estado liquido. O definhamento, o declinio e a ruptura do projeto social fazem
desaparecer as oportunidades de redencao e a eliminagdo do direito de apelar por esperanca,
algo que era a esséncia do racionalismo construido no Iluminismo e aprofundado na Moderni-
dade solida. (BAUMAN, 2001, 7/10). Apenas para exemplificar com um dos fatores de modi-
ficacdo, ao invés da condi¢do de desemprego — termo que indica uma afli¢do temporaria que
pode ser curada —, ndo ter emprego ¢ cada vez mais percebido como um estado de redundancia
da vida liquida.

O certo ¢ que o fendmeno da Globalizagdo entra na pauta do direito, da cultura, das rela-
¢des humanas e da propria politica. Se ¢ verdade que a mola propulsora das acentuadas modi-
ficagdes globais passa necessariamente pelas transformacdes econdmicas, nao ¢ menos verdade
que o poder econdmico global significa também uma auséncia de Estado global, ou, ainda, uma
sociedade mundial sem Estado, mas com um governo econdmico “transnacional” ou, quica,
“meta-nacional”. A grande verdade ¢ que a premissa econdmica, dimensdo a ser considerada
de maneira bastante abrangente, ndo ¢ automaticamente satisfativa. Ela produzira consequén-
cias em outras esferas que abarcardo a politica, a area social, as manifestacdes juridicas e cul-
turais (sem prejuizo de inimeras outras), sendo claramente hébeis para a mudanga do préprio
direito penal. Os meios tecnoldgicos diversos permitem que o objetivo principal desse processo
seja tornar-se o unico interlocutor do cidaddo, ndo sé lhe prestando todo tipo de informagao,
mas também o colocando em conexao com todos os meios de comunicagao disponiveis. Se, de
um lado, permite que o cidaddo passe a dispor de um volume de informagdes nunca dantes
colocado a sua disposigao e seja dotado ainda de uma incrivel capacidade de comunicagdo, de
outro lado, pode levé-lo a ser contaminado por tais informacdes ou ser oprimido pela tirania
comunicacional, maxime quando a informacao e a comunicagdo sdo postas a servico de colos-
sais empresas transnacionais que obedecem a logica, aos interesses, a dinamica e aos objetivos
do mercado. A informacgao insistentemente repetida pelos meios comunicacionais (cinema, ra-
dio, televisdo, publicidade, internet, redes sociais, pesquisas etc.) anestesia e, em seguida, ma-
nipula a consciéncia das pessoas, a tal ponto que estas passam a acolher os mandamentos do
mercado como verdades incontestaveis, dando reforco, ao pensamento unico. E, “de todas as
ilusdes, a mais perigosa consiste em pensar que existe apenas uma so6 realidade”. (FRANCO,
2000, p. 110)

Importante destacar que globalizagdo e exclusao sao faces de uma mesma moeda. O
mesmo fendomeno que cria processos globais inovadores, também transforma o mundo, com
acento nos paises subdesenvolvidos (ou eufemisticamente denominados em desenvolvimento)
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numa sociedade abissalmente desigual. As relagdes de emprego sdo totalmente alteradas e o
valor social do trabalho ¢ modificado por demandas internacionais. Nesse sentido Bauman res-

salta:

Os desempregados eram o exército de reserva da mao de obra. (...) Ja ndo
acontece desse modo. Exceto nos nostalgicos ¢ cada vez mais demagogicos
textos da propaganda, os sem emprego deixaram de ser um ‘exército de re-
serva de mao-de-obra’. As melhorias econémicas ja ndo anunciam o fim do
desemprego. Atualmente, racionalizar significa cortar e ndo criar empregos, €
o progresso tecnologico e administrativo € avaliado pelo ‘emagrecimento’ da
forca de trabalho, fechamento de divisGes e reducdo de funcionarios. Moder-
nizar a maneira como a empresa ¢ dirigida consiste em tornar o trabalho fle-
xivel — desfazer-se da mao-de-obra e abandonar linhas e locais de produgao
de uma hora para outra, sempre que uma relva mais verde se divise em outra
parte, sempre que possibilidades comerciais mais lucrativas, ou mao-de-obra
mais submissa ¢ menos dispendiosa, acenem ao longe. (BAUMAN, 1997, p.
50)

Solapando as conquistas nascidas no periodo da modernidade sélida, o ser humano na
modernidade liquida tem algumas das mais violentas privagdes de estatuto politico, ficando
reduzido a verdadeiros corpos bioldgicos. E conhecido o pensamento de Agamben, ao descre-
ver aquilo que aconteceu nos campos de concentragao nazistas, como o lugar no qual se realizou
a mais absoluta condi¢do inumana que ja se deu na face da terra. (AGAMBEN, 2015, p. 41 O
Estado nazista foi o mais completo exemplo de um Estado exercendo o direito de matar. Esse
Estado tornou a gestdo, a protecao e o cultivo da vida coextensivos ao direito soberano de matar.
(MBEMBE, 2018, p. 19). Neste momento, tem-se um espraiamento dessa condi¢do, com a pro-
liferacao de campos de concentragdao, acampamentos provisorios/permanentes de imigrantes na
Europa, recorrentes intervencdes militares no Oriente Médio, onde a vida de uma pessoa vale
menos do que o custo da bomba que ceifa tal vida, além da redu¢do da condi¢ao de vida para
uma simples sobrevivéncia em continentes inteiros como Africa, grandes areas da Asia e Amé-
rica Latina. A reducao ao conceito de Homo Sacer, parece estar hoje incorporado ao pensa-

mento doutrindrio contemporaneo. Ou, em outra perspectiva:

Experiéncias contemporaneas de destruicdo humana sugerem que € possivel
desenvolver uma leitura da politica, da soberania ¢ do sujeito, diferente da-
quela que herdamos do discurso filos6fico da modernidade. Em vez de consi-
derar a razdo a verdade do sujeito, podemos olhar para outras categorias fun-
dadoras menos abstratas e mais palpaveis, tais como vida e a morte.
(MBEMBE, 2018, p. 11)

2 AS TRES CONCEPCOES DE IDENTIDADE
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2.1 Conceito

Identidade é a qualidade do que ¢ idéntico. E o reconhecimento de que o individuo é o
proprio ser. Identidade € o conjunto de caracteres particulares, que identificam uma pessoa, sua
origem, trajetoria, vida particular e publica. Identidade ¢ o compartilhamento de vérias ideias
pessoais com um processo interativo do grupo. E o desenvolvimento daquilo que se é, ou seja,
do carater do que é tnico.! Claro que o processo de inser¢do dessa personalidade impar, dentro
do contexto do grupo, faz-se com uma adaptacao em que o sujeito passa a pensar que ele € o
que pensa, mas também aquilo que pensam dele, assim como o que ele pensa do que pensam
dele.

A complexidade do conceito de identidade decorre em grande medida da inser¢dao do
individuo dentro do contexto social. A fragmentacao do individuo decorre fundamentalmente
da transformacdo da modernidade tradicional ou s6lida em modernidade liquida. Surge um pro-
cesso de fragmentacdo da identidade tradicional, que até poucos anos era visto como um sujeito
unificado. O descentramento, deslocamento ou fragmentacdo sdo formas de tentar demonstrar
que padrdes culturais de classe, género, sexualidade, etnia, raca e nacionalidade que, no pas-
sado, dava a todos uma solida localizac¢do do individuo social, foram solapados por uma grande
perda de certeza. Dividir-se-a a andlise identitaria em trés grandes momentos, ainda que eles

ndo sejam assim tao linearmente constituidos.

2.2 Os sujeitos iluminista, moderno e moderno liquido

O centro essencial da identidade do sujeito iluminista advém de uma concepgao funcio-
nalista, concebida originalmente por Emile Durkheim. Na realidade, antes da Revolugio Fran-
cesa, nao se podia encontrar o conceito politico-social de individuo; da mesma forma, antes de
Durkheim nao se pode falar epistemologicamente em individuo. Para o pensador francés, a

sociedade arcaica era fundada em uma solidariedade mecanica. Diferentemente, nas sociedades

! Os nomes sdo marcas identitarias que aprisionam o sujeito. E uma experiéncia de contengdo. E como se dissesse:
“¢ ele e ndo outro”. Por isso a dificuldade que existe para alguém mudar de nome, pois os nomes sdo unicos. Meu
pai foi o sexto filho de uma familia de cinco mulheres. O nascimento do homem nas familias tradicionais ¢ sempre
muito esperado, pois ¢ ele quem levara adiante o nome da familia. Ndo por outra razdo, quando meu pai nasceu,
recebeu o nome de Farid, cujo significado literal na tradugdo do arabe ao portugués ¢ unico. Porque era tinico, em
sua inteireza. Quando meu filho estava prestes a nascer, o ultrassom indicava ser feto unico. Claro que para a
crueza de um exame médico isso nada mais significava do que uma gravidez ndo gemelar. Entre o alivio de ter so
um filho, e ndo ter que enfrentar a nova vida em duplicata, comecei a me indagar sobre o sentido filosofico da
questdo. Meu filho seria tinico na sua existéncia, unico na sua personalidade, tinico na forma de agir e reagir, inico
no jeito, Gnico no afeto, tnico na construgdo da existéncia, inico em sua inteireza, como o foi o avo. Enfim, seria
unico. Se um dia perguntarem a ele a razdo de algum ato, ele dira que esse fato ¢ irrelevante, pois ele ¢ unico.
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contemporaneas (leia-se industrial), a solidariedade serd organica, porquanto baseada nas dife-
rengas dos individuos que criam entre si uma relagdo de interdependéncia. (DURKHEIM, 1978,
p. 40). Com o fim do conceito de coletividade da antiguidade, as responsabilidades passam a
ser consideradas individuais.? Por isso, poderiamos pensar que a frase de Luis XIV: O Estado
sou eu, passou a ser pensada de outra forma: O homem sou eu. A identidade decorre do conceito
do individuo que ¢ instrumental ao pensamento burgués. Nessa visdo
o individuo estara totalmente centrado, unificado, dotado das capacidades de razdo,
de consciéncia e de acdo, cujo ‘centro’ consistia num nucleo interior, que emergia pela
primeira vez quando o sujeito nascia e com ele se desenvolvia, ainda que permane-
cendo essencial o mesmo — continuo ou ‘idéntico’ a ele — ao longo da existéncia do

individuo. O Centro essencial do eu era a identidade de uma pessoa”. (HALL, 1998,
p. 10/1)

Desnecessario dizer que a identidade do sujeito iluminista estara calcada no individua-
lismo exacerbado, concebido pela Revolu¢ao Francesa. Mas nem todos os individuos terdo es-
pago no ser racional burgués. Nunca havera espaco para o homem negro, tampouco para a mu-
lher (negra ou branca). Esse mundo ainda ndo lhes pertence. Quando, por exemplo, os revolu-
ciondrios cunharam sua Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, ndo pensavam no
homem de uma forma lata, compreendendo ser humano (homens e mulheres). Pensavam de
forma estrita, dizendo que s6 os homens eram sujeitos desse direito consagrado pelos iluminis-
tas. Nao por outra razao, quando Olympe de Gouges aventurou-se em criar a Declaragao dos
Direitos da Mulher e da cidada, foi imediatamente enviada a guilhotina.> Ainda ndo existia o
espaco do feminino — e do feminista — que so seria conquistado quase duzentos anos depois...

O nascimento do sujeito moderno solido, passa a refletir a crescente complexidade do
mundo, ndo permitindo que a nogao de individuo galgue a autossuficiéncia plena. O ser humano
ndo se basta, ¢ necessario analisar o processo interativo com outras pessoas que lhe sdo impor-
tantes. Tal teoria nasce com os autores interacionistas e esta a indicar um ramo da sociologia e
da psicologia social que se concentra em processos de interagdo. Tal visdao parte da ideia se-

gundo a qual as relagdes sociais em que as pessoas estdo inseridas as condicionam

2 N3o nos esquecamos que ¢é a partir desse momento historico que a responsabilidade penal passa a ser individual
e que se consagra o principio segundo o qual nenhuma pena passara da pessoa do individuo.

3 Declaracdo dos direitos da mulher e da cidada.: “Maes, filhas, irmas, mulheres representantes da nagao reivin-
dicam constituir-se em uma assembleia nacional. Considerando que a ignorancia, o menosprezo e a ofensa aos
direitos da mulher sdo as Unicas causas das desgragas publicas ¢ da corrupgo no governo, resolvem expor em uma
declaragdo solene, os direitos naturais, inalienaveis e sagrados da mulher. Assim, que esta declaragdo possa lem-
brar sempre, a todos os membros do corpo social seus direitos e seus deveres; que, para gozar de confianga, ao ser
comparado com o fim de toda e qualquer instituigdo politica, os atos de poder de homens e de mulheres devem ser
inteiramente respeitados; e, que, para serem fundamentadas, doravante, em principios simples e incontestaveis, as
reivindicagdes das cidadds devem sempre respeitar a constituigdo, os bons costumes ¢ o bem-estar geral”. [...]
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reciprocamente. As relagdes sociais, entdo, ndo surgem como determinadas de uma vez por
todas, mas como abertas e dependendo de constante aprovagdo em comum. (SHECAIRA, 2018,
p. 255/6) O sujeito individual continua a ter um nucleo ou esséncia interior que ¢ o “eu real”,
mas este ¢ formado e modificado em didlogo continuo com valores da cultura e as outras iden-
tidades que esse mundo oferece. (HALL, 1998, p. 11)

Ainda na modernidade sélida, o sujeito passa a ter uma concepgao dos seus valores sociais
calcados na solidez da modernidade. Seus valores identitarios o colocam ao lado dos seus se-
melhantes. Um operario de fabrica encontrara seu espago no sindicato e no clube que o sindicato
prové. Ele encontrard os amigos no campinho de futebol, onde terd espaco para espairecer com
a atividade fisica e uma bebidinha depois do jogo. O empresario frequentara seu clube fechado,
no seio da elite, frequentando as reunides do Rotary Club, e encontrando seus amigos em cru-
zeiros organizados com a finalidade do congragamento entre semelhantes. Jamais se misturara
com a classe subalterna, salvo nas festas de fim de ano, quando o pecado da democracia sera
admitido. O sujeito, anteriormente vivido como tendo uma identidade unificada e estavel, co-
meca a se tornar fragmentado, composto do nucleo duro do “eu” e da vida externa que ainda
lhe ¢ estavel.

A terceira fase desse processo estd no encontro do sujeito moderno liquido com uma so-
ciedade em que a representacdo cultural se multiplica. O ser humano passa a conviver com
multiplicidades desconcertantes e cambiantes de identidades possiveis, vivendo num mundo
em que tudo o que ¢ solido se desmancha no ar. (MARX e ENGELS, s/d, 40) O definhamento,
o declinio e a ruptura do projeto social fazem desaparecer as oportunidades de redencao e a
eliminacdo do direito de apelar por esperanca. A identidade passa a ser atravessada, ndo se
sabendo ao certo quem sao seus “semelhantes”. Neste passo, pode-se dizer que o sujeito nao
nasce mais sujeito, transforma-se em sujeito. H4 uma perda dos centramentos humanos e deca-
déncia do falocentrismo, como uma das principais fragmentagdes do homem (aqui utilizando o
vocabulo em sentido estrito). O feminismo, por fim, politiza toda a subjetividade e a identifica-
¢ao, modificando a divisdo doméstica do trabalho, educa¢ao ¢ cuidado das criangas, bem como
todas as relagdes sociais. O pessoal torna-se politico invertendo a logica da modernidade sélida
em que o politico se tornou pessoal.

Se isso ndo bastasse, alguns aprofundamentos da psicanalise fazem com que a descoberta
do inconsciente (Freud) arrase o conceito do sujeito cognoscente e racional e a descoberta do
inconsciente coletivo (Jung) elimina a certeza do consciente coletivo (Durkheim), que permitia
a amalgama da estruturagdo social sob a perspectiva do funcionalismo burgués. O racionalismo
passard a fluir como os liquidos fluem. Os valores solidos sdo solapados e transformados em
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p6. Claro que algumas simplificagdes tiveram que ser feitas para encontrar o significado da
divisdo. A sociedade ndo ¢, como se pode pensar, um todo unificado e bem delimitado, uma
totalidade, produzindo-se através de mudangas evolucionarias. A sociedade da modernidade
solida, com seus seres humanos complexos, estd constantemente sendo desfragmentada, des-
centrada ou deslocada por forgas fora de si mesmas. Nunca deixam de ser atravessadas por
diferentes divisdes e antagonismos sociais que produzem uma variedade de diferentes identi-
dades. (HALL, 1998, p. 17) Se tais sociedades ndo se desintegram nao € por que sejam unas,

mas simplesmente por estarem articuladas pela diversidade.

3 O DIREITO PENAL ILUMINISTA, MODERNO SOLIDO E MODERNO LIiQUIDO

3.1 O pensamento iluminista do direito penal

O Iluminismo e todas as formas de pensar ancoradas no racionalismo advém em grande
medida do Renascimento, e com obras preconizadoras de ideias liberais ¢ humanizantes como
a de Marques de Beccaria. E deste autor a ideia segundo a qual a pena s6 é justa quando neces-
saria.* Interessante notar que o movimento de reforma penal iniciado no século XVIII, o qual
originou o denominado periodo humanitério da pena, foi extremamente influenciado pelo pen-
samento iluminista e, por 6bvio, por seus idedlogos como Montesquieu, Rousseau, Diderot,
D’ Alembert e outros. Durante o movimento de reforma penal ocorreu a Revolugao Francesa,
cujo simbolo foi exatamente a tomada e destruicdo de uma cadeia chamada Bastilha (14 de
julho de 1789). A prisdo caracterizava-se como a imagem do despotismo e da arbitrariedade do
Antigo Regime.

Beccaria, autor de Dos Delitos e das Penas, obra publicada de forma andnima em 1764,
foi 0 mais contundente critico do sistema penal do Antigo Regime, que mesclava o delito com
o pecado e processava todos os acusados de quaisquer delitos consoante as desumanas formas
inquisitivas, fundadas na dentincia andnima, prisdo cautelar e tortura para confessar e delatar.
Beccaria, dois anos depois da publicagdo de sua obra, viaja a Franga, para uma série de confe-
réncias, e suas ideias repercutem de tal sorte, que algumas delas comporao a pauta da Revolugao

Francesa de alguns anos depois.

4 E importante destacar que Beccaria ndo é considerado um autor original. Talvez se possa dizer que ele era o
produto de seu tempo, alguém que vivia em um caldo de cultura e que reproduziu em uma Unica obra aquilo que
era o pensamento corrente de muitos de seus contemporaneos. Nesse sentido, seu grande mérito foi o de reunir o
pensamento vigente para fundir tudo que os iluministas asseveravam sobre o0 momento em uma Unica obra de
divulgacdo daquele modo de pensar.
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Luiz Flavio Gomes assevera que se pode ver dez “Beccarias”, tal a influéncia da obra do
autor. Identifica-se um i) Beccaria iluminista, dada a perspectiva de combate a forma arbitraria
de gestao do poder absolutista entdo vigente; i1) Beccaria secular, que propugna separar a Igreja
do Estado, a religido — e a moral — do direito e o crime do pecado; iii) Beccaria racionalista,
que permitira libertar o ser humano das crengas e supersti¢cdes, das religides estabelecidas e dos
costumes autoritarios; iv) Beccaria contratualista, remetendo-se a ideia de que o poder esta
ligado a um pacto entre as pessoas, que racionalmente decidem a ordem das coisas; v) Beccaria
critico do sistema penal vigente; vi) Beccaria garantista, sistematizador dos principios orien-
tadores do moderno direito penal e processual; vii) Beccaria humanista, para o qual o género
humano deve ser tratado com compreensao, inteligéncia, tolerancia para os seus erros e fraque-
zas; viil) Beccaria utilitarista, em que se propugna que tudo deve ser avaliado pelo quanto ¢
util a sociedade; ix) Beccaria “socialista”, que prega reformas socioecondmicas e educacionais
para prevencao do delito; x) e, por fim, um Beccaria “burgués” responsdvel em sua obra pela
construcdo de um novo sistema punitivo, tipico da burguesia ascendente. (GOMES, 2014, p.
26/7).

Beccaria pode ser compreendido como o pensador que foi responsavel pelo nascimento
da filosofia do direito penal, pelo principio da legalidade e da igualdade formal. O ideério de
sua obra serd fundamental para a adog¢do do principio da legalidade. A Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidaddo consagrou a ideia de legalidade®, ainda que ndo tenham
feito em um unico brocardo, o que acontecera somente no inicio do século XIX por Feuerbach.
De qualquer sorte, o florescimento do novo direito penal, ja elaborado com base nos fundamen-
tos iluministas calcados na Razdo, servird para consagrar uma principiologia de direito material
e processual que serdo fundamentais aos primeiros juristas penais do século XIX. Dizer que
nenhuma pena passara da pessoa do delinquente, que o processo deve buscar a verdade, com
paridade de armas, em sua forma devida, pode parecer estranho aos olhos contemporaneos em
que as visdes deformadoras dos projetos apresentados pelo governo eleito em 2018, ignoram a

razao iluminista.

5 Art. 7.° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido senfio nos casos determinados pela lei e de acordo com as
formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem
ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso
contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 8.° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias ¢ ninguém pode ser punido sendo
por for¢a de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada. (https:/pt.wikipe-
dia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A30_dos_Direitos do Homem_e_do_Cidad%C3%A30, capturado em
6/2/2019)
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3.2 O direito penal moderno solido

A principal caracteristica do direito penal moderno so6lido € o florescimento da dogmatica
como unidade operativa. Tal elaboragao teve inicio no século XIX e passa por um longo pro-
cesso que chega aos nossos dias. Em um resumo radical poderiamos suscitar algumas teorias
que apresentaram contributos essenciais a essa elaboracdo. A concepgao psicoldgica da culpa-
bilidade surge, no século XIX, fundamentalmente como decorréncia légica do positivismo de
origem naturalista causal. Construiu-se, sob o patrocinio da escola técnico-juridica, a teoria de
que o dolo (e a culpa) era um conceito puramente psicoldgico. Para os defensores desse pensa-
mento a imputabilidade era um pressuposto da culpabilidade juridico-penal. A culpabilidade
passa a ser conceituada como uma liga¢do de natureza interior, animica, psiquica entre o autor
e o fato. Nao havia momentos valorativos que mediassem o responsavel pelo ilicito e o resul-
tado deste. Bataglini, um dos defensores desta teoria, destaca que a “culpabilidade deve enten-
der-se como a relagdo psiquica entre o agente, que seja reconhecida (enquanto capaz de enten-
der e querer) valido destinatario da norma abstrata de conduta, e o fato por ele em concreto
realizado”. (BATAGLINI, 1949, p. 224).

Reinhart Frank, professor da Universidade de Munique, langa as bases da teoria norma-
tiva da culpabilidade, no ano de 1907, introduzindo um elemento valorativo no conceito de
culpabilidade. Tal teoria supera o positivismo naturalista entdo imperante, adotando posturas
neokantianas. Este juizo normativo que adota ¢ a reprovabilidade do ato praticado. Assim, nao
basta mais que o fato seja doloso ou culposo, mas torna-se necessario que o autor possa ser
censurado. Dolo e culpa, que eram considerados a propria culpabilidade, ganham o fator “juizo
de censura” que se faz ao autor do fato ilicito. Edmund Mezger aprofunda alguns conceitos
chegando a ideia de culpabilidade como sendo um juizo de reprovacao ao autor do fato pelo
cometimento de um ilicito em face do conhecimento existente quanto a antijuridicidade da con-
duta praticada. (SHECAIRA, 2011, p. 70)

O terceiro salto no desenvolvimento dogmatico se deve a teoria finalista da agdao de Hans
Welzel. A principal contribuicao de Hans Welzel para a teoria do crime foi a retirada de dolo e
culpa da culpabilidade e sua transferéncia para a acao tipica. Ele percebeu que na tentativa ¢

impossivel comprovar, de um ponto de vista puramente objetivo, isto €, sem verificar a decisao
subjetiva do autor, que tipo penal ele realiza. Dessa elaboragao tedrica verifica-se que o dolo ¢

insito a agdo tipica e antecede, pois, a verificacdo do juizo de culpabilidade. A teoria finalista

permitiu uma perfeita compreensdo de dois problemas graves para a teoria do delito: o erro de
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tipo e o erro de proibicdo. Somente com o deslocamento do dolo e culpa para a agdo tipica ¢
que se pode superar a fase causal-classica que mencionava os erros de fato e de direito, e que
dominou o pensamento penal brasileiro, at¢ a Reforma de 1984.

A culpabilidade, dentro de um contexto moderno, contexto fundado nas varias teorias que
bebem na fonte do funcionalismo sistémico, vincula o autor ao fato, aspecto esse que a doutrina
denomina imputacao subjetiva. A desaprovagdo que se atribui ao autor do delito € resultado de
um enlace eminentemente individual; depende de sua personalidade, suas particulares relagdes
afetivas, psicologicas, espirituais, fundamentalmente éticas (mas nao morais). A culpabilidade
sugere, portanto, uma especificidade bastante estrita, pois ¢ um critério valorativo que faz de-
pender sua apreciagdo unicamente do ser humano que ¢ objeto de exame. Trata-se de analisar
o homem desigualmente, como desigual que ele €. A analise da culpa do homem através de um
conceito geral de culpabilidade, comparando-se com um hipotético sujeito, imaginario, que
serve como referéncia-padrdo a todos os autores de delito, ¢ um evidente retrocesso, que nao
mais € usado na doutrina contemporanea.

No projeto de elaboracdo dogmatica penal da modernidade s6lida ndo bastava definir uma
conduta como delito, por infringir uma norma ética, sendo necessario muito mais. O processo
de elaboragdo da teoria da tipicidade permite aflorar a verificagdo da ofensividade a interesses
sociais fundamentais, entendidos como bens juridicos. Nessa fase de elaborag@o do sistema, os
bens juridicos sdo exclusivamente individuais e podem ser definidos como tudo aquilo que ¢
suscetivel de merecer protegdo juridico-penal. (BECHARA, 2014, p. 20). Em outras palavras,
se no plano formal demanda-se a existéncia de lei — principio da legalidade advindo do Ilumi-
nismo — no plano material requer-se a existéncia de lei que ao ser infringida possa ofender
algo digno de tutela penal. Os bens juridicos, nesse estagio dogmatico eram exclusivamente
individuais e na grande maioria dos casos decorriam de um dano concreto material ou materia-
lizavel.

Tampouco pode-se pensar em direito penal sem se tomar como referéncia a existéncia de
um sistema mais amplo de controle social. O sistema ¢ a articulacdo de varias esferas, que vao
desde aquelas contempladas pela pura €tica, até¢ a de um complexo sistema normativo. O direito
penal insere-se nesse contexto como a ultima — e mais radical — forma desse controle. O
direito agird quando houver uma falha esfera ética e a esfera juridica extrapenal falharem. As-
sim, o direito penal serd considerado a u/tima ratio desse todo articulado. Serd a extrema agao
juridica langando mao das penas para fazer valer determinada ordem instituida. Isto ¢, se o
direito penal ¢ a ultima instancia do sistema ndo podera ser a primeira instancia, tampouco a
unica. Nunca ¢ demais lembrar que tal sistema ¢ algo que constitucionalmente se justifica para
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garantir ao cidaddo direitos oponiveis ao Estado. Tal teoria, devida em grande medida a Luigi
Ferrajoli, consagra um avango de natureza positivista, que nao pode ser ignorado na prote¢ao

de valores humanitarios exigiveis contra o Estado. (FERRAJOLI, 1998)

3.3 O direito penal moderno liquido

Ainda que alguns principios das fases anteriores sejam preservados, seja formal ou mate-
rialmente, como o principio da legalidade, da culpabilidade individual — como regra orientadora
—, principio da ultima ratio, para os crimes comuns, muitos solapamentos come¢am a modificar
esse sistema de garantias concebido por Luigi Ferrajoli e fazem com que se possa identificar
um novo sistema denominado sistema penal moderno liquido. A primeira quebra do sistema
advém do fim do direito penal minimo como resultado de forcas expansivas tradicionais: o
Movimento da Lei e da Ordem e o Movimento de Tolerancia Zero. Tais movimentos de origem
americana, acabaram por produzir uma ampliacdo do sistema de controle punitivo, seja por
modificagdes legais, seja pela leitura mais rigorosa nos sistemas interpretativos das mesmas
leis. Quanto ao Movimento da Lei e Ordem, consegue-se ver claramente o marco legal de sua
chegada ao Brasil. A criagdo da Lei de Crimes Hediondos, Lei 8.072/90, e suas sucessivas
modificac¢des, permitiu a ampliacdo de penas (casos de estupro, latrocinio, extorsdo mediante
sequestro, etc), a limitacdo da concessdo de medidas liberatorias processuais em casos de prisao
processual (depois consideradas inconstitucionais), a proibi¢do da concessao de regime pro-
gressivo de penas (também consideradas inconstitucionais pelo STF), a dificultagao da conces-
sdo de regimes menos rigorosos de progressao de regime (de 1/6 para 2/5, quando réu primario
e de 1/6 para 3/5 quando réu reincidente) dentre muitas outras normas que se constituiram em
gravame punitivo, resultando em grande medida no encarceramento em massa hoje vigente. De
outra parte, o Movimento de Tolerancia Zero, concebido como uma politica restritiva para por
cobro ao avango da criminalidade na cidade de Nova York, aqui chegou como uma espécie de
aval hermenéutico para juizes e promotores repaginarem suas visdes mais tolerantes para uma
leitura radical e extremada do que deve ser o sistema de garantias. Embora o mundo saiba com
precisdao o que € o garantismo penal, no Brasil criou-se um tal garantismo integral, arremedo
de garantia a vitima e ao réu. Esta jabuticaba juridico-penal tem se constituido em uma das
muitas vergonhas interpretativas aqui concebidas. (COPETTI NETO e PINHO, 2017)

Esses dois movimentos foram disseminados entre nds por uma midia conservadora e bas-
tante atuante, verdadeira criadora de novos tipos punitivos, responsavel maior pelo agrava-

mento das punibilidades e marteladora cotidiana nos ouvidos incautos de um novo direito penal
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que ndo vinha sendo o nosso. A comunicagdo de massas tem importante fun¢do na formagao
dos valores da sociedade. Desde que o individuo nasce hd uma conformacdo de esferas que
acompanham o despertar do homem para as relagdes sociais. Sao as influéncias familiares, a
educagao, os grupos de amizade e convivéncia, a escola, a igreja e etc. Dentro deste contexto —
de formacao de valores — ndo podemos deixar de mencionar a fundamental importancia que
tém os meios de comunicagdo a influenciar na conformacao das atitudes humanas e em suas
formas de conduta. A midia transmite uma imagem codificada de mundo. Tem a capacidade de
alterar o conteudo e significado da propria realidade. Os meios de comunicagao fazem parte do
processo de socializagdo do individuo, processo que, ainda que comece com mais intensidade
na infincia, ¢ continuo até a morte. Portanto, de uma maneira ou de outra, as mensagens que
sdo transmitidas passam a integrar a maneira de ser da populacdo que estd submetida a sua
influéncia. (CASTRO, 1989, p. 121) O mundo atual, mundo das comunicagdes, vive da ficgao,
da fantasia, em que a definicdo da realidade assume um papel maior que a propria realidade e
a verdade deixa de ser importante e ndo por outra razdo esse mundo passou a ser conhecido
como da pos-verdade.

Desde o direito penal da modernidade solida constituiu-se uma rica doutrina que identi-
ficava no bem juridico a necessaria comprovagdo de lesdo a um dado bem para sua eventual
protecdo. Especificamente, entendia-se a macula ao principio da ofensividade sempre que um
bem juridico ndo fosse muito presente. Desde o finalismo tinha-se a ideia de que o bem juridico
deveria ser aquele bem vital da comunidade ou do individuo protegido juridicamente, tendo em
vista o significado social. Tal bem, por defini¢ao, era individual. No entanto, no direito penal
da modernidade liquida, em fung¢do da verdadeira revolucdo tecnoldgica na sociedade de risco,
passa-se a pensar em excepcionar esse conceito, para consagrar-se um bem juridico supra-indi-
vidual. A necessaria tutela dos interesses difusos ¢ fruto da articulagdo de uma vasta exigéncia
politica de satisfacao de necessidades essenciais e de participacao no processo economico. Am-
plia-se consideravelmente o horizonte penal, abandonando-se a conceituagdo iluminista quanto
a uma consideragdo relativa a pessoa enquanto elemento individual, tomando-se em conta bens
meta-individuais e sociais. (SILVEIRA, 2003, p. 56/7) Tal ampliacao, por 6bvio, impde um
sacrificio da seguranga garantidora que tem a teoria tradicional do bem juridico.

Na antiguidade, a responsabilidade penal era coletiva. Como corolario do Iluminismo os
crimes passaram a ser imputados exclusivamente aos individuos de tal sorte que nenhuma pena
passa da pessoa do criminoso. O principio da responsabilidade individual, outrossim, voltara a
ser revisto com o advento do poderio das empresas no século XX. Gradativamente comecam a
surgir demandas preventivas, identificaveis desde a década de 20 do século passado. Pondere-
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se, ademais, que com o processo de globalizagdo, tal movimento ganha corpo, permitindo uma
ampla modifica¢do do principio iluminista. Em muitas esferas, do direito penal econdmico ao
direito ambiental, amplia-se a intervencao penal, consagrando-se novos valores tipicos da mo-
dernidade liquida.® Ainda que o passar dos anos tenha permitido constituir sélida doutrina fa-
voravel a responsabilidade dos entes coletivos, ndo foram poucas as criticas dos opositores e
dos refratarios a ideia ao longo dos anos; e tais criticas s6 deixam de ser relevantes com as
constantes reformas legais europeias para implementagao da responsabilidade corporativa.
Outra forca expansiva do sistema punitivo da modernidade liquida relaciona-se com a
ideia de um novo direito decorrente de uma nova realidade cambiante. O reconhecimento da
existéncia da sociedade de risco, um ambito econdmico rapidamente variante e o aparecimento
de avangos tecnologicos sem paralelos em toda a historia da humanidade, permitiram o surgi-
mento de uma concepgao que reconfigura o direito penal a partir do risco de procedéncia hu-
mana como fendmeno social estrutural. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 29) A criminalidade
associada aos meios informaticos ¢ a internet, a criminalidade ambiental, a criminalidade eco-
ndmica em uma sociedade globalizada, sugerem uma reflexao sobre o interesse na quebra da
univocidade das respostas punitivas. Para a criminalidade de massas, conhecida desde o direito
penal iluminista e sélido, um tipo de resposta distinto da resposta dada a nova criminalidade.
Tal proposta concebe um Direito Penal de Duas Velocidades significando a renuncia a teoria
do delito como teoria geral e uniforme do ilicito penal. Ao crime de massas, todas as regras
garantidoras e a aplicacio eventual de pena privativa de liberdade. A nova criminalidade, uma
diminui¢do das garantias, mas a ndo aplicacdo de penas institucionais. Em outras palavras, o
problema ndo seria tanto a expansdo do direito penal em geral, sendo especificamente a expan-
sdo do direito penal da pena privativa de liberdade. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 139) Nunca
se esqueca de uma terceira velocidade penal representada pelo Direito Penal do Inimigo, em
que todas as garantias seriam flexibilizadas para a imposi¢ao de penas sem quaisquer garantias.
(SILVA SANCHEZ, 2002, p 148) Esse pensamento concebido para aqueles que atentassem
contra a estrutura do estado, autorizariam a criacdo de um direito penal de emergéncia — com
uma emergéncia perene —, sem um devido processo legal, com inversao do 6nus da prova e o
fim total do sistema de garantias. Mas aqui ja ndo se estaria a falar de um direito...esta-se a falar

do escarnecimento do Estado-Nag¢ao, de um nao direito e isto é outra historia.

% No direito brasileiro, em face de uma interpretagdo restritiva da Constituigdo de 1988, a maior parte da doutrina
entende que a responsabilidade penal da pessoa juridica esta restrita ao direito ambiental, nos termos do art. 225,
§ 3°da CF, ndo se compreendendo como possivel sua expansdo pela controversa interpretagdo do art. 173, § 5° do
mesmo diploma normativo.
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Na construcao das diversas for¢as normativas de um processo criminalizador politico-
criminal, merece destaque o influxo da internacionalizacdo da politica criminal. Se a forca dos
tratados contribui para pressionar os Estados-Nagdes para criminalizar certas condutas de inte-
resse do mundo globalizado, ainda pior ¢ a influéncia da Soft Law. Tal expressao ¢ utilizada no
ambito do Direito Internacional Publico e designa o texto internacional, sob diversas denomi-
nacgdes, que sdo desprovidos de carater juridico em relagdo aos signatarios. Sdo, em teoria, fa-
cultativos, ao contrario do que ocorre com o jus cogens, que sao normas cogentes. Mas o mundo
moderno liquido acompanha preocupado com a seguranca juridica dos cidaddos uma espécie
de soberano privado supraestatatal difuso, titular de um poder de fato conferido ndo por tratados
ou pactos internacionais, mas pela conjuncdo de entidades transnacionais e conglomerados
econOmicos que interagem com Estados, como o G7, Banco Mundial, Fundo Monetério Inter-
nacional (FMI), Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento econdmico (OCDE), Or-
ganizacdo Mundial de Saude (OMS) que sdo geradores de normas impostas aos Estados, por
meio de instrumentos de soft law. (BECHARA, 2018, p. 270). O nascimento da sof law puni-
tiva avanga na exata medida em que ha o recuo do Estado-Nagdo. Se a referéncia da seguranga
juridica era tipica de um processo estatal, a liquefagdo dos valores acaba transformando a vida
de cidadaos pelo declinio do préoprio Estado.

A sociedade moderna liquida assiste com preocupacao de seguranca juridica a utilizacao
de estratégias do uso do direito como um substitutivo dos meios militares tradicionais para
atingimento de um objetivo de combate de guerra, no plano politico interno. Se a existéncia do
Lawfare serviu a autoridade palestina para internacionalizar o conflito com Israel como um
problema legal, iniciando processos judiciais e investigacdes na Europa contra empresas acu-
sadas de fornecer material para crimes de guerra israelenses (SANTORO e TAVARES, 2017,
p. 34/5) o Lawfare, recentemente, tem encontrado repercussao em questdes relevantes no plano
interno dos Estados. Se no plano externo o Lawfare significa o uso da lei como uma arma de
guerra, no plano interno dos Estados, vemos um Lawfare politico que acaba por usar o direito
para criar os mesmos ou similares efeitos aqueles tradicionalmente buscados pelas ac¢des poli-
ticas para destruicdo de carreiras ou aprisionamento de pessoas de certos grupos politicos. En-
fim, uma verdadeira estratégia de guerra externa que imobiliza o adversario, com apoio de ins-
tituicdes como Ministério Puiblico e Magistratura. Isso aconteceu recentemente no Brasil
quando a Presidenta Dilma acabou sofrendo um processo de impeachment por fatos no minimo

duvidosos e o Presidente Lula veio a ser condenado por um juiz, com fundamentos probatorios
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usados no Common Law mas ndo sustentaveis em processos equivalentes no ambito do direito
escrito.’

Por fim, nao se pode ignorar, quando se mencionaram as mudangas identitarias anterior-
mente — a visao de género, raca e a questao sexual — que elas se constituem como forma de
acdo expansiva do direito penal liquido. A revolucdo epist€émica nascida do feminismo, por
exemplo, ndo elimina a propria critica feminista ao feminismo que reconhece em grande medida
uma neocriminalizacao decorrente de impulsos punitivos. No plano das lutas da racialidade, as
ragas foram uma sombra sempre presente no pensamento e na pratica das politicas do ocidente,
especialmente quando se trata de imaginar a desumanidade dos povos estrangeiros — ou a do-
minag¢ao a ser exercida sobre eles de tal sorte que o racismo ¢ sem duvida uma politica de morte,
ou uma Necropolitica. (MBEMBE, 2018, p. 18)® E, pois, perfeitamente compreensivel a exis-
téncia de demandas punitivas também nesta esfera, assim como o € quando falamos da categoria
LGBT+. Neste ultimo sentido ¢ importante o didlogo entre os estudos gueer e criminoldgicos.
Tais estudos reconhecem a existéncia de um campo proprio que consagra novas € necessarias
perspectivas criminoldgicas que procuram compreender e revelar a violéncia, a exclusdao e o
estigma gerados pela normalizagao de uma dada ordem heteronormativa. (MASIERO, 2017, p.

162)

CONSIDERACOES FINAIS

No mundo da pds-verdade que se relaciona ou denota circunstancias nas quais fatos ob-
jetivos tém menos influéncia em moldar a opinido publica do que apelos a emocgao e a crengas
pessoais, os valores da razdo iluminista e moderna (solida) se liquefazem e se perdem a ponto
de solapar os principais valores da modernidade liquida. A palavra tem sido usada por quem
avalia que a verdade esta perdendo importancia no debate politico. Por exemplo: o boato am-
plamente divulgado de que o Papa Francisco apoiava a candidatura de Donald Trump nao vale
menos do que as fontes confiaveis que negaram esta histdoria. O medo do florescimento de ou-
tros Berzelius Windrip em terras tupiniquins ¢ real ndo so pela realidade que se avizinha, mas

também por aquilo que ja se apresenta.

" Reforga tal argumento a existéncia de um novo governo brasileiro em que o ex-juiz Sérgio Moro deixa a carreira
da Magistratura para ser Ministro da Justiga. Enfim, o politico vai para a politica (explicitamente).

8 Nio se deixe de considerar a contundente afirmacio, que tem o endosso do autor, da existéncia do genocidio do
povo negro em curso no Brasil. No se olvide o que a escraviddo fez em terras americanas, especialmente no
Brasil, mas que continua a fazer por conta das sucessivas politicas ndo declaradas de exterminio seletivo ainda em
curso por aqui.
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Mesmo sem a pos-verdade, um verdadeiro Ndo vai acontecer aqui, ja estd em curso com
o tornar-se liquido aquilo que um dia foi sélido. O vaticinio segundo o qual tudo o que é solido

se desmancha no ar ja é realidade.
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