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Estado, Sociedade e Individuos: as dimensoes do
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Resumo

Considera-se o poder punitivo como algo que concerne ao Estado, sem levar
muito em conta a sociedade nem os individuos: quem de fato o exerce? O
objetivo desse artigo é discutir as dimensdes do poder punitivo, segundo trés
possiveis respostas que enfatizam o papel do Estado, da sociedade e dos
individuos, adotando uma metodologia expositiva de concepcdes que defendem
cada uma dessas perspectivas. Argumenta-se que, embora seja possivel
reconhecer na acéao individual o papel pratico imediato, € nas a¢bes social e
estatal que se se identifica melhor o seu significado, como aquilo que faz da
punicdo um ato especifico distinto do crime. Ao final, com essa abordagem,
espera-se demonstra por que razdo o poder punitivo se compreende melhor
como uma espécie de poder simbolico, que emerge de uma interacdo entre
individuos em instituicbes até legitimar-se no poder estatal.
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Abstract
Punitive power is considered as something that concerns the State, without taking
society or individuals much into account: who exercises it actually? The purpose
of this article is to discuss the dimensions of punitive power, according to three
possible answers that emphasize the role of the State, society, and the
individuals, adopting an expository methodology of conceptions that defend each
of these perspectives. We will argue that, although we can recognize in individual
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action the immediate practical role, it is in social and state actions that we can
better identify its meaning, as what makes punishment a specific act distinct from
crime. In the end, with this approach, we hope to make clear why punitive power
is best understood as a kind of symbolic power, which emerges from an
interaction between individuals in institutions until legitimizing itself in state
power.

Keywords: Meaning. Punitive power. Symbolism. Symbolic power.

1. A punicio, nao o bom senso, é a coisa mais bem partilhada do
mundo: introducao

O poder de punir deveria ser a coisa menos bem partilhada do
mundo, a considerar que ndo existe quem dele ndo reivindiqgue sempre mais um
pouco, embora ndo exista quem dele esteja privado completamente ou dele
nunca se tenha utilizado alguma vez em certa medida. A constatagdo € similar
aquela que fazia Descartes acerca do bom senso?®, mas resulta inversamente
proporcional a este, porque quem se encontra mais convencido de suas boas
raz0es parece sempre requerer mais um pouco da punicdo cujo poder julga
faltar-lhe. Embora se recorra geralmente ao Estado para demandar-lhe o
exercicio do jus puniendi ou alguma legislacdo que o possa legitimar, nao falta
guem se arrogue o direito préprio de alguma defesa social contra agressdes que
considera indevidas.

As situagOes sdo muitas em que essa observagao se pode constatar. As
relacbes entre razdo e puni¢cdo sao intrigantes, porque sendo a razdo uma
aptiddo natural do espirito humano, supde-se que a punicdo € igualmente
natural, mas a considerar que os homens postulam distinguir-se dos demais
animais em virtude de sua racionalidade, ficamos por entender entdo como sera
isso possivel. Afinal, ha algo como uma racionalidade punitiva especificamente
humana ou ela ndo passa de um instinto da natureza? E com base nessa
naturalidade que a filosofia politica por muito tempo defendeu a ideia de um

Estado da Natureza, no qual os homens por direito natural tinham o poder

3 A respeito, cfr. Descartes, R. Discurso do método, Unesp, 2018: “O bom senso é a coisa do
mundo mais bem compartida, pois cada um pensa estar tdo bem provido dele que mesmo
aqueles que séo os mais dificeis de contentar-se em qualquer outra coisa, ndo costumam desejar
mais do que ja tém”.
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punitivo, que seria exercido inicialmente por grupos sociais difusos e por fim viria
a integrar-se no monopolio do Estado. As teorias do Estado da Natureza
remontam ao pensamento grego, tendo alcancado grande éxito com Hobbes,
difundindo-se com algumas varias versdes em Rousseau, Kant e Hegel, mas é
em Locke que ela parece encontrar a mais elaborada concepcdo a merecer o
resgate contemporaneo de Robert Nozick. Essa concepcéo é um bom ponto de
partida para entendermos melhor o poder punitivo como elemento fundamental
do Estado, compreendido segundo a ideia de monopdélio da violéncia, e por que
apesar disso ndo exclui outras perspectivas do poder punitivo focadas na
sociedade e nos individuos.

A guestédo central é que a apropriacdo e organizacao que o Estado fez
desse poder nunca foi completa, embora o seu monopdlio seja condicdo de sua
existéncia e muito frequentemente os homens postulem que o Estado o assuma
em sua forma mais grave — o sistema juridico punitivo. Mas mesmo o Estado, ao
regular essa punicdo pelo direito penal, antes a considera segundo outras
possiblidades também juridicas menos graves em outros ramos do direito. O
postulado de ultima ratio é conhecido entre juristas penais, mas a gravidade da
punicao especificamente penal se pode tornar algo discutivel. A perda total de
seus bens pode parecer melhor que a perda da liberdade, conquanto que a
liberdade mantida possa assegurar alguma capacidade de sobrevivéncia, mas
sobreviver apenas para o trabalho de subsisténcia pode assemelhar-se a uma
punicao tdo grave quanto uma pena de trabalho for¢ado.

A diversidade da punicao, cujas nuances requerem atencéo néo apenas
da pena em si, mas o sentido com que a assumem 0s sujeitos dessa relacao,
nao admitiria que o Estado assuma a sua totalidade. Muitas possibilidades Ihe
escapam do monopdlio, mas este monopodlio é alimentado precisamente por
esse tanto que Ihe escapa. As varias formas de punicdo com que 0s homens
vivem em comum, na administracdo privadas de suas vidas, na regulacéo pratica
de suas relac¢des, constitui um espacgo de outros tantos poderes difusos, alguns
até selvagens.

N&o precisamos, portanto, necessariamente pensar no poder estatal

para falar de punicdo. Podemos encontra-la, também, naquelas reacfes mais
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primarias do homem, em que antes de reivindicar uma justica, haveria lugar para
0 amor e o perddo, para a construcdo da aprendizagem, para o exercicio da
compreensdo e o didlogo. E nelas que a punicdo ensaia seus esbogcos mais
familiares. E nessas relacdes familiares, escolares e religiosas, nas relacdes
sociais mais variadas, naquilo que fica bem chamar de “microfisica do poder”,
gue podemos antecipar as primeiras manifestacées do homo puniens, antes que
a possamos observa-las nas estruturas superiores de poder, antes que o poder
punitivo esteja hipostasiado nas instituicbes da Sociedade ou no Estado, a
exemplo de sua expressdo maxima do sistema juridico-penal.

Observar essas relacdes primarias € um primeiro passo necessario de
incursao de reconhecimento do territério onde vive e circula 0 homo puniens, que
atualmente expandiu esse espacgo de capacidade de navegacédo digital para
além das fronteiras privadas, criando um espac¢o publico de manifestacdo que
tende a disputar o monopdlio da punicdo com o poder estatal, ao qual, para
assegurar e manter-se, resta apenas renovar e expandir seu poder punitivo,
confirmando o homo puniens. O espaco digital é atualmente a prova de que,
antes e independentemente da ideia de Estado, antes que ele se aposse do
poder punitivo, este se encontra distribuido entre os homens que o exercem da
forma mais bem compartilhada do que geralmente estamos acostumados a
considerar. Mas essa constatacdo nao nos deve precipitar numa conclusao que
exclua Estado e Sociedade.

Este ensaio se destina a discutir essas diversas possibilidades (estatal,
social e individual) de consideracéo do poder punitivo, bem como a oferecer uma
conclusdo que as consiga conciliar sem necessariamente ter de optar pela
exclusdo de alguma delas. E nesse sentido que falamos de dimensées do poder
punitivo, cuja melhor sintese parece encontrar-se na no¢ao de poder simbdlico

com que esperamos concluir os argumentos reunidos a seguir.

2. Uma hipoétese improvavel, mas convincente: o Estado da Natureza
O Estado da Natureza é um estado de liberdade perfeita, porque
nele todos os homens podem ordenar suas acdes sem depender da vontade de

qualquer outro, tendo por limites apenas a lei da natureza (84). E por isso
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também um estado de igualdade, porque nele o poder de cada um é igual ao dos
outros, ja que todos gozam das mesmas faculdades da natureza, ndo podendo
haver qualquer sujeicdo. E o que sugere John Locke, ao supor uma espécie de
igualdade natural entre os homens (85). A considerar que somos todos dotados
das mesmas faculdades, partilhando de uma natureza comum, Locke supbe que
nada no Estado da Natureza nos autoriza a agredir ou destruir 0os outros, devido
a lei natural que a todos obriga (86). Esta lei, que mais ndo € do que a prépria
razao, aspira a paz, visando a “preservacao de toda a humanidade” (§7). A lei
da natureza, assim permite a qualquer um “proteger o inocente e refrear os
delinquentes”. Por isso, nesse Estado da Natureza, “um homem adquire poder
sobre os outros” (§8)*.

Locke considera que a transgressao da lei natural é uma forma de
declaracdo de que se pretende viver segundo outras leis diversas de razdo, em
estado que ele chama de guerra (Capitulo Ill), autorizando, portanto, o seu
castigo por uma moléstia legitima. E, assim, “qualquer homem possui o direito
de punir o delinquente, tornando-se o executor da lei no Estado da natureza”.
Trata-se de um poder amplo, que abrange tanto “o poder de matar o assassino”,
quanto o de “punir as infragcdes menores” da lei natural, ndo decerto com pena
de morte para todos os casos, mas sempre com alguma serenidade suficiente
para assegurar que a transgressdo nao compense e para demover outros que
estejam tentados a fazer o mesmo. Assim, “qualquer ofensa cometida no Estado
da natureza pode nele ser punida, tanto quanto o poderia huma comunidade
politica organizada” (§12). Locke, contudo, n&o entra a identificar precisamente
que transgressdes abarca a lei da natureza, tampouco que castigos permite.
Postula apenas que se estabelecam pela razdo. E se ela esta sujeita as
artimanhas e aos caprichos humanos no Estado da natureza, ndo estd menos
do que nas sociedades politicas.

Em resposta a objecao frequente que recebia a hipétese do Estado da
natureza, e ainda recebe atualmente, Locke insistia que “a terra nunca esteve,

nem nunca estard, destituida de homens que vivem num tal estado” (§14),

4 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Lisboa, Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2007.
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porque “todos os homens se encontram naturalmente naquele estado” (§15), e
nele permanecem até que se tornem membros de uma comunidade politica em
que se institua um governo civil como “remédio adequado para os inumeros e
graves inconvenientes do Estado da natureza” (§13). Mas esse é precisamente
0 aspecto improvavel que permanece acerca da hipotese.

Ao falar de Estado da natureza, Locke esta antes a considerar a natureza
humana que uma possivel organizacao social, ainda que por vezes as confunda,
mas de forma consciente, porque naturalmente tendemos a reprimir os atos que
nos causam moléstia, ainda hoje em uma sociedade politica, o que torna a ideia
de um estado primordial de natureza uma hip6tese convincente, embora
improvavel por falta de dados suficientes. E nesse estado, de que nunca a terra
se encontra destituido, todo homem detém o poder de punir, seja ou hdo a vitima,
em razao da preservacdo da humanidade. Mas Locke também supde que essa
mesma natureza nos impele por forca da razéo, devido aos inconvenientes de
manter-se o0 homem em tal estado, para a constituicdo de uma comunidade
politica. Trata-se, igualmente, de outra hipétese convincente de um contrato
social, mas muito menos provavel, porque onde quer que 0 procuremos hao
encontramos indicios ostensivos, embora ao presumimos um tal contrato,
acreditamos que tacitamente consentimos em viver socialmente. Antes, contudo,
que qualquer suposto Estado se possa constituir nessas circunstancias, seria
igualmente suposto que 0s homens se organizassem em associacdo de
protecdo. Essa a a versdo contemporanea de Nozick para o Estado da natureza.

Robert Nozick retoma a hipétese heuristica do Estado da natureza por
considera-la uma explicacdo potencial, “mesmo que nenhum Estado real jamais
tenha surgido dessa maneira”, simplesmente porque ainda assim aprendemos
muito ao refletir desse modo®. Nozick, contudo, estad mais preocupado em tentar
entender como os homens em Estado de natureza poderiam lidar com seu
principal problema: conseguir punir um adversario forte que tenha violado seus
direitos naturais. A primeira op¢ao é tentar fazé-lo individualmente ou pedir a

alguns conhecidos que o0 possam ajudar. Se as agressfes se tornarem

5 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia.Sado Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 8.
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constantes, a melhor opcdo poderia consistir no que Nozick chama de
“associagdes de protegdo mutua”. O problema €& que essas associagdes,
consideradas como solucdo priméria, podem criar problemas secundarios.
Afinal, nem sempre 0s associados podem estar disponiveis, além de nao
estarem dispostos a atender qualquer chamado de briguentos ou paranoicos. Se
o conflito for entre os proprios membros? O problema da disponibilidade pode
ser resolvido por alguma forma de contrato de prestacdo de servico, 0 que
implica uma divisdo do trabalho social. Essa solugdo certamente levaria
empreendedores ao interesse de explorar o negocio de protecédo, fazendo surgir
varias associacoes de protecdo. Mas o problema do conflito no préprio grupo
pode levar a dissensdes cujas solucbes parecem criar sempre um problema.
Assim, os problemas tendem a acumular-se a cada nova solugdo. Nozick
os discute em detalhes, mas nos interessa mais o ponto culminante dessa série
de problema-solucéo: a ideia de uma associacéo de protecdo dominante. Dentre
todas as questdes que se colocam a essa associacdo, interessa a Nozick
distingui-la do que seria um Estado minimo. Qualquer associacdo de protecdo
constituida pelo consentimento de varios individuos, ainda que exerca uma
dominancia geografica, ainda ndo pode ser assimilada ao Estado. Assim, ainda
gue possamos consentir com a ideia de um Estado de natureza primordial,
avancar para a hipotese do contrato social como forma de constituir uma
sociedade politica como o Estado € nos pedir demais. E, no entanto, avancar
além de individuos e associagfes, € necessario para entender como € possivel

gue aquele poder de punir se concentre atualmente adjudicado ao Estado.

3. Outra hipotese igualmente sedutora, mas ainda insuficiente: o
monopolio da violéncia
A primeira e mais relevante distincdo entre outras associacdes de
protecdo e o Estado € que este exerce o poder punitivo pelo direito penal,
segundo um jus puniendi. E, nesse sentido, relevante a concepcdo que nos
oferece Giadomenico Romagonsi, em sua classica Genesi del Diritto Penale,

cujos pressupostos filosoéficos ainda se mantém na ideia de Estado da natureza
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desenvolvida com alguns argumentos utilitarios complementares®. Romagnosi
considera que para descobrir a origem natural-metafisica (é a expressao que
usa) do direito de punir € necessario reportar ao que chama de “complexo de
primitivos atributos morais do homem” (ainda que o reconhegamos como uma
simplicidade hipotética), visando a verificar 0 andamento da ideia transformada
no seio da sociedade e do governo. Trata-se, portanto, de uma abstracdo, em
gue se considera o0 homem desvinculado das relagdes sociais, naquilo que se
chama Estado da natureza.

O que Romagnosi chama de origem natural-metafisica pretende
distinguir-se de qualquer origem histérica, bem como de uma origem moral, ndo
se referindo, portanto, a origem concreta do direito de punir de uma nacgéo
especifica, nem aos motivos e razfes com que se constitui esse direito. Assim,
a origem natural-metafisica do direito de punir remete a “principios gerais
fundamentais do direito natural” que decorrem de relagdes fundadas na natureza
humana e suas circunstancias sociais.

E nesse sentido que Romagnosi recorre aos principios do utilitarismo,
gue chama de principio animador e inseparavel do homem, como “for¢a eterna
infinitamente superior ao homem?”, gragas a qual impulsos naturais de prazer e
dor conspiram a maxima utilidade, assumindo a forma de deveres e direitos. E
resume tudo sob a nocao de amor-préprio, que dirige essa poténcia sob a ordem
dos bens e dos males: “Este amor-proprio é a vontade geral de todo ser de sentir-
se agradavelmente no intento de felicidade”; “Esse amor-préprio tende a
conformar-se a lei moral da natureza”. Assim, sendo o0 homem por principio da
natureza um ser sensivel a dor, qualquer ofensa que se lhe faca tende a
transformar-se em ressentimento, com base na qual surge uma forca eficiente
segundo o grau de robustez, sensibilidade e reflexdo. Isto, contudo, se chama
vendeta — é 0 que nos sugere.

Essa energia do amor-proprio que se condensa na conservacao da vida
e do prazer, reforcando-se na forma de “norma de regras da moral legislagdo da

natureza®, que deseja a conservagdo da espécie humana, que proibe todo

6 ROMAGNOSI, G. D. Genesi del Diritto Penale. Nuova edizione. Milano:, Francesco Sanvito,
1857.
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individuo a destruicdo. Sendo um verdadeiro direito natural de conservacéao, ndo
é, portanto, uma mera faculdade, mas um dever que incumbe a todo homem. E
porque direito comum a todos os homens, que esse direito € dever e produz o
principio da igualdade. Portanto, aquilo que no Estado da natureza se afirma um
homem singular, se verifica em todos, porque tudo € reciproco e igual. Esse
principio da igualdade é o primeiro fundamento e Unica medida do direito e da
moral sociais, em cuja tradigdo se encontra a ideia de que “aquilo que ndo queres
que seja feito a ti, ndo far4 aos outros, e aquilo que exiges dos outros, pratica-o
quanto aos outros”. O desdobramento que faz Romagnosi acera do Estado da
natureza, portanto, segue em linhas gerais a versao de Locke. Entretanto, o mais
interessante da sua hipGtese acerca da génese do direito penal € que ela se
encontra e confunde com a sintese acerca do Estado que propde Max Weber
como monopodlio da violéncia. O direito penal seria, assim, a forma com que o
Estado tenta racionalizar esse monopalio.

A concepcao de Weber, contudo, precisa ser mais bem compreendida,
a considerar que parte inicialmente da nocdo de acado individualmente
considerada, mas chega ao conceito sociolégico de sentido da acéo social; a
acado € individual, embora se possam considerar formacfes coletivas como
decurso de entrosamentos individuais, a exemplo de associac¢des, fundacgdes e,
sobretudo, o Estado como o reconhece expressamente’. A sua ideia acerca do
Estado se encontra em uma de suas Ultimas conferéncias proferida na
Universidade de Monique em janeiro de 1919, publicada pouco tempo antes de
sua morte. E a mais proeminente definicdo de Estado, cujo conceito central se
constréi em torno do poder punitivo que ele chama de “violéncia fisica”. A
violéncia, admite Weber, ndo é o Unico instrumento de que o Estado se utiliza, a
considerar, sobretudo na modernidade, os diversos mecanismos de dominacéo,
mas € aquilo que Ihe é mais especifico.

Em suas palavras, “o Estado é a unica comunidade humana que, no
interior de um determinado territério (...) requer para si (com sucesso) O

monopdlio da violéncia fisica legitima™. Weber admite que outras associacées

7 WEBER, Max. Conceitos sociolégicos fundamentais. Edicées70, 2009, p. 31.
8 WEBER, Max. Politica como vocacéao e oficio. Petropolis:, Vozes, 2020, p. 10.
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no passado utilizaram a violéncia como algo normal, mas modernamente,
qualquer um que a requeira, associacoes ou individuos, somente a adquirem por
concessdo do Estado — “é ele que vigora como fonte Unica do direito de
violéncia™®.

Assim, o Estado ndo se distingue das demais associacbes que 0
antecederam na historia por sua maior ou menor violéncia, mas por sua forma
de legitimidade, embora assim como todas as outras se possa resumir a “uma
relacdo de dominacdo de humanos sobre humanos”, como o ressalta Weber.
Essa legitimidade € que oscila no tempo e espaco, a considerar as trés formas
fundamentais teoricamente identificadas, mas que na pratica tendem a
encontrar-se em estado menos puro. E embora a modernidade tenha enfatizado
a legitimidade legal, expressa pelo Direito em geral, ainda se conhecem bons
exemplos ou parcelas de legitimidade tradicional e carismatica.

Assim, o Direito em geral, e mais especificamente o direito penal, é
apenas a forma moderna de legitimacdo dessa violéncia. O direito penal (e
demais expressdes punitivas difusas nos diversos ramos que lhe seguem a
mesma ldégica de ilicito e pena, seja qual for a modalidade) é a face mais
imediatamente perceptivel, aquilo que constitui o Estado em si— o Estado “vigora
como fonte unica do «direito» de violéncia”.

A génese do direito penal, portanto, como a supde G. Romagnosi, pode
ser emparelhada, portanto, com a génese do Estado moderno, que se constitui
pela concentracdo do poder de punir, pela desapropriacéo dos poderes difusos
qgue lhe antecediam, pela reivindicacdo de Unica legitimidade desse poder, pela
capacidade de recusar outros poderes concorrentes e, em Uultima instancia,
capacidade de punir qualguer outro poder punitivo que concorra com ele,
advenha de outras associacdes ou de individuos. Como implementa essa

empresa monopolista absoluta é o que constitui a historia de cada Estado

9 Apesar, portanto, do individualismo metodolégico que geralmente se atribui aos conceitos
sociolégicos fundamentais weberianos. Boudon, Raymond. Tratado de Sociologia, Zahar, 1995,
p. 33, é necessario ressaltar nessa passagem a adverténcia que o proprio Weber se fazia, no
sentido de que “a sociologia ndo pode decerto ignorar, mesmo para os seus fins, aquelas
formagdes conceptuais coletivas de outros modos de consideracdo”. WEBER, Max. Conceitos
sociolégicos fundamentais. Edigbes70, 2009, p. 32.
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especifico — acordos, concessbes e trocas, fraudes, engodos ou apenas
violéncia: violéncia para ter o monopdlio da violéncia. E se quiser expandir-se,
mais violéncia, tanto quanto se n&o quiser retrair-se ante uma nova investida.

A historia é testemunha desse empreendimento mundial que desenha e
redesenha os mapas geopoliticos dos Estado modernos, seus antecessores e
sucessores hereditarios que estdo a espera para assumir seu quinhao de poder
punitivo. Essa concepc¢do de Weber que, admitamos, j4 levamos um pouco além
da ideia originaria, ainda requer algumas consideracgdes ulteriores, a considerar
qgue: 1°) o monopdlio do poder punitivo ndo se encontra integralizado em lugar
nenhum; 2°) a violéncia ndo é apenas fisica, € também em grande medida
simbdlica. E disso que vamos tratar em seguida.

Primeiramente, apesar de o Estado ser definido em termos de monopdlio
da violéncia, ha evidéncias em varios lugares de que esse monopolio ndo se
consolidou por completo. Nao sé historicamente encontramos Estados que
concorrem com outros grupos que exercem de fato essa violéncia, assim como
individuos em separado. Mas a questdo nao é de fato, € de direito. O que Weber
enfatiza € que o Estado reivindica, € o Unico que reivindica esse monopolio que
de fato pode nédo estar integralizado em suas maos. E mais, ainda que nédo
esteja, € 0 Unico que o requer como forca legitima, afinal se houver outro
exercicio legitimo dessa violéncia, ele concorre com o Estado. Por isso, o Estado
consente em seu exercicio, tornando-o legitimo por assimilacdo. A histoéria
conhece varios exemplos que, embora ndo se mantenham em todos os lugares,
sao provas dessa logica do poder punitivo.

O poder patrio de punir (ainda que para disciplinar) os filhos € o mais
primordial de todos. As escolas também por muito tempo o tiveram. E com menor
intensidade na pena, muitas outras instituicdes sao admitidas a punir, mas
sempre por autorizagao legitima do préprio Estado com seu direito. Ademais, em
mais distribuida autorizagdo, todos sem excecao estédo autorizados por legitima
defesa a reprimir injusta agressdo no limite necessario para defender-se. E o
antigo direito natural do Estado da natureza que o Estado politico consente em
nao disputar, a considerar que o poder de punir se encontra originariamente nos

individuos.
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Ademais, had que se considerar a extensdo e qualidade da violéncia,
afinal ela ndo é idéntica em todos os tempos e lugares. Onde o poder do Estado
estd mais consolidado, essa violéncia tende a ser mais simbolica que fisica. E
mesmo onde impera a violéncia fisica efetiva, em parte ela se basta apenas pela
forca simbdlica da ameaca estatal. A mera vigéncia das leis, o funcionamento
administrativo dos 6rgaos, a reafirmacao judicial das normas, tudo concorre para
assegurar a face simbdlica da violéncia com que o Estado se constitui de fato,
permanecendo presente nas ideias que integram a consciéncia coletiva dos

individuos. E uma ideia-for¢a que alimenta os simbolos do poder punitivo estatal.

4. A sociedade punitiva contra o Estado: desconstruindo a
proeminéncia do Estado

O Estado é tido naturalmente como o titular absoluto do poder de punir,
em completo monopdlio legitimo da violéncia. Os tedricos do contrato social
chegam a considera-lo a organizacdo politica que emerge imediatamente do
Estado da natureza. E alguns outros acreditam que ele é a organizagéo definitiva
das civilizagBes. Mas essa ndo é a concepcao de Martin van Creveld, para quem
o Estado tem uma histéria de ascenséo, mudancas e declinio'®. Antes do Estado,
conforme o conhecemos atualmente, muitas outras organizacdes politicas
existiram, algumas muito distintas do que temo hoje em mente, outras
semelhantes em certos pontos.

Martin van Creveld sugere que as podemos classificar em tribos (com ou
sem governantes), Cidades-Estado e Impérios (forte sou fracos). Admite-se que
€ possivel identificar na histéria outros tantos tipos, mas geralmente
intermediarios, que mesclam os elementos dos tipos fundamentais. Em comum,
todos seriam sociedades sem Estado, nas quais havia uma confusdo entre
esfera publica e privada, sem clara distingdo entre governo e propriedade. Essa
hipotese explicaria bem a confusdo no momento de ascensdo do Estado
absolutista consolidado nas maos dos monarcas. Mas em que iSSo interessa ao
poder de punir? Michel Foucault nos d4 uma chave de interpretacdo. Segundo
nos relata em uma conferéncia proferida na PUC-Rio em 1973, ao tempo da

10 CREVELD, Martin Van. Ascenséo e declinio do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.
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ascensado do Estado moderno, os reis tomam para si a punicdo dos ilicitos,
passando a considera-los uma lesdo ao soberano. E quando se d& o confisco do
conflito privado, tornando-o de interesse publico, embora ainda confundido com
a figura do monarca®!. Essa apropriacéo do conflito penal que, originariamente
privado, passa a ser de interesse do monarca e chega a tornar-se
fundamentalmente publico, é considerada a esséncia do direito penal; mas a
considerar que o Estado tem uma histéria de ascenséo e declinio, como fica o
poder punitivo?

Martin van Creveld nos da uma outra chave de compreensdo com que
conduz toda a sua historia: governo e Estado ndo sado, absolutamente,
idénticos!2. E por isso que ndo podemos nos deixar iludir com a ideia de poder
punitivo do Estado, porque este € apenas uma das formas de organizacao
politica que o governo assume, enquanto este permanece sendo uma ou mais
pessoas que cometem atos diversos, entre 0s quais 0s atos punitivos com tudo
que eles supdem, a exemplos de leis e outras instituicdes juridicas. O Estado,
historicamente considerado, é aquilo que prevalece contra o universalismo da
Igreja e os particularismos locais, mas que agora se VEé precisamente
pressionado, a perder espacos de poder por um novo universalismo e outros
tantos particularismos que nunca cessaram de proliferar. As razdes sao varias,
mas de todas elas as que mais colocam em xeque o Estado estdo na queda da
concepcado de territorio e fronteiras, devido a globalizacdo e sobretudo a
sociedade em rede na era da informacdo?*3. O Estado ja ndo consegue assegurar
seu poder punitivo sem aderir a uma rede de cooperacéo internacional, por vezes
até concedendo que outro Estado o represente em medidas de coercdo. E no
limite concede até que certos cidaddos seus sejam punidos por outras
organizacdes internacionais, a exemplo do Tribunal Penal Internacional.

E certo que o Estado ha muito tem vindo a perder varios dominios de

soberanial4, especialmente para agéncias e organismos internacionais em

11 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU, 2013.

12 CREVELD, Martin. Van. Ascenséao e declinio do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004,
p. 595.

13 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo-Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2000.
14, FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
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matérias diversas, mas se perder aquilo que mais o caracteriza — o monopolio
da violéncia em seu territorio —, nada mais do Estado restara, embora Ihe possa
suceder alguma outra organizacao. E esta pode voltar inclusive a ser privada.
No que nos interessa, quanto ao poder de punir, basta que pensemos na
expansdo dos servigcos de seguranca privada e na crescente privatizacdo de
penitenciarias em alguns paises. Isso para nem sequer falarmos de grandes
organizagfes criminosas que impdem em certos territorios suas leis de proibi¢éo
e punicdo bem-sucedidas ao ponto de o Estado retirar-se dessas zonas?'®.

Ao considerarmos o Estado como centro de convergéncia do poder
punitivo, ainda que concedamos as hipoteses de sua ascensdo e declinio,
deixamos, contudo, de considerar aquilo que ndo se constitui em Estado, embora
tenha existido e ainda exista como organizacdo social. As arqueologias neo-
evolucionistas, ao suporem o Estado como ponto culminante de evolugéo social,
segundo uma metafisica que Hegel soube bem sustentar em sua histéria
filosofica, apenas “relegaram ao lixo da histéria as sociedades modernas que
ndo sdo Estados”®. E o que nos adverte Norman Yofee ao denunciar alguns
mitos do Estado arcaico. A sua hipotese central € que os arquedlogos do Estado
foram seduzidos pelas etnografias contemporaneas que supunham encontrar
em sociedades primitivas atuais um modelo ainda presente como vestigio
arqueoldgico dos estagios pré-histéricos dos Estado antigos. Trata-se de uma
especulacao que, de tanto repetir-se como suposto tedrico, acabou tornando-se
um factoide do pensamento arqueoldgico. Mas pensando melhor, percebemos
gque ndao ha nenhuma boa razdo para considerar 0 modelo das sociedades
etnograficas como modelo pré-histérico em comparacao com qualquer outra que
chegou ao presente e permanece atual. Se chegaram juntas no presente, elas
concorrem em igualdade de condicbes como modelos que poderiam ter
subsistido. A escolha pela qual representa o estagio primitivo € meramente

arbitrario, baseado nos padrdes de civilizagcdo do arquedlogo que toma de

15, PEREIRA, Eliomar da Silva. Crime Organizado: a racionalidade penal no século XXI. Sdo
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022.
16 YOFFEE, Norman. Mitos do Estado arcaico. Sdo Paulo:, Edusp 2013.

JUSTICA DO DIREITO v. 37, n. 1, p. 227-258, Jan./Abr. 2023. 240



REVISTA JUSTICA DO DIREITO
DOl 10.5335/rjd.v37i1.14410

empréstimo a teoria antropolégica. E isso requer pensar melhor o lugar e o papel

das etnografias.

5. A sociedade, antes e independentemente do Estado

Se as etnografias ndo podem ser consideradas modelos que indicam
como as sociedades se organizavam antes dos Estado, elas representem
apenas aquilo que sdo no presente — uma outra linha de desenvolvimento
sincrénica ao lado do Estado. E claro que o tedrico do Estado nos dira que essas
sociedades se encontram situadas sempre no territério de um Estado qualquer,
estando por isso submetido ao seu monopdlio. Mas o fato de que se exercem
certos poderes de punicdo interna e especificos de sua cultura sem sequer ser
de conhecimento dos Estados ja consolidados diz muito mais do que a teoria do
monopolio postula: diz que ha poder punitivo além do Estado. E o relato que nos
faz Malinowski sobre crime e punicdo entre os melanésios, publicada
originariamente em 1926, é um grande exemplo disso'’.

Bronislaw Malinowski nos relata o caso de um jovem que teria cometido
a suvasova (violacdo da lei da exogamia no cld), ao ser descoberto pelo
pretendente da filha da irma de sua mae, que o insultou em publico, acusando-
o de incesto perante a comunidade. Em resposta, ele vestiu seus trajes festivos,
subiu em uma alta palmeira, dirigiu-se & comunidade com pedido de vinganca
aos membros de seu cld, atirando-se em suicidio. Esta forma de suicidio,
chamado de /o'u, além do uso de veneno da vesicula biliar do baiacu, € uma
forma fatal de escapar de situagbes sem saida, que envolvem “desejo de
autopunigao, de vinganga, de reabilitacdo e de queixa sentimental”.

Além do suicidio, Malinowski nos relata o papel da bruxaria como uma
espécie de forgca legal, “pois ela é usada cumprindo as regras da lei tribal,
evitando o uso da violéncia e restaurando o equilibrio”. Trata-se de um uso de
bruxaria que, contrastando com certos casos em que € vista como “agcao
criminosa”, assume o papel de “meio de coercao”. Ela é geralmente usada em

casos nos quais o chefe ndo poderia usar violéncia corporal, se houver apenas

17 MALINOWSKI, Bronislaw. Crime e costume na sociedade selvagem. Petrépolis: Vozes,
2015.
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suspeita contra o delinquente que afronta padrées sociais associados a um nivel
que nao lhe é reconhecido, como “sucesso sexual, habilidades de dancar,
ambicdo de riqueza e imprudéncia na exibicdo e gozo de bens terrenos”. A
violéncia estaria reservada a violacao direta de etiqueta ou ritual, bem como a
algum ato flagrante que se constitua em ofensa direta ao chefe, como o adultério
com alguma de suas esposas, roubo de sua propriedade ou insulto pessoal.

O que nos diz essa etnografia das Ilhas Trobriand acerca do poder de
punir entre os melanésios? Primeiro, que independente de qualquer ideia de
Estado, e paralelamente a sua existéncia pressuposta, ha um poder punitivo que
se exerce de fato alheio a qualquer reivindicacdo de monopdlio legitimo estatal.
E, em segundo lugar, que esse poder se exerce por outros meios que nao
incluem uma violéncia fisica, mas que cumpre funcdes similares e conexas. A
primeira constatacdo nos sugere que mesmo nos territdrios dominados pelo
Estado, o poder de punir ndo se encontra consolidado nele, o que é reforcado
pela percepgdo da segunda constatagdo, se tivermos em conta as diversas
formas de punicao que se encontram partilhadas. Essas possiveis portas que se
abrem além do Estado ndo requerem necessariamente que se pense a
sociedade sem Estado, que se imaginem comunidades destituidas da ideia de
Estado, mas apenas que o pensemos de alguma forma diferente. E para tanto
nos dao uma boa chave de interpretacdo os estudos que Pierre Clastres fez
acerca dos Povos da Floresta na América do Sul, reunidos sob o titulo de “A
sociedade contra o Estado™8.

Pierre Clastres considera que as sociedades primitivas sé&o
caracterizadas por exercerem uma resisténcia a dominacao politica do poder
pelo chefe. O verdadeiro poder que se exerce é o da prépria sociedade, a servico
da qual o chefe se encontra. Ele pode canalizar as for¢as da sociedade para
empreendimentos de seu interesse, desde que a sociedade esteja convencida
de vantagens gerais. Caso contrario, o chefe ndo encontrara espaco para o
exercicio de qualquer forca: “Essa forca é a poténcia de sujeitar, é a capacidade
de coercao, é o poder politico”. E esse poder que, segundo Clastres, pde fim a

18 CLASTRES, Pierre. A sociedade contra o Estado. Cidade? Sdo Paulo: Ubu, 2017.
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sociedade primitiva: “Antes de ser econdmica, a alienagéo é politica, o poder
antecedente o trabalho, o econémico é uma derivacao do politico, a emergéncia
do Estado determina o aparecimento das classes”. Somente essa concepcéao €
capaz de explicar o Estado como “monopdlio da violéncia fisica legitima”, afinal
seria inatil uma dominacdo pela forca se antes essa funcdo ja estivesse
assegurada pela estrutura da sociedade. E o que conclui Clastres, evocando
Weber, mas admite que entre os povos Tupi-Guarani algo parece contrariar essa
ideia primordial: “Incontestavelmente se desenvolvia nessas sociedades um
processo sem duvida em curso ja ha muito tempo, de constituicdo de uma chefia
cujo poder politico ndo era negligenciavel”.*®

Isto tera sido certamente a razao por que entre 0s tupi-gurani surgiu uma
forma de profetismo que maldizia a sua sociedade tal como se encontrava,
seduzindo muitos a sairem em busca da Terra sem mal, “a sociedade da
felicidade divina”. Da-se, entdo, uma espécie de “migracao religiosa”, segundo
Clastres, “inexplicavel se ndo vemos nela a recusa da via em que a chefia
engajava a sociedade, a recusa ao poder politico isolado, a recusa do Estado”.

Nada ha de especialmente estranho ou mesmo diferente das sociedades
atuais que recusam o Estado ja sem sucesso, mas € digno de nota a observacao
fundamental que faz Clastres a titulo de conclusdo, chamando-nos a atengéo
para a vontade de poder subjacente no profetismo: “No discurso dos profetas ja
talvez gere o discurso do poder, e sob os tracos exaltados do condutor de
homens que diz o desejo dos homens se dissimula talvez a figura silenciosa do
déspota”. O que tudo isso nos diz acera do poder de punir? Diz-nos que
independente do Estado, ainda que ndo brote do poder politico, algum outro
poder sempre vai tentar emergir da sociedade e certamente exercer a sua
parcela de punicdo. A mais enfatica prova disso estd na leitura que Pierre
Clastres faz da tortura de iniciacdo como instrumento de pedagogia (entre os
Mandeu), cujo enunciado fundamental é: “Tu ndo teras o desejo de poder nem
desejaras ser submisso”. Qual a razdo da crueldade? Evitar uma crueldade
supostamente mais terrivel do poder politico. E o que postula Clastres como

19 CLASTRES, Pierre. A sociedade contra o Estado. Cidade: Sdo Paulo: Ubu, 2017.
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interpretacdo. Mas em reforco, podemos conjecturar algo mais, que mesmo no
seio da sociedade, ainda que se recuse o Estado, o poder punitivo se exerce e
encontra sempre alguma razao para exercer-se mesmo que por antecipacéo de
qualquer infracdo. Essa hipGtese parece ser a que se desenvolve por Michel
Foucault em um Curso do College de France, que foi publicado sob o nome de
‘A Sociedade Punitiva”, mas € numa aula sobre “Microfisica do poder” que
encontramos uma outra perspectiva que se abre melhor a compreensédo de

Nnosso tema.

6. As relacoes difusas de punicao: microfisica do poder punitivo

A hipétese de uma sociedade punitiva que se situa antes e fora dos
aparatos estatais foi levantada por Michel Foucault em sua aula de 28 de maio
de 1973 em Curso do College de France?®® e retomada com mais detida
explicacdo em outra aula de 14 de janeiro de 197621, na qual apresenta algumas
precaucdes metodoldgicas acerca do estudo do poder. Inicialmente, na ultima
aula do Curso de 1972-1973, em concluséo na qual propde uma andlise geral do
poder, apresenta quatro objecfes entre as quais uma diz respeito ao que chama
de problema de localizacdo do poder. Apés ressaltar que o poder ndo €
possuido, mas sim exercido, Foucault, suscita que “o poder ndo esta
estritamente localizado nos aparatos estatais, mas sua ancoragem € bem mais
profunda”. A conclusdo de Foucault sera desconcertante a muitos pensadores
gue tentam situar o poder como problema no Estado, porque ele lhe retira essa
proeminéncia, indicando outra localizacdo. E isso, ele o diz em conclusdo de
todo um curso orientado a falar da “nocdo de punicao”, a partir de “quatro
grandes formas punitivas”, identificadas pelos verbos: excluir, ressarcir, marcar
e encarcerar. Como € isso possivel?

Foucault acredita que ha sistemas de poder muito mais amplos que o
poder politico em seu funcionamento estrito, apontando “todo um conjunto de

focos de poder que podem ser as relagbes sexuais, a familia, o emprego, a

20 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 205
21 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Sado Paulo-Rio de Janeiro:, Paz & Terra, 2021, p.
278.
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moradia”. Observe-se que nessa abertura de Foucault sua hipdtese de
localizagdo de poder esta muito além das chamadas “instituicdes totais” com
base nas quais Erving Goffmam tinha buscado identificar as caracteristicas
comuns de manicomios, prisées e conventos??. A questdo que suscita Foucault
transcende os muros das instituicbes fechadas, encontrando-se na sociedade
toda, em quaisquer de suas instituicdes, mesmo no que hoje podemos chamar
de sociedades abertas, para usar a expressdo de Karl Popper?3. O fundamental
de sua hipotese estd na recusa de situar no Estado a discussao sobre o poder,
mesmo que estejamos falando da puni¢do. E, nesse sentido, diz: “parece-me
mais que o aparelho estatal € uma forma concentrada, ou mesmo uma estrutura
de apoio de um sistema de poder que vai muito além, bem mais fundo”. Essa
hipotese geral se torna mais detalhada apenas trés anos depois, quando explicita
cinco precaucdes metodoldgicas que sempre teve em mente nas suas analises
genealdgicas do poder.

Primeiro, ele propde que ndo nos limitemos a “analisar as formas
regulamentares e legitimas de poder’, desde seu centro, mas antes que
tentemos captar nas “extremidades, em suas ramificacbes”. Essa regra
metodoldgica retira o foco do Estado, mas de alguma forma Foucault ainda esta
preocupado em “examinar como a puni¢cao e o poder de punir materializavam-
se em instituicées locais, regionais e materiais”, ndo realizando uma redugéo
individualista; ainda estava numa perspectiva molecular, ndo atdmica, embora
esta possa emergir de suas conclusdes como o0 vamos enfatizar.

A segunda precaucdo metodologica de Foucault consistia em “nao
analisar o poder no plano da intengdo ou da decisido”, orientando-se mais pela
investigacao de “praticas reais e efetivas”, onde o poder estava investido de sua
efetividade. E aqui nessa instancia que Foucault recorre a uma inverséo da
imagem hobbesiana do Estado, concebido a partir da multiplicidade dos corpos,
ressaltando que o Leviatd “ndo é outra coisa sendo a coagulagdo de um certo

numero de individualidades separadas”. Essa concepgao se pode dizer de outra

22 GOFFMAN, Erving E. Manicomios, prisdes e conventos, Sdo Paulo: Perspectiva, 2015.
23 POPPER, Karl Raimund K. A sociedade aberta e seus inimigos. Belo Horizonte: Itatiaia,
1987.
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forma, seguindo a intuicdo de Ernst Cassirer acerca do mito do Estado, afinal é
sintomatico que Hobbes tenha tratado do Estado, referindo-se precisamente a
um grande monstro mitol6gico?*.

A terceira precaugao metodoldgica pretende “ndo tomar o poder como
um fendmeno de dominacdo macico e homogéneo de um individuo sobre os
outros”. Na concepgao de Foucault, o poder ndo é algo, um bem que se possa
dividir, mas algo que circula, “nunca esta localizado aqui ou ali”, pois, segundo
ele, “o poder funciona e se exerce em rede”. Essa concepc¢éo de poder em rede
se tornou muito mais evidente na era da informagéo, nas sociedades em rede?®.
Atualmente, além do poder de comunicagado que as redes sociais viabilizam na
mudanca das instituicdes democraticas, ndo se pode ignorar também o que esse
poder tem de capacidade punitiva, a considerar os fendbmenos do linchamento e
cancelamento virtuais.

A quarta precaucdo metodolégica adverte que ndo importa tanto fazer
uma deducdo descendente do poder (como procedem os tedricos juridicos da
soberania) até chegar aos “elementos moleculares da sociedade”; o melhor
caminho é “fazer uma analise ascendente do poder”. Assim, Foucault propoe
que se fagca analise sobre “a maneira como os fendmenos, as técnicas e os
procedimentos do poder atuam nos niveis mais baixo”. Mas se queremos nos
conduzir a partir desses niveis, desde o mais basico em caminho ascendente,
em lugar de nos determos nas chamadas moléculas sociais, como supde
Foucault, ndo deveriamos partir de seus atomos? Nao estaria, portanto, no nivel
dos individuos, nas ac¢des individuais, o ponto de questionamento do poder e da
punicdo? Ainda que isso nao signifique recusar as formagdes moleculares, néo
podemos ignorar que estas se encontram uma instancia mais acima.

Embora essa conclusdo ndo se possa extrair diretamente de Foucault,
suas precaucdes metodologicas parecem nos sugerir algo mais, ao enfatizar
aquilo que Ihe parece central em sua genealogia do poder. Em suas palavras,
ele diz que “é preciso estudar o poder colocando-se de fora do modelo do

Leviata, fora do campo delimitado pela soberania juridica e instituicao estatal”.

24 CASSIRER, Ernst E. El mito del Estado. México: Fondo de Cultura, 1947.
25 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicacdo. Sdo Paulo-Rio de Janeiro, Paz&Terra, 2019.
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E, contudo, ao enfatizar a nogéo de “operadores materiais” que inevitavelmente
ficamos a pensar se também uma dimensao individualista da puni¢cdo ndo nos
ajuda a compreendé-la melhor. Afinal, também em suas palavras, “o poder nédo

se aplica aos individuos, passa por eles”?5.

7. Um padrao familiar que usamos o tempo todo: homo homini lupus
est

A punicdo é um padrdo familiar, diz-nos B. F. Skiner; € “a técnica de
controle mais comum da vida moderna™’. N6s a encontramos nas diversas
situacdes da vida, desde o ambiente familiar, se uma crian¢ca se comporta mal,
até o ambiente politico, quando € o povo que ndo se comporta bem, ainda que
sejam diferentes as puni¢cdes. Assim, geralmente, encontra-se na educacao, no
controle religioso e nos sistemas politicos, mas até mesmo em contextos menos
institucionais, “no controle pessoal diario controlamos através de censuras,
admoestacdes, desaprovacdes ou expulsdes”. Todas essas hipoteses se
enquadram na categoria punigdo, na abrangéncia conceitual de Skiner: “Em
resumo, O grau em gque usamos puni¢cdo como técnica de controle parece se
limitar apenas ao grau em que podemos obter o poder necessario. Tudo isso é
feito com a intencao de reduzir tendéncias de se comportar de certa maneira. O
reforco estabelece essas tendéncias; a punicdo destina-se a acabar com elas™.

Trata-se de uma técnica questionavel, como ressalta Skiner, ao
perguntar se a puni¢do funciona. Mas esta ndo € uma questdo de descri¢céo, é
de avaliagdo segundo algum valor. O fato € que “nés fazemos isso o tempo todo”,
como ressalta Murray Sidman, ao falar da coercédo. Mas por coercao, ele se
refere, precisamente, “ao nosso uso da punicdo e da ameacga de punigcao para
conseguir que 0s outros ajam como nos gostariamos”, assim como se refere a

outra face da mesma moeda, “nossa pratica de recompensar pessoas deixando-

26 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Sdo Paulo-Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2021, p.
284.

27 SKINER,, Burrhus Frederic Ciéncia e comportamento humano., Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 198.

28 SKINER Burrhus FredericCiéncia e comportamento humano. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 199.
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as escapar de nossas punigcdes e ameacgas”?®. Essas praticas que constituem
padrdes de punicdo se encontram em toda a rede de nossas relacées humanas.
Murray elenca algumas mais evidentes: o proprietario que ameaca despejo (e 0
cumpre) se nao receber o aluguel; as hipotecas executadas quando nao se
pagam as dividas bancarias; as palmadas nas criancas; as ameacas de
demisséo pelo patrdo, adverténcias familiares a exemplo de “coma as verduras
ou nada de sobremesa”. Murray chega a citar alguns casos mais caseiros em
que além de abusos fisicos e verbais, podemos encontrar o isolamento, a recusa
a comunicacdo e ao afeto como punicdo, quando queremos obter algum
comportamento alheio.

Em outras palavras, tudo converge para algo como “comporta-se”, o que
significa “faga o que eu quero que vocé faga” — ou punicao! Considerada assim,
nessa perspectiva fundamental, como padrdo comum de relacionamento
humano, a punicdo é o modo amplamente utilizado entre os homens. E € por
isso que também faz sentido arguir a punicdo desde a perspectiva individual do
homem, antes de falar em sociedade e Estado. Afinal, mesmo Hobbes quando
falava do Leviatd, em sua introducao recorria ao homem (Parte |), para explicar
que o grande Leviatad “nada mais é do que um homem artificial”3C. E também
Locke, mesmo falando da organizacao politica constituida a partir do Estado da
natureza, advertia que “a terra nunca esteve, nem nunca estara, destituida de
homens que vivem num tal estado” (§14), porque “todos os homens se
encontram naturalmente naquele estado” (§15)3. Trata-se de um estado tdo
natural que sequer a sociedade em rede, na era da informacdo, consegue
desentranha-lo. Sequer a chamada “cultura da autonomia”, descrita por Manuel
Castells, na transformagdo da comunicagdo na era digital, que permite a
sociedade libertar-se mais e mais do Estado®, promove alguma mudanca
substancial nessa natureza. A evidéncia dessa autonomia é oferecida pela

capacidade ampliada de movimentos sociais em rede que derrubaram governos

29 SIDMAN, Murray. Coercdo e suas implicacdes. Campinas: (SP), Livro Pleno, 2009, p. 17s.
30 HOBBES, Tomas. Leviata. Petrépolis: Vozes, 2020.

81 LOCKE, John. Segundo tratado do governo civil. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2007.

82 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicacdo, Sdo Paulo-Rio de Janeiro:, Paz & Terra,
20109.
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e tendem a modificar os que aceitam negociar alguns parametros de sua
legitimidade. E ndo € apenas o Estado, mas também a Sociedade com suas
instituicbes que se alteram, algumas sendo sepultadas.

E uma revolugdo realmente surpreendente, ndo o podemos negar, mas sera
igualmente surpreendente observar que o padrao de punicdo se mantém e até
potencializa-se sob certa perspectiva quantitativa. Afinal, é cada vez mais
comum o fendmeno do linchamento e do cancelamento que ofendem ou excluem
a identidade virtual do homem submetido a punicao. Dir-se-&, com alguma razao,
gue essas puni¢cdes contém alguma evolucdo humanitaria se comparadas as
suas respectivas reais. Mas a considerar que alguns sistemas penais
formalizados como o brasileiro admitem pagamento de cestas basicas como
pena alternativa por infracbes até mais graves, ndo nos espantemos que
algumas pessoas linchadas ou canceladas preferissem ser submetidas ao rigor
estatal e pagar mais de uma cesta basica para livrar-se de linchamentos e
cancelamentos, mesmo que os considere injustos. E, portanto, no homem, n&o
na sociedade, nem no Estado que se encontra a semente da punigcdo como
poder, € no homem que residem todas as razdes (boas ou mas) que se vao
assimilar politica e juridicamente. Assim, subsiste tendo sentido a maxima de
Plauto — “lupus est homo homini, non homo, quom qualis sit non novit™3 que
Hobbes sintetizou: homo homini lupus est.

Mas essa forma de ver as coisas nao requer que se exclua o Estado da
considerac&o do poder, tampouco a sociedade. E precisamente na continuidade
entre Estado, sociedade e individuo, que nos parece encontrar-se a
compreensao do que podemos chamar de homo puniens como localizagdo do
poder punitivo. E o que nos propomos a seguir com base em uma distingdo entre
acao, instituicdo e legitimacdo, estabelecendo uma melhor distingdo das

perspectivas metodologicas de cada conceito em discusséo.

33 PLAUTUS. Complete Works. United Kingdom, Delphi Classics, 2016.
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8. Acao, instituicao e legitimacao: as instancias de significado

O poder punitivo é exercido pelo homem, individualmente considerado,
ainda que eventualmente em grupos, mas sempre por agoes individuais, ndo
pela Sociedade nem pelo Estado, porque estes ndo passam de hipdstases da
realidade, mas depende da Sociedade para organizar-se em instituicdo
compartilhada coletivamente, bem como do Estado para adquirir legitimacéo. E
preciso ter em mente essas diversas instancias do significado — presentes na
acao, na instituicdo e na legitimacéo — com que o poder punitivo se consolida
como uma forma de comunicacéao.

Mas para isso precisamos de uma nocao de poder apta a abranger o
que h& de comunicativo nele. Foucault ja nos havia oferecido uma primeira
intuicdo fundamental, ao considerar o poder como relacdo, “como algo que
circula, ou melhor, como algo que sé funciona em cadeia”*. O poder, nesse
sentido, € a capacidade relacional que permite a alguém influenciar
assimetricamente as decisOes de outrem, visando ao favorecimento de seus
bens, interesses e valores3®. E como o considera Castells, para quem esse poder
se exerce tanto por coercdo (ou sua mera possiblidade), quanto pela construcéo
de significados por meio de discursos. Contudo, essas formas de exercicio ndo
devem ser vistas como alternativas possiveis, pois ndo se encontram na mesma
dimenséao semiodtica. Castells ndo procede com essa distingdo semioldgica, mas
€ algo que se pode inferir de sua concepc¢ao a considerar o argumento central
com que desenvolve seu livro, segundo o qual “as relagcbes de poder, base das
instituicbes que organizam a sociedade, sdo amplamente construidas na
mentalidade das pessoas através de processos de comunicagéo’3®. Essa
concepgao tem a virtude de prescindir do Estado na compreensao do poder, por
ndo reduzir o poder a instancia estatal. De fato, Castells, afirma que “o poder néo

pode se limitar ao Estado™’ e o diz com base na constatacdo de outros poderes

34 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Sédo Paulo-Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2021, p.
ESSéASTELLS, Manuel. O poder da comunicacéo. Sao Paulo-Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2019,
Eé gZ“STELLS, Manuel. O poder da comunicacéo. Sao Paulo-Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2019,
5)7. CZZ,Z.STELLS, Manuel. O poder da comunicacao. Sao Paulo-Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2019,
p. 85.
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que se tém apresentado no exercicio internacional das sociedades em rede.
Castells acredita que o poder da sociedade civil global, viabilizado pelas redes
de midia e comunicacao, pode atuar na mentalidade publica levando o Estado-
Nacao “a aceitar a realidade de seu poder limitado em troca de um aumento de
sua legitimidade e eficiéncia”8. Essa concepcéo tem uma outra virtude, portanto,
ao renovar a necessaria distincado entre Sociedade e Estado, mas ao colocar o
Estado como o outro da Sociedade, Castells permanece na utopia de uma
sociedade livre quando consegue se opor ou dominar o Estado. E nesse ponto,
Foucault nos parece ser muito mais realista, ao considerar que “o poder nao se
aplica aos individuos, passa por eles”3. E preciso entender que o poder, quer
esteja na perspectiva social, quer na perspectiva politica, exerce-se pelos
homens, que n&o deixam de ser punitivos apenas por estarem fora do Estado ou
da Sociedade (se isso for realmente possivel). Como, entdo, podemos sintetizar
essas instancias de poder?

Antes de tudo, é preciso insistir sempre no fato de que s6 existem
individuos com suas ac¢fes individuais e praticas, sendo Sociedade e Estado
outra coisa distinta da existéncia, mas que se agregam a existéncia individual.
N&o se pode cair no vicio das hipéstases, considerando mitologicamente uma
abstracdo, um conceito ou qualquer ficcdo como realidade, em sintese uma
relagdo logica como substancia. O individualismo metodologico, nesse sentido,
tem virtudes que precisam ser reconhecidas. Assim, Max Weber considera que
a acgao, “‘na acepgao de orientagao significativamente compreensivel do
comportamento, sé existe para n0s sempre como comportamento de uma ou
varias pessoas singulares™. Mas, assim como se torna necessario a certas
ciéncias, conceber os individuos como associacdo de células, complexo de
reacdes bioquimicas, também pode ser necessario, “conveniente e até inevitavel
tratar determinadas formacOes sociais («Estado», «cooperativa», « sociedade

anonima», « fundagéo») como individuos singulares (por exemplo, como sujeitos

38 CASTELLS, Manuel. O poder dacomunicacgao, Sado Paulo-Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2019,
p. 88.

39 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Sdo Paulo-Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2021, p.
284.

40 WEBER, Max. Conceitos sociolégicos fundamentais. Lisboa: Edigc6es70, 2009, p. 31.
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de direitos e deveres, ou como autores de acgdes juridicamente relevantes)™.
Portanto, ndo se pode simplesmente ignorar o poder normativo que Sociedade
e Estado exercem no Individuo, sobretudo no significado de suas agdes. E
preciso admitir que ha algo como que uma relacdo de reciprocidade, entre
individualidade e coletividade. A nossa proposta, portanto, € que Individuo,
Sociedade e Estado se podem compreender como instancias respectivas de
acao, instituicdo e legitimacdo do poder punitivo, e que essas instancias se
podem compreender segundo dimensdes semidticas do significado que se
agregam ao poder pragmatica, semantica e sintaticamente??.

A dimensao individual do poder punitivo concerne as acdes materiais de
punicdo. E aquilo que conseguimos observar pragmaticamente, mas
considerado em seus condicionamentos biolégicos, psicoldgicos e sociolégicos.
Aqui, tem pleno sentido o individualismo metodoldgico que enfatiza a acéo
individual dos sujeitos sociais. Trata-se de um ambito de pertinéncia ética, no
qual o homem age, segundo suas razdes, proprias e exclusivas ou comuns e
compartilhadas por um grupo. Nao importa em que contexto atua, se em relacdes
familiares ou n&o, quer esteja no exercicio de funcdes sociais ou estatais. E
preciso reconhecer mesmo na acdo do juiz que condena alguém a prisao,
independente de sua fungcdo social e estatal, a acdo de um homem,
individualmente considerado, como todas as implicacdes éticas. A importancia
de retornar a essa instancia de acao individual tem a virtude de chamar cada
individuo a responsabilidade moral por seus atos de poder, ainda que a puni¢cao
esteja cercada de cerimoénia juridica da acdo do Estado, porque este ndo age
sendo pelas maos de pessoas. A historia do holocausto nos mostra isso ao
proceder com julgamento de individuos no Tribunal de Nuremberg perante o qual
responderam homens, ndo o Estado, ndo qualquer organizacdo social, a
exemplo de um partido. E assim € em qualquer outra hipétese de atos de

punicdo, estejamos em ambiente privado familiar, social ou estatal.

41 WEBER, Max. Conceitos sociolégicos fundamentais. Lisboa: Edigc6es70, 2009, p. 31.
42 MORRIS, Charles. Fundamentos de teoria de los signos, Barcelona-Buenos Aires-Mexico:
Ediciones Paidos, 1985.
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A dimensdo social do poder punitivo, por sua vez, concerne as
instituicdes, nas quais o significado punitivo emerge em outra dimens&o. E claro
que o sujeito ativo, ja individualmente considerado, atribui algum significado as
suas agOes, mas este significado requer alguma tradicdo adquirida de sua
histdria social para encaixar-se ou o individuo precisa postular algum significado,
altera-lo ou substitui-lo, pela adeséo de outros que podem igualmente repetir seu
ato ou apoia-lo comunicativamente, mas também podem recusa-lo. Trata-se de
um ambito de pertinéncia politica, que conseguimos observar facilmente no
espaco de discussao publica do Congresso Nacional, por exemplo, mas também
em espacos menos informais. As redes sociais sdo um bom exemplo dessas
possibilidades diversas, onde é facilmente perceptivel como a multiplicacéo de
“‘likes” fortalece o sentido do ato de alguém, criando redes semanticas de
punicdo, a exemplo dos linchamentos e cancelamentos virtuais que se podem
comparar a uma forma de punicéo real. Trata-se de uma dimensdo em que se
observa associacdo ou resisténcia ao processo de significacdo do ato punitivo
que, embora nascendo no ambito individual, ao colocar-se em perspectiva
coletiva, assume uma organiza¢ao superior a um mesmo grupo aglomerado de
individuos, porque cada ato adquire significado pela interacdo concordante de
outros. Aqui, tem plena aplicacdo o0s pressupostos metodolégicos do
interacionismo simbdlico, assumindo relevancias as nocfes de acdo social,
organizacdo social e sociedade*3. Em outros termos, segundo o emergentismo,
pode-se dizer que uma entidade nova, abstrata e coletiva, emerge das acdes
individuais. Mas depois essa mesma entidade exercera um poder normativo
sobre o individuo numa relagdo de comunidade, algo como uma
interdependéncia de entidades**.

A dimensdao estatal do poder punitivo, por fim, concerne a legitimacéo,
mas ndo dos atos em si, sim de sua significacdo coletivamente instituida.

Estamos a pensar na legitimagdo como “uma objetivacdo de sentido de

48 BLUMER, Herbert. Symbolic interactionism: perspective and method. Berkeley, Los
Angeles, London: University of California Press, 1969.

44 MEAD, George Herbert. Mente, Self e Sociedade. Petrépolis: Vozes, 2021. p. 285, ao chamar
a atengao para “o conceito filoséfico de emergéncia”.
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«segunda ordem»”°, Partindo de uma subjetivacdo primaria do ato, passa por
uma primeira objetivacao institucional que se consolida em uma ordem superior
de sentido, até chegar a uma segunda objetivacdo. Essa sutileza se demonstra
na legitimacg&o da pena de morte pelo Estado, porque ainda que como ato nao
se possa distinguir da morte que alguém impdem em resposta a uma agressao,
€ na instancia de significacdo que a mesma pena de morte assume alguma
diferenca, primeiramente na sua instituicdo social, com base na qual postula a
legitimacgdo que ndo alcancaria o ato isolado de um individuo. Essa é, portanto,
uma instancia essencialmente juridica, que encontra no Estado apenas uma de
suas formas mais correntes de legitimac&o, mas néo a Unica. E de fato possivel
encontrar outras legitimacdes na historia, sendo o Direito apenas o que maior
proeminéncia assume nas democracias ocidentais. Trata-se, portanto, de um
ambito que concerne ao juridico. O que torna especificamente sintatica essa
instancia € a necessidade de conciliacdo entre as diversas significacfes
postuladas na sociedade. Nao se trata apenas de escolher, excluir e impor os
diversos sentidos semanticos que emergem do ambito sociopolitico. Embora
essas possibilidades sejam observadas em diversos exemplares histéricos, a
maxima legitimacdo do poder consiste em estabelecer coeréncia semantica
entre 0 maximo de significagcbes postuladas dos atos materiais dos sujeitos
sociais, em estabelecer uma estrutura sustentavel que funcione apesar da
diversidade. O ponto maximo de estabilidade seria comparado a uma sociedade
em que todos, tendo capacidade pragmatica de acdo, adquirem adeséo social a
suas significagcdes, sem necessariamente ter de recorrer a forga, pela simples
razado de que se adquirem deferimento a suas legitimacfes perante o Estado;
em suma, evidentemente, uma utopia ou, em outros termos, um modelo ideal de

legitimacao.

45 BERGER, Peter. L.; LUCKMANN, Thomas. A construcdo social da realidade. Petropolis:
Vozes, 2011, p. 122.
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9. A punicao, um poder simbdélico: conclusao

A considerar essa base significativa do poder punitivo, que encontramos
tanto na acao, quanto na instituicdo e na legitimacao, e nos permite considera-lo
segundo dimensdes semiodticas, ndo nos é dificil compreender por que razdo
Pierre Bordieu sugere a nocdo de poder simbdlico, com que podemos
reconhecer facilmente o poder punitivo. Ao apresentar o que considera um
balanco de varias pesquisas produzidas sobre o simbolismo, chamando a
atencdo para o poder que se encontra em todo lugar, Bordieu ressalta que
precisamos enxerga-lo onde ele é completamente ignorado, como poder
simbdlico, invisivel, “0 que sé pode ser exercido com a cumplicidade daqueles
que ndo querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem”,
Parece-nos que nenhuma imagem nos poderia descrever melhor o poder
punitivo.

N&o se trata de ignorar o poder que se exerce pela forga, daquilo que de
fato se exerce nas relagdes sociais, ho corpo a corpo da vida em comum. Trata-
se de entender como esse poder de fato se torna invisivel em razdo do
simbolismo que lhe é agregado institucionalmente e se reforga na instancia de
legitimacdo. O exemplar maximo desse fendbmeno € a lei penal, mas também
assim se pode compreender todo o Direito, cujo significado objetivo de segunda
ordem, ao obter a legitimacdo estatal, parece colocar-se fora de qualquer
discusséo, longe de qualquer objecao, como a constituir uma ordem natural das
coisas que precisamos aceitar sem discutir, sem questionar. E, afinal, o que os
poderes instituidos esperam, que a lei se cumpra. Assim, aquilo que em
condi¢cbes naturais poderiamos associar a um crime, poderemos aceitar
simbolicamente como puni¢céo. N&o se trata de fazer um elogio, tampouco uma
critica; trata-se apenas inicialmente de uma constatacdo que precisa ser

compreendida em seus detalhes e sutilezas se queremos confronta-lo.

46 BORDIEU, Pierre. O poder simbélico. Lisboa-Rio de Janeiro: Difel-Bertrand Brasil, 1989, p.
8.
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Aprender, portanto, a distinguir nos atos materiais de agressao do poder
as instancias simbdlicas dos significados punitivos que se agregam a cada ato
individual, social e estatal, € uma boa forma de conseguir ver como o poder se
constréi e estabelece sobre o homem, mas a partir e com base no proprio
homem. E uma boa forma de ver como o Direito — ndo apenas o direito penal, é
preciso insistir nisso — se consolida como sistema coativo de signos que nasce
inicialmente de atos particulares, mas que se alimentam e fortalecem — repitamos
com Pierre Bordieu — com “a cumplicidade daqueles que ndo querem saber que

Ihe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem”.

Referéncias

BERGER, Peter. L.; LUCKMANN, Thomas. A construcdo social da realidade.
Petropolis: Vozes, 2011.

BLUMER, Herbert. Symbolic interactionism: perspective and method.
Berkeley, Los Angeles, London: University of California Press, 1969.

BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Lisboa-Rio de Janeiro: Difel-Bertrand
Brasil, 1989.

BOUDON, Raymond. (dir) Tratado de Sociologia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor Ltda, 1995.

CASSIRER, Ernst. El mito del Estado. México, Fondo de Cultura Econémica,
1947.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo-Rio de Janeiro: Paz &
Terra, 2000.

CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagéo. Sdo Paulo-Rio de Janeiro:
Paz & Terra, 2019.

CLASTRES, Pierre. A sociedade contra o Estado. Cidade? Sao Paulo: Ubu,
2017.

CREVELD, Martin Van. Ascensao e declinio do Estado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2004.

DESCARTES, René. Discurso do método e ensaios. Sédo Paulo: Unesp,
2018.

JUSTICA DO DIREITO v. 37, n. 1, p. 227-258, Jan./Abr. 2023. 256



REVISTA JUSTICA DO DIREITO
DOl 10.5335/rjd.v37i1.14410

FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007.

FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015.

FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU,
2013.

FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Sdo Paulo-Rio de Janeiro: Paz &
Terra, 2021.

GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos, Séo Paulo:
Perspectiva, 2015.

HOBBES, Thomas. Leviata. Petrépolis: Vozes, 2020.

LOCKE, John. Segundo tratado do governo. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2007.

MALINOWSKI, Bronislaw. Crime e costume na sociedade selvagem.
Petropolis: Vozes, 2015.

MEAD, George Herbert. Mente, Self e Sociedade. Petrépolis:Vozes, 2021.

MEAD, George Herbert. Mind, Self & Society. Berlin, Heptagon, Edi¢cao
Kindle, 2013.

MORRIS, Charles. Fundamentos de teoria de los signos, Barcelona-Buenos
Aires-Mexico: Ediciones Paidés, 1985.

NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia, Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011.

PEREIRA, Eliomar da Silva. Crime Organizado: a racionalidade penal no
século XXI. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022.

PLAUTUS. Complete Works. United Kingdom, Delphi Classics, 2016.

POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. Beleo
Horizonte: Itatiaia, 1987.

ROMAGNOSI, G. D. Genesi del Diritto Penale. Nuova edizione. Milano:,
Francesco Sanvito, 1857.

SIDMAN, Murray. Coercédo e suas implicacdes. Campinas: :Livro Pleno,
20009.

SKINER, Burrhus Frederic. Ciéncia e comportamento humano, Séo Paulo:

JUSTICA DO DIREITO v. 37, n. 1, p. 227-258, Jan./Abr. 2023. 257



REVISTA JUSTICA DO DIREITO
DOl 10.5335/rjd.v37i1.14410

Martins Fontes, 2003.

WEBER, Max. Conceitos sociolégicos fundamentais. Lisboa: Edi¢des 70,
20009.

WEBER, Max. Politica como vocacao e oficio. Petropolis: Vozes, 2020.

YOFFEE, Norman. Mitos do Estado arcaico. Sdo Paulo: Edusp 2013.

JUSTICA DO DIREITO v. 37, n. 1, p. 227-258, Jan./Abr. 2023. 258



