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Introducao

A PANTERA (No Jardin des Plantes, Paris)

De tanto olhar as grades seu olhar
esmoreceu e nada mais aferra.

Como se houvesse s grades na terra:
grades, apenas grades para olhar.

A onda andante e flexivel do seu vulto

em circulos concéntricos decresce,

danca de forca em torno a um ponto oculto
no qual um grande impulso se arrefece.

De vez em quando o fecho da pupila

se abre em siléncio. Uma imagem, entdo,
na tensa paz dos musculos se instila

para morrer no coragao.

Rainer Maria Rilke (Trad. Augusto de Campos)
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Um dos fendmenos contemporaneos que parece se apresentar em escala global é o
crescimento tanto dos sistemas penais, quanto da pena de prisdo (encarceramento em
massa) como medida privilegiada de combate a violéncia e a criminalidade.

O Brasil, por exemplo, em 20 anos (1990-2010) aumentou sua populagdo carcerdria em
450% tornando-se o quarto pais no ranking mundial. Nao € um dado isolado e revela
muito da atual conjuntura de hegemonia neoliberal, cujo paradigma normativo
privilegiado serd o direito penal.

H4 um crescimento das legislacdes penais, revelando o anseio social de que ao capturar
qualquer conduta desviante, finalmente o reino da paz e da ordem se fard estabelecida.

Nao sem razdo Nilo Batista (2010) nos lembra de que nessa ordem neoliberal

Nao ha fronteiras para essa insacidvel criminaliza¢do dos conflitos sociais e
das estratégias de sobrevivéncia da pobreza, dos deserdados, (...) E proibido
falar da tragédia da classe social tornada descartdvel pela nova economia; sé
podemos referir-nos a ela reduzindo-a as representagdes juridico-penais
(2010: 07).

Analisar a questdo penal contemporaneamente nos obriga a pensar quanto o modelo de
gestdo do capital de cunho neoliberal produziu uma nova mentalidade acerca do
controle social, que sedimenta a crenca de que pela regulacdo do estatuto punitivo €
possivel se modificar comportamentos sociais, valores, moral, cultura, dai talvez se
encontre a raiz da fentacdo que o direito penal vem exercendo nos movimentos sociais,
que, em muitos casos, sao o publico alvo das politicas persecutérias penais.

Nos limites desse trabalho analisaremos o discurso do movimento LGBT pela criagao
de uma lei que combata o preconceito e a homofobia com a transformacdo dessas
condutas em crime. Nao se trata aqui de ignorar a forca conservadora na perpetracio da
violéncia e reducgdo de direitos aos gays, travestis e lésbicas, mas sim de se questionar as
possibilidades reais que o direito penal possa modificar uma ordem de valores e
comportamentos rompendo com o preconceito.

Para tal, acreditamos ser necessario estabelecer o cendrio que gesta essa tentacao penal.

IT - “Grades, apenas grades para olhar”’ — modelo ideal da ordem neoliberal?
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Para compreendermos a tentacdo penal temos que ter em mente que trés décadas de
hegemonia global neoliberal criaram um territério propicio aos discursos punitivos ao
gestar um ethos social marcado de forma exacerbada pelo individualismo, pela
fragmentacao social, pela competicio maxima, e pela naturalizacdo de suas férmulas,

diante da prépria crise do chamado socialismo real, tornando-se a tnica via possivel.

A madquina neoliberal estd em movimento, ¢ ndo hd como pard-la. Ninguém
pode fazer nada. A opc¢do ndo seria mais entre a submissdo ou a recusa, no
plano individual ou coletivo, mas entre a sobrevivéncia ou o desastre. A
derrota do socialismo real mostra que somente a economia liberal tem
credibilidade. O socialismo € que se baseia na mentira econdmica, enquanto o
neoliberalismo se baseia no realismo da racionalidade instrumental e respeita
as leis que implicam, na administracio e na gestdo dos negdcios da
sociedade, a derradeira referéncia a verdade cientifica (Dejours, 2000: 94).

A naturalizacdo do modelo neoliberal compreende, por conseguinte, uma naturalizagao
da miséria. Se o Welfare State gestou um ethos de responsabilidade ao outro, com suas
politicas compensatérias partidas do Estado, o neoliberalismo impde uma indiferenca
rotineira, uma légica de descaso, a qual pode ser assim expressa: aos deserdados nem
mesmo as batatas!

A voracidade dessa légica, que buscara reduzir a0 méximo a acao do Estado em termos

de politicas sociais, serd endossada pelas elites empresarias, que

pagariam alegremente os impostos locais para financiar a constru¢io de
estradas ou os reparos na rede de esgotos de que necessitavam, mas que nio
viam razdo de pagar pela manutencdo dos desempregados, invélidos e outros
refugos humanos locais, por cuja sina ndo se sentiam responsiveis nem
assumiam qualquer obrigacdo (Bauman, 1999: 14).

E dessa amalgama que se estabelece o territério para o encarceramento em massa. Com
a crise estrutural do trabalho e o avango no campo tecnoldgico transformou-se milhares
de trabalhadores em seres obsoletos, os refugos humanos, que diante do seu crescimento
visivel nas vias publicas tornou-se necessario ao capital mecanismos de controle que
serd exercido pela prisdo. Afinal, como nos lembra Eduardo Galeano, nessa nova ordem
mundial, “o cddigo moral do fim do milénio ndo condena a injustica, condena o

fracasso” (1999: 33).
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Um dos autores que vem se debrucando sobre o crescimento da gestdo penal em escala
global com referencial nos marcos neoliberais é Loic Wacquant, para quem a partir da
crise do Estado de bem-estar social despontar-se-4 o chamado estado penitencidrio.

As suas analises mostram o recrudescimento do sistema carcerdrio tanto nos Estados
Unidos como na Unido Européia e busca compreender ndo apenas o encarceramento
como uma medida estatal, mas o quanto se construiu um consenso social em torno da
questdo penal, que acaba por sedimentar as politicas de lei e ordem voltadas

especificamente para a pobreza:

como prova temos o aumento rdpido e continuo do nimero de prisioneiros a
um ano relacionado com o volume de crimes cometidos durante o ano
correspondente: este indicador de ‘punibilidade’ passa de 21 detentos em 1
mil infracdes entre 1975 para 37 em 1 mil em meados dos anos 90 (...). O
fato de o crescimento deste indicador ser nitidamente mais forte que o indice
de aprisionamento relacionado com o nimero dos crimes violentos (275%
contra 150%) confirma que a maior punibilidade do Estado americano visa
primeiramente os pequenos delingiientes de direito comum. O que mudou
neste periodo ndo foi a criminalidade, mas a atitude dos poderes publicos em
relacdo as classes pobres, consideradas como o centro irradiador do crime
(2002: 19-20).

Nesse aspecto desvelam-se as faldcias dos discursos que surgem no campo da
seguranca, apostando como forma de controle absoluto da violéncia e da criminalidade
a ampliacdo do estatuto penal. Trata-se agora de abarcar os pequenos delitos na
perspectiva de que combater o menor delito, as incivilidades cotidianas, gestar-se-ia a
ordem social.

Nao sem razdo, Passetti (2010) alerta para a mudanca de perfil do individuo na
sociedade de controle, que se tornard mais inclindvel a uma idéia generalizante de

ordem, porque introjeta o conceito de regras normalizadoras:

Na sociedade de controle, a massa tende a desaparecer. Ndo se exige mais o
individuo assujeitado dissolvido na massa, mas ao contrdrio, um variado
individuo ou dividuo convocado a participar de n atividades (produtivas,
sociais, culturais, politicas), exercitando uma continua cidadania. Nao se quer
mais um obediente disponivel a vontade do superior, e, sim um devoto dos
procedimentos normalizadores (2010: 275).
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Nessa perspectiva de controle, o trabalho de Wacquant alerta para a agudizacdo da
seletividade dessa 16gica. Em sua obra As duas faces do gueto demonstra o processo de
estigmatizacdo gerado tanto pelo territério, com o isolamento dos negros pobres a
determinados bairros, como pelo processo de encarceramento que acabam fortalecendo
a etiquetacdo desse grupo como seres incivilizados, produzindo o que o autor chama de
“demonizacdo do subproletariado urbano negro”, que apresenta uma “extraordindria

proliferacdo de discursos sobre o que passou a ser chamado de underclass” (2008: 33).

III - A seletividade do sistema penal: muda-se pela pena?

Nao € um tema novo no campo da criminologia o reconhecimento da seletividade do
sistema penal. A prépria defini¢cdo de uma conduta como crime ja comporta a selecdo de
individuos que serdo capturados na prética dessa conduta.

Nao € pouco significativo que ao analisar o sistema prisional americano, Wacquant
alerte para o fato (ndo natural!) de que as taxas de negros encarcerados “triplicou em
doze anos e chegava a 1895 em cada 100 mil em 1993, ou quase sete vezes as taxas de
brancos (293 em 100 mil) e vinte vezes as taxas registradas nos paises europeus”
(2001: 28/29).

Esses dados sdo significativos para que se perceba a colonialidade do processo de
encarceramento. Boaventura de Sousa Santos (2007) denomina essa permanéncia da
ideologia colonial como pensamento abissal e a partir desse paradigma verifica como
determinadas categorias sociais acabam rebaixadas em suas existéncias, que se reflete
no descaracterizar ou ignorar de suas culturas, vozes, conhecimentos, habitus em nome
de uma homogeneidade estabelecida por uma relagao de poder.

Na busca por compreender esses processos de exclusdo, Boaventura se interroga: é
possivel ver o que é subalterno sem olhar a relacdo de subalternidade? Que também
pode ser lido como: € possivel ver o dominado sem olhar a relacdo de dominagdo? Ou
mais ainda: o quanto o dominado absorveu caracteristicas, valores do dominador?

Nesse ponto recuperamos aqui a dicotomia trazida por Boaventura em sua leitura da
peca de Shakespeare A Tempestade e o conflito que se estabelece entre os personagens:

Préspero e Caliban.
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Na perspectiva da «razdo metonimica», Prospero e Caliban sdo antagbnicos: de um
lado, Préspero, o colonizador, visto como um usurpador com superioridade de
conhecimentos que lhe permitiu o dominio sobre a natureza (ilha), do outro, o selvagem
Caliban, visto como um ser abominavel, filho de uma bruxa, preguicoso e trai¢oeiro.

Para Boaventura essa relacdo, marcada pelo racismo, com caracteristicas diferentes
entre colonizador e colonizado, aponta para uma situacdo de antagonismo absoluto,

onde ndo h4 possibilidades de convivéncia, que ndo seja pela submissdo do outro:

o vinculo entre colonizador e colonizado € dialeticamente
destrutivo e criativo. Destréi e recria os dois parceiros da
colonizacdio em o colonizador e o colonizado. O primeiro ¢é
desfigurado, convertido num ser opressivo apenas preocupado
com os seus privilégios e a defesa destes. O segundo é
desfigurado, convertido numa criatura oprimida cujo
desenvolvimento ¢ interrompido e cuja derrota se manifesta nos
compromissos que aceita (Memmi, 1965:89). A corrente que une
o colonizador e o colonizado € o racismo, ainda que este seja para
o colonizador uma forma de agressdo e para o colonizado, uma
forma de defesa (2006: 219).

Essa demarcagdo do outro como sendo um selvagem, um inimigo a ser vencido, logo
um ser que traz uma natureza desviante serd potencializadora para a legitimacdo dos
discursos punitivos e médicos de controle social. Assim, 0 sistema punitivo ndo se volta
para qualquer desviante.

Tal seletividade se agudiza quando temos em mente o didlogo histérico entre o direito e
a medicina na busca do esquadrinhar da natureza do desviante. Essa perspectiva
lombrosiana, que acompanhou a formagdo do direito penal, potencializa a denominagao
do Outro, do adverso, do diferente como alguém bestializado. As respostas que processo
civilizacional apresentou aos que foram entendidos como barbaros, de um modo geral,
sdo: eliminacao, isolamento ou medicalizacao.

No plano da sexualidade, por exemplo, hd uma longa trajetdria de interdicdo em que o
direito servird de ferramenta para o controle do comportamento, justamente quando a
medicina falha em corrigir o disttrbio.

Os movimentos sociais gay em Sdo Francisco, ja na década de 1970, demonstraram
como a ciéncia e seus usos nosoldgicos podem ser negociados na demarcacdo de

comportamentos patologicos. At€ ao DSM-III (The Diagnostic and Statistical Manual
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of Mental Disorders), a homossexualidade era considerada um distirbio do
comportamento sexual, como descrito desde o século XIX.!

Este quadro mudard quando grupos de manifestantes invadiram um encontro da APA
(American Psychiatric Association) em 1974, reivindicando a retirada desta
classificacdo da homossexualidade dos manuais internacionais de psiquiatria. Da mesma
forma que um comportamento pode ser isolado socialmente pela clinica e balizado
como um ponto de inicio € um ponto final na sua condicdo patoldgica, fatores macro
econOmicos e politicos, por exemplo, submetem as relacdes humanas a mesma ldgica.
Com a emergéncia da importancia dos fatores culturais na prética clinica, contestaram-
se as versoes anteriores ao DSM-IV, em particular, pela total ignorancia a este respeito,
sendo consideradas insuficientes diante de adequacdes indispensdveis a pratica clinica.
Em 1991, o NIMH (National Institute of Mental Health, EUA) organizou um comité
majoritariamente constituido por psiquiatras transculturais e antropdlogos para
formularem propostas diagndsticas com bases em “sensibilidade cultural”.

O ponto de vista adotado por revisores e editores acabou por privilegiar a aceitagao
clinica e de mercado do DSM-IV, conservando as estruturas de edi¢des anteriores
quanto a disponibilidade de informagdes (Kirk e Kutchins, 1997).

Assim, apenas foi produzido um apéndice com o propdsito de representar as
componentes culturais na leitura dos transtornos mentais, tendo sido negada a sua
introdugdo direta no corpo de texto. A Indexacdo foi feita em resposta as novas
necessidades, uma exigéncia para fazer face ao atendimento clinico a Afro-americanos e
minorias étnicas (Latinos e Indigenas) em centros de tratamento nos Estados Unidos.

A Cultural Axis do DSM visava fornecer dados de estudos e critérios aos técnicos de

saude para a andlise psiquidtrica, ressaltando pontos de diferengas simbdlicas entre

' Psychopathia Sexualis, de Richard Von Krafft-Ebing, tornou-se um cléssico do estudo da sexualidade
na psicologia e psiquiatria. Apesar de utilizar uma linguagem técnica ja ndo encontrada atualmente, os
seus propositos delimitaram, pela primeira vez na histéria, um cordao entre normalidade e anormalidade
nos comportamentos sexuais, descritos entre sauddveis, “doentios” e ‘“‘abomindveis”. Cada
comportamento dos 238 casos analisados por Krafft-Ebing foram separados por tipologias e sugerida uma
“cura” que, em geral, se caracterizava pela abstinéncia e/ou casamento heterossexual forcado. Sua obra
foi referéncia e inspirou estudos clinicos sexuais modernos e do direito criminal, jd que inovadoramente
apresentava a caracteriza¢do dos doentes por sexo, idade, condicdo s6cio-econdmica, profissional, entre
outros. Paradoxalmente, e aqui a titulo mero de curiosidade, apesar de seu trabalho continuar a ser
seguido como referéncia na drea, o Doutor Krafft-Ebing foi desacreditado em sua carreira profissional,
pela posterior alegacdo de que a homossexualidade deveria ser descriminalizada e praticada livremente,
causando alarde na sociedade e na academia pela contraposicdo do “doentio” que ele mesmo contribuiu
para criar.
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comportamentos “culturais”, com exemplos de ndo universalidade de dindmicas sociais,
sugerindo “atencdo” na aplicacdo das categorias avaliativas. No entanto, o modelo
“DSM” ndo € mais do que um manual de indicadores e tendéncias entre sintomatologia
e patologia, num formato resumido, puramente descritivo e simplista, alienado da
diversidade que o encontro clinico pode proporcionar.

Portanto, ha um atravessar nessas duas grandes matrizes cientificas — a psiquiatria e o
direito —, que se voltam hoje de maneira mais exemplar na busca do controle social. Em
ambos hd uma definicdo a priori (imamente?) do que seja um sujeito normal, do que
seja uma ‘“‘cultura normal” e um comportamento ndo desviante. A busca por essa
normalidade serd, por um lado, a punibilidade do desvio, e, por outro, a patologizacao
do desviante.

Essa mesma perspectiva serd analisada por Salete Oliveira (2010) ao discutir a
psiquiatriza¢cdo da ordem e a relacdo com o direito. O que a autora coloca em questdo é
o uso das ciéncias médica e juridica na busca da padronizacdo do comportamento. Ou
seja, que sejam capazes de resguardar uma determinada ordem social, assentada

igualmente em determinados valores e numa moral que lhes sdo subjacentes:

Se a biopolitica, no século XIX, como mostrou Foucault, emergiu enquanto
condicdo simultinea a uma sociedade de normalizacdo, e esta é derivada de
investimentos de um governo de verdade sobre a prépria vida, hoje, essa
relacdo de regime de verdade se desloca para um governo da vida contida
duplamente, diante do conceito de vulnerabilidade, e alastrada no cotidiano
como qualidade de vida pela moral psiquidtrica. (...) No curso livre da vida
ndo hd moral da histdria, ainda que o discurso juridico insista nisso, ou que o
discurso neurobiolégico afirme que é no cértex pré-frontal que se situa o
orgdo moral. (2010: 252)

Perguntamos entio se o anseio por uma ampliacdo punitiva por parte dos movimentos
sociais, ao reivindicar a criminaliza¢cdo das condutas que lhes sdo refratdrias, ndo seria o
outro lado da mesma moeda do sistema penal dominante ao impor a estigmatizacao,
logo, criminalizag¢do de valores, modos de vida, culturas divergentes.

Nao seria esse anseio uma reifica¢ao de que o sistema penal a tudo resolve?

IV - O reverso do espelho: discursos penais do movimento LGBT
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Discutir a criminaliza¢do da homofobia ndo € de fato uma tarefa das mais féaceis, pois se
trata de um grupo social que marcadamente sofre enormes graus de violéncia em
decorréncia da sua orientacdo sexual — demonstrando o quanto a questdo sexual ainda é
um tabu.

Um exemplo do grau de violéncia estd numa pesquise cujos dados foram divulgados em
1999, nos Estados Unidos, que apresenta alguns indices referentes a violéncia escolar.
De acordo com os resultados, um ndmero 3,5 vezes maior de adolescentes LGBT ndo
vao a escola por medo de sofrerem algum tipo de agressdo (ver tabela I). O que em

outras palavras significa negar o direito ao acesso a educacao, logo, a cidadania.

Tabela I:

Categoria Estudantes Outros estudantes Risco
8 GLBN (5.5%) (94.5%)

Fizeram parte de uma briga na escola 31.1% 12.9% 24 vezes
maior
F.or.am ameacados/magoados 23.5% 79 3.3 vezes
fisicamente na escola maior
N3ao vio a escola por ter medo 19.1% 5.5% 33 vezes
maior

Massachusetts: 1999 Youth Risk Behavior Survey
Fonte: http://www.doe.mass.edu/Iss/yrbs99/toc.html

Um caso visivel dessa violéncia institucionalizada ocorreu na Itdlia em junho de 2011,
onde a Justica Italiana interferindo na oOrbita privada determinou a separa¢do de um
casal da cidade de Bolonha, contra a sua vontade, em razdo da operagao para ‘“troca de
sexo” de um dos parceiros. Essa decisdo contraria a propria legislacdo que ndo
estabelece hipdteses de dissolugdo automadtica, sendo necessdria a manifestacio de
vontade de um dos conjuges para que o Judicidrio venha a se posicionar.

Por seu turno, no Brasil houve uma reacdo ao Projeto de Lei n® 122/06, que estabelece o
crime de homofobia em amplos setores da sociedade e, em especial, nos setores

religiosos. No entanto, mesmo compreendendo o grau de violéncia que muitos sofrem

> Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/bbc/2011/06/17/justica-italiana-obriga-casal-a-se-separar-

apos-marido-mudar-de-sexo.jhtm
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por suas orientagdes sexuais temos que nos perguntar qual € a eficdcia de um instituto
normativo para o controle e a erradicagao da conduta preconceituosa/homofébica.

Grande parte dos anseios dos integrantes dos movimentos LGBT na criacdo de um
marco normativo estd em assegurar o fim das condutas discriminatdrias. Partem do
pressuposto de que a auséncia de uma legislacdo penal gesta o terreno para a

impunidade, logo, mais violéncia:

Na opinido do diretor sociocultural do Grupo Arco fris, do Rio, Jilio
Moreira, a lei garantiria a puni¢do de quem discrimina e inibiria
manifestagdes de preconceito. "As pessoas pensariam duas vezes antes de
xingar um homossexual. Seria um instrumento de educacio."

Essa opinido serd compartilhada pelo presidente da Associacdo da Parada de Gays,
Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de Sao Paulo (APOGLBT), Alexandre Santos, para
quem: “A criminalizacdo desencorajaria a violéncia”.

No mesmo sentido para Coordenador-geral da Diversidade Sexual da Prefeitura de Sao

Paulo, Céssio Rodrigo “ainda ha muito a conquistar”. "Nao temos nenhuma lei que

criminalize a homofobia”.*

Nao sdo poucos os relatos que apontam na necessidade de uma legislagdo penal:

“A principal reivindicagcdo € sobre a legislacdo”, disse o presidente da
Associacdo Brasileira LGTB, Tony Reis, dirigindo-se ao presidente Lula e
aos parlamentares. “Nds queremos a criminalizacdo da homofobia e faremos
o que for preciso para isso."

A travesti Fernanda Benzenutti enfatizou que a prioridade para o movimento
¢ a cidadania. “N6s ndo queremos mais ser reconhecidos como cidaddos de
segunda ou terceira classe, porque na hora de votar o nosso voto nio tem
sexualidade.

Fernanda lembrou ainda da violéncia, assinalando que um homossexual é
morto no Brasil a cada trés dias. “A mesma sociedade que nos agride e nos
violenta, também nos leva para a cama.”

De fato, é preciso dizer que Foucault, ao escrever Vigiar e punir (1987), ja trazia
estudos historiogrificos que dao conta da auséncia da relagdo entre a pena aplicada e o

cometimento do delito. Assim, ndo hd uma correlagdo entre a conduta do individuo que

3 A . ~ Lo R . L.
Ver coletaneas de entrevistas sobre a questdo da legislagdo contra a homofobia no sitio:

http://www.ccr.org.br/a_destaque_dossie_homofobia.asp#n10. Os trechos de entrevistas que usamos no
artigo foram extraidos dessas coletdneas que reinem vdrias matérias jornalisticas sobre o tema.
* Ver: http://www.ccr.org.br/a_destaque_dossie_homofobia.asp#n10.
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comete um delito e a pena imposta. Essa compreensdo de que a pena produz um
constrangimento integra o processo histérico de formacao da racionalidade do sistema
punitivo, que em dado momento se assenta na definicdo de que a conduta desviante tem
causa apenas na vontade (racional) individual.’

Mas seria o estatuto punitivo o mecanismo de efetivacao de direitos tdo almejados? Um
direito que se demarca pela seletividade, como uma expressao de poder, serd capaz de

instituir cidadania?

Conclusao

A crenca de que o marco normativo penal € capaz de alterar valores ndo pertence apenas
aos integrantes dos movimentos sociais, mas 0 mito de que a norma nos iguala, de que a
partir de uma normatizagdo seja possivel alterar o comportamento social é constitutivo
da nossa formagao social.

O filésofo Gerd Bornheim, em O sujeito e a norma, analisa o conflito que se estabelece
originariamente no nascimento da lei entre as nogdes de universalidade de um lado e o
da singularidade. Assim, toda norma se impde com o atributo do universal. Dai a sua
legitimidade, que se estabelece para além dos marcos espago/tempo “pois toda norma
pretende instituir-se enquanto exigéncia universal — a universalidade pertence ao préprio
estatuto origindrio da norma; [sem ela, a universalidade] desvanece o préprio projeto da
normatividade” (1995: 247).

E esse caldo cultural, que impde a norma como paradigma fundante de igualdade, que
deve ser rompido. Isto porque o reclamo por uma norma que criminaliza determinada
conduta s0 se efetivard nas dependéncias do Poder Judicidrio. Assim, ao reivindicar uma
norma, o movimento LGBT estabelece como territdrio legitimo para o conflito — para a
producdo de sentidos — o Judicidrio.

E seria esse o melhor lécus para o embate de visdes de mundo, valores,
comportamentos, culturas diversificadas?

O anseio punitivo que os movimentos sociais demonstram expressa a raiz do
pensamento penal. Pires (2004) ao discutir a racionalidade moderna do sistema penal

nos lembra que é dessa matriz que se estabelece para uma determinada conduta

> Para mais ver: PIRES, Alvaro (2004).
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necessariamente uma pena aflitiva que torna aceite para o conjunto social que se nao ha

uma pena condizente, ndo houve entdo a satisfagao penal:

estabiliza-se a suposicdo de que a san¢do que afirma a norma no direito penal
deve ser estritamente negativa, de modo que entre o crime e a sangdo deve
haver uma identidade de natureza: uma vez que o crime € visto como um mal
(de ac¢do), a pena também deve ser concebida como um mal (de reagdo),
buscando direta e intencionalmente produzir um mal para "apagar" o
primeiro mal ou para efeito de dissuasdo. A associacdo entre crime e pena
produz em relacdo ao estudo do sistema penal algo parecido com o que
Bourdieu identifica no tocante aos estudos do Estado: as ciéncias sociais, a
filosofia e o saber juridico t€m dificuldade de pensar o crime e o sistema
penal sem aplicar a esses objetos as categorias de pensamento produzidas e
legitimadas pela prépria racionalidade penal moderna. (2004: 42).

Por outro lado, cabe a interrogacdo se pode o direito penal efetivamente estabelecer uma
relacdo fraterna entre os diversos modos de vida, comportamentos, visdes de mundo.
Pode um direito tdo demarcado pelo preconceito, como o € o sistema seletivo penal, ser
capaz de gestar tolerancias?

Seria possivel pensarmos numa perspectiva em que Prospero e Caliban ndo sejam
arquétipos de um antagonismo, desfigurados mutuamente nas suas identidades ao se
relacionarem? Nao seria Préspero também um arquétipo da prépria ciéncia (ou
cientificismo) seja ela biomédica ou juridica que expressa uma relacao de dominacdo no
contato com o individuo desviante, como o é Caliban?

Se tangente ao humano encontramos mais entidades historicamente criadas do que
entidades naturais, como nos afirma Foucault transversalmente em sua obra, talvez seja
a falta de equilibrio entre o que € natural e o que € criacdo justamente o elemento que
perturbe a diversidade humana. Se desta forma Prdspero, enquanto arquétipo de uma
racionalidade totalitdria, que ocupa a parte de cima da relacdo vertical, vé na
diversidade que lhe € estranha uma anomalia a ser superada e corrigida, Caliban, por sua
vez, enquanto a propria diversidade que estd na base dessa verticalidade, vé o que se
encontra acima como um reducionismo das possibilidades de vivéncia, um controle

desmesurado.
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