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Resumo [GAL/PT]

As faces da penalidade no governo neoliberal.
Epistemologias, mudancas e continuidades da politica criminal contemporanea

Com base na reflexdo filoséfica e juridica, debrugar-nos-emos sobre a forma
como a penalidade tem vindo a evoluir, as suas narrativas, as suas légicas e as suas
racionalidades. Isto é, as vdrias faces de um controlo que ird ultrapassar a tradicional
relacio soberania-Estado-direito da modernidade. Iremos ver, portanto, como as
aprofundadas mudancas introduzidas pelo neoliberalismo nio se limitam a mudangas
nas politicas socioeconémicas, mas envolvem o aparecimento ainda de um outro modo
de governo: a gestdo da vida num contexto de fragmentacao e inseguranga social. Neste
contexto, observaremos como o controlo se reorganiza, com toda a sua complexidade,
contra aqueles sujeitos e grupos sociais cuja inclusdo resulta impossivel através de um
poder flexivel, descentralizado e seletivo. Mas, um poder que ao tempo convive com
uma outra forma de controlo vertical, centralizada e excecional, como meio para
produzir e reproduzir uma ordem social e juridica estdvel numa sociedade
caracterizada pela excedéncia, a exclusdo e as dificuldades para a sua legitimagao.
Palavras-chave: welfarismo penal, biopolitica, exclusdo, inseguranca, grupos de risco,
gerencialismo, inimigo, excecionalismo.

Resumo [GAL ILG]

As faces da penalidade no goberno neoliberal.
Epistemoloxias, mudanzas e continuidades da politica criminal contemporanea

Con base na reflexién filoséfica e xuridica, debruzarémonos sobre a forma en
como a penalidade ten evolucionado, as stias narrativas, as sdas léxicas e as sdas
racionalidades. Isto é, as varias faces de un controlo que ird ultrapasar a tradicional
relacién soberania-Estado-dereito da modernidade. Iremos ver, por tanto, como as
aprofundadas mudanzas introducidas polo neoliberalismo non se limitan a mudanzas
nas politicas socioeconémicas, mais envolven o aparecemento ainda de un outro modo
de goberno: a xestién da vida nun contexto de fragmentacion e inseguranza social. Neste
contexto, observaremos como o controlo se reorganiza, con toda a stia complexidade,
contra aqueles suxeitos e grupos sociais cuxa inclusién resulta imposibel a través de un
poder flexibel, descentralizado e selectivo. Mais, un poder que ao tempo convive con
unha outra forma de control vertical, centralizada e excepcional, como medio para
producir e reproducir unha orden social e xuridica estdbel nunha sociedade
caracterizada pola excedencia, a exclusién e as dificultades para a sda lexitimacién.
Palabras-chave: welfarismo penal, biopolitica, exclusién, inseguranza, grupos de risco,
xerencialismo, inimigo, excepcionalismo.



Abstract [ENG]

The faces of penality in the neoliberal political era.
Epistemology, changes and continuities of contemporary penal policy

Based on a philosophical and legal analysis, we address the future of penality, its
narrative, its logic and rationality. In other words, the faces of a mode of social control
that goes beyond the traditional relationship between sovereignty, state and law that
has characterized Modernity. We will see that the profound changes introduced by
neoliberalism are not limited to the socio-economic realm; they entail instead the
emergence of a fresh form of government, aimed at managing life in a context of
fragmentation and social insecurity. In this context, we observe that social control,
with all its complexity, is more and more geared towards the individuals and social
groups whose inclusion is impossible through a flexible, decentralized and selective
power. This diagram of power, though, simultaniously coexists with another form of
vertical, centralized and exceptional social control that purports to produce and
reproduce a stable social and legal order in a society of absence, exclusion and conflicts
of legitimacy. Keywords: penal welfarism, biopolitics, exclusion, insecurity, groups
cliffs, managerialism, enemy exceptionalism.

Resumen [EsP]

Las caras de la penalidad en el gobierno neoliberal.
Epistemologias, cambios y continuidades de la politica criminal contemporanea

En base a una reflexién filoséfica y juridica, intentaremos comprobar como ha
ido evolucionando la penalidad, sus narrativas, sus légicas y su racionalidades. Es decir,
las distintas carasde un control que acabard superando latradicional relacién
soberanfa-Estado-derecho de la modernidad. Veremos, por lo tanto, como los
profundos cambios introducidos por el neoliberalismo no se limitan a cambios en las
politicas socioecondémicas, sino que suponen el surgimiento de otro modo de gobierno: la
gestién de la vida en un contexto de fragmentacién e inseguridad social. En este
contexto, observaremos como el control se reorganiza, con toda su complejidad, contra
aquellos sujetos y grupos sociales cuya inclusidn resulta imposible a través de un poder
flexible, descentralizado y selectivo. Ahora bien, un poder que al tiempo convive con
otra forma de control vertical, centralizada y excepcional, como medio para producir y
reproducir un orden social y juridico estable en una sociedad caracterizada por la
excedencia, la exclusién y las dificultades para su legitimacién. Palabras clave:
welfarismo penal, biopolitica, exclusidn, inseguridad, grupos de riego, gerencialismo,
enemigo, excepcionalismo.
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“Quem diz lei, diz limitagdo; quem diz limitagdo, diz falta de liberdade. Isso é axiomdtico.

Quem confiar o melhoramento da vida a reforma das leis e pretender através disso aumentar a
propria liberdade, carece de ldgica ou ndo diz a verdade relativamente daquilo em que acredita.
Porque uma nova lei destréi uma outra lei velha. Destrdi, portanto, uns limites velhos, mas cria
alguns novos limites. E ¢ assim que as leis acabam por entravar o livre desenvolvimento das
atividades, das ideias e dos sentimentos humanos. E, portanto, um erro, tdo generalizado quanto
se quiser, mas erro no fim de contas, crermos que a lei garanta a liberdade. Ndo, é e serd sempre

aquilo que a limita, que é como dizer a sua negagdo.’

Ricardo MELLA, 1910
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Introducio

1.- Proposta tedrica da investigacdo

Nos ultimos anos assistimos, a partir de diversos quadros tedricos, a
apresentacdo de uma série de andlises que tém colocado o foco na relagdo entre as
mutagdes da penalidade e as transformacdes sociais contemporaneas.' Desde essa 6tica,
a politica criminal ndo pode ser dissociada das mudangas operadas pelas politicas
socioecondémicas e, designadamente, pelo modo de governo promovido pela razdo
neoliberal.” Neste sentido, o presente estudo, assumindo como prépria essa hipétese,
quer reflexionar sobre o desenvolvimento de umas epistemologias da penalidade que
nos permita mapear o processo de securitizagdo que vivemos desde a ldgica da
emergéncia do neoliberalismo. Isso envolve o extravasar dos quadros normativos que

formalizam a penalidade stricto sensu, e acrescentar a andlise penal um conjunto de

'Podemos referir os principais autores que serdo nomeados no decurso deste estudo: DE GIORGI, 2005,
2006; BRANDARIZ, 2014; GARLAND, 2005; HARCOURT, 2011a, 2013; O'MALLEY, 2006; PRATT, 2007; RIVERA
BEIRAS, 2004, 2005; SIMON, 1998, 2005, 2011; WACQUANT, 2007, 2010a, cujo denominador comum nas
suas diferentes teses respeita a relagdo entre a penalidade contemporinea e as transformacdes
introduzidas no capitalismo neoliberal.

2Vid., por todos, BAUMAN, 2001, 2002, 2005b; BELL, 1991, 1992; BUTLER, 2006; DAVIS, 2001, 2006; GORZ,
2003; HARDT e NEGRI, 2002; HARVEY, 1998; LIPOVETSKI, 2006; SANTOS, 1989, 2009; VIRNO, 2003, que tém
alertado para o facto de a realidade social, cultural e politica ter vindo a experimentar uma mutacio
substancial na sequéncia do langamento do projeto neoliberal a partir da década de setenta.
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componentes, em principio, alheias a persecucdo do crime,’ especialmente desde o

comego da denominada Grande Recessdo.

Assim, nog¢des fundamentais para o objeto de estudo, tais como o delito, a
inseguranca, o risco ou a ordem social, acabariam por serem redefinidas na sequéncia
das mudangas sociais introduzidas pelo capitalismo pés-fordista, obrigando-nos e, por
sua vez, convidando-nos a uma interessante renovagao analftica. Deste modo, usaremos
de uma heterogénea multiddo de perspetivas juridico-politicas cuja ligagdo se situa na
necessidade de ultrapassar o pensamento moderno, bem como questionar o Estado e o
seu aparelho juridico como os unicos dispositivos de poder e controlo. Portanto,
avangarmos com novas hipdteses prontas a discutirem as estruturas de dominagdo em
rede que definem o presente.’ No entanto, advertimos, desde ja, que esta investigagdo
descarta qualquer interpretagdo unidimensional da realidade social e juridica. Antes de
mais, encontramo-nos perante uma racionalidade neoliberal em auge, mas que ndo
apaga, nem subordinada necessariamente outras racionalidades pré-existentes, pelo
contrario convivem -em confronto- num modo de governo e controlo caracterizado

pela complexidade e a hibridago.’

Ir-nos-emos debrugar sobre os desafios encarados pela politica criminal nas
sociedades ocidentais, incluindo a espanhola, num cendrio de erosdo, de fragmentagio
e, principalmente de inseguranca cidada decorrente do aparecimento de todo o tipo de
riscos. Iremos, desta forma, ao encontro das causas e das consequéncias, identificando

0s espagos e o0s sujeitos e grupos sociais responsabilizados pela sua existéncia:

*Importa fazer notar a incorporagio de técnicas, métodos e procedimentos ao sistema penal e ao
conjunto da politica criminal procedentes do modelo de organizacdo econdémica neoliberal. Desde a
proposta de BECKER, 1968, até aos nossos dias temos vindo a assistir a uma tendéncia para a andlise
econdémica do direto, bem como a uma administracio gerencial da criminalidade. Vid., por todos, FEELY
e SIMON, 1992; BECKETT, 1997; 0’'MALLEY, 2004.

“Esta perspetiva prende-se com as reflexdes em torno do poder de FOUCAULT, 1990, 1992b, 2006, 2012,
continuadas por diferentes autores, vid., por todos, DELEUZE, 1999; MILLER e ROSE, 2008; DEAN, 2010;
ROSE; 1999.

®Essa serd uma das questdes-chave que irdo ser tratadas ao longo desse estudo, o cardter complexo e
hibrido da penalidade contemporanea. Vid., por todos, 0'MALLEY, 2006; BRANDARIZ, 2014; GARLAND,
2006; MELOSSI, 2002; DEAN, 2010.
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migrantes, toxicomanos, sem-abrigo, jovens das periferias urbanas ou mesmo familias
endividadas. Em definitiva, tal como iremos ver, sdo os setores sociais expulsos do
sistema socioeconémico em vigor que sofrem os efeitos de um modelo estatal
assistencial em processo de ser substituido por um paradigma de controlo,’ tornando-se
o alvo principal da penalidade. Assim, a expulsdo do mercado ndo sé acarreta a exclusdo
social, mas também a des-cidadanizacdo, quer dizer, a perda dos direitos e liberdades
préprias do individuo-cidaddo, que é substituido pelo trabalhador-cidaddo, enquanto o
emprego é o mecanismo que habilita o estatuto de cidadania. Ora, o fim do boom
econémico, nomeadamente, apds a Grande Recessdo, a deslocalizagdo da produgdo, a
terceirizacdo da economia e a deterioragdo das agéncias welfaristas, impuseram um
modelo de vida fundamentado na precariedade.” Condi¢do aproveitada pelo sistema
produtivo para relacionar a excedéncia social com espagos especialmente precarizados,
informais ou, mesmo, ilegais, a0 tempo que auxiliares e produtivos para a sua
sobrevivéncia, sem que a sua condi¢do de (infra)trabalhadores atribua mais a plena

cidadania.

A nossa andlise, mesmo assumindo o conflito capital-trabalho como elemento
fundante da relagéo capitalista,® vai, ainda, ao encontro doutras ferramentas com as que
compreender as varias tecnologias e dispositivos que submetem a vida dos individuos a
condi¢do de simples produtor desapossado de direitos e liberdades. Ndo por acaso, o
governo neoliberal é, antes de mais, uma forma de vida e ndo apenas uma politica
econémica ou ideologia concreta’ que opera em diferentes planos; por um lado, 1)
promove uma ldgica de mercado como dispositivo organizador da vida humana e 2)
fomenta uma responsabilidade individual em todas as esferas da vida, face a um Estado

que reprega as suas agéncias coletivas de integragdo social. Por outro lado, 3) deixa os

$Um trago préprio do controlo sob o governo liberal é a sua combinagio social-penal. Vid., WACQUANT,
2010a; DE GIORGI, 2005; CHELIOTIS, 2014.

7 Vid., sobre a precaridade como elemento definidor da sociedade atual, BAUMAN, 2005b.

® Neste sentido, partilhamos a problemética fundamental teorizada por MARX, 1980, 2010, porém a nossa
andlise pretende complementar ou, se se preferir, ultrapassar a sua proposta base.

° Cfr. LAVAL e DARDOT, 2014. Apontaremos como o poder sobre a vida constitui a matriz do modo de
governo neoliberal. Vid., por todos, FOUCAULT, 2006, 2012; AGAMBEN, 2003; HARDT e NEGRI, 2002;
ESPOSITO, 2005.
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individuos sés e livres perante um sistema produtivo fragmentado, precarizado e
dessocializado, que 4) espalha uma multiddo de dispositivos de controlo social-penal
dirigidos aos locais e aos sujeitos portadores de inseguranga e risco para o conjunto da
sociedade.'® Conquanto esse processo nio seja, bem assim, tdo lineal, e apresente um
vasto leque de cinzentos, entendemos, antes bem, que se torna necessario visualiza-lo
em termos de branco ou negro para melhor o compreendermos. Isto é, expormos a
securitizacdo da vida dos individuos duma forma nitida, sem ocultar as tensdes com
outras racionalidades, mas de forma aberta, com o objetivo de equacionarmos com

clareza os vérios pontos de colisdo com uma penalidade radicalmente democratica.

Além disso, esta dissertagdo ndo quer apenas apontar aquelas questdes-chave,
mas colocar essa reflexdo em relagdo com uma concegido critica sobre a origem e o
desenvolvimento das categorias que estruturam os dispositivos de controlo (social e
penal). Embora o modelo espanhol seja o eixo bésico de referéncia para as reflexdes
aqui deitadas, tal propdsito ndo busca necessariamente debrugar-se sobre as
especificidades dogmdticas dum ordenamento nacional especifico, mas realizar algum
contributo novo para a discussdo critica sobre qual penalidade queremos numa
sociedade respeitosa, sem excecdo, nem limites, com os direitos e liberdades
fundamentais para todas as pessoas. Eis o caminho a ser trilhado, sem também nio
negligenciar as dificuldades apresentadas na hora de contornar no nosso campo
académico, uns fenémenos tdo multidimensionais que escapam ao campo do direito.
Adentramo-nos, portanto, com todas as precaugdes, num tipo de poder especifico da
contemporaneidade que foge ao estritamente juridico. Um poder cuja finalidade
respeita, essencialmente, ao controlo da vida,'' fomentando uma simples vida
biolégica,” fragil e em constante risco, ao tempo que produtiva e rentavel. Uma vida em

que os sujeitos deverdo ponderar e tomar livremente as suas préprias decisdes face as

°Vid., por todos, YOUNG, 2003; WACQUANT, 2010a; PAVARINI, 2006.

" A politica da vida ndo se reduz ao exercicio do poder num dmbito concreto, mas sobre a vida mesma. Por
palavras de FOUCAULT, 1992a: 135, essa légica do poder “faz entrar d vida e aos seus mecanismos no dominio
dos cdlculos explicitos e torna o poder-saber num agente de transformagdo da vida humana”.

2 Como veremos, na opinido de AGAMABEN, 2003, 2004a, o objeto da politica da vida é a vida nua, o
simples facto bioldgico. Desta forma, a finalidade do poder ¢ legislar nfo sobre a vida politica, mas apenas
sobre a vida puramente bioldégica dos individuos desapossados dos seus direitos e liberdades.
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incertezas existentes numa “sociedade perigosa”,” porquanto o Leviatd ird perseguir

aqueles que nao oferecerem garantias suficientes de um comportamento, atitudes ou

hébitos previsiveis e seguros.'*

2.- Estrutura e desenvolvimento da investigacdo

Devemos, portanto, frisar, através desta introdugao, o facto de um tipo de poder
e controlo substancialmente diferente ter iniciado o seu percurso, com a oposi¢do
liberdade-seguranca a ser substituida por um binémio liberdade-seguranga, em que a
primeira se torna, necessariamente, a condi¢do de possibilidade da segunda.” Desta
forma, ficaria inoperante e até obsoleto o tradicional discurso garantista no que os
abusos ou excesso do poder sdo combatidos através da denuncia dos limites
juridicamente estabelecidos. Por outras palavras, o abrigo garantista, assente na
reivindicagdo de um conjunto de direitos e liberdades formalmente reconhecidos, ndo
faria mais do que pretender justificagdo nuns principios que sdo precisamente a outra
face da moeda da seguranga.'® Em consequéncia, trataremos de abordar no presente
estudo um modo de governo e controlo informado por categorias que, sem duvida,
exigem uma reconstrucgdo e redimensionamento dos instrumentos tedricos. Com esse
objetivo, estruturaremos a nossa analise, em torno de dois blocos principais, nos quais
agruparemos os diferentes capitulos que a seguir descreveremos brevemente. Assim,
marcamos um primeiro bloco -formado pelos trés primeiros capitulos do estudo-

centrado nas diferentes propostas epistemoldgicas da penalidade contemporinea, com

Y Esse ponto coloca-nos além da conhecida tese de BECK, 2002a, sobre a sociedade do risco, na qual a
sociedade estaria marcada por factos e perigos que determinam a centralidade das politicas publicas.
Contudo, entendemos que os perigos e os riscos viram, antes bem, um dispositivo de governo, um saber
que ordena e transforma as condutas dos sujeitos sociais, ndo sendo simples factos objetivos.

A “gestdo dos riscos” articula, em confronto com as racionalidades preexistentes, as estratégias
criminais da politica criminal contemporinea. Vid., por todos, O’'MALLEY, 2006; SPARKS, 2007;
HARCOURT, 2007.

' Se, como iremos apontar, uma das principais consequéncias do modo de governo neoliberal diz respeito
a assuncdo da responsabilidade individual de cada sujeito em cada uma das suas escolhas, ndo se torna
necessario uma lei do aparelho coercitivo do Estado obrigar o individuo a fazer qualquer coisa, antes bem,
desenvolver-se-4 uma lei que se insira na sua prépria corporeidade de forma a agir livremente sob esse
mandado. Vid., por todos, algumas das propostas dos denominados governmentality studies, DEAN, 2010;
ROSE; 1999.

' Vid., especialmente, para uma perspetiva garantista, FERRAJOLI, 1995.
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o intuito de radiografar as perspetivas tedricas, racionalidades e estratégias de gestdo
politico-criminais. E, um segundo bloco -constituido pelos trés seguintes capitulos do
estudo- voltado para as continuidades e descontinuidades da persecugdo do crime sob a
razdo do mercado, os métodos de selecdo dos sujeitos de risco e, por ultimo, as

singularidades do controlo dos individuos catalogados como inimigos.

No capitulo primeiro tratamos das transformagdes juridico-politicas da
modernidade e as racionalidades do poder punitivo no fim do Estado Social. Assim,
tanto observamos os eixos que sustentou o projeto da modernidade -a saber, a
sociedade industrial e o disciplinamento social- como as causas e consequéncias da
quebra da sociedade fordista e o advento de uma nova tecnologia de seguranca.
Observamos como a consolidacio do Estado moderno, o assentamento do mercado
baseado na liberdade econémica e, nomeadamente, o pacto de normas de convivéncia
que essa légica impds, conformaram um auténtico modo de regulamentacdo dos
individuos. Mas também um modo de emancipagdo, porquanto atribuiu uma coeréncia
funcional na qual todas as pessoas ficavam incluidas na ordem social e juridica
estabelecida."” Essa premissa far-nos-a encarar, ento, a evidéncia de uma inter-relagdo
entre o projeto social e econdmico da modernidade e o poder punitivo do Estado.'® Mas
essa aparente linearidade, defrontd-la-emos com a andlise foucaultiana,””a fim de
localizarmos os deslocamentos que ocorrem nos dispositivos de controlo: de um
governo feudal que assentava no poder de matar, a um governo social-liberal baseado no
poder de viver.” Portanto, a puni¢do moderna ndo é mais uma manifestagdo da vinganca
do soberano, passando a ser apresentada como um ato em defesa da sociedade cuja
finalidade é a gestdo dos individuos como sujeitos produtivos. Desde essa concegio,

equacionamos a articulagdo de uma politica criminal fundamentada no correcionalismo

Resulta especialmente sugestiva a proposta analitica sobre a modernidade realizada por SANTOS, 1989,
em ultima anélise, como modo de governo.

'8 Partimos a nossa andlise, da “economia politica da pena”, RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004, continuada
lato sensu, entre outros, por BARATTA, 2004; BERGALLI, 1982; MELOSSI e PAVARINI, 1987

1 Como dissemos, entendemos fundamental a linha de continuidade entre a “economia politica da pena”
e o0 estudo foucaultiano, com notada relevincia no trabalho desenvolvido por DE GIORGI, 2006

* Desde perspetiva, a obra foucaultiana vai atravessar o conjunto do nosso estudo. Vid. FOUCAULT, 1990,
2006, 2012.
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penal e encaminhada a reforma dos criminosos para a sua ulteriora reincorporacio a

um sistema produtivo necessitado de uma importante mao de obra.

No entanto, notaremos como a brutal crise econdmica dos anos setenta ird
entravar ndo apenas o sistema econémico como o conjunto do projeto politico da
modernidade. O declinio da sociedade industrial, o desemprego macico e as dificuldades
do assistencialismo a fazerem quebrar a confianca no Estado e a capacidade das
institui¢des publicas para garantir a inclusdo social.”! Neste contexto, mostraremos como
as elites politicas neoliberais impulsionaram uma série de mudangas sociais econémicas
encaminhadas ao desaparecimento da responsabilidade coletiva do Estado. Cada
individuo deverd tomar as suas préprias decisGes num sistema social e econémico
imprevisivel e incerto. Desta perspetiva, novamente apoiados em FOUCAULT,?*
analisamos como o questionamento geral da fungio assistencial do Estado converge
com a perda de eficicia da engrenagem disciplinar, paralelamente as transformagées
ocorridas na sociedade industrial. O modelo correcional baseado na normalizacdo dos
individuos entra em profunda crise e os mecanismos de disciplinamento comecam a
ficar obsoletos na medida em que a sociedade-fabrica acaba por se desintegrar. Em
consequéncia, a inclusdo resulta insustentavel e até indesejavel para o projeto

neoliberal” que tornara para outra tecnologia de poder: as sociedades do controlo.**

No capitulo segundo observaremos, entdo, como ao passo que o objetivo de
inclusdo se tornava impossivel, era criado um consenso social voltado para a assungdo
da existéncia de determinadas quotas de exclusio como inevitdveis.” Portanto, a

finalidade da penalidade seria apenas a gestdo da marginacdo social, simbolizada em

*'Vid., por todos, DE GIORGI, 2006: 124 ss., para quem o aparecimento da excedéncia introduz o trago
distintivo do controlo pés-fordista.

? Como apontamos com FOUCAULT, 2006, 2012, d4 inicio uma nova perspetiva sobre o trinsito para
novos diagramas de poder. Neste sentido, veremos autores como DELEUZE, 1999; HARDT e NEGRI, 2002;
EWALD, 1998; ANITUA, 2005.

2 Vid. DE GIORGI, 2006; GARLAND, 2005: 318 ss.; YOUNG, 2003: 18 ss., incidem na ideia da exclusdo social
como constructo inevitdvel para a penalidade neoliberal.

2 Cfr. DELEUZE, 1999: 273 ss.

 Neste sentido, veremos como se foi criando um consenso social aceitado por uma parte importante da
sociedade. Vid., por todos, GARLAND, 2005: 318 ss.; YOUNG, 2003: 18 ss.
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determinados sujeitos e grupos sociais. Com vista a examinarmos essa nova orientagao
do controlo penal, seleciondmos trés das principais perspetivas tedricas que abordam a
gestdo da exclusdo social na atualidade. Em primeiro lugar, estudaremos a gestdo da
exclusdo social no fim da sociedade do trabalho. Desenvolvida por WACQUANT, a partir da
tese do denominado Estado Penal,” o autor refere que o sistema penal ndo seria
autbnomo a respeito dos fendmenos econdmicos e sociais, mas uma parte de uma
mesma légica: a gestdo da pobreza.” Em segundo lugar, observaremos a gestdo da
exclusdo social na passagem da sociedade do trabalho para uma sociedade do consumo.
Segundo BAUMAN, o consumo veio a ocupar na atualidade a centralidade que antes
jogava o trabalho na vida social e econdmica para a plena participacdo dos individuos
na sociedade. Como resultado, a exclusdo social, como objeto da penalidade, ndo seria
conformada tanto por aqueles que ficam por fora do mundo do trabalho, mas pelos
individuos expulsos do jogo do consumo.”® Em ultimo lugar, estudaremos a gestdo da
exclusdo social no transito da sociedade da disciplina para a sociedade do controlo, fixando,
desta volta, a nossa andlise nas transformagdes operadas nos modos de governo. Como o
controlo se descentraliza e esbate pelo corpo social, excedendo as fungdes tradicionais
do Estado, dirigindo-se a uma excedéncia social que deve aprender a viver

perigosamente.”

No capitulo terceiro, a partir desta aproximagao tedrica, tracamos as estratégias
de gestdo da exclusdo social para a politica criminal neoliberal: um tipo de controlo que
operara num duplo nivel, quer através da liberdade, quer através da puni¢do. Neste
sentido, denominaremos controlo através da liberdade aquelas formas descentralizadas de
gestdo dos riscos, assentes na administragdo do sujeito racional que enfrenta inimeros
perigos num célculo constante das suas a¢des. Por um lado, tragadas em torno de um

conjunto de praticas e tendéncias conhecidas como atuarialismo penal, encaminhadas a

*Vid., para uma primeira aproximagio do conceito de Estado Penal, bem como para um breve guia
bibliografico e analitico desta tese, WACQUANT, 2012a: 28-33, 45-49.

7 Para WACQUANT, 2000, 2012a, o sistema penal centra-se nas camadas sociais marginalizadas material e
simbolicamente, que sdo colocadas como o alvo facil do combate a criminalidade,

*Neste sentido, tem sido significativamente BAUMAN, 2005b, 2007a, 2008a, o autor que tem alertado
para a centralidade do consumo nas sociedades contemporaneas.

»Vid., por todos, FOUCAULT, 2006, 2012.

24



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

prevencdo de riscos dos grupos sociais considerados perigosos® e, por um outro lado,
em volta de uma ldgica gerencial do custo/beneficio que influencia todo o combate ao
delito.” Porém, o modo de governo neoliberal, como veremos, ndo serd organizado apenas
com base em dispositivos de controlo assentes na responsabilidade individual do sujeito,

mas coexiste ainda com outra penalidade que exerce o controlo através da punicdo.

Assim, quando o controlo é dirigido contra aqueles individuos que aparecem
como emanagdo de um perigo potencial para a ordem social, emerge um “Estado de
policia” que permite um direito penal de excegdo para a manutengdo da estabilidade
quebrada.’” Esse fendmeno traz aqui de volta a andlise foucaultiana, numa espécie de
regresso as sociedades de soberania, através do excecionalismo penal, como dispositivo do
Estado contemporaneo de defesa da sociedade, dos seus consensos, da sua ordem e da
sua legitimidade, face a um inimigo que representa um risco de desmoronamento da
normalidade. Em suma, veremos uma volta para a politica da morte, como contraparte da
politica da vida, com a gestdo da vida a coabitar ainda com um mandado de morte.”
Achamos especialmente interessante a proposta de AGAMBEN, para observarmos como
a excecionalidade ndo se configura como uma simples exce¢do a norma, mas como uma
técnica de governo prépria do presente. Um “dispositivo de morte” a ser incorporado a

lei através dum ato de inclusdo que permite dar forma legal aquilo que ndo pode té-la.*

No capitulo quarto, concretizamos a influéncia da 16gica de mercado no sistema
penal, os métodos e técnicas de producdo de sujeitos responsdveis, bem como a

redefinicdo economicista da gestdo publica. Em definitiva, como a razdo neoliberal

0 atuarialismo penal constituird uma das principais linhas de aproxima¢io da penalidade neoliberal,
nomeadamente, a partir dos estudos de FEELEY e SIMON, 1992; SIMON, 1998; BECKETT, 1997; ou DE
GIORGI, 2005, 2006.

*! Analisaremos o economista BECKER, 1968, como pioneiro no estudo do delito desde a AED.

*? Desta forma, a excecionalidade penal configura-se como elemento essencial da penalidade do Estado
contemporaneo. Veremos autores como AGAMBEN, 2003, 2004a, 2005, apds o ciclo iniciado com Homo
Sacer, mas também outros como, HARDT e NEGRI, 2000, 2007.

% Cfr. FOUCAULT, 2006: 264 ss.

* AGAMBEN. (vid., por todos, 2003; 2004a) vai centrar o estudo do poder, a violéncia e o direito, a partir
das teses propostas por BENJAMIN e SCHMITT, assumindo a exce¢do soberana como a estrutura juridico-
politica origindria que dé sentido ao dentro e fora da lei.
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introduz um governo da vida dos sujeitos através da “forma empresa”, em que o Estado
persegue a criminalidade intervindo como se se tratar de mais um mercado.”® Assim,
analisamos a penetragdo da racionalidade neoliberal na politica criminal em dmbitos
tao notdrios quanto sdo o modelo de sistema penitencidrio ou a atividade policial. No
primeiro dos casos, observaremos a mudanca de tendéncia das politicas penitencidrias
apGs a Grande Recessdo, provocada pela escassez de recursos que redefine e contrai o
modelo penitencidrio.** No segundo dos casos, observamos como a penetragdo das
préticas gerencialistas na politica criminal mudou o objetivo prioritario, da reabilitagdo
pds-delito dos criminosos, para a vigilancia pré-delito dos sujeitos e grupos de risco. Em
suma, abordaremos a prevencdo do delito como ideia-chave que informa o combate a
criminalidade, nomeadamente, no dominio da atividade policial, através da elaboragdo
de bases de dados, estatisticas, programas de probabilidades e uma série de métodos
organizativos notavelmente utilitaristas e economicistas.” Por ultimo, trataremos a
incorporagdo de medidas gerencialistas a politica criminal espanhola, principalmente
no dmbito penitencidrio e policial, através das técnicas de profiling policial, o programa
de medicdo de resultados de tratamento penitencidrio RISCANVI, as Tabelas de risco em
matéria de licengas de saida penitencidrias e os chamados Mddulos de Respeito nos centros

penitenciarios.

No capitulo quinto analisamos como ocorre a selecdo daqueles grupos de risco
que conformam a excedéncia social e sdo, portanto, potencialmente perigosos. Por seu
turno, delineamos os fundamentos e as fun¢des da identificagdo dos sujeitos
responsabilizados pela criminalidade que, ndo por acaso, sdo precisamente os setores
sociais que mais brutalmente sofrem os efeitos da crise do modelo econémico e social.
Especialmente, estudamos o caso da figura do migrante,’® como sujeito adequado a

exclusdo, a ilegalidade e o conflito. Assim, tragaremos o processo de criminalizagdo

» Neste sentido, terdo uma notdvel importincia na nossa andlise os trabalhos de DELEUZE, 1999,
continuadores da tese foucaultiana. Assim, entre outros, 0'MALLEY, 2006; ROSE, 1999.

% Repararemos, por todos, em BRANDARIZ, 2014, para observar essa mudanca de tendéncia do sistema
penitencidrio.

% Por todos, veremos, HARCOURT, 2013.

* Para uma aproximagcéo desse processo, BRANDARIZ, 2011.
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perante um Estado que ndo quer estabelecer qualquer comunicagdo com o sujeito
migrante, mas simplesmente expulsa-lo do corpo social. Mas, como iremos ver, nio se
trata de uma expulsdo total, nem uma expulsdo do territdrio stricto sensu, como antes
bem, de uma exclusdo da sua condicdo de cidaddo, de sujeito de direitos e liberdades, ao
passo que se verifica a sua passagem produtiva para um sistema econémico necessitado
de mi3o de obra precéria, informal e mesmo ilegal.* Igualmente, advertiremos, a
emergéncia de outro tipo de sujeito de risco apds a Grande Recessdo; um grupo social
formado, nomeadamente, por familias que procuraram refigio durante as ultimas
décadas no “endividamento” como férmula para ficarem integrados no sistema
econdmico e de consumo. Contudo, na sequéncia da crise financeira, encontram-se
impedidos de fazerem face aos seus créditos, caindo numa situagdo de faléncia

econdmica e, logo a seguir, de exclusdo social.®

Por dltimo, no capitulo sexto, analisaremos o controlo penal dos inimigos e as
singularidades da atual politica antiterrorista. A convivéncia na democracia ocidental
de um sistema penal a operar através da liberdade, com um controlo penal a agir através
da puni¢do, quando confrontado com um fendmeno de inseguranca extraordindrio. O
sistema penal ordindrio abre passo a uma resposta punitiva também extraordindria que
suspende as normas juridicas ordinarias e as suas garantias democrdticas sem
necessidade de alterar o “Estado de Paz”.* Neste sentido, aquilo que veio acontecer na
sequéncia do 11 S e a resposta politica e juridica dada -designada por Guerra Global
contra o Terrorismo- ter-nos-a colocado perante o macigo ressurgir do poder soberano, por
meio do Estado de excegdo, tanto pela sua expansdo internacional quanto pela
abrangéncia da suspensdo das garantias democraticas no cendrio em apreco.” Porém, a
partir do ano 2009 comegamos a evidenciar um questionamento desta guerra sem

precedentes, tanto desde uma perspetiva militar, como também econdémica, politica e

* Com DE GIORG], 2005: 88, proporemos o conceito de exclusdo-subordinada como mecanismo de sujei¢do
dos imigrantes a ordem social.

“*Sobre a emergéncia da figura do individuo sobre-endividado veremos, especialmente, a LAZZARATO, 2013.
! Para um estudo do excecionalismo penal, veremos JAKOBS, 2006a; 2006b; CANCIO MELIA, 2006; FE[JOO
SANCHEZ, 2006; SILVA SANCHEZ, 2011.

2 Como referimos anteriormente, vid. AGAMBEN, 2003, 2004a, 2005; HARDT e NEGRI, 2000, 2007; LOPEZ
PETIT, 2003.
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democrética. Como veremos, a guerra global, difusa e permanente promovida pela
Administragdo americana comega a evidenciar certo esgotamento no objetivo de
eliminagdo da atividade terrorista, ao tempo que se reorienta para férmulas mais

classicas de ius belli.

Igualmente, examinamos a capacidade de influéncia da Guerra Global Contra o
Terrorismo em Europa e, concretamente, na UE, sem percebermos um impacto
semelhante a configuragdo juridico-politica dos EUA. Mesmo que a criagdo de um
espaco de seguranca (ELJS) tenha vindo a ganhar alguma centralidade na politica
comunitdria, jd o seu centro gravitacional esteve e estd mais relacionado ao controlo
fronteirico, as migracdes e a criminalidade ordindria do que a politica antiterrorista.
Neste sentido, apesar de medidas de certa relevancia como a Decisdo Quadro 2002/475/JAI
do Conselho, de 13 de junho de 2002, relativa a luta contra o terrorismo, terem sido langadas, ja
a excecionalidade penal na UE aparece indissoluvelmente ligada ao que poderemos
designar por “conflito histérico” de cada Estado-nagdo e ao seu inimigo interior. Como
exemplo desta realidade, observaremos a resisténcia a penetragdo do excecionalismo
global no ordenamento juridico espanhol, onde temos assistido nas ultimas décadas a
um imparavel crescimento da legislagio de excecdo, mas articulada a margem das
dindmicas internacionais. Embora o impacto do inimigo global na realidade espanhola -
basta lembrarmos os factos do 11 M- ndo possa ser negligenciado, ndo pode ser
sustentado que esse fenémeno tenha condicionado de forma substancial o devir de uma
excecionalidade assente no inimigo interno, quer seja a ETA, a Resisténcia Galega ou o

anarquismo insurrecional.®®

“ Abordaremos a extensa literatura sobre a excecionalidade penal em Espanha, por todos, os trabalhos de
CANCIO MELIA, 2005a, 2015; FERNANDEZ HERNANDEZ, 2008; LAMARCA PEREZ, 1984, 2004; IRUIN, 2008;
SANCHEZ SOLER, 2010; LLOBET ANGLI, 2008; SILVA SANCHEZ, 2007; PAREDES CASTANON, 2007.
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Parte |

Epistemologias da penalidade no governo neoliberal
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Capitulo 1

O desgaste do Estado Social: Transformag¢des na modernidade e

novas racionalidades do poder punitivo

1.- O projeto juridico-politico da modernidade: o disciplinamento social

Desde finais do século XVIII que surge um projeto social e cultural que
impulsiona um processo de desenvolvimento econdmico, politico e também juridico
que ira virar o ponto central de todo um decurso histérico.* Emerge uma cosmovisdo
da realidade humana em que a fé deixa passo a razdo, como base para um corpus tedrico
antagdnico ao existente. Em suma, uma nova epistemologia que coloca o individuo no
centro do universo e rompe com o Antigo Regime e os seus diagramas de poder.”
Conceituados autores como HOBBES, LOCKE ou ROUSSEAU iniciam uma reflexdo em
torno das formas racionais de organizagdo social e politica,* rapidamente assumidas
pela ascendente burguesia no seu combate aos privilégios feudais dos nobres. Assim,

necessidades como a protecgdo da propriedade privada ou das liberdades do individuo

“Vid., por todos, para uma aproximacio histérica da constru¢io da narrativa politico-juridica da
modernidade, CAPELLA, 2008: 125-154.

“ Podemos afirmar claramente que foi com a chegada do Renascimento e a reforma protestante num
primeiro momento, e com a Ilustracio e o primeiro positivismo em segundo lugar, que deu inicio uma
profunda transformagio da realidade. Vid., por todos, HARVEY, 1998: 28 ss., 267 ss. Igualmente, para uma
andlise das complexidades do pensamento da Ilustragio em relagio ao poder punitivo, vid., entre outros,
ANITUA, 2004: 13-29.

“Vid., por todos, sobre a elaboracio da teoria do contrato social como forma racional de organizacio
social, HOBBES, 2011; ROUSSEAU, 2013; LOCKE, 1991. Para um estudo sobre os contributos destes autores
a modernidade, vid., por todos, GINER, 2013: 187-201, 297-311, 361-375.
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tornam-se ideias imprescindiveis por forma a compreender as transformagdes que
ocorrem em finais do século XVIII e XIX, cujo objetivo principal se funda na quebra do
antigo modelo sdcio-econdmico e a sua substituicdo por outro designado por
liberalismo.” Um novo projeto in toto que, mais do quem simples modo de produgéo
econémica representa, de acordo com BOULDING, o paradigma da segunda grande
transicdo da humanidade,” desde duas perspetivas diferentes, mas complementares:

como modelo de regulamentagdo e como modelo de emancipagdo.”

Com base na primeira das perspetivas, entendemos o paradigma da
modernidade como um modelo de regulamentagdo. Um quadro juridico-administrativo
que determina regras de convivéncia, orienta a sociedade e protege os individuos e as
propriedades deles através de um pacto ou contrato de organizagdo social. Isto é
concretizado, em primeiro lugar, com a consolidagido do Estado moderno. Uma
estrutura juridico-politica: a) assente numa entidade territorial definida e soberana, b)
fundamentada no monopdlio das forgas coativas legitimas,’* bem como na articulagdo
de um corpo funcionarial profissional e estavel,** e c) organizada em torno dum sistema
de obtencdo dos recursos financeiros necessarios ao lancamento duma infraestrutura
suficientemente sélida que permita a sua institucionalidade o exercicio efetivo do
poder. Por outras palavras, o Estado moderno torna-se um potente maquindrio juridico-

politico que da vida, resgatando HOBBES, a um Leviatd com capacidade para impor a

“Vid., por todos, sobre a consolidagdo do liberalismo, GINER, 2013: 463-475. Para uma identificagdo com
o0 projeto capitalista, vid., por todos, WALLERSTEIN, 2012: 9-20. No mesmo sentido, para um estudo das
origens do capitalismo como incipiente modelo de organizagdo social, TOUSSAINT, 2010.

*® Cfr. BOULDING, 1964: 1.

“ Neste sentido, seguiremos, por todas, a proposta analitica do relato da modernidade realizada por
SANTOS, 1989: 224-225.

**Vid., por todos, BOBBIO, 2007: 80 ss.

' WEBER debrugou-se, em especial, sobre a relacio e ligagdo entre a violéncia e o Estado, para quem o
“Estado ¢é aquela comunidade humana que, no dmbito de um determinado territdrio, reclama, com sucesso, o
monopdlio da violéncia fisica legitima para si proprio. Aquilo que é especifico do nosso tempo tem a ver com o facto
de as restantes associagdes e individuos sé poderem usufruir da violéncia fisica desde que permitido pelo Estado. O
Estado é a tinica fonte de “direito” a violéncia”. Vid. WEBER, 2009: 83-84.

*2Vid, por todos, sobre a teoriza¢do da organizagio burocratica como exemplo maximo de racionalidade
estatal, WEBER, 1993: 753 ss. Cfr., entre outros, para uma linha critica sobre a burocracia como elemento
chave na organizacgdo coativa do Estado, LEFONT, 1970: 227 ss.
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prépria vontade e regulamentar a vida dos individuos.” Tudo isto, a partir de um
direito que mergulha os cidaddos numa totalidade normativa que vira parte
indissoluvel do meta-relato que a prépria modernidade constitui.”* Em definitiva, um
quadro juridico que se impde em relacdo a qualquer outra norma pré-moderna e

submete toda a populacido em sélidas estruturas juridicas que produzem justiga.”

Em segundo lugar, o modelo de regulamentagdo resulta do assentamento do
mercado,* como conjunto de normas que orientam a economia na sequéncia da
transformagdo do sistema rural, agrdrio e artesanal por uma progressiva
industrializagdo que ultrapassa o modelo de subsisténcia da Idade Média. O incipiente
Estado Moderno, através de uma forma de trabalho mais racional, procura a obtengio
de mais valias, organizando o seu sistema de mercado sob critérios de rentabilidade
com base numa dinidmica de oferta e procura de bens. Nesta racionalidade econémica
surge um novo sujeito, o empresdrio burgués, proprietdrio da indudstria que estd a
nascer, a pedir protecdo ao Estado para os seus interesses econémicos bem como a
liberdade para produzir. Com ele, no entanto, nasce mais um outro ator social, o
proletariado. Uma massa crescente de trabalhadores, sem propriedades nem recursos a
subsistirem vendendo a prépria forca de trabalho na fdbrica em troca de uma

contrapartida econdémica.”” Em suma, é estabelecido um complexo sistema de relagdes

> Vid., por todos, HOBBES, 2011. Para um conciso estudo da proposta hobbesiana em torno do Estado, vid.,
por todos, GINER, 2013: 297-312.

*Vid., por todos, KELSEN, 2011. Sobre uma perspetiva mais abrangente do conceito de lei proposto por
KELSEN, bem como sobre o positivismo juridico na modernidade, vid., por todos, HART, 1961: 92; BOBBIO,
1961: 14-34.

> Vid. SANTOS, 1989: 254. Em rela¢do ao conjunto de elementos em que assenta o corpus juridico-politico
da modernidade, vid., por todos, CAPELLA, 2008: 138 ss.

*Desta mesma premissa partem, para compreendermos a racionalidade contemporinea assente na
inter-relagdo do Estado, as formas de controlo e o processo de desenvolvimento do livre mercado, as
andlises de LAVAL e DARDOT, 2013: 34 s.

*7 Especialmente fundamentadas foram as andlises propostas no 4mbito do marxismo por forma a melhor
compreender a incipiente estrutura de classes sociais em torno das relagdes de produgio, vid., por todos,
MARX, 2010: 131 ss.; MARX e ENGELS, 2004: 1 ss. Vid. também WALLERSTEIN, 2012: 37 ss. GINER, 2013:
495 ss., 537 ss., 559 ss.
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econdmicas, mas também sociais e jurl’dicas que, como veremos, no decurso da nossa

analise, perpassa o conjunto das relagdes de poder no quadro do Estado moderno.*®

Em terceiro e ultimo lugar, o modelo de regulamentacdo da modernidade assenta
no contrato social. Um pacto de normas e valores de convivéncia entre os individuos que
constituem a sociedade que permite um consenso e uma ordem social estdvel. Como
terd afirmado ROUSSEAU, “uma forma de associagdo que defende e protege com a forga
comum a pessoa e os bens de cada associado”.* E assim, portanto, que se ird estruturar um
sistema de valores culturais que orientard e organizara a sociedade. Contudo, este ndo é
um contrato entre iguais, mas um acordo entre quem detém o poder e aqueles que o
ndo possuem e que, ainda, sagram na lei o representante e protetor de valores tidos por
essenciais, tornando o direito na ferramenta de que usar para neutralizar quem ndo
assumir o consenso estabelecido. Portanto, a lei resulta de um processo de relagdes de
poder enfrentadas na busca de uma ordem social determinada. Deste modo, a esséncia
do contrato é reduzida para a defesa e manutencdo da ordem estabelecida e o respeito
absoluto aos direitos e obrigagGes assumidas, a saber, a prote¢do da propriedade
privada e as liberdades do individuo. Para tanto, é o Estado a administrar e salvaguardar
o contrato em exclusividade, em dltima andlise, através do controlo penal

monopolizando o ius puniendi.*

Desde outra perspetiva, como apontamos, interpretaremos a modernidade como
um modelo de emancipagdo. Uma dimensdo que deve ser percebida desde a razdo, como
elemento substantivo da vida individual e coletiva. O racionalismo coloca-se no centro

da sociedade a expandir-se através de cada um dos planos da vida, e as coisas passam a

> Resulta imprescindivel, neste sentido, referir os trabalhos de estudo histérico sobre a vinculagdo entre
as formas de produgio e as formas de coacdo, de acordo com os quais, “cada sistema de produgdo propende
ao descobrimento de métodos punitivos que correspondem as suas relagdes de produgdo”. Vid. RUSCHE e
KIRCHHEIMER, 2004: 3.

* Cfr. ROUSSEAU, 2013: 34.

% Vid., entre outros, sobre o desenvolvimento weberiano da racionalidade estatal do poder punitivo,
AMARAL MACHADO, 2004: 147-164.
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ser compreendidas em fungdo da sua utilidade.® Isto implica, em primeiro lugar, uma
mudanca vital no que respeita a forma como o individuo é concebido e, ao mesmo
tempo, relativamente a capacidade individual. Em segundo lugar, torna possivel um
desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia sem qualquer precedente na histdria,
deixando atras o sistema de crengas tradicional assente na religido. Por tltimo, coloca o
progresso como o valor central que devera dinamizar todo o sistema social e econémico
desenvolvido a partir da emergente sociedade capitalista, verificando-se, a0 mesmo
tempo, uma melhoria continua e profissionalizagdo permanente dos seus varios

dominios.®

Da mesma forma, a razdo bane ainda toda a autoridade ideoldgica ou religiosa
assente em principios ndo racionais. O poder é centralizado pelo Estado, através da lei
como a norma suprema de obediéncia, como resultado do Estado de direito nascido da
divisdo de poderes. Igualmente, o soberano ja nio é intermediario de Deus, mas um
parlamento eleito pela nagdo quem legisla e regulamenta. Essa mudanga radical quanto
a compreensdo do poder provoca, sem qualquer duvida, um processo total de rutura
com a ordem do Antigo Regime, dissolvendo o teocentrismo préprio das sociedades
medievais e reestruturando a cosmovisdo do presente.® Assim, parafraseando BAUMAN,
na modernidade é o Estado, em dltima andlise, que resolve aquilo que se deve fazer e
quem deve fazé-loe, a0 mesmo tempo, é o leito em que decorre o progresso.®*Mas um

progresso, no parecer, novamente, do filésofo polaco, ndo representado por qualquer

% Deixando de fora qualquer tipo de interpretacio teolégica ou metafisica da humanidade, pensadores
positivistas entre os séculos XIX e XX irdo colocar os factos a frente das teorias, e as leis fisicas e
biolégicas a frente da filosofia. Vid., por todos, COMTE, 2000.

 Foram os pensadores da Escola de Frankfurt que colocaram o debate critico sobre a razdo na
Modernidade. Irdo colocar o foco no conceito de Razdo Ilustrada na perspetiva de através dela vir a
emancipar o ser humano, tornando-o maior de idade com vista a instauragdo de uma ordem social que
visasse os ideais de liberdade, igualdade e a fraternidade. Serd, no entanto, a histdria do Século XX que
prove o fracasso dessas aspirag@es. Ird, em troca, surgir uma Razdo Instrumental da técnica em que a
natureza aparece submetida ao designio do homem e que torna estéreis as aspiragdes emancipadoras
preconizadas pela Iustraggo. Vid., por todos, ADORNO e HORKHEIMER, 1994,

% A organizagdo social sob a ldgica da razdo é a prépria da cultura e capitalismo moderno; em
consequéncia, procura-se uma racionaliza¢io da vida econdmica, uma organizagdo racional do trabalho,
e uma organizacdo racional da institucionalidade, através da burocracia e do Estado constitucional. Vid.,
por todos, WEBER, 1993: 756 ss.

* Cfr. BAUMAN, 2002: 142.
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qualidade da histéria, mas assente numa confianca em si préprio. Uma crenga na
capacidade do individuo para dominar o presente e conceber o futuro,” assentando a

legitimidade da ordem social ndo em condi¢ées, mas em crengas.*®

Em conclusdo, o projeto juridico-politico da modernidade regulamenta uma
sociedade entendida como uma totalidade, sob uma ordem que garante a sua coeréncia
funcional, onde todos os individuos ficam por dentro da mesma. Por um lado, através
do Estado, como complexo maquinario de institui¢des sociais transmissora do conjunto
de normas e valores que sustentam e reproduzem a mesma ordem social, portanto,
como dispositivos de disciplinamento da comunidade de individuos. Por outro lado,
com base no progresso, como mecanismo de inclusdo na sociedade através do mundo
do trabalho, tornando as relagdes de produgdo peca-chave da inclusdo social que coloca

cada elemento da sociedade no local certo.®’

1.1.- Fordismo como abordagem interpretativa da modernidade

A chegada das democracias liberais no Ocidente ndo terd sido possivel sem o
alargamento dos principios de liberdade econédmica e o desenvolvimento natural do
mercado preconizado pela doutrina liberal, constituindo o eixo vertebral de factos de
transcendéncia histdrica, como a Guerra da independéncia dos EUA ou a Revolugdo
Francesa. Note-se, no entanto, que a consolidacdo do liberalismo assentou no sucesso
da Revolugdo Industrial, a qual decorre em simultineo aos acontecimentos politicos,
implicando a maior transformacao social, econémica tecnoldgica da histéria.®® Assim, o

modo de produgdo econémico do Antigo Regime baseado no trabalho manual e artesanal

% Vid. BAUMAN, 2002: 141.

% Vid., por todos, para uma concecido da legitimidade da ordem social e politica como aquela crenca na
bondade e na promessa de um futuro melhor, BENSMAN, 1979.

% Para CAPELLA essa construcdo juridico-politica é a base sobre a qual se constitui o Estado moderno e,
portanto, aquela que permite o ingresso da populagio na institucionalidade através da cidadania, a qual
atribui direitos e obrigacdes aos individuos. Porém, trata-se de um conceito que opera, apenas
parcialmente no dmbito do relato da modernidade porquanto exclui integralmente categorias de pessoas
(mulheres, migrantes, certas etnias, etc). Vid. CAPELLA, 2008: 145-147.

% Vid., por todos, uma aproximagao histérica nesse sentido, LASKI, 1988: 202-224; GINER, 2013: 391-404,
479-490.
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muda radicalmente para um modo de producdo mecanizado centrado na industria, a
fabrica e a manufatura, que permite uma producgdo ji ndo de subsisténcia, mas em
massa. Igualmente, os avangos no que toca a transformagdes de metais como o ferro,
viabiliza o desenvolvimento de meios de transporte como o ferrovidrio com a expansio

do mercado por todo o territdrio do Estado como pano de fundo.”

De forma semelhante, esta transformagdo econdmica propiciou ainda uma
importante alteragdo na estrutura social, como causa das relagdes de produgdo que essa
conformou. Com a burguesia a virar o ator social central da sociedade industrial e a
aristocracia a ser deslocada da sua posi¢do de privilégio. Os grandes proprietarios e
empresarios reforcam o seu poder econdmico e social e conseguem acumular grandes
fortunas, ndo apenas através da compra e venda, mas ainda pagando salarios reduzidos
pela forga de trabalho dos seus trabalhadores. Em consequéncia, é assim que surge,
como ja dissemos, o proletariado como a outra face do progresso industrial. Inimeras
massas de operdrias a provirem do campo chegam as cidades para trabalharem nas
fabricas, ao passo que se verifica uma reconfiguragdo tanto territorial quanto
populacional. As cidades aumentam exponencialmente os seus habitantes, mas
continuam a ndo dispor das infraestruturas minimas necessdrias aos progressos dos
seus moradores em termos de habitagdo, higiene, etc., de modo a garantir uma vida
normal. O territdrio, como espaco social, vira ainda espago de conflito, onde ja nem sé a
ordem social, mas a prépria sobrevivéncia aparece a orientar a ldgica da vida dos

individuos.”

Deste modo, a confianga no progresso e nos principios de liberdade, igualdade e
fraternidade que acompanhavam o surgir do liberalismo sdo colocadas em pausa. Os
direitos e obrigacdes estabelecidos no contrato social ndo se concretizam, numa

sociedade que ja ndo é mais baseada nas corporagdes, mas foi substituida por uma

¥ Vid., por todos, HARVEY, 1998: 147; TOUSSAINT, 2010: 17 ss.

°Vid., por todos, a radiografia realizada por RUSCHE e KIRCHHEIMER das condi¢bes de vida neste
periodo nas cidades em Europa como substrato para a resposta punitiva do Estado. Vid. RUSCHE e
KIRCHHEIMER, 2004: 25 ss.
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estrutura de classes cujas desigualdades aparecem como sendo o embrido do conflito
social; por um lado, uma burguesia proprietdria e enriquecida e, por outro, um
proletariado industrial que subsiste em condi¢des muito precarias.”* Configura-se,
entdo uma forte critica ao modelo social e econémico impulsionado pelo liberalismo, de
um lado, desde posicdes ruturistas, representadas principalmente pelo marxismo, para
quem a solucio a essa situacdo nio consiste em alterar a relagdo entre o proletariado e
os patrdes, mas em transformar o sistema econdémico de forma a permitir uma
reparticdo equitativa da riqueza. Como, por seu turno, desde posi¢des reformistas se
sustenta a ideia de o modo de produgdo capitalista ser passivel de alteracbes e
transformacdes respeitando os seus principios basicos de tal forma que seja através da
intervengdo do Estado que se consigam corrigir os desequilibrios sociais e econdémicos

que dele decorrerem.”

Neste contexto, o nascente capitalismo liberal ver-se-a abalado por uma série de
factos histéricos, cuja transcendéncia vira alterar, irremediavelmente, a sua
configuracio inicial. A saber, em primeiro lugar, no dominio da economia, verificamos a
existéncia de uma série de crises experimentadas entre finais do século XIX e comegos
do XX que finalizam no Crack do 29 e que provocam uma reconsideracdo de toda a
politica econdmica e social. Em segundo lugar, no terreno social, terfamos o plano do
New Deal projetado por ROOSEVELT nos EUA e orientado para resolucdo da situacdo
social e econémica do pafs apds a grande recessdo, com a intervengdo estatal a
atravessar toda a politica econémica na tentativa de dar apoio aos grupos sociais mais
atingidos pela crise e, a0 mesmo tempo, realizar uma profunda reforma financeira e
dinamizar a economia. Em terceiro lugar, no terreno politico, modelos como a
Republica de Weimarirdo provocar uma importante viragem no modelo liberal quanto

aos seus contetdos econdmicos e sociais. De referir ainda o papel desempenhado pelas

' Vid., por todos, sobre as consequéncias de um mundo que mudou “demasiado rdpido”, HOBSBAWM, 1995:
175 ss.

72 Particularmente importante foi a publicagdo em 1848 da obra O Manifesto comunista, vid. MARX, 2004.
Desdes outras perspetiva reformistas chama-se a participagdo nos processos eleitorais das forcas politicas
defensoras dos interesses dos trabalhadores, bem como ir conquistando espagos de poder dentro do
Estado que propiciem o avangar das referidas transformacdes, conjugando-o com a forca social dos
nascentes sindicatos e associa¢des de trabalhadores.
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diferentes forcas operdrias e progressistas com forte presenca social e com capacidade
para conquistar uma posi¢do de relevancia em termos de poder institucional provocam
reformas vocacionadas para a protecdo dos mais carenciados. E, por ultimo, sem
qualquer duvida o processo revoluciondrio de 1917 vivido na Russia Czarista que ird
levar ao nascimento da Unido Soviética, um Estado socialista que coloca a hipétese

comunista como uma realidade muito provével perante as falhas do Estado liberal.”

Deste modo, tem lugar uma mudanga profunda na concegao origindria do Estado
liberal, ndo apenas de uma perspetiva economicista ou materialista, mas
essencialmente como modo de governo.”* No quadro dessa visdo, verificamos existir algo
mais do que uma simples negociacdo de um novo modelo de Estado,sem prejuizo do
momento de forte mobilizagdo social e consolidacdo da Unido Soviética, no qual as
forcas politicas liberais e capitalistas reorientam a sua politica econdmica e social e
reconhecem a prestagdo de servigos basicos como a saude, educagio, a habitagdo ou a
protecdo da renda. Na mesma linha, a erosdo da legitimidade do modelo liberal obriga
o Estado e as classes dominantes para reafirmarem uma ordem social posta em causa
perante a possibilidade de as relagdes de poder virem a se alteradas num contexto
bélico como o que tinha representado a II Guerra Mundial. E assim que surge a
necessidade, afastada de qualquer ideia transformadora ou revoluciondria, de procurar
uma nova ordem que permita um desenvolvimento social e econémico para o conjunto
da populagdo e que apague o conflito social.”” Em definitiva, ndo dispomos apenas de
uma mudanga para outro modelo de Estado, nem de uma rede de agéncias estatais de
protecdo social, mas da criacdo de um Estado que pretende gerir e garantir a vida da

totalidade da sua populagdo. Portanto, ndo estamos perante um novo contrato social,

7 Vid., por todos, sobre cada um dos decisivos acontecimentos histéricos, THOMSON, 1992: 135 ss.;
HOBSBAWM, 1987: 215-237; DEREK, 1985: 99-144; REINHARD, 1991: 327-337.

™ Neste sentido, é para nés inevitdvel debrugarmo-nos sobre a interpretacio em torno dos modos de
governo para melhor compreendermos a passagem do modo de “governo liberal” para outro modo de
“governo social”. Ndo estamos perante simples mudangas sociais, mas perante mudangas de regimes de
poder especificos nos diferentes perfodos histéricos. Em suma, mudangas na forma em como somos
governados, como iremos vendo ao longo deste trabalho. Vid., entre outros, ROSE, 1999; DEAN, 2010.

7 Vid., por todos, HARVEY, 1998: 150-152. Igualmente, dando especial énfase a essa perspetiva,
FERNANDEZ DURAN, 2010: 14.
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destinado agora a protecdo dos trabalhadores com uns direitos sociais ou econémicos

minimos, mas ao estabelecimento de uma forma de gerir toda a vida social.”

Nasce com essa finalidade o welfare state, que inicia a partir de 1945 uma etapa de
progresso e prosperidade sem precedentes. Assim, o intervencionismo promovido pelo
keynesianismo ird propalar o Estado por todo o corpo social, dos servicos publicos para
a construcdo de infraestruturas e inddstrias estatais, construcdo de habitacdes, bem
como um ordenamento da protecdo social com base num quadro de regulamentagio
laboral respeitosa com os mais basicos direitos dos trabalhadores e a incorporagao de
sindicatos e partidos operdrios a politica institucional. Pela primeira vez na histdria que
todos os cidaddos, em maior ou menor medida, se sentem incluidos num quadro social de
um Estado” que reparte os importantes beneficios gerados pela economia. Em
particular, numa época de importante crescimento econémico e desenvolvimento
extraordindrio de industrias relacionadas com o metal, a mecanica e, nomeadamente, a
inddstria automobilistica, incorporando um novo modelo produtivo denominado
fordismo que ira revolucionar como nenhum outro até ao momento, os modos de

organizagdo e regulamentac¢do.”

O modelo de organizagdo fordista, diretamente ligado ao welfarismo, sera o
dominante no periodo que decorre entre a II Guerra Mundial e os anos setenta, um
modelo que se ird fundamentar na producio em série com os operdrios a montarem
pegas transportadas em cadeias de movimento continuo. O éxito desta organizagio da
producio foi muito importante e acabou por se tornar um modelo para todo o tipo de
inddstrias. Além disso, essa extraordindria expansdo foi ainda acompanhada da
utilizagdo de fontes de energia como o carvio e, designadamente, o petréleo. Nao foi
por acaso que o culminar desse modelo de produgdo viesse a coincidir, grosso modo, com

a maior etapa de crescimento do consumo energético. Desta feita, afirmarmos com

76 Cfr. FERNANDEZ DURAN, 2010: 18 ss., 21 ss.

77 Cfr. FERNANDEZ DURAN, 2010: 22.

7 Vid., por todos, HARVEY, 1998: 147 ss., 236 ss., para quem o fordismo significava tanto um sistema de
produgio em massa, com um novo sistema de reprodugio da forga de trabalho, quanto uma nova politica
do controlo e gestdo, uma nova estética e uma nova psicologia racionalizada, modernista e populista.
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HARVEY que o fordismo e o programa de assisténcia estatal, decorrente dos beneficios
econémicos deste modelo de produgdo, ndo seriam vidveis sem esse potente
combustivel féssil.” Em consequéncia, o modelo fordismo-welfarista virou o motor
econdémico e social sobre o qual se edificou o capitalismo durante os chamados “trinta
anos gloriosos”, apds 1945 e a assinatura dos acordos de Bretton Woods que
estabeleceram os quadros regulamentares para as relagdes comerciais mundiais entre

os Estados industrializados.®

Importa, acima de tudo, fazer notar como o fordismo se tornou a abordagem a
partir da qual interpretarmos o modo de governo do Estado Social.* Em primeiro lugar,
como um modelo de desenvolvimento, nomeadamente, através da implementagdo da
mecanizagdo que consegue elevar a intensidade do trabalho, a vez que se estabelece a
separacdo entre o trabalho manual e intelectual, melhorando os rendimentos da
organizagdo em cadeia. Em segundo lugar, como modelo de acumulagio, assente no
aumento do poder de compra dos operarios, permitindo o aparecimento de uma classe
média abastada. Por palavras de Henry FORD, “a classe mais numerosa aqui é a classe
operdria. Caso queiramos vender a nossa imensa producdo, devemos tornar essa classe, uma
classe abastada”.®* Assim, o fordismo terd contribuido para a melhoria na qualidade de
vida dos operdrios, circunstancia imprescindivel a implementagdo de um consumo de
massas para uma producgdo que também pretender ser em massa. Deste modo, o fabrico
de bens materiais é realizado em grande escala, com técnicas e procedimentos
industriais que vao além da simples subsisténcia e disponiveis para serem assimilados

por qualquer cidadio. Contudo, a0 mesmo tempo, promover-se-4 uma potente industria

7 Cfr. HARVEY, 1998: 150-151. Neste sentido, entre outros, vid. LIPIETZ, 1994: 2 ss.; AGLIETTA, 1991: 96 ss.
% 0s acordos de Bretton Woods consistiram nas resolucdes da conferéncia monetdria e financeira das
Nagbes Unidas realizada no hotel Bretton Woods (EUA). Em 1944, onde foram estabelecidos os quadros
regulamentares que iriam orientar as relagdes comerciais internacionais entre os Estados
industrializados, entendendo o livre-cambismo como sendo a pega-chave do desenvolvimento econdmico,
mas também social no caminho da paz mundial.

8 Cfr. SANTOS, 1989: 231. No entanto, a estabilidade deste modelo dependia de duas promessas
fundamentais: por um lado, a promessa de uma redistribuicio da riqueza justa e, por um outro, de uma
maior democratizagdo do sistema politico. Ora, desde esta perspectiva, a primeira das promessas devera
ser compativel com uma sociedade de classes, e a segunda das promessas devera ser compativel com a
continuidade da burguesia no poder.

% Citado em LIPIETZ, 1994: 4.
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da publicidade e dos mass media, que procura relacionar o mundo do trabalho com uma
cultura do consumo. Em suma, aquilo que a economia pretende fazer é ultrapassar a
relagdo classica capital-trabalho e perpassar todas as esferas da vida, quer seja nos
planos culturais e sociais, quer nos politicos e econédmicos.” Em terceiro e ultimo lugar,
o fordista representa um modo de regulamentacdo, baseado na chegada do Estado
benfeitor que torna possivel a implementacdo de uma regulamentacdo social em
sentido estrito, isto é, na forma de um ordenamento juridico vocacionado para a
protegdo dos mais carenciados, os trabalhadores, os doentes e tal como iremos ver, os
criminosos.* Ora, o Estado Social viabiliza ainda uma outra regulamentagio social, em
sentido lato, como projeto institucional que integra o conjunto de cidaddos no seu
interior através de uma estratificagdo estavel e sélida. Uma estrutura vertical rigida de
inclusdo que, em ultima analise, assegura as relagdes de poder existentes no quadro de

um Estado-Nac¢io moderno, desenvolvimentista, assistencial e disciplinar.®
1.2.- Sociedade disciplinar: a inclusdo como modelo

O projeto juridico-politico da modernidade envolveu um processo histérico
complexo, de acumulagdo de multiplos e dispares conhecimentos, de técnicas e
dispositivos econdmicos, culturais, sociais e, como veremos, também de mudancas
quanto as formas de gestdo do poder (punitivo). Deste modo, a institucionalidade
nascida nesse periodo, produto das novas classes dominantes, transforma as relacoes de
poder pré-existentes e altera, portanto, a ordem social, criando um novo quadro

normativo para a convivéncia do corpo social.*® Ora, repararemos, ja a partida, em como

¥ Resulta interessante a interpretacdo realizada por algumas correntes filoséficas, como o situacionismo
sobre essa questdo. Com especial destaque para DEBORD, 2010: 51 ss., 133 ss., quem terd apontado para
como as formas de organizac¢io econdmica e a organizacio social hibridam numa sociedade do consumo,
marcada pelo fetiche da mercadoria e os mass-media, alargando as formas de aliena¢fo além do mundo
do trabalho.

#Vid., por todos, GARLAND, 2005: 71-106, segundo o qual o papel que assume o Estado providéncia
deverd sempre ser levado em conta se quisermos melhor compreender a dimensdo da penalidade
welfarista.

% Vid., para acompanharmos essa linha analitica, que desenvolveremos infra, FOUCAULT, 1990: 139-174.

% Vid., por todos, FOUCAULT, 1992a: 133, para quem o processo de modernizagio do capitalismo nio dird
apenas respeito a uma concegio cléssica e vertical do ordenamento juridico. Para o autor, o poder nio se
deve simplificar na lei, nem apenas como representando a soberania do Estado, mas o (bio)poder deverd
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se trata de um processo histérico que, conquanto contenha substanciais elementos de
rutura, persistem, ao mesmo tempo, elementos de continuidade que perduraram até a
atualidade. Assim, qualquer andlise do poder punitivo e, nomeadamente, as realizadas a
partir de uma perspetiva critica, deverdo levar necessariamente em conta essa
complexidade por forma a perceber em toda a sua dimensdo o quadro regulamentar
estabelecido, em ultima andlise, com a finalidade de proteger os valores sociais que as

classes dominantes do Estado consideram legitimos.”

Neste sentido, a criminologia de matriz marxista terd feito, desde os seus
primdrdios, alguns dos mais preciosos contributos nessa linha de aproximagio da
relacdo entre o Estado e o poder de punir. Segundo essa linha tedrica, o contrato social,
estabelecido inicialmente pelo liberalismo do século XVIII e XIX e posteriormente pelo
welfare state, é apenas o jugo que impede pdr em causa aquilo que ndo passa de ser um
moderno e sofisticado aparelho de controlo social com o direito a aparecer como a sua
principal ferramenta de administracdo, consequéncia do monopdlio na utilizagdo da
violéncia por parte do Estado. Para a criminologia marxista, nas sociedades capitalistas
o poder de punir é o meio através do qual a classe social dominante, que impds o seu
modo de producdo econdmica, assegura ainda a sua posi¢do social hierarquicamente
superior. Neste sentido, o crime ndo é mais do que uma manifestagdo isolada dos
individuos a combaterem as condi¢des de opressdo e, portanto, a imposicdo de uma
pena torna o delinquente num escravo da justica, uma justica que acaba por virar
classista.®® E, se bem que MARX ndo tivesse pormenorizado um estudo da penalidade

nas sociedades capitalistas,” poderemos resgatar algumas das visdes que, com base

ser percebidos como uma complexa rede de relagdes que perpassa a sociedade através de todo o conjunto
de organismos e instituicdes sociais.

¥ Vid., por todos, GRAMSCI, 2011: 45 ss., o italiano foi um dos primeiros autores a apontar, com base
numa andlise critica, para o facto de o poder da classe dominante no assentar apenas no controlo das
estruturas do Estado, nem no monopélio do ius puniendi, como ainda era o conjunto de relagdes sociais,
complexas e difusas que firmava esse poder e que produzia os valores culturais hegemédnicos de uma
sociedade.

¥ Vid., por todos, MARX e ENGELS, 1980: 360 ss.

¥ Para o marxismo cldssico o direito constitufa apenas uma ideologia ou superestrutura a respeito da
economia. Vid., por todos, FASSO, 1981: 251-252. Para uma concegdo da punigdo em torno de MARX, vid.
PRADO, 2004: 113-127.
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nessa Otica, mais tém contribuido para a teoria do direito no ambito penal e
criminoldgico. Deste modo, deveremos diferenciar principalmente duas posigdes: por
uma parte, aquela que considera o direito e, designadamente, o direito penal e a
punicdo, como sendo uma instituicdo que cumpre com uma fungo politica do aparelho
repressor e ideoldgico do Estado e, por uma outra, aquela que percebe a punigdo como

sendo um fenémeno histérico-social subordinado ao que o mercado determinar.

Com base na primeira das perspetivas, interpretamos o direito, com
PASHUKANIS, por um lado como a expressdo das relagdes de poder e, por uma outra,
como mecanismo essencial a formalizacdo e regulamentacdo das referidas relagdes. A
lei torna-se um catdlogo de direitos e deveres em concordancia com as relagdes
mercantis e o direito aparece a cumprir o papel de conservador do sistema, através de
uma estrutura normativa e institucional concebida para preservar, assegurar e reforcar
as relagdes. Isto, a partir de uma fun¢io dupla, uma repressiva, de tal forma que a pena
consiste numa transagdo pela comissdo de uma infragdo, entre o Estado e o criminoso
para o pagamento da “divida” que terd contraido. E uma outra, uma fungio ideoldgica,
a partir da qual o sistema penal é o instrumento de dominagdo que protege as
propriedades e os interesses econdmicos das classes dominantes, contra quem implicar

uma ameagca para os mesmos.”

A segunda das posicdes estd representada, principalmente, pelos trabalhos de
RUSCHE e KIRCHHEIMER, os quais, apds terem-se debrucado sobre uma aproximagdo
histérica dos varios métodos penais existentes entre a Idade Média e meados do século
XX, irdo concluir que existe uma inter-relagdo entre o projeto social e, acima de tudo,
econdémico da modernidade e o poder punitivo do Estado. Para esses autores, estamos
perante uma verdadeira economia politica da punigdo na qual a pena, antes do que uma
reacdo face ao crime, constitui um fenémeno histérico que adota formas particulares

enquadrada em sistemas punitivos especificos. Nesta perspetiva, consideramos, sem

* Desta perspetiva, o direito penal atua como um mecanismo de persuasio fisica e simbdlica de apoio a
estrutura econdmica, vid., por todos, PASHUKANIS, 1976: 148 ss.
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desvalorizarmos outros fatores de carater social, serem as relacdes de mercado a
constituirem o quadro basico de estruturagdo da pena. Desta forma, s3o as alterages no

mundo do trabalho que desempenham o papel mais decisivo no que respeita a

D~

configuragdo da puni¢cdo em cada uma das épocas. Portanto, o sistema penal ndo
constituido como propiciando uma resposta a criminalidade social, mas como um
mecanismo que age diretamente na luta de classes, sendo ativada a pena em funcdo de

uns interesses de classe e em detrimento de quem pertencer a outra.”

Essa segunda perspetiva analitica, desenvolvida tanto pela economia politica da
pena quanto por outras correntes, deu lugar, sem ddvida, a uma das mais frutiferas
linhas de estudo da penalidade, a denominada criminologia critica.”” Essa focagem terd
centrado grande parte da literatura juridica que se opunha a uma abordagem do
comportamento criminal assente numa alegada relacdo funcional ou disfuncional dos
individuos com a estrutura social. Pelo contrario, a criminologia critica tencionava
ultrapassar esse paradigma etioldgico, através da hipdtese marxista, e realizar uma
aproximagdo materialista da criminalidade. No entanto, desde o seu apogeu, sobretudo
na década de setenta, que essa corrente tem deparado com importantes insuficiéncias
ou limita¢Ges na hora de explicar o conjunto de transformacdes que se verificaram na
penalidade até a atualidade onde, tal como iremos comprovar nos seguintes capitulos, o
controlo opera através de iniimeros locais que escapam a tradicional relagdo capital-
trabalho. Neste sentido e de forma suplementar, a economia politica da pena deve ser
concebida através de outras propostas analiticas que nos expliquem de forma mais
completa e mais abrangente a episteme da penalidade contemporanea. Assim sendo,
acompanhando autores como DE GIORGI, essa andlise pode ser reinterpretada,

principalmente, desde os estudos das tecnologias do poder e do controlo social que

1 Vid. RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004: 3, 15, 46, 73, 165.

*? Nesta perspetiva analitica, observamos um grupo heterodoxo de autores que partiram da utilizagio das
categorias marxistas para o estudo da questdo penal. Vid., por todos, BARATTA, 2004; BERGALLI, 1982;
MELOSSI e PAVARINI, 1987.
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partem de FOUCAULT, e que nos permitem certamente uma perspetiva inovadora sobre

os diagramas do poder.”

Desse ponto de vista, e a partir da licida obra Vigiar e Punir, FOUCAULT localiza
as transformagdes e deslocamentos que ocorrem nos dispositivos de controlo durante a
modernidade, na qual as formas de dominagio feudais, designadas pelo autor francés
como sociedades da soberania sdo abandonadas.”* De acordo com o fildsofo francés, aquilo
que caraterizava o periodo da Idade Média no que toca a gestdo do poder é que esse era
exercido pelo soberano diretamente sobre a vida dos seus stubditos, o que provava como
ele dispunha inteiramente de um direito de morte sobre os mesmos. O soberano tinha
sido preenchido de um poder de matar que era expressado através da possibilidade da
destruigdo fisica do subdito por meio de um submetimento constante e ilimitado. A
punicio publica e a brutalidade constitufam a forma essencial de exemplariza¢do na
sociedade de soberania para quem incumprisse as normas estabelecidas ou ousasse por
em causa as relacdes de poder estabelecidas polo soberano.” Porém, as formas da
punicdo sdo substancialmente alteradas com o advir da modernidade, porquanto, como
ja foi referido, ela constitui um modelo de regulamentagdo e emancipagdo® que
incorpora a “gestdo da vida” como elemento essencial. Com efeito, na modernidade é o
controlo da vida e ndo da morte que fundamenta organicamente a sociedade e, assim,

as tecnologias da puni¢do caminham na mesma diregdo a passar de um poder matar a

» Vid., por todos, como continuador dessa tradicio de pensamento da economia politica da pena,
combinada com o estudo foucaultino, DE GIORGI, 2006.

* Cfr. FOUCAULT, 1991b: 89, diz-nos que “entdo entramos numa época que eu chamaria de ortopedia social. E
uma forma de poder, um tipo de sociedade que eu chamo de sociedade disciplinar em oposicdo as sociedades
estritamente penais que conheciamos anteriormente. E a idade do controlo social. Entre os tedricos que citei Id hd um
que de alguma forma antecipou e apresentou um esbogo da vigildncia, da grande sociedade ortopédica social, refiro-
me ao Jeremiah Bentham. Peco desculpas para os historiadores da filosofia para esta afirmagdo, mas acho que
Bentham seja mais importante para a nossa sociedade do que Kant ou Hegel. Nossas sociedades devem homenaged-lo,
porque foi ele que programou, definiu e descreveu de maneira precisa as formas de poder em que vivemos,
apresentando-as em um modelo maravilhoso e famoso desta sociedade em ortopedia geral, que é o famoso Pandptico,
forma arquiteténica que permite que um tipo de poder do espirito, um tipo de instituicdo que se aplica tanto para
escolas e hospitais, prisdo, prisdo preventiva, hospicios ou fdbricas”.

*Vid. FOUCAULT, 2000: 229 ss., 1992a: 127 ss. Assim mesmo, vid., sobre o poder soberano desde uma
andlise contemporanea, Capitulo 3, epigrafe 2.1.

% Cfr. SANTOS, 1989: 224 ss.
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um poder de viver.”” Tendo como consequéncia, o transito de uma ldgica do poder com
foco num soberano tnico e inequivoco que pune com a morte os subditos dele, para
uma outra ldgica centrada na gestdo da vida dos individuos que constituem o Estado, e
que FOUCAULT designou por sociedade disciplinar.”® No entanto, notaremos que nado é
apenas uma substituicdo imediata e total que se verifica mas uma progressiva

transformacdo em que ambas as tecnologia irdo conviver de forma imperfeita.”

Entra em cena, assim, com essas transformacées uma nova forma de controlo
que ndo pretende mais eliminar a vida, mas, em primeiro lugar, instrui-la, ja a seguir
ordend-la e, por fim, submeté-la. Em definitiva, surge a disciplina como tecnologia
orientada para a introdugdo de corregdes nos individuos, com especial destaque para os
criminosos que tivessem violado normas e valores de convivéncia, mas ndo com a
finalidade de serem punidos e ficarem excluidos da sociedade, antes bem pelo contrério,
para fazer com que essa “corre¢do” permita reincorpora-los a mesma.'® O objetivo final
dessa tecnologia respeitard ndo a punicgdo per se, mas ao disciplinamento da sociedade,
adequando-a a um modelo de organizagdo social e econdmico com umas necessidades
muito especificas. Deste modo, o poder disciplinar, a diferenca do soberano, nao reage
de forma uniforme nem em massa, mas avalia, diferencia e, por fim, age a acompanhar
procedimentos até os individuos acabarem por se tornar pecgas adequadas a
engrenagem social, reformando ainda as condutas que entravarem o funcionamento
normal da sociedade.' Para tanto, deslocar-se-3o0 os mecanismos da sociedade de
soberania que forem achados por inadequados tais como alavancas, guindastes, relégios,
etc.,'” que ficarem obsoletos no complexo sistema econdmico e social da modernidade.

Antes bem, pelo contrario, é o poder disciplinar que concebe outros dispositivos que

7 Vid. FOUCAULT, 2000: 218 ss., 1992a: 127 ss.

% Vid. FOUCAULT, 1990: 145 ss. Assim mesmo, vid. 2000: 44, ss., 229 ss.

% Vid. FOUCAULT, 2007; 111 ss., 2006: 87 ss.

100 y7id, FOUCAULT, 1990: 32 ss.

1% A disciplina é “um conjunto de métodos que impdem uma relagdo de docilidade-utilidade através da surveillance
-supervisionamento, vigildncia, dominagdo- esmiucada das operagdes do corpo, permitindo que cada individuo possa
ser observado, qualificado e manipulado”, vid. FOUCAULT, 1992a: 15.

192 Cfr DELEUZE, 1999: 277.
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1% com o objetivo

permitem moldar os contornos sociais, na forma de normas e valores,
de transformar os individuos em socialmente uteis ao nascente fordismo; um modelo
produtivo que precisava, por um lado, de um grande nimero de trabalhadores na
sequéncia de um periodo de crescimento econémico e, por outro, que esses fossem
submissos e ddceis ao trabalho a desenvolver. Em consequéncia, a disciplina vira
principal tecnologia de poder no capitalismo fordista, colocando a fibrica como o
espago-tempo em torno do qual é estabelecido o disciplinamento. O espaco fechado é o
habitat através do qual é organizado o modelo produtivo e, portanto, o local onde deve
ser ativado o controlo sobre os individuos na procura da maxima produtividade.
Portanto, o espaco em que a vida dos individuos deverd ser submetida a

disciplinamento, a normalizagio e, se necessdria, a corre¢do.'”

Ora bem, antes de referirmos as formas de expressdo do poder disciplinar no
capitalismo fordista, deveremos fazer notar que o sucesso dessa tecnologia nio teria
sido possivel sem o desenvolvimento, em simultineo, da administragio racional do
Estado.'” Em concreto, a articulagdo de um andaime burocratico que organiza e
estrutura o conjunto da institucionalidade moderna e serve de fio condutor do poder
disciplinar por todo o espago social. Para FOUCAULT, o paradigma dessa tecnologia
encontra-se na administracdo penitenciaria, nascida do monopélio do poder de punir
por parte do Estado. Assim, o sistema penitencidrio como lugar por exceléncia no que
respeita a correcdo dos individuos, tornou-se o espago 6timo a reabilitacdo dos
criminosos em cidaddos submissos e ddceis para a sua reincorporagdo a produgdo e
reproducio social. Ndo por acaso, o carcere foi umas primeiras institui¢des do Estado a

. / . . . . 106 /7 ~ . . 7
aplicar a légica disciplinar,'* porquanto é ela que confere como fungio principal, além

“Vid., por todos, MILLER e ROSE, 1998: 146, que afirmam que o governo moderno nio pode ser
observado sem reparar nos mecanismos indiretos concebidos para fazer coincidir a conduta pessoal,
social e econémica com objetivos sécio-politicos .
104vid. HARDT e NEGRI, 2002: 37 ss., 187 ss.
1% Neste sentido, resulta interessante a proposta da metéfora da Jaula de Ferro desenvolvida por WEBER
como racionalizacio estatal da vida social, vid. WEBER, 2002.
1% Ora bem, com base numa abordagem semelhante, FOUCAULT, 1998, analisou, antes do que a prépria
prisdo, o sanatdrio psiquiatrico.
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da juridico-econdémica, a corregdo e normalizagdo da populacdo mais problematica.'”

Longe da dureza repressiva da pré-modernidade, o sistema carcerdrio em geral e o
carcere em particular, adota uma forma de controlo mais produtiva. Para isso tomou
como modelo de disciplinamento o pandtico teorizado por BENTHAM, como protétipo
do como deveria organizar-se a prisdo."®Essa concecdo é estabelecida como sendo um
sistema de construcdo ideal para qualquer espago fechado, no qual uns poucos e
invisiveis, possam vigiar muitos e visiveis. Desta forma, a invisibilidade do controlo da
maioria por parte de uns poucos que vigiam, produz o efeito de a presenga fisica ndo ser
imprescindivel a interiorizagdo da vigilancia a que sdo submetidos os individuos que se
encontram por dentro da estrutura pandtica. Essa proposta tedrica, inicialmente
concebida como padrdo de controlo perfeito de um centro de internamento serviu
como arquétipo das técnicas de disciplinamento que sdo rapidamente transferidas para
outras institui¢des sociais. Deste modo, a l4gica da prisdo moderna passa a orientar a
construgdo do conjunto dos espacos fechados da produgio e das formas de organizagdo

do capitalismo industrial.'”

Para melhor apercebermo-nos da magnitude do disciplinamento no capitalismo
fordista e, acima de tudo, como estrutura uma determinada forma de controlo dos
individuos, devemos compreender o quadro de desenvolvimento na sua integra. Para
tanto, usando, mais uma vez, da andlise foucaultiana, realizaremos uma cartografia
completa dos mecanismos de controlo da sociedade industrial. Desde essa perspetiva,

110

observamos, por um lado, uma multiddo de dispositivos'®a funcionarem de forma

“totalizante”, no quadro da institucionalidade do Estado-nacdo consolidada no fordismo-

7 Vid. FOUCAULT, 2000: 234; 1990: 182 ss.

1% Concebido em 1791 por BENTHAM, 2014: 29 ss., a pedido do Rei Jorge III de Inglaterra como protétipo
de prisdo, a criacao do panético ndo gerou qualquer impacto real no sistema prisional da altura. Contudo,
este sistema de prisdo foi resgatado por FOUCAULT, 1990, como modelo para analisar o funcionamento
real do conjunto da sociedade disciplinar.

19 vid. FOUCAULT, 1990: 199 ss.

1% 0 termo dispositivo articula tanto o poder quanto o saber, num mesmo diagrama de anélise, sendo uma
nocdo que agrupa discursos, institui¢des, disposicdes arquitetdnicas, regras, leis, medidas administrativas,
enunciados cientificos, proposicdes filoséficas, moralidade, filantropia, etc., vid. DREYFUS e RABINOW,
2001: 150. Assim, para DELEUZE, 1990: 159, todo o dispositivo é definido por como ele representa algo de
novo e criativo, o que ird marcar, ao mesmo tempo, a capacidade dele para transformar-se ou gretar em
proveito de um dispositivo do futuro.
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welfarismo, e cuja finalidade principal é a regulamentagdo dos individuos.*

Ja, por outro
lado, deparamos com dispositivos prontificados a garantir a obediéncia da populagdo a
umas regras pré-estabelecidas, isto é, a uma ordem social configurada por um sistema
de valores apresentado como sendo ldgico e natural e orientado, principalmente, para a
racionalizagdo e normalizagdo dos individuos e, a seguir, pacificar as relacdes sociais

entre os individuos e o poder.'*?

Essa hipdtese, que a seguir exporemos em pormenor, servir-nos-a para melhor
compreender os contornos do poder disciplinar no capitalismo fordista. Assim, tal
como referimos, os dispositivos de controlo visam a racionalizagdo, regulamentarizagdo
e, por fim, normalizagdo da vida dos individuos, ao contrério daquilo que o periodo
liberal pré-fordista tinha essencialmente, procurado, isto é, a racionalizagdo em termos
de producdo econdémica. Na sociedade disciplinar a normalizacdo alastra para todas as
esferas da vida dos individuos e trabalhadores, tanto no seu dmbito familiar quanto
social, na procura de uma sujeicdo completa a institucionalidade instaurada pelo
Estado-nagdo.'” Importa, portanto, notar que os Estados delineiam fortes aparelhos
juridicos coativos na perspetiva de conseguir sociedades homogéneas do ponto de vista
cultural, politica e econémica que propicie a criagdo de um mercado nacional assente
na livre circulagdo de mercadoria e mao de obra." Desta forma, as tecnologias do
controlo ndo poderdo dissociar-se do quadro juridico e administrativo promovido por
cada um dos Estados e intensamente ligado com as suas particularidades nacionais. Ora
bem, além disso, o Estado-nagdo acrescenta outro adjetivo -o “social”- com o alargar
das politicas welfaristas, que lancam uma rede de institui¢des a organizarem a totalidade
da sociedade na procura do seu bem-estar. Assim, sdo criadas um conjunto de agéncias
estatais orientadas para a racionalizacdo integral da sociedade, ndo ficando qualquer

coisa fora do controlo, na dupla vertente nacional e social, desde centros destinados a

" vid., por todos, EWALD, 1990: 167 ss.

"2 Vid., por todos, EWALD, 1998: 281, para quem o surgimento das tecnologias do controlo nio terd a ver
com os problemas de seguranca, mas com a problemadtica das técnicas de governo.

' Deste modo, o poder disciplinar ndo pode ser concebido unicamente com base no paradigma da
produgio, mas a partir de inimeros pontos da institucionalidade social. Vid. BALBIER, 1990: 64.

"*Vid. FERNANDEZ DURAN, 2010: 9-11.
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protecdo e a saude publica, a elaboracdo de guias para criancgas, toda uma teorizagio em
torno da economia doméstica e ainda agéncias de planificagdo juvenil e programas de

nutri¢do ou planificacdo familiar.®

Deste modo, se em periodos anteriores o controlo era exercido de forma
unidirecional e verticalmente desde a cipula do poder até chegar aos individuos, ja na
sociedade disciplinar o controlo opera de forma diferente. A ineficacia do controlo forte
e rudimentar exercido pelo soberano provocava importantes resisténcias e dificuldades
a aceitacdo das normas ao serem percebidas como externas e alheias, o que faz com que
o mecanismo de disciplinamento procure, de acordo com FOUCAULT, principalmente a
autorregulamentacdo individual. "'® Em consequéncia, sdo estabelecidos outros
dispositivos, mais racionais e mais produtivos do que aqueles que chegavam
diretamente da autoridade de forma externa, sem mais sentido do que a simples
aceitacdo. Assim, no Estado fordista-welfarista s3o implementadas formas organizativas e
préticas cujo objetivo diz respeito a subjetivagdo dos individuos, para tornd-los
corresponsaveis pelo processo de normalizagio como mais uma peca para a
(auto)contencdo social. Para conseguir isso, é o Estado que concebe os espagos e o
tempo em que os dispositivos agem, e que podemos identificar com os locais de
encerramento, isto é, os espacos criados pela institucionalidade perfeitamente
balizados e nos quais os individuos acabam por serem disciplinados. Um espago e tempo
em que o individuo aparece a mover-se em circuito fechado, quer seja na prisdo, na
fabrica, quer na escola, no hospital ou mesmo no ambito familiar. Locais, ja agora, em

que as normas foram determinadas analogicamente,"”

radiografando o perfil de uma
sociedade rigida e fortemente estruturada de acordo com certos valores comuns a toda
ela. Trata-se também de um controlo do espago e do tempo centrado na busca da rotina
e a homogeneidade, reformando e corrigindo quem contrariar as normas pré-

estabelecidas, atuando sobre os corpos, usando de um poder mdltiplo, automadtico e

5 vid. FOUCAULT, 2000: 217 ss.; 2006: 15 ss.
"¢ vid, FOUCAULT, 2000: 44-46, 225-226, quem insiste na ideia da normalizacdo como chave do poder
disciplinar.
17 cfr. DE GIORGI, 2005: 50 ss.
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anénimo que funciona como uma miquina com todas as suas partes a se

retroalimentar.!*®

Em suma, as tecnologias de poder transformam-se, ao abrigo dos requerimentos
da modernidade, quem tem a populagdo como o verdadeiro ator da histéria, na
sequéncia do cardter coletivo dos fenémenos sociais, e aos individuos e os seus direitos
inaliendveis como os seus protagonistas principais. Igualmente, como resposta a
progressiva desqualificagdo da morte, as formas de punicio fisica, direta e soberana
evoluem para uma multiddo de dispositivos disponiveis pela institucionalidade social
com outra finalidade que a simples submissdo dos sujeitos. Na sociedade disciplinar os
mecanismos do controlo, pelo contrdrio, procuram normalizar individual e
coletivamente a totalidade da populagdo, operando como uma rede de micropoderes

1 que instauram os enquadramentos politicos, os limites do pensamento e

interligados,
as sangdes para os infratores. Contudo, a sang¢do e a puni¢do ndo sdo exprimidas em
termos de vinganca do soberano, mas como defesa da sociedade. Com efeito, é esse o
grande objetivo do disciplinamento: sustentar um modelo de sociedade cuja
institucionalidade envolva um nomos'® comum que informe a organizagdo social, das

fabricas, a escola, os hospitais, as prisdes e qualquer outra agéncia do Estado benfeitor.

Por palavras de FOUCAULT, “vemos crescer no exército, os colégios, as fdbricas, as
escolas, toda uma domesticacdo do corpo, que é a domesticagdo do corpo titil. Deverdo ser
introduzidos novos procedimentos de vigilancia, de controlo, de distribuicdo do espaco, de
notagdo, etc. O corpo aparece intervindo pelos mecanismos de poder que procuram docilizd-lo e
tornd-lo 1itil aos seus objetivos. Hd uma nova anatomia do corpo”.’*' Ndo respeita apenas,

portanto, a um simples controlo repressivo dos individuos que contravenham qualquer

118 vid. FOUCAULT, 1990: 175 ss.

"0 conceito de micropoder foi teorizado por FOUCAULT, 1992b: 153 ss., para fazer designar a forma,
complexa e difusa, na que o poder alastra para todo o corpo social. Para o autor, o poder ndo pode ser
reduzido para uma instituicdo juridica e repressiva do Estado, mas é uma tupida rede de forgas que
ocupam o espago social todo para governar os individuos.

2 Entendido como um “ser” ontoldgico comum que informa da lei como ordenamento juridico e
administrativo para normas sociais e sistema de valores.

' Cfr. FOUCAULT, 1990: 181.
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tipo de norma, mas uma domesticagdo que submete para produzir cidadios uteis a um
determinado modelo de sociedade. Um poder, de resto, incessante e ininterrupto que
corrige e reabilita os infratores na tentativa de os incluir na sociedade, devolvé-los
como cidaddos udteis a engrenagem do maquindrio social e econémico em vigor,
abrangendo todos os aspetos do individuo, da educagio para as aptiddes no trabalho, da
conduta no seu quotidiano para a sua moral e disposi¢des.’” Em conclusio, o conflito
social e a problemdtica dele é tratada pelas instituicdes sociais e, em ultima andlise,
pelas instituicdes penais, através de um sistema correcionalista que persegue,
deliberadamente, reabilitar os infratores de forma a reincorpord-los a um sistema
produtivo necessitado de um grande ndmero de individuos prontos a trabalhar,

submissos e tteis ao sistema fabril.'®

1.3.- Racionalidade punitiva welfarista: o correcionalismo penal

O decurso da justica penal nio foi alheio ao amplo processo de modernizagdo
que estamos a descrever. Assim, uma vez as formas de punigo tradicionais terem sido
afastadas do imaginario penal, tanto por intolerdveis do ponto de vista humano quanto
pela sua ineficicia e inutilidade em termos produtivos, desenvolve-se uma nova
racionalidade punitiva, segundo a qual os infratores poderdo ser reformados através da
intervencdo estatal. Deste modo, ndo poderemos entender o evoluir da penalidade
moderna como tem apontado GARLAND,se ndo a associarmos ao desenvolvimento da
organizacdo burocratica, das agéncias estatais ou da profissionalizacdo da maioria dos
campos da vida social que ocorrem nesse processo histérico.'”Igualmente, resultaria
impossivel pensar a razdo penal sem a capacidade do Estado, as hipéteses da ciéncia e a
sua responsabilidade pelas condig¢des sociais da populagdo enquanto garante, em tltima
andlise, da sua protegdo. Portanto, é sé a partir da compreensdo global do conjunto -
interligado- de transformacdes que ocorrem na modernidade que é possivel a légica

correcionalista, sendo que esta deverd acrescentar ao principio nullum poena sine

22 Vid. por todos, DELEUZE, 1999: 283.
' Vid., entre outros, para um estudo da penalidade correcionalista, GARLAND, 2005: 81 ss.
124 fr. GARLAND, 2005: 78.
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crimene um outro elemento: ndo haverd ainda tratamento sem diagndstico, e nio

havera sangdo penal sem assessoramento cientifico.'”

Deste modo, toma corpo o ideal reformador, ndo consolidado até a instauracdo
do Estado Social, mas cujos antecedentes coloca FOUCAULT ja em finais do século XVIII
com o surgimento do carcere moderno destinado a corrigir a criminalidade das
camadas mais desfavorecidas da sociedade, sem usar do encarceramento apenas com
fins retributivos mas também por forma a prevenir uma eventual deterioragdo das suas
condi¢des de existéncia.™ A penalidade moderna descarta progressivamente as
punicdes de tipo repressivo-retributivos, tidas por irracionais e contraproducentes, que
irdo ser substituidos por um outro tipo de puni¢des assentes na ressocializagdo, isto é,
na inclusdo do individuo na sociedade através de uma institucionalidade penal que
eclode, em simultineo, a agéncia de protecdo social do Estado de Bem-Estar. Neste
sentido, a racionalidade que informa o poder punitivo moderno é orientada para uma
consideracgdo social da criminalidade, portanto, a sua superacdo devera ser gerida pela

administragdo pdblica com um tratamento adequado e especifico.'”’

Essa inovadora conce¢do da penalidade propicia o aparecimento de uma
complexa e completa politica criminal estatal, bem como um potente maquinario de
trabalhadores sociais, psiclogos, psiquiatras, educadores e todo o tipo de reformadores
especializados no estudo da criminalidade social provocada pela pobreza, a
desigualdade, a inseguranca ou a ma socializagdo,”” que GARLAND ird nomear como
welfarismo penal.'” Para este autor, vai constituir, sem qualquer duvida, a solugdo
estratégica para um problema de ordem social especifico em términos histéricos: uma

préspera sociedade industrial que ird ser hegemdnica apds a II Guerra Mundial, assente

% Vid., por todos, sobre a implementagio da 14gica correcionalista, GARLAND, 2005: 50 ss., 84 ss., 96 ss.;
RIVERA BEIRAS, 2005: 54 ss., 92 ss., 109 ss.

1% vid. FOUCAULT, 1990: 185, afirma que na origem a corre¢do deve procurar uma gratificagdo-sangdo,
deslocando, tanto como se puder, a simples punicao.

127 yid. GARLAND, 2005: 90.

2 Vid., entre outros, para uma selecio das patologias cldssicas das sociedades industriais, a saber, a
pobreza, a inseguranga, etc., que serdo atendidas pelo Estado Social, BECK, 2002a: 96 ss.

2 vid. GARLAND, 2005: 35, 47, 71 ss., 166 ss., 285.
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numa estrutura especifica de relagdes de classes atravessada por um crescente mercado
de trabalho e uma institucionalidade social do bem-estar que abrangia a toda a
populacdo. Assim, as reformas sociais promovidas pelo Estado Social terdo implicado a
solugdo mais satisfatdria a reducdo da frequéncia do crime num contexto de auge da
razdo cientifica e da perfetibilidade do ser humano. £ neste palco que o correcionalismo
aparece apresentado como sendo a forma mais completa do racionalismo e utilitarismo
de finais do século XIX, munido do otimismo liberal do século XX, como base para uma
nova cultura do controlo. Além disso, ndo devemos negligenciar o disparar da economia
na década de cinquenta e sesenta e que propiciou que as principais economias do
mundo se aproximassem do pleno emprego, as desigualdades viessem a diminuir e a
malha de seguranga constituida pelos servicos sociais acabasse por experimentar um
notéavel crescimento, ficando tudo a postos para uma justica penal configurada em

torno da prevencio do delito.*®

Em conclusdo, o welfarismo penal nasce como o modelo mais adequado a
regulamentacdo de uma ordem social necessitada de individuos disciplinados para
engrossar as fileiras de um crescente sistema produtivo. Para o qual resulta
imprescindivel, no entender de GARLAND, um grande programa correcionalista
concebido pelo Estado e orientado para “reformar” aqueles individuos mal socializados
e analisar as causas desses comportamentos. Como coroldrio, a criminalidade passa a
ser uma responsabilidade partilhada, entre a sociedade e o Estado, envolvendo uma
regulamentacdo tanto das atividades sociais e econdmicas, quanto uma vigilancia
informal, mesmo de eliminagdo do habitus delinquendi. Isso ver-se-4 espelhado nos
programas de expansio, diferenciagdo e reforma implementados pelas agéncias estatais
nesse perfodo, ao passo que se verificam baixas taxas de criminalidade e uma confianga
generalizada nas institui¢des publicas que fariam com que fossem lancgadas as bases

para um minimo consenso no que tocava a penalidade."

% vid. GARLAND, 2005: 87-88, 96.
B1vid., por todos, para uma andlise principalmente do 4mbito anglo-saxdo, GARLAND, 2005; 77-80, 82-87.
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Portanto, surge um sistema penal composto por uma série de organismos e
agéncias especializadas, integradas por uma multiddo de funciondrios publicos,
responsaveis pelo combate ao crime com a missdo principal de reabilitar em troca de
punir. Para tanto, sdo concebidos regimes especializados de guarda, centros de
detencdo juvenil, prisdes de capacitacdo e todo o tipo de institui¢des correcionais cuja
preocupagdo principal respeita a reforma e posterior integragdo de todos os individuos
na sociedade. Desde essa concecdo da criminalidade, como um problema social a gerir
pela institucionalidade estatal, aparece uma burocracia especializada, composta por
cientificos sociais e peritos, orientada racionalmente para o estabelecimento de
medidas mais eficazes ao combate ao crime: a adotar medidas corretivas
individualizadas, adaptadas cuidadosamente ao caso concreto e descartando qualquer
solugdo uniforme e mecanica tal como acontecia antigamente."” Destarte, a penalidade
da reabilitacdo alastrou o complexo penal-welfare pelos varios dominios da producio e
reproducdo social, da orientagdo familiar, para o trabalho social, para a psiquiatria
forense ou a ciéncia médico-legal, estruturando um sistema integral de controlo,
conforme referiu ROTMAN, assente em quatro ideias: uma primeira de cardter
penitencidrio, que tem como elementos chave o trabalho, a disciplina e a educagdo
moral; uma segunda de cardcter terapéutico ou médico; em terceiro lugar, uma
aprendizagem social; e por ultimo, uma concegao ressocializadora baseada nos direitos
das pessoas presas.”’ Isso traduzir-se-4 num conjunto de politicas de governo social e
econémico mas também num novo estilo quanto ao exercicio do poder e num novo tipo
de autoridade social. Como resultado, o sucesso e expansdo por todo o Ocidente da
penalidade welfarista, que percebe o criminoso como sendo um sujeito deficiente que
deve ser corrigido e, posteriormente, reincorporado para se constituir como sujeito

pleno socialmente.”*

132 y7id, GARLAND, 2005 82.

¥ vid. ROTMAN, 1990.

B Vid., por todos, para uma defini¢do da concegdo do infrator como desviado a corrigir, TAYLOR et al,
1997: 184 ss.
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2.- Crise da modernidade e predominio da racionalidade neoliberal: advento de

um novo modelo de seguranga

Atualmente tem sido assumido pela principal literatura em ciéncias sociais que o
declinio da sociedade industrial na década de setenta terd decorrido da brutal crise
econémica sofrida na década em apreco. A crise que dela ird decorrer, terd
enfraquecido os consensos, praticamente hegemdnicos, que o sistema fordista-welfarista
tinha instituido logo a seguir a II Guerra Mundial. A recessdo econdmica, a inflagdo, o
desemprego macico e o aumentar da divida estatal irdo quebrar a confianca no préprio
Estado e na capacidade das institui¢des publicas para assistir os cidaddos que até a
altura tinha protegido. O fim do crescimento econédmico arrasou a politica
intervencionista tanto no que toca a producdo fordista quanto ao elemento assistencial
da teoria keynesiana, na medida em que os dois esteios sobre os quais se sustentava a
institucionalidade moderna tinham dependido integralmente do boom econdémico
experimentado neste ciclo histérico.”® Sem prejuizo das dificuldades que implica
arriscarmo-nos a identificar uma abertura de ciclos histéricos completamente novos -
especialmente, no campo da politica criminal-, julgamos insofismavel ser o desabar dos
cimentos sociais e econémicos sobre os quais tinha assentado a penalidade welfarista,
aquilo que melhor ird explicar a transformagdo que sofrerd o modelo correcionalista
até o presente. ** Neste sentido, achamos necessario observar, antes de mais, as fraturas
e novidades que irdo ocorrer neste periodo no terreno econdémico e social para
compreendermos como sdo de importantes as alteracdes acontecidas nele e as

consequéncias que irdo acarretar para o conjunto do sistema penal.

As promessas e esperancas do Estado Social foram rapidamente inviabilizadas a
partir da década de setenta, com o ano de 1973 a marcar o inicio dessa mudanca de

politicas na sequéncia da crise do petréleo questdo que ird abalar as politicas

¥ Vid., por todos, para um estudo das contradi¢des internas do capitalismo industrial, bem como as suas
repercussdes na vertente social, OFFE, 1994; 0’'CONNOR, 1989; ALBERT, 1992; HARVEY, 2007.

¢ Vid., por todos, DE GIORGI, 2006: 124-125, para quem existe um momento de clivagem no consenso
penal coincidente com a crise do fordismo e, nomeadamente, identificivel nos EUA.
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governamentais de inclusdo social. A grande recessdo que desencadeou a referida crise
obrigou os principais Estados ocidentais a implementarem medidas de ajustamento das
suas politicas na procura de uma saida a estagnacdo em que se encontravam. Momento
aproveitado para a introdugdo de uma teoria econdémica de tipo neoliberal nas politicas
governamentais que, por um lado, denuncia a ajuda social suportada polo Estado, como
sendo uma carga que poderd resultar na insustentabilidade de uma classe parasitaria
que tera vivido a custa da administrago e, por outro lado, quebre a apatia da iniciativa
individual, a perda de competitividade e a ineficicia da atividade econdmica.”” Em
definitiva, uma politica que d4 inicio a um novo modelo de relacionamento e
emancipagdo para qual a solucdo a situacdo de crise se prende, fundamentalmente,
atacando os pontos-chave sobre os que sustentou o Estado Social; redefinindo por
inteiro o projeto juridico-politico por ele proposto, tanto no modelo econémico quanto
no que toca ao modelo de responsabilidade individual e coletivo a partir de uma série

de profundas transformacdes."

2.1.- Globalizag3do neoliberal e novas tecnologias

A primeira das transformacdes que devemos referir é o processo de

globalizagdo,"’

inicialmente econdmica e, a seguir tecnoldgica e cultural, na sequéncia
da internacionalizagdo da economia e da criagdo de um mercado global em que as
empresas multinacionais e os Estados comegam a operar entre si. Deste modo, comega a
dar-se um relacionamento cada vez mais estdvel entre aqueles Estados mais
desenvolvidos numa perspetiva capitalista e com uma estrutura econémico-social com
caracteristicas semelhantes, até constituirem um espago econdémico juridicamente

seguro. Em suma, um mercado ao passo mais homogéneo e global com condigdes 6timas

para o desenvolvimento de um capitalismo de tipo neoliberal que se manifesta através

B7E neste perfodo que autores como HAYEK, 2007, e, nomeadamente, FRIEDMAN, 2012, maximo
representante da conhecida Escola de Chicago, irdo comandar a defesa dos mercados competitivos e
livres da intervengéo do Estado como férmula para conseguir uma economia mais eficaz.

8 vid., entre outros, LAVAL e DARDOT, 2013: 85 ss., que definem essa época como uma auténtica
revolugio do capitalismo.

¥ Vid., por todos, para uma anélise do processo de globalizacdo como fenémeno econdmico e social,
HOBSBAWM, 1995: 290 ss.; BAUMAN, 2001: 75 ss.
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do que se tem denominado sistema-mundo.'® Um sistema global de relagdes, com
destaque para a questdo econdmica, assente em mecanismos de redistribuicio dos
recursos internacionais que partem da “periferia” para o “centro”, ocupando esse
ultimo local, precisamente, os Estados mais desenvolvidos e industrializados que, por

sua vez, sdo aqueles que estabelecem as regras do seu funcionamento.'*

No entanto, esse processo opera ainda num outro patamar, entre os Estados do
“centro” do sistema-mundo e os Estados cuja composicdo interna do ponto de vista
econdmico e social é substancialmente diferente e que iriam constituir a “periferia” e a
“semiperiferia”, isto é, os pafses do mundo subdesenvolvido ou em vias de
desenvolvimento. Estes Estados seriam tanto os exportadores das matérias primas
quanto quem iria fornecer a mao de obra barata do mercado mundial, e com os quais se
estabelece um tipo de relacionamento hierdrquico e desigual. Em consequéncia, os
paises da “periferia” e “semiperiferia” viram alvo das grandes empresas que deslocam o
seu trabalho manual para paises com as condigdes econdmicas e sociais mais favoraveis
aos interesses deles, na auséncia de um Estado Social que garanta os direitos laborais,
com saldrios muito reduzidos e sem cobertura econémica no mbito das condi¢des de
trabalho, com a finalidade fundamental de realizar uma producdo em massa dos seus
bens que seja mais rentdvel e lucrativo. Tudo isto, para posteriormente vender os
produtos produzidos nos paises desenvolvidos do “centro” capitalista, com um maior
nivel de vida, saldrios mais altos, prote¢do social e uma emergente cultura do consumo
de massas.' Desta forma, produzir-se-4 um brutal processo de internacionalizagdo da
economia impulsionado pelas politicas neoliberais, orientadas, principalmente pelo
Ocidente e, sobretudo, os EUA e a Gra-Bretanha, com os Estados a serem padronizados
por forma a inseri-los num unico sistema global que subordina a tradicional 1égica da

geografia a l6gica da produgdo, através de uma separacdo das superestruturas politicas,

1 A andlise do sistema-mundo teve a sua origem a comecos dos anos setenta como uma nova perspetiva
da realidade social no quadro de um modelo econémico assente na incessante acumulagio de capital, cuja
consequéncia fundamental foi a continua expansio das fronteiras (geograficas, psicoldgicas, intelectuais,
cientfficas). Vid., por todos, WALLERSTEIN, 2004; ARRIGHI, 2007; ARRIGHI et al., 2001.

"“1'Vid., por todos, ARRIGH]I, et al., 2001: 9-44.

2 Vid., por todos, ARRIGHI, et al., 2001; 105 ss., 157 ss.
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relacionadas a uma divisdo internacional do trabalho que transforma a totalidade das
relacdes de produgido tanto dentro quanto fora dos Estados e, igualmente, muda a

prépria vida dos cidaddos que serd, inelutavelmente, atingida por esse processo.'*

A segunda das grandes transformagdes respeita ao espetacular avango
tecnoldgico produzido no campo empresarial. Assim, num contexto de declinio da taxa
de produtividade na produgio de bens e servigos, as empresas saem a procura de
férmulas que permitam o regresso as taxas de lucros de periodos anteriores.** Desta
forma, centram os esfor¢os na procura doutras formas de produzir e, em concreto,
investem grandes montantes orcamentais na investigagdo e no desenvolvimento,
resultando numa separagdo entre trabalhadores que executam e trabalhadores que
pensam. De tal modo que é promovida uma especializagdo e categorizagdo do trabalho
que diferencia entre os operarios que elaboram os produtos e quem cria e concebe. No
entanto, é com o aparecimento da Internet, em finais do século XX que acontece a
grande transformacdo tecnoldgica, ela ird transformar o modelo fordista do mercado,

especialmente nos campos da informagdo e da comunicagdo'

num sentido duplo, por
um lado, provocando uma virtualizagdo da economia e, por outro, produzindo uma
imaterializacdo do trabalho.® O principal resultado destes avangos no mundo
empresarial dird respeito a ultrapassagem da classica divisdo do trabalho smithiano e a
dissolucdo das linhas divisérias entre capital e trabalho homogéneo, que é substituido,

em grande medida, por um modelo de trabalho que concebe os trabalhadores como

" Vid., por todos, BAUMAN, 2001: 135 ss., para quem o processo de globaliza¢do pode ser sintetizado com
a legenda “lei global, ordens locais”, como manifestagio o enfraquecimento da capacidade de
intervencio do Estado-Nag3o.

" Vid., por todos, HARVEY, 2007: 161 ss., que sublinha o facto de neste periodo terem-se produzido uma
série de mudangas muito significativas em matérias tidas por essenciais ao funcionamento do sistema, o
qual terd conferido uma aparéncia de dinamismo.

45 Neste sentido, autores como CASTELLS, 2006: 47 ss., terdo referido a existéncia de sociedades em rede,
designadas por sociedades informacionais, uma forma de organizagio complexa, assente na primazia da
geragdo, transmissdo e reciclagem da informagdo. Estabelece, portanto, uma distingdo clara com as
sociedades da informagdo porquanto o termo informacional determina uma forma especifica de organizagdo
social com a geragdo, processamento e transmissdo da informagio a se converterem em fontes essenciais
a produtividade e ao poder devido as novas condi¢des tecnoldgicas que surgem neste perfodo histérico.
¢ Vid. para uma aproximacgdo do conceito de trabalho imaterial, associado as novas tecnologias, como
uma tendéncia do sistema de produgdo contemporineo assente numa relagio ativa e organizada da
producdo-consumo, a partir da publicidade, o marketing e a utilizagdo da linguagem, entre outros, VIRNO,
2003: 107-129; LAZZARATO, 2011.
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sendo novas fontes de produtividade e qualidade a partir da sua polivaléncia e
implica¢do, bem como uma articulagdo empresarial em rede, com uma generalizagdo
das externalidades e terceirizagdes e uma emergente importincia da aprendizagem na
concorréncia e da economia do know-how. Em resumo, surge uma forma histérica de
capitalismo mais flexivel, abstrato e imaterial a manifestar-se como superadora da
sociedade industrial organizada em torno da producido e a maquina para o fabrico de
bens.’ Porém, tal como refere BOUTANG, nio se trata de uma rutura total no modo de
produgdo mas de um deslocamento progressivo, porquanto continuamos no dmbito do
mesmo quadro capitalista mas com novos os elementos a amostrarem uma continua
renovagdo, configurando um modelo de capitalismo designado por capitalismo

cognitivo."*®

A revolugdo tecnoldgica é aproveitada para transformar o mundo do trabalho,
marcadamente imaterial e intelectual, numa realidade mais complexa do que a
precedente sociedade industrial, tanto no que toca a sua forma, eminentemente global,
quanto no que respeita a questdes de fundo, contornado por uma dindmica dual no
emprego, na que se diferenciam, por um lado, os trabalhadores cognitivos, que fornecem
conhecimento (know-how) e os cada vez mais numerosos trabalhadores escassamente
qualificados destinados ao comercio e aos servigos de massa. Em definitiva, um sistema
de produgdo misto no que convive hierarquicamente uma légica cognitiva com a légica
industrial - flexibilizada- orientada para uma producio em massa e para um mercado
cada vez mais diversificado no qual os equipamentos da produgéo fordistas acabam por
ficar obsoletos.'* Deste modo, o conjunto de préticas produtivas préprias do fordismo,
descritas por BAUMAN como aquela atividade humana assente em movimentos simples,
rotineiros e pré-determinados, organizados em torno da fébrica e, em ultima analise,

vocacionados para a redugdo dos individuos a seres ddceis, obedientes e submissos,

147 y7id, BELL, 1991: 12.

8 O capitalismo cognitivo é definido como o desenvolvimento de uma economia assente na divulgagio do
saber e na qual a produgdo do conhecimento passa a ser a principal aposta da valoriza¢do do capital. Vid.,
por todos, BLONDEAU et al., 2004: 66; BOUTANG, 2007: 56.

" Vid., por todos, para uma andlise do processo de acumulagdo no capitalismo cognitivo e pés-fordista,
FUMAGALLI, 2010: 31 ss.; LAZZARATTO, 2004: 129 ss.; ANTUNES, 2005: 17 ss.
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muda de forma importante na sequéncia transformagdes econémicas e tecnoldgicas do

neoliberalismo.'*°

Assim, o corpus em que assentava o Estado Social resulta ineficaz no quadro da
construcdo dessa realidade econdmica baseada num modelo de concorréncia que, por
um lado, opera a nivel internacional e, por outro, precisa aumentar a oferta em termos
quantitativos e qualitativos, no que toca aos vdrios tipos, melhorando a qualidade e
introduzindo novos produtos no mercado. Desta perspetiva, o fordismo acaba por ficar
obsoleto e ndo consegue atender as necessidades de um mercado global sempre a
mudar pois prova ser um sistema muito rigido e caro para as carateristicas da nova
economia. Perante essa situacdo, a proposta neoliberal propde um sistema produtivo
flexivel em torno da desintegracdo vertical do capitalismo fordista e encaminhado para
um modelo assente na subcontratagdo, externalizacdo de servicos, novas tecnologias,
especializagdo e trabalho imaterial.”®' Quer dizer, um modelo que quebra os acordos
entre capital e trabalho do capitalismo industrial e se estrutura num regime de
acumulacio e de regulamentagdo que tem, a partir deste momento, como ideia-chave a
flexibilizagdo. Por palavras de HARVEY, estaremos perante uma etapa de acumulagdo
flexivel caracterizada pela existéncia de diversos processos produtivos. *> Um
capitalismo flexivel no qual coexistem modelos de trabalho alternativamente no
mesmo sistema-mundo, e que permite aos empresarios escolherem entre essa rede de
modelos, o mais adequado aos seus interesses.Em suma, na década de 1970 assistimos a
implementacdo do novo modelo econdmico que, no entender de autores como LASH e
URRY, representava o inicio de uma nova fase do capitalismo. Assim, apds uma primeira
fase designada por “capitalismo liberal”, do seu surgimento até finais do século XIX e
comegos do XX, e uma segunda fase nomeada “capitalismo organizado” a abranger o
periodo entre finais da II Guerra Mundial e a década de 70, hoje estaremos a

experimentar uma terceira fase designada por “capitalismo desorganizado”,””* que na

150 y7id, BAUMAN, 2002: 33-34.

1 vid., por todos, CASTELLS, 1999: 176.

B2 yid. HARVEY, 1998: 164 ss.

¥ Vid., por todos, LASH e URRY, 1987. Vid., numa tese distinta, Capitulo 2, epigrafe 2.2.
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pratica significa mais do que a simples queda da Bretton Woods ou de uma
reformulagdo das bases econdmicas do capitalismo, implicando, antes bem, o fim do

modelo da sociedade moderna, organizada, rotineira e homogeneizadora."

2.2.- Crise do modelo welfarista

As profundas transformagdes que veio a experimentar a estrutura econémica do
sistema fordista hegemdnico apds a Il Guerra Mundial, foram acompanhadas de um
conjunto de altera¢des no conjunto social que irdo redimensionar, em sentido lato, as
formas de organizacdo e controlo social. Neste sentido, importa referir, antes de mais,
que a crise econémica da década de setenta acarretou ainda uma crise de legitimagao,
sem a qual ndo poderiamos apercebermo-nos totalmente das mutagdes que tém lugar
nesse periodo histérico. O motivo principal prende-se com o facto de o modelo de
organizagdo promovido pelo Estado Social ter como fonte principal de legitimagio, a
eficacia da maquina racional do Estado que assentava no prdspero sistema econémico
de que se munia. Um sistema welfarista integral, que funciona como um todo, para
coordenar, regulamentar e corrigir os individuos numa ordem social disciplinar que é

retroalimentada através de um rigido sistema econémico e social.'”

Essa inter-relagdo entre o crescimento econémico, que apoia a
institucionalidade welfarista, e a legitimagdo do Estado Social, também muda com a
perspetiva neoliberal. Desaparece essa estreita correlagdo e a eventual recuperagdo
econémica pds-fordista ndo implicaria necessariamente uma recuperagdo de
legitimidade pela mesma via, se tal ndo for acompanhada, com idéntica foga, pela
confianca no novo modelo de organizagdo social por parte dos individuos e grupos
sociais que constituem a sociedade. Por outras palavras, retomando WEBER, ndo é

possivel sustentar uma determinada organizagdo e estruturagdo social sem uma

54 vid., entre outros, sobre o fim dos acordos de Bretton Woods, FUMAGALLI, 2010: 49 s.
' Vid., por todos, GARLAND, 2005: 107 ss.; BAUMAN, 2002: 155 s.
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aceitacdo. Por fim, sem acreditar no conjunto de novos valores e normas culturais que

servem como alicerces," neste caso, para uma producio e reprodugdo social neoliberal.

Deste modo, abordaremos, em primeiro lugar, como o Estado providencia
chegou ao seu fim, porquanto ndo conseguiu fazer face as responsabilidades e
compromissos adquiridos com a cidadania. A maquina racional estatal concebida de
forma a auxiliar os individuos e o progresso sem limite ndo cumpriu as expetativas
criadas. A prometida estabilidade, seguranca e liberdade da modernidade assente na
inclusdo social da maioria da populagdo ndo foi possivel manté-la no tempo
indefinidamente, pois na pratica, os meios para consegui-la deixam de estar disponiveis,
nomeadamente, desde finais dos anos setenta. A crise econdmica deste periodo
bloqueia o funcionamento welfarista do Estado provocando, nestas circunstancias, que, a
cada vez mais, as camadas sociais ndo dessem conseguido as metas consensuadas. Os
objetivos comuns que foram prometidos a todos os membros da sociedade de éxito, em
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suma, os sonhos™ que todos deveriam atingir, terdo enfrentado com obstaculos de

ordem estrutural que impediram as pessoas de terem oportunidades de sucesso."*

Tal trouxe como consequéncia um descontentamento geral, uma sensagdo de
fraude institucional generalizado que cristalizou numa forte crise dos valores sociais
em que assentava o Estado Social. Ao mesmo tempo que a deterioragdo econdémica
avangava, aumentava a critica da racionalidade welfarista perante a impossibilidade de
garantir a inclusdo. Por um lado, a faléncia de importantes industrias, o piorar das

condi¢des de trabalho, o extraordindrio aumento do desemprego e os milhares de

1*¢ Entendemos por normas culturais a definicdo dada por GEERTZ, 1988: 20 s., segundo a qual “o conceito
de cultura (...) é essencialmente um conceito semidtico. Acredito, tal como Max Weber, o homem ser um animal
inserido em malhas de significacdo tecidas por ele préprio, considero a cultura ser essa urdidura e que a andlise da
mesma terd de ser, antes bem, ndo uma ciéncia experimental na procura de leis, mas uma ciéncia interpretativa que
procure significages. Aquilo que procuro é a explicagdo, interpretando expressdes sociais que sdo enigmdticas na sua
superficie. Mas semelhante pronunciamento, que contém toda uma doutrina numa clausula, exige por si préprio
uma explicacdo”.

57 Como referiu DEBORD, 2010: 44, “a medida que a necessidade é sonhada socialmente o sonho torna-se
necessdrio. O espetdculo é o pesadelo da sociedade moderna encadeada que néo expressa finalmente mais do que o
seu desejo de dormir. O espetdculo é o guardido deste sonho”.

8 Vid., por todos, ARRIGHI et al., 2012: 86 ss.
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pessoas a viverem dos subsidios, em definitiva, a expulsdo de um vasto grupo de
pessoas da prosperidade e do progresso. A exclusdo social é mostrada com toda a crueza
nas redondezas das grandes cidades norte-americanas e também europeias, como por
exemplo nas bidonvilles francesas, onde milhares sobrevivem na miséria com o pano de
fundo do abandono institucional. Ainda, por outro lado, no contexto internacional a
partir da década de sessenta, surge um canal de oposi¢do social crescente contra a
dominacio norte-americana e europeia sobre as nacdes colonizadas, tanto em Africa,
Asia ou na América Latina, e contra os sistemas de poder de todo o Ocidente. Em
simultaneo, tem lugar uma reorganizagdo dos movimentos politicos contestatérios,
desenvolve-se uma forte critica intelectual com as universidades a tornarem-se o seu
espaco de politizagdo ao passo que se origina uma contracultura pronta a recusar um
modelo de Estado que incumpre os seus compromissos. Reativam-se com uma
influéncia muito notdvel todo o tipo de resisténcias sociais - outrora reconduzidas bem-
sucedidamente através da institucionalidade welfarista-, mas agora, esgotada a
capacidade do Estado Social para atender as responsabilidades sociais, ressurge um
antagonismo que tem o seu ponto algido nas populares revoltas de Paris de maio de

68.159

Portanto, um fosso abissal ird atravessar os valores e normas de convivéncia
hegemédnicos no welfarismo. Surgem setores da sociedade prontos a discutir a razdo
moderna, o quotidiano do bem-estar materialista, a moralidade e o otimismo no
progresso. A sociedade de consumo, o espetéculo, a cultura de massa e os mass-média

160 atualiza-se o pensamento critico na busca de

convertem-se no alvo da critica utépica,
novas formas de emancipagdo social, numa sociedade como a europeia e a norte-
americana que caminhava para uma organizagdo de tipo pés-industrial. Assim, o
conflito social antagonista deixa de estar centrado na fébrica, para espalhar-se por todo

o territério, sem prejuizo de a conflituosidade operdria das grandes instalagdes fabris

% Vid., por todos, para vermos as perspetivas abertas com novos movimentos anti-sistema e 1968 como
grande ensaio de transformagio, ARRIGHL. et al., 2012: 83-98.

160 Autores como ALTHUSSER, 1967; DEBORD, 2010; MARCUSE, 2010, iniciaram toda uma critica radical a
contemporaneidade, mas ndo apenas as estruturas sociais mas a prépria vida e os seus relacionamentos,
tratando de desenvolver uma teoria critica antidogmadtica e afastada do chamado de “socialismo real”.
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ainda continuar a viver momentos conturbados durante esses anos, sem chegar a
desaparecer nunca totalmente.'® Igualmente, os valores materialistas, assentes nas
receitas, crescimento ou na seguranca, sdo substituidos por novos valores pds-
materialistas, opostos ao produtivismo industrial, que colocam a énfase em questdes
como a qualidade de vida, a protecdo do meio ambiente, a afirmacdo de identidades
nacionais, os direitos das mulheres, dos homossexuais, etc. E nesta perspetiva que surge
uma corrente critica que assenta na auto-organiza¢do, na autonomia e na recusa geral
da heteronomia promovida do poder. Uma rutura com a institucionalidade moderna
que impede o desenvolvimento do sujeito na consequéncia de um disciplinamento
social alheio a vontade dele.® Da mesma forma, denuncia-se e combate-se a
“organizacdo das aparéncias”'® da sociedade mercantil, o simulacro e o espetaculo que
escondem um conjunto de dispositivos de controlo da populagdo que sujeitam os
individuos a institucionalidade sem hipétese de se libertarem. Em definitiva, uma nova
geracdo de cidaddos, nascida gragas a prosperidade econémica e a seguranga fordista,
realiza um contra-parecer global 2 modernidade. Uma critica que ird abranger ainda as
premissas de partida sobre as quais assentou a razdo materialista da sociedade-fabrica
que se esgota em si prépria. E permite, por palavras de BELL, uma mudanca de valores
no advir de uma sociedade pds-industrial que nido é construida com base na velha

tradi¢do politica, como, antes bem, sai a procura de um novo quadro politico."*

Ora, a resolucdo a crise do Estado welfarista nio ird encontrar a sua resposta
numa perspetiva critica e emancipadora como a que foi aqui descrita. A saida da crise
foi concebida a partir de uma visdo muito diferente. Assim, serd a razdo neoliberal que se
imponha no combate pela rearticulagio da ordem social como resultado da “rebelido

das elites”, como tera afirmado LASCH, as quais irdo assumir a lideranca na diregdo

' Em finais da década de 60 e primeira metade dos anos 70, as lutas operdrias alastram por toda a Europa,
com especial destaque para a Itdlia. Assim, a revolta industrial de 1967-1968 e a explosdo grevista do
chamado de “Outono Quente” de 1969 marcaram uma importante radicalizagdo social. Vid. FERNANDEZ
DURAN, 2010: 95.

12 vid., entre outros, para um estudo do renascimento da protesta, ROOTES, 2001: 267-306.

' vid. DEBORD, 2003: 6, para quem o “conceito de espetdculo unifica e explica uma grande diversidade de
fenémenos aparentes. As suas diversidades e contrastes sdo as aparéncias dessa aparéncia organizada socialmente
que deve ser, por sua vez, reconhecida na sua verdade geral”.

164 Cfr. BELL, 1991: 53.
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histérica neste periodo.’*® Desta forma, a queda do capitalismo industrial ndo envolveu
uma rutura do modelo de regulamentacdo dirigida desde os excluidos da sociedade
quanto sobretudo com base nas préprias elites através da internacionalizagdo da
economia e da financiariza¢do dos mercados. Foi com isso que se tornou possivel dispor,
mais uma vez, de uma forte intensidade de mao-de-obra barata, bem como de novas
fontes de energia, que, juntamente com a forte diminuicdo da despesa publica e a
descida na carga impositiva constituiram os esteios da conhecida como reaganomics,
permitindo a recuperagdo econdmica e financeira a partir da década de 80."*° Uma
politica econdmica e social encetada pelos EUA e seguida, com destaque para a Gra
Bretanha, rapidamente pelos principais paises do Ocidente com uma aposta
determinada no aprofundamento da sociedade de consumo, da imagem e do
entretenimento. Em suma, uma fuga para a frente através do que LIPOVETSKY nomeou
como uma hipermodernidade, isto é, uma radicalizagdo do paradigma da modernidade.'”
Isso implica, no entender de BELL, uma mudanca histérica, um processo no que a
sociedade industrial acaba por esbater-se, mas ndo sé6 quanto a sua composi¢do
econdémica e social, mas também no que respeita as suas estruturas de poder e nas
tecnologias do controlo. A saida neoliberal a crise instaura uma ordem social cujo
substrato terd de ser substancialmente diferente aquele de periodos anteriores. Assim,
se na pré-modernidade a ordem social se apresentava como sendo a ordem natural das
coisas, ou na modernidade assentava numa ordem racional, ja neste ciclo tera sido
substituida por uma ordem técnica que conta com os meios tecnoldgicos mais avangados
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e desenvolvidos de qualquer etapa da humanidade'®® através dos quais enquadrar os

individuos.

Neste contexto de mudanga social, com os Estados ocidentais a apostarem numa

solugdo neoliberal a crise, serdo obrigados a adotarem uma série de medidas que

% Vid. LASCH, 1996. A “rebelido das elites” foi o conceito acunhado para definir o momento no que as
capas privilegiadas econémica e politicamente se liberam da maioria social e resolvem o conflito social de
forma unilateral.

1% vid., por todos, sobre a contra-revolugo neoliberal, CAPELLA, 2008: 289 ss.

7 Vid., por todos, LIPOVETSKY, 2006: 27.

' Vid. BELL, 1991: 57, 66, 221.

67



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

resultardo na desmontagem do sistema welfarista em cada uma das suas vdrias dreas de
acdo. As decisdes tomadas foram consideradas como extraordinarias e decorrentes, em
qualquer caso, de uma situagdo econdmica excecional mas quando regressou a
estabilidade, as referidas medidas ndo foram removidas muito emboras as condicGes
que levaram os governos a adoté-las, tivessem desaparecido.’®® Com efeito, essa situagdo
extraordindria foi perfeitamente aproveitada pelas politicas neoliberais para
implementar, como deixamos dito, ndo apenas as suas receitas econdmicas, mas a sua
concegdo do modo de vida para a sociedade. Por um lado, alertando para o encargo
insuportavel para o Estado decorrente do aparelho burocrético estatal de bem-estar
bem como a sua incompatibilidade com o progresso econdmico indispensavel a
sobrevivéncia de uma sociedade livre que possa assegurar a privacidade e a
propriedade privada. E, por outro lado, a alegada negatividade exercida pelo Estado
contra a populacio ativa em relagio a perda em termos de competitividade decorrentes
das cargas sociais, negando mesmo, a hipdtese de ser o Estado quem dever atender o

bem-estar do seu sistema econémico livre.”

De resto, a narrativa neoliberal a respeito do conflito social assenta no seu
esbatimento, na tentativa de o tirar dos quadros interpretativos da critica moderna e,
designadamente, da critica marxista, apelando para o fim das ideologias e a
obsolescéncia do conflito entre classes sociais. Para a razdo neoliberal, em primeiro
lugar, ndo existe qualquer alternativa vidvel ao capitalismo como sistema, tendo em
conta o fracasso de todos os modelos pretensamente antagonistas. A democracia
capitalista é, portanto, o regime absoluto e ideal, uma vez que ele dispde de uma
economia livre e dum governo representativo que reconhece os direitos e liberdades
fundamentais. Em segundo lugar, na democracia liberal desaparecem a contradicdo de
classe, todos os individuos sdo livres e iguais perante a lei e tém as mesmas

oportunidades. Desta forma, o conflito social ndo teria a sua origem numa contradigdo

16 vid, FERNANDEZ DURAN, 2010: 110 ss.

7 vVid., por todos, para uma aproximagio mais aprofundada da narrativa sécio-econémica neoliberal na
institucionalidade de bem-estar, HARVEY, 2007: 11-44; BECK, 2007: 34-35; LAVAL e DARDOT, 2013: 133 ss.;
CAPELLA, 2008: 296-304.
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de classe, mas seria uma consequéncia normal e inevitdvel no imperfeito processo de
modernizac¢do.””" Em suma, o Estado neoliberal é um espago neutral das relagdes sociais,
no Ambito do qual ndo poderemos mais falar de empresdrios e proletarios no sentido
classico. O patrdo burgués proprietario de uma fabrica, com centos de operdrios a
produzirem mercadorias, cedeu o passo a sociedades andnimas, pessoas coletivas,
formadas por acionistas, descentralizadas, transnacionais que ndo podemos mais
identificar com o burgués. Além disso, a categoria de operdrio stricto sensu desaparece,
produto das transformagdes do sistema de producdo baseada no trabalho flexivel e
imaterial, em definitiva, um trabalho técnico diferente a explora¢do material industrial.
Contudo e tal como a seguir exporemos, sem negarmos, em absoluto, as alteragdes que
decorrem do atual momento histérico, antes bem pelo contrario, estabelecendo uma
abordagem ampla e multidimensional, deparamos com que por trds do alegado fim da
histéria promovido pelo neoliberalismo, eclodem novas formas de controlo social a
perpetuarem as mesmas relagbes de poder. Situagdo que, de resto ja tinha sido
advertido por MARX e ENGELS na sua andlise da transicdo do feudalismo para a
modernidade: “a moderna sociedade burguesa que se algou sobre as ruinas da sociedade feudal
ndo aboliu os antagonismos de classe, mas criou novas classes, novas condicdes de opressdo,

novas formas de luta que vieram substituir as antigas”."”

As consequéncias do diagndstico neoliberal apareceram logo; as transformagdes
econdmicas, com foco na inflagdo, no deficit ou na politica monetarista, exigiram uma
reestruturagio industrial fundamentada na subcontratagdo e na descentralizagdo, bem
como numa terciarizagdo da economia como sinais mais significativos. Isso fez com que
o desemprego se elevasse para niveis desconhecidos até ao momento, sendo que atingiu
especialmente os trabalhadores ndo qualificados e as mulheres, ao passo que se

multiplicaram as desigualdade entre as varias camadas sociais, aumentando, em

"1Vid., por todos, FUKUYAMA, 1992, autor de uma das obras mais representativas da construgdo do
relato neoliberal, nomeadamente apds a queda do muro de Berlim, em que nos é apresentado o fim dos
conflitos ideoldgicos e o fim dos grandes confrontos politicos; abrindo-se, portanto, um mundo pés-
histérico, em que o (neo)liberalismo ird, por fim, impor a visdo dele acima das restantes construgdes
politico-ideoldgicas e, em geral, sobre o modo de vida ocidental face a qualquer outra alternativa social.
172 cfr. MARX e ENGELS, 2001: 22.
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consequéncia os niveis de pobreza, e surgindo mesmo uma crescente camada de
trabalhadores pobres designados por working poor.” Deste modo, as formas tradicionais
de regulamentacdo do fordismo sdo ultrapassadas e o mundo do trabalho, tal como ird
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admitir BECK, vira instdvel e flexibivel.”* Ou mesmo, pelas palavras de BAUMAN, as
formas de organizacdo préprias da modernidade, caracterizadas pela sua solidez,
tornam-se liquidas, quer dizer, desregulamentam-se, liberalizam-se e individualizam-se,
tanto do ponto de vista econémico, quanto do ponto de vista humano.O trabalho e a
fabrica como arquétipo esbatem-se e, com eles, o espaco por exceléncia de subjetivagdo
que tinha articulado as identidades coletivas, resultando numa auténtica viragem

antropoldgica.'”

A razdo neoliberal regulamenta uma organizagdo da sociedade em que a sujeigdo a
institucionalidade tradicional desaparece, bem como a responsabilidade coletiva, em
ultima andlise, do Estado sobre o conjunto da populagdo. Essa é devolvida a cada
individuo, quem deverd tomar as suas préprias decisdes num sistema social e
econdmico imprevisivel, incerto e fragmentado.”®O fim das politicas welfaristas de
protecdo e redistribuicdo resulta no considerdvel aumento do desemprego e no
acentuar dos desequilibrios inter-regionais, uma sociedade dual, por outras palavras,
uma sociedade a dois niveis e com dois tipos de cidaddos a coexistirem. Por um lado,
quem tiver um emprego estdvel, com direitos e que ird beneficiar das condi¢ées de vida
dos Estados e dos bens e servicos que o novo modelo de produgdo coloca a sua
disposi¢do. Por outro lado, um segundo grupo de cidaddos constituido, em primeiro
lugar, por pessoas no desemprego de forma estrutural que acabam por entrarem a

marginalidade social, na auséncia de politicas welfaristas que contenham e corrijam essa

' Vid., por todos, para um estudo dos problemas estruturais da desmontagem do Estado de Bem-Estar,
OFFE, 1992. Vid., entre outros, para uma andlise das transformagdes sociais como resultado das
reestruturacdes, reducdes de pessoal, deslocalizagdes, etc., SENNETT, 2000: 34 ss.; DUBAR, 2000: 220-251.
17¢ Cfr. BECK, 1998: 92-94.

7 Vid. BAUMAN, 2002: 34-35, 88 ss. Igualmente, numa perspetiva semelhante, BECK, 2002a: 21 ss.; VELTZ,
1996: 229 ss.; CASTELLS, 2000: 294 ss.

¢ Vid., por todos, JAMESON, 1991: 35 ss., quem define a fragmentacdo como o trago distintivo da
contemporaneidade. Para o autor, essa decorre da rutura da cadeia de significantes, que se traduz em
patologias culturais autodestrutivas, aditivas e esquizofrénicas, em definitiva, na decomposi¢do do
sujeito construido na modernidade.
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situagdo. E, em segundo lugar, os trabalhadores que, tendo algum tipo de vinculo
laboral insignificante, ndo conseguem viver dignamente devido a precariedade que
contorna o complexo mercado de trabalho com diversos tipos e niveis qualitativos de

emprego e com 0s precarios a ocuparem a categoria mais baixa."”

Desta forma, tanto o primeiro grupo dos desempregados de longa duragdo, como
o segundo dos trabalhadores precarizados, constituem a nova exclusdo social: jovens,
mulheres ou migrantes com dificuldades no acesso ao mercado de trabalho concentram
as principais bolsas e pobreza e marginalidade. Contudo, nem ¢ sé a insuficiéncia
econdmica que se verifica nesta época, mas também a deterioragdo do status social e da
prépria identidade, pois é na sequéncia do desaparecimento do modelo de produgio
fordista que acaba por erodir o principal espago de subjetivagdo da modernidade e
mecanismo de inclusdo na institucionalidade social. Como coroldrio, essa fragmentagdo
da classe trabalhadora, acompanhada de toda a precariedade e inseguranca resulta na
posta em causa da identidade coletiva exprimida num sentido duplo. De uma parte,
maiores dificuldades para a coesdo social e, de outra, uma falta de empatia e
solidariedade entre os excluidos. Como resultado, isso acaba por ter dois efeitos
complementares; incentiva a concorréncia e rivalidade entre os iguais, e espalha a
sensacdo de os interesses partilhados estarem a diminuir ao passo que se verifica uma

radicalizacdo entre os diferentes grupos sociais."”

2.3.- Alteragido do paradigma moderno

Levando em conta a exposicdo feita até ao momento, ndo poderemos
negligenciar a importancia das transformagdes produzidas tanto na economia, nas
préticas sociais, quanto no que respeita a natureza das fun¢des do Estado e,

principalmente, na dimensdo espacio-temporal em que sdo inseridas as relacdes de

7 Vid., por todos, sobre a teorizacdo de uma sociedade dual, PIORE, 1983: 193-221. Sobre a precarizagdo do
mundo do trabalho na contemporaneidade, BECK, 2007: 57 ss.; GORZ, 1997: 67 ss., BAUMAN, 2005b: 81, 133
sS.

78 vid., entre outros, BLANCH, 1990: 277; DUBAR, 2000: 225; BECK, 1998: 92; BAUMAN, 2005b: 21, 92, 118.
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poder. Em suma, ndo é pacifico sustentarmos que na contemporaneidade se
mantenham, sem mais, as mesmas categorias culturais da modernidade para explicar o
presente, sem levar em conta as profundas alteracdes operadas nas formas de
governar.'”” Importa aqui adotarmos uma vasta abordagem que inclua, para além de
uma perspetiva economicista e fugindo a visdes unidimensionais, o conjunto de
mudangas que ja experimentaram os modos de regulamentacio e organizacio.
Observamos, seguindo SANTOS como a modernidade, como cosmovisdo da realidade,
emerge antes de o capitalismo ter conseguido ser hegemodnico ao ponto de podermos
afirmar que a modernidade tenha constituido a base epistemoldgica a partir da qual
terd surgido o capitalismo. E, sensu contrario, a modernidade pode mudar ou mesmo
desaparecer, abrindo caminho para uma outra formulagdo mesmo antes de o

capitalismo tal e como o conhecemos ter finalizado.'®

Assim, aquela premissa estabelecida por MARX, segundo a qual o capitalismo
vive de revolucionar uma e outra vez as préprias condigdes,' deve ser reinterpretada e
alargada. Neste sentido, substituirmos a tradicional anélise das mudangas no sistema de
producdo econdmica, pela andlise das mudangas no sistema de relagdes de poder e,
designadamente, nos dispositivos de gestdo e controlo da populagdo. Propde-se,
portanto, ndo tanto uma aproximagdo do poder (punitivo) no dmbito das relacdes de
producdo, quanto equacionar as transformacgdes que acabam por ultrapassi-lo e
atravessarem todas as esferas da vida dos individuos. Em definitiva, verificarmos como
os métodos do trabalho sdo insepardveis de um modo especifico de viver, pensar e
controlar.’® Assim, toda a construcdo social da modernidade foi perspetivada no
sentido de caminhar para um tipo de sociedade rigida e verticalizada com uma ordem

social assente na razdo iluminista em que os individuos todos, déceis e submissos

7 Vid., entre outros, CAPELLA, 2008: 304 ss., quem considera inadidvel encetar uma reflexdo sobre o
poder contemporineo com outro tipo de metodologia. Ainda, a partir de distintas aproximacdes,
assumiram essa perspetiva, entre outros, AGAMBEN, 2003; BAUMAN, 2001, 2002, 2005b; BUTLER, 2006;
DAVIS, 2001, 2006; DE GIORGI, 2006; GARLAND, 2005: 137; 2002; VIRNO, 2003.

180 Cfr, SANTOS, 1989: 224-225.

81 yid. MARX, 2001: 25.

2 vid., por todos, GRAMSCI, 1978: 328 ss., quem abriu o estudo tradicional marxista ao entender que
existia uma inter-relagdo entre as formas de organizagio do trabalho e as formas de regulamentar a vida.
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apareciam lado a lado com a institucionalidade, porquanto tuteis ao funcionamento de
um modo especifico de produgio, regulamentacdo e enquadramento.'® No entanto, este
modelo de sociedade colapsou, incapaz de retroalimentar a maquina racional do Estado
Social e de conservar as formas préprias de governar. Em consequéncia, encontrou-se
completamente limitado para assumir a responsabilidade coletiva da gestdo dos
individuos. As profundas alteracdes produzidas no decurso de um processo histérico
que ndo ird ter recuo, movendo a estavel e sélida sociedade para uma forma flexivel e
liquida, na qual a institucionalidade welfarista perde o monopdlio da sua intervengao.'**
O enfraquecimento da autoridade do Estado ird implicar uma notével perda da sua
capacidade de atuagdo e controlo e, inelutavelmente, da sua posicdo central na
sociedade. O Estado contemporaneo, a diferenca da modernidade - onde ficou instituida
uma identificacdo praticamente total entre o Estado e a sociedade-, cede perante
emergentes formas de organizagdo e gestdo que desbordam os seus quadros
institucionais. A queda da sociedade-fibrica como arquétipo de sujeicdo,
desregulamenta-se e precariza-se, através de dispositivos que apelam para a
responsabilidade individual do sujeito como garante da sua prépria inclusdo.'®
Portanto, os fatores culturalmente integradores construidos na modernidade também
sdo deslocados por outros que dificultam enormemente uma sociabilidade estdvel e
duradoura. Acontece, assim, uma transformagdo dos mecanismos de pertenca a
sociedade, alterando os modos em como se construem as identidades coletivas,
transmutados por formas de identidades individuais. Em definitiva, a funcdo
normalizadora da sociedade disciplinar fica obsoleta, e surgem mecanismos de
autoconstrucdo da liberdade individual ao servico de uma sociedade do consumo, a

informacio e a comunicacio.'*

8 vid., por todos, BAUMAN, 2002: 12, 160-161; 2005b: 73 ss.

18 vid., por todos, BAUMAN, 2002: 60-65; 2005b: 99 ss.

185 vid., por todos, LAIDI, 1997: 30; BAUMAN, 2002: 144; VIRNO, 2003: 107-129.

% vid., entre outros, LIPOVETSKY, 2003: 46 ss., quem se tem debrucado sobre o colapso das grandes
instituicdes coletivas da modernidade, que perderam a sua centralidade como mecanismo de
subjetivacio e sdo substituidas por uma cultura (neo)individualista e narcisista.
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Importa notar que a fragmentagdo da narrativa coletiva e a delimitagdo dos
interesses exigem aos individuos flexibilidade, estar sempre dispostos a mudar numa
sociedade imprevisivel e incerta. A posi¢do de cada cidaddo no palco social ird apenas
depender da sua livre decisdo, assumindo os riscos e responsabilidades pelos préprios
atos, ao contrario da sociedade disciplinar em que a posicdo de cada individuo é
determinada, por palavras de SANTOS, por uma racionalidade global da vida social que
desintegra em mini-racionalidades ao servigo de uma racionalidade global incontroldvel e

" representada por inumeros perigos crescentes e imprevisiveis.

insegura,
Contingéncias as que o individuo deverd fazer face sé, segundo GARLAND, como
responsavel pela prépria vida e como pessoa racional para calcular os riscos a que sdo
submetidas as decisdes individuais dele.’®® O Estado jd ndo tem nada para oferecer ao
bem-estar dele e, portanto, os mecanismos de gestdo de riscos welfaristas, organizados
em torno da rede de dependéncias coletivas, devem comecar a ser removidos. Por isso,
o poder disciplinar, exercido verticalmente através das institui¢des, ndo delimita mais o
campo da normalizagdo social. Os diagramas do poder e as tecnologias do controlo

tornam-se mais complexas, ao passo que flexiveis e difusas para se adaptarem a

configuragdo daquilo que GORZ terd chamado abertamente de ndo-sociedades.'

Deste modo, é um facto indesmentivel que é a partir desse conjunto de
mudangas que inicia um novo ciclo, um novo tempo que ird influenciar todas as esferas
da ordem social e, sem duvida, reformular o campo do poder e do controlo.
Entendermos essa realidade obriga-nos, inevitavelmente, a prescindir das categorias
analiticas que minimizarem a transcendéncia de tais mutagdes e, portanto, negarem
qualquer impacto substancial, quer seja nas formas de controlo, quer na racionalidade
punitiva. Neste sentido, no presente estudo descartaremos deliberadamente as posi¢des

que sustentarem que o capitalismo atual ndo tenha feito mais do que reforgar

187 Cfr. SANTOS, 1989: 237.
88 yvid. GARLAND, 2005: 216 ss.
89 Cfr. GORZ, 1997: 71 ss.
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tendéncias e mecanismos de poder pré-existentes.'”® No entanto, sem vontade de
resolvermos o debate sobre a complexidade e dimensdo das mudangas sociais e
culturais da segunda metade do século XX, consideramos inapropriadas, esse tipo de
interpretacdes, absolutamente limitativas para compreendermos na totalidade o
momentum que vivemos. Com base nesta perspetiva, usaremos das varias andlises que
visam o reconhecimento das transformacgdes apontadas, por entendermos que
constituem a premissa bdsica para situarmos adequadamente o controlo social e a

politica criminal contemporanea.™"

Resulta do acima exposto, percebemos, certamente, a existéncia de uma
mudanga cultural sistémica que terd alterado os diagramas do poder. Ora bem, sem
necessidade de reflexionarmos sobre questdes que nos afastem do nosso objeto de
estudo ou de assumir sem receios uma andlise pés-moderna da sociedade, iremos
realizar uma abordagem aprofundada que deverd orientar, doravante, as nossas
pesquisas. Se bem que notemos que as mudancas produzidas a partir da década de
setenta apresentem importantes ruturas, observaremos, ao mesmo tempo,
continuidades. Deste modo, se bem que a decentralizacdo, a dispersdo dos processos
produtivos ou a proeminéncia do trabalho imaterial, tenha provocado uma importante
reorganizacgdo do exercicio do poder e do controlo, ndo parece com que nos encaminhe
para uma sociedade do “fim do trabalho”, como terd, por todos, afirmado RIFKIN, **?
segundo o qual a total automatizagdo acabaria por ndo deixar espaco ao fator humano.
Pelo contrario, hd inimeros elementos da sociedade welfarista, com todos os seus
mecanismos de poder e controlo, a resistirem atualmente. E, como terd referido

HARVEY, para entendermos a ldgica capitalista contemporanea nio poderemos

¥ vid., por todos, BRAVERMAN, 1977: 200-215, para quem o controlo do processo de trabalho e, em
ultima andlise, das condutas antissociais decorrem do principio de extragio da mais-valia, exercido de
forma racional pela geréncia capitalista e, em qualquer modo, dependente da tecnologia. Ao contrério, a
producio capitalista, renovada tecnologicamente, envolve um aprofundamento na divisdo do trabalho,
de tal forma que a individualizacio e desregulamentacio dos trabalhadores, que opera tanto respeito do
tipo de trabalho como dos saldrios, confirma uma intensificacio dos regimes de exploracdo pré-
existentes.

1 Vid., por todos, neste sentido, GARLAND, 2005; DE GIORGI, 2005, 2006; WACQUANT, 2001, 2003, 2010a;
ROSE, 1999; DEAN, 2010.

"2 Vid. RIFKIN, 1996: 145.
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negligenciar a sua capacidade adaptativa num mundo sempre a mudar ao tempo que
imperfeito e contraditério.'” Deste modo, o fim de uma sociedade industrial e
disciplinar n3o implica nem o desaparecimento das tecnologias de controlo que tinham
vigorado nem a substituicdo total pelas que vieram a substitui-las.'** Para SANTOS, visto
que, em primeiro lugar, o projeto da modernidade nio foi capaz de cumprir algumas
das suas principais promessas e, em segundo lugar, se excedeu no cumprimento de
outras; tanto os excessos como os defeitos decorrentes do referido projeto, resistem e

persistem atualmente, justificando e acentuando um complexo processo de transi¢do.'”

2.4.- Sociedade de controlo: a penetragdo do biopoder

Um dos pensadores que melhor percebeu o transito para uma nova época foi,
certamente, FOUCAULT. Quem embora ndo tivesse teorizado sobre esse processo
histdérico em profundidade, sim apontou elementos de anélise imprescindiveis, em volta
do qual o autor francés teria definido como a passagem das sociedades disciplinares para

1% posteriormente rebatizadas por DELEUZE como sociedades do

as sociedades de sequranga,
controlo.”” Nesta perspetiva, os estudos foucaultianos permitiram, de forma luicida,
repensar o fracasso da institucionalidade moderna, os seus modos de governo, as
formas de controlo e, em definitiva, a posta em andamento de novos diagramas de

poder.'*®

Em primeiro lugar, possibilitou-nos verificar como o modelo correcional -
baseado na normalizacdo dos individuos- entra em profunda crise ao passo que a

engrenagem disciplinar perdia eficicia a partir das transformagdes econdmicas e

% vid. HARVEY, 1998: 389 ss.

19 Sobre esta ideia-for¢a aprofundaremos na Parte IL

1% Cfr. SANTOS, 1989: 224-225.

¥ vid., por todos, para uma primeira aproximacio das teses foucaultianas, ANITUA, 2005: 399 ss.;
BERNAL SARMIENTO, 2004: 209 ss.; MELOSSI, 2002: 239 ss.

197 vid. DELEUZE, 1999: 273 ss.

%8 Vid. FOUCAULT, 1990: 270 ss., é aqui que aponta o fracasso da prisdo e das tecnologias da puni¢do a ela
associadas. Ainda, vid., entre outros, sobre transi¢do para novos diagramas de poder, HARDT e NEGRI,
2002: 2-19; EWALD, 1998: 281 ss.
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sociais produzidas no seio da sociedade industrial.’” Assim, os mecanismos de
disciplinamento acabam por tornar-se ineficazes na progressiva desintegracdo da
sociedade-fabrica, desajustando tanto o controlo do tempo do individuo no tempo do
processo produtivo, como do corpo como forga de trabalho necessaria. Paralelamente, o
Estado perde a sua centralidade no Ambito econdmico e politico, assumindo um outro
papel na sequéncia da descentralizagio da sua soberania para outras esferas
econdémicas e politicas. Deste modo, as decisdes que se tomavam num tnico centro
operacional passam a ser tomadas por multiplos poderes com capacidade decisdria,
alterando o espaco-quadro em que agem os mecanismos regulamentares e se
desenvolve a institucionalidade welfarista. Por outro lado, a emergéncia das politicas
neoliberais abre caminho desarticulando o modelo assistencial através da privatizagdo
dos servigos sociais, transferindo-os para o mercado. Isso ndo envolve apenas o
esbatimento do contetido social, mas também uma reorganizagdo do papel do Estado
welfarista como responsavel coletivo pelos seus cidaddos e, igualmente, uma perda na

capacidade de socializagdo coletiva da sua institucionalidade.*

Neste sentido, ndo estamos exatamente a viver uma mudanqa na estrutura
econdmica e social do Estado de Bem-Estar, mas a configuragdo duma cartografia das
formas de regulamentagdo em que os dispositivos acabam por serem deslocados da
centralidade.”®" Assim, tal como antigamente com o desaparecimento do Estado
absolutista foram acantonados os mecanismos préprios das sociedades de soberania, a
légica da corre¢do dos individuos -através de instituicdes como a fébrica, a escola, a

22 entra em crise com o declinio

prisdo ou a familia- encaminhada para punir os corpos,
da sociedade industrial. As institui¢des de encerramento, nas quais o individuo ficava
ao dispor do poder para a sua correcdo, foram incapazes de cumprir o seu objetivo

principal, a domesticagdo da sociedade, perante o declinio de um modelo social em que

% Vid. FOUCAULT, 1990: 175 ss., 1991b, 117 ss.

*°vid., por todos, sobre essa abordagem, GARLAND, 2006: 110; DE GIORGI, 1999: 124 ss.; HARDT e NEGRY,
2002: 38 s.; DAVIS, 2001: 7-15.

*'Por palavras de DELEUZE, 2010: 61, assistimos a articulagdo de um “mapa, (um)a cartografia, extensiva a
todo o campo social (...) uma mdquina abstrata. (...) uma mdquina quase muda e quase cega, embora consiga fazer
ver e falar”.

2 vid., por todos, FOUCAULT, 1990: 153-154; 2000: 41-42, 226-227.
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um numero crescente de individuos acaba por ficar por fora da institucionalidade. A
reconversdo econdmica expulsou setores inteiros da sociedade do mundo do trabalho, o
empobrecimento e a precariedade generalizada dificultaram o acesso a escola e outros
centros de formacgdo, a desestruturacdo familiar disparou e a exclusdo social deixou de
ser atendida pela assisténcia social. *® A sociedade-fibrica e, em geral, a
institucionalidade social da disciplina tendem a desaparecer. As institui¢des
disciplinares que tinham por finalidade fixarem e corrigirem os individuos, para
FOUCAULT, fixados num aparelho de transferéncia do saber,” sé continuavam a ter
vigéncia porquanto se mantinha o Estado Social que as apoiava. Os mecanismos de
controlo préprios do welfarismo e a espessa rede de coergdes disciplinares que produz e
reproduz costumes, habitos e praticas produtivas, com o propdsito de garantir a coesdo
social, deixa de ser util, fica obsoleta e, em consequéncia, sofre alteragdes, como
sublinhou DELEUZE, abandonando os locais fechados e abrindo-se passo por todo o

espago social.”®

Foi FOUCAULT quem melhor entendeu como a queda da sociedade disciplinar ndo
pode ser dissociada da problematizagdo dos diagramas de poder e, portanto, da
abertura de outras formas diferentes de exercer o poder. De tal forma que se na ldgica
da sociedade disciplinar o poder era disponibilizado num espaco fechado, onde operam
dispositivos regulamentares, ja numa dialética de atragdo para dentro, dos individuos
para as instituicdes, nas sociedades do controlo isso muda. O poder atua de dentro para
fora, das institui¢des para os individuos, e destes para o campo social. O controlo alastra
e alarga-se para fora da institucionalidade declarando de facto a obsolescéncia do
arquétipo do pandtico de BENTHAM.?* Ou, por outras palavras, o pandtico acaba por
diluir-se por todo o corpo social, alastra por toda a parte, pelas cidades e pelas ruas

delas, na terminologia de BAUMAN, as grades passam de sdlidas para liquidas,*” e a

*%Vid., por todos, DE GIORGI, 2006: 85-104, quem tem realizado uma abordagem sobre as tecnologias do
controlo da exclusZo social a partir do conceito da “excedéncia pds-fordista”.

24yid,, por todos, FOUCAULT, 1991b: 123, 128, 134-138.

25 Cfr. DELEUZE, 1999: 265-276.

*%vid., por todos, FOUCAULT, 2000: 222-223.

27vid. BAUMAN, 2002: 16, 30, 31.
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arquitetura pandtica passarda de servir como modelo para conceber prisdes e moldar
mesmo o espago publico, tornando-o, como tera afirmado DAVIS, num cdrcere social

para quem ousar sequer questionar as normas de convivéncia.”®

Em segundo lugar, o transito das sociedades disciplinares para as sociedades do
controlo implicou, ainda, mais outra mutacdo: a posta em andamento de novos
diagramas de poder. Assim, se nas sociedades disciplinares sdo os dispositivos de
controlo que agem diretamente sobre os individuos através das institui¢des sociais, ja
nas sociedades de controlo os mecanismos de controlo operam sobre o habitat, quer
dizer, sobre a vida social e o conjunto de fatores que afetam toda a populagdo. O
controlo ndo passa, de preferéncia, pelas instituicdes sociais nem respeita apenas ao
plano cultural, politico ou econémico, como no controlo disciplinar, mas torna-se num
controlo sobre a vida.?” Em sentido contrdrio, nas sociedades de controlo o exercicio do
poder é difuso e alastra por todo o territério, através de uma rede flexivel, que vai de
dentro para fora, ndo para ser exercido sobre a liberdade dos individuos, como
consequéncia de uma decisdo autoritaria introduzida pela institucionalidade mas como

produto da vontade individual.”*

Essa reorientacdo na forma de controlo envolve uma novidade absolutamente
relevante, pois aquilo que definia as sociedades do capitalismo industrial era apenas
vigilar e controlar, limitando a liberdade individual e, em ultima andlise, sancionando e
corrigindo aquelas decisdes que ndo concordarem com a ordem social. No entanto, isso
é alterado nas sociedades do controlo; como salienta NEGRI, a autonomia individual
converte-se numa condi¢do prévia ontoldgica para o seu funcionamento.”! Tal como
apontou o préprio FOUCAULT, o poder e a liberdade ndo sdo antagbnicos nas
sociedades da seguranga, mas convivem numa relagdo de agonismo, em que a liberdade

é uma conditio sine qua non para o controlo, “deixar que a gente faga e as coisas passem, que

%vid., por todos, DAVIS, 2001; 25-26; 2006: 127-129.

*Vid., por todos, FOUCAULT, 2000: 80, 92, 217-218, 220, 223, 224- 225, 236; 2012: 59-80.
?°vid., por todos, DELEUZE, 1999: 277 ss.; BAUMAN, 1992: 34 ss.; VIRILIO, 2006: 44 ss.
211 Citado em LOPEZ PETIT, 1994: 2.
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as coisas decorram, deixar fazer, passar e decorrer, significa essencial e fundamentalmente fazer
de tal sorte que a realidade se desenvolva e vd embora, siga o seu curso de acordo com as leis, 0s

principios e os mecanismos que lhe sdo préprios”.*"?

Os comportamentos sociais sdo interiorizados diretamente pelos préprios
individuos e assumidos em consequéncia; mesmo poderiamos dizer, com LAZZARATO,
que esses sdo introduzidos diretamente nos cérebros e nos corpos dos individuos por
maquinas de alienagdo auténoma que organizam o sentido da vida e o desejo de
criatividade.?® A disciplina deixa de ser eficaz enquanto a sociedade-fdbrica se
descompde e o controlo abandona o objetivo da produgio de cidaddos déceis, submissos
e Uteis ao esmorecer o espago-tempo de normalizagdo. O trabalho-disciplinamento perde
o seu sentido e passa a ser um trabalho vivenciado como um momento, como uma
necessidade momentanea, perdendo, deste modo, o seu objeto encaminhado para a
punicdo dos corpos ou para a criagdo de habitos a partir dos locais de encerramento.
Assim, as tecnologias securitdrias do controlo ultrapassam a sujei¢do dos individuos
relativamente a uma institucionalidade obsoleta reorientando os seus objetivos e
buscando entrar nas consciéncias dos individuos e na produgdo de interesses comuns.
Poderfamos afirmar que o controlo que operava nas fbricas passa para o conjunto da
sociedade ou, referindo a MARX, que vivemos a passagem da subsungdo formal para a

1,2 em que a arquitetura do pandtico ira alastrar de

subsungdo real do trabalho ao capita
forma modulavel e flexivel para todo o campo social gracas ao desenvolvimento da
eletronica, a informatica e a tecnologia. Portanto, o campo de batalha do controlo ja
ndo sdo as velhas fabricas, mas o espaco social na sua totalidade, onde o poder é

reorganizado numa prisdo continua através dos meios tecnolégicos disponiveis. Ao

212 cfr. FOUCAULT, 2006: 70. Assim, mesmo, FOUCAULT, 2000: 52 ss.

*BVid. LAZZARATO, 2006: 32 ss., para quem o controlo opera em exclusiva sobre as capacidades
cognitivas com a finalidade de capturar cérebros.

vid, MARX, 2010: 206, 246, 258. Neste sentido, no modo de produgio pés-fordista teve lugar o passo da
subsungdo formal para a subsungdo real do trabalho, na qual a vida social fica por inteiro ao dispor do
capital, tanto dentro quanto fora do local de trabalho. Deste modo, se no fordismo era a fbrica que
necessitava de uma mobilizacdo forgosa e um enquadramento disciplinar por forma a extrair a mais-valia,
jd na sociedade pés-fordista a acumulagdo de valor diz respeito a toda a vida social e assenta na
flexibilidade, mobilidade e imaterialidade da produgéo. Vid. NEGRI e HARDT, 2002: 237-238; GUATTARI e
NEGRI, 1999: 86 ss.
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mesmo tempo, o poder acaba por tornar-se difuso, em rede, orientado para uma fun¢io
de prevengdo negativa em todo o lado, munido pela constante inseguranca, incerteza e

medo.?

Em definitiva, temos uma forma de poder encaminhado para a administragdo da
vida, quer dizer, para a produgio e a reproducio da prépria vida, aquilo que FOUCAULT
nomeou como biopoder.”* Uma forma de controlo que abandona as institui¢des sociais e
sai para fora, na medida em que estas deixam de ser o dominio de agdo e o local de
subjetivacdo dos individuos. Com efeito, as novas tecnologias do controlo liquefazem-se
pelo habitat social, reconhecem a sociedade como o territério do biopoder e alastram,
progressivamente, por todo o corpo social. Mas ndo para disciplinar ou corrigir
condutas antissociais, mas para organizar os individuos com base numa perspetiva
coletiva, atravessando-os e procurando uma autosubjetivacdo além das grades dos
outrora centros de encerramento. O biopoder grassa para todos os dmbitos do espago
social e, em especial, para locais que, pela natureza deles, puderem ser palco de
conflitos.”” Podemos afirmar que se converte no habitat do biopoder, ou, por melhor
dizer, no campo de atuagdo no que interatuam os individuos e, portanto, o local alvo de
controlo e vigilincia. Idealizado para moldar individuos concretos mais do que para
administrar a vida coletiva, a vida dos grupos sociais e, particularmente, grupos

passiveis de alterarem a ordem social.*'®

Na mesma ldgica, as tecnologias securitarias abandonam qualquer finalidade de
correcdo e de reinsercdo individual, assim, na sociedade contemporanea a inclusdo é
insustentavel e mesmo indesejdvel para o projeto neoliberal. O seu objetivo é,

nomeadamente, o controlo e gestdo das camadas ou grupos sociais excluidos.””” Aquelas

*Vid., entre outros, para um primeiro estudo das novas tecnologias de informagio como mecanismos de
controlo social no cdrcere pandtico, POSTER, 1990: 97; ZUBOFF, 1988: 315 ss.; GORDON, 1987: 483-511.
1vid., por todos, para uma iniciacdo ao conceito de biopoder, FOUCAULT, 1992a: 175 ss.; 2000: 217-222;
2006: 15 ss. Sobre essa questdo aprofundaremos no Capitulo 2, epigrafe 2.2.1.

27yid., por todos, EWALD, 1998: 281; DONELLY, 1990: 193; GUATTARI, 1996: 16-17; DE GIORGI, 2005: 34.
8vid., por todos, DE GIORGI, 2006: 122-124.

¥ vid., por todos, sobre a aceitagdo crescente da exclusdo social como sendo inevitdvel, GARLAND, 2005:
318 ss.; YOUNG, 2003: 18 ss. Assim, vid. Capitulo 2, epigrafe 1.
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multidGes irrecuperaveis produto da reconversio da sociedade industrial, que reduziu
substancialmente a forca de trabalho diretamente empregada, excluindo de facto um
nimero cada vez maior de individuos que ndo encontravam no mercado de trabalho o
mecanismo de inclusdo na sociedade. Pessoas excedentes, por palavras de DE GIORGI, que
literalmente sobejam para o sistema produtivo e suportam as piores condi¢des de

0 condenados a serem uma infraclasse, permanentemente desempregada ou com

vida,
infra-empregos.””' Portanto, representados socialmente como os grupos objetivamente
portadores de risco e subjetivamente interessados em quebrarem a ordem social. Alids,
a desmaterializagdo do mundo do trabalho esbateu as rigidas divisdes - entre classes -
sociais que o fordismo tinha estabelecido. O espaco-tempo da produgio e da reprodugio
social na sociedade-fabrica ficou profundamente alterado, misturando espagos e
tempos que desfiguraram a condi¢do hegeménica da classe operdria da sociedade
industrial e criaram um conjunto de subjetividades - excedentdrias- sem espago no

relato pés-fordista.’”

No entanto, advertimos também que essas transformagdes ndo implicam, em
qualquer caso, o desaparecimento dos dispositivos disciplinares,”” numa perspetiva
dupla. Por um lado, coexistindo numa mesma sociedade ambas as tecnologias, do
mesmo jeito que afirmamos que o projeto da modernidade também n3o desaparece
totalmente, mas convive com uma pds-modernidade que ndo consegue consolidar o seu
projeto e ainda, com uma pré-modernidade que renasce na contemporaneidade. No se
da, portanto, uma substitui¢do total nem de um projeto de sociedade por outro, como
também nio de uma tecnologia de controlo por outro. Em sentido contrario, d4-se um
complexo, contraditério e imperfeito diagrama de poder que reconfigura parcialmente

o sentido e funcionalidade de cada modo de governo.”” E, por outro lado, acontece as

*°vid., por todos, sobre a excedéncia pés-fordista, DE GIORGI, 2006: 87 ss., 91 ss.

21vid., entre outros, sobre o conceito de infraclasse (underclass), WILSON e HERRNSTEIN, 1986; GARLAND,
2005: 230; MELOSSI, 2002: 223 ss.; TEZANOS, 1996: 5-34.

2Vid., por todos, DE GIORGI, 2006: 97 ss.

*Z Notem-se as adverténcias feitas por FOUCAULT, 2006: 15-18, 135, 136, sobre a superposi¢do de
dispositivos de poder. Neste sentido, vid., entre outros, DEAN, 2010: 30; ROSE, 1999: 23 ss.

*4vid., por todos, GAUDEMAR, 1991: 179 ss., quem sublinha que em cada modo de acumulagio n3o existe
um sé diagrama de poder possivel. Ao contrdrio, procura-se uma articulagdo entre formas diversas, uma
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tecnologias do controlo coexistirem numa radicalizagdo e flexibilizagdo que aperfeigoa
as formas de controlo sob a razdo neoliberal. Por palavras de VIRILIO, a populagdo acaba
por ser encadeada a uma vigilancia perfeita sem becos pelos quais fugir ao controlo, um
panético luminoso que melhora o pandtico disciplinar através da intangibilidade, a
imaterialidade, a informacgdo ou a comunica¢do.””Em conclusdo, as tecnologias do
controlo hibridam, tornam-se mais complexas e recombinam-se a alterar uma
sociedade-fabrica que, ndo desaparecendo, alarga-se e vira outra forma de sociedade
em que o objetivo do controlo, em geral, e da penalidade em particular, ndo devera ser
mais corrigir os necessdrios individuos-maquinas da produg¢io fordista mas controlar os

excedentes sociais.

das quais poderd ser dominante, jogando um papel de relevincia numa determinada conjuntura, mas ndo
implica necessariamente a substituicdo total doutros diagramas de poder.

5 Cfr. VIRILIO, 1988; 1997, quem se referiu ao “panético luminoso”, definindo-o como um mural de luz
sem zonas de sombras que “liberta” o preso, mas para fixa-lo ao ilimitado controlo da visibilidade. Um
controlo constitu{do por poderes imateriais, mutantes e indecifrdveis, ao estarem em constante mutagio
e desterritorializacio.

83






As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

Capitulo 2

A gestdo penal da exclusdo no fim do Estado Social: perspetivas

tedricas e racionalidades punitivas

1.- A viragem punitiva: normalizacdo da exclusio e inseguranga cidada

O sistema penal ndo ficou desfasado relativamente ao conjunto de alteragdes
econdmicas, sociais e culturais que ocorreram no capitalismo contemporaneo. Neste
sentido, o modelo juridico do presente ndo pode ser dissociado do modelo sociopolitico
surgido da “contrarrevolugdo neoliberal”.?” Antes pelo contrario, para conseguirmos
enxergar as transformacdes e complexidades da gestdo penal deveremos situd-las,
necessariamente, nas mudancas do Estado Social e, designadamente, na marginalidade
do objetivo da inclusdo social que atravessava toda a sua gestdo. Deste modo, como
referimos no capitulo anterior, o Estado de Bem-Estar assumia o conflito social
respeitando sempre o principio da inclusdo num modelo de responsabilizagdo coletivo
que fundamentava as ldgicas juridicas e politicas; portanto, concebendo as politicas
penais como assistenciais, na finalidade de corrigir os obstaculos com que os cidadios
deparavam enquanto membros da sociedade.”” Assim, para GARLAND, o sistema penal
do bem-estar tinha sido o resultado do compromisso correcionalista do Estado,
obrigado contratualmente a garantir a ordem e a seguranga face a criminalidade. Um

controlo do crime entendido como servigo publico e como justica penal estatal, que

26y7id., entre outros, CAPELLA, 2008: 289 ss.
*7Vid., por todos, sobre essa perspetiva ressocializadora, FERRAJOLI, 1995: 33 ss.
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concebia a criminalidade como um problema social que decorre das desigualdades
sociais e econdmicas e que, em ultima andlise, deveria ser o Estado a corrigir isso
através do welfare e o conhecimento criminoldgico.” Numa linha semelhante, para
YOUNG, o infrator devia ser entendido como um individuo com um deficit de valores
que deve ser reconduzido. No se trata de uma ameaga, mas de um individuo que a
sociedade deve incluir e, portanto, a imposicdo da pena deve ir dirigida para a sua

posterior reintegracdo na sociedade como membro util.”*

Com base na referida abordagem, construi-se um consenso penal, sob o objetivo
da ressocializagdo, com um importantissimo sucesso na pratica totalidade dos paises
ocidentais na segunda metade do século XX. Contudo, esse modelo de gestdo da
criminalidade da-se num contexto prosperidade econdmica e social muito concreta,
sem a qual ndo seria compreensivel enquadrarmos a conceicio do Estado como
responsavel auxiliar dos criminosos controlando e punindo como assistente. Isso,
permitiu dirigir importantissimas quantidades de dinheiro publico a diferentes
dispositivos de controlo - de carater informal - como a escola, a fabrica, os sindicatos ou
a igreja; bem como facilitar neste periodo de expansdo a inclusdo de importantes
camadas sociais através do mundo do trabalho como mecanismo principal.”*° No

entanto, o consenso criado em torno da penalidade welfarista em particular e do Estado

*2vid. GARLAND, 2005: 70, 74-81, 88. Para uma exposi¢do sobre as politicas welfaristas da penalidade
analisadas pelo autor escocés, vid. BRANDARIZ, 2007: 23-26; segundo o qual o welfarismo penal comporta:
a) um estilo de governo; vinculado a um determinado tipo de politica social, isto é, o welfare, bem como
numas concretas relacdes de classe e certas formas de conhecimento sobre a problemética social, b) uma
certa capacidade de controlo social; assim, as préticas welfaristas viram dependentes da capacidade da
sociedade para criar mecanismos informais de controlo social, sustentados em institui¢des como a familia,
a comunidade local, a escola ou o local de trabalho, c) um contexto econdmico; com um crescimento
sustentado da despesa publica vocacionado para politicas expansivas e assisténcia social, d) a autoridade
sobre o social dos saberes expertos; a politica penal estava intervinda por grupos de peritos e
profissionais, como crimindlogos, psicélogos, educadores, etc, e) o apoio das elites politicas; consenso de
todo o espetro politico no objetivo da reabilitacdo, f) a percepcio da validade e efetividade; da
comunidade académica para as elites politicas acreditavam na validade e efetividade dos programas de
ressocializagdo e g) a auséncia de oposigdo publica; apoio cidaddo as propostas welfaristas e as politicas de
inclusdo social.

2 Cfr. YOUNG, 2003: 21-22. Igualmente, por todos, MELOSSI e PAVARINI, 1987: 259, que vem na pena um
ideal de defesa social que busca um equilibrio no quantum da pena, procurando a reinsercio do individuo
no contrato social e, ao tempo, evitar a comissao por outros individuos do mesmo delito.

#%Vid., por todos, GARLAND, 2005: 71-73. Reforcando esse contexto, entre outros, YOUNG, 2003: 23 ss.;
TEZANOS, 1999: 12 ss.
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Social em geral, sofreu um notavel desgaste com o decorrer do tempo. De acordo com
FERRAJOLI, existem dois obstdculos principais, como duas faces de uma mesma moeda,
a serem encarados. Em primeiro lugar, o elevado custo econémico do bem-estar social
que tornou impossivel a sua plena realizagdo. E, em segundo lugar, as dificuldades de
carater politico a partir da posta em andamento do vasto quadro juridico destinado a
protecdo dos direitos sociais, mas érfao dos necessarios mecanismos politicos para esses
direitos tornarem-se efetivos. Assim, um e outro obstdculo provocaram um
desfasamento entre os direitos garantidos formalmente pela lei e os que sdo garantidos
na prética. Essa circunstincia tornou-se uma das mais importantes fraquezas na
estrutura do Estado Social, mais ainda na sequéncia da crise econémica da década de
setenta, que ird implicar um ataque direto as bases em que assentavam as politicas

welfaristas.”'

Ora, os efeitos dessas transformacdes ndo se circunscreveram ao terreno
econdmico, mas foram transferidas para o ambito ideoldgico e cultural, com o Estado a
perder a sua credibilidade no que tocava a gestdo do conflito social. Como exporemos
infra, disparou uma forte critica a incapacidade das institui¢des publicas para
resolverem os grandes problemas sociais, tais como a marginagdo, a pobreza ou o
desemprego em massa que reapareceram novamente. Em definitiva, um
questionamento da idoneidade do Estado como responsavel coletivo da inclusdo
social.”?* Neste sentido, para SANTOS, as mutagdes a que é submetido o Estado nesse
contexto sdo muito importantes, ao ponto de conseguirem alterar as bases da
organizagdo social da modernidade.”® Um colapso do Estado de bem-estar que trouxe
consigo a dissolugdo das sélidas estruturas construidas na sequéncia da Revolugdo
Francesa e que tinham fornecido, acompanhando BECK, uma certa segurancga aos
cidaddos: um sistema capitalista industrial, no quadro de um Estado nacional

centralizador e protetor e com uma ordem na qual as vérias fungdes que cabiam a cada

1 Cfy, FERRAJOLL, 1999: 110-111.

2 Indmeros autores -desde diferentes perspetivas- remetem para a incapacidade do Estado na hora de
assumir a inclusdo social como elemento de crise do welfarismo pendl, vid., por todos, YOUNG, 2003;
BAUMAN, 2005b; WACQUANT, 2010a; DE GIORGI, 2005; PAVARINI, 2006.

2Vid. SANTOS, 2000: 153 ss.
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um na sociedade apareciam fixadas rigidamente.”** O Estado-Nagdo configurava-se como
o ordenador da sociedade, o responsavel efetivo pela manutengdo da ordem social. O
Estado era, para BAUMAN, o jardineiro com a capacidade para tirar da sociedade as
“ervas daninhas”, cuja fungio principal respeitava a homogeneizagdo dos cidadaos.
Desta forma, o Estado Jardineiro tornava-se responsavel pela corre¢do, normalizacdo e
reinsercdo dos infratores que tivessem posto em causa a ordem estabelecida, e para

tanto, o seu principal instrumento eram as politicas penais assistenciais.**

Assim sendo, o consenso penal da modernidade, construido em torno das
politicas welfaristas, comega a erodir-se e, com ele, o caminho iniciado no dealbar da
modernidade deverd ser refeito.”® Desta forma, se com os contributos de juristas como
BECCARIA, o direito penal devia ser pensado de acordo com uma intervencio a cada vez
mais restritiva e defendendo e tutelando aqueles bens juridicos mais essenciais ao
corpo social, deixando de parte aqueles cuja relevincia fosse menor, jé isso vird a ser

»7J4 a penalidade contemporinea caminha

alterado perante as novas demandas sociais.
numa dire¢do oposta, numa involuc¢do da tendéncia de despenalizagido que tinha sido
desenvolvida durante a modernidade sendo que, a certa altura, vira o rumo e propende
para préticas punitivas mais rigorosas destinadas a gestdo de uma crescente exclusdo
social.?® Assim, as politicas de correcdo e reabilitagdo comegam a passar para um
segundo plano perante a impossibilidade de o objetivo de inclusdo social ser cumprido,
comegando a se organizagar um novo consenso social que ird assumir a existéncia de

determinadas quotas de marginalidade e exclusdo como um fendémeno inevitavel.”*’ Por

um lado, perante o crescente e impardvel nimero de desempregados e precdrios

24 Cfr. BECK, 1998: 16-18.

2°Vid. BAUMAN, 2005a: 41 ss.

#6Vid. GARLAND, 2005: 35 ss.

»7Vid. BECCARIA, 2011, com a sua obra Dos delitos e das Penas em que realiza um fervoroso apelo em contra
da pena de morte, a tortura e, em geral, em contra da despropor¢io entre os crimes cometidos e as penas
aplicadas. BECCARIA constitui, certamente, em linha com o pensamento da Ilustragio, o ponto de partida
para uma penalidade democrética e com mais garantias.

»8Vid., entre outros, sobre a evolu¢io do direito penal contemporineo numa diregio oposta a surgida do
direito da modernidade, SILVA SANCHEZ, 2011: 149 ss.: YOUNG, 2003: 15-19.

“’Neste sentido, importa salientar que se trata, além disso, de um consenso aceitado por uma parte
importante da sociedade. Vid., por todos, GARLAND, 2005: 318 ss.; YOUNG, 2003: 18 ss.
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estruturais que ndo tém lugar no sistema econémico, na sequéncia da diminui¢do do
setor primdrio, a deslocalizagdo do setor secundario, a terciarizacdo a economia e, por
fim, a precarizagdo massiva do mundo do trabalho. E, por outro lado, a inseguranga -
laboral, econémica e social- também de carater estrutural, decorrente da precarizagdo
da vida, a quebra da confianga no Estado Social como agente de protecdo social,bem
como a erosdo, ndo menos importante, de valores sociais como a fraternidade operdria
e a solidariedade familiar sobre os que assentava o welfare, progressivamente

substituidos por um voraz individualismo.**

Em consequéncia, as principais instituicdes de normaliza¢do desintegram-se, com
destaque para o binémio trabalho-familia sobre o qual assentavam os mecanismos de
integracdo dos individuos na sociedade. Isso provoca uma crise irreversivel das
politicas welfaristas no seu conjunto, bem como uma deslegitimacdo de toda a
penalidade do Estado Social em que podemos diferenciar trés planos. Um primeiro
plano de cardter econémico, em que os governos neoliberais sustentam a inviabilidade
em termos de rentabilidade econdmica dos dispositivos de integragdo do welfare e dos
modelos de assisténcia social. Deste modo, o Estado ndo poderd manter toda a rede de
agéncias e institui¢des que tinham sido criadas ao abrigo do ideal ressocializador.** J4
logo a seguir, terfamos um segundo plano de carater social, construido em torno do
discurso neoliberal, segundo o qual, o modelo de assisténcia welfarista favorece uma
sociedade inativa e passiva que se terd recusado a participar no progresso econémico.
Alids, essa estar-se-ia a beneficiar injustamente do sistema social do Estado,
prejudicando quem verdadeiramente o sustenta economicamente.’* Por ultimo, num
terceiro plano, de uma perspetiva mais neoconservadora, responsabiliza-se as politicas

do welfarismo penal por uma excessiva permissividade e tolerdncia com os infratores

#0vid., entre outros, BECK, 2007: 11-14; BAUMAN, 2002: 176 ss. Sobre o crescente individualismo e culto
ao privado, LIPOVETSKY, 2003: 49 ss.

#1Vid, por todos, para uma aproximacdo da critica economicista, FARIA, 2011: 82-83, 102-103; HARDT e
NEGRI, 2002: 146 ss.; MARAZZI, 2003: 90.

#2vid., por todos, para uma aproximagao da critica social, GARLAND, 2005: 255 ss., 318 ss.; YOUNG, 2003:
170 ss.; O'MALLEY, 2006: 192 ss.
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que, além disso, terdo favorecido a persisténcia da criminalidade e a marginalidade

social.?

Em resumo, acaba por impor-se uma retdrica da ineficiéncia e ineficicia do
modelo reintegrador, assente no parasitismo e a caréncia de disciplina no trabalho, bem
como nos deficits de autocontencdo e a auséncia de merecimento da solidariedade
coletiva dos infratores. Contudo, as criticas a penalidade criada durante o Estado de
Bem-Estar provieram também de posi¢des progressistas, o que ird ajudar a aprofundar a
crise do welfarismo penal. Uma critica que teve por objetivo o papel que tinha assumido
o carcere como instituicdo de corre¢do e ressocializagdo, na medida em que entrava em
contradi¢do com crescente afirmagdo social e a defesa dos direitos humanos neste
periodo histérico.”** O resultado disto vai ser a deslegitimacdo do modelo reabilitador,
tanto do objetivo de normalizagdo e corre¢do, quanto da intervengdo social sobre as
causas dos delitos e o tratamento da criminalidade dado pelo Estado Social. No fim de
contas, uma ultrapassagem das bases que tinham sustentado a doxa welfarista, cujo
desenlace acarreta, para DE GIORGI, o regresso a uma légica da neutralizagdo que
pretendia ser desterrada pela penalidade moderna.?* Assim, a normalizacdo de
infratores deixa de ser o objetivo da penalidade e aquilo que se normaliza é a existéncia
de segmentos sociais marginados e excluidos do bem-estar. Excedentes irrecuperaveis
que ja nio sdo alvo de reintegragdo, mas simplesmente administrados em fungdo do
risco que envolverem para a ordem social. O infrator individual deixa de ser o centro da
penalidade como sujeito inadaptado ou desviado a ser ressocializado, e sdo os grupos
sociais excedentdrios e excluidos tidos por uma espécie de perigo social irrecuperavel

que passardo a ocupar a centralidade.**

*Vid., por todos, para uma aproximacdo da critica neoconservadora, MATTHEWS, 2003: 168; MELOSSI,
2002: 223 ss.; de salientar ainda a obra de WILSON e HERRNSTEIN, 1986.

*4Vid., por todos, para uma aproximacio da critica progressista, MARTINSON, 1974: 22 ss.; O'MALLEY,
2006: 23.

25yid. DE GIORGI, 2005: 37-42, 96-100, 125-127.

¢ Como analisaremos infra, desde diferentes linhas epistemoldgicas, a gestdo da exclusio social situa-se
no epicentro da penalidade contemporanea. Vid., por todos, DE GIORGI, 2005, 2006; GARLAND, 2005;
WACQUANT, 2010a; BAUMAN, 2005b, 2007b; ROSE e MILLER, 1999; DEAN, 2010.
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Em suma, a gestdo da criminalidade desloca a racionalidade welfarista e, se bem
ndo desaparece integralmente, nomeadamente, em determinados em espagos do
sistema penal, *’ perde a sua centralidade em detrimento de formas securitdrias do
controlo - como veremos, em termos foucaultianos- cuja tnica finalidade é o controlo
dos excluidos. Isso tudo, no quadro de um Estado que assume a marginagdo social e, a
partir dela, organiza todo o seu sistema penal em torno de trés premissas bdsicas, uma
vez que ndo consegue fazer face as crescentes perturbagdes sociais.””® Por um lado,
apelando para a plena responsabilidade individual do infrator, como responsavel da sua
situagdo de excluido pela falta de esfor¢co ou por um comportamento erratico.?* Por
outro, o sistema penal ndo deve mais preocupar-se com realizar uma abordagem sobre
os entraves colocados as politicas de reintegracdo, passando, em troca disso, a tratar de
uma gestdo adequado dos riscos decorrentes da existéncia de grupos sociais
excluidos.”E, por ultimo, a gestdo destes grupos deve alarga-se para todo o campo
social, delimitando as zonas de perigo e instalando nelas os dispositivos de controlo

sem qualquer vontade ressocializadora.”’

Isso acarreta uma alteracdo dos limites da inclusdo-exclusdo que ja tinham sido
estabelecidos, e consolida uma penalidade na que o objetivo principal é a exclusdo e ndo
a inclusdo. Como o descreveu NEGRI, as transformacgdes da ordem social e a
consolida¢do de novas necessidades para a sua sustentabilidade, acarretaram, sem
qualquer duvida, um novo ciclo politico e econémico, mas também um novo ciclo
penal.** O Estado, sob o paradigma neoliberal, alterou o seu sistema penal e propiciou
uma viragem punitiva que substituiu a correcdo e ressocializagdo pela protegdo e a
seguranca. Todavia, uma seguranca percebida em sentido lato: uma segurancga publica,
nacional e juridica, administrada por um Estado em crise permanente e gerida sempre

em termos de emergéncia e alarme social. Assim, face a perda de capacidade para

*7Vid., entre outros, sobre coexisténcia imperfeita e mesmo contraditéria das racionalidades punitivas,
SIMON, 2001: 125; DEAN, 2010: 220.

**Vid., por todos, proposta realizada por YOUNG, 2003: 21, 108.

vid., entre outros, nesta linha, BAUMAN 2005b: 116-117; GARLAND, 2005: 320-321.

%0 vid., entre outros, GARLAND, 2005: 45, 297; DE GIORGI, 2005: 43 ss.

51yid., entre outros, DAVIS, 2006: 226 ss.; BAUMAN, 2007a: 121 ss.

»2Vid. NEGRI, 2006: 37-43.
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sustentar a integragdo social e o impardvel aumento das desigualdades, o Estado
escolhe o reforcar do sistema penal como instrumento de gestdo das populagdes
empobrecidas. Um modelo de moderniza¢do excludente, tal como refere YOUNG,
assente na polarizacdo da riqueza e da miséria, bem como numa importante degradagio
social com a ldégica mercantil a substituir progressivamente o papel do Estado
benfeitor.”* Em definitiva, a reorganizagdo econdmica e social nio se limita a redugdo
da despesa publica e a desregulamentagdo ou privatizagdo dos servigos sociais, mas
impde ainda um processo de des-cidadanizacdo que reorienta os modos de governo. Uma
forma de gestdo dos individuos que alarga o “poder de policia” do Estado por todo o
corpo social, legitimando um combate ao crime em que a inseguranga monopolizou a

relacdo entre o Estado e a sociedade.”*

2.- Teorias e racionalidades punitivas da gestdo da exclusdo social

Uma vez fixado o objetivo principal da penalidade contemporanea, a saber, a
gestdo da -normalizada- exclusdo social, deveremos a seguir, observarmos quais as
formas e dispositivos que essa gestdo acolhe para desenvolver o controlo da
marginalidade social, simbolizada em determinados sujeitos e grupos sociais. De resto,
importa definirmos quais os contornos de um sistema penal em mutagdo, com o Estado
Social a passar por uma fase de evidente esgotamento e, nomeadamente, com a
racionalidade welfarista a perder a sua centralidade, substituida, por sinal, por uma
outra racionalidade punitiva cuja finalidade respeita a administragdo da excedéncia do
regime social e politico em que vivemos. Assim, é questdo praticamente assumida por
toda a literatura critica que se esteja a produzir um alargamento no direito penal, ao
passo que aparecem novos riscos, ameagas e insegurangas em grande medida alheias ao

Estado Social, mas agora percebidas pelos individuos com alguma incerteza e

23 Cfr, YOUNG, 2003: 53 s.

»*Vid., por todos, sobre o alargamento dos poderes da policia no sistema penal FERRAJOLI, 1999: 697 ss.,
753 ss. Numa abordagem mais metafisica do “poder da policia” nas rela¢des Estado-sociedade, por todos,
RANCIERE, 1996: 43 ss., e fundamentalmente, FOUCAULT, 2006: 356 ss.
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preocupagdo.”” Nestas circunstancias, o direito penal assume a gestdo dos problemas,
antes administrados pelas agéncias sociais, abrindo as portas para um processo de

securitizacdo, restricdo das garantias e mesmo um renovado excecionalismo penal.

No entanto, as opinides divergem na hora de situar a origem, abrangéncia e
dimensdo das transformacdes penais. Entre as linhas tedricas mais inovadoras e lucidas
deveremos referir aquelas que colocam o foco na substituicdo das fungdes das agéncias
sociais por agéncias de tipo penal, seja na sequéncia do declinio da sociedade do
trabalho, ou, pelo contrério, no quadro da mudanga de uma sociedade de produtores
para uma de consumidores; bem como aquelas que abordam o processo de securitizagdo
através das transformagdes que operam nos modos de governo. Neste sentido,
partilhamos a visdo de BRANDARIZ quando refere existirem diferengas entre as vérias
linhas de investigacdo que iremos abordar, mas também certos elementos comuns e

recombinagdes que enriquecem a aproximagdo do objeto de estudo.”*

2.1.- O Estado Penal: perspetivas e insuficiéncias

Comecamos a aproximagao tedrica da gestdo da exclusdo social com a tese que
coloca a excedéncia de uma Otica produtiva, como sendo o resultado das
transformagdes econdmicas experimentadas nas dltimas décadas. Em primeiro lugar,
como referimos supra, o regime econémico pds-fordista incorpora novas tecnologias e
novos processos de producdo que reduzem consideravelmente a quantidade de
trabalho vivo necessdrio. Isso, sem divida, provocou um desemprego massivo de longa
duracdo, com um nimero de grupos sociais atingidos por uma eventual exclusdo a

aumentar potencialmente, por ndo conseguirem entrar para o mercado de trabalho. Em

»Vid., por todos, para um estudo do desenvolvimento de uma sociedade cada vez mais punitiva no
contexto geografico ocidental, GARLAND 2005; DE GIORGI, 2005; TONRY, 1999; MATTHEWS, 2002;
BRANDARIZ, 2014; WACQUANT, 2010a.

¢ Vid. BRANDARIZ, 2014: 62-71, quem propde abordarmos as transformaces do sistema penal a partir de
trés perspetivas epistemoldgicas: a) a gestdo da exclusdo social no fim da sociedade do trabalho, b) a
gestdo da exclusdo do social na sociedade de consumo e c) a gestdo da exclusdo da gestdo social no 4mbito
da governamentalidade neoliberal. Deste modo, partindo substancialmente desta abordagem, situaremos
as andlises tedricas e racionalidades punitivas da gestdo da exclusio social contemporanea.
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segundo lugar, essa mudanca sistémica encontrou causa na profunda terciarizacdo da
economia, a crescente precarizagdo do mundo de trabalho e o surgimento de diferentes
modalidades de desocupagio, baixa ocupacio e ocupagdo irregular. Tudo isso, redundou
numa perda da centralidade do trabalho assalariado fordista na sociedade, bem como
uma dissipagdo dos espacos a ele associados como palcos propicios a inclusdo dos
individuos. Mas isso ndo provocou apenas uma excedéncia de cardter quantitativo de
importante camadas socais, pois, acima de tudo, produziu uma excedéncia de carater
qualitativa, enquanto os locais e mecanismos de socializagdo que vigoravam na

sociedade fordista comecavam a esvaziarem-se.”’

Essa atraente linha analitica foi desenvolvida, especialmente, pelo francés
WACQUANT, quem de uma forma mais definida realizou todo um estudo de
investigagdo o sistema penal no horizonte do nomeado Estado Penal.”*® Para esse autor a
penalidade nio conforma um sistema auténomo, mas prende-se com os fenémenos
econémicos e sociais em que necessariamente se insere. Deste modo, ndo se ird
conseguir perceber, nem avaliar as mudangas penais, se ndo forem colocadas em
relacdo com a evolugdo das politicas econdmicas e sociais, pois, ambas as duas fazem
parte da mesma ldgica: a gestdo da pobreza.” Assim, WACQUANT centra as suas
pesquisas na espécie de panico moral que alastrou pelos bairros periféricos das grandes
urbes desestabilizadas pola desindustrializagdo, a precarizagdo e o desemprego em
massa praticamente irrecuperavel. Em particular, realiza um rigoroso estudo
comparativo de campo sobre a marginalidade, a criminalidade e as politicas punitivas
desenvolvidas nos guetos negros das metrépoles dos EUA, desde as revoltas dos anos
sessenta, bem como nos suburbios - banlieues - das grandes cidades de Franga, a partir

da fase de desindustrializagdo nos anos setenta. Nessa investigacdo, o autor chega a

»7Vvid. Capitulo 1, epigrafe, 2.1 e 2.2. Neste sentido, vid., entre outros, para um estudo das transformagées
vividas, FUMAGALLI, 2010: 33-50, 177, 199-200; HARDT e NEGRI, 2002: 38 ss.; BAUMAN, 2002: 160;
WACQUANT, 2001: 113 ss.

8 Para uma exposi¢do do conceito de Estado Penal e o desenvolvimento da “Coda teoria”, vid., por todos,
WACQUANT, 2010a: 407 ss. Para um breve guia bibliografico e analitico sobre essa tese, WACQUANT,
2012a: 28-33, 45-49.

% yid., por todos, para uma sintese dessa perspetiva, WACQUANT, 2012a: 31 ss.; 2012b: 119 ss.; GONZALEZ
SANCHEZ; 2012a: 8. Para uma introducio ao que WACQUANT designa por governo da miséria, WACQUANT,
2000: 102 ss.
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duas conclusdes interligadas; em primeiro lugar, observa uma transformagido
substancial e, portanto, determinante no que respeita a configuracdo dos guetos e
suburbios contemporaneos. A diferenca do subdrbio comunitdrio de meados do século
XX -assente numa solidariedade e identidade interior que o molda-, o gueto
contemporidneo mutou no que o autor francés designa por hipergueto, um espago
descomposto, fragmentado e desestabilizado que se torna o cerne da marginalidade
urbana. Em segundo lugar, os habitantes dos subturbios das grandes cidades norte-
americanas e europeias tornam-se alvo do sistema penal. A marginalidade urbana,
irrecuperavel quantitativa e qualitativamente, é o objeto principal da penalidade. Todos
os mecanismos de controlo postos em andamento sdo direcionados de forma quase
exclusiva para a vigilncia dos sujeitos e grupos sociais localizados nesses espagos.”®®
Desta forma, a hiperinflagdo carcerdria iniciada na década de setenta e que prossegue
até aos comegos do século XXI, com especial incidéncia nos EUA e em menor medida na
Europa, sé pode ser entendida na sequéncia da obsessdo com que o sistema penal tem
tratado as camadas sociais marginalizadas - material e simbolicamente - como sendo o

alvo principal do combate a a criminalidade.*"

A margem do discurso oficial, que insiste em estabelecer uma relagdo entre os
indices de delito e o encarceramento massivo,”* o trabalho realizado por WACQUANT
mostrou outra realidade bem diferente. Enquanto o nimero de encarceramentos sé
vinha a aumentar atingindo niveis sem precedentes na pratica totalidade dos Estados
ocidentais, ja4 a taxa de criminalidade nesses mesmos paises aproximava-se da
estagnacdo primeiro e descia mesmo nos inicios do século XXI. Essa circunstancia
obrigou a uma viragem nessa linha de investigagdo de forma a centrar a busca numa
resposta ao fenémeno do encarceramento por fora do esquema crime-punigdo e, como
observaremos, a conceber o carcere como uma institui¢do politica central do Estado.

Uma componente essencial no que toca a configuragdo de um Estado Penal, que substitui

2 vid., por todos, sobre o processo de marginalizagio das cidades, WACQUANT, 2001: 42-43 -e sobretudo-,
2010a: 179-191.

1Vid., entre outros, LOPEZ ROMAN, 2012: 185-194.

%2 yid., por todos, SERRANO MAILLO, 2012: 237 ss.; DE GIORGI, 2005: 153 ss.
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as politicas assistenciais welfaristas por politicas criminais de controlo da populagio
excluida perante o aumento da inseguranca, da decomposicdo, da fragmentagdo e da
precariedade laboral e social.**Por outras palavras, aquilo que verificamos estar a
acontecer neste periodo é uma atrofia do Estado Social, quer dizer, um
enfraquecimento da institucionalidade assistencial promovida pelas politicas de bem-
estar e, a0 mesmo tempo, uma hipertrofia do Estado Penal, com as politicas criminais a
aumentarem significativamente e a orientarem-se, essencialmente, tal e como as
politicas welfaristas, para as camadas sociais mais marginalizadas e estigmatizadas. Em
suma, verifica-se uma mudanga substancial na forma de administra¢do publica, uma
politica de contengdo punitiva dos sujeitos e grupos mais precarizados do novo
proletariado urbano que alastram para as periferias urbanas ao passo que avangam com
as emergentes politicas neoliberais.”* De tal modo que a mdo invisivel do mercado
desregulamentado, precisa na contemporaneidade de um punho de ferro de modo a

conter os desajustamentos da estrutura social.

Seguindo DE GIORGI, a passagem de um regime produtivo caracterizado pela
caréncia, como era o fordismo, para um regime caracterizado agora pela excedéncia,
como é o pés-fordismo, acaba por colocar-nos perante um contexto de pobreza muito
diferente ao existente no periodo anterior.”® Para WACQUANT, o neoliberalismo
provocou uma exclusdo que se encontra de forma estrutural nas sociedades. Um regime
de pobreza que nio é recuperavel, na medida em que o modelo social e econémico nio
precisa mais mdo de obra, num duplo sentido. Em primeiro lugar, em termos
quantitativos, porquanto nio requer tanta quantidade de trabalhadores para o
desenvolvimento econdémico, o que leva para a perda de milhdes de empregos
qualificados e semiqualificados. Em segundo lugar, em termos qualitativos, os novos
processos produtivos degradam e dispersam as condigdes bdasicas do emprego e,
particularmente, a remuneragdo e a seguranca social para todos os trabalhadores,

exceto para aqueles mais protegidos. Desta forma, ndo serd o atraso, a ociosidade ou o

%3 yid. WACQUANT, 2010a: 60 ss., 86 ss.,
4 Vid, WACQUANT, 2000: 106 ss.; -especialmente- 2010a: 407-428.
2% Cfr. DE GIORGI, 2006; 87-91.
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empobrecimento que expliquem a exclusio social tal como acontecia no passado, como
ainda serd a conditio sine qua non da prosperidade econdmica global ja encetada pelo
projeto hegeménico do neoliberalismo.”® Portanto, ndo se trata como no passado de
uma degradagdo causada pela imigragdo, nem de um choque civilizacional ou crise de
valores como ainda decorre de um tipo de violéncia habitual nas periferias
desestruturadas das grandes cidades ocidentais. Uma violéncia social e simbdlica de um
concreto modelo de gestdo econdmica mundial que enfraquece o Estado de Bem-Estar,

sem qualquer alternativa assistencial.”®’

2.1.1.- A penalizacdo da pobreza

a) A marginalidade avancada como sujeito de risco

WACQUANT nomeou esse processo de exclusdo social contemporidneo como
marginalidade avangada, uma forma de marginalidade ex novo que substitui o tradicional
subdrbio ou gueto -nomeadamente nas situagdes estudadas pelo autor nos EUA e a
Francga-, por causa da crescente fragmentacdo do trabalho assalariado, a desligagdo
funcional entre os bairros periféricos e a economia nacional e mundial bem como pela
progressiva desaparicdo das protecdes sociais asseguradas pelo welfare e a
estigmatizagdo territorial que isso ird acarretar.’® Vemos, portanto, como a
marginalidade urbana e o conjunto de problemas sociais que dela decorrem, ird
constituir o eixo central das politicas publicas de controlo, nas quais a mdo esquerda e a
mado direita do Estado, seguindo BOURDIEU,** convergem numa sé mdo. A politica social
e a politica penal, de acordo com WACQUANT, ndo poderdo ser dissociadas se
quisermos explicar a relagdo entre o Estado e os sujeitos de risco.”® Assim, para

compreendermos adequadamente a hipdtese apresentada por WACQUANT é necessario

¢ vid., por todos, WACQUANT, 2010a: 100 ss.

*7Vid., entre outros, ALONSO, 2012: 165-167. Nesta linha, por todos, RIVERA BEIRAS, 2004: 303; DE GIORGI,
2005: 96 ss.

*® vid., por todos, para um primeiro contributo ao conceito de marginalidade avangcada, WACQUANT,
2012b: 119 ss.; ALHAMBRA DELGADO, 2012: 142 ss.

*vid., por todos, para um desenvolvimento da légica da mdo esquerda e mdo direita, BOURDIEU, 1999.

70 Cfr. WACQUANT, 2001: 168 ss.; 2007: 14-19.
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integra-la na perspetiva analitica proposta por BOURDIEU, autor fundamental para
podermos interpretar conceitos como a marginalidade, a estigmatizacdo ou o Estado,
nomeadamente, em relacdo a teorizagdo do campo social realizada pelo socidlogo francés
como quadro relacional e analitico das posi¢des sociais.””! Neste sentido, BOURDIEU
estabelece que a configuragdo do campo social ndo é unidimensional, como tem sido
abordado pelas teorias economicistas, mas pluridimensional. Quer dizer, é constituido
por um vasto leque de elementos a moldarem o corpo para além das relagdes
estritamente econdmicas. Assim, para esse autor, o espaco social seria composto por
varios “capitais”, a saber, o capital econémico, o capital cultural, o capital social e,

ainda, o capital simbdlico, que o estruturam formal e materialmente.””

Contudo a organizagao e estruturagdo do espaco social estd a sofrer um processo
de reconstrugdo continuo; portanto, ndo é um espaco fixo, mas as posi¢des no ambito
do espaco social estdo em movimento e lutam pela hegemonia interna. Assim, o sucesso
de cada posicdo aparece condicionado pelo volume total de capitais, a prépria
composicdo e as varias formas tempordrias de aquisi¢do destes capitais. Isso significa
que a reparti¢do dos vdrios capitais pelo espago social é desigual, particularmente, a
reparticdo que respeita ao capital simbdlico. A relevancia dessa desigual distribuigao é
fundamental, especialmente no caso do capital simbdlico, na medida em que esse
capital tem como fungio a defini¢do do ser da sociedade e a elaboragdo da narrativa e
representacdo dos varios grupos sociais que a integram. Deste modo, para BOURDIEU a
sociedade organizar-se-ia através de duas estruturas -relacionadas entre si-. Uma
primeira estrutura de carater material, constituida pelos capitais econdmico, cultural e
social que discutem a hegemonia interna. E uma segunda estrutura, se calhar mais
importante, de carater simbdlico, formada pelo capital simbdlico, que traduz o resultado

da estrutura material, numa narrativa e representa¢do dos grupos sociais.””?

'Vid., entre outros, sobre a influéncia do pensamento de BOURDEIU em WACQUANT, ALHAMBRA
DELGADO, 2012: 136 ss.

2 Vid., por todos, para uma aproximagio dessa andlise sobre o campo social, BOURDIEU, 1997: 280-286.
Asimismo, vid. WACQUANT e BOURDIEU, 2005: 359 ss.

*?Vid., por todos, BOURDIEU, 1990: 281-309; 1997: 285.

98



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

Em consequéncia, a organizacdo do espago social ndo depende apenas da
conjuntura econémica, mas também da formacdo cultural, social e, fundamentalmente,
da representacdo simbdlica que operar sobre qualquer local e grupo social do espaco
publico. Deste modo, as areas mais degradadas, econémica, cultural e socialmente,
como sdo os suburbios e guetos, costumam ser apontadas também como as mais
degradadas simbolicamente. No entanto, BOURDIEU terd alertado para o facto de a
marginacdo ndo surgir per se como causa da decomposicdo do mundo do trabalho, da
degradacdo nos servigos sociais ou da inseguranga, mas essencialmente pela tradugdo
dessa realidade material num relato concreto de negativagdo do seu capital simbdlico.
Ora, esse processo de transcri¢do ou transferéncia da composi¢do material para uma
representacdo simbdlica ndo acontece de forma neutral, mas na sequéncia de um
combate entre os varios atores sociais que interagem no espago na procura de uma
posi¢do hegemonica, usando os capitais como armas dos que cada grupo dispde.
Portanto, trata-se de uma luta desigual pela diferente posi¢do de que parte cada ator, e,
em especial, pelo papel que cabe ao Estado, principalmente no que toca ao capital
simbdlico, como ator com a maior concentragdo de poder de classificagio e

nomeacgao.”*

A partir desta teorizacdo desenvolvida por BOURDIEU sobre a configuragdo do
espago social, WACQUANT elabora toda a sua andlise da marginalidade como objetivo
fundamental da penalidade contemporanea. A exclusdo passa a ser o centro do sistema
penal mas ndo devido a sua simples condicdo de desapossamento econdmico,
desintegracdo salarial ou falta de ligacdo dos bairros, mas como produto de um regime
de gestdo de sujeitos e grupos sociais identificados como portadores de risco na
sequéncia da reconfiguragdo do Estado benfeitor.”” Em suma, para o autor, a penalidade
nio vai dirigida contra os infratores dos subtrbios ou guetos mas contra os préprios
moradores com base no seu ambiente social e as expetativas deles. Assim, o sistema

penal tende a concentrar as suas agéncias de controlo nos territérios excluidos da

7 Para WACQUANT, 2010a: 18-20, produz-se nesses espagos uma concentracio de cargas materiais e
simbdlicas.
% Vid., por todos, WACQUANT, 2001: 192 ss.; 2010a: 60-63; 2012b: 124-128.
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normalidade e percebidos como violentos. Ndo importa esses locais serem efetivamente
de risco ou a sua populagdo ser constituida apenas por pobres, minorias ou migrantes
perigosos; basta acreditar preconceituosamente que esses distritos ou concentragdes
sejam assim conhecidos e reconhecidos. Essa situacdo de identificacdo de exclusdo
social com perigosidade e violéncia produz uma estigmatizacdo territorial que se faz
notar socialmente, mas, acima de tudo, e como veremos a seguir, tem muita relevincia
nas politicas punitivas lancadas polo Estado no combate a criminalidade.”® A esse
respeito, poderfamos referir trés razdes fundamentais para entender como é que essa
estigmatizacgdo territorial se produz no presente, ao contrdrio do que noutras épocas

histdricas.

Em primeiro lugar, pela dissolu¢do do espaco social que ocupam as camadas
mais baixas da sociedade que é mostrada através da deteriora¢do da localidade humana,
cultural e socialmente homogénea em que os seus membros se sentiam seguros. Deste
modo, em crises e reestruturagdes anteriores do capitalismo, os trabalhadores que, de
forma tempordria, tivessem sido descartados pelo mercado de trabalho podiam retirar-
se para uma economia social e informal na sua comunidade de origem, fosse um bairro
operdrio ou um gueto comunitario. Podiam contar com o apoio dos familiares, amigos
ou instituicdes como a igreja, que teciam uma rede soliddria de entreajuda que permitia
amortecer as dificuldades econédmicas. Como prova o autor no seu estudo sobre o caso
do gueto preto norte-americano, um espaco em que a populagdo preta detinha um forte
sentimento de identificagdo positiva, que ird virar num hipergueto, um espago despido e
fragmentado que, ao invés de constituir um escudo de protegdo contra a insegurancga e
pressdes do mundo externo, torna-se um local perigoso, insolidario e competitivo para
quem nele habitar. Assim, atualmente, os individuos excluidos do trabalho assalariado
que forem relegados, ndo contardo com o apoio coletivo informal enquanto estiverem a
procura de um novo emprego ou tentarem resolver as préprias dificuldades econémicas.
Ficam sozinhos, os lacos de unifo acabam por quebrar, bem como os locais de pertenca

a comunidade e sdo obrigados a usarem de estratégias individuais de autoabastecimento

76 yid., por todos, WACQUANT, 2001: 165 ss.; ALONSO, 2012: 156; GONZALEZ SANCHEZ, 2012b: 238 ss.
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para sobreviverem. Passam ao trabalho informal, clandestino ou as atividades
criminosas que, por sua vez, consolidam a fragmentagdo e o corte com o mercado de

trabalho formal e legal.””’

Em segundo lugar, podemos observar a decomposigdo de classe como elemento
chave para entendermos a estigmatizacdo territorial e a marginalidade avancada. A
diferencga dos suburbios ou guetos préprios da sociedade industrial, a pertenga ao grupo
nao constitui um elemento de homogeneizagdo em termos de classe, pois a progressiva
precarizacdo laboral e a desproletarizagdo causam um processo de diferenciagdo
interno. Além disso, os lagos comunitarios e identitdrios existentes sdo quebrados e
surge um sentimento de afastamento e recusa relativamente aos restantes elementos
do grupo. O efeito disso traduz-se numa erosdo das solidariedades e sentimentos
partilhados que dificultam qualquer organizagdo e mobilizagdo coletiva para, de forma
coordenada, tentar reverter essa situagdo perante o préprio Estado. A estigmatizagdo é
estabelecida como linha diviséria ou fronteira interclassista, uma clivagem social que
impede aos individuos marginalizados de se aproximarem de individuos pertencentes a
outros grupos sociais também socialmente excluidos. Isto é, uma estratégia de
diferenciagio e classificagdo que impede tecer aliangas com outros grupos sociais para
fazer face aos problemas que lhes afetam numa espécie de subclassificagdo simbdlica de

grupos.”’

Em terceiro lugar, a retirada das agéncias welfaristas e, em particular, aquelas
ligadas ao ensino e a formacdo faz com que a situacdo das camadas sociais mais
carenciadas piore especialmente, pois o préprio contexto delas revela a dificuldade no
acesso ao capital cultural suficiente para poderem aceder ao mercado de trabalho e
participar, portanto, da normalidade. Deste modo, sdo praticamente abandonadas pelo

Estado, apds a supressdo das medidas de auxilio social, criando um clima de insegurancga

?7Vid., por todos, WACQUANT, 2001: 105 ss.; 2007: 44-47; especialmente, para uma andlise sintética da
dissolugdo do “lugar”, 2012b: 124-126.
8 vid., por todos, WACQUANT, 2001: 33 ss.; 2007: 68; especialmente, para uma andlise sintética da
dissolucio da “classe”, 2012b: 126-128.
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social e mesmo mental que ndo faz mais do que retroalimentar a precarizacdo e

desproletarizagdo para as quais irremediavelmente se vem direcionados.””

Em definitiva, a exclusdo social contemporanea, seguindo WACQUANT, deve ser
entendida como um fenémeno substancialmente diferente. Por um lado, por tratar-se
de um elemento de cardter estrutural das sociedades atuais e, em qualquer modo, de
um facto temporario ou de um simples residuo do transito de um tipo de economia para
outra. Por outro lado, a exclusdo social devera ser interpretada a partir do conceito da
marginalidade avangada segundo o qual o subtrbio tradicional terd ficado obsoleto como
espaco de segregacdo e contengdo social.”® Assim, o Estado serd diretamente
responsavel pela neutralizagdo dos elementos superficiais para a nova ordem
econdmica, e o sistema penal, substituindo as anteriores agéncias sociais, serd agora o
instrumento central do controlo das grandes massas de sujeitos virtualmente
irrecuperdveis. Do mesmo modo, responsabilizar-se-4, num plano simbdlico, por
diminuir a ameaca fisica e moral que esses grupos representam para o conjunto da
cidadania.”® Isso tudo, como veremos, sem qualquer finalidade reabilitadora, para além
da simples declaragdo de principios, cada vez mais ausente no discurso politico e dos

préprios operadores juridicos.

b) O alargamento do sistema penal

Para WACQUANT o controlo contemporaneo pode ser definido, principalmente,
por duas caracteristicas. Em primeiro lugar, pela metamorfose dos servigos sociais em
instrumentos para o controlo e a vigilincia sobre determinados segmentos da
populacdo. E, em segundo lugar, pelo recurso sistemdtico ao sistema penal e,
concretamente, ao encarceramento como instrumento para punir de forma

generalizada as ilegalidades associadas com a marginalidade urbana.”®’Desta ética, o

7% Vid., por todos, ALONSO, 2012: 176; WACQUANT, 2001: 169-170.

*0vid., por todos, WACQUANT, 2000: 103 ss.; 2010a: 20 ss.

#1yid., por todos, WACQUANT, 2010a: 24; GONZALEZ SANCHEZ, 2012: 247 ss.; MULLER, 2012: 403 ss.
%2 vid. WACQUANT, 2000: 165 ss.; 2010: 25-47.
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autor infere as transformacdes das politicas sociais e penais representarem, certamente,
o advir da implementagdo de um auténtico Estado Penal, sendo que terd chegado a essa
conclusdo depois de ter estudado o conjunto de mutagdes produzidas no sistema penal.
Entre as quais, recuperamos a seguir, de acordo com a sua importancia, quatro dos
principais instrumentos que permitiram que o autor acreditasse no paradigma do

Estado Penal usando principalmente o caso norte-americano.?

Ora bem, antes de prosseguirmos essa andlise, torna-se necessdrio evidenciar
uma primeira insuficiéncia da tese proposta por WACQUANT, pois, se bem que essa
proposta possa vir a ser util e interessante para melhor compreendermos a
configuragdo da penalidade do presente e, nomeadamente, as transformacgdes que
tiveram lugar também no contexto europeu e espanhol, deveremos entendé-lo, antes
de mais, como sendo uma tendéncia. Por um lado, como uma tendéncia para uma
crescente penalizacdo das condutas sociais, antes geridas com base numa perspetiva
inclusiva e assistencial, e agora voltadas para o controlo punitivo. Em consequéncia, o
paradigma do Estado Penal proposto por WACQUANT deve ser reduzido ou atenuado®
para a condi¢do de metafora explicativa do decorrer da penalidade, mais, se calhar, no
quadro da Grande Recessdo de 2008 que pde em causa alguma das afirmagbes em que
assentava essa perspetiva histérica.”® Por seu turno, o autor de referéncia circunscreve
a andlise dele principalmente aos EUA; deste modo, pelas préprias caracteristicas
histdricas desse pafs, talvez seja excessivo usarmos de um modelo que transfira, sem
mais, as transformacgdes da penalidade norte-americana para o palco europeu ou

l 286

mesmo espanhol.”®® Certamente seria uma imprudéncia analitica transpormos o sistema

% vid., por todas, WACQUANT, 2000: 99-101; 2010a: 179-226, realiza uma abordagem em pormenor sobre
a evolugdo do sistema penal dos EUA, como base para o desenvolvimento da penalidade contemporanea.
»4Vid., por todos, BRANDARIZ, 2014: 63 s., quem terd apontado para um excesso de mecanismo,
unidimensionalidade e certa metanarratividade na proposta do Estado Penal de WACQUANT. Dessarte, o
autor considera que deverfamos enquadrar a anélise, antes bem, numa penalizagdo do social, se por tal
entendermos uma gestdo da exclusdo que, de forma gradativa, ir-se-4 centrando nas obrigacdes e
controlos, assistenciais e punitivos.

% vid., sobre essa questdo, Capitulo 4, epigrafe 2.

26 y7id., entre outros, LACEY, 2008: 119; MELOSSI, 2005a: 65-74; PRAT, 2006: 259, BRANDARIZ, 2014: 207 s.,
quem tém referido como as particularidades politico-criminais dos EUA sdo dificilmente assimiléveis por
qualquer outro pafs sem maiores clarificagdes.
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penal estadunidense para o nosso contexto geografico sem atentarmos nas diferencas
que mantemos relativamente ao modelo econémico ou mesmo no sistema de valores. E
um facto indesmentivel que nos Estados europeus continentais as politicas welfaristas
sociais e penais conseguiram sobreviver durante mais tempo e com maior vigor do que
no caso norte-americano. Em vista disso, o sistema penal dos EUA podera constituir, de
um ponto de vista welfarista, um modelo extremo ou radicalizado, ou ja na visdo
neoliberal, um modelo de vanguarda. Contudo, seja qual for a perspetiva escolhida,
aquilo que se torna evidente, como bem aponta WACQUANT, é as ldgicas e as
racionalidades impostas na penalidade dos EUA terem acabado por constituir uma
tendéncia ou padrao do conjunto da politica criminal dos Estados situados sob o regime
neoliberal global. Neste sentido, as estratégias e as sinergias, por vezes contraditdrias,
da penalidade neoliberal tém usado, sem qualquer duvida, do arquétipo norte-
americano. Portanto, os contributos realizados por WACQUANT nos servem para
definirmos uma tendéncia, embora nao necessariamente idéntica, na hora de observar

o desenvolvimento recente dos sistemas penais europeus e espanhol.?”’

Serd, assim, que melhor perceberemos as transformagdes que a seguir
exporemos neste quadro analitico. Isto é, a verificagdo de uma tendéncia para a
penalizacdo das condutas sociais, sem que o facto de o grau de desenvolvimento na
Europa ou em Espanha ser menor do que nos EUA, impossibilite totalmente, desse
ponto de vista, a tese wacquantiana. Deste modo, tratamos neste ponto quatro dos
principais instrumentos do sistema penal norte-americano que sustentam essa tese. Em
primeiro lugar, a chamada de “sentenca de duracdo determinada”, pela qual cabe ao juiz
determinar estritamente a duragdo da pena, terminando com a discricdo das
autoridades penitencidria para modulé-la segundo a evolucido do penado. Isso significou,
na pratica, um aumento da duragdo das sentengas e, portanto, um aumento na duragio
da estadia dos presos nos carceres. Em segundo lugar, o conhecido como “truth in

sentencig”, que implica o cumprimento integral das penas, adiando o mais possivel o

*7Vid., por todos, BAUMAN, 2004b: 150 ss.; RE, 2006: 97; BRANDARIZ, 2014: 164, que assinalam como,
certamente, o expansionismo punitivo e as transformagdes do sistema penal ndo s3o exclusivos dos EUA
nem se trata de um fenémeno conjuntural ou isolado.
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momento em que o penado possa conseguir a liberdade condicional, o que também
contribui para o aumento das penas. Em terceiro lugar, constatamos existirem os
“minimos obrigatdrios”, que implica a associagdo de uma pena fixa e de obrigatdrio
cumprimento a determinados crimes, para além do que as circunstancias do julgamento
estabelecerem. Em quarto e ultimo lugar, o nomeado “three strikes and you're out”, pelo
qual a reincidéncia é duramente punida e, no caso de que uma terceira reincidéncia em
crimes graves viesse a produzir-se, aplicar-se-ia de forma automdtica a prisdo

perpétua.’®®

Nessa perspetiva, a acompanhar as propostas lancadas por GONZALEZ
SANCHEZ,” podemos referir algumas das mais relevantes consequéncias que ja sofreu o
sistema penal na sequéncia das transformacgbes que tiveram lugar nas politicas
punitivas no EUA, que, em maior ou menor medida, se repeteram como tendéncia nos
restantes Estados ocidentais. A primeira consequéncia das alteragdes a penalidade
contemporanea é a expansdo vertical do aparelho penal através do encarceramento
massivo. A diferenca daquilo que poderiamos entender por prisio em massa,

»0 pois considera que o

WACQUANT prefere usar do conceito de hiperencarceramento,
primeiro respeita apenas ao encerramento de grandes massas de populagdo em sentido
lato, enquanto com hiperencarceramento tratariamos de um processo prisional que
decorre dum triplo critério de selegdo, a saber, de classe, raca e localizagdo, como
propriedade constitutiva deste fendmeno e que exclui do mesmo as massas que nio
corresponderem ao referido critério, caso das familias brancas da classe média
estadunidense.””’ Uma segunda consequéncia é a brutal extensdo horizontal da rede

penal, sobre o conjunto de pessoas que se encontram sob vigilancia penal, sem estarem

necessariamente encarceradas, em férmulas como a liberdade vigiada e a liberdade

28 yid., por todos, para uma abordagem sintética destes instrumentos, GONZALEZ SANCHEZ, 2012b: 252-
253. Especialmente, WACQUANT, 2010a: 107-109, no qual o autor se debruca sobre as alteracdes
legislativas mais relevantes nos EUA.

29 Cfr. GONZALEZ SANCHEZ, 2012b: 254-262.

#0Vid., por todos, para o conceito de hiperencarceramento, WACQUANT, 2008: 57-72.

»LSobre a expansdo vertical do sistema penitencidrio, WACQUANT, 2000: 88-90. Igualmente, neste
sentido, vid., entre outros, GARLAND, 2005: 239 ss.; BECKETT e SASSON, 2004: 161 ss.
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condicional. > Em terceiro lugar, temos um crescente setor penitencidrio da
Administragdo publica com um importante aumento de verbas alocadas ao pagamento
da extensdo vertical e horizontal do sistema penal, sem a qual seria impossivel suportar
tal aumento em matéria penal e penitencidria. Isso tudo, num contexto em que o
aumento da despesa no referido dominio coincide com uma redugido do investimento
publico em servigos assistenciais e sociais.?””® Em quarto lugar e a prender-se
diretamente com o anterior, ndo admira que, sob a 1égica neoliberal, se tenha recorrido,
em grande medida, ao setor privado, vindo a consolidar-se nos dltimos anos uma
importante industria prisional de tipo privado, bem como empresas vocacionadas para
a disponibilizagdo de servicos de retengdo de seres humanos. Assim, ao abrigo do Estado
neoliberal e sob a convicgdo de a privatizagdo de servigos fazer com que os elevados
custos destes estabelecimentos virem a diminuir, complementa-se a capacidade efetiva
estatal para continuar a acolher certo nimero de presos e continuar a construir

carceres a0 mesmo ritmo em que se enviam pessoas para a prisao.*”*

Neste ponto, devemos necessariamente referir uma segunda insuficiéncia da
analise sustentada por WACQUANT, a respeito das transformagdes no sistema penal na
sequéncia da légica punitiva. Assim, se bem que até bem dentro da década de 2000 os
fendmenos descritos sejam indesmentiveis, tanto nos EUA quanto na Europa, o
crescimento do aparelho juridico-institucional e os intimeros recursos econémicos que
ele absorvia ndo tinham até a altura constituido um problema, ja essa realidade ird
mudar na sequéncia da Grande Recessdo iniciada em 2008. A crise econdmica e financeira
coloca o sistema punitivo perante um problema desconhecido: os limites or¢amentais
de um sistema econémico que ndo consegue manter as proprias estruturas econémicas,

politicas e sociais em que aquele assenta. Essa situacdo obriga a uma progressiva

2 Sobre a expansdo horizontal do sistema penitencidrio, WACQUANT, 2000: 91-92. Igualmente, neste
sentido, vid., entre outros, para a andlise da populagio penitencidria, populacdo submetida a liberdade
vigiada e a liberdade condicional, BRANDARIZ, 2014: 205 s.; BONELLI, 2010: 315 ss.

3 Vid., por todos, sobre o crescimento do sistema penitencidrio até finais do século XX, WACQUANT,
2010a: 180-202. Igualmente, neste sentido, entre outros, ANITUA, 2005: 477; BECKETT e SASSON, 2004:
176-184.

»?*Vid.,, por todos, sobre a industria privada no sistema penitencidrio, WACQUANT, 2000: 97-98.
Igualmente, neste sentido, entre outros, ANITUA, 2005: 482; BECKETT e SASSON, 2004: 186; DAVIS, 2001:
64 ss.
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reorganizacdo da gestdo punitiva que, ndo visando definir-se como uma anomalia
transitdria, envolve uma mudanga de ciclo econdmico e politico assente no aprofundar
da racionalidade neoliberal e a introdugdo de uma légica economicista e gerencialista
nas politicas penais e penitencidrias.”” Isso acaba por traduzir-se numa alteragio das

afirmacgdes sobre as transformagées no sistema penal analisadas por WACQUANT.

Neste sentido, podemos observar uma série de factos que evidenciam certo
esgotamento da tese wacquantiana. Em primeiro lugar, o fenémeno do encarceramento
massivo terd, claramente, vindo a diminuir desde 2008 até a atualidade, contudo, a
tendéncia para um encarceramento definido em termos de classe, raga ou localiza¢do
n3o terd sofrido qualquer altera¢do.”® Em segundo lugar, a expansio vertical do sistema
penal tendeu ainda para uma evidente descontragdo no seu conjunto, levando em conta
o facto de medidas como a liberdade condicional ou outras formas de liberdade sob o
controlo do Estado terem podido mesmo aumentar, numa tendéncia encaminhada para
o isolamento do sistema penal relativamente a administracdo direta e custosa dos
infratores e transferindo o (auto)controlo para o préprio infrator.”’ Em terceiro lugar, o
facto de neste periodo, os orcamentos e a despesa publica destinada a questdes penais e
penitencidrias terem vindo a diminuir torna-se evidente sem, por isso, implicar um
desatendimento das politicas punitivas. Ao contrério, e em relagdo com o fenémeno
descrito, estamos a viver a introdugdo da gestdo privada em multiddo de esferas do

sistema penal e penitencidrio que substituem progressivamente o setor publico.”®

% Vid., por todos, sobre a introducéo da légica gerencialista da eficiéncia e eficicia, HARCOURT, 2013: 50-
60; SIMON e FEELEY, 2003: 94. Assim, vid., sobre a introdu¢fo de préticas gerencialistas no sistema
penitencidrio, Capitulo 4, epigrafe 3.

¢ Vid. para uma anélise estatistica da evolugdo do encarceramento, Capitulo 4, epigrafe 2.

»7Vid., entre outros, sobre a aplicagdo generalizada de sang¢des ndo privativas de liberdade como
substituto da prisdo, BONELLI, 2010: 315 ss.; RAZAC, 2008: 133 ss.

*® vid., por todos, para uma expansdo da ldgica de mercado e da privatizagio da gestdo da seguranga,
BRANDARIZ, 2014: 161-174; GARLAND, 2005: 200; 2006; ZEDNER, 2009a: 92-94.
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c) A politica social-penal: do welfare ao wokfare

Depois de termos realizado essa distingdo na nossa andlise, ainda poderfamos
abordar para finalizarmos, uma derradeira mutagdo no sistema penal na passagem do
Estado Social para o Estado Penal. Isto é, a transformagdo das fung¢des sociais do Estado, a
partir da mudanga da ldgica social e assistencial do Estado, para uma légica penal e de
controlo. Em suma, uma absorc¢do do welfare por uma gestdo de tipo penal que é
exprimida através da penalizagdo da assisténcia social e dos direitos mais elementares.
Uma espécie de passagem dos direitos da cidadania para as obrigagdes da cidadania na que
o Estado, encaminhado a gerir a pobreza, estrutura uma regulamentagio social-penal,
que ird eclodir na transicdo do welfare para o workfare.”® Deste ponto de vista,
observamos como as politicas de controlo invadem as politicas do welfare, reorientando
a prépria esséncia como sistema universalista de prestagdo econdmica. As agéncias e
programas assistenciais do Estado sdo transformados em programas ou medidas que
procuram o regresso para o mercado laboral, nomeadamente, dos sujeitos e grupos
sociais excluidos, como condi¢do para poderem receber uma prestacdo social de
subsisténcia.’®® Em consequéncia, o individuo que quiser beneficiar de qualquer ajuda
social deverd obrigatoriamente candidatar-se a um emprego. E, para tanto, o Estado
intervém, subsidiariamente, quando a iniciativa privada ndo tem condigdes para
oferecer um emprego, facilitando mecanismos de incorporagio ao mercado de trabalho,
segundo duas premissas fundamentais. Por um lado, esse servico estatal ndo é
concebido na perspetiva de fornecer qualquer solugdo solidéria coletiva e social, mas
orienta e condiciona os subsidiados no sentido de os obrigar a uma contrapartida
laboral e a manterem uma atitude pré-ativa. Por outro lado, essa incorporacdo é
efetuada sem levar em conta nem as condi¢des de cada subsidiado, nem as préprias
condigdes de trabalho e geralmente é dada num cendrio de precariedade e flexibilizagZo.

Trata-se, no fim de contas, de empregos de muito baixa qualificagdo e remuneragio, o

¥ Vid., por todos, WACQUANT, 2010b: 197-220. Especialmente, sobre o modelo de workfare americano,
MEAD, 1986, 1997.

*vid., por todos, LODEMEL e TRICKEY, 2001, para uma perspetiva internacional e comparativa da
expansio das politicas de welfare. Na mesma linha, sobre os workfare regimes, PECK, 2001; 2003.
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301

que na pratica se traduz no aumentar do working poor, que crescem notavelmente ao

abrigo dessas politicas.

O resultado, de acordo com WACQUANT, é uma dualidade das politicas sociais e
laborais com os beneficidrios do auxilio social a serem obrigados a incorporar-se ao
mercado de trabalho e, portanto, a um regime de controlo e disciplinamento destinado
apenas aos excluidos.’®” A regulamentacdo estatal da pobreza passa de um unico sistema
de carater assistencial, para uma dupla regulamentagio de carater social e penal da
gestdo dos excluidos. Um tipo de regulamentacdo que é, ao mesmo tempo, uma causa e
um efeito de uma mesma politica de administracdo da pobreza, pois sdo as mesmas
causas estruturais do Estado que facilitaram a atrofia do sistema de bem-estar, que irdo
promover uma acelerada e desenfreada hipertrofia da penalidade dirigida contra essa
mesma populacdo. Configura-se, dessarte, um perverso regime de gestdo da pobreza
que premeia e pune quem assumir ou incumprir respetivamente as obrigacdes
decorrentes do workfare. Tal terd feito regredir progressivamente a assisténcia social ao
passo que se tera tecido uma divisdo imediata entre os sujeitos que assumem o estrito
regime de gestdo, em troca de receberem auxilio social, e os sujeitos que acabam por
sair do sistema perante a precariedade e as limitagdes que oferece para viver
dignamente.”” Em consequéncia, esses individuos que se recusam a serem incorporados

ao sistema do workfare, passam a tornarem-se populacdo “problematica”.

O Estado usa do seu brago de ferro, perfeitamente exemplificado com as chamadas

304

politicas de tolerdncia zero, ** contra esses grupos sociais problemdticos e

%01 Cfr. JESSOP, 2003: 18.

302 cfr, WACQUANT, 2010a: 129-178. Neste sentido, vid., entre outros, ALHAMBRA DELGADO, 2012: 143;
ALONSO, 2012: 177.

*® Vid., por todos, WACQUANT, 2010a: 86-89, 97, 385, 396-397, quem tem comprovado como o trabalho
precario deveio um dos principais instrumentos de controlo.

0 conceito de tolerdncia zero foi elaborado polo Instituto Manhattan, a reinterpretar a Teoria das Janelas
Rotas formulada por WILSON e KELLING, 1982: 29-38. Segundo essa teoria, a politica punitiva deve ir
dirigida a reprimir duramente as pequenas infracdes (que respeitam ao convivio social) com a finalidade
de evitarmos os grandes crimes num futuro. Se bem que essa teoria nunca foi confirmada empiricamente,
serviu de base tedrica para politica criminal impulsionada por WILLIAM BRATTON, chefe da policia
municipal de Nova lorque, para quem o objetivo das politicas de tolerdncia zero consistia no acalmar do
medo das classes médias e altas ao caminharem pelos espacos publicos através da persecucdo
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marginalizados. Deparamos, portanto, com um conjunto de politicas, pelas palavras de
CRAWFORD, a serem aplicadas ndo globalmente, mas através de uma imposi¢do
extremamente discriminatdria contra determinados grupos de pessoas em certas zonas
simbdlicas do espago social. As politicas de tolerdncia zero estdo vocacionadas,
nomeadamente, para o combate a delinquéncia incébmoda a gente normal e que fica
restrita a certos crimes relacionados aos incidentes de transito, os ruidos, as ameacas,
os grafitis, a sujidade no espago publico, etc., em comparagdo com a auséncia de
tolerancia zero contra os crimes administrativos, mercantis ou a fraude comercial,
entre outros. Neste sentido, salienta CRAWFORD o facto de na realidade ser mais
adequado descrever as formas de atividade policial realizadas em nome da tolerdncia

zero como estratégias de intolerdncia seletiva.”®

Parece inquestiondvel, entdo, que estejamos perante uma evidente
reconfiguragdo das estratégias e préticas punitivas do controlo do crime no Estado
contemporaneo. Ora, se bem que no entender de autores como GARLAND, isso
signifique como o Estado é incapaz para regulamentar e fornecer seguranca a totalidade
dos seus cidaddos;** j4 WACQUANT considera essas estratégias punitivas ndo
demonstrarem qualquer incapacidade publica, mas uma férmula bem-sucedida de
afirmacio de soberania do Estado. Neste quadro, o facto de a questdo da (in)seguranca
aparecer como sendo prioritdria para o Estado, provocou, por um lado, a
desregulamentacio, a precarizagao e a flexibilizagdo do mundo do trabalho e, por outro,
facilitou o controlo perante eventuais alteragdes sociais no seio das camadas mais
vulnerdveis as transformacgbes no mercado de trabalho e pela queda da assisténcia

1.*” Deste modo, a penaliza¢do da pobreza nido seria um regresso ao passado nem

socia
uma consequéncia de uma visdo retrégrada ou reaciondria, mas uma atualizagdo e

reorganizagdo de um regime econémico cujas necessidades exigem uma transformagdo

permanente a pessoas jovens, emigrantes, sem-abrigo, etc. entre outros, sobre essas politicas punitivas,
vid., por todos, RIVERA BEIRAS, 2004: 303.

% Vid. CRAWFORD, 1998: 155. Assim, por todos, vid. WACQUANT, 2000: 17; 2010a: 366-382.

3% y7id. GARLAND, 2005: 15 ss., 330 ss.

%7 vid. WACQUANT, 2010a: 397.

110



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

econdmica, social e também penal.**® Por um lado, através da passagem do welfare para
o workfare, destinado a submeter os individuos a disciplina do trabalho deslocalizado,
estabelecendo uma relagdo “contratual” entre o Estado e os beneficiarios do auxilio
social entre os grupos mais carenciados. E, por outro lado, um alargamento do sistema
penal que coloca no alvo as zonas mais baixas do espago social porquanto portadoras de
risco e inseguranca.’”Para além disso, o Estado contemporaneo age em duas dire¢des
diferentes, mas complementares, segundo a sua mensagem va dirigida as camadas
sociais mais abastadas ou, em troca, mais carenciadas. Na primeira das situagdes, é o
Estado que promove o laissez faire, laissez passer, contra qualquer intervencionismo
publico nos dominios econdmicos, sociais e culturais. Quer dizer, remove qualquer
obstaculo de origem administrativa ou publico que possa vir a entravar o
desenvolvimento de quem tiver a melhor posic¢do. J4 a agdo do Estado muda quando sdo
as camadas sociais mais carenciadas a tornarem-se alvo das suas politicas na sequéncia
das transformacdes econémicas e sociais. Neste caso, o Estado intervém nas relacdes
sociais de uma forma inequivoca e decisiva com a administragdo puablica a policiar e a

agir rapidamente contra os excluidos, vigiando mesmo o seu quotidiano.’*

Para WACQUANT, o sucesso do regime neoliberal deverd ser enquadrado na
eficicia da intervenc¢do da institucionalidade penal. No entender do autor, é
imprescindivel para o adequado funcionamento do neoliberalismo uma atuagdo
empenhada e determinada de todo o complexo penal -policia, tribunais,
estabelecimentos prisionais, etc.-, contra aqueles grupos que forem considerados como
sendo portadores de risco, com especial destaque para as camadas sociais mais
desfavorecidas e, portanto, passiveis de ndo aceitarem a ordem estabelecida.’’’ Nesta
perspetiva, torna-se necessario descartarmos uma visdo unicamente repressiva do
poder e atentarmos, antes bem, para a sua funcionalidade no conjunto do sistema penal.

Assim, a missdo principal da penalidade ndo é a coerc¢do -encaminhada a acabar com a

38 vid, WACQUANT, 2010a: 409 ss.

9 vid, WACQUANT, 2010a: 155-156.

*0Vid., por todos, WACQUANT, 2000: 102-103; 2010a: 144-155. Sobre a ambivaléncia face ao delito,
SERRANO MAfLLO, 2012:310-328.

311vid, WACQUANT, 2010a: 427 ss.; 2012c: 205 ss.
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criminalidade- mas um papel simbélico de legitimacdo de identificagdo, segregacdo e
distribuigdo pelo corpo social, isto é, conceber a criminalidade como um risco a gerir.***
O poder ndo tem apenas uma face repressiva, numa aproximacdo da tese proposta por
FOUCAULT,*" mas uma outra face positiva que é representada pela sua capacidade para
elaborar saberes e conhecimentos a partir dos quais impde um determinado modo de
governar. Neste sentido, segundo WACQUANT, o poder do Estado construiu de facto uma
nova forma de criminalidade sobre a qual assentar a estrutura politico-juridica. Em
primeiro lugar, elabora uma categorizagdo da criminalidade com base na “descoberta”
de bairros perigosos e formas de violéncias -como as violéncias urbanas, por exemplo-,
inexistentes até ao momento. Igualmente, procura inovadoras respostas punitivas,
tanto no que respeita as formas de atuagdo quanto as estratégias praticas de controlo
social-penal. Em segundo lugar, surgem novos objetivos para a penalidade com inéditos
sujeitos e grupos portadores de perigosidade -tais como os “jovens violentos”, os
“criminosos reincidentes” ou os “imigrantes ilegais”-, que precisam de agles estatais
especificas. Em terceiro lugar, como correlato, o aparecimento dum tipo de
criminalidade desconhecida exige que o Estado passe a munir-se de saberes e
conhecimentos também desconhecidos até o momento -como a elaboragdo de
relatdrios de novos peritos, investigacdes académicas, criagdo de institui¢des exclusivas,
etc.- portanto, da criagdo dum sistema burocratico-politico de produgdo de outras

formas de atuar contra a criminalidade.’**

Em conclusdo, o Estado estabelece um andaime social-penal de criminalizagdo
de grupos identificados como sendo potencialmente portadores de risco assente em
dois eixos. Por um lado, o Estado utiliza as politicas de workfare, em substituicdo das
politicas de welfare, para transformar os servigos sociais em instrumentos de vigilancia
e controlo, submetendo assim as camadas sociais mais degradadas a um determinado

regime econémico para poderem ser auxiliadas com ajudas publicas de subsisténcia. E,

*2vid., por todos, WACQUANT, 2012b: 122 ss. Nesse sentido, vid. BOURDIEU, 1993: 261.

*BVid., por todos, FOUCAULT, 2012: 13-19, 309-310.

Vid., entre outros, para uma aproximacdo dessa ideia, GONZALEZ SANCHEZ, 2012b: 257-270. Assim
mesmo, WACQUANT, 2010a: 58-61, 387, 395.
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por outro, o Estado dispde de um conjunto de politicas de contengao, através do sistema
penal e penitencidrio, para submeter quem mostrar resisténcia ao modelo em apreco.
Deste modo, a identificacdo, segregacdo e distribuicdo da criminalidade nao visa
qualquer critério objetivo ou cientifico, mas tem por finalidade a persecug¢do dos mais
vulneraveis, pelo simples facto de os elementos mais carenciados da sociedade ndo
oferecerem garantia de normalidade suficiente, ao enfrentarem situagdes econdémicas
instaveis: frequentemente desempregados ou precarizados, sem habitagdo estavel,
familias desestruturadas ou mesmo situagdo de irregularidade. Assim, a simples
presenca da marginalidade no espago publico prende-se rapidamente com a decadéncia
urbana, favorecendo a propensdo a atuagdo policial e penal, reforcando a exposi¢io de
praticas arbitrdrias sobre grupos mais vulneraveis como os sem-abrigo, migrantes ou
jovens precarizados que passam a ser alvo do sistema penal pelas suas condigdes

objetivas de vida.’”

Assim, as camadas mais desfavorecidas da sociedade sdo potencialmente
responsaveis por ilegalidades motivadas pela sua condicdo estrutural de marginalidade.
Munidas de um status de vulnerabilidade, ligado ao que RUSCHE tera qualificado como
crimes de desesperagdo, em que os crimes de sobrevivéncia constituem, na pratica, uma
punicdo dupla para os responsaveis.’'® Dai que para WACQUANT, o aumento da
populacdo carcerdria produzida até os anos 2007-2008 -com destaque para paises como
os EUA- ndo se deva a qualquer aumento significativo da criminalidade violenta, mas
tenha decorrido de uma clara mudanca de atitude nos poderes publicos. Um
deslocamento para um sistema penal de maior densidade punitiva, que passa a ser a
ultima ratio no que toca a gestdo da exclusdo social, para a prima ratio na administragdo
de uma nova forma de marginalidade portadora de todo tipo de perigos e considerada

como o ndcleo irradiador de toda criminalidade.?” Deste modo, a sensacdo de

3 vid., entre outros, WACQUANT, 2008: 57-72; 2010a: 134-155; ALHAMBRA DELGADO, 2012: 143-144;
PEGORARO, 2012: 230-234; CHELIOTIS e XENAKIS, 2012: 370 ss.

%16 vid, RUSCHE, 1978: 4 ss.

*7Vid., por todos, para uma andlise da emergéncia da sensacdo de inseguranga social, BRANDARIZ, 2007:
53 ss.; 2014: 75-91; SILVA SANCHEZ, 2011: 32 ss.; PAVARINI, 1997: 79 ss.; TONRY, 2004: 85 ss.; YOUNG, 2007:
34-62.

113



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

inseguranca criada pela simples presenca da marginalidade no espago social, passa a
ocupar o centro da sociedade, condicionando fortemente as suas demandas e exigéncias,
bem como retroalimentando uma série de politicas publicas do controlo cidaddo

desproporcionadas em relagdo a entidade objetiva dos riscos.

Em consequéncia, nesta conjuntura de inseguranca social, os individuos perante
a incapacidade do Estado para corrigir essa situagdo, pedem auxilio ao sistema penal,
considerado como o instrumento mais adequado a manuten¢do da ordem social. Desta
forma, numa percecio subjetiva pela necessidade de seguranga, é admitida socialmente
uma inflacdo da penalidade em que os sujeitos confessam sentirem-se mais seguros
perante os perigos representados pela marginalidade.’™® Isso tudo, alias, no quadro de
uma retérica lancada dos centros de poder responséveis pela producdo e distribuicio de
significantes, cuja finalidade é visualizar um imagindrio coletivo fundamentado no rico.
Para tanto, coloca-se a disposi¢do do escrutinio publico, os factos em que se virem
envolvidos certos grupos da populagdo, sdo visibilizados os culpados, a0 mesmo tempo
que é mostrada a dor das vitimas de forma a introduzir o elemento emocional. Por sua
vez, enfatiza-se o fracasso da reabilitacio ou os elevados custos decorrentes dos
programas de prevencio do crime mostrados como ineficazes.*”® Em definitiva, torna-se
aparente uma crise da institucionalidade social e acaba por tolerar-se uma vis expansiva
do direito penal para todo o espago social, como mal menor, num combate entre
liberdade-seguranca, que responde fundamentalmente a mudangas nas estruturas

sociais e a novos critérios politico-criminais.**

*® Neste sentido, devemos colocar em relacio direta a sensagdo de inseguranga social com a
fragmentacio social existente na contemporaneidade que resulta na retroalimentacio desse processo.
Assim, fatores como a diminui¢o da tolerincia social, a obsessdo pela seguranca, a segregacio e a divisdo
do espago social acabam por construir uma mensagem do risco e do perigo encenada através da
comunicagdo social e os atores politicos que excede o 4mbito do sistema penal. Vid. BRANDARIZ, 2014: 92
ss. Sobre a inseguranca em relagdo ao crime como metonimia, vid. BAUMAN, 2007a: 72-86; 2007c: 172 ss.;
igualmente, GARLAND, 2005: 268 ss.; PALIDDA, 2000: 162-205.

¥ Vid, por todos, ZAFFARONI et al., 2005: 352 ss.

2 vid., por todos, ZYSMAN QUIROS, 2004: 267-280; RIVERA BEIRAS, 2004: 306-323.
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2.1.2.- A pobreza na sociedade do consumo

Resumindo, podemos afirmar que as transformagdes sociais e econdmicas
experimentadas nas sociedades contemporaneas e, designadamente, tal e como aponta
WACQUANT, a perda de centralidade do mundo do trabalho que outrora estruturava a
organizagdo social, provocaram uma profunda alteragdo nas formas de controlo.’” Em
primeiro lugar, como resultado da progressiva queda da institucionalidade que
possibilitava a inclusdo do conjunto dos individuos na sociedade e, em segundo lugar,
pelo advir de uma multiddo de sujeitos e grupos sociais -excluidos de facto-
completamente irrecuperaveis. No entanto, se para o autor francés os excedentes
sociais que constituem o novo sujeito de controlo e, portanto, o sistema penal, eram
aqueles que ficavam por fora do processo produtivo, representados principalmente pela
nogdo da marginalidade avangada; j& para outra parte da literatura especializada,’® a
gestdo e controlo dos excluidos deverd ser ponderada com base na tese designada por
sociedade de consumo, conformando uma perspetiva diferente da excedéncia social.
Assim, atualmente, ndo estaremos a enfrentar o fim da sociedade do trabalho, mas a sua
substituicdo por um outro modelo de sociedade, em que o consumo passa a ocupar na
vida social e econémica a centralidade que antes tinha assumido o trabalho para a plena
participacdo dos individuos na sociedade.Neste sentido, os excedentes sociais seriam,
portanto, os sujeitos e os grupos sociais que pelas suas condigdes socioecondmicas ndo

podem participar da sociedade pela sua incapacidade para o consumo.*”®

Essa tese propde, pois, estarmos a experimentar um processo de transformacio
de uma sociedade de produtores prépria do Estado de Bem-Estar numa sociedade de
consumidores, redefinindo de forma substancial a condi¢do de cidaddo de pleno direito.
Em consequéncia, com a implementagdo do Estado neoliberal estar-se-ia a expandir

uma cultura assente num voraz individualismo, competitivo e hedonista, que procura

*'Vid., por todos, WACQUANT, 2000: 88-90; 2001; 167-168; 2010a: 25 ss.

*2Vid. BRANDARIZ, 2014: 67 s., de quem, conforme referimos, seguimos a proposta de divisdo das
epistemologias da gestdo da exclusio social, concretamente, desde a perspetiva da sociedade de consumo.
Neste sentido, vid., como autor de referéncia, BAUMAN, 2005b; 2007a; 2008a.

3% A este repeito sobre a importéncia da ética do consumismo, vid. BAUMAN, 2005b: 80-87.
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apenas e em desespero a autorrealizacio pessoal, com base num consumo répido e
constante de bens e servigos. Ao mesmo tempo, estar-se-ia a marcar um modelo de
cultura em que as expetativas sociais dos individuos ndo sé nao sdo satisfeitas com a
obten¢do de uns recursos minimos para a subsisténcia, como ainda se incentiva uma
acumulacdo continua de produtos desnecessarios para a vida bioldgica, mas
determinantes na hora de conferir prestigio social a quem os possuir.*** Assim, seguindo
BAUMAN, nas sociedades contemporineas o mercado é instituido como o principal
espaco de modulagdo do individuo, em detrimento do mundo do trabalho; portanto,
constitui-se no centro da vida e através das suas normas sdo concebidas as relagdes de
poder. Aquilo que controla o acesso ao mercado é o consumo, mas nao entendido como
um simples espago para a compra e venda de bens e servigos, mas como dispositivo
regulador do agir social e politico quotidiano dos individuos.*”® Para esse autor, o
sucesso da sociedade do consumo assenta em trés regras basicas, a partir das quais, em
ultima andlise, podemos determinar a identidade, o estatuto e o prestigio dos sujeitos
na sociedade. Em primeiro lugar, a premissa bésica para o funcionamento da sociedade
do consumo é que absolutamente todo produto deve ser vendivel e estar disponivel
para ser consumido. Em segundo lugar, a capacidade de consumo de cada individuo,
isto é, as condi¢cdes materiais e econdmicas para ele adquirir os bens e servicos no
mercado, deve estar relacionada com a satisfagdo dos desejos e ilusdes individuais, a
margem da simples sobrevivéncia. Em terceiro lugar, o valor dos produtos a serem
consumidos é determinado pela confianca na possibilidade efetiva de satisfacdo dos
desejos e necessidades pessoais. Deste modo, a partir destas trés regras -que devem
assegurar o bom funcionamento da sociedade do consumo- tem lugar um
reordenamento das relagdes de poder e uma atribuicdo de identidade e status através
das relacdes que se estabelecem entre os consumidores e a quantidade e qualidade dos

objetos de consumo.**®

**Vid., por todos, LIPOVETSKY, 2003: 49-78, quem aponta para uma época baseada numa ética permissiva
e hedonista na qual o esfor¢o desaparece do imagindrio coletivo, juntamente com qualquer disciplina
austera, em beneficio do culto ao desejo e a realizagdo dos impulsos, tendéncias, etc., implicando ainda a
perda o centro de gravidade que tinha hierarquizado a sociedade industrial.

3% yid. BAUMAN, 2008a: 154 ss.

**$Vid., por todos, BAUMAN, 2008a: 18-19.
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Esta forma de relacionamento entre os individuos e os bens e servicos do
mercado muda substancialmente a regulamentagdo social a respeito da sociedade de
produtores. No regime fordista eram os individuos a alinharem-se em torno de um
modelo de produgido assente na aquisi¢do de bens ou produtos que asseguravam uma
vida melhor e mais confortdvel. O disciplinamento social ia encaminhado para a
acumulacdo de produtos na procura de uma vida ficil, aconchegante, resistente e
segura no tempo.’” Ndo obstante serd com o advir da cultura do consumo que esses
valores acabem por inverterem-se e a satisfacdo das necessidades basicas na procura de
uma estabilidade vital prépria da sociedade do trabalho esvaece progressivamente. Na
sociedade de consumo as necessidades e desejos dos individuos estdo a mudar
continuamente, através de novos e melhores produtos cada dia, que devem ser
consumidos de forma imediata para assegurar a prépria satisfacdo. A cultura do
consumo ndo acredita mais no futuro, a paciéncia desaparece, a prudéncia e a
razoabilidade. Assim, as formas de satisfagdo sdo sempre momenténeas e é o tempo do
presente que orienta e regulamenta o comportamento social.’””® Em consequéncia, a
cultura do consumo estrutura uma outra forma de socializagdo e subjetivagdo na qual o
individuo goza de maior liberdade, deixando atrds, portanto, a rigidez e disciplina do
modelo fordista que limitavam a prépria capacidade de movimento. Quebram os
dispositivos da rotina dos sujeitos e fomenta-se a liberdade de escolha dos individuos. O
sujeito ndo age mais segundo a coer¢do e passa a ser regulamentado pela sedugdo, na
procura da satisfagdo pessoal imediata e constante por todo o espaco social de forma
livre. Na sociedade do consumo, o Estado aparece como um simples executor e

facilitador das leis do mercado,*”

como gestor, em definitiva, do divertimento e prazer
na procura permanente da felicidade de um novo tipo de habitante: o sujeito consumidor.

Na verdade, para BAUMAN trata-se do unico sujeito realizdvel neste habitat, na medida

7 vid. BAUMAN, 2008a: 42.

*# Vid., por todos, MAFFESOLI, 2005: 207; LIPOVETSKY 1994: 50; BAUMAN, 2008a: 45.

**?Vid., entre outros, NUSSBAUM, 2006: 168, para quem a liberdade estabelece a tinica forma de atuacio
no espaco social. Nesse sentido, LIPOVETSKY, 2003: 42; MAFFESOLI, 2005: 125.
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em que é o Unico com capacidade para operar no espaco social pré-determinado pelas

leis do mercado.>*

O consumidor é o ator principal, cuja identidade e posicdo na sociedade é
determinada em func¢do da capacidade de consumo, sem prejuizo dos lagos sociais e
comunitdrios sustentados por institui¢des como a familia ou o trabalho, que perdem o
seu papel central no processo de subjetivacdo. Igualmente, os valores culturais
tradicionais e a ordem social rigida e disciplinar sdo esboroados provocando que o
padrdo de sujeito normalizado seja finalmente apagado. As formas de viver na
contemporaneidade sdo multiplas e variadas, ndo hd um caminho certo enquanto é a
liberdade de escolha, de acordo com as capacidades de consumo de cada um, que
determina a posi¢do na sociedade.”® Em consequéncia, o fator determinante para a
participacdo e, em suma, para a inclusdo na sociedade aparece regulamentado apenas
pela capacidade que os individuos mostram na hora de consumirem, isto é, pelas suas
possibilidades econémicas para satisfazer os seus desejos de forma constante e imediata.
Ora bem, em sentido contrario, a exclusdo social serd entdo determinada pela
incapacidade de consumo de cada individuo. Passam, portanto, a ficarem excluidos da
participacdo neste modelo social os sujeitos ou grupos que nio conseguirem interagir
nas leis do mercado pelas suas condigdes econdmicas. Isto é, os identificados como nio-
consumidores e que BAUMAN definiu como os consumidores falhos.”*” As pessoas que nao
conseguem viver como individuos “livres”, num modelo de regulamentagdo no qual a
liberdade é definida apenas pelas hipdteses materiais de aceder aos produtos de

consumo e satisfagdo dos desejos.

Deste modo, os consumidores falhos serdo os sujeitos que ndo consomem, que nao
participam da sociedade, sdo, portanto, os objetos excluidos na dialética do mercado.

Conformam, a nova pobreza na sociedade do consumo, o contingente social

30 yvid. BAUMAN, 2008a: 98 ss.
¥1Vid., entre outros, LIPOVETSKY, 2012: 270 ss.; MAFFESOLI, 2005: 125.
2 Cfr. BAUMAN, 2007a: 166. Igualmente, este conceito prender-se-4 diretamente com a referenciada
nocio de infra-classe.
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administrado sob a tutela do sistema de controlo punitivo do Estado destinado a
assegurar o livre funcionamento do mercado. Ja para BAUMAN, aquilo que determina a
condi¢do de excluidos n3o é a deterioracdo econdmica e simbdlica como na tese
wacquantiana, quanto a incapacidade material dos individuos para participarem
ativamente numa sociedade apresentada como livre. Ora, tal como para WACQUANT, os
consumidores falhos sdo percebidos como significando uma potencial ameaga, como um
obstaculo que bloqueia o livre mercado e, portanto, passa a ser o objeto do controlo.
NZo se procura mais integra-los, mas administrar a sua exclusdo, tragando fronteiras
com quem sim ficar por dentro da sociedade de consumo. Igualmente, na sociedade de
consumidores ndo é possivel os consumidores e ndo consumidores conviverem; sé se
pode articular uma estrutura juridico-politica que viabilize uma vida autocentrada e
autorreferencial,’®® em que os ndo-consumidores deixam de ser uma responsabilidade
coletiva. Esses deixam de ser considerados como membros de pleno da sociedade

porquanto ndo conseguem participar no jogo do consumo.

Em conclusdo, os consumidores falhos representam a pobreza e a miséria
contemporanea, um produto que deve ser descartado para os restantes individuos da
sociedade. Um residuo alheio e estranho ao sistema social, portador de incerteza e
inseguranca, que interrompe com a sua simples existéncia no espago social a livre
circulagdo de consumidores e objetos de consumo. Como corolario, constituem um
perigo para o conjunto da sociedade que deve ser gerido, em ultima andlise, pelo
controlo punitivo do Estado.”® Trata-se de gente dispensavel, pobres e famintos que
nio contribuem em nada para o desenvolvimento social e, portanto, ndo merecem
serem alvo de reabilitacdo, nem reinser¢do para o mundo do trabalho porque a
sociedade ndo necessita mais deles. S3o apenas consumidores de dinheiro publico dos
contribuintes destinado ao financiamento de politicas sociais, que, no entender da

classe média e dos ricos, ndo oferece qualquer solugao.

3 vid. BAUMAN, 2007a: 69.

»*Vid. BAUMAN, 2004b: 156; 2007a: 81, quem observa uma légica de recategorizagio; como vitimas
indiretas do consumismo, os pobres constituem agora e pela primeira vez na histéria, uma sobrecarga
indtil e um incémodo. Assim sendo, sdo responsabilizados por se oporem aos modos normais da vida
urbana e por ameacarem a integridade consumista da sociedade.
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2.2.- A governamentalidade neoliberal: o controlo além do Estado

A fazermos uma abordagem diferente, mas, ao mesmo tempo, complementar a
desenvolvida por WACQUANT e, em menor medida, por BAUMAN, poderiamos apontar
aquela que interpreta a gestdo da exclusdo social a partir das transformagdes
produzidas nos modos de governo. Assim, o processo de penalizagdo do social descrito pelo
autor francés -segundo o qual a gestdo social da marginalidade é substituida por uma
gestdo de tipo penal com o objetivo principal de neutralizagio dos excluidos-, podemos
enquadra-las no que FOUCAULT referiu como a passagem de uma sociedade disciplinar
para uma sociedade de seguranga. De acordo com isso, a fungdo do controlo e a vigilancia
na contemporaneidade ndo trata do disciplinamento ou normalizagdo dos individuos
infratores, como também nio da sua reintegracdo a sociedade com vista a combater a
marginalidade, mas respeita apenas a administragio e distribuicdo, com base numa
légica economicista, dos riscos e perigos gerados por esses sujeitos no conjunto da

sociedade.’®

Neste sentido, o controlo adapta-se e reconfigura-se de acordo com o paradigma
do modo de governo neoliberal, através de formas securitarias descentralizadas e difusas
que se espalham por todo o corpo social, numa forma de relacionamento entre
liberdade e seguranca individual que excede as fun¢des tradicionais do Estado. Assim,
como iremos ver, o neoliberalismo acaba por ser, acima de tudo, um modo de governo
que implica uma reorganizacdo da racionalidade politica que abrange tanto a vida
econdmica quanto a social sem nenhuma 4rea da vida a ficar fora da sua vigilancia.
Portanto, nd3o é um capitalismo desorganizado, irracional ou cadtico que esbate as
funcdes do Estado -e entre elas obviamente a potestade punitiva- mas uma

racionalidade in toto, que desborda o Estado e usa dele como mais um instrumento do

5 A seguir usaremos da proposta de divisio das epistemologias da gestdo da exclusdo social na
contemporaneidade realizada por BRANDARIZ, 2014: 68 ss., designadamente, desde a perspetiva do modo
de governo neoliberal. Neste sentido, usaremos também das anélises desenvolvidas por FOUCAULT, 2006,
2012; bem como, entre outros, EWALD, 1991; 1993, 2006; DEFERT, 1991; PROCACCI, 1998; MILLER e ROSE,
1998; ROSE, 1999; DEAN, 2007, 2010.
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governo neoliberal.”® Por palavras de LAVAL e DARDOT, ndo estamos, entdo, sé perante
uma politica econémica ou ideologia concreta, mas fundamentalmente perante uma

337

forma de vida** que a administra e gere a sua disposi¢do.

2.2.1.- O governo das populagdes: a biopolitica como tecnologia de controlo

Para comegarmos essa andlise, torna-se imprescindivel referir o trabalho
desenvolvido por FOUCAULT, designadamente, nos dltimos anos da sua trajetéria
profissional em torno das investigacdes sobre os dispositivos de seguranca e o
surgimento da biopolitica a partir dos cursos lecionados no College de France na década
de setenta -Seguranca, Territdrio, Populacdo (1977-1978) e Nascimento da Biopolitica (1978-
1979)-. Neste sentido, o autor ird tracar uma genealogia da biopolitica, bem como uma
interessantissima teorizacdo do que ele tera designado por governamentalidade, entanto
manifestagdes de uma racionalidade politica cuja finalidade é cooptar os corpos dos
individuos da sociedade para obter deles 0 mdximo rendimento econédmico e a maxima
obediéncia politica possivel. O filésofo francés rasteia toda uma verdadeira ciéncia de
governo vocacionada para a gestdo de territdrios e populagdes com o intuito de
maximizar as potencialidades produtivas.**®Ora, o préprio FOUCAULT terd alertado
para o facto de conceitos como biopolitica, biopoder ou governamentalidade deverem
ser percebidos como uma “caixa de ferramentas”. Isto é, como instrumentos de andlise
para avaliar a complexidade da realidade social contemporanea e, em tltima andlise,

servir como chaves para desvendar aquilo que estd por trds das tecnologias da

% yid. CASTRO-GOMEZ, 2010: 177-178. Reveste especial interesse o trabalho realizado por este autor
sobre os cursos de FOUCAULT de 1978 e 1979, tragando uma leitura da governamentalidade assente numa
investigacdo tanto do filésofo francés quanto dos seus principais continuadores.

%7 Cfr. LAVAL e DARDOT, 2014. Apontaremos como o poder sobre a vida constitui a matriz do modo de
governo neoliberal. Neste sentido, vid., por todos, FOUCAULT, 2006, 2012; AGAMBEN, 2003; HARDT e
NEGRI, 2002; ESPOSITO, 2005.

8 Vid., Seguranga, Territdrio, Populacdo (1977-1978) e Nascimento da Biopolitica (1978-1979), FOUCAULT, 2006 e
2012, respetivamente, como as principais obras onde o filésofo francés aprofunda nos conceitos de
biopolitica e governamentalidade como modo de governo contemporaneo e que nos serviram de ponto de
partida para a seguinte epigrafe.
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punicdo.’* Deste modo, usaremos dessa premissa foucaultiana, bem como do vasto
leque de investigagdes surgidas a partir dessa tese até aos nossos dias, para explorar a
epistemologia da gestdo penal da exclusdo social, mas ndo de uma forma dogmatica
sendo em permanente didlogo com outras abordagens tedricas que consideramos muito

enriquecedoras para o nosso estudo.

Assim, feita essa consideragdo inicial, para FOUCAULT os fendmenos préprios da
vida humana, entendida como populagio, comecam a entrar no dominio do saber e do
poder a partir do século XVIII, fazendo a vida enuncidvel, visivel e, portanto,
governavel. O poder acaba por abandonar o tratamento de corpos individuais e
especificos e passa a centrar-se numa andlise da gestdo global da vida, na qual o corpo
humano é considerado como sendo mais uma espécie bioldgica. Em definitiva, para o
autor, emerge neste periodo uma politica da vida, uma biopolitica, cujo objeto é o
governo das populagdes -ja ndo o corpo individual do infrator- a gestdo do corpo social
no seu conjunto.**® A biopolitica centra-se, deste modo, numa multiddo de individuos,
descartando a sua consideragdo como corpos individuais; para essa tecnologia do
controlo é a populagdo como fenémeno bioldgico e a vida como fenémeno da populagido
que se torna o seu fim.** No entanto, FOUCAULT advertiu que ndo seria correto dizer
que exista qualquer substituicdo de uma sociedade de soberania por uma sociedade
disciplinar e, esta dltima, por uma sociedade da seguranca. Antes bem pelo contrério,

aquilo que se verifica é existir uma triangulagdo entre as vérias tecnologias de controlo

* Entender a teoria como sendo uma caixa de ferramentas significa, para FOUCAULT, 1985: 85, que nio
se trata de construir um sistema, mas um instrumento. Quer dizer, uma légica prépria as relagdes de
poder e as lutas que decorrem em torno delas.

*0Vid., por todos, AGAMBEN, 2003: 151 ss.; CAMPESI, 2011: 177 ss.; DEAN, 2010: 118 ss.; MBEMBE, 2011: 19
ss.; HARDT e NEGRI, 2011: 50 ss. Neste sentido, € preciso indicar -seguindo BRANDARIZ, 2014: 39; CAMPESI,
2011: 179 ss.-, que o conceito de biopolitica tem tido por parte da literatura mais especializada diferentes
concepgdes e abordagens, na medida em que FOUCAULT mantém certa ambiguidade em relagdo a opinido
sobre se a biopolitica se confunde com as tecnologias soberanas ou com as de governos neoliberais. Isso
abriu o campo de andlise para perspetivas diferentes e concepgdes sobre este conceito, assim, por um
lado, autores como AGAMBEN, 2003, 2004a, sustentam que da biopolitica ser uma consequéncia da razdo
de Estado e, portanto, a base para o excecionalismo soberano. Por outro lado, existem outros autores, por
todos, DEAN, 2010; ROSE, 1999, que mantém que a biopolitica é, antes bem, o paradigma das artes
préprias do governo neoliberal.

*1Vid., por todos, sobre a consideracio da espécie humana e a intervencio no meio natural pelo poder,
FOUCAULT, 2000: 220-224; 2006: 15, 16, 42, 417-419, 433; 2012: 35-36, 187, 311.
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a coabitarem mesmo de forma imperfeita e contraditéria. Assim, os conhecimentos e
mecanismos usados tanto pelo poder soberano, quanto pelo poder disciplinar,
permanecem vivos e continuam a ter importancia, mas ndo seriam suficientes para
administrar o complexo conjunto de individuos tomados sob a forma de espécie
biolégica. Desta forma, comecam a trabalhar em conjunto todos os dispositivos e
procedimentos para a gestdo politica da vida, j4 forem esses os dispositivos de
soberania, os disciplinares ou os de seguranca.’*E, por essa razdo, que os dispositivos
biopoliticos da seguranga se tornam um complemento mais do que um substituto do
poder soberano e disciplinar, chegando 14 onde esses ndo conseguem chegar sés. Nao
opera uma substitui¢do, ao menos total, duma tecnologia por outra, nem sequer uma
exclusdo em razdo duma ineficicia, mas veremos cada uma a operar no respetivo
dominio de agdo. O poder disciplinar age no nivel micro do controlo anatémico dos
corpos e das vidas individualizadas, enquanto a biopolitica atua sobre o nivel macro dos
assuntos que respeitam a vida da populagdo. Em suma, o biopoder reivindica ndo
somente o controlo dos corpos, mas o conjunto formado pelo somatico, o psiquico e a
consciéncia dos individuos. Dirfamos, portanto, que aquilo que lhe interessa sdo os
individuos como seres vivos na sua multiplicidade. A soberania e a disciplina atuavam
sobre lugares balizados e o biopoder ultrapassa os limites que tinham sido estabelecidos
sendo que passa a exercer a sua influéncia sobre a vida e sobre a capacidade de fornecer
condig¢des de vida ao conjunto da populagdo, através de técnicas e tecnologias como a
demografia, a estatistica, a higiene, a sadde publica, a natalidade e mortalidade, entre

outras muitas.>*

FOUCAULT, portanto, compreendeu que, a partir do momento em que a vida
virou elemento politico central, ela ficava submetida a administracdo, gestdo e
regulamentacgdo das politicas estatais, mas tal facto ndo acarretou necessariamente a
diminuicdo do poder de matar préprio das sociedades de soberania. Deste modo, o cuidado

com a vida de uns levou de forma irremedidvel a morte de outros.** A conquista de

*2Vid., por todos, sobre a coabitacio das tecnologias do controlo, FOUCAULT, 2006: 73 ss., 107 ss.
*Vid., por todos, FOUCAULT, 2000: 227-228; 2006: 26, 27, 82, 87, 320.
*Vid., por todos, sobre o conceito do poder de matar, FOUCAULT, 2000: 217-238.
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meios de sobrevivéncia de um corpo populacional passa a depender da aplicagdo
racionalizada de uma violéncia depuradora que elimina outros individuos que se
tornaram perigosos para o equilibrio da vida social. Portanto, temos uma contraditio
entre o poder de administragdo e o aumento da vida de uns e o poder de matar tantos
outros quantos forem necessarios de modo a garantir as melhores condi¢es de vida
possiveis; ao ponto que o Estado poderd mesmo, num contexto biopolitico, usar das
mais variadas e amplas formas de racismo para justificar o exercicio do seu direito a
matar em nome da purificagdo e a preservacdo da vida. O racismo do Estado justifica o
uso dos mais diversos meios para garantir a depuracdo da espécie humana a partir do

momento em que faz a divisdo entre os que devem viver e os que devem morrer.**

a) A arte de governar: o poder pastoral

FOUCAULT localiza no decurso do século XVI para o século XVIII a
transformacdo chave na arte de governar a vida, tempo em que passdmos de um modo de
governo baseado nas virtudes tradicionais e na habilidade humana, para outro
absolutamente racional, cujos principios e dominios sdo os préprios do Estado moderno.
Em consequéncia, pouco a pouco, ir-se-d articulando uma légica da racionalidade
governamental e uma prética politica cujo objetivo principal ndo era a defesa e a
manutencdo de um territdrio, nem sequer o aumento do poder do soberano como tinha
acontecido historicamente, mas o governo dos individuos como conjunto humano: o
governo da populagdo. O Estado, dessa ética, procura fundamentalmente a gestio,
cuidado e administracdo da sua populacdo, promovendo o aproveitamento do corpo
social, mais do que o submetimento e a exploragdo, através do oferecimento de boas
condi¢des de trabalho, produgio, consumo de vida e mesmo de morte, distanciando-se
da simples aplicagdo coercitiva de um conjunto de leis aplicada sobre uma populagdo.**

Para FOUCAULT o Estado procura um relacionamento com o poder de uma forma

diferente a como tinha vindo a fazer até ao momento, portanto, realizando uma nova

*5Vid., por todos, para uma aproximagdo do racismo de Estado, FOUCAULT, 2000: 65, 66, 81-85. Assim
mesmo, vid., sobre essa questdo, Capitulo 3, epigrafe 2.1.
6 Vid. FOUCAULT, 2006: 111 ss.; 2012: 59-77.
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abordagem sobre a fungio estatal. Um certo modo de governar cujo cerne consiste no
desenvolvimento de técnicas de controlo da populagdo, estatisticas de recursos,
fiscalizagdo sobre a circulagio de bens, alimentos, pessoas, etc.; em definitiva,

desenvolver formas e praticas de administragdo da vida humana.*”’

0 exercicio do governo situa-se além e aquém do Estado, e ndo é reduzido para
uma institui¢do juridica. Ao contrério, o Estado converte-se numa forma determinada
de governo que, sem excluir outras, se manifesta como mais um dispositivo do poder
para o governo e controlo da populagdo. Um poder que procura a gestdo da multiddo
sem ser monolitico, nem unidimensional, mas circulando e funcionando em rede tanto
por dentro, quanto por fora das institui¢cdes do Estado.’*® Neste sentido, seguindo
DELEUZE, o poder é constituido por trés aspetos fundamentais. Em primeiro lugar, o
poder ndo é essencialmente repressivo, pois também incita, suscita e produz. Em
segundo lugar, o poder é mais exercido do que possuido, porque é detido sobre uma
forma determindvel -a classe- e determinada -o Estado-. Em terceiro lugar, recorre
tanto aos dominados quanto aos dominantes, pois passa por todas as forgas em relagio.
Portanto, o poder ndo se circunscreve ao modo de governo do Estado, em colisdo com a
perspetiva classica da critica marxista sobre a concegdo estatal que lhe atribui um papel
essencialmente negativo. Segundo esta perspetiva, o soberano tem por missdo principal
proibir e os individuos aceitarem ou negarem essa proibi¢do. Contudo, no entender de
FOUCAULT, acontece que o Estado veio sustentar uma multiplicidade de poderes a
agirem no corpo social de forma aos aparelhos do Estado e a agdo hegemonica das

classes dominantes nio esgotarem a totalidade do exercicio do poder.**

O Estado, longe de ser a origem das relagdes de poder, integra-as e faz parte das
mesmas, de tal forma que o governo antecederia o préprio Estado, se por governo

entendermos os modos e formas sistematizadas e regulamentadas de poder que vdo

*7Vid., por todos, FOUCAULT, 2000: 224; 2006: 115-120, para quem o conjunto constituido de institui¢cdes,
procedimentos, andlises, célculos e técnicas € aquilo que permite exercer de forma especifica, muito
embora a sua complexidade, as técnicas e dispositivos de controlo da vida dos individuos.

*** vid., por todos, FOUCAULT, 2000: 38; 2012: 35-38.

*Vid., por todos, sobre a questdo do poder em FOUCAULT, DELEUZE, 1987: 100.
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além da imposicdo sobre outros de uma determinada conduta, mas que procuram
regulamentar condutas pela aplicagdo racional dos mecanismos técnicos mais
adequados. Assim, o governo ndo respeita apenas ao surgido do Estado, mas envolve
ainda outras esferas e dimensdes que terdo precedido mesmo ao préprio aparelho
estatal, como por exemplo o governo da familia, a economia ou a moral.**De acordo
com esse razoamento, FOUCAULT concebe a relagdo do poder-Estado-governo a partir
da nogio da governamentalidade, com a que o autor sugere trés planos diferenciados. Em
primeiro lugar, por governamentalidade entende o conjunto de instituicdes,
procedimentos, andlises, calculos e taticas que permitem exercer o poder sobre a
populagdo. Em segundo lugar, ao falar em governamentalidade verifica uma tendéncia
para o predominio do poder sob a forma de governo sobre os demais, a soberania, a
disciplina, etc. Ja em terceiro lugar, a governamentalidade seria ainda um processo
através do qual o Estado e as suas formas de justica vieram a se governamentalizar a
partir da Idade Média até a atualidade, lentamente, mas a um ritmo estavel.* Em
conclusdo, a governamentalidade ndo define, no entender de FOUCAULT, um tipo de
relacdo de poder como ainda estabelece uma relagdo entre os modos de governar e o
Estado. Uma relagdo complexa e entrelacada em que o estatal ndo desaparece a integrar
o governamental, nem se conjuga com ele, mas aparece juntamente com outros atores e
dispositivos como mais um instrumento de governo e controlo da populagdo. Em
definitiva, a governamentalidade deve, antes de mais, ser entendia como um quadro
interpretativo do poder, uma moda diferente de como os Estados e as estruturas dele
sdo concebidas; deveremos perceber, por fim, o politico ndo em funcdo do estatal, mas

do governamental >

»%Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 133 ss., no que o autor apresenta a questdo da sobrevalorizagdo do
problema do Estado no estudo do poder, bem como nas formas de governar. Assim, FOUCAULT, 2012: 83,
diz-nos sobre a estatizagdo “recuso-me, quero e devo recusar-me a realizar uma teoria do Estado como me
recusaria a uma refeicdo indigesta. Mas isso ndo significa que a andlise que eu faco consiga apagar os efeitos e a
presenga do Estado. (...) Se poupar uma teoria do Estado significar ndo comegar por avaliar em si mesmas e por si
mesmas a naturezd, da estrutura e as fungdes do Estado, se poupar uma teoria do Estado implicar ndo tratar de
deduzir a partir daquilo que o Estado é como espécie de universal politico e, portanto, aquilo que o estatuto dos loucos,
os doentes pdde ser, entdo sim, renuncio a uma teoria do Estado”.

%1 vid. FOUCAULT, 2006: 136.

%2 Segundo CASTRO-GOMEZ, 2010: 45, FOUCAULT prova como o Estado ndo é a sede e origem do governo
mas apenas o local em que é codificado. E por isso que se torna necessario distinguirmos entre uma
“teoria do governo” e uma “analitica da governamentalidade”. Uma analitica da governamentalidade nao
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Nessa 6tica e seguindo FOUCAULT, o acontecimento mais importante que ja
experimentou o Ocidente ndo foi, portanto, o nascimento do Estado moderno com o
processo de estatizagdo da sociedade entre os séculos XVII e XVII, mas a
governamentalizacdo do Estado. Foi esse um acontecimento certamente {mpar e préprio
da sociedade ocidental que ter-se-4 desenvolvido na sequéncia da incorporagio, a partir
do século XVI, de diferentes técnicas do poder destinadas a gestdo politica da vida
bioldgica através de um conjunto de técnicas de individuagdo e procedimentos
globalizantes de administragdo da populagdo. Para o francés, o definitivo foi o
aparecimento de uma nova concego da arte de governar baseada em principios racionais
e formas de célculo. Um processo complexo em que ir-se-do definindo vérias
modalidades de Estado que, depois de confirmarem uma certa relagdo de coexisténcia,
culminardo no modo de governo da vida.”® Portanto, em primeiro lugar, observariamos
0 Estado de Justica, que é o préprio do perfodo feudal no qual as leis definem a
territorialidade e a coesdo das relagbes em sociedade. Em segundo lugar, encontramos o
Estado Administrativo, nos séculos XV e XVI, no qual a territorialidade era estabelecida
através da delimitacdo das fronteiras, das forcas, das riquezas de cada poténcia
territorial e o surgimento de uma sociedade governada por regulamentos e dispositivos
disciplinares. Por terceiro e ultimo, referimos o Estado de Governo, surgido a partir do
século XVII, no qual a sua formagio nio é definida fundamentalmente pelo territdrio,
mas pelo conjunto da sua populacdo.”*Neste processo de governamentalizacdo do
Estado, os varios modelos prender-se-iam com diferentes tipos de poder: o poder
disciplinar e o biopoder -e ainda o poder soberano, que sendo anterior, resiste e
persiste- conformariam a racionalidade do Estado moderno. No entanto, como adverte

FOUCAULT, as tecnologias do poder e, em ultima andlise, de controlo, embora tivessem

assenta na unidade do Estado, mas numa multiplicidade de praticas preenchidas de racionalidades
particulares. Neste sentido, a analitica ird provar como, a certa altura da histdria, o Estado surge como a
objetivacio de uma série de préaticas governamentais, de forma andloga a como a loucura ou a
sexualidade tinha surgido a partir de uma série de praticas médicas e disciplinares.

%3 vid. FOUCAULT, 2006: 137.

»*Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 139-141, 155-157. Neste sentido, aquilo que FOUCAULT tenta refletir
diz respeito ao processo de governamentalizagdo do Estado, pelo qual o governo da populagdo acaba por
ser o objetivo dltimo, a saber, melhorar o destino dos individuos, aumentar a sua riqueza, a sua
longevidade, a sua sadde, etc. Uma forma de governo que sai do paradigma da soberania e, ao contrario,
propde téticas e técnicas absolutamente novas.

127



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

surgido nas sociedades ocidentais por volta do século XVI, ji a sua emergéncia ndo
ocorreu de forma gradual, uma apds outra, mas coabitaram, em grande medida,

alternando a sua posi¢do hegemodnica em fungdo da época histdrica concreta.**

Para FOUCAULT, aquilo que permite entender o desenvolvimento do processo
de cooptacido do poder sobre a vida é o poder pastoral. Para esse estudo, o autor remonta
aos comecos do cristianismo onde, para além de enquadrar a andlise do processo de
governamentalizagdo e subjetivagdo da populacdo, encontra o rascunho daquilo que

acabaria por ser o modo de governo liberal.***

Dessa Gtica, a Igreja e o Estado ndo seriam
dois sistemas de forca independentes e paralelos, com suportes distintos e técnicas
diferentes, com incidéncia sobre os individuos sem ligagdo entre si. Antes bem pelo
contrario e segundo FOUCAULT, entre as duas instancias de governo existe uma espécie
de entrelacamento, fruto de séculos de convivéncia, onde a influencia de uma sobre
outra é inevitdvel. De tal forma que a crise da institucionalidade cristd do século XVI,
que tinha gerido até ao momento a vida dos individuos, ndo supds a extingdo dos seus
modos de governo, mas, antes bem, a sua multiplicagdo e expansido pelo corpo social.
Aquilo que FOUCAULT chamou da passagem da pastoral das almas para o governo politico
dos homens, foi uma mutacio pela qual o Estado moderno integrou dentro essa antiga
forma de poder, incluindo algumas das principais caracteristicas, como a preocupagdo
do governo pelos “seus cidaddos” durante toda a vida deles em oposi¢do ao poder

politico baseado na exploragdo e submetimento estritamente negativo.*”’

%5 Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 28, 137, 370, 371.

%0 Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 151-159, 168-184, 412. Para CASTRO-GOMEZ, 2010: 96, FOUCAULT
terd comprovado como a partir do século XVIII tanto o Estado moderno quanto a sociedade capitalista e
industrial que se desenvolve no seio dele, irdo necessitar de procedimentos de individualizagdo que ja
foram implementados pelo pastorado religioso.

»7Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 264-274, quem refere uma “série de transformacdes através das quais
tornou-se possivel passar dessa economia das almas para o governo dos homens e das populagdes (...) Governar o
mundo pastoralmente queria dizer que o mundo estava submetido a toda uma economia da obediéncia: cada vez que
Deus, por uma razdo particular, quisesse intervir, qualquer que fosse a razdo (...) iria intervir neste mundo de acordo
com a economia da obediéncia. E dizer, que obrigava os seres a manifestarem a sua vontade por signos, prodigios,
maravilhas, monstruosidades, que eram outras tantas ameagas de punicdo, promessas de salvagdo, marcas de
escolha”. Neste sentido, de acordo com CASTRO-GOMEZ, 2010: 100, a vida inteira é codificada com os seus
episédios e momentos a mostrarem-se na sequéncia do comando ou ordem de alguém. Nio se obedece
segundo as circunstincias, mas a vida toda é colocada a obedecer, ndo importa a ordem recebida ser
absurda ou inapropriada. Obedecer nio é uma “opg¢éo”, é uma forma de vida.
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Portanto, o modelo do pastorado viria a alastrar pelo conjunto do Estado
virando na origem de uma nova racionalidade politica. Deste modo, para FOUCAULT, as
mudangas produzidas nos modos de governo deverao ser interpretadas como fazendo
parte do processo de passagem da pastoral das almas para uma forma de governo
aplicada sobre a vida dos individuos como membros de uma populagdo, sem reparar na
interdependéncia entre o Estado e a Igreja. Ora bem, apesar de as técnicas de conduta
do pastorado terem uma certa semelhanca com as instituicdes do Estado, isso ndo
implica que exista uma transferéncia direta das fun¢des pastorais para o governante.**®
Assim, a transferéncia das agbes préprias do pastor para o conjunto das fungdes do
governante acontece sé depois da passagem do pastorado para uma transformagdo
muito elaborada.A complexidade desta espécie de adaptacdo de técnicas pastorais no
campo da governamentalidade politica pode ser visualizada na conjungdo de dois
eventos importantes. Em primeiro lugar, o estabelecimento de uma intensificagdo do
pastorado religioso nas suas formas espirituais, mas também da sua eficcia temporal;
assim, tanto a Reforma Protestante, quanto a Contrarreforma Catdlica, forneceram ao
pastorado religioso um maior controlo sobre os individuos, quer fosse com base em
condutas devocionais, quer com base no melhoramento da autoridade espiritual ou de
um maior desenvolvimento das relagdes existentes entre os fieis e os seus guias. Assim,
assistimos nessa altura ao alargar dos interesses pastorais também para o dmbito do
quotidiano temporario e concreto.*” Em segundo lugar, um outro evento importante
teve lugar no século XVI, quando se verifica uma multiplicacdo das praticas de
condugdo dos individuos para além da Igreja. Nesse momento é colocada a questdo
sobre como e em que medida o exercicio do poder pode e deve ser condicionado por um
certo numero de tarefas e atividades de condugdo dos individuos que até ao momento
ndo tinham dependido da sua administragdo. Neste sentido, o soberano que reina, o
soberano que exerce a soberania vé-se a assumir a responsabilidade por novas tarefas e

essas novas tarefas respeitam precisamente a conducio de almas.**°

*8Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 221-243.
*?Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 266-268.
*vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 178-179, 268-270. Para o autor, desde o “século XIII ao século XVIII,
todas as lutas que culminaram nas guerras de religido eram, essencialmente, confrontos destinados a determinar que
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Em conclusdo, o mundo, até entdo governado por uma ratio pastoralis, passa a ser
gerido por uma ratio gubernatoria, desaparecendo aquela sociedade baseada numa
economia da salvacdo, de uma obediéncia irrestrita e de uma verdade absoluta.’ Assim,
a forma de governo pastoral que tinha vigorado até ao momento é alterada
radicalmente, tanto por causa dos movimentos desencadeados contra a Igreja, quanto
pela produgdo e circulagio das ideias cientificas que quebram os lacos que tinham
existido entre Deus e o mundo. O poder pastoral passa a integrar o préprio Estado e
alastra para o corpo social, estruturando uma administragdo da vida da populagio
diferente a qualquer outro modelo de governo que ja tivesse existido. De tal forma que
o soberano deverd fazer mais alguma coisa do que apenas exercer a soberania
submetendo os governados, ele terd de converter-se num artista especializado na arte

de bem governar o Estado e o conjunto de individuos que constituem a populagdo

dele.>®?

b) A economia como principio da governamentalidade

Para FOUCAULT, a arte de governar é fundamentalmente a arte da correta
disposicdo das coisas para conduzi-las ao fim adequado. A forma moderna do exercicio
do poder que se resolve através da introdugdo da racionalidade econémica no Estado.

Sem qualquer davida, essa forma de considerar o governo introduz uma clara diferenca

iria ter o direito concreto de governar os homens, governd-los no seu quotidiano, na banalidade e a materialidade que
constituem a existéncia deles e quem tinha esse poder, a quem devia tal, como ¢ que o exercia (...) Tudo isto, essa
grande batalha do pastorado percorreu Ocidente desde o século XIII até ao século XVIII, sem que o pastorado, em
definitiva, tenha sido efetivamente liquidado Pois embora seja verdade que a Reforma é antes bem uma grande
batalha pastoral mais do que um confronto doutrinal e se bem seja certo que no seio dela ir-se-ia determinar a forma
como o poder pastoral se iria exercer, o desfecho, isto é, um mundo protestante ou um mundo de igrejas protestantes
e a Contrarreforma, esses dois mundos é que ndo foram mundos sem pastorado”.

*1yid., por todos, CASTRO-GOMEZ, 2010: 110-111, quem nos diz “E entdo, o que é que temos no século XVII O
pastorado ndo ird desaparecer como ainda acabard por estender-se para a racionalidade estatal. O Estado ndo se
“seculariza”, antes bem “governamentaliza-se” no sentido de vir a incorporar uma série de tecnologias de condugdo
da conduta que se prendem com a nogdo de pastorado: a higiene, a educagdo, o cuidado da familia, a gestdo do tempo
livre, a disciplina corporal, o controlo da sexualidade, a condugdo de si prdprios, etc. (...) Em meados do século XVI
tem lugar a “eclosdo” das artes de governo, gragas, em parte, ao florescimento de uma literatura especializada no
tdpico em aprego. Uma perspetiva que se prontifica a colocar o problema das tecnologias de governo muito além dos
limites que tinha estabelecido a Igreja Medieval: como governar a conduta doutros, quais objetivos, usando de quais
métodos, apelando para quais estratégias. Por outras palavras: serd no dealbar do século XVI que nascerd a ratio
gubernatoria, o que ird problematizar, certamente, a governamentalidade do soberano”.

*?Vid. FOUCAULT, 2006: 274.
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em relagdo a perspetiva que conceitua o governo como devendo apenas respeitar a
manuten¢do do principado e a protecdo do territdrio com os seus subditos.’** Ndo
obstante, FOUCAULT redimensiona as fungdes do governar, como conservagdo do
territério, mas também do que nele existe. Assim, governar exige levar em conta o
territério, mas também os individuos, as riquezas, os costumes, as doengas, etc. Desta

734 seria apenas uma das esferas da arte de

forma, a soberania cldssica do “Principe
governar. O soberano ndo deve tratar apenas do crescimento do Estado e das suas
riquezas, mas terd de preocupar-se com a sua populacdo e com os interesses e
necessidades dela, que se tornam questdes a serem “governadas”. O soberano deve
administrar eficaz e eficientemente a sua populagdo para construir minuciosamente um
saber governar, com o objetivo de maximizar as potencialidades produtivas. Em
definitiva, uma economia da politica que lhe permita passar de uma arte de governar

para uma auténtica ciéncia da politica.’*®

Neste sentido, o processo de governamentalidade liberal foi o momento-chave a
partir do qual foi criada uma verdadeira arte de governar, como critica ao modelo
baseado na razdo de Estado. Assim, o governo da razdo de Estado, nascido em meados do
século XVI, inserir-se-4 num contexto mais global que, por um lado, limita a politica
externa dos Estados-Nagdo e, por outro, tem uma agdo interna ilimitada.***Igualmente,
a arte de governar assumira o fortalecimento e manutengdo do Estado através de novas
tecnologias de poder em que ird assentar o papel de policia de Estado, dirigidas tanto

para o disciplinamento dos sujeitos, quanto para o conjunto da populacio,

3 Vid. FOUCAULT, 2007: 43 ss.

***Vid., sobre as fungdes do Principe, MAQUIAVELO, 2010. Neste sentido, vid., para uma aproximacio da
representac¢do da soberania no Principe, por todos, ALTINI, 2005: 69-88, 147-149,

*% FOUCAULT, 2012: 42, frisa “A importdncia da teoria econdmica - refiro-me a essa teoria construida no discurso
dos economistas e formada nas suas cabegas -, a importdncia dessa teoria da relagdo preco-valor reside no facto de,
precisamente, permitir a teoria econdmica apontar algo que agora ird tornar-se fundamental: que o mercado deve
revelar algo parecido com uma verdade. (...) em toda essa histdria e na formagdo de uma nova arte de governar,
entdo, a economia politica ndo é ao facto de aconselhar o governo um bom tipo de conduta que deve o seu
privilegiado papel. A economia politica teve, até a sua formulagdo tedrica, muita importancia (e sé parcialmente,
embora seja uma parte considerdvel) porquanto terd indicado ao governo onde devia procurar o principio de verdade
da sua prdpria prdtica governamental”.

*%¢ vid., por todos, FOUCAULT, 2012:13-19, 59, 69-77.
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convertendo-a no objeto da intervencgdo do Estado.’*’ Surge, deste modo, um poder de
policia como resultado da constituicdo de uma problematica que refere a natureza e
funcionamento do Estado. Isto é, a forma como deve ser implementada a agio de
governo sob esse regime de poder centralizado cuja finalidade serd a instituicdo de um
“governo das coisas” e dos individuos.”**E por isso que, no entender de FOUCAULT,
estamos a assistir ao momento histérico do desenvolvimento do modo de governo
moderno marcado pela laicizagdo do poder pastoral, no qual a tradicional relagdo de
governo entre o “pastor” e o “rebanho” se traduz numa relagido do governante e os
governados por dentro e por fora da esfera do Estado. Com efeito, acontece aquele
desenvolvimento da racionalidade do governo centralizado, totalizante e

individualizante sob o paradigma da razdo de Estado,’*

estar, a partir da segunda metade
do século XVII, a deslocar-se a cada vez mais para um outro modelo, que FOUCAULT
terd identificado com a governamentalidade liberal. Um modo de governo no qual a
medida que se intensificava uma forma de comércio cada vez mais global, numa
economia mais marcada pela livre concorréncia, punham-se em questdo os limites e
alcance da soberania tradicional do Estado.””’Em suma, um desbordamento das formas
tradicionais do poder, através de um processo de governamentalidade liberal no que

mais do que o territdrio, é a populagdo a ser representada pelo conjunto dos seres vivos

que se torna o auténtico objeto de gestdo e administracdo. A vida biologicamente

*7Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 119, 356, 359. Para o autor a policia é, com efeito, a arte do esplendor
do Estado quanto ordem visivel e forca fulgente. Assim, FOUCAULT, seguindo a defini¢do dada por VON
JUSTI, entende a policia como o conjunto de leis e regulamentos que concernem ao interior de um Estado
e sdo sagrados a consolidar e acrescentar o poder dele e melhor usar a sua forga.

%% Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 360-363.

% Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 139-141, 193, 276-191, 335-337, 412-413.

0 Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 48, 84, 95-97, 99-101. Nesse sentido, CASTRO-GOMEZ, 2010: 162,
estabelece que a arte da governamentalidade liberal assenta, precisamente, na capacidade dela para
produzir umas esferas de exterioridade que é necessério defender face a intervencio do Estado. Trata-se,
portanto, de uma arte que, em vez de produzir ao Estado como instrumento tnico para “defender a
sociedade”, cria trés dominios (a populacio, a sociedade civil e o mercado) que agora deverdo ser
defendidos pelo Estado. Todavia, a forma de defender essas esferas ndo é deixando-as sem governar em
absoluto mas intervindo-as de forma regulamentar. Equivocar-se-4 quem entender o laissez-faire do
liberalismo como se apenas seja uma absten¢do de intervir. Acontece, antes bem, que € o liberalismo que
favorece uma intervengdo que oportuniza a nio intervencio. Gestdo do risco que implica deixar fazer
através de técnicas cuja fungdo é exercer um governo sobre a “exterioridade” do Estado. O poder do
liberalismo comeca ali mesmo onde termina o poder do soberano.
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considerada e tudo aquilo que estiver relacionado com ela é o que iréd definir a prética

do governo.*”!

Neste sentido, a governamentalidade liberal lanca uma critica ao Estado
totalizador, que reformula as suas fungdes essenciais, impedindo-o de exercer a sua
potestade monopolistica de imposigdo de um determinado regime de verdade. Quer dizer,
esmaece a capacidade do Estado para estabelecer as politicas do verdadeiro-falso, sendo
substituido pelo mercado como mecanismo de veridigdo para a agdo politica.’”” Assim, a
partir do século XVIII surge a economia politica no dominio da governamentalidade,
substituindo o poder de governar do Estado e dando lugar a um Estado minimo que
deixa os sujeitos cada vez mais livres na realizacdo dos seus interesses. A
regulamentacdo estatal dos fenémenos da popula¢do deve ser vista como algo “natural”,
um quadro de “leis naturais” com a economia politica a estabelecer o seu regime de

veridigdo para as agdes de governo através do mercado.’”

Para os economistas liberais, a livre concorréncia entre sujeitos livres da
intervengdo politica é a tnica maneira de tornar justa e verdadeira a formagdo do
mercado-sociedade. Esse pressuposto marca a cria¢do do Estado minimo que, sob a
légica do mercado, deverd agir da forma certa, orientado por principios verdadeiros.
Transpassado para o plano da politica, esse principio de veridicdo estrutura os
argumentos que se viram contra o Estado de tipo administrativo, inchado, burocratico,
que age diretamente sobre os individuos. Nesta l4gica, a concorréncia, como o principio
regulamentador do mercado, deve fomentar as diferencas entre os atores econémicos

de modo a propiciar um ambiente favordvel ao desenvolvimento coletivo, sem

1 vid., por todos, CASTRO-GOMEZ, 2010: 53-63.

2 Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 31 ss. Se avaliarmos retrospetivamente toda a obra de FOUCAULT,
comprovamos que insere o seu trabalho numa anélise dos “regimes de veridigdo” que orientam as
préticas penais, psiquidtricas, a sexualidade, etc., nesses dominios, um conjunto de saberes tornou
possivel a classificacio de determinados comportamentos em torno do verdadeiro e do falso; por
exemplo aquilo que faz existir qualquer coisa como a loucura do ponto de vista da psiquiatria ou a
inscri¢do do sexo no 4mbito da verdade do ser é uma série de préticas e de saberes ancorados em regimes
de veridicdo. Os saberes e as praticas de poder sempre sdo orientados para um dever-ser tornado possivel
exatamente pelas mesmas praticas e saberes.

3 Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 26-30, 66, 132-133; CASTRO-GOMEZ, 2010: 162- 172.
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monopdlios ou qualquer agdo totalizante encaminhada a dirigir os individuos. No
mercado ndo deve haver soberano. O modo de funcionamento do mercado, pautado
pela légica competitiva, passa a ser, dessarte, o modelo a partir do qual se regulamenta
a esfera do politico na governamentalidade liberal.*”* Assim, FOUCAULT mostrou como
o modelo de empresa é introduzido no corpo social, marcando mesmo os ritmos mais
triviais da sociedade ao passo que a razdo governamental é implementada e, como, em
ultima andlise, essa ldgica perpassa ainda o interior do individuo e a razdo social dele.’”
Para o autor, a consequéncia principal serd o nascimento do homo economicus, nao
entendido como um homem mercantil ou consumidor mas como um homem de
empresa.”’® A arte de governo liberal ndo tem qualquer interesse em moldar uma
sociedade de massas, nem sequer que ela funcione segundo a 1égica mercantil, mas em
reproduzir ad infinitum a forma empresa na vida dos individuos. O sujeito deve ser livre,
isto é, afastar-se de qualquer agdo orientada no sentido de o privar da realizagdo dos

seus interesses ou de suprimir o elemento que constitui a sua natureza instituidora: a

liberdade de escolha.’””

Por fim, ao lado do homo economicus, segundo FOUCAULT terfamos, como
elemento fundante na governamentalidade liberal, a sociedade civil. Um espaco
disponivel as relagdes sociais que ndo sdo reduzidas para relagdes entre sujeitos de

direito, nem para relagdes de interesse puramente econdmico e que, em troca,

*Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 63-66.

% Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 134-162.

%76 Para FOUCAULT, 2012: 288-289, “0 homo economicus ndo se conforma com limitar o poder do soberano. Em
certa medida, faz com que caduque. E em nome de que decreta a sua caducidade? De um direito que o soberano ndo
deveria tocar? Ndo, ndo é bem assim. Faz com que caduque porquanto evidencia no soberano uma incapacidade
essencial, uma incapacidade fundamental e central, uma incapacidade de dominar a totalidade da esfera econdmica
(..) 0 homo economicus é, se quiserem, o ponto abstrato, ideal e puramente econémico que povoa a realidade densa,
plena e complexa da sociedade civil. Ou se preferirem: a sociedade civil é o conjunto concreto no dmbito do qual é
necessdrio redefinir esses pontos ideais que constituem os homens econdmicos, para poder administrd-los de forma
conveniente”.

7Vid., por todos, CASTRO-GOMEZ, 2010: 171, para quem, de acordo com FOUCAULT, o neoliberalismo
proporé a existéncia de sujeitos que procuram “realizarem-se a si préprios” e que tém a capacidade
racional de escolher os meios adequados para fazé-lo. Sujeitos capazes de gerirem os préprios riscos,
calcularem as consequéncias futuras das suas agdes e tragarem o destino pessoal com as préprias mios. A
regulamentacio da conduta deixa de ser um assunto de controlo policial e passa a ser questdo de auto-
regulamentagdo. Os individuos devem tornarem-se “empresdrios de si préprios” e estabelecerem consigo
préprios uma relagio de auto-cuidado porquanto agentes da sua prépria existéncia. Deverdo, portanto,
converterem-se em empresarios de si préprios e aprender a gerir as préprias competéncias.
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estabelecem uma rede de interacdes complexa que acaba por assumir a
heterogeneidade do econdémico e do juridico. Por outras palavras, um plano de
interagdo entre os sujeitos e os interesses sobre a qual o Estado deve intervir de forma
diferente, ou mesmo ndo intervir consoante um novo modo de governar.’”® Deste modo,
tanto a sociedade civil quanto o homo economicus constituem os dois elementos
indissocidveis que constituem a racionalidade liberal. Um modo de governo que visa
regulamentar o exercicio global do poder com base nos principios de uma economia de
mercado, assegurando o controlo nem sé das relagdes mercantis mas também das nao-
mercantis ou ndo propriamente econémicas, mas a fenomenologia social, através da
légica do laissez-faire como o guia que ird orientar a socializa¢do do individuo.’” Neste
sentido, FOUCAULT equaciona a emergéncia de um modelo econémico que absorve a
ordem social com os individuos a ocuparem-se da gestao de mercado e dos critérios que
ele impde no quadro social e politico. Um modo de governo que cria uma simbiose
entre o interesse particular e o interesse geral como elemento central da sua
preocupagdo. Para tanto, disponibiliza mecanismos de forma a prosseguir o interesse
particular ao tempo que necessita de dispositivos que evitem interferéncias para o
correto funcionamento do livre mercado. Quer dizer, um modo de governo que produz

um regime de liberdade e que, a0 mesmo tempo, necessita de estratégias de controlo.*®

A liberdade, assim, concebe-se no interesse produtivo que sustenta a relagio
com os bens e a troca e o interesse particular, como suporte econémico e politico das

relacdes sociais. No entanto, tal produgdo e consumo de liberdade tem a sua

8 FOUCAULT, 2012: 291, interroga-se sobre que é a sociedade civil e reflitindo que segue: “eu acho que a
nogdo de sociedade civil, a andlise da sociedade civil, todo o conjunto de objetos ou elementos mostrados no quadro
dessa nogdo, é, em sintese, uma tentativa de responder o interrogante que venho de referir: como governar, de acordo
com regras de direito, um espaco de soberania que tem a infelicidade ou a vantagem, sequndo preferirmos, de estar
povoado por sujeitos econdmicos? Como encontrar razdo, como encontrar um principio racional para limitar, sem
apelarmos para o direito, sem apelarmos para a dominagdo de uma ciéncia econémica, uma prdtica governamental
que deve assumir a heterogeneidade do econdmico e o juridico?”

7 Segundo CASTRO-GOMEZ, 2010: 77, constatamos a introducio de um governo que pressupde a
liberdade daquilo que se governa. E por isso que ndo se intervém diretamente sobre a conduta, mas sobre
as condicdes de conduta. Em vez de impedir os camponeses de semearem ou aos comerciantes de
fazerem negécios, trata-se é de promover a atividade independente tanto do camponés quanto do
comerciante. Aquilo que estd em jogo aqui é permitir o movimento, fazer com que as pessoas e as coisas
se movam, deixar as circulagdes flufrem em vez de as proibir ou disciplinar.

*vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 25-26, 418.
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contrapartida, pois, uma sociedade liberal ndo pode ser dissociada da preocupacio pela
seguranca. Assim, aquilo que teremos a nossa frente serd um bindmio sociedade de
liberdade-sociedade de seguranca, com cada fendmeno da populagdo a tornar-se, com o
passar do tempo, num perigo que devera ser gerido, numa hipétese de desafio do
controlo e cujas consequéncias produtivas poderdo colocar em risco a prépria
existéncia da sociedade. Segundo FOUCAULT, isso reflete que ndo pode existir na
governamentalidade (neo)liberal um Estado de direito sem seguranca ou, como ele o
designa, sem “cultura do perigo”.**'Isso traduz-se numa relagdo indissocidvel entre o
exercicio dos direitos e liberdades e o constante calculo de riscos e eventualidades que
os mesmos geram. Em consequéncia, a liberdade deverd ser observada a partir da
necessidade do controlo, imprescindivel a prevengdo de qualquer ameaga ou
contingéncia que respeitar a vida da populagdo. Deste modo, FOUCAULT salienta que a
Unica forma de assegurar a liberdade e a vida, sob a razdo (neo)liberal, é através duma
estrutura do controlo em que o mercado e as suas normas regulamentarem a existéncia

social.’®

2.2.2.- “Empresarios de si proprios”: o governo neoliberal da pobreza

Aprofundando nessa perspetiva, DELEUZE centra a grande transformacdo no
capitalismo contemporaneo nas mudangas produzidas tanto na producdo quanto na
propriedade.’® Deste modo, se o capitalismo do século XIX era um capitalismo de
concentragdo, na atualidade o capitalismo ndo se centra mais na produgio, deslocada

para a periferia do sistema-mundo, mas trata-se de um capitalismo de superproducio.

81 Cfr. FOUCAULT, 2012: 75.

*2vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 99, 157.

*% Neste sentido, DELEUZE, 1999: 282-283, na sua andlise das sociedades do controlo considera que o
surgimento delas decorre de uma mudanca profunda do sistema capitalista aps a I Guerra Mundial com
a economia a experimentar uma terciarizagio e globalizacdo progressiva. Além disso, a produgio torna-
se “imaterial”, em informagdo, simbolos, imagens e estilos de vida que circulam nos meios de
comunicagio e sdo produzidos com novas tecnologias de investigacao. O espago de producio nio é mais a
fabrica, mas ela alastra para todo o tecido social, acontece em toda a parte, a sociedade toda vira fdbrica
difusa. Essa tese é retomada com forga por autores marxistas contemporaneos, por todos, como HARDT e
NEGRI, 2002; VIRNO, 2003; LAZZARATO, 2006, porém mais centrada nas mutagdes da economia do que nas
mudangas nos modos de governo como sugere a andlise foucaultiana.

136



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

Nio se compram matérias primas, nem se vendem produtos terminados, mas servicos.
Trata-se de um capitalismo de vendas e de mercados com a empresa a ocupar agora o
espaco da fdbrica. DELEUZE considera que devemos distinguir entre o conceito de fdbrica
e empresa; ndo seria 0 mesmo o regime fabril e o regime empresarial, enquanto o primeiro
opera sobre corpos especificos e em espacos fechados, a fim de extrair um trabalho util,
ja o segundo atua sobre a motiva¢do dos individuos, condenados a um processo de
“formagdo continua” de acordo com as estratégias de marketing em que ninguém
termina nunca de treinar. Os individuos nunca param de adquirir habilidades e
competéncias, em aparéncia livres, mas controlados pelos servios que compram no

mercado e pelos préprios habitos de consumo.***

No modo de governo neoliberal os dispositivos do poder hegeménico ja nio
funcionam em série e em forma de quadricula a definir tarefas e fungées para produzir
subjetividades padronizadas. Isso ja ndo é suficiente e mesmo talvez nio seja necessdrio,
pois a normaliza¢do desloca-se “para o ar livre”,**® moldando os desejos dos individuos
nos espagos abertos.*® Como afirma FOUCAULT, a meticulosidade policial, os controlos
torpes e quotidianos, descontraem, pois é muito mais facil deixar na sociedade uma
certa percentagem de ilegalidade, irregularidade e mesmo crime. £ por essa razdo que
as tolerncias adquirem um cardter controlador, um sistema de informagdo e
administragdo que ndo é direcionado principalmente para o acompanhamento de cada
individuo mas percecionado de modo a intervir em qualquer momento em que se
verificar um perigo.’” No entanto, o individuo deve aprender a viver perigosamente,
tornar-se um homem de negdcios de si préprio, capaz de reinventar-se constantemente
e gerir a prépria vida da forma mais eficiente e eficaz possivel, formando-se e

aumentando as suas competéncias numa aprendizagem continua ao longo da vida.*®®

% Vid. DELEUZE, 1999: 284, para quem o “homem ndo estd encerrado, mas endividado”.

%5 Cfr, DELEUZE, 1999: 278.

*¢ vid. DELEUZE, 1999: 282, segundo o autor o “homem-toupeira da sociedade disciplinar passa a ser o homem-
serpente das sociedades de controlo (...) passdmos de um animal para o outro, da toupeira para a serpente, tanto no
regime em que vivemos quanto na forma como vivemos e nos nossos relacionamentos com as outras pessoas.”

%7 vid. FOUCAULT, 1991a: 165-166.

3% Segundo CASTRO-GOMEZ, 2010: 216, quem quiser sobreviver num meio ambiente preenchido de
insegurancas deverd aprender a “conquistar um mercado”, e para tanto devera aumentar o tempo todo
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Mesmo quando isso ndo significa que estejamos perante uma sociedade
completamente quebrada, a descontragdo dos mecanismos disciplinares e punitivos no
capitalismo contemporaneo resultam duma tecnologia de governo ambiental sobre a
conduta, na qual o controlo é realizado, fundamentalmente, através da liberdade. Desta
dtica, o Estado ja ndo se centra na necessidade de combater os criminosos para evitar
efeitos negativos sobre a economia, mas em intervir sobre o meio ambiente, o que busca
afetar o jogo da oferta e da procura no mercado do crime.*® Com efeito, uma tecnologia
ambiental que age sobre o mercado do crime sob o pressuposto de que o ato criminoso,
de acordo com um célculo racional do custo da agdo, é o resultado do governar-se a si
préprios. Por outras palavras, o criminoso é percebido como sendo quem realiza um
mal calculo do custo da sua agdo, pela qual opta por correr o risco de tirar um lucro,
mas utilizando inadequadamente os seus proéprios recursos. Ora, as tecnologias de
governo neoliberal, a diferenca dos dispositivos de correcdo e ressocializagdo da
sociedade disciplinar, tratardo de implementar um vasto leque de institui¢des ndo
disciplinares com o intuito de que seja o préprio infrator da lei que deixe atrds a
conduta criminal aprendendo pela prépria vontade a melhor gerir o seu capital
humano.* Para DELEUZE, no capitalismo contemporaneo o controlo da-se através da
modulagdo do comportamento dos individuos e ndo tanto pela proliferacio de
institui¢des disciplinares. A liberdade dos individuos constitui-se como a condigdo de
possibilidade da prépria submissdo; assim, todos os individuos, mesmo aqueles que
estdo a margem da sociedade, como os criminosos, tém a capacidade de aumentarem o
seu capital humano através da criagdo, da inovagdo e do empreendedorismo. Mesmo
quem nio tiver usado corretamente dos seus recursos terd a oportunidade de adquirir
novas habilidades que lhe irdo permitir tomar as suas decises da forma mais eficaz a

procura da agdo mais rentdvel. No regime neoliberal nada esta fora do mercado, mesmo

os seus “ativos intelectuais”. O desempregado ndo estd “parado” e muito menos é alguém que necessitar
de alguma coisa, mas um “gestor de si préprio”, alguém que deverd ser tdo flexivel quanto puder para
nio ter de requerer do assistencialismo estatal nem também nio do trabalho assalariado.

** Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 237-259.

*Vid. CASTRO-GOMEZ, 2010: 216.
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o crime é um mercado como outro qualquer, em que os individuos se devem comportar

economicamente.>!

Essa visdo implica uma aproximacdo da organizagdo social muito atraente e,
ainda, muito interessante para o estudo contemporaneo da criminalidade porquanto
coloca a esséncia do modo de governo ndo num poder externo que proibe, mas num
poder interno que regulamenta e gere a vida dos sujeitos. Contudo, terd sido a subita
morte de FOUCAULT que encerre um ciclo de andlise retomado s6 posteriormente por
um leque de autores que assumirdo na pratica a tarefa de continuar as andlises do
filésofo francés sobre as tecnologias de governo neoliberal.’® Entre eles destacamos
EWALD, para quem o liberalismo ndo tem por objetivo corrigir os comportamentos dos
sujeitos individuais, nem as suas desigualdades, através da intervencdo legal, mas
apenas coordenar a convivéncia desigual das liberdades. Por um lado, porque as
desigualdades sociais sdo vistas como sendo naturais, inevitdveis e irredutiveis e, em
ultima andlise, a arte liberal do governo ndo deve tentar evitar as desigualdades
porquanto elas sdo o motor que incentiva a concorréncia entre os individuos. Por outro
lado, a pobreza é vista como a responsabilidade do individuo, ou melhor, como
resultado de uma falta de vontade do individuo para sair dessa situagdo, nomeadamente,
por via do trabalho. Desde essa ética, a assisténcia do Estado aos pobres é vista como
sendo um obstaculo que condena as pessoas a viverem num sistema de dependéncias

que os torna incapazes para concorrerem no mercado.*”

Em consequéncia, o objetivo liberal formal de vencer a pobreza através do
trabalho nunca foi alcangado. Ao contrdrio, o capitalismo ndo sé ndo conseguiu
absorver as velhas formas de trabalho como ainda a economia de mercado acabou por
criar novas formas de pobreza ndo conhecidas até a altura, por exemplo, as bolsas de

miséria das redondezas das grandes cidades e o desemprego de longa duragdo. Nesse

1 vid. DELEUZE, 1999: 280.

*2Vid., por todos, a proposta de continuidadores pés-foucaultianos elaborada por CASTRO-GOMEZ, 2010:
229 ss.

** Vid., por todos, EWALD, 1990; 1991.
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transito, a antiga pobreza individual foi substituida pela pobreza de massas, passando a
ser considerada como um fator de desordem que deve ser governado. O governo da
pobreza comeca a se tornar uma questdo ligada ao risco de governanga e ao surgimento
de uma série de tecnologias destinadas a sua gestdo. Para EWALD o paradigma das
tecnologias de risco do liberalismo tem a ver com as formas de gestdo implementadas
pelas companhias de seguros no mundo do trabalho, as quais procuram intervir sobre
uma série de eventos provaveis, como danos, acidentes ou prejuizos. Essas trabalham
sobre a base do célculo de probabilidades para determinar o grau de certo tipo de
acidentes, para, a seguir, conformar uma base estatistica, que permita fixar o valor do
acidente, sem ocuparem-se de quem é o culpado.” Deste modo, toda a agdo poderd
constituir um risco independentemente de se tal acdo for realizada intencionalmente
porquanto os riscos ndo pertencem ao mundo subjetivo da moral, mas ao mundo
objetivo da realidade social e, portanto, podem ser estudados cientificamente. Assim, as
tecnologias de governo ndo sé fabricam os riscos e os objetivam como ainda alteram os
comportamentos dos individuos na hora de defrontar eventuais circunstancias. Sdo,
refere CASTRO-GOMEZ, tecnologias de subjetivacdo, pois produzem um tipo de sujeito que
deverd prever o seu futuro, governar-se a si préprio, calcular, avaliar e proteger-se

perante os riscos e sob o seu préprio controlo.*”*

Igualmente, segundo DEFERT, outro dos mais destacados estudosos do
pensamento foucaultiano, desde a perspetiva neoliberal ndo devemos acusar o
capitalismo pelos indicadores de pobreza, pois as desigualdades sociais decorrem da
negligéncia e imprevisibilidade dos trabalhadores. De acordo com essa tese,
empregador e empregado assumem uma relagdo contratual assente no calculo dos
riscos profissionais: o empregador assume a responsabilidade pelo risco do seu negdcio
e o empregado aceita a responsabilidade pelo risco do seu trabalho. O risco deve ser
visto ndo apenas como um fator individual, mas principalmente como um risco social,

como um evento que afeta o bem-estar de toda a populacio. Deste modo, o crescente

%4 yid. EWALD, 1991: 202.
3% vid, CASTRO-GOMEZ, 2010: 235.
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empobrecimento das massas ndo deve ser resolvido diretamente pelo Estado, mas
delegando na sociedade civil, nas organizagdes privadas e no mercado como criadores
de dispositivos de controlo, bem como no homo economicus responsavel por governar a
sua propria conduta.** Numa linha semelhante, para PROCACCI, a pobreza comega a ser
um inimigo perigoso da civilizagdo como fator que cria desordem para o projeto
neoliberal e, portanto, constitui uma ameaga que necessita de ser governada. Ora, o
perigo ndo é a pobreza individual dos sujeitos concretos, mas a pobreza social percebida
como sendo uma disfun¢io da ordem estabelecida. Assim, ndo é o combate a pobreza
que centra a questdo, mas a gestdo adequada dela, ndo se procura fazer com que
desapareca pois isso poderia paralisar o instinto dos individuos para melhorar as suas
condicdes de vida. O objetivo é geri-la através de um conjunto de agdes sobre o “meio
ambiente” capazes de transformarem as condi¢des que promovem a degradagio social,
quer dizer, mobilizar um tipo de racionalidade que vise nio intervir diretamente sobre

a pobreza, mas no ambiente de pobreza.*’

Deste modo, autores como EWALD, DEFERT ou PROCACCI continuardo a tecer
uma aproximagdo das tecnologias neoliberais como dispositivos destinados a intervir o
meio ambiente, como instrumento de (auto)controlo dos individuos sob a 16gica da
racionalidade neoliberal do governo de si mesmo. Mas serd a partir da década de
noventa que surgirdo uma série de investigacdes sobre as tecnologias de governo
nomeadas governmentality ~studies, que abordam o diagrama analitico da
governamentalidade foucaultiana de forma mais inovadora sobre as racionalidades
politicas contemporaneas.’® Essas andlises partem, portanto, de um Estado de Governo
que nio é definido pela sua territorialidade mas pela sua populagdo, bem como por uma

arte de governar assente numa economia politica que intervém através da

% Vid. DEFERT, 1991, 231 ss.

**7Vid. PROCACCI, 1998: 167-173, 198.

*® Podemos definir com DEAN, 2010: 2-3, o trabalho produzido polos governmentality studies “como
formando uma nova subdisciplina das ciéncias sociais e humanas, preocupada com a forma como o governo atua,
pelo “como” do governo. Realiza perguntas relacionadas com a forma como governamos e somos governados, e a
relacdo entre o governo de nds prdprios, o governo de outros e o governo do Estado”. Entre os seus mais
reconhecidos representantes destacamos, entre outros, MILLER e ROSE, 2008; ROSE, 1999; GORDON, 1991;
BURCHELL, 1996; DEAN, 2010. Para uma aproximacdo expositiva desses estudos que, além disso, ird
servir-nos de referéncia no presente ponto, vid. CASTRO-GOMEZ, 2010: 242-254.
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multiplicidade de dispositivos de seguranca. Em resumo, o que esses estudos propdem é
analisar as formas de governo prescindindo do Estado, como modus operandi do modo de
governo nas sociedades neoliberais. O Estado deve ser concebido como o resultado
instavel de uma multiplicidade de praticas histéricas a serem estudadas com base na
sua singularidade. Portanto, devemos atentar para as diversas racionalidades que
atravessam as praticas de governo, centrando-nos na forma como as pessoas ou
institui¢des interagem, ou seja, o tipo de racionalidade que determinam as suas praticas.
O objeto de estudo passa a ser, portanto, as regras que fundamentam o governo e nao o
sujeito em acdo, com a finalidade de desembrulhar o tipo de téticas, técnicas e formas

de conhecimento que sdo postas em andamento para executar o governo.*”

Desta forma, o governo néo se centra nos individuos e nas institui¢des, mas nas
racionalidades politicas, isto é, no tipo de tecnologias e programas por meio do qual o
governo se realiza. Para MILLER e ROSE qualquer agdo do governo exige
necessariamente a aplicacdo de uma “técnica”, ou seja, de certos modos de fazer e
organizar. Segundo estes autores, para melhor compreendermos o funcionamento do
governo nas sociedades contemporaneos torna-se necessario diminuir o papel do
Estado, dos partidos politicos, da geopolitica ou das intengdes do governante e ir ao
encontro dos pequenos pormenores, tais como técnicas de cdlculo ou design espacial, a
interacdo com as maquinas, a movimentagdo, as linguagens abstratas, ou os
mecanismos de recrutamento.”” Em consequéncia, o neoliberalismo acaba por ser mais
do que um simples recuo do Estado, pois envolve a implementagdo ativa de um niimero
de técnicas de governo vocacionadas para a producdo de individuos responsaveis,
através de técnicas de subjetivagdo que acabam por substituir as técnicas do Estado
social no combate a problemas estruturais -tais como a pobreza, o desemprego ou a

criminalidade-. A partir dessa perspetiva sdo valores como a autoestima, a

**?Vid., por todos, MILLER e ROSE, 2008: 53-57.

“0y7id, MILLER e ROSE, 2008: 63-69. Igualmente, como aponta CASTRO-GOMEZ, 2010: 246, “a complexidade
de atores, poderes, instituicdes e corpos de conhecimento que mobiliza a pericia tem chegado a jogar um papel
essencial ao estabelecimento da possibilidade e legitimidade de uma forma de governo. Sdo os peritos que mantém a
esperanca de os problemas de reqgulamentacdo poderem ser afastados do espago disputado pela politica bem como do
confortdvel territdrio da verdade. Através da experiéncia, as técnicas de auto-regulamentagdo instalam-se no corpo
do cidaddo e moldam as escolhas pessoais dele de acordo com os objetivos e fins do governo”.
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responsabilidade a autonomia que comegam a aparecer como varidveis econémicas
porque sdo eles a fonte de “recursos” ou “ativos” que permitem qualquer individuo ser
o “empresdrio de si préprio” sem depender do Estado. Deste modo, importa aqui
equacionarmos as técnicas que se prendem com a produgido de individuos cujo
comportamento é funcional ao “empresario de si prépria” caracteristico da economia
neoliberal, individuos que aplicam uma série de técnicas que permitem tomar decisGes
adequadas a qualquer circunstancia. Concluindo, o modo de governo neoliberal nio
implica necessariamente a morte do social ou o desmonte das segurancas ontoldgicas
construidas pelo Estado de bem-estar, mas uma transformacio e aceitacio pelo

conjunto de dispositivos do mercado.*"

“1yvid, CASTRO-GOMEZ, 2010: 247, 259.
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Capitulo 3

Controlo penal neoliberal: as (complexas) estratégias politico-

criminais

1.- O controlo através da liberdade: a gestdao dos riscos no sistema penal

Uma das principais carateristicas que podemos salientar da penalidade
contemporanea diz respeito ao o seu cardter transitério e imperfeito. Estamos a viver,
portanto, uma época de importantes transformacdes e mutacdes que longe de mostrar-
nos uma penalidade unidimensional, desvenda um fenémeno do controlo penal
inacabado, heterogéneo e hibridado.** Neste sentido, o momento atual deve ser
percebido, antes de mais, como um processo, no decurso do qual irdo ser
implementadas novas tecnologias do poder e novos dispositivos de controlo, a0 mesmo
tempo que se criam condig¢Ges para o convivio - mesmo conflituoso - com dispositivos
que j4 tinham sido implementados com antecedéncia. E assim estabelecida uma inter-
relacdo entre varios mecanismos e instrumentos do controlo penal que irdo ser
reconfigurados e readaptados, tanto no que diz respeito a sua forma quanto na sua
funcionalidade, sendo que ndo poderemos garantir estarmos perante o nascimento de
um periodo completamente novo e inédito na penalidade do século XXI. Pelo contrério,
muito embora o cardter inovador da presente etapa, como tera admitido o préprio
FOUCAULT, a emergéncia de novas formas de controlo, antes do que substituir as

predecessoras, complementa-as, sobrepondo num mesmo perfodo histérico as

“2Vid., entre outros, sobre uma perspetiva da penalidade contemporinea como um fenémeno inacabado,
heterogéneo e hibridado, GARLAND, 2006: 32 ss.; MELOSSI, 2002: 14 ss.; DEAN, 2010: 30 ss.; O'MALLEY,
2006: 75 ss.
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tecnologias da seguranca com os dispositivos disciplinares e, tal como iremos ver, com

as dindmicas de controlo decorrentes das sociedades de soberania.*®®

Desta forma, assistimos a um fendmeno penal complexo, que se bem opera sob a
légica neoliberal do laissez-faire -coresponsabilizando o individuo como sujeito racional
e empresario de si préprio pela gestdo da exclusdo- a liberdade sobre a que essa
racionalidade se fundamenta tem como contrapartida uma preocupagdo com a
seguran¢a que resulta imprescindivel a sua prépria conservagdo. Tal como para
FOUCAULT, o axioma de liberdade-seguranca é consubstancial aos modos de governo
contemporaneos,** ndo numa relagdo de antagonismo, mas de agonismo, que recria um
diagrama geral de poder onde convivem dois modelos de controlo. Em primeiro lugar,
um modelo de controlo através da liberdade, baseado em férmulas descentralizadas de
gestdo dos riscos que tem por objetivo a administragdo e distribui¢do dos perigos pelo
espaco social, com base na escolha livre do sujeito racional. Quer dizer, uma estratégia
do controlo caracterizada por uma intervencdo estatal menor e uma maior aceitagdo
individual, produto da dispersdo do poder que espalha por fora da institucionalidade
tradicional, perpassando de forma difusa todo o habitat social. Uma forma de controlo
assente, portanto, numa menor relevancia no plano estritamente juridico e uma maior
penetragdo no plano social, estruturada, de resto, em torno de normas tanto de
controlo formal quanto informal. Assim, caracterizadas por um contetido difuso e de
dificil localizagdo porquanto aparecem repartidas por todo o espaco social, constituindo
um conjunto heterogéneo e plural de dispositivos de controlo que afetam o dmbito

juridico, policial, administrativo, etc.*”

Em segundo lugar, esse modelo coexiste com outro assente no controlo através da
punicdo, a partir de mecanismos verticais, estdticos e centralizados, com a finalidade de

neutralizar aqueles excluidos que ndo podem ser administrados sob a légica neoliberal,

% Vid. FOUCAULT, 2006: 15-18. Reforcando essa ideia, entre outros, ROSE: 1999: 23 ss.; BUTLER, 2006: 86;
BRANDARIZ, 2014: 50.

“*Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 73-75.

“* Vid., por todos, para uma aproximagio dessa perspetiva, ANITUA, 2005: 500 ss.; RIVERA BEIRAS, 2004:
310 ss.; ZYSMAN, 2004: 259 ss.
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e que nos remetem para os dispositivos da sociedade de soberania. Assim, como referiu
FOUCAULT, no momento em que o poder assumiu a vida como problema politico,
contemplou e elaborou poderosos mecanismos de controlo que permitem a
manutenc¢do da populagio se esta se vir ameagada. Esta hipdtese permite, no entanto,
um regresso ao poder entendido numa dialética fundamentalmente negativa. Um
regresso as ldgicas da sociedade de soberania nas quais o poder de matar era o principio
articulador e organizador da penalidade e o Estado podia recorrer a esse poder negativo
para dirigi-lo contra os individuos -os inimigos- que fossem contra o equilibrio da vida

social.*®

Contudo, isso ndo significa que existam uma série de instrumentos juridicos
graduais ou um sistema gradativo de controlo. Observamos, em sentido contrario, um
processo de producdo de dispositivos complexo, ndo entendido como uma simples
dicotomia liberdade-punicdo. Assim, para além de abordagens redutoras ou de hierarquia
normativa, aquilo que verificamos é a existéncia de uma sobreposicdo que tem a ver
com a sua natureza, estrutura e conteiido; uma coabitagdo de variagGes dispositivas
entendidas como principios abstratos do ordenamento social e juridico. Em definitiva,
estamos perante um diagrama geral de justaposicdo de dispositivos, segundo o qual na
sociedade contemporanea neoliberal nem todos os riscos podem ser geridos através de
uma solugdo juridica com base na liberdade. Deste modo, algumas vezes acontece serem
necessarios outros mecanismos que fornecem solugdes adequadas, num contexto
epistemologicamente biopolitico, em que o soberano-Estado usara das mais variadas
férmulas de anulagdo social para justificar a preservagdo da vida. Portanto, nido
devemos fazer uma aproximacdo do fendmeno penal contemporineo a partir do
estabelecimento de oposi¢des entre normas produzidas pelos mecanismos
descentralizados e difusos da racionalidade neoliberal e a produc¢do normativa do
soberano possuidor do poder absoluto. Tal aproximagido ndo consegue explicar o

tridngulo de dispositivos de poder, isto é, o soberano, o disciplinar e o securitario

“%Vid., por todos, para uma aproximagao desta perspetiva, AGAMBEN, 2004a: 79-95.
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desdobrados no processo de governamentalizacdo, bem como de criagdo de direitos e

obrigagdes dos individuos.*”’

A partir desta premissa, comecamos essa analise delimitando aquilo que
devemos entender por controlo através da liberdade. Neste sentido, estabelecermos o seu
significado ndo é uma questdo pacifica, como também nio fixarmos o seu alcance e
contetdo. Trata-se, antes bem, de um conceito amplo, ndo dotado de um s¢ significado
nem discurso, mas caracterizado por um conjunto de principios, regras, padrdes e
pareceres comuns a todos eles que nos auxiliam, em grande media, na hora de o
balizar.*”® Em primeiro lugar, o controlo através da liberdade é conformado por uma série
de dispositivos que operam, fundamentalmente, sobre as capacidades cognitivas dos
individuos, mediante uma rede flexivel e difusa de poder que atua de dentro para fora.
Em segundo lugar, a sua matriz assenta na obediéncia do sujeito racional através do seu
consentimento, portanto, ndo como resultado de um mandato autoritario, mas de uma
decisdo da vontade individual. Em terceiro lugar, ultrapassam os limites da
institucionalidade do Estado, equiparando atores estatais e ndo estatais, ao par que
configuram instrumentos alternativos satisfatérios na resolu¢do de conflitos sem
necessidade de usar de mecanismos de punicdo. Por fim, em quarto lugar, sdo
estruturados a prosseguir a ideia de governar menos para governar melhor, a partir de
um modo de controlo baseado na liberdade, ontologicamente considerada, como um

mandado de otimizacio dos recursos do Estado.*”

Os dispositivos de controlo através da liberdade decorrem das transformacdes do
Estado contemporaneo, dos processos de integragdo econdémica e, ainda, do

desenvolvimento das novas tecnologias. Mudangas sem as quais ndo seria possivel uma

“7Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 140-146. Ora, como ja foi acima referido, estamos perante um
“tridngulo” que compreende poder, direito e verdade, isto é, para o filésofo francés, 1996: 8, um conjunto
de “regras de direito a fazerem funcionar as relagées de poder para produzir discursos de verdade”.

“® Vid., entre outros, sobre esse conjunto de técnicas e praticas, SIMON e FEELEY, 2003: 80 ss.; HARCOURT,
2007: 106 ss.; DE GIORGI, 2005: 37-42.

““Vid., entre outros, sobre uma aproximacio da caraterizacdo destas técnicas e praticas, HARCOURT,
2013: 67 ss.; CAMPESI, 2008: 119 ss. Neste sentido, em relagdo ao estudo do controlo cognitivo, vid. HARDT
e NEGRI, 2002: 249 ss.; LAZZARATTO, 2004: 129-144; VIRNO, 2003: 34-59.
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razdo penal sob a légica neoliberal que nio assentasse numa orientagdo negativa do
poder, mas na administracdo e gestdo dos riscos e perigos menos custosa para o
exercicio do poder de sancdo. Seguindo a andlise de DELEUZE, a consolidagdo destas
formas de controlo ndo seria fativel sem a ultrapassagem da crise generalizada das
disciplinas fordistas que operavam em locais fechados e a sua abertura para todo o
corpo social."® E, igualmente, sem a extensdo destes dispositivos articulaveis, capazes
de proporcionarem em cada momento a posi¢do dos sujeitos no meio aberto, numa
espécie de prevencdo situacional.*’' Deparamos, desta feita, por um lado, com um poder
de controlo destinado a gestdo dos comportamentos que decorrem no espago social,
visando especialmente a vigilancia e a gestdo das condutas consideradas perigosas. Por
outro lado, um poder que se encaminha para uma administragdo da vida das populagdes,
mas sempre em fungdo dos fluxos produtivos que as atravessam. Isto é, na procura da
maximizacdo das suas potencialidades produtivas, no quadro de uma racionalidade
econdémica, ausente em contextos anteriores, que tem por alvo principal a mobilidade

econémica dos agentes sociais.*"?

Assim, o controlo através da liberdade tem por objetivo tanto os corpos quanto os
cérebros dos sujeitos, porquanto as normas de conduta impulsionadas por essa
racionalidade procuram, antes de mais, serem interiorizadas e assumidas pelos grupos
sociais num espago em permanente conflito e inseguranca. Neste sentido, a crise da
penalidade welfarista ndo s6 desencadeou uma crise teleoldgica da penalidade, mas
implicou o ocaso de um paradigma que ndo conseguiu adaptar-se as novas
racionalidades politicas, sociais e, em tltima anélise, econdmicas. Assim, a existéncia na
atualidade de margens de exclusdo social de carater crénico conduzem ao sistema
punitivo a privilegiar a gestdo dos riscos decorrentes dos setores sociais em situagdo de
exclusdo face a reintegragdo individual. Tal como referimos no capitulo anterior, a

assuncdo da exclusdo social é um dos eixos sobre os quais girard a politica criminal

“9Vid., por todos, DELEUZE, 1999: 273 ss.

‘' Vid., por todos, sobre o conceito de prevencdo situacional, 0’'MALLEY, 2006: 48 s.; SIMON e FEELEY, 2003:
99,

“2Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 237 ss.; GARLAND, 2005: 198; DE GIORGI, 2005: 60 ss.
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contemporanea, ao contrdrio do que o modelo normalizador que procurava a
reintegracdo dos sujeitos infratores considerados individualmente.** Em consequéncia,
os dispositivos do controlo através da liberdade serdo dirigidos contra os grupos humanos
ou os segmentos populacionais considerados perigosos em fungdo de uma série de
indices e medicdes de determinagdo. Isso ird colocar um dos grandes desafios da
penalidade contemporanea: definirmos quais segmentos populacionais que constituem
os grupos de risco a serem controlados.”* Além disso, como veremos, o objetivo
principal desta estratégia politico-criminal serd a manutengdo dos riscos de
criminalidade em niveis social e economicamente aceitdveis, através da administracdo
dos perigos percebidos como insuperaveis. Portanto, tornar alvo da politica criminal a
preocupagdo tanto com a eficicia no combate a delinquéncia, quanto com os custos e

eficiéncia da mesma num contexto de recursos publicos escassos.*

1.1.- A gestdo dos riscos e perigos: o atuarialismo penal

Desde essa exposicdo preliminar, importa comprovar como as dindmicas e a
dialética da gestdo dos riscos tendem a consolidar-se eficazmente na politica criminal
da maior parte dos Estados ocidentais, conquanto contenham certas contradi¢des e
diferengas se atentarmos nas particularidades de cada pafs e situagdo concreta.”*No
entanto, parece com que o progressivo alargamento na gestdo dos riscos, como
principal mecanismo do controlo através da liberdade, tem relagdo direta com o
desenvolvimento e ritmos da racionalidade neoliberal em todos os campos sociais.
Lembremos, portanto, que estamos perante uma sociedade de mercado que enfrenta

indmeros riscos de naturezas e formas diversas que exigem uma administragdo e

‘B Vid., entre outros, para delinear a racionalidade econdémica das técnicas neoliberais de controlo dos
riscos, BAUMAN, 2004b: 156 ss.; DAVIS, 2006: 226 ss.; DE GIORGI, 2005: 34 ss.

‘" Vid., entre outros, para uma aproximagio da conceptualizacdo dos grupos de risco, DE GIORGI, 2005: 81
ss.

> Conforme analisaremos no Capitulo 4, constatamos uma notével expansdo da légica de mercado e
privatizagio da gestdo da seguranga, BRANDARIZ, 2014: 107-115; GARLAND, 2005: 200, 206; ZEDNER, 2009a:
92-94.

“°Vid., entre outros, 0’'MALLEY, 2006: 35 ss.; SPARKS, 2007: 34; HARCOURT, 2007 ss., tém apontado para a
importancia da implementacdo das estratégias neoliberais de gestdo de riscos, bem como a sua
coexisténcia conflituosa com as politicas de controlo de carater mais neoconservador.

150



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

célculo constante de cada um dos mesmos, tanto do ponto de vista coletivo quanto
individual.*”” Neste contexto, a gestdo dos riscos é estruturada em torno de um conjunto
de préticas e tendéncias variadas e heterodoxas que terdo constituido o que se deu em

.**¥* Uma tecnologia do controlo assente na utilizagdo de

chamar atuarialismo pena
métodos matematicos, nomeadamente, métodos estatisticos com alargadas bases de
dados destinadas a determinar tragos grupais que auxiliem na prevengdo de condutas

criminais.*"’

Assim, uma vez afastada a possibilidade de realizar uma avaliagdo sobre quais
sdo as possiveis causas do crime e da reabilitagio dos infratores, o instrumento
principal de controlo consistird em realizar um inventdrio dos eventuais riscos a serem
vigilados e administrados. Deste modo, o atuarialismo penal trata de dar uma resposta a
crise da penalidade reintegradora através da regulamentagio dos comportamentos dos
grupos sociais como chave para evitar riscos futuros, em contraposi¢do aos modelos

.*2° O eixo vertebral de todos essas

clinicos de carater reintegrador do welfarismo pena
técnicas e procedimentos consistird na sua capacidade de prevenir um hipotético
perigo causado por grupos tidos por problematicos agindo mesmo antes de o crime ter
sido cometido. Como resultado, diz RIVERA BEIRAS, instalaram-se cdmaras de
vigilancias nas ruas, alarmes individuais, pessoal de seguranca privada, regulagées a
interditar o acesso noturno aos menores de idade ou proibicdo de consumir alcool na

rua, entre outras medidas; em suma, todo um conjunto de instrumentos que entroncam

com a légica do controlo preventivo, que ja ndo trata de normalizar individuos mas

“7Vid., por todos, sobre a relevincia do mercado como instincia de regulamentacio social e penal,
O’MALLEY, 2004: 3 ss.; ERICSON, 2007: 5 ss.

¥ Devemos advertir que o atuarialismo penal no existe como escola ou agéncia, mas foi identificado pelos
seus criticos como uma corrente ou tendéncia nascida pelo impulso ndo coordenado de multiplos e
diferentes atores. Neste sentido, podemos identificar, por todos, FEELEY e SIMON, 1992: 449 ss., como 0s
autores pioneiros a noticiarem as carateristicas dessas técnicas e préticas que terdo inicialmente
designado por Nova Penologia. Assim, vid., entre outros, SIMON, 1998: 452 ss.; BECKETT, 1997: 9 ss.; DE
GIORGI, 2005: 81 ss.

‘¥ Vid., por todos, HARCOURT, 2007: 1; 2011a: 27 ss., quem define o atuarialismo penal como a utilizacdo de
métodos estatisticos, em vez de clinicos, consistentes em amplas bases de dados, para determinar os
vérios niveis de atuacdo criminal relacionados a um ou mais tragos grupais para melhor prever a conduta
criminal passada, presente ou futura e conceber uma solugio politico-criminal.

“0vid., por todos, ANITUA, 2005: 508; RIVERA BEIRAS, 2005: 12, 14; DE GIORGI, 2005: 39-42.
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monitorizd-los.*” Assim, cabe aos juizes, tribunais e as administragdes publicas, do
Ministério para as autarquias, passando por todo o tipo de agéncias e organismos
administrativos criados ad hoc, assumirem essas tarefas de vigilancia, monitorizagdo e
acompanhamento das atividades diarias de grupos sociais passiveis de realizarem agdes

de risco.*?

Em definitiva, aquilo que as técnicas de controlo através da liberdade procuram é a
administragdo de riscos, a regulamentagdo dos grupos humanos considerados perigosos
e problemdticos com o objetivo de os gerir da forma mais eficaz e eficiente possivel. Isto
é, estabelecer uma governabilidade de grupos inteiros de populagdo a serem colocados
sob controlo ndo para corrigi-los nem os reeducar, mas aparté-los e exclui-los da livre
circulagdo dos sujeitos produtivos.*” Isso tudo seguindo duas ideias-chave que
informaram transversalmente o nosso objeto de estudo. Em primeiro lugar, a
consolidacdo do conjunto de técnicas praticas atuariais, como ja foi referido, é dada na
sequéncia de um momento de crise da penalidade correcionalista, bem como de uma
sensagdo, cada vez mais grande, de inseguranca e medo. Portanto, a existéncia da
criminalidade passa a ser entendida como um facto considerado “natural”,
desconsiderando a andlise etioldgica das suas causas e a intervencdo sobre as condutas
concretas dos infratores.”* Em consequéncia, esses argumentos passam a fazer parte
estrutural do discurso oficial sobre o crime, cuja caracteristica principal diz respeito a
consideragdo da pobreza e a exclusdo social ndo apenas como sendo irrecuperaveis, mas
como portadoras de preocupagdo social. No quadro dessa visdo, o facto de o delito
poder vir a ser combatido através de planos de justica econémica e social é posto em
causa, e, portanto, o Unico objetivo possivel passa a ser a sua gestdo eficiente e

racional.*®

“'Vid, RIVERA BEIRAS, 2005: 12-13. No entanto, importa referir que se bem as técnicas de prevencdo
situacional referidas pelo autor sejam uma boa expressdo do atuarialismo penal j4 esse ndo é limitado a elas
mas ultrapassa-as em varios dominios.

2 y/id, neste sentido, RIVERA BEIRAS, 2005: 14-15; FEELEY, 2004: 66; 0’'MALLEY, 2004: 72.

“»Vid., por todos, DE GIORGI, 125-152.

“Vid., por todos, sobre isso, BECKETT e SASSON, 2004: 117; GARLAND, 2005: 320; WACQUANT, 2010a: 10
ss.

“ Vid., por todos, SIMON e FEELEY, 2003: 467 ss.
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Em segundo lugar, o atuarialismo penal aparece ligado ao conceito do risco. Uma
categoria analitica que ndo é nem neutra nem objetiva, antes bem, diz respeito a um
conceito que aborda multiplas interpretacdes possiveis, reduzindo o seu contetido para
uma necessidade politica concreta. Desta forma, o seu contetdo, os seus limites de
admissibilidade social sdo restritos ao passo que se determinam os sujeitos que sdo
portadores de riscos e as eventuais vitimas desde uma perspetiva que ndo tem qualquer
coisa de amoral e apolitica. Ao contrdrio, o risco e o controlo social implementado a
partir dessa dialética estdo diretamente relacionados com um posicionamento cultural,
moral e politico que condiciona a forma como sdo percecionados elementos tais como o
género, a etnia ou a classe como varidveis essenciais para determinar um perigo.
Igualmente, resulta totalmente discriciondria a prioridade dos riscos ou os limiares de
risco social admissiveis a sua gestdo, bem como quem é protegido e contra quem. Assim,
a organizagdo e estruturacdo das técnicas e praticas de gestdo ndo podem ser
dissociadas de uma racionalidade politica concreta que condiciona sempre os seus
objetivos e, no seu caso, os seus resultados, a uma racionalidade politicamente
determinada. Por demais, deveremos levar em conta o facto de o risco ndo ser, em
qualquer modo, um conceito unidimensional, mas plural e heterogéneo que pode ser

traduzido por consideragdes muito varidveis e formas de gestdo muito diversas.**

1.1.1.- Introdugdo da ldgica gerencial na penalidade

Como ja foi mencionado, a implementagdo da tendéncia atuarial da penalidade
prender-se-4 diretamente com a consolidagdo da racionalidade neoliberal na gestdo das
politicas publicas no seu conjunto. Por um lado, a partir do afiancamento de toda uma
narrativa de responsabilizacdo individual do sujeito face a problematica social e, por
outro lado, com a eclosdo da gestdo e administracdo da politica publica com base em
indicadores economicistas da eficiéncia e eficacia. Desta forma, a politica criminal ndo
escapa a reorganizagdo iniciada pela Administracdo Publica sob a razdo neoliberal em

torno do principio do custo/beneficio das politicas publicas. Desde esse momento, na

“26 yid., por todos, para uma aproximacao do conceito de risco, BRANDARIZ GARCIA, 2014: 75-104; DEAN,
2010: 211, 220; GARLAND, 2003: 49 s.
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medida em que os quadros interpretativos impostos pelo neoliberalismo passam a ter
um carater estrutural, toda a intervenc¢do publica é gerida na dialética economicista da
racionalizagdo da despesa. Assim, toda essa nova gestdo publica que invade a atuagdo
estatal e, portanto, também as politicas contra a criminalidade, é definida por uma
racionalidade gerencial, cuja matriz remete para a conhecida como New Public

Management.*”’

As principais caracteristicas que devemos constatar no que toca a racionalidade
gerencial para situarmos as altera¢des a penalidade no contexto neoliberal sdo, em
primeiro lugar, o estabelecimento de mecanismos mais eficazes a organizacdo e
harmonizagdo entre a agdo punitiva de carater publica -cujo monopdlio caberia ao
Estado- e entidades de caréter privado, a saber, empresas e agregacdes privadas sem
fins lucrativos, tais como comunidades de proprietarios, associagdes vizinhais ou
associacdes de comerciantes, que terdo sido implementados no dominio da gestdo
privada da seguranca.”® Em segundo lugar, observamos o desenvolvimento dum modo
de funcionamento sob critérios de mercado, entre outros, principios como a
competitividade, a produtividade e a qualidade. Deste modo, sdo iniciados planos de
acdo avaliando os meios materiais e humanos disponiveis, estudando os objetivos,
concebendo programas de intervengdo no horizonte da maximizagdo dos resultados.
Em terceiro lugar, referimos a concegdo de indicadores de avaliacdo destinados a
conhecer de forma periddica a eficacia e eficiéncia dos planos de agdo e, assim,
verificar tanto do custo/beneficio da intervencdo pudblica punitiva, quanto da sua
funcionalidade operacional.”” Em quarto e ultimo lugar, observamos como, para além
dos controlos internos de atuagdo, se articulam instrumentos de exteriorizacdo e

valorizagdo do trabalho na procura de maior eficicia e eficiéncia, uma melhoria da

“7Vid., por todos, sobre a consolidagio da nova gestdo publica e as teses da New Public Management, SILVA
SANCHEZ, 2011: 74. Igualmente, para uma caraterizagdo geral, vid., por todos, OSBORNE e GAEBLER, 1995;
CLARKE e NEWMAN, 1997.

8 F assim que se cria um modelo de parceria e reparticio das tarefas de controlo entre o Estado e os
servicos de seguranca privada.Vid., por todos, sobre a colaboragdo publico-privada na gestdo penal,
ERICSON e HAGGERTY, 1997: 72; ROSE, 2000: 323 s.

“?Vid., por todos, sobre a importincia do estudo dos objetivos e avaliacdo de resultados, GARLAND, 2005:
197-200; ROSE, 1999: 150 ss.; BOTTOMS, 1995: 24 ss.
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imagem publica e uma maior aproximacdo a populagio, de modo a obter a confianca e

legitimidade social necessérias face a agdo contra os delitos.*°

Além disso, observamos como a racionalidade gerencial presta maior atencdo e
mais interesse pelos préprios rendimentos das suas interveng¢des nas politicas punitivas
do que pelos resultados em termos de beneficios sociais e redugdo das taxas de
delinquéncia. Aquilo que deve ser destacado sdo os rendimentos atendendo para os
indicadores estabelecidos, por exemplo, indices de pessoas detidas, nimero de penas,
percentagem de crimes, proporc¢do de agentes da policia, etc. A racionalidade gerencial
coloca antes o foco nos termos quantitativos do que nos qualitativos e, desta forma,
atua com maior incidéncia em dominios em que os resultados sdo mais positivos, caso
da pequena delinquéncia, trafico de estupefacientes, prostitui¢do, migragdo irregular,
etc., sobre os quais atua, mesmo de forma reincidente, a fim de cobrir quotas,
estatisticas e indicadores de rendimento em prejuizo de crimes complexos como pode

ser o0 branqueamento de capitais, a evasdo fiscal, etc.*”’

Neste sentido, podemos destacar, acima de tudo, duas transformagbes na
penalidade neoliberal, em relacio ao welfarismo penal que tinha vigorado até ao
momento. Uma primeira transformagao que introduz o atuarialismo penal na penalidade
atende para a forma como enfrentar a prevencdo criminal. Por um lado, conforme
mencionado, terfamos a corresponsabilidade da seguranca entre a Administragdo
Publica e as entidades privadas para a gestdo dos riscos, baseada na responsabilidade
individual dos sujeitos para a sua prdpria protec¢do. Assim, sdo estruturados varios
mecanismos que favorecem a organizacdo de pessoas e comunidades que assumem
através da iniciativa privada a sua gestdo e responsabilidade face ao crime, em
coordenagdo com a intervengdo estatal. Por outro lado, e de maior relevincia para a
analise em apreco, terfamos as implicagdes que envolve nos planos de intervengido o

objetivo das técnicas e praticas atuariais na gestdo, no controlo e, em tltima andlise, na

“*Vid, por todos, para uma completa radiografia da caraterizagdo da racionalidade gerencial, BRANDARIZ,
2014:122 ss.
“Vid. BRANDARIZ, 2014: 128 s.
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predicdo dos riscos, cuja estratégia politico-criminal coloca toda a atencdo na
prevengdo dos crimes. Isto é, acaba por focar os esforcos, fundamentalmente, na fase
prévia a comissdo do facto delituoso, ocasionando notdveis perigos desde uma

perspetiva democratica.*

Com efeito, a queda do ideal reabilitador da sociedade contemporanea como um
objetivo factivel deslocou a finalidade das politicas criminais para o controlo dos
riscos.” Neste senstido, para a légica gerencial o nucleo central da sua gestdo da
criminalidade encaminha-se para aqueles instrumentos e técnicas -por todos, a
prevengdo situacional- centradas na redugdo das oportunidades para cometer delitos e o
incremento do controlo das situagGes nas que as pessoas puderem optar por um ato
criminoso, descartando a analise etioldgica das causas do crime para a sua persecugio.
Para tanto, uma das maiores preocupagdes desta estratégia politico-criminal serd a
concegdo de técnicas e ferramentas preventivas que permitam realizar o célculo dos
riscos e as eventuais infragdes que os grupos perigoso puderam cometer. Neste
perspetiva, sem qualquer duvida, o mais inovador tera sido a aplicacdo de métodos
estatisticos e matemdticos com vastas bases de dados disponiveis para a elaboragdo de
indices de criminalidade, célculos de probabilidades, principais infracdes ou perfis de

infratores na perspetiva de antecipar-se a comissdo do ilicito.”*

No entanto, como advertimos, o risco ndo é um conceito objetivo e é por essa
razdo que os métodos matematicos usados para o seu célculo e aproximagdo costumam
implicar algum grau de incerteza quanto as suas predi¢des, que pretende ser
minimizado através da utilizagdo de varidveis como, entre outras, o género, a etnia e a

classe, o que implica um componente valorativa, bem como uma convicgdo prévia ou

#2yid., sobre a importancia da concecdo das técnicas preventivas, MONCLUS MASO, 2003: 30; RIVERA
BEIRAS, 2004: 309.

¥ Vid., por todos, GARLAND, 2005: 308.

“Vid., entre outros, para uma andlise das politicas de prevengio e gestdo dos riscos, HEBBERECHT, 2003:
355.
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um juizo de valor meramente intuitivo, cultural, moral ou mesmo especulativo.**

Igualmente, devemos levar em conta que a aplicacdo desses instrumentos é realizada
sobre grupos de sujeitos em relagdo a uma série de tracos de interesse como varidveis
delituosas. Isto é, ndo atua sobre individuos concretos, mas sobre grupos populacionais
considerados como sendo perigosos em fungdo da valorizacdo de tragos grupais,
independentemente de consideragdes individuais. Isso implica ainda um
questionamento dos principios de presuncdo de inocéncia, igualdade e ndo
discriminagdo, na medida em que a utilizagdo de indice com base em caracteristicas
como, por exemplo, a etnia, a cor da pele, a nacionalidade, etc., implica de facto uma
estigmatizacgdo social de coletivos marcados pelas suas condi¢des de vida, normalmente
ligados com os setores mais carenciados do ponto de vista social e econédmico. Por
ultimo, lembremos que a atuagdo, primeiro policial e posteriormente judicidria,
comporta uma inevitdvel limitacdo na aplicagdo desta estratégia politico-criminal, pois,
se bem toma como referente, medigGes grupais, destinadas a determinar o risco, atua
apenas sobre sujeitos considerados individualmente saltando do coletivo a individual

sem qualquer consideragdo.”*

Uma segunda transformagao introduzida pelo atuarialismo penal na penalidade é
o calculo dos riscos que afeta tanto a gestdo das penas de privacio da liberdade quanto
as ndo privativas de liberdade. Deste modo, em relagdo as privativas de liberdade, o
célculo de riscos de reincidéncia serd determinante tanto para as saidas de prisdo
quanto para o acesso a liberdade condicional. Seguindo este critério, condicionara
ainda a classificagdo penitencidria e todo o tratamento carcerdrio, submetido a
dindmica do custo/beneficio do cdlculo dos riscos da pessoa encarcerada e a
probabilidade estatistica de reincidéncia. Em consequéncia, acaba por projetar-se sobre
o réu uma sobrecondenagdo constituida por multiplas predi¢des de risco elaboradas
com base num estudo e avaliacdo de tragos grupais que, evidentemente, acabam por

colidir com o cumprimento do principio de igualdade perante a lei e de

3 Vid., por todos, sobre a construgdo cultural, moral e politica dos grupos de riscos, ERICSON e DOYLE,
2003: 2 ss.; HUDSON e BRAMHALL, 2005: 736 ss.; KEMSHALL, 2006: 83 ss.
“Vid., por todos, HARCOURT, 2013: 85-86. Assim, sobre essa questdo aprofundaremos no Capitulo 5.
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proporcionalidade da pena, que devem informar qualquer ordenamento juridico
democratico. Por seu turno e no que respeita as penas privativas de liberdade, o
objetivo do controlo abrange ainda, sob os mesmos critérios de risco e probabilidades, a
penalidade ndo privativa de liberdade como, por exemplo, o caso da liberdade vigiada
ou medidas de carater eletronico de localizagdo que revestem especial importancia, ao
mesmo tempo que se estabelece uma parceria entre as instituicdes estatais e outras de

carater privado, que ajudam ao controlo das mesmas.*’

1.2.- A Andlise Econémica do Direito: aproximagdo a estratégia punitiva

economicista

A vista do exposto, o gerencialismo impds na intervencdo publica uma
racionalidade economicista dirigida a melhoria constante do rendimento das préaticas
de punigdo do delito. Portanto, uma orientagdo marcadamente eficientista que devagar
vai penetrando no conjunto da politica criminal, principalmente, através da nomeada
Andlise Econdmica do Direito (AED), como melhor expressdo da aplicagdo da teoria
neoliberal no sistema juridico. Esta perspetiva da criminalidade sup6s a incorporagao -
para além das técnicas e praticas atuariais- dos critérios da légica relacional do

individuo-mercado como fatores-chave na resposta contra o delito; **

portanto,
estruturando toda a politica criminal seguindo as duas premissas que a seguir
exporemos. Em primeiro lugar, os sujeitos sdo capazes de se comportarem em todo o
caso estrategicamente num ambiente de incentivos. Isto é, os individuos atuam no
espaco social sob critérios de racionalidade, dai que possuam a capacidade de
manterem uma certa ordem de preferéncias na procura da maximizagdo do seu bem-

estar na realizagdo das suas agdes. Isso envolve que os individuos sejam capazes de

ordenarem a sua escala de valorizagdes e de escolherem os meios adequados a

#7Vid., entre outros, HORNQVIST, 2010: 67 ss., 117 ss.; HARCOURT, 2013: 69 ss., 81 ss.; SIMON, 2005: 407.
Sobre essa questdo, vid., nomeadamente, Capitulo 4, epigrafe 3.

% Como pioneiro no estudo do delito e da pena desde uma andlise economicista, nomeadamente, nos
paises anglo-saxdes, vid. BECKER, 1968: 169 ss., sobre o qual voltaremos no Capitulo 4. Ora bem, para uma
aproximacio, de entre o importante volume de literatura sobre essa perspetiva, vid., entre outros,
ANITUA, 2005: 493 ss.. BRANDARIZ, 2014: 161 ss.,175 ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009: 436 ss.:
ZYSMAN, 2004: 249 ss.
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consecucdo dos seus objetivos. Em segundo lugar, as decisdes dos individuos na hora de
realizarem uma ou outra agdo na procura do seu bem-estar é determinada pela eficacia
e eficiéncia da mesma. Assim, para a AED o estudo da criminalidade deve prescindir da
analise das causas do delito na medida em que nada contribuem para a sua solugdo ou
evolugdo. Deste modo, ndo é possivel combater na atualidade muitas dessas causas do
crime, pelo qual os esforcos dever-se-3o centrar no estudo das varidveis situacionais
que possam explicar a passagem para a agdo delituosa. Desta feita, a andlise
criminoldgica ter-se-a de orientar para o controlo do ato criminoso e das situagdes em
que foi cometido, com o intuito de explicar como é que os individuos reagem as vérias
situagdes em que é possivel cometer tais atos. Em consequéncia, desde essa perspetiva
os delitos sdo atos cometidos sempre por pessoas racionais que tomam as suas decisdes
em resposta a situagdes especificas e acompanhando critérios concretos. O crime é um
simples facto abstrato e racional, sem qualquer influéncia de varidveis como a classe
social, etnia, sexo, etc., que apenas constituem fatores de risco. Assim, o relevante para
esta abordagem sdo as oportunidades, os custos e os beneficios que o ilicito acarreta
para o futuro infrator. Deste modo, o combate ao delito deve apontar precisamente
para a reducdo dos beneficios dos crimes, o incremento dos seus custos e a minoragido
das oportunidades de sua comissdo. O objetivo principal é, portanto, desalentar o
hipotético criminoso, procurando que os resultados decorrentes de cometer uma

infragdo sejam mais prejudiciais do que beneficiosos para sim.**’

Neste sentido, a AED percebe o sujeito infrator como mais um consumidor que
opera no mercado do crime.” Um ser racional que realiza uma valorizagio dos
custos/beneficios das suas agdes, e escolhe, de entre as diferentes op¢des, aquelas que
acarretem um maximo lucro e um minimo custo.*! Desde essa perspetiva, como aponta
BECKER, a conduta do criminoso é sempre determinada pela maximiza¢do do bem-estar

individual. Portanto, o futuro infrator acabard por escolher de entre as multiplas

“?Vid., entre outros, para uma sintetizacio da proposta do AED, HARCOURT, 2013: 60 ss.; CRAWFORD,
2007:879; ZEDNER, 2006: 159 ss.

“°Vid., sobre essa ideia do mercado do crime ja em FOUCAULT, 2012: 237 ss.

“1yid., por todos, CRAWFORD, 2007: 877; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009: 434 ss.; ZEDNER, 2006: 158.
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condutas possiveis aquela de carater ilegal s6 quando considerar que os beneficios que
puderem decorrer dessa conduta sejam maiores dos que obtiver através de condutas
legais e, ao tempo, os recursos empregados para chegar a mesma situagdo de bem-estar
sejam menores do que através de uma conduta legal. Assim, o hipotético criminoso
tomara sé a decisdo de agir em conformidade com os parametros estabelecidos na lei ou
ndo apos ter ponderado o custo dos recursos usados em relacdo aos beneficios obtido.
Em conclusio, antes de cometer qualquer uma infragdo avaliara os incentivos positivos
e negativos existentes, para escolher uma ou outra opg¢do, ficando condicionado,
principalmente, pela probabilidade de ser apreendido e fortemente punido em relagdo

ao delito a cometer.**?

1.2.1.- Sujeito racional e fungdo dissuasiva da pena

A levar em conta aquilo que foi descrito, a proposta que nos oferece a AED frente
ao delito é uma politica de gestdo dos riscos assente completamente num modelo
radical de mercado. Portanto, o combate a criminalidade deverad visar ndo apenas os
argumentos legais, mas, acima de tudo, os seus efeitos desde uma perspetiva
economicista. Assim, pois, estamos perante um infrator que é um simples consumidor
no mercado do crime, livre e racional quanto as escolhas que precedem os seus atos -um
homo economicus-*** a operar sob verdadeiros critérios mercantis no sistema juridico. Em
definitiva, a AED constitui uma estratégia da politica punitiva totalmente genuina, que
se bem entronca perfeitamente na ldgica gerencial assente na aplicagdo de principios
como o economicismo, o utilitarismo e a utilizacdo do risco como eixo de intervencio,
apresenta tracos muito particulares; a partir dos quais advertimos notdveis
divergéncias com outras propostas, como o ja exposto atuarialismo penal. Entre eles
poderfamos destacar, nomeadamente, trés desses tragos essenciais. Em primeiro lugar,
a AED aproxima-se do individuo que comete uma infragdo como um ser racional. A

acompanharmos essa andlise, veremos como individuo opta por uma agio delituosa de

*?Vid. BECKER, 1968: 170.
“* Concordante com o paradigma teorizado por FOUCAULT, 2012; 288 s.
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uma forma razoada, atendendo para uma anélise do custo/beneficio cujo conhecimento
prévio é necessario obter para a adequada elaboracdo dos planos de intervengdo
punitiva. No entanto, as técnicas e praticas atuariais acabam por negligenciar os
motivos ou razoamentos do individuo para ter cometido a infragdo, centrando-se
apenas na identificacdo ou pertenca do sujeito a um determinado grupo populacional
considerado de risco em fungdo de alegados tracos grupais, sem prejuizo de qualquer
outra valorizagdo individual.** Em segundo lugar, se bem que tanto a AED quanto o
atuarialismo penal j4 ndo procurem reabilitar e ressocializar o infrator, a sua resposta
perante o crime é diferente. No caso da AED a sua intervengdo nas politicas punitivas
procura a dissuasdo, desencorajar e persuadir os individuos por forma a evitar a
comissdo de infragdes pelo elevado custo das mesmas e os escassos beneficios. Por
outro lado, o atuarialismo penal substitui a reabilitagdo pela neutralizagdo, quer dizer, a
anulagdo do infrator através da pena.*” E, em terceiro lugar, observamos na AED uma
preocupacdo central pela relagdo do custo/beneficio, ndo apenas de uma perspetiva
individual, mas de todo o sistema penal, cujo peso é substancialmente menor nas

praticas de tipo atuarial.**¢

Portanto, em relagdo ao primeiro dos elementos essenciais, observamos como a
AED ndo concebe o criminoso como um ser patoldgico, mas como um ser que age com
base numa ética individualista e voluntarista, completamente a margem de
consideragdes ou causas de pendor estrutural ou social. No entanto, essa aproximagio
do sujeito contém uma série de insuficiéncias que devemos advertir. Assim, esse
modelo de resposta face ao crime requer sempre que os individuos sejam conhecedores
de todos os custos e beneficios que a sua acdo puder acarretar. Isto é, a economia do
comportamento criminoso deverd assentar, portanto, no célculo certo dos custos e

beneficios pois caso contrario essa conduta estaria viciada, ao ndo dizer respeito de

“4Vid., por todos, ZEDNER, 2006: 165-168, sobre intervencdo das politicas da AED nas oportunidades de
cometer crimes e o balango do custo/beneficio destes comportamentos. Sobre o enquadramento em
grupos populacionais no atuarialismo penal, vid., por todos, FEELEY e SIMON, 1994: 189.

“5Vid., por todos, sobre a funcido dissuasiva da AED, DE GIORGI, 2005: 31 ss.; ZEDNER, 2009a: 70 ss. Em
relagdo a fungio neutralizadora do atuarialismo penal, vid., por todos, YOUNG, 2003: 80 ss.; ZYSMAN, 2004:
279.

“$Vid., por todos, a descricao realizada por BRANDARIZ, 2014; 177 ss.

161



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

uma verdadeira escolha livre e racional. Ora, isso, na verdade, ndo sd se torna
praticamente impossivel como ainda desvaloriza outros elementos essenciais a
configuragdo social do ser humano; eles sdo os elementos valorativos, emocionais ou
mesmo agradadveis que fazem parte do mesmo e, naturalmente, também do
comportamento criminal. Deste modo, visto que negligencia os limites da racionalidade
no comportamento, essa teoria acaba por resultar ineficaz na hora de explicar condutas
irracionais, sujeitos sem autocontrolo, sem perspetivas de futuro, ou, pelo contrério,
individuos que expressam a construcdo da sua identidade através precisamente desse
tipo de condutas. Em suma, a AED ndo consegue lidar com ag¢des que escapam a sua
légica racionalista e economicista, cuja virtualidade no comportamento criminoso ndo

é totalmente clara.*”’

0 segundo dos elementos essenciais sobre os que se debruga a estratégia da AED
respeita a finalidade da pena como elemento dissuasivo. Essa teoria trata de intervir
diretamente sobre o custo de oportunidades das condutas delituosas e, dessarte,
realizar uma agdo no custo/beneficio da infragio num duplo plano. Por um lado,
efetivando uma prevencdo sobre o meio, favorecendo a culpabilizagdo por falta de
autoprote¢do e provisio de oportunidades delituosas. Por outro, na sequéncia do
anterior, construir uma narrativa contra os beneficios do delito, com o objetivo de
precaver a comissdo de atos delituosos e infragGes. Para tanto, aquilo que a AED procura
é aumentar os custos marginais da atividade criminal, visando afastar os individuos de
cometerem delitos ao passo que cria incentivos a ndo comissdo de delitos dirigidos aos
comportamentos de individuos racionais que elaboram um exame do eventual
custo/beneficio das suas agdes. Porém, essa premissa do custo/beneficio da conduta
delituosa também apresenta uma critica fundamental, pois justificar-se-ia uma
desproporgdo na severidade da sangdo penal sem atender para os critérios sociais ou

estruturais. A pena seria somente percebida através de um razoamento economicista

“7Vid., por todos, para uma aproximagdo da disfun¢do do AED na sua andlise do criminoso como ser
racional, ZEDNER, 2006: 159-162. Vid., por todos, para um estudo da configuragdo dos elementos
emocionais, ndo racionais, na conduta criminosa, KATZ, 1988: 4 ss. Assim mesmo, vid., entre outros, sobre
os limites do comportamento racional perante o crime, YOUNG, 2011: 223; MARAZZI, 2011: 79.
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dissuasivo e com base num aumento do custo da infragdo de forma injustificada sem
atender para a gravidade real da acdo, chegando mesmo a causar mais prejuizos a

prépria sanc¢do penal do que a comissdo do delito.**®

O terceiro dos elementos essenciais a AED respeita a preocupagdo com o
custo/beneficio, mas ligado ao sistema penal no seu conjunto, ja for desde os tribunais,
os estabelecimentos prisionais, as agéncias de seguranca e mesmo a policia. Para a AED
a minimizagdo dos custos para a obtengdo dos beneficios na politica criminal converte-
se num dos seus eixos de funcionamento, partindo de uma proposta utilitarista e
economicista na atuacdo policial, penal e penitenciaria no sucesso da vigilancia, o
controlo e prevencdo de futuras atividades delituosas. Neste sentido, a andlise do
direito prende-se com a andlise da economia como elemento central da eficiéncia no
combate a criminalidade. Enfrenta tanto ao direito como a economia com o problema
da escassez de recursos e a sua atribui¢do, procurando sempre a solugdo socialmente
mais bem-sucedida e, ao tempo, menos custosa. Desta forma, a conceg¢do da intervengio
estatal é guiada pelo modelo econédmico ndo s6 na hora de abordar o comportamento
social do criminoso, mas também quanto a participagdo das institui¢des policiais,

judicidrias e penitencidrias e os respetivos funciondrios na politica criminal.**’

Ora, essa proposta, mais do que uma ferramenta de cardter ideoldgico,
apresenta-se na pratica como tdo-somente finalistica, na medida em que os conceitos
juridicos sdo subsididrios do objetivo de eficiéncia da pratica juridica. Igualmente, a
perspetiva utilitarista e economicista contém, ainda, importantes limites, pois nio
poupa esforcos a aumentar as sangdes penais, porquanto resulta menos custoso do
ponto de vista econdmico do que investir em recursos humanos e materiais quanto a

persecucdo do crime. Todavia, essa andlise e cdlculo dos custos resulta questionavel em

“8 Neste sentido, ainda quando a finalidade da pena para a AED é a dissuasdo, em ocasioes acaba por
admitir uma finalidade neutralizadora com gravissimas sangbes penais, como a pena de morte, para
infratores cuja motivacdo for alheia a escolha racional. Vid., por todos, BRANDARIZ, 2014: 180-182, DE
GIORGI, 2005: 30 ss.; DIiEZ RIPOLLES, 2005: 262; ZEDNER, 2009a: 70 ss.; ZYSMAN, 2004: 266.

“Vid., por todos, sobre o custo/beneficio das politicas penais dissuasivas, ANITUA, 2005: 497; DIEZ
RIPOLLES, 2005: 262; ZEDNER, 2009a: 165.
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mais duas dire¢des; por um lado, ndo se explica por que apenas se coloca o foco em
analisar aqueles custos decorrentes dos incentivos negativos. Isto é, o aumento das
penas, com os riscos acima referidos, e ndo se realiza, em troca, uma abordagem
relativamente aos hipotéticos custos e beneficios dos incentivos de tipo positivo, isto é,
tais como os planos de prevengdo ou a melhoria das expetativas laborais, cujo custo em
termos humanos e sociais seriam muito menores. Por outro lado, também ndo se
explica por que se excluem da contabilidade dos custos todos os que se relacionarem
com o infrator e com o seu familiar e social. Portanto, é muito esclarecedor que para a
AED sé sejam levadas em conta as despesas relacionadas com a policia, os tribunais ou
estabelecimentos prisionais e ndo as que respeitarem ao criminoso. De tal modo que a
proposta pretende apenas chegar ao ponto onde os custos do sistema punitivo, em
sentido estrito, ndo sejam superiores aos que decorrerem de fazer face a atividade
criminal, descartando mesmo qualquer finalidade positiva de ressocializacdo ou de

alteracdo as condigGes estruturais de carater laboral, educacional, etc., que estdo, em

grande medida, por tras da taxa de criminalidade.**

2.- O controlo através da punigdo: O ressurgir do poder soberano

Em coeréncia com a delineada pluralidade das tecnologias do poder punitivo,
bem como das vdrias técnicas e tendéncias do binémio liberdade-seguranga, verificamos
como é na contemporaneidade que o controlo vira mais flexivel e se regulamenta em
fungao das necessidades decorrentes da gestdo dos riscos que emergem na ordem social.
A légica racionalista, gerencial, atuarial e economicista traca uma penalidade
interessada, principalmente, na administracdo e distribuicdo dos perigos pelo corpo
social através, a saber, dos estudos estatisticos dos crimes, da descrigdo dos grupos
problemdticos ou dos célculos do custo/beneficio do combate a criminalidade. O seu
objetivo é, neste contexto, a consecu¢do de um modo de governo e de controlo das

populacdes e dos seus territérios eficaz e eficiente. No entanto, a governamentalidade

“%Vid., por todos, sobre o0 modo disfuncional em que os tedricos da AED interpretam o utilitarismo sobre
a eficiéncia do sistema penal considerando apenas os custos da policia, tribunais e outras agéncias, DEAN,
2010: 73; LACEY, 2008: 186 ss.
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neoliberal ndo conta apenas com os dispositivos disciplinares e, fundamentalmente,
securitdrios descritos até ao momento, mas integra ainda outros mecanismos que
operam sob a premissa do controlo e gestdo dos sujeitos inintegraveis. Ora, esses
instrumentos juridicos ndo sdo dirigidos contra qualquer individuo ou grupo cuja
inclusdo seja irrecuperdvel, mas contra quem representar qualquer perigo decorrente

de um eventual risco para a ordem social e a prépria seguranca do Estado.**

NZo deparamos aqui com uma resposta penal de aceitagdo individual, dissuasiva
ou de minima intervengdo estatal. Pelo contrdrio, encontramo-nos perante uma
resposta da penalidade vertical, estética e centralizada vocacionada para a eliminagdo
das ameagas ao Estado que implica o reingresso a 1dgica das sociedades de soberania
através de um direito penal excecional. Uma incorporagdo a normalidade punitiva da
excecionalidade que é apresentada como sendo o meio mais eficiente e eficaz, uma vez
esgotadas as restantes estratégias de controlo, com vista a manuten¢do de uma
estabilidade quebrada e fragmentada socialmente.** A excecionalidade que redesenha a
ordem de dependéncia reciproca e entrecruzamento de diversos niveis e setores do
controlo social penal, ao tempo que produz a formagio de uma cultura da emergéncia
em que fundamenta a sua legitima¢do.”® Em suma, um sistema capaz de reproduzir-se e
manter-se a si préprio, com uma maquina de governo organizada com base numa
complexa rede de dispositivos de controlo. Um diagrama penal complexo que ao passo
que opera com base na légica da racionalidade neoliberal das formas de controlo através
da liberdade, necessita ainda de férmulas de controlo através da punicdo por forma a
assegurar a manutencdo da ordem social e a boa administragdo da populagio. Portanto,

sdo precisos ainda mecanismos fortes habilitados a neutralizar os individuos que nio

*1yid., por todos, JAKOBS, 2006a: 114-116. Nesta linha analitica, vid., entre outros, CANCIO MELIA, 2006:
134 ss.; FEU()O SANCHEZ, 2006: 809 ss.; BRANDARIZ, 2007: 199 ss.; SILVA SANCHEZ, 2011: 300 ss.; IGLESIAS
SKULJ, 2010: 79 ss.

2 yid., entre outros, CANCIO MELIA, 2006: 129 ss.; 148 ss., quem especifica que ndo se trata tanto de uma
penalidade dirigida contra sujeitos que representem uma ameaca strictu sensu sobre a ordem social, com
capacidade real para destrui-la, quanto contra os frégeis consensos politicos ou as fragilizadas
identidades sociais que fornecem estabilidade ao Estado contemporineo, incapacitado para sustentar a
maioria social dando continuidade ao fordismo.

“*Vid., por todos, BARATTA e SILBERNAGL, 1986; 158.

165



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

podem ser administrados com base na ldgica neoliberal e pdem em causa a seguranga

do Estado.®*

Assim, lado a lado com a penalidade exercida através da liberdade, desdobra-se
uma outra penalidade, ndo entendida como sendo hierarquicamente superior, mas de
forma justaposta, a emergir das entranhas do poder soberano, de forma a integrar-se e
combinar-se, com uma natureza, estrutura e conteddo diferente, numa dialética

*>no quadro de um contexto biopolitico no que o Estado

fundamentalmente negativa,
visa a sua perpetuacio face a qualquer risco ou emergéncia.** Desta forma, os modos de
governo neoliberais e os seus mecanismos de controlo excedem e mesmo extravasam
os limites da penalidade moderna, ndo se esgotam por si préprios, mas superpdem-se
com outras racionalidades do poder num mesmo momento.”” E conquanto, essa
mutacdo do poder ndo seja dada num processo lineal, instantdneo e puro, mas
complexo, discursivo e contraditério, resulta inegdvel uma tendéncia politico-criminal
que desarma a penalidade garantista e possibilita um controlo penal de carater
excecional que derroga os principios fundamentais do sistema penal democratico.”*Em
resumo, a racionalidade neoliberal vai delimitar espagos de poder onde opera uma
legislacdo penal emergente que configura um paradigma governamental no qual se
despregam dispositivos de soberania. Locais em que o direito é suspendido e as garantias
democraticas sdo restringidas até produzir uma militarizacdo do sistema penal.*’E,

configura, assim, uma excecionalidade juridica entendida, ndo da perspetiva do direito

“*Vid., entre outros, IGLESIAS SKULJ, 2010: 79 ss., quem aponta com BARATTA, 1997: 63, que o direito
penal de excecdo é uma doenga crénica que sempre acompanhou o direito penal moderno. Igualmente,
ZAFFARONI, 2006a: 11, afirma que se bem assistimos ao surgimento de uma penalidade diferente, ja essa
categoria nfo implica qualquer novidade na histéria do poder punitivo.

“5Vid., por todos, sobre o cardter negativo do poder soberano na penalidade contemporinea, AGAMBEN,
2003: 35 ss. Assim mesmo, para uma critica a essa perspetiva, por todos, OJAKANGAS, 2005: 5-28.

¢ Neste sentido, FOUCAULT mantém uma notdvel ambiguidade relativamente ao enquadramento da
biopolitica na tecnologia soberana, o que levou diferentes autores -vid., por todos, AGAMBEN, 2003;
2004a- a colocarem a biopolitica como uma derivacio da Razdo de Estado, favorecendo, assim, uma
afirmacdo do excecionalismo soberano como sendo parte da mesma. Uma perspetiva totalmente
inovadora e que nio encontramos no filésofo francés.

“7Vid., por todos, FOUCAULT, 2006: 15 s, 111. Igualmente, DEAN, 2010: 30, 122 ss.; DELEUZE, 1987: 114 s.;
DE GIORGI, 2005: 42.

“8Vid., para uma andlise da chamada de cultura da emergéncia ou da excecionalidade penal, por todos, os
trabalhos de BERGALLI, 1988; RIVERA BEIRAS, 1998; SERRANO-PIEDECASAS e DEMETRIO CRESPO, 2010.
“?Vid, por todos, FERRAJOLI, 2008: 240.
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constitucional, como um regime de excec¢do para situagdes especiais numa espécie de

60

“Constituicdo da emergéncia”, *° mas como uma outra faceta de um direito

transformado como tnica forma de revitalizar a legitimidade do Estado.

Para PAYE, essa mutacdo da penalidade traz como consequéncia abertamente o
fim do Estado de direito e o desmonte da protecdo dos direitos e liberdades
fundamentais. De acordo com esse autor, o ressurgir do excecionalismo penal
contemporaneo da-se, fundamentalmente, a partir dos atentados do 11 S nos EUA e o
posterior desenvolvimento da chamada Guerra Global contra o Terrorismo. Apds esses
factos, estabelece-se uma justica de exce¢do que subordina os direitos humanos dos
cidaddos, através de leis de emergéncia contra grupos terroristas ou criminais, mas, na
pratica, exercidos contra o conjunto da populagdo.’ Em suma, um Estado policial a
suspeitar de toda a populacdo prontificado a estabelecer um direito penal de excecdo de
forma permanente que acaba por assentar no quadro juridico estatal com o objetivo de
conseguir uma pacificagdo interior, ao passo que reata a légica da primazia da ordem
politica sobre a ordem juridica.*” No entanto, como veremos infra, mesmo que o
ressurgir do excecionalismo depois do 11 S tenha ficado a margem dos ordenamentos
juridicos da maior parte dos Estados ocidentais, esses factos terdo contribuido para o

aprofundar das tendéncias anteriormente verificadas.*”

Esta situacdo implica, sem qualquer ddvida, uma crise dos principios da
penalidade moderna, mesmo uma inversdo do sistema de direito organizado em torno
dos direitos e obrigacdes que eclodiram na sequéncia da Ilustracdo. O resultado deste
processo é uma penalidade que deixa de assentar na presuncgdo de inocéncia, para
encaminhar-se para a simples suspeita de potenciais inimigos. Um ndo-direito a alterar

as abordagens do Estado de direito, bem como um esvaziamento da carga constitucional

“0Vid., por todos, ACKERMAN, 2004.

41 Cfr. PAYE, 2008: 9-16.

“2vid., por todos, PAYE, 2008: 65 ss., 253 ss.;, BARATTA e SILBERNAGL, 1986: 157 ss.; PORTILLA
CONTRERAS, 2005a: 31 ss.

“®Vid., sobre a caracterizagio do ressurgir do excecionalismo penal nos EUA, UE e em Espanha, Capitulo
6.
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dos mais elementares direitos e liberdades publicas em termos materiais. Assim mesmo,
desaparece a seguranga juridica ao passo que sdo introduzidas elasticas figuras penais,
um agravamento desproporcionado das penas, uma proliferacio de jurisdigGes
especiais face ao direito ao juiz natural da penalidade garantista, a neutralizacdo do
penado face a ressocializagdo nos estabelecimentos prisionais, a criagdo de formas de
internamento especiais, a limitagdo ou supressdo dos beneficios penitencidrios ou a
dispersdo dos penados face ao direito a cumprir a pena no local mais préximo do
ambiente social e familiar, como alguns exemplos da vis expansiva que se desliga da
ordem juridica ordindria.** A finalidade é atuar contra os sujeitos que colocarem em
risco a estabilidade e legitimidade da ordem social do Estado. Uma situagdo de perigo
que funda uma emergéncia constitutiva do poder -soberano- que excede o império do
direito e consegue apagd-lo mesmo no nome do préprio direito.* Deste modo, a
decisdo de excecdo atribui ao Estado plenos poderes -vaziando materialmente o
ordenamento juridico constitucional- para anular os sujeitos que a antagonizarem

como potencial perigo para a normalidade instituida.*®

Para entendermos o ressurgir da légica das sociedades de soberania devemos
analisar quais sdo as fung¢des do Estado e, especificamente, como é que a politica sobre a
vida e a politica da vida sdo apresentadas ao longo da sua formagdo. Neste sentido,
segundo FOUCAULT, a autoconservacdo do individuo passou a ocupar o centro da
politica estatal na medida em que a vida entra no calculo do poder.*” A partir dessa
hipdtese, a politica contemporanea tem como objetivo conservar e, no seu caso, alargar
a vida. Portanto, os conflitos sociais, quer fossem guerras, quer tivessem origem em
doengas, obrigam ao poder a administrar a vida das suas populagdes, num duplo sentido,
isto é, como politica da vida e como politica da morte numa dialética semelhante a rela¢do
entre subditos e soberano. Em consequéncia, a vida coloca-se no centro da politica, de

forma a envolver a vida dos individuos nos mecanismos do poder e o controlo estatal,

“*Vid., para andlise exaustiva das medidas de exceagio, por todos, PEREZ CEBADERA, 2010: 479 ss.; SANZ
HERMIDA, 2010: 499 ss.; VIGANO, 2010: 515 ss.; WEIGEND, 2010: 541 ss.

“5Vid., por todos, SCHMITT, 1998a: 24 ss.

¢ Vid., por todos, AGAMBEN, 2004a: 35 ss.

“7Vid., todos, FOUCAULT, 2006, 127.
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expondo-se na sua totalidade a politica. Por palavras de FOUCAULT, estariamos perante
um processo de governabilidade da vida, em que o modelo classico da soberania tera
sido ultrapassado, por uma nova tecnologia do poder vocacionada para o tratamento
integral da vida humana, ndo como sujeitos individuais, mas a vida entendida como

espécie a gerir.*®

No entanto, nesse contexto biopolitico, a gestdo da vida humana como espécie
biolégica engloba dois ambitos diferenciados. Por um lado, um ambito positivo, que é
apontado no fazer viver e, por um outro, um ambito negativo, exprimido no poder de
matar. Com base nessa perspetiva, a gestdo da vida compreende uma disposi¢do da vida
dos individuos que conformam a populagdo, mas coabita com um mandato de morte
daqueles outros individuos que envolverem uma ameaca para a mesma.*® Um modo de
governo e controlo que remete para a sociedade de soberania, que entendiamos
ultrapassada pela sociedade disciplinar. No entanto, essa ficou latente, escondida, nos
limites do Estado de direito, através de uma penalidade de exce¢do que visando a
coesdo e gestdo da vida social tira a condi¢do de cidaddo ou mesmo de pessoa a quem
puder implicar um risco para a populagdo.”’® Assim, ficou oculta uma excecionalidade
que normativiza o conceito de pessoa, definindo-o ndo como sujeito universal de
direitos, mas como pessoa juridico-politica em relagdo a um determinado ordenamento

juridico, especificando, antes de mais, se se tratar de uma ameaga ou perigo para o

48 /id,, todos, FOUCAULT, 2006, 264 ss.
“° Neste sentido, FOUCAULT, 1992a: 164-165, descreve como é desde a época cldssica no Ocidente que se
verifica uma profundissima transformacgio dos mecanismos de poder. Essa mudanca decorre da inversdo
do aforismo que prova o direito do soberano direito de fazer morrer ou deixar viver a poder fazer viver ou de
recusar para a morte. Segundo o francés, “essa morte, que assentava no direito soberano a defender-se ou a exigir
ser defendido surgiu como sendo o simples invés do direito que possui o corpo social de assegurar a vida dele, manté-
la e desenvolvé-la (...) mas esse incontorndvel poder de morte (...) agora parece com que vire complemento de um
poder a ser exercido positivamente sobre a vida, que procura administrd-la, aumentd-la, multiplicd-la, exercer sobre
ela os controlos necessdrios e regulamentacdes gerais. As guerras jd ndo sdo madis feitas em nome do soberano a
defender, mas em nome da existéncia de todos; populacdes inteiras sdo educadas para se matarem mutuamente em
nome da necessidade que tém de viverem. As matangas chegaram a ser vitais”.
“° Vid. FOUCAULT, 2006: 23, quem adverte, neste sentido, que “ndo dispomos, em qualquer caso, de uma série
em que 0s elementos se sucedam uns aos outros e 0s que aparecem provocam o desaparecimento dos precedentes.
Ndo existe uma era do legal, era do disciplinar, era da seguranca. Ndo dispomos de mecanismos de seguranca
disponiveis para substituirem os mecanismos disciplinares e que, por sua vez, tenham substituido os mecanismos
Juridicos legais”.
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conjunto da sociedade. Um dispositivo que esconde um poder soberano, uma maquina

de soberania que redefine a vida através da politica adotando o seu poder de matar.””*

As tecnologias da soberania ndo foram nunca suprimidas, mas migraram pelos
dispositivos disciplinares e os dispositivos de controlo securitdrio, a fim de
complementar os modos de controlar as populagdes e o governo da vida. A promogdo da
vida contemplou ainda a promogdo da morte perante uma eventual ameaca a ordem social.
Deste ponto de vista, a biopolitica relaciona-se com o velho poder de soberania
justamente na dialética do fazer viver-poder de matar. O interesse pela vida da biopolitica
é complementado pelo interesse pela morte da soberania que sobrevive no interior das
sociedades contemporaneas.”*Neste sentido, para FOUCAULT esse aparente paradoxo
entre o poder de fazer viver e o poder de deixar morrer resolve-se no poder de dar ou tirar
a vida do soberano, que ressurge a fim de assegurar a administragio da sua populacio e
0 seu territério recorrendo aquilo que o autor terd designado por racismo de Estado. Um
racismo de tipo especifico que estratifica a populagdo e estigmatiza fortemente
determinados grupos considerados como impuros, como instrumento através do qual o
poder de soberania emerge no Estado contemporineo. Deste modo, o poder de
soberania s6 pode ser exercido na sociedade atual através do racismo de Estado, como
pressuposto do poder de matar, no sentido de ser afastado da sociedade, pois FOUCAULT
no estard a pensar necessariamente na morte fisica, mas simbdlica, dos sujeitos que

devem ser extirpados perante o risco de contaminar o conjunto da populagdo.*”?

! Para FOUCAULT, 2000: 218, “uma das transformagdes mais destacadas que jd experimentou o direito politico do
século XIX consistiu ndo exatamente em substituir mas completar esse velho direito de soberania -fazer morrer ou
deixar viver- com um novo direito que ndo iria apagar o primeiro mas perpassd-lo-ia, alterd-lo-ia e seria um direito
ou, por melhor dizer, um poder exatamente inverso: poder de fazer viver e deixar morrer. O direito de soberania é,
portanto, o de fazer morrer ou deixar morrer. E a seguir é instaurado o novo direito: o de fazer viver e deixar morrer”.
“2Vid., por todos, FOUCAULT, 2000: 231-232.

“7 Para o filésofo francés, (vid. FOUCAULT, 2000: 67-85, 217-239), o racismo de Estado surge no século XIX
como uma apropriacdo conservadora estatal da guerra de ragas, como uma ressignificagdo por parte do
Estado da pureza racial, enquadrada no discurso da luta de classes. Assim, afirma que “No discurso da guerra
de ragas (...) a palavra “raga” ndo estd ligada de imediato com um significado bioldgico estdvel (...) Dir-se-d, e neste
discurso certamente é que se diz, que haja duas ragas quando se faz a histdria de dois grupos com distintas origens
locais; de dois grupos que ndo tém, pelo menos no que toca a sua origem, a mesma lingua e, frequentemente, também
ndo a mesma religido; de dois grupos que constituiram uma unidade e um todo politico sé sofrendo como
consequéncia guerras, invasdes, conquistas, batalhas, vitdrias e derrotas, violéncia. Dir-se-d ainda que existem duas
racas quando houver dois grupos que, embora tenham coabitado, ndo se tenham misturado por causa de diferencas,
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O poder de matar do Estado institui-se no garante da sobrevivéncia da espécie,
sob a forma de racismo; ora para essa operacdo nio se colocard no dmbito da ilegalidade,
mas dentro da ordem juridica através do Estado de excecdo. Tal como no estado de
natureza hobbesiano, o poder de matar deita um estado de suspeita contra todos aqueles
grupos e sujeitos passiveis de se tornarem uma ameaga contra a ordem constituida,
quer dizer, contra a governabilidade da vida. A espécie impura converte-se, assim, em
inimiga da vida, e a sua especial natureza desumanizada passa a ser considerada simples
existéncia fisica -desapossando do seu estatuto juridico de cidaddo- no quadro de uma
excecionalidade inerente a lei ordindria, a que recorrerd o soberano para revitalizar a
doente legitimidade da ordem social. Deste modo, o Estado aparece como um corpo
socialmente capaz de neutralizar qualquer alteragdo da ordem social, qualquer ameaca
a vida humana, voltando a um estado permanente de guerra de todos contra todos. Um
estado de guerra permanente no que o individuo depende para a sua seguranga da sua
prépria forga, sem aguardar colaboragdo dos outros para a manutengdo da prépria vida.
E nessa dialética que se insere o Estado de excegdo como figura juridica, procurando a
defesa da vida duns e ameacando a vida doutros. A defesa paradoxal da espécie, que
para poder defender a vida, antes de mais tem que negé-la, a partir de uma decisdo

soberana.’

Assim, a diferenca da pré-modernidade, onde o Estado de excec¢do nido existia
como figura juridica, na medida em que o poder absoluto do soberano identificava a sua
vontade individual com a lei, j& na contemporaneidade essa estrutura é alterada. A
palavra do soberano -que antes virava lei- agora vé o Estado de direito a entravar esse
poder absoluto, pois é ele que articula um sistema de leis e institui¢des ordenadas em
torno de uma norma suprema a que toda a acdo do Estado deve ficar sujeita. Ora, foi o
préprio Estado de direito da modernidade quem se responsabilizou pela criagdo da

excecdo juridica, ocultando a figura politica do soberano no seu interior. Um poder

assimetrias, obstdculos, devido ao privilégio, aos costumes e aos direitos bem como a reparticdo das fortunas e d
forma como o poder é exercido”, cfr. FOUCAULT, 1996: 69.

“7* Para uma andlise do ressurgir de uma pratica pré-moderna no controlo punitivo contemporéaneo, vid.,
entre outros, PORTILLA CONTRERAS, 2005a: 10; BRANDARIZ, 2007: 252 ss.; ZAFFARONI, 2006b: 1119 ss.
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absoluto, abrangido no seio da democracia neoliberal, que ird aparecer com toda a forga
sempre que for necessario para defender a ordem instituida e a sua legitimidade. Assim,
a excecionalidade torna-se o instrumento de protegdo da legitimidade que ndo pode ser
garantida pelo simples respeito as leis e as normas. Em definitiva, a defesa da ordem
social -0 Estado de Governo, por palavras de FOUCAULT-** que justifica a adogdo de
qualquer meio para protegé-la das ameagas que atacaram a normalidade instituida.”®
Deste modo, para FERRAJOLI, a tentativa de alteragdo das fontes de legitimidade
justifica a assungdo da excegdo e da emergéncia como expressdo da politica da rutura

das regras de jogo atribuidas pelo Estado de direito, assente na ideia da primazia sobre a

razdo juridica.*”

Nesta circunstancia, para combater os elementos estranhos que pdem em causa
a sobrevivéncia da organizagdo da sociedade é adotado um regime juridico de
excecionalidade. Um dipositivo especificamente concebido para restaurar a
normalidade afetada por cima de consideragdes legais, fazendo um uso instrumental do
direito perante o bem estatal, onde a justica especial ndo procura legitimar-se nas
regras do Estado de direito, mas precisamente na sua negacdo.*”® Sdo, portanto, tomadas
medidas extraordindrias para neutralizar os sujeitos e grupos sociais passiveis de
desestabilizarem a legitimidade do estado de cousas. Desta forma, quem for
considerado pelo soberano como estranho, distinto, impuro -em suma como inimigo da
ordem social- deverd ser negado e afastado a fim de preservar a normalidade. Neste
contexto, o Estado ndo age como um terceiro imparcial para negociar num conflito, mas
torna-se parte, como direto agraviado. E na sequéncia de tais circunstancias que so
usadas medidas de exce¢do marginais as regras do Estado de direito, numa espécie de
ritualizagdo da guerra através do direito. Uma luta contra os inimigos que passa do

campo de combate para o campo juridico. Em suma, o Estado de excecdo torna-se no

475 Vid, FOUCAULT, 2006: 139-141.

¢ Vid., por todos, AGAMBEN, 2003: 16, quem parte de uma teoria da excecionalidade, em que a vida é o
elemento original da politica e constitui o nicleo origindrio embora oculto do poder soberano.

*7Vid. FERRAJOLI, 1995: 807.

“#Vid., entre outros, HARDT e NEGRI 2002: 26 ss., quem frisaram que a excecionalidade punitiva é
estruturada a partir da 1égica dos fins, onde predomina a razdo instrumental.
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direito penal pré-moderno, o poder de soberania que regressa ao presente através da
excecdo. Nele o Estado acaba por ser juiz e parte, o papel de juiz consiste apenas em
vigiar a regularidade do procedimento, ndo procurando estabelecer a verdade dos
factos nem oferecendo qualquer garantia ao processado para a sua defesa, mas punir o
inimigo por aquilo que representa, pela sua natureza impura, ndo pelos factos pelos que

é responsavel.’”’

A excegdo justifica, portanto, a mudanga das regras que regulamentam a fungio
penal no Estado de direito, bem como a alteragdo das fontes de legitimagao, por meio de
um uso oportunista do direito para salvaguardar a populagdo.Deste modo, o Estado,
como unidade que tem o monopdlio e a soberania, converte-se no responsavel por
marcar os grupos sociais e determinar quais sdo os amigos e inimigos.** Um esquema que
ird apoiar, tanto a estrutura do préprio Estado, quanto a tomada das medidas
excecionais, no contexto de uma justica de emergéncia baseada apenas na simples
puni¢do como manifestacdo do ressurgir do direito pré-moderno. Neste sentido, o
Estado abandona a sua neutralidade e vira adversario do inimigo que o poe em questao.
Ndo procura aplicar contra ele a justica, mas a sua eliminacdo, através de um
procedimento penal extraordindrio, que o desprove dos direitos contidos na legalidade
ordindria. A excegdo passa a tomar o controlo completo do processo, por meio do poder
de policia, em definitiva, do poder negativo -o poder de matar- contra o individuo
portador do risco. Assim, a vida humana no Estado de excecdo é sempre uma vida
sujeita ao arbitrio do poder do soberano, a que lhe é retirada a prote¢do do direito.
Privada da sua condigdo de cidadania e reduzida para a simples vida bioldgica que se
torna matdvel, sem que a sua morte seja imputavel, na medida em se trata de simples

vida bioldgica desprovida de qualquer estatuto juridico.*!

A excecionalidade converte-se, assim, no dispositivo do Estado contemporaneo

de defesa da sociedade, dos seus consensos, da sua ordem e da sua legitimidade, através

*? Vid. FERRAJOLI, 1995: 810, 815.
“°Vid., por todos, para uma aproximagdo do esquema amigo-inimigo, SCHMITT, 1998b.
“1Vid., por todos, AGAMBEN, 2003: 160.
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da sua incorporagdo aos ordenamentos juridicos atuais, face a um inimigo que
representa um risco de desabamento da normalidade. Ora bem, ndo como produto de
uma acgdo de irracionalidade ou brutalidade ilégica, mas decorrente de uma operagao
politica, por um lado, razoada e calculada e, por outro, eficaz e, no entanto, paradoxal,
pois acaba por argumentar que para defender uns deve combater outros, justificando a
coexisténcia ou justaposicdo de um Estado de direito e de um Estado de excegdo. O
primeiro constituido com base no reconhecimento dos individuos como sujeitos
politicos -cidaddos portadores de direitos civis, sociais e politicos- e o segundo
fundamentado no poder do soberano, que pode dispor arbitrariamente da vida dos

individuos, retirando-lhes, quando for preciso, a sua condi¢do de cidadania.*

2.1.- A excegdo como estrutura de soberania contemporanea

Aproximar-nos do Estado de excecdo é fundamentalmente delinearmos a
relagdo do Estado contemporineo com a politica, o direito e a vida. Em suma,
observarmos as dreas mais obscuras que legitimam a violéncia, a arbitrariedade e a
suspensdo dos direitos fundamentais. Neste sentido, a excecionalidade ndo é disposta
apenas como uma exce¢do a norma, mas como uma técnica de governo prépria do
presente. O Estado de excegdo é identificado como verdadeira arte de governo e gestdo
das populagdes, que se vai introduzindo através da excegdo, mas configurando-se como
parte da normalidade no paradigma governamental. Isto coloca-nos perante um
cendrio de indeterminagdo e indistingdo entre aquilo que é o “Estado de direito” e o
“Estado de excecdo”. Isto é, entre o que é a normalidade e a excecionalidade juridica ou,
por outras palavras, entre o que é a lei e que é a suspensdo da mesma. Ao contrério da

distingdo formal entre norma e exce¢do, o Estado de exce¢do ndo envolve um habitat

2 Conforme AGAMBEN, 2003: 18-19, ao colocar a vida bioldgica no centro dos seus célculos, o Estado
moderno mais ndo faz do que trazer a luz, mais uma vez, o vinculo secreto que une o poder com a vida
nua, porque aquilo que estd em causa nido é apenas a vida da populagdo, mas também a problemdtica
politica, por isso a bios e z6é, surgem num limite de indiferenca, “e ndo somos apenas, tomando as palavras
de Foucault, animais em cuja politica seja a sua vida de seres viventes a ser posta em causa, mds também,
inversamente, cidaddos em cujo corpo natural estd em risco de ser abalada a sua prdpria vida politica”, cfr. 2003:
238.
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paralelo e diferenciado onde aplicar um outro direito, mas torna-se o instrumento de

controlo adequado a gestdo da ordem de todos os habitats do Estado contemporaneo.*®’

Deste ponto de vista, a excecionalidade incorpora-se a lei, segundo AGAMBEN,
através dum ato de inclusdo, que permite dar forma legal aquilo que ndo pode té-la,
porquanto sdo atos de pura dominagdo e poder que agem totalmente por fora do
controlo judicidrio ordindrio. Para o fildsofo italiano, trata-se de um Estado que nem é
interior nem exterior ao ordenamento juridico, mas constitui um territério de
indiferenca no que o dentro e o fora ndo se excluem, mas indeterminam-se.*® Assim, a
excecionalidade ndo é uma lacuna do ordenamento juridico a ser colmatada, mas uma
zona que garante a existéncia do préprio ordenamento. Ndo estamos, portanto, perante
um direito por fora do direito, mas numa forma que adota a lei -sob a decisdo do
soberano- para garantir a vigéncia do direito e a legitimidade. Deste modo, o Estado de
exce¢do ndo implica uma exclusdo radical da normalidade, mas mantem uma relagdo
com a norma através da suspensdo da mesma, como expressao da soberania. Por outras
palavras, ndo é a excegdo que se subtrai a regra, mas a regra que, ao se suspender, da
lugar a excecdo e s6 deste modo se constitui como regra. Para AGAMBEN, estariamos
perante uma relagdo de exclusdo-inclusiva que serve para incluir o que deve ser
expulso.”®* Na sua virtude, observamos uma relagdo paradoxal em que a suspensdo da
lei ordindria, através do Estado de excecdo, estd incluida no préprio direito, mas ao
tempo situa-se por fora da mesma para poder suspendé-la. Estamos numa zona de
indeterminacdo entre um dentro e um fora da lei, sendo que a posi¢do de dentro ou fora
da lei deverd partir da premissa de que é o fora da lei -o Estado de excecdo- que
assegura o dentro -o Estado do direito-. Vemos, portanto, como qualquer lei envolve

um fora que é incluido por exclusdo na prdpria lei, o que nos leva a reflexdo de

“® Vid., por todos, para uma andlise do Estado de exce¢do, AGAMBEN, 2003: 43 ss.; 2004a: 9-50.

4 Vid. AGAMBEN, 2004a: 39, para quem “o estado de excecdo ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento
Jjuridico e o problema da sua defini¢do ndo diz propriamente respeito a um limiar ou a uma zona de indiferenca, em
que dentro e fora ndo se excluem, mas sdo indeterminados. A suspensdo da norma ndo significa a sua aboli¢do e a
zona de anomia que instaura ndo fica isenta (...) de relagdo com o ordenamento juridico”.

“ No entanto, ndo nos encontramos perante uma declaracio formal do Estado de exce¢do mas operam
num plano simbélico porquanto aquilo que tenciona é, principalmente, a legitimidade da lei. Uma lei, no
entanto, que como expressdo da ordem social, incorpora no seu interior a excecionalidade. Vid., por
todos, AGAMBEN, 2004a: 51 ss.
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AGAMBEN sobre a natureza da lei, segundo a qual, “o particular “vigor” da lei consiste,
precisamente, nesta capacidade de manter-se em relacdo com a exterioridade. Chamamos de

relagdo de excecdo a essa forma extrema de relagdo que sé inclui algo através da sua exclusdo”.**®

Nesta perspetiva, o direito, para a sua prdpria conservagdo, tem como
necessidade incluir, mediante a excecdo, o que ndo pode ser incluido doutra fora. A sua
vigéncia fundamenta-se na sua simbiose com a zona de indeterminac¢do, como uma
anomia do Estado que pressupde uma relacdo de exclusdo inclusiva. E, seguindo
AGAMBEN, isso significa que a vida sé podera ser incluida por exclusdo no direito. Quer
dizer, a inclusdo da vida no ordenamento juridico como problema politico s6 é possivel
através da sua passagem pelo limiar que se encontra na zona de indeterminagao, nesse
dentro e fora, nessa normalidade-anormalidade.*” Em consequéncia, a incorporagdo da
vida ao ordenamento juridico na condi¢do de cidaddo ou, pelo contrdério, ficar fora do
mesmo, é o resultado da vontade soberana. Uma decisdo que constitui, antes de mais, o
principio da soberania, no qual o poder do soberano submete todos os individuos do
Estado no quadro de uma coexisténcia estrutural entre normalidade e

excecionalidade.*®®

Sob este paradigma, o filésofo AGAMBEN foi, nos ultimos anos, um dos autores

que de forma mais interessante se tem debrugado sobre as férmulas de administragdo

6 Cfr. AGAMBEN, 2003: 31.

7 Vid. AGAMBEN, 2004: 41-44. Em conformidade com o filésofo italiano, partimos da proposta colocada
por SCHMITT sobre o Estado de exce¢do, como resultado de uma decisio do soberano, segundo a qual é o
soberano a resolver tanto sobre a existéncia de uma necessidade extrema quanto relativamente as
medidas a serem adotadas para por termo a essa situagio de necessidade pois € a ele que cabe decidir se a
normalidade deverd ser suspendida. Nesse sentido, SCHMITT, 1998a: 24, estabelece que “quando isso
dcontece, ¢ evidente que, enquanto o Estado subsiste, jd o direito passa para segundo plano. Como o estado excecional
¢ sempre diferente da anarquia e o caos, em sentido juridico sempre se mantem uma ordem, embora essa ordem nédo
seja juridica. A existéncia do Estado deixa, neste ponto, acreditada a sua superioridade relativamente a validade da
norma juridica. A decisdo liberta-se de todos os entraves normativos virando absoluta, em sentido préprio. Perante
um caso excecional é o Estado que suspende o Direito por virtude do direito a prdpria conservagdo. Os dois elementos
a integrarem o conceito de “ordenamento juridico” sdo confrontados e espelham a sua independéncia conceptual. Se
em casos normais, o elemento auténomo da decisdo costuma ser reduzido, jd é a norma a que no caso excecional fica
aniquilada. No entanto (...) ambos os elementos -a norma e a decisdo- permanecem dentro do quadro do Direito”.

8 Vid., SCHMITT, 1998a: 27, quem refere, como coroldrio, que “a exce¢do é mais interessante do que o caso
normal (...) ndo confirma apenas a regra como ¢é esta que vive em fun¢do daquela. Na excegdo torna verdadeira a
vida com a sua energia a tirar a casca de uma mecdnica imobilizadora em pura repeticdo”.
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da vida nas democracias contemporaneas através da aplicacdo do Estado de excecdo.
Assim, o cerne do estudo agambeniano tem sido a entrada da vida humana na excegao,
como poder da vontade do soberano, cuja capacidade de suspender o império da lei
apaga materialmente os direitos de cidadania atribuidos ao todos os individuos. Em
definitiva, desmascara um poder soberano que captura a vida humana como simples
vida bioldgica sem direitos despojada da sua condi¢do de cidaddo.*” Neste sentido, o
autor italiano parte das andlises realizadas por FOUCAULT, que pairam toda a obra
dele,*® mas neste ponto concreto centrar-nos-emos nas influéncias doutros autores. A
destacar, o filésofo BENJAMIN, de quem tratard do seu pensamento o que ele referia
como a “tradicdo dos oprimidos que nos ensina como o estado de exce¢do em que vivemos é em
realidade uma regra geral”;** bem como o jurista SCHMITT, concretamente, na sua tese
sobre o conceito de soberania e a sua teorizagdo sobre o poder soberano como decisdo

do Estado de excecdo.*”

2.1.1.- Excegdo permanente e decisdo soberana

Em 1921 BENJAMIN escreveu o seu conhecido ensaio Critica da violéncia; nele o
autor realiza um estudo critico sobre o poder e da violéncia do Estado, que fard com que
se aproxime do Estado de excecdo a partir de uma Gtica muito peculiar. O filésofo
alemao realiza neste texto uma sorte de unificacdo entre os conceitos de poder e

493

violéncia, ligando-os com a sua relagdo com o direito e com a justica,* através do uso

intencionado no seu ensaio do termo alemio Gewalt.** Com esta ideia, BENJAMIN

¥ vid., entre outras, AGAMBEN, 2003; 2004a.

“ONeste ponto, importa salientar que, embora AGAMBEN se alimente conceitualmente da andlise de
FOUCAULT, é um facto insofismavel admitir a renovagdo que a teoria agambeniana realizou a partir do
pensamento foucaultiano, uma vez que o italiano ird entende a biopolitica como soberania enquanto
FOUCAULT pensava nela fundamentalmente como governamentalidade. Portanto, para AGAMBEN, a
diferenca do francés, é a vida nua que sustenta o biopoder e a biopolitica envolve a forma do exercicio do
poder que surge da inclusdo da zoé na polis, ocupando, deste modo, a “vida natural” a centralidade da
politica. J4 para FOUCAULT a centralidade da politica encontra-se nas formas de gestdo e cuidado da vida
da populagio e ndo na vida nua. Sobre esse debate, vid., por todos, 0JAKANGAS, 2005: 5-28.

1 Cfr. BENJAMIN, 2012: 172-173.

*2Vid. SCHMITT, 1998a; 1998b.

“® Vid., por todos, para uma contextualizacio da Critica da violéncia, MAURA ZORITA, 2010a: 11-40.

“* Note-se que o termo alemdo Gewalt significa a sua poder e violéncia, sendo valida a sua aproximacio
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mostra-nos uma particular ambiguidade ao longo do seu estudo, introduzindo uma
conce¢do na que todo o poder é violento e toda a violéncia é poder. Assim sendo,
teorizard, durante toda a sua obra, sobre uma importante diferenca entre a violéncia
que institui e conserva o direito, que ele terd definido como violéncia mitica, e a violéncia
que renuncia ao direito, que ird definir como violéncia pura (ou divina). A partir dessa
perspetiva, chega a conclusdo de que o direito ndo pode admitir que exista uma
violéncia fora do direito, ficando deslegitimada toda a violéncia que for concebida
contra o ordenamento legitimo. Deste modo, toda violéncia fora do direito teria sempre

como finalidade instaurar uma nova ordem e nunca preservar a existente.*”

Portanto, o que atrai BENJAMIN nos seus estudos sobre a violéncia e o poder,
ndo é o apoio que a violéncia dd ao direito, nem a legitimagdo que o direito fornece a
violéncia. Nesses casos, segundo o autor, trata-se de uma relagdo instituida entre os
dous termos. A novidade consiste em que para o filésofo alemao esses conceitos ndo sdo
mais do que os polos da mesma esséncia. Assim, em primeiro lugar, ndo se trata de
conceber o direito do ponto de vista da origem dele nem a partir do seu resultado, mas
segundo o encontro entre o mito e o destino. A violéncia ndo precede ao direito, nem o
persegue, mas faz parte dele, em dois planos distintos. O primeiro como violéncia
criadora de direito e o segundo como violéncia conservadora de direito. Portanto, a
violéncia terd duas fungdes em relagdo ao direito, uma crid-lo e outra conserva-lo Neste
sentido, BENJAMIN refere que “a fungdo da violéncia na criagdo juridica é, com efeito, dupla
no sentido de a criagdo juridica, se bem que persegue o que ¢é instaurado como direito, como fim,
com a violéncia como meio, ndo renunciar plenamente a violéncia como ainda a transforma, em
sentido estrito, quer dizer, imediatamente, em violéncia instauradora de direito, ao instaurar sob
o nome de “poder” um direito que ndo é independente da violéncia mas intima e

necessariamente ligada a essa.”**

desde ambas as perspetivas.

5 y7id, BENJAMIN, 2010: 87-121.

“%Vid. BENJAMIN, 2010: 111-112. Neste sentido, ESPOSITO, 2005, 45-46, 49, refere que “aquilo que atrai a
sua atragdo ndo é apenas o apoio que a forca presta ao direito, nem a legitimacdo que o direito fornece a forca,
porque em ambos 0s casos respeita ainda a uma relagdo instituida entre dois termos distintos: “leis” e “armas” em
MAQUIAVELQO, “justica” e “for¢ca” em PASCAL. Enquanto aquilo que traz radicalmente de novo a visdo de BENJAMIN
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Em segundo lugar, para o autor desaparece a indistingdo entre violéncia e
direito, criando uma violéncia desprovida de sustento juridico. Assim, a excegdo
juridica devera ser colocada sempre fora do ordenamento juridico. O Estado de excegdo
definiria o limite que determina o dentro e fora do direito e da soberania, a zona de
indeterminagdo em que a ordem juridica é levada para a desordem e para o caos. Desta
forma, a violéncia ndo seria mais do que uma passagem interna ao direito e, igualmente,
o direito ndo seria mais do que uma passagem interna da violéncia. Em consequéncia,
nao podera existir uma violéncia fora do direito. Ndo é possivel, para BENJAMIN, uma
excecdo ao abrigo do ordenamento juridico em vigor, nem existe qualquer relagdo com
a mesma. Esta violéncia fica por fora do direito, nunca pode ter uma finalidade
conservadora do ordenamento legal, mas apenas de instauragdo de uma nova ordem.
Deste modo, a ameaca ao ordenamento juridico, ao direito, ndo é uma simples violéncia,
mas aquela violéncia que provem de fora para instaurar um novo direito, em definitiva,
uma nova ordem juridica.*” Assim, no quadro dessa visdo, o filésofo alemio adverte
para o facto de o Estado de excecdo ter-se tornado a regra -e ndo apenas uma
paréntese- envolvendo um processo de fascistizagdo que implica a suspensdo dos
direitos fundamentais dos individuos e tornando as vidas deles vulnerdveis e
condenadas a zona de indeterminagio e indignidade. Um processo de transformagao do
excecional em normalidade num mesmo plano praticamente indistinguivel, com a
excecdo e a normalidade a agirem unidas, ndo com vista a preservar uma ordem
juridica, mas para instaurar uma nova ordem, um novo direito totalitirio e que

desapossa os cidaddos dos direitos e liberdades que possufam.**®

tem justamente a ver com o reconhecimento de modalidades ou figuras de uma mesma substdncia -a Gewalt- que se
reveste de sentido precisamente uma vez sobreposta. (...) neste curso ciclico repetitivo, BENJAMIN localiza o niicleo
mitico do direito. Tal niicleo respeita a recondugdo violenta de qualquer momento do desenvolvimento histdrico para
a sua fase inicial. No esmagamento de toda a histéria sobre o decalque da sua prdpria origem ndo histérica. S6 o
constante regresso do passado é que poderd garantir ao presente contra a incerteza que o futuro faz cair sobre ele”.
“7Vid, entre outros, ESPOSITO, 2005: 47 ss., quem entende que o exercicio do poder legal da coagdo em
BENJAMIN, isto é, do poder soberano coexiste com o fora, com a exterioridade origindria da violéncia,
cujo cardter é extrinseco a lei. E por essa razdo que a ordem do direito e o fora da lei convergem até
coincidirem num termo idéntico.

“8Vid. BENJAMIN, 2012: 172-173, quem refere na Tese VIII em Sobre o conceito da histdria, “A tradicdo dos
oprimidos mostra-nos como o Estado de excecdo em que vivemos é a regra. Devemos aproximar-nos de um conceito
de histéria que lhe diga respeito. Serd entdo que esteja perante os nossos olhos, como a nossa tarefa, a produgdo do
verdadeiro estado de excecdo e serd gracas a isso que melhore a nossa posicdo no combate ao fascismo. A
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A partir desta tese proposta, inicia um didlogo com o jurista alemdo SCHMITT
que -apds a sua obra Teologia Politica- realiza uma reflexdo em torno do Estado de
excecdo, nao como forma de ditadura, nem instauracio de uma nova ordem, mas como
mecanismo de subsisténcia do poder do soberano.*” Desta forma, o jurista alemao tenta
provar como nio é possivel uma violéncia fora do direito, pois na exce¢do que suspende
o direito, a violéncia fica incluida pelo préprio ato de suspensido do ordenamento
juridico existente. Por essa razdo, segundo o autor, o Estado de excegdo pertenceria
sempre ao ordenamento juridico concreto e em vigor e ndo a desordem ou ao caos.””
Neste sentido, elaborou a partir do conceito de ditadura uma teorizagdo do Estado de
excecdo, em torno do “estado de sitio” e da “suspensdo do direito”, estabelecendo, no
entanto, a diferenca entre aquilo que ele designa por ditadura comissarial, que tem por
objeto defender ou, se for caso disso, restaurar a constituicio vigente, e a ditadura
soberana, que acabaria por integrar-se no Estado de exce¢do.”® Na ditadura soberana, o
poder constituinte ndo é sé questdo de forga mas um poder que se liga com qualquer
constituicdo vigente através de um nexo que aparece como fundante. O objetivo de
SCHMITT ¢ inscrever o Estado de exce¢do num contexto, quer dizer, assegurar alguma
relacdo com a ordem juridica vigente. E, neste sentido, percebe o Estado de exce¢do nido
como uma emergéncia, nem como qualquer um Estado de sitio, mas a fazer parte da
normalidade.’”A inscri¢do do Estado de exce¢do na ordem juridica realiza-se, nesta
1égica, a partir da distingdo entre a norma e a decisdo. Por um lado, o Estado de excegdo

suspende a norma, expondo a decisdo soberana como elemento especificamente juridico e

oportunidade desse consiste, e ndo em tltima andlise, em que sdo os adversdrios dele que o defrontam em nome do
progresso como norma histdrica. O espanto porque as coisas que estamos a viver sejam “ainda” possiveis no século
vinte ndo é qualquer espanto filoséfico. Néo se encontra no inicio de qualquer conhecimento, como ndo fosse de que a
representacdo da histéria de que provém jd ndo consegue ser mais sustentada.” Neste sentido, BENJAMIN propde
um outro Estado de excecdo, uma excecdo da exce¢do que seja libertada do direito, uma outra zona de
anomia em que a vida humana nio caia nas malhas da violéncia soberana que permita assegurar uma
violéncia divina além do direito que garanta ainda uma vida humana sem submissdo a violéncia
institucional. Busca uma vida fora do direito, uma justica ndo mitica, ndo contaminada pela lei, uma
justica divina, aquilo que ele terd designado por um verdadeiro Estado de excegio contra o fascismo.
“?Vid., por todos, SCHMITT, 1998a.

50 vid, SCHMITT, 1985; 172-219.

01 yid, SCHMITT, 1985: 33 ss., 57 ss., 216 ss.

> Segundo SCHMITT, 1985: 21-26, “o facto de todas as ditaduras conterem uma excecdo a uma norma ndo
significa que seja uma negagdo de uma norma qualquer. A dialética interna do conceito assenta em que é através da
ditadura que, precisamente, se nega a norma cuja dominagdo deve ser garantida na realidade politico-histdrica.
Entre a dominagdo da norma a ser realizada e a forma como a realizar pode, portanto, existir uma exce¢do”.
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constitutivo do mesmo. Por outra, o soberano é quem decide sobre o Estado de excecio,

mas também ¢ ele que garante a ordem juridica.’”®

Portanto, segundo SCHMITT, a soberania devera ser definida através da
consideragdo do Estado de exce¢do como limite. Isso implica, nomeadamente, que o
direito tem o seu centro numa decisdo e ndo numa norma.”® A vontade soberana
concentra todo o poder da violéncia, negando a tese benjamiana, segundo a qual seria
possivel uma violéncia pura, fora do direito e ndo reconhecida como proveniente de
uma decisdo, mas origindria de uma a¢do humana. No entanto, para o jurista alemao
uma violéncia pura, quer dizer, completamente fora do direito é inadmissivel, porque
no Estado de excegio estd incluido no direito através da sua prépria exclusdo-incluente,
porquanto associa a soberania a excegdo e essa a decisdo. J4 para BENJAMIN essa ficaria
impossibilitada para legitimar e legalizar a excegdo, que transparece com maior clareza

a verdadeira face da autoridade do Estado.’®

Em conclusdo, SCHMITT esforca-se a reinscrever toda a violéncia no contexto
juridico, pretendendo enclausurar toda a existéncia, toda a ordem, e toda a vida no
direito. Identificar o direito com a ordem social, sendo a decisdo soberana que estabeleca
e assegure a ordem juridica, em ultima andlise, através do dispositivo da excegdo, como
instrumento para a manutenc¢do da norma ordindria, mas suspendendo a sua eficicia se
for necessario. Na sua razdo, o excecional procura subsumir-se no normal através de

um conceito extrajurl'dico como € a decisdo. Uma decisdo soberana que, como referimos,

*® Para SCHMITT a legitimidade politica do Estado ndo advém das normas constitucionais, mas da
capacidade do soberano para decidir, em dltima andlise, sobre a exce¢do. Vid., por todos, SCHMITT 1998a:
24, para quem “a decisdo liberta-se de todos os entraves normativos virando absoluta, em sentido préprio. Perante
um caso excecional é o Estado que suspende o Direito por virtude do direito a propria conservagdo”.

> Vid, SCHMITT 1998a: 20-21, quem estabelece que “a soberanig, isto é, o prdprio Estado, consiste em decidir o
combate, ou seja, determinar com cardter definitivo o que sdo a ordem e a seguranga publica, quando foram violadas,
etc. (...) Porque toda a ordem assenta numa decisdo (...) O ordenamento juridico, como toda a ordem, é baseado numa
decisdo, ndo numa norma”.

*® vid. SCHMITT 1998a: 17, quem insiste na legitimidade do soberano ndo como sujei¢do a norma, mas a
decisdo perante o caso excecional para estabelecer a ordem. Assim, o soberano é quem “decide se o caso
proposto é ou ndo é necessdrio e o que convém fazer para dominar a situagdo. Cai, portanto, fora do ordenamento
Jjuridico normalmente em vigor sem deixar por isso de pertencer a ele pois tem capacidade para resolver se a
Constituicdo deve ser suspendida in toto. Dentro do moderno Estado de direito existe, neste sentido, uma tendéncia
para a eliminagdo do soberano”.
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liberta-se de todos os entraves normativos e vira absoluto porquanto nio obedece a
qualquer padrdo legal pré-estabelecido. E uma resolucio & margem do ordenamento
juridico para uma situagdo de exce¢do que ndo pode ser definida nem como situagio de
facto, nem como uma situacdo de direito, mas introduz entre ambas as duas um
paradoxal limiar de indiferenca. Uma zona indeterminada, entendida como exce¢io
soberana, que é estabelecida como a localiza¢do fundamental do dentro e do fora que

legitima a ordem vigente.>*

Portanto, constitui-se como o nucleo problematico da relagdo entre a excegdo e
a norma no quadro da dupla natureza do direito, quer dizer, a ambiguidade constitutiva
da ordem juridica pela qual se situa, a0 mesmo tempo, fora e dentro de si, a vez que
vida e norma, facto e direito. Deste modo, a exce¢do implica um mecanismo juridico
que suspende a norma, deixando-a em vigor, mas sem validade. Isto é, uma lei que estd
em vigor, mas ndo possui valor nem eficacia, com os direitos a existirem formalmente e
por isso vigoram. Mas quando entra em funcionamento a excegdo a lei ordinaria acaba
por reproduzir um estado de vigéncia sem significado, sem validade porque ela
encontra-se suspensa. Acontece, no entanto, que quando é a exce¢do a operar, a lei
ordindria consegue ter validade no arbitrio da vontade do soberano. Assim, na exce¢do
a vontade soberana é a lei que se suspende mantendo a sua vigéncia, mas atingindo

diretamente a vida humana.’”’

2.2.- Homo sacer: a vida como limite da excecionalidade
A partir das teses apresentadas por BENJAMIN e SCHMITT, o filésofo italiano

AGAMBEN vai centrar o estudo do poder, a violéncia e o direito, assumindo a excecido

soberana como a estrutura juridico-politica origindria que dé4 sentido ao dentro e fora

6 vid, SCHMITT 1998a: 27, quem conclui “o normal ndo prova nada; a excegdo é que prova tudo; ndo sé
confirma a regra, mas essa vive em fungdo daquela”.

*7Vid., por todos, AGAMBEN, 2003: 30-36, quem expde que o Estado de exce¢do é um momento de rutura
da norma em que a forga da lei atua suspendendo a aplicacdo da prépria norma, mas nio “constitui menos
uma suspensdo tempordria do que una figura topoldgica complexa, em que ndo apenas a excecdo e a regra, mas
também o estado de natureza e o direito e o que permanece por fora e por dentro passam de um para o outro”.
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da lei. Com efeito, conforme nos apresentou BENJAMIN, a violéncia encontra-se no
coragdo mesmo do direito, de modo que nio existe um dentro, nem um fora da lei, mas
um limiar que apresa ndo apenas os direitos e liberdades dos individuos, mas também a
prépria vida humana.”®® Neste contexto, a vida passa necessariamente por essa zona de
indiscernibilidade para poder ser administrada pela politica. Desta forma, a excegdo
atua como a porta de entrada da vida na politica e vice-versa, mas uma porta de
entrada-saida na que o animal vivente capaz de ter existéncia politica se transforma
num animal politico. Por outras palavras, é a abertura pela qual a politica invade a vida
e, por sua vez, o local através do qual, a politica abandona a vida. Em definitiva,
conforme AGAMBEN, a exce¢do mostra-nos uma localizacdo-deslocante, um espago em
que o sistema politico e as formas juridicas vestem e desvestem os individuos do seu
estatuto juridico de cidaddos.” Para o italiano, a vida sé se pode incluir na normalidade
-portanto, no ordenamento juridico- através da excecionalidade. Referindo o autor, a
vida humana sé pode ser incluida como vida bioldgica que se encontra num limiar, ao
mesmo tempo, por dentro e por fora do ordenamento juridico, um lugar no que o

soberano pode exercer o seu poder de decisdo.’*

Para explicar esse fendmeno de exclusdo-inclusdo, AGAMBEN ressuscita a figura

do homo sacer,”™* como arquétipo que conduz toda a histdria juridica do Ocidente para

% vid., por todos, para uma leitura critica da incorporagéo ao pensamento de BENJAMIN e SCHMITT em
AGAMBEN, MAURA ZORITA, 2010b: 50-62.

> Vid., AGAMBEN, 2003: 15-16, quem comega a sua investigacdo no “ponto oculto em que confluem o modelo
Juridico-institucional e o modelo biopolitico do poder. Um dos possiveis resultados em que se traduz é, precisamente,
em que essas duas andlises ndo podem ser separadas e que as implicacbes da vida nua na esfera politica constituem o
cerne origindrio -embora oculto- do poder soberano”.

*!%Esta perspetiva reinterpreta e revé a andlise foucaultiana sobre a inclusio da vida nos célculos do
poder, de forma que para AGAMBEN, 2003: 18-19, “o ingresso da z6é (vida nua) na polis, por si prdpria
antiquissima, nem o simples facto de a vida virar objeto eminente dos cdlculos e previsdes do poder estatal: aquilo
que, na verdade, importa, é, antes bem, o facto de, em simultdneo ao processo em face do qual a excegdo é regra, o
espago da vida nua, que estava situada originalmente a margem da ordem juridica, vier a coincidir
progressivamente com o espago politico, sendo que exclusdo é inclusdo”.

*'" AGAMBEN faz referéncia ao homo sacer, instituicdo do direito romano que se referia ao individuo que
podia ser assassinado sem responsabilidade penal e cuja morte, pela mesma razdo, ndo tinha qualquer
valor. Neste sentido, o italiano aponta (2001: 14-15) que “no direito romano, a vida ndo é um conceito juridico,
mas indica o simples facto de viver ou um modo de vida particular. Hd apenas um caso em que o termo vida consegue
exprimir um significado juridico que o transforma num verdadeiro terminus technicus: é na expressdo vitae necisque
potestas que designa o poder de vida e a morte do pai sobre o filho vardo (...) assim, portanto, a vida aparece
originariamente no direito apenas a contrapor um poder que ameaga com a morte”.
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uma tentativa de gerir a vida humana, reduzindo-a para o que terd designado por vida
nua. Desse ponto de vista, o fildsofo radicaliza o pensamento biopolitico de FOUCAULT,
ao entender que a assungdo da vida -do bioldgico- pela politica ndo fica restrito ao
Estado moderno, como ainda é uma tentativa histérica que faz parte fundadora da
politica ocidental. Um poder que atravessa a histdria, dirigido sobre a vida nua, sobre a
vida como simples corpo vivo, desprovida de direitos e garantias, que remonta a
prépria constituicdo do poder soberano.’’’ Deste modo, AGAMBEN descobre-nos o
conceito da vida nua: a vida como fendmeno bioldgico, como elemento individual da
natureza desde uma perspetiva fisica. A vida nua configura, entdo, o elemento politico
origindrio que a politica preenche de direitos e obrigacdes.””® Para o autor é o poder
politico que atribui ao individuo, quanto vida nua, o carater de cidaddo, como individuo
dotado de direitos politicos. Para tanto, o conceito de vida nua oferece-nos a hipdtese de
um simples corpo, 6rfao de direitos e liberdades, desumanizado, que é politizado
através de um processo de integracdo no Estado.”Em consequéncia, o pensador
italiano coloca-nos num lugar origindrio do sujeito, desprovido de humanidade, numa
situacdo de precariedade na que o individuo pode ser tratado de qualquer maneira de
forma impune. Portanto, a disposicdo do poder politico, como matéria prima, para

abandonar a situacdo de nua vida e incorporar-se como cidadio ao Estado.”

Neste sentido, para AGAMBEN o ponto principal da reflexdo serd o momento no

qual se produz a politizacdo da simples vida bioldgica, do simples corpo 6rfao de

512 Cfr. AGAMBEN, 2003: 18-19.

*PVid., entre outros, ESPOSITO, 2005: 73, quem coloca a énfase nessa relacdo negativa da vida com a
politica, cuja ligacdo é estabelecida através do poder de matar do soberano na politica moderna ocidental
com o intuito de excluir certa vida para a sobrevivéncia da comunidade constituida.

**Vid. AGAMBEN, 2003: 18, para quem o “protagonista deste livro é a vida nua, isto é, a vida a quem qualquer
um pode dar morte, mas ao mesmo tempo ¢ insacrificdvel, do homo sacer, cuja fun¢do essencial na politica moderna
quisemos reivindicar. Uma escura disposi¢do do direito romano arcaico, em que a vida humana é incluida no
ordenamento juridico sob a forma apenas da sua exclusdo (isto é, levando em conta a possibilidade de que qualquer o
mate), ofereceu-nos a chave gragas a qual ndo sé os textos sagrados da soberania, mas, mais em geral, os prdprios
cddigos do poder politico, poderdo vir a revelar os seus arcanos. Contudo, essa acep¢do, talvez a mais antiga do termo
sacer, oferece-nos o enigma de uma figura do sagrado que estd aquém e além do religioso e que constitui o primeiro
paradigma do espago politico do Ocidente”.

5 Vid., por todos, ARENDT, 2006: 378, para quem a “alegada existéncia de um ser humano como tal, quebrou no
momento em que quem dfirmava acreditar nela defrontou, pela primeira vez, pessoas que tinham perdido as
restantes qualidades e relagdes especificas”.
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direitos. O momento de politizacdo do homo sacer apresado pelo poder do soberano na
zona limite, na qual passamos do homo sacer e a vida nua para o cidaddo munido de
direitos e obrigagdes, a partir da decisdo discricional soberana, que determinara sobre a
integracdo ou ndo do individuo na ordem social.’’® Com efeito, esse facto permitir-nos-a
colocar-nos na fronteira em que o soberano ird diferenciar, através do direito, por um

*70 limiar em que o

lado, a vida bioldgica (zoe), e por outra banda, a vida politica (bios).
soberano dispde de forma arbitraria sobre a politizagdo da vida humana, decidindo se o
individuo deve gozar da bios ou da zoe incluindo na normalidade ou na excecionalidade.
Deste modo, estarfamos perante uma representacdo da soberania -a seguirmos a
estrutura schmittiana-"** na que o poder politico excecional pacifica -normaliza- as
relagdes sociais dentro do Estado para uma determinada ordem juridica poder, por fim,
existir. Portanto, a decisdo soberana sobre a exce¢do é o dispositivo politico e juridico a

partir da qual adquire sentido o que fica excluido e o que nio na ordem social.>”

Destarte, nessa estrutura reveste especial importancia a figura do homo sacer, o
individuo que existe na lei, porquanto o regulamenta, mas existe de forma oculta,
despossuido de direitos e deveres por fora do ordenamento juridico. Contudo e ao
mesmo tempo, fica regulamentado através da excecdo, apanhado numa lei que se exclui
a si prépria, estando vivanum ordenamento juridico que sob as ordens do soberano se

apaga materialmente, mas fica vigente formalmente.*” Desta forma, ndo existe

*16 Essa distingdo entre o individuo e o cidaddo coloca AGAMBEN na Revolug¢do Francesa e na criacdo do
Estado-NagZo, e terd como expressdo normativa a indiciar essa diferenciacdo a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo (1789). Vid. AGAMBEN, 2003: 165 ss.

7 Vid. AGAMBEN, 2003: 9 ss., 51-52. A dicotomia entre zoe e bios, de matriz aristotélica, procura uma
divisdo entre natureza e cultura, como necessidade de uma lei comum para a instauracdo da polis ou
comunidade politica. Por outras palavras, estruturar uma ordem social de forma aos seres humanos
poderem conviver. Assim, para ARISTOTELES, 1994: 49-50, “a comunidade perfeita de vdrias aldeias ¢ a cidade
que tem jd, por assim dizer, o nivel mais elevado de autossuficiéncia, que nasceu devido as necessidades da vida, mas
subsiste para o viver bem. Daqui que toda a cidade é por natureza, se também o sdo as comunidades primeiras. A
cidade é o fim daquelas, e a natureza é fim (...) De isso tudo é evidente que a cidade é uma das coisas naturais e que o
homem é por natureza um animal social”.

*'® Citado em AGAMBEN, 2003: 32, segundo o qual “o soberano ao decidir prova ndo ter necessidade do direito
para criar direito”.

* Para AGAMBEN, 2003: 31, “o particular vigor da lei consiste nesta capacidade de permanecer relacionada a uma
exterioridade. Chamamos de relacdo de exce¢do a essa forma extrema da relacdo que apenas inclui alguma coisa
através da exclusdo dela”.

320 Cfr, AGAMBEN, 2003: 42 ss.
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transgressor da lei por parte do soberano, pois atua como se fosse a prépria lei,
estabelece uma relagdo entre o poder do soberano e a vida nua que fica definida pela
excecdo. E, pois, uma vida elimindvel mas nao sacrificivel que serve de cerne da l4gica
do poder soberano, que opera com base numa dialética que perpassa o poder de viver-
poder matar préprio das sociedades de soberania descritas por FOUCAULT, mas para o
autor italiano a biopolitica contemporinea assenta no fazer sobreviver uma simples
supervivéncia como corpo bioldgico.””! Assim, o homo sacer é a chave da relagdo
triangular poder-violéncia-direito nas sociedades contemporineas, passando a se
converter verdadeiramente no nucleo da biopolitica, além do conceito dado pelo direito
romano arcaico. O homo sacer é o elemento constitutivo primeiro do poder como vida de
que o soberano pode dispor sem infringir o ordenamento juridico. Uma vida exposta a
morte, por esse fora do direito, privado do seu estatuto de cidaddo. Uma vida separada
de todo o contexto, uma vida considerada apenas vida e ndo como forma-de-vida, uma

vida que sé se inclui na ordem juridica para ser excluida.’”

Para AGAMBEN, a figura do homo sacer serve para mostrar-nos ndo apenas como
o sistema juridico se torna presente na relacdo de exclusdo, mas, acima de tudo, o
retrato do elemento fundante do poder do soberano. Para tanto, o autor ird também
colocar o exemplo dos “campos de concentragdo” como paradigma do poder de
soberania. Sobre eles vai apontar, em primeiro lugar, o facto de eles ndo terem surgido
do direito penal ordindrio, mas do Estado de excecdo, da suspensdo da norma juridica.
Em segundo lugar, como neles ndo faz sentido perguntarmo-nos sobre a legalidade ou
ilegalidade das atuagdes pois ficam por fora de qualquer controlo judicial e referéncia
ao ordenamento juridico ordindrio. Por ultimo, o “campo de concentra¢do” constitui o

espaco onde o soberano se acha, sem norma que o detiver face ao homo sacer: uma volta

521 y7id, AGAMBEN, 2005: 162-163.

*? Segundo AGAMBEN, 2001: 13-14, “com o termo forma-de-vida entendemos una vida que ndo pode ser
dissociada da sua forma, uma vida em que ndo é possivel isolar algo como uma vida nua. (...) o que significa essa
expressdo? Define uma vida em que os modos, atos e processos singulares do viver ndo sdo nunca simplesmente
factos, mas sempre, e acima de tudo, poténcia”.
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ao Estado de natureza.’®Portanto, de acordo com o autor, o “campo de concentragio”
permite explicar o resultado da aplicagdo permanente do Estado de excegdo, ndo
entendido como expressdo exclusiva de um Estado ditatorial stricto sensu, mas também
presente nos Estados de direito das democracias contemporaneas, nas quais, de forma
consubstancial ao poder do soberano, o excecional se torna em normal.”Em suma,
como o Estado de excecdo pode viver e conviver com o Estado de direito numa zona
indeterminada na qual os seus habitantes -o homo sacer- ndo tém qualquer valor,
deixam de ser politica e juridicamente relevantes podendo serem mortos sem cometer
homicidio. Ndo faz falta, portanto, debrugarmo-nos sobre o andaime institucional de
um Estado ditatorial e totalitdrio para depararmos com a pior face do poder, mas essa é
a razdo da existéncia da normalidade, da ordem juridica, daquilo que é o poder
soberano que dispde da vida bioldgica (zoe) dos individuos num espago vazio em que a
ordem juridica normal fica suspensa de facto sendo que os ali recluidos, os homini sacri,

aparecem como simples vidas bioldgicas, como vidas expostas a decisdo do soberano.*”

Em sintese, poder-se-d inferir, em primeiro lugar que a exce¢do ndo define
qualquer facto nem figura juridica especifica, mas o limite entre o direito e a politica
que sé € criado na sequéncia da suspensdo da norma. Portanto, o Estado de exce¢do nio
é apresentado erro ou uma malformagdo do direito, mas como um elemento co-
constituinte que permanece oculto, disponivel para emergir quando for necessario para
proteger a normalidade vigente. E, pois, a maxima expressdo do poder do soberano, que

abre uma zona de indeterminagdo entre zoe e bios, entre a vida natural e a politica, em

*% Para AGAMBEN resulta necessério refletir sobre o estatuto paradoxal do “campo” como espago de
excec¢do. Um territdério que se situa por fora do ordenamento juridico normal, mas que fica incluido no
mesmo através da sua prépria excecdo. Assim, o “campo” é a estrutura na qual o Estado de excegdo, sobre
cuja possivel decisdo se funda o poder soberano, pode realizar-se de forma estdvel. Neste sentido, a
andlise dessa invulgar estrutura juridica-politica em que a exce¢do é reproduzida com normalidade a
excec¢do, constitui uma 4rea de indistingfo entre exterior e interior, excegdo e regra, licito e ilicito em
que desaparece qualquer protecio juridica. Para o autor, na contemporaneidade, a partir do estudo da
figura do refugiado, aparentemente marginal, é apontada uma das chaves que descreve “campo” no
presente, e que esbate com o paradigma politico surgido na sequéncia da Declara¢do dos direitos do
homem e do cidaddo de 1789. Vid. AGAMBEN, 2001: 27, 31 ss.; 2003: 211 ss.

***Vid. AGAMBEN, 2003: 51-52, quem nos indica que “a soberania se apresenta, portanto, como incorporando o
estado de natureza na sociedade, ou, se preferirem, como um limiar da indiferenca entre natureza e cultura, entre
violéncia e lei, e é propriamente essa indistingdo que constitui a violéncia soberana especifica”.

’% Vid. AGAMBEN, 2003: 168 ss.
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definitiva entre a vida e o direito.”® Deste modo, estrutura uma rela¢do entre o normal
e o excecional marcada pela relagdo de retroalimentagio entre o politico e o juridico.
De acordo com AGAMBEN, ndo poderemos entender o plano juridico sem o prendermos
com a tentativa de normalizar o politico e, portanto, estabelecermos uma ordem social
determinada, mas ao mesmo tempo, é o politico que permite a sua concretizagdo numa
especifica ordem juridica. Em definitiva, o normal e o excecional confundem-se no
politico e no juridico, pervertendo-se de tal forma que o juridico vira politico e vice-
versa, a democracia adota a forma de ditadura para salvar-se a si prépria, e a ditadura

torna-se o seu fundamento.*”’

Em segundo lugar, o Estado de excecdo constitui-se como imanente a lei, como
um dispositivo ao que recorrerd o Estado quando for necessario para moldar a sua
ordem social, habilitando um espaco de exclusdo e controlo daqueles individuos
declarados como inimigos, suspeitosos de atentarem contra essa ordem estabelecida. Tal
como para SCHMITT, para o italiano o Leviata deve ser construido com base na relagido
social pré-existente a fim de assegurar a vida de quem assinar o pacto e o andaime
institucional e juridico das novas rela¢des de soberania, na medida em que esse edificio
juridico-politico é construido sob ameaga de derrocada por parte dos inimigos. Assume,
portanto, a formulagdo schmittiana baseada na dialética amigo-inimigo para redefinir a
soberania do Estado como dispositivo para manter a ordem social constituida e
restaurar a pax publica.’®® Nesta 1égica, a excecionalidade nio procura a reintegragio do
inimigo na legalidade, mas apenas o procedimento para a sua exclusdo, porquanto se
trata de um nio-cidaddo, um homo sacer, contra o que seria permitido suspender o status
de cidaddo e o sistema de direitos. O inimigo ndo é mais do que ser vivente, desprovido

da sua personalizagdo e do sistema de direitos instituidos, levado para o Estado de

52 yid. AGAMBEN, 2003: 59 ss.; 2004a: 75 s.

** Vid. AGAMBEN, 2003: 27-44. Como ja referimos, o filésofo italiano concebe a democracia
contemporanea através da excecdo, ndo como desacredito do regime democrético, mas como condi¢do
ontolégica. Neste sentido, outros autores como, por todos, RANCIERE, 2000, tém apontado para uma
convergéncia dos planos politico e juridico nos Estados contemporineo que resulta em governos pés-
democriéticos, mas sem por isso acreditar na caracteriza¢io das democracias atuais como sendo Estados
de excecdo encobertos.

*% Citado por AGAMBEN, 2003: 72-73.
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natureza. Esse serd, pois, o local de combate contra as ndo-pessoas, como individuos que
ndo aceitam o contrato social estabelecido e, portanto, também ndo devem gozar dos
seus direitos, nem dos seus beneficios. Sdo apenas corpos viventes a ameacarem a
ordem social e o Estado aos que se lhes poderd suspender a normalidade penal - quer
dizer, o seu estatuto de cidaddo-, a fim de a assegurar a paz e a seguranga em perigo.
Para AGAMBEN isso implica um sério questionamento da vigéncia dos direitos
fundamentais nas democracias atuais, porquanto como referiu ARENDT, os direitos

529

humanos equivalem, nomeadamente, ao direito a ter direitos;’® porém, neste contexto

apenas estariam em disposi¢cdo dos mesmos aqueles que fossem possuidores do estatuto

juridico de cidaddos.*

Em terceiro lugar, como coroldrio, o conceito moderno de Estado na sua relagdo
com os direitos fundamentais entra em crise. Assim, desde 0 momento em que o sujeito
dos mesmos é o cidaddo, (bios), e ndo apenas como homem (zoe) o direto mostra-se
insuficiente, pois ndo consegue abranger a todos os seres humanos. Vemos, entdo,
como a des-cidadanizacdo -a despolitizacdo- e a exclusdo se convertem num fenémeno
atual das democracias contemporaneas, num momento em que o Estado de exce¢do se
estd a tornar cada vez mais em regra, enquanto a vida nua estd a virar a forma de vida
dominante, limitando os mais elementares direitos a quem nao poder aceder a condigdo
de cidaddo por ter ficado excluido do contrato social. Nas sociedades contemporaneas a
légica da excegdo torna-se, como tinha advertido BENJAMIN, a verdadeira regra,
ultrapassando o terreno juridico e passando para o politico e vindo a fazer parte da

biopolitica em que é dada uma simbiose entre a bios e a z6é, entre a vida politica e a vida

*? Vid, ARENDT, 2006, quem nos seus trabalhos sobre os totalitarismos reflete a decadéncia do Estado-
Nagdo e o fim dos direitos do homem. A partir de uma tese provocadora, firmemente fundada na
observagdo das tragicas consequéncias das guerras imperialistas, explica-nos o aparecimento de massas
de refugiados “sem Estado” e de seres humanos “supérfluos” e sem direitos.

¥ Talvez, o fenémeno penal mais relevante nas dltimas décadas a esse respeito foi o chamado de “direito
penal do inimigo” (vid., por todos, para uma aproximagdo, JAKOBS, 2006a: 96-116; 2006b: 77-92). Essa
proposta conseguiu implementar uma importante renormativizagdo do conceito de pessoa ao passo que
tencionou estabelecer uma distingdo entre a categoria de cidaddo e a de inimigo, como elemento
legitimador da fung¢do da pena, a partir da qual determinara que individuos devem ser tratados como ndo-
pessoas. Assim, vid., por todos, CANCIO MELIA, 2006; CANCIO MELIA e FEI[JOO SANCHEZ, 2006.
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biolégica. Uma biopolitica que atua sobre toda a vida e que pode torné-la vida nua, uma

vida controlavel, disponivel e, portanto, eliminavel.**!

Como resultado desta andlise, AGAMBEN vai inovar a respeito da tese
foucaultiana, em relagdo aos mecanismos de poder dos séculos XVII e XVIII e a figura do
soberano como forma de governo, a saber, as sociedades de soberania. Assim, para o
italiano, o direito de vida e morte descrito por FOUCAULT como faculdades do soberano
situadas no Antigo Regime, encontrar-se-iam tanto no passado quanto na atualidade.
No primeiro caso, ja presente pelo direito romano arcaico, através do poder que era
conferido ao pai para dar morte ao filho dele, recolhido na figura do vitae necisque
potestas;** e no segundo caso, no Estado de direito contemporaneo através do Estado de
exce¢do. Deste modo, AGAMBEN desenvolve uma proposta tedrica sobre o poder que
vai além da tese foucaultiana, a partir da qual o biopoder é consubstancial ao poder do
soberano e a relagdo dele com a vida mesma, como nos mostra o limiar da normalidade-
excecionalidade. Numa perspetiva afastada da andlise foucaultiana -segundo a qual o
cerne da biopolitica é a gestdo da vida da populagdo e ndo a vida nua num sentido
estrito-, AGAMBEN percebe a biopolitica como sendo uma tecnologia de gestdo da vida
humana, manifestacdo do poder soberano que habilita a exclusdo-inclusiva da simples
vida (vida nua) através do Estado de exce¢do. Uma técnica de governo em que a lei se

aplica desaplicando-se, e que permite ao soberano enfrentar a desordem sem

obstaculos e os seus stbditos desprovidos da sua condi¢do de cidaddos.”

A partir da perspetiva aristotélica, para AGAMBEN a ordem social configura-se

através das comunidades humanas, como um espago gerido por normas com os

> Para autores, entre outros, como HARDT e NEGRI, 2007, se bem que a guerra no passado se localizasse
num Estado de exce¢io limitado, hoje tende para um alargamento, tornando-se um Estado de excegio
permanente e generalizado com a exce¢do a converter-se em norma e a invadir tanto as relagdes
internacionais quanto o panorama interno.

52 Cfr. AGAMBEN, 2003: 113-115.

> Para FOUCAULT, ao contrdrio do que AGAMBEN, a tecnologia de poder e controlo existente ja ndo é
das sociedades de soberania, quer dizer, o poder soberano, mas aquela puramente de controlo bioldgico da
populagio. Vid. FOUCAULT, 2006: 15, 21, 42, 146, 418. No entanto, AGAMBEN responde que FOUCAULT
nio levou, precisamente, a sua andlise para o espago paradigmatico da biopolitica moderna, o “campo de
concentracdo”. Cfr. AGAMBEN, 2003: 13.
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individuos a coabitarem. Assim, cabe a lei estabelecer quem esta por dentro e quem estd
por fora da convivéncia, em definitiva, responsabilizar-se pela manutengdo da
normalidade e impedir a desordem social. Ora bem, a relagdo entre a ordem e a
desordem, neste quadro, insere-se na relagdo de normalidade-excecionalidade que
determina o dentro e fora do direito.* E por essa razdo que se percebe a ligacio através
da excec¢do como a evidéncia origindria da existéncia da biopolitica, como elemento
constituinte da soberania ocidental. Isso implica, para o autor, repensarmos o conceito
foucaultiano de biopolitica mediante a 1égica da soberania, descartando um conteudo
histdrico, enquanto a excec¢do fundamenta a politica desde o seu préprio nascimento.
Portanto, ndo devemos sair a procura de um deslocamento entre o cldssico poder do
soberano e o biopoder contemporaneo, como refere FOUCAULT, mas observar como a
excegdo através da exclusdo-inclusiva da vida nua constitui o nicleo origindrio do poder
do soberano no presente. Deste modo, os conceitos de biopolitica e de soberania seriam
inseparaveis e, portanto, o Estado de excegdo nio teria constituido um facto anémalo,

mas um fundamento co-constituinte.>**

Em resumo, segundo AGAMBEN, o poder soberano é a fonte da lei, a esséncia
fundante da ordem juridica, que se instaura numa correlacdo entre a soberania e o
biopoder. Uma reciprocidade que enxerga a vigéncia da soberania como forma de
governo principal e a biopolitica como préatica de governo hegemoénica que permitem a
utilizagdo das formas mais violentas de dominacio para a regulamentagdo da vida e da
morte dos cidaddos. Portanto, o biopoder devera ser entendido como o poder do
soberano na sua relacdo com a vida, quer seja em forma de zoe quer de bios. Em suma, a
tecnologia de controlo que abre a porta da vida animal para a vida humana e da vida
biolégica para a vida politica. Igualmente, como apontamos, a manifestagdo do poder
soberano nao é uma anomalia dos Estados totalitdrios, mas um elemento fundante da
organizagdo politica e social do presente. Existe uma contiguidade ou solidariedade

intima entre os Estados democréticos e os totalitdrios, unidos tanto nas suas praticas

% Vid. AGAMBEN, 2003: 19 ss.
5% vid., AGAMBEN, 2004a: 75-77.
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quanto nos principios e na sua preocupagdo com a gestdo da vida dos seres humanos
apesar das suas diferencas e motivagdes ideoldgicas.”** Como exemplo deste processo, o
italiano descreve tanto a situagdo dos emigrantes nos Centros de Internamentos nos
Estados ocidentais quanto aquela que sofrem os presos das prisdes de Abu Ghraib ou
Guantdnamo sob administragdo dos EUA, nos quais o Estado de excegdo virou regra em
plena democracia. Contextos em que os individuos, considerados como os outros, os
inimigos, em definitiva, como homo sacer, sofrem da arbitrariedade do soberano
desprovidos do seu estatuto de cidaddos e do sistema de direitos e liberdades

ordindrio.>*’

Assim, o poder do soberano visa proteger a ordem social face a ameacga dos nio-
cidaddos que ndo sé representam uma inseguranca que resulta necessario gerir, mas
envolvem ainda um perigo para as sociedades como portadores, em ultima anélise, de
uma degeneragdo que pode ser contagiada pelo corpo social, colocando em perigo a
saude do Estado. Portanto, é necessario administrar a morte destes grupos marginais,

mesmo se for preciso recorrendo ao Estado de excegdo, como dispositivo de governo no

> vid. AGAMBEN, 2005: 20-21, quem salienta como “a decadéncia da democracia moderna e a sua progressiva
convergéncia com os Estados totalitdrios nas sociedades pds-democrdticas e “espetaculares” (que comecam a
tornarem-se aparentes jd com Tocqueville e que encontraram nas andlises de Debord a sua sancdo final) tem, talvez,
d sud raiz ha aporia que marca o seu inicio e a circunscreve em cumplicidade secreta com o seu maior inimigo. A
nossa politica ndo conhece hoje qualquer outro valor (e, portanto, qualquer outro disvalor) que ndo a vida e enquanto
as contradicdes que dela decorrerem ndo tenham sido resolvidas, nazismo e fascismo, que tinham feito da decisdo
sobre a vida nua o critério politico supremo, continuardo, infelizmente, atuais”.

> AGAMBEN considerou o “campo de concentragdo” como sendo um paradigma da excec¢do depois de ter
realizado uma abordagem histérica em volta da Alemanha Nazi, mas isso no terd acontecido apenas com
o passado nazista sendo também em casos bem atuais como Guantdnamo e Abu Ghraib em que os
individuos ali recluidos terdo sido submetidos ao poder soberano, sendo que o facto prisional nem sé é
determinado de um ponto de vista temporal (presos indefinidamente) como ainda materialmente no
sentido de se tratarem de centros que fogem ao controlo judicidrio. Igualmente, o autor estudou outros
centros de internamento, como as zonas de retenc¢do dos aeroportos e zonas portudrias onde milhares de
imigrantes irregulares se amontoam provisoriamente sem serem reconhecidos na sua condigdo de
cidaddos. Portanto, expulsos de iure do territério do Estado do ponto de vista juridico, na medida em que
sdo individuos sem qualquer estatuto juridico. Neste sentido, refere AGAMBEN, 2003: 224, “o sistema
politico ndo disciplina mais formas de vida e normas juridicas num espago determinado, mas acolhe no seu interior
uma localizagdo que deslocaliza e desborda, em que qualquer forma de vida e norma pode ser integrada. O campo
como localizagdo deslocante é a matriz oculta da politica em que ainda vivemos, que devemos aprender a reconhecer
através de todas as suas metamorfoses, nas zonas d”attente dos nossos aeroportos bem como em certas periferias das
nossas cidades. Este é o quarto e insepardvel elemento que uniu, quebrando-a, a antiga trindade Estado-nagdo
(nascimento) -territorio”.
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quadro de uma biopolitica encaminhada para a gestdo da contaminacio.**® Em
consequéncia, a motivacdo central da politica da sociedade contemporinea §é,
nomeadamente, a defesa e o fortalecimento do corpo social, que passa pela
neutralizac¢do do risco e a erradicacdo da vida perigosa. Contudo, essa ndo se limita a
exclui-la e apagé-la totalmente mas a inclui-la na politica através da exclusdo-inclusiva,
encerrando a vida, por palavras de ESPOSITO, numa “espécie de jaula” sob administracio
do soberano.” Assim, a politica do presente apresenta perante nés uma época em que a
vida atribui direitos e deveres mas, ao mesmo tempo, vira objeto do poder - sob as
ordens do soberano-, quem poderd resolver tirar esses mesmos direitos e garantias
estabelecidos pelo ordenamento juridico, viabilizando nem sé a eliminagdo de
adversarios politicos, mas também categorias inteiras de cidaddos ndo enquadraveis no

sistema politico.

2.2.1.- Biopoder e soberania: uma perspetiva critica

Resulta pouco discutivel que os estudos realizados polo filésofo italiano
AGAMBEN ofereceram um novo quadro analitico sobre as tecnologias do controlo que
permitiu uma sugestiva interpretacio do poder. Assim, as suas reflexdes sobre a
dimensdo da soberania no contexto biopolitico colocam as politicas de controlo na
légica da excecionalidade,* tendo vasto interesse, designadamente, a comegos do
século XXI, tanto na teorizacdo do homo sacer contemporaneo, quanto na racionalidade
das estruturas de excecionalidade juridica.’* Contudo, certa literatura especializada
comecgou a detetar uma série de insuficiéncias ou eivas para percebermos na atualidade
corretamente a analise sobre o Estado de excegdo realizado polo italiano. Se calhar,

agora mais, num contexto social e politico que estabelece algumas diferencas com os

% vid., entre outros, ESPOSITO, 2005: 52-61.

3% Cfr. ESPOSITO, 2005: 42.

> Vid., entre outros, para uma aproximacdo, RESTA, 2006: 779 ss.
*1vVid. AGAMBEN, 2003: 212 ss.

193



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

acontecimentos que significaram o cerne das suas investigacdes.** Deste modo,
observamos como se estaria elaborando um notével critica a AGAMBEN, entanto estaria
a desenvolver uma teoria excessivamente reducionista, tanto relativamente a figura do
homo sacer, quanto as estruturas de excecionalidade propostas como paradigma, bem
como a atribuicdo de uma excessiva transcendéncia a capacidade deciséria do

soberano.’®

Desde essa visdo critica, poderemos apontar, em primeiro lugar, como as teses
agambenianas partem de uma conceg¢do unidimensional do biopoder, na qual a vida é
relacionada com o poder apenas desde uma perspetiva estritamente negativa. Para
AGAMBEN o biopoder busca a vida biolégica, a vida nua, com o objetivo de inclui-la na
ordem juridica sob a forma da sua exclusdo, muito ao contrério das abordagens sobre a
biopolitica realizadas por FOUCAULT. Neste sentido, o pensador francés nio usa do
conceito de vida nua quando procura uma aproximagdo da biopolitica, nem sequer trata
da questdo das ndo-pessoas ou individuos situados no Estado de natureza a partir dos quais
teria de conceber o poder. Porém, AGAMBEN elabora um plano substancialmente
diferente; assim, se em FOUCAULT o objetivo do biopoder é multiplicar a vida, para o
italiano é, nomeadamente, produzir vida matavel, quer dizer, vida nua. Deste modo, por
um lado, e seguindo OJAKANGAS, estaremos perante uma forma desvirtuada do
conceito de biopolitica elaborado pelo pensador francés e, portanto, AGAMBEN chegard
a uma série de conclusdes que o afastam das teses foucaultianas, tornando dificil o
encetar de um didlogo frutuoso entre ambas as duas.’* Nesta critica, o filésofo italiano
realizaria todo o seu trabalho a partir da velha no¢do do poder de soberania consistente
no poder de matar, radiografando um continuum do poder negativo através das estruturas

modernas do Estado, obviando a perspetiva que o francés atribui a nogdo de biopolitica,

*2 Neste sentido, revestem especial importincia os factos que se desencadearam no quadro da chamada
Guerra Global contra o Terrorismo e todo o seu posterior desenvolvimento. Assim, vid., sobre essa questdo,
Capitulo 6, epigrafe 2 e 3.

*3Vid., por todos, sobre a critica ao pensamento agambeniano, BUTLER e SPIVAK, 2009: 50, 69-73;
GUARESCHI e RAHOLA, 2011; RAHOLA, 2010: 103.

>4 Vid. OJAKANGAS, 2005: 5-28.
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que opera precisamente ao contrdrio, quer dizer, garantindo a vida nas sociedades

modernas e ndo matando-a.>*

Por sua vez, AGAMBEN interroga-se sobre as estruturas juridico-politicas que
tornaram possivel que o poder do soberano se mantivesse ao longo do tempo até chegar
a modernidade.”*® No entanto, quando tenciona resolver essa questdo observamos que
parte também de uma outra perspetiva unidimensional do biopoder, circunscrevendo
apenas a excecionalidade juridica a um territdrio concreto, neste caso, ao interior do
territério ocidental. O autor assinala como espago principal na biopolitica moderna o
“campo de concentragdo” e os grandes Estados totalitdrios da Europa, expressos
atualmente através dos centros de internamento europeus para migrantes e refugiados
ou nos carceres administrados pelos EUA. Em definitiva, limitando a anélise ao espago e
légica eurocéntrica e ocidentalizada, descartando qualquer outra figura paradigmatica
que tivesse podido contribuir para explicar a imparavel normalizacdo da excegdo.
Talvez fosse interessante, alargarmos essa visdo restrita para outros habitats
geograficos, bem como estender o paradigma dos campos de concentragdo, assumindo
que pudessem ter existido outros espagos de inclusdo-exclusdo para a producio politica
de vida nua.”” Em consequéncia, observamos uma notédvel insuficiéncia na tese
agambeniana, pois teria sido mais atraente, tornando as origens do conceito de
biopolitica que desenvolveu FOUCAULT, se tivéssemos alargado o paradigma
contemporaneo para além da fenomenalidade eurocéntrica e ocidentalizada, colocando

a questdo da biopolitica em relagdo a constituigdo doutros espagos de inclusdo-exclusdo.

Por outra parte, devemos, ainda, referir a questdo do ressurgimento do poder do
soberano em AGAMBEN, ndo como se tal envolvesse o direito de morte da época classica -
como apropriacdo e eliminagdo da vida-, mas como um poder com uma finalidade

regulamentadora, em suma, um exercicio positivo sobre a vida, desde uma

*Vid., por todos, FOUCAULT, 1992a: 127-130, quem referiu que “o velho direito de fazer morrer ou deixar
viver foi substituido pelo poder de fazer viver”.

¢ Vid., por todos, AGAMBEN, 2004a: 63-77.

*7Vid., por todos, sobre a colonialidade como fenémeno de inclusdo-exclusdo, DE OTO, 2010: 47-72.
Igualmente, interessante a proposta sobre a necropolitica em Africa realizada por MBEMBE, 2011.
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considerac¢do da vida por parte do poder e ndo apenas da morte. Assim, pois, a proposta
de FOUCAULT resulta muito mais enriquecedora na discussdo sobre os dispositivos
politicos de governo.**® Oferece uma visdo mais completa e multidimensional do que as
conclusoes refletidas polo filésofo italiano. Igualmente, para a construgdo de uma
epistemologia critica da biopolitica disponibiliza um maior espago de reflexdo, a
consideracdo de um poder positivo, um poder que produz e reproduz as relagdes do
poder, numa permanente tensdo com resisténcias por parte de atores sociais. Ao
contrario que em AGAMBEN, para quem os individuos apenas permanecem passivos
face a ldgica soberana, sem hipdtese de resistirem ao excecionalismo. Contudo, essa
visdo quando confrontada com a realidade perde alguma credibilidade pois existiram
fortes resisténcias de vdrios atores que enfrentaram os dispositivos de excegdo

implementados, por exemplo, no quadro da Guerra Global contra o Terrorismo.**

Em segundo lugar, podemos fazer notar uma outra linha de critica, a margem da
visdo reducionista e unidimensional do biopoder, que é a transcendéncia que o autor
atribui a decisdo soberana no Estado de excecdo. Conforme expusemos, o filésofo
italiano reatou os trabalhos de SCHMITT sobre a excecionalidade e a sua relacdo com a
soberania. Ora, este aponta diferengas em duas questdes importantes. Por um lado, o
jurista alemdo procura a integragdo da excecionalidade no Estado como elemento co-
constituinte, enquanto o italiano desborda essa perspetiva, pois o alargamento e
perpetuacio da excecionalidade por todo o Ocidente nido preconiza o seu
enquadramento nos varios ordenamentos juridicos dos Estados. Por seu lado, a
diferenca de SCHMITT, que entendia o Estado de excecdo como sendo um facto
temporario concebido de forma a preservar o poder do soberano, ja AGAMBEN traca um
Estado de excecdo que se perpetua no tempo, que se normaliza a fazer parte
consubstancial das politicas criminais e dos dispositivos de controlo social, sem

qualquer vontade de retirar-se.”® Contudo, AGAMBEN sim continua a andlise de

5% vid., FOUCAULT, 2000: 219.

*¥Vid., por todos, para uma critica do sobredimensionamento da Guerra Global contra o Terrorismo no
pensamento de AGAMBEN, BRANDARIZ, 2012: 89.

**Vid., por todos, BRANDARIZ, 2012: 87.
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SCHMITT no que diz respeito ao poder do soberano e a decisdio como elemento
constituinte, e seguindo essa tese, o italiano pensa um Estado de excegdo criado a partir
da decisdo do soberano por cima de qualquer outra consideracdo. Uma decisdo de um
soberano - agora global - que desdobra a excecionalidade por forma a confrontar
mutuamente a vida nua. Neste sentido, AGAMBEN reflete acerca do surgimento de um
fora do ordenamento juridico determinado, apelando, como refere RAHOLA, para uma
ideia transcendente de soberania e obviando a complexidade dos diagramas de poder
que operam e atravessam o corpo social, ainda mais se levarmos em conta a reflexdo
global que o autor traga. Em contraste com essa visdo, certamente reducionista,
tornamos a proposta sobre governamentalidade elaborada por FOUCAULT, a qual
coloca a nossa disposicdo um campo mais rico e diverso de atores a circularem e
governarem os individuos e, a0 mesmo tempo, abre a porta a novos espagos e lugares
de excecionalidade, como ja foi referido, de um ponto de vista positivo e produtivo do

551

poder.

Em terceiro lugar, observamos uma ultima eiva na tese de AGAMBEN, quem
atribui uma dimensdo global ao fenémeno da excecionalidade no contexto
contemporaneo. Deste modo, o autor circunscreve o excecionalismo a um fenémeno de
matriz europeia e ocidentalizada que ndo visa uma integracdo em qualquer quadro
constitucional, pois ndo é isso que corresponde as dindmicas do Estado-Nagdo devido ao
processo de globalizagdo.>** Desde essa perspetiva, AGAMBEN atribui um papel fulcral a
uma légica da excegdo genuinamente ocidental mas com vocagdo global apds os
acontecimentos do 11 S e a campanha de guerra preventiva internacional lancada pelos
EUA, que sem qualquer duvida, colocou tanto no plano pratico, quanto tedrico uma
nova dimensdo da excecionalidade. Porém, com o decorrer do tempo, especialmente
depois do periodo 2001-2009, esta campanha foi-se enfraquecendo tanto quanto a sua

abrangéncia como nos seus objetivos e consequéncias.”® Portanto, se nos primeiros

551 Cfr. RAHOLA, 2010: 103.
*2Vid., por todos, para uma exposicdo dessa perspetiva, PAYE, 2008.
**Vid., para uma andlise da abrangéncia, objetivos e consequéncias da Guerra Global contra o Terrorismo,
Capitulo 6, epigrafe 3.
197



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

anos do século XXI estava por se enxergar a abertura de uma nova fase geopolitica, ja
logo veio a decrescer na sequéncia da perda da hegemonia econémica dos EUA, sendo
que o seu poder dissuasivo passa a depender apenas do seu poderio militar, e com o
capitalismo global a experimentar uma fase prolongada de crise.*>* E por essa razdo que
consideramos retrospetivamente que AGAMBEN sobrevalorizou a dimensdo global do
excecionalismo, deixando-se levar por uma série de acontecimentos e fatores que
tinham mais um componente conjuntural do que estrutural de uma nova fase
abertamente global, desvalorizando, a0 mesmo tempo, os componentes estatais ou
nacionais para a construgdo do ressurgir das légicas de soberania em todo o mundo.
Assim, excetuando alguns Estado muito concretos -como analisaremos no Capitulo 6-,
cujo inimigo tem essa componente global, ja nos restantes paises ocidentais a concegdo
das politicas criminais em geral e, designadamente, o desdobramento da
excecionalidade juridica, tem respeitado, no essencial, a 1égica amigo-inimigo de tipo

interno.>®

***Vid., entre outros, BRANDARIZ, 2012: 90-91; SASSEN, 2007, 2008.

*3Vid., entre outros, para uma andlise da perda de centralidade do cendrio politico internacional da
ameagca terrorista, PEREZ PACIFICADOR et al, 2012: 37 ss. Neste sentido, o inimigo principal que ji
enfrentaram os Estados ocidentais continua a ser o inimigo doméstico e préprio da realidade social e
politica de cada um dos Estados, subordinando na politica criminal o inimigo global ao estatal, assim,
muito embora os vdrios atentados sofridos em diferentes Estados cuja autoria terd sido atribuida ao
Jihadismo, tais factos nio resultaram numa mudanca estratégica substancial quanto aos objetivos
tradicionais das politicas criminais dos Estados-Nag¢do. Contudo, isso ndo significa que o excecionalismo a
nivel interno nio tivesse sido afetado e reorientado apds a Guerra Global contra o Terrorismo. Vid., entre
outros, ROACH, 2006; SHERIDAN, 2005.
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Parte II
Continuidades e descontinuidades da politica criminal

contemporanea
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Capitulo 4

A légica de mercado no sistema penal: Grande Recessdo e praticas

gerencialistas nas politicas criminais

1.- Gestdo dos riscos e predi¢do da criminalidade: algumas notas prévias

A légica de mercado, como bem advertimos com FOUCAULT, influencia a
sociedade no seu conjunto, tanto num sentido espacial quanto material. Por um lado,
invade os locais fisicos em que interage o corpo social e, por um outro, introduz-se nos
processos de subjetivagdo dos individuos.”**Isso tem a ver ndo apenas com uma forma
de organizagdo social, politica e econdmica que assenta nos principios mercantis, mas
também com um modo de governar a vida dos sujeitos através da “forma empresa”. Uma
administracdo da vida que ndo se limita, seguindo DELEUZE, ao controlo dos espagos
fechados onde decorre o trabalho, mas alarga para os espagos abertos, através de uma
série de estratégias e praticas em que os individuos participam - em aparéncia- de
forma livre.”’ Para a razdo neoliberal os individuos atuam sempre livremente e em
atencdo aos seus interesses, aprendendo a escolher aquelas agdes que propiciarem um

maximo beneficio e um minimo custo. Em suma, os sujeitos devem aprender a ser

*¢Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 134-162, 288-289.
*7 Cfr. DELEUZE, 1999: 284.
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“empresdrios de si préprios” a administrar a sua prépria vida da forma mais eficiente e

eficaz numa sociedade-mercado atravessada por impredeciveis riscos.>*

Desta perspetiva, o controlo ndo se centra, como antigamente, no aparelho
institucional, nem também nio na consideragdo dos individuos como corpos especificos,
mas a sua esséncia encontra-se nas tecnologias e programas através dos quais o
governo se realiza. O Estado-Leviatd como autoridade absoluta para a aplica¢do do
direito esbate-se num quadro mais alargado do poder, o governo e a
governamentalidade, uma forma de controlo do intelecto, o pensamento e a razio,
como refere O'MALLEY.** A ldgica de mercado neoliberal vai além do simples
retrocesso do Estado, prolongando-se por meio de uma multiddo de técnicas de governo
dirigidas a produzir individuos responsaveis a combaterem problemas estruturais, tais
como a pobreza, o desemprego ou a criminalidade, em duas dire¢des complementares:
por um lado, articulando uma série de técnicas que substituem o Estado social e, por
outro, criando sujeitos gestores de si prdprios que ndo precisem depender do

assistencialismo estatal.>®

Nio ¢ a intengdo do Estado vir a agir diretamente sobre os infratores para com-
bater a criminalidade a fim de impedir os seus efeitos negativos sobre a sociedade, mas
ainda intervém sobre o meio ambiente em que se desenvolve o mercado do crime.” Na
razdo neoliberal nada é subtraido a légica do mercado e o crime comporta-se, neste
contexto, como mais um mercado em que os sujeitos e as instituicdes aparecem a ope-
rar sob os mesmos critérios econdmicos.’* Ao abrigo desta racionalidade da
responsabilidade, a gestdo do conjunto do Estado e, particularmente, a sua dimensdo

social e penal, é atravessada por aqueles principios-chave préprios do mercado,

> Vid., entre outros, 0’'MALLEY, 2006: 65 ss.; ROSE, 1999: 145 ss., para quem esse processo social se traduz
numa adaptacio da gestfo puablica e privada a racionalidade empresarial prépria dos negécios.

59 Cfr. O'MALLEY, 2006: 28.

*% Neste sentido, segundo ROSE, 1996: 294-327, a queda da esfera social do Estado ndo significou que esse
viesse a desvalorizar a sociedade, antes bem, pelo contrdrio, interessou-se pela constru¢io de uma
sociedade civil forte capaz de organizar-se sem dependéncia do Estado.

*'Vid., por todos, FOUCAULT, 2012: 237-259.

*2Vid. DELEUZE, 1999: 280.
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desenvolvendo um tipo de controlo baseado, em primeiro lugar, em objetivos concretos
e resultados mensuraveis, em segundo lugar, organizado em torno a discrecionalidade
na utilizagdo dos recursos e, em terceiro lugar, com base em mecanismos de avaliacdo e
prestacdo de contas. Em sintese, um modo de controlo fundamentado na gestdo da vida
por resultados, a partir da correta interacdo da multiddo de praticas fundadas das

agéncias publicas disponiveis.**

Para além do debate sobre a abrangéncia e profundidade da nova geréncia
publica, aquilo que se torna evidente é que na pratica a redefini¢do da gestdo puablica de
carater economicista, como expressdo da racionalidade neoliberal, ndo envolve apenas
uma reorganiza¢do de todo o funcionamento estatal (material, financeiro, humano,
etc.), mas, ainda, deixa na minima expressdo o plano social que tinha inspirado as
politicas welfaristas. E, neste sentido, a politica criminal e, particularmente, o sistema
penal, ndo irdo ser uma exce¢do as légicas gerencialistas; o custo/beneficio ir-se-a
desenvolvendo progressivamente no combate ao delito através de praticas, meios e
procedimentos que permitirdo uma andlise economicista da informacio criada e uma
medi¢do da efetividade e grau de eficiéncia dos seus resultados. Em consequéncia, a
criminalidade é percebida com base numa linha bem diferente ao sistema penal
welfarista, assente na ideia da punigdo e o tratamento do infrator para a sua reinsergao.
O controlo gerencialista transforma os criminosos em simples dados a serem digeridos
pelo sistema penal, isto é, processados, avaliados e catalogados a atender para uma
série de objetivos marcados previamente. A finalidade é incorporar o infrator como
simples informacdo a ser tratada penalmente da forma mais eficiente e eficaz possivel
através de métodos matematicos, estatisticos, elaboracdo de bases de dados, sistema de
cruzamento de dados, etc., a fim de identificar ou perfilar aqueles grupos de risco

considerados futuriveis criminais.*®

*% Como ja foi referido no Capitulo 3, epigrafe 1.1, estamos perante um modelo de justica gerencial com
origem numa managerializacdo da penalidade (por todos, os ja citados FEELEY e SIMON, 1992; 1994), que
desloca os diagndsticos clinicos, as intervengdes nos tratamentos ou a ressocializagdo na gestdo do crime.
Vid., por todos, ANITUA, 2005: 508; BECKETT, 1997: 9; DRUCKER, 2006; ZEDNER, 2009a:78.

** Neste ponto, torna-se necessario esclarecermos que ndo estamos, exatamente, perante uma teoria
acabada sobre o funcionamento do Estado, mas perante um conjunto de préticas concretas encaminhadas
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Poderfamos afirmar, como destacaram FEELEY e SIMON, que esteja a decorrer,
no seio dos principais Estados ocidentais, um deslocamento de anteriores métodos de
estudo da criminalidade, assentes tradicionalmente em critérios morais, sociais ou
clinicos, que sdo substituidos - de forma parcial e imperfeita, como veremos infra- por
critérios das ciéncias econdmicas e empresariais nascidos a partir da década de setenta
e até entdo alheios a doxa penal. Deste modo, a penalidade contemporinea ird
acompanhar o reorganizar das politicas piblicas com as suas légicas de funcionamento,
pardmetros ou critérios de validagdo, enquadrados numa linguagem marcadamente
eficientista que ird provocar importantes transformagdes e alteragdes ao sistema

*% No entanto, antes de debrugarmo-nos sobre a andlise das mutagGes concretas

penal.
que a ldégica gerencialista e economicista provocaram na penalidade, torna-se
necessario realizar uma série de consideragdes prévias em torno da implementagdo do

modelo gerencial na politica criminal.

Uma primeira considerac¢do devera levar-nos-4 a abordar o contexto em que
surge o gerencialismo penal. Ele comeca a ser implementado numa altura em que o
ideal reabilitador comeca a ser derrocado ao passo que a exclusdo social é assumida
como insuperdvel.® E assim que a inseguranca e os riscos irdo passar a fazer parte, de
forma quase natural, da realidade social e a reinser¢do no habitus social dos grupos
considerados perigosos vai perdendo interesse para a nova politica criminal. O sistema
penal, neste sentido, procura mecanismos que permitam uma coexisténcia controlada
entre a sociedade e a criminalidade, aceitando como irrealizdvel o seu total
desaparecimento. Portanto, o objetivo da penalidade contemporanea devera limitar-se

ao controlo e gestdo eficaz da criminalidade, com base numa perspetiva economicista

a resolugdo de problemas publicos especificos, com base numa determinada forma de governar que tem
na economia, a eficicia e a eficiéncia, o seu principio organizativo. Vid, ainda, sobre a ideia de nova
geréncia publica, ORMOND e LOFFLER, 1999. Para uma caracterizagio das préticas gerencialistas na
penalidade, entre outros, BOTTOMS, 1995: 24 ss.; GARLAND, 1997: 83 ss.; SILVA SANCHEZ, 2011: 74; LYON,
1995.

*%Vid., por todos, FEELEY e SIMON, 1992: 449 ss. Como contributo complementar, resulta interessante a
visdo de ROSE, 1990, para quem as préticas gerenciais incorporam na penalidade uma padronizacio das
dinimicas sociais desde as quais se realizam, eficaz e eficientemente, predi¢des de comportamentos
futuros.

> vid., sobre isso, Capitulo 2, epigrafe 1.
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do custo/beneficio, no quadro de uma penalidade incapaz de acabar com a

delinquéncia.’”

Numa segunda consideracdo, importa ainda referir que, conquanto o
gerencialismo penal respeite a esséncia economicista neoliberal, ndo substitui
integralmente outras tendéncias. Podemos afirmar que convive com propostas da
penalidade de tipo neoconservador e a sua aplicacdo pratica terd apresentado
diferencas de acordo com o contexto politico e social de cada Estado em que se tem
impulsionado. Assim, juntamente com o economicismo penal, que entende o delito
como probabilidades a partir de um tratamento informacional do crime, coexistem
posturas mais conservadoras que optam por uma visdo forte do Estado, com uma
penalidade envolvida, mesmo em termos morais, na elimina¢do do crime.**® Contudo, o
gerencialismo penal também ndo acabou com a racionalidade welfarista que perdura em
espacos do sistema penal de forma persistente. A 18gica reintegradora continua a ter
um peso notdvel, desta forma, as préticas gerencialistas coexistem com aquelas
fundamentadas na reinsercdo do infrator a sociedade. No entanto, essa convivéncia é
dada apenas, como referimos, nalguns ambitos concretos e em locais em que a cultura
do social conseguiu alguma influéncia. Assim, a sua aplicacdo em Estados europeus,
como a Alemanha, a Franga ou a Itédlia tem sido diferente do que em outros como o
Reino Unido ou, principalmente, os EUA, nos quais a implementacdo da ldgica
neoliberal em termos gerais na gestdo das politicas pablicas tera tido um peso maior.>*
Se bem que, independentemente do local geografico ou do espago do sistema penal,
com maiores ou menores tensdes, ja fosse com a légica neoconservadora ou com a
welfarista, os modos gerenciais da gestdo punitiva conseguiram introduzir-se no

conjunto da penalidade.

> Neste sentido, a inseguranca torna-se inerente ao habitat social (vid., entre outros, DE GIORGI, 2005:
125 ss.; CHELIOTIS, 2014: 87 ss.), bem como numa ameaca insuperével (TONRY, 2004; ZEDNER, 2003: 155-
184).

> Como iremos observando ao longo deste capitulo, estamos numa recombinagio de préticas do controlo
com o gerencialismo penal a coexistir em tensdo com estratégias de cardter conservador; vid., entre
outros, DEAN, 2010: 220; 0'MALLEY, 2006: 30 ss.; SIMON, 2001: 125 ss.

> Jgualmente, a 18gica welfarista ndo desaparece da penalidade, vid., entre outros, CHELIOTIS, 2006: 321
ss.; BRANDARIZ, 2014: 113 ss.
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Uma terceira consideragdo para interpretar adequadamente o gerencialismo
penal é observar como o controlo e a gestdo dos riscos ndo é amoral, nem assética, nem
neutral, nem unidimensional, muito embora os modos gerenciais se expressem através
de métodos matemadticos ou estatisticos. Neste sentido, aquilo que essa penalidade ird
entender por risco é condicionado pelo contexto cultural, social e politico de cada
territério em que for aplicado. A forma como é moldado cada perigo e, nomeadamente,
os elementos que o constituem ndo estdo isentos, em qualquer modo, dos valores e
principios que operam em cada sociedade concreta, sem que o processamento técnico-
matematico lhe atribua qualquer neutralidade. De acordo com isto, a gestdo dos riscos é,
portanto, plural e variada, segundo o conceito hegeménico de risco em cada momento.
Portanto, optarmos por um método, procedimento ou técnica concreta para a andlise,
estudo, processamento e elaboragdo de dados também ndo é questdo pacifica.””® Além
disso, a gestdo de riscos ndo é unidimensional, quer dizer, ndo opera apenas num
sentido negativo, identificando o sujeito perigoso objeto de controlo, mas age ainda
num sentido positivo, conformando o sujeito ndo-perigoso, o sujeito normal que deve

evitar os riscos, ser prudente, administrar a prépria vida e responsabilizar-se por ela.””*

Em quarto e dltimo lugar, devemos alertar para o facto de o assentamento do
gerencialismo na penalidade contemporanea ndo constituir uma verdadeira teoria
acabada com um programa de iniciativas metodicamente aplicadas. Antes bem pelo
contrario, a consolidagdo do gerencialismo penal tem sido efetivada pela sua aplicagdo
pratica, de forma heterodoxa e nio libertada de tensées com outras praticas, que como
uma nova teoria da criminalidade strictu sensu. Em consequéncia, o eixo vertebrador de
todas as praticas ou métodos promovidos pelo gerencialismo no ambito penal tem o seu
continuum numa tendéncia de tipo eficientista, assente no custo/beneficio e no controlo

e gestdo dos riscos.””

*°Vid., para uma aproximagéo critica a consideracdo “neutral” do conceito de risco, DEAN, 2010: 211;
BELL, 2011: 179; ERICSON e DOYLE, 2003: 1-10.

' Vid., por todos, GARLAND, 2003: 68 ss. Assim, SIMON, 2002: 345-358; 2007, tem apontado como nas
préticas preditivo-atuariais o conceito de risco sé é util desde que facilita a identificagdo e valorizagio de
determinados grupos considerados perigosos.

*2 Vid, HARCOURT, 2007: 1 ss.
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2.- Sistema penal e mercado: crise do modelo punitivo expansionista

Para comegarmos a andlise das principais alteragdes que a ldgica gerencialista
estd a provocar no sistema penal, iremos tratar, antes de mais, de um dos Ambitos mais
refratdrios a incorporagdo da perspetiva economicista: o sistema penitencidrio. A
progressiva introducdo da racionalidade de mercado no 4mbito das politicas criminais e,
designadamente, nos modos de recrutamento nos carceres ndo parece poder evitar a
presenca do gerencialismo, a gestdo dos riscos ou a mercantilizagdo da puni¢do.’”” Mas
como observaremos, isso ird acarretar a entrada em crise da evolucdo dos sistemas
punitivos do ambiente geografico ocidental, que durante décadas assentavam num
aumento continuado de reclusos, e cuja massificagdo nos centros penitencidrios se
tornou um verdadeiro mal endémico que acabou por alastrar por toda a Europa e os
EUA. Praticamente sem exce¢io, a populagdo penitencidria aumentou notavelmente no
decurso dos ultimos 30 anos nos principais Estados ocidentais -conquanto tal
crescimento tenha sido desigual e ndo constante em todos os pafses- tendo causado
como efeito principal desde a légica do mercado, a atribuicdo de intimeros recursos
publicos destinados tanto a construgdo de novos estabelecimentos prisionais, quanto ao
aumentar dos recursos humanos e materiais a fim de reforcar as medidas de seguranca

interna.””*

Um bom exemplo desta dindmica de expansdo carcerdria é o sistema penal
espanhol, para quem, além disso, os recursos financeiros, humanos e materiais nido
constituiram, na altura, um grande problema nem econdmico, nem politico.””> Assim,
Espanha chegou a aumentar a sua populagdo penitencidria em 61,05% nas dltimas duas

décadas, passando -segundo o Instituto Nacional de Estadistica- de 41.894 reclusos em 1992

°7 Apesar de a légica de mercado ter sido introduzida com forga no conjunto do sistema penal (vid.,
ANITUA, 2005, GARLAND, 2005, O'MALLEY, 2004), ja o sistema penitencidrio foi mais resistente a
incorporagdo da perspetiva economicista do que os outros campos da penalidade (vid., por todos,
BRANDARIZ, 2014: 196 ss.).

°7* Muitos autores tém realizado diversas andlises sobre a expansdo punitiva nas Ultimas décadas; vid.,
por todos, ROBERTS e STALANS, 1997; WARR, 2000, WACQUANT, 2000.

°” Vid., entre outros, o interessante trabalho comparativo sobre a disponibilidade de recursos publicos e
o sistema penitencidrio, realizado por FORERO CUELLAR. e JIMENEZ FRANCO, 2014: 27-52.
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a 76.079 reclusos em 2009; uns numeros, sem davida, muito parecidos com os dos
grandes estados europeus como a Alemanha, com 72.259 presos ou o Reino Unido, com
82.636 reclusos.”’* Ora, torna-se relevante que tal aumento da populagdo carceraria no
Estado espanhol ndo acolha a sua justificagdo num aumento do nimero de crimes que,
no entanto, nas ultimas duas décadas tem permanecido estdvel. A considerarmos os
dados oferecidos pelo Eurostat, a taxa de criminalidade por cada 1.000 habitantes em
Espanha nesse tempo entre 1992 e 2009 foi de 44,8, ndo sendo superior a do Reino
Unido, com 73,79, ou Alemanha, com 72,35, e sensivelmente por baixo da meia
europeia, com 63,64.””7 Ora bem, se realizarmos uma comparativa da evolugdo do
nimero de pessoas presas nos carceres europeus até 2013,”® como observamos na
Tabela I, a partir dos dados fornecidos pelo Eurostat e International Center for Prison

Studies, vemos o que segue:

TABELA 1 1987 1992 1997 2002 2007 2013
Alemanha 52.395 59.579 68.029 75.025 73.319 63.317
Espanha 26.905 41.894 42.756 51.882 67.100 66.770
Franca 50.639 49.323 54.442 53.463 60.403 67.050
Italia 34.383 46.152 50.527 55.670 48.693 64.047
Portugal 8.424 9.183 14.167 13.772 11.587 14.324
Reino Unido* 47.422 46.350 61.940 71.218 79.734 85.382
*Inglaterra e Gales

O aumento da populagdo carcerdria produzido desde finais dos anos oitenta é
um facto indesmentivel em paises como Alemanha, Franca, Itdlia, Portugal ou Reino
Unido, sendo no caso espanhol, se calhar, um fenémeno mesmo mais profundo,
passando de 26.905 pessoas presas em 1987 para 66.470 em 2013, no quadro de um

periodo histérico em que o encarceramento terd aumentado exponencialmente,

¢ Vid. International Center for Prison Studies, sobre o total da populagdo penitencidria em Alemanha e
Reino Unido em 2008.

*”7 Dados extraidos do Eurostat, sobre nimero de delitos consignados pela policia em 2007.

*’® Note-se que os dados fornecidos nesta epigrafe introdutdria sio intencionadamente até 2013 a fim de
mostrar o ciclo expansionista no sistema penitencidrio, que a partir do periodo 2010-2013 muda
claramente. Portanto, esses dados deverdo ser comparados com os analisados posteriormente na epigrafe
2.1 deste Capitulo.
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enquanto a percentagem de populagdo total espanhola terd crescido apenas 21%.””° Em
suma, observamos de forma nitida como a populagdo reclusa em Europa e,
notadamente, em Espanha ndo parou de crescer até atingir umas notaveis taxas de

encarceramento, como mostramos na Tabela II:**°

TABELA I Taxa por 100.000 hab. (2013)
Alemanha 79
Espanha 147
Franga 101
Italia 106
Portugal 136
Reino Unido 147
EUA 698

Porém, essa tendéncia ascendente, praticamente comum a toda a Europa até
finais de 2000, resulta ainda mais paradigmaética no caso dos EUA, com uma taxa de
encarceramento que se situava em 2013 nos 698 reclusos por cada 100 mil habitantes.
Sdo os nimeros de um Estado que, pela sua relevincia, orienta, em grande medida, as
dindmicas das politicas criminais como referente internacional. Assim, desde a ja
referida implementacio das politicas de “tolerancia zero” e a crescente penaliza¢ido da
esfera social do Estado, como tem apontado WACQUANT, ocorre um notdvel aumento
da populagdo carcerdria, primeiramente, no ambiente geografico norte americano e,
posteriormente, trasladado ao europeu.’® Por outras palavras, o alargamento do
sistema penal, com as politicas sociais e juridico-policiais a fundirem-se e a
disponibilizarem-se como instrumentos para a contengdo social, virou hum modelo em
que se pune, principalmente através do direito, a uma cada vez mais numerosa
populacdo em risco de exclusdo social. A consequéncia fundamental é o aumento
desumano da dureza do sistema penal, com as progressivas reformas da legislagdo
penal e penitencidria e o inevitdvel aumento de pessoas presas em centros

penitencidrios de forma massiva, sem propor¢do com a taxa de criminalidade. Deste

*”Vid., para uma amostra da evolu¢do do ndmero de pessoas presas, TABELA IIL.
% Vid International Center for Prison Studies, sobre taxas de encarceramento em 2013.
581 Cfr. WACQUANT, 2000: 88-90; 2010a: 179 ss.
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modo, é significativo que seja também a Espanha um dos Estados com a taxa de pessoas
presas a listar entre as mais elevadas, levando em conta, que a taxa de crimes, como ja
foi referido, é, no entanto, mais baixa do que a média europeia. Porém, as razdes que
levaram para essa situagdo ndo foram muito diferentes nos varios Estados avaliados,
sendo que para o caso espanhol podemos organiza-las, particularmente, em torno de
trés aspetos. Em primeiro lugar, o recurso ao carcere como racio principal, para encarar
o conjunto da criminalidade face a outras possibilidades de penas alternativas a
privagdo de liberdade. Isso é especialmente pesado a levarmos em conta que mais de
metade das pessoas presas em Espanha entraram a prisdo na sequéncia de crimes
contra o patriménio e a ordem socioeconémica, bem como contra a satde publica, face
apenas uma décima parte tem relagdo com assassinatos, homicidios ou crimes contra a
liberdade sexual.’® Em segundo lugar, podemos referir o progressivo endurecimento
das penas privativas de liberdade. Reforma apds reforma, desde o Cédigo Penal de 1995
até a atualidade, todas e cada uma das reformas legislativas incrementaram as penas
que acarretam entrada em prisdo das pessoas condenadas, ao tempo que se criavam,
ainda, novos conceitos juridicos cuja consequéncia era milhares de pessoas a entrarem
para a prisdo ano apds ano. Em terceiro lugar, e diretamente ligado com aquilo que foi
refletido acima, as condi¢des para o acesso a beneficios penitencidrios para as pessoas
presas foi endurecido juntamente com o acesso as férmulas de prisdo atenuada ou
mesmo o terceiro grau e posterior liberdade condicional. Como resultado disso, 80% das
pessoas presas passaram a cumprir integralmente as sentencas que lhe foram aplicadas,

ao interior dos estabelecimentos prisionais.”®

Porém, todo o aparelho institucional, penal e penitencidrio, que nada mais fez
do que crescer e crescer ao abrigo dessa vis expansiva, sem os intimeros recursos
econdmicos que tal absorvia significassem um problema, ji em finais da década de 2000

ird enfrentar uma situacdo inusitada: a Grande Recessdo de 2008. Um obstdculo cujas

*2Vid,, para um estudo pormenorizado da tipologia delitiva na Espanha, GARCIA ESPANA e DIEZ
RIPOLLES, 2012: 49 ss.

*¥ Vid., por todos, para uma caracterizagio e estudo pormenorizado da realidade penitencidria espanhola
neste periodo, GARCIA ESPANA e DIEZ RIPOLLES, 2006; 2012; ACAIP, 2010a; 2010b; CID MOLINE, 2008.
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consequéncias, ainda em desenvolvimento, sugerir-nos-4 uma reorganizagdo da gestdo
punitiva. A grande crise financeira coloca o sistema penal diante de um limite inédito,
um modelo econdmico incapaz de manter as estruturas politicas e sociais sobre as quais
assentava e perante as que as politicas criminais também ndo podiam ficar
indiferentes.”*Esse palco abre, portanto, as portas para uma mudanca de ciclo na
administracdo do crime, cuja nota principal respeita a consolidacdo de uma nogdo
economicista no sistema penal e penitenciario segundo a qual os custos ndo devem ser
mais do que os seus beneficios. Isso implica, na pratica, um questionamento da evolugdo
do encarceramento em massa que exigia uma multiddo de recursos de que o Estado
atualmente ndo dispde. O principal efeito desse panorama, no que tem a ver com o
sistema penitencidrio, é a descida da populagdo carcerdria em simultaneo ao avango da
Grande Recessdo. Em suma, intuirmos em termos gerais uma inter-relacdo entre essa
descida da taxa de encarceramento e a dos recursos estatais disponiveis para as
politicas publicas. E, neste contexto, exprimindo a tese de RUSCHE e KIRCHHEIMER -na
que cada momentum é gerido através de uma formulagdo ou outra da puni¢do em fungio
da sua prépria conjuntura econdmica->* leva-nos a prognosticar que aquilo que a razdo

neoliberal procura é gerir eficientemente também o conflito social e penal.

2.1.- O principio de escassez no sistema penal e penitenciario

Esse fendmeno, tdo inesperado quanto inédito, cuja transcendéncia ndo pode ser
avaliada de forma clara para ji na auséncia de perspetiva suficiente, extravasa os
quadros analiticos cldssicos no que toca ao estudo da criminalidade mesmo desde uma
perspetiva critica.’®® Se bem que ndo possamos confirmar a abertura de uma mudanca
de ciclo radical no que respeita as politicas criminais, aquilo que ndo pode ser

negligenciado é a insustentabilidade econémica que para os Estados implica esse

*% Neste sentido, autores como ARRIGHI, 2007, apontam para a abertura de um novo ciclo de acumulagdo
capitalista a nivel global que poder4 alterar o conjunto da politica do sistema-mundo.

55 Cfr, RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004: 102 ss.

%% Torna-se necessdrio, neste sentido, repensarmos os modelos analisados como o Estado Penal
desenvolvido por WACQUANT, 2010a, ou mesmo o Estado de exce¢do permanente teorizado por AGAMBEN,
2004a, a luz deste fenémeno.
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encarceramento em massa numa altura que estdo a ser implementados severos
ajustamentos fiscais. Essa situacdo permite-nos falar, seguindo BRANDARIZ, da
incorporagdo de um conceito em principio alheio historicamente a penalidade das
ultimas décadas: o principio de escassez de recursos como eixo articulador do sistema

penal e penitencidrio contemporineo.*®

O controlo punitivo passa a organizar-se, entio, em torno de uma nova base que
adequard as politicas criminais a escassez dos recursos disponiveis, incorporando-se
como um elemento adicional, num contexto sempre complexo. A consequéncia
fundamental é a produgdo de um sistema de controlo penal sustentdvel do ponto de
vista econdmico a distribuir eficazmente os recursos de que dispde para combater a
criminalidade. Para BRANDARIZ, o autor-chave para entender a tendéncia
experimentada pelo sistema penal nestes ultimos anos é o economista neoliberal
BECKER. Esse autor realiza uma andlise a partir de uma abordagem estritamente
econdémica da relagdo entre a sociedade e a penalidade a partir da qual considera que a
politica criminal, tal como toda politica publica, deve ser entendida em torno do
principio do custo/beneficio.”® Essa tese utilitarista e economicista vai ser, no entanto,
o melhor quadro de andlise para decifrar a queda da evolugdo expansionista do sistema
penitencidrio que até ao momento nio tinha enfrentado qualquer limite, nem tinha
implicado qualquer obstaculo para o desenvolvimento de um modelo de gestdo punitiva

que alargava ad infinitum o sistema penal.*¥

Esse panorama podemos observa-lo facilmente, no caso do sistema penitenciario
espanhol, com o progressivo processo de descida da populagido penitencidria

experimentada apds um crescimento sustentado desde 1975 até 2010, com uma das

%7 Cfr. BRANDARIZ, 2014: 211-214 ss.

*% Para BRANDARIZ torna-se imprescindivel efetuar a releitura de BECKER e o seu artigo intitulado “Crime
and punishment: an economic approach” (1968) sobre a andlise econémica do crime, na medida em que
permite uma perspetiva critica do decorrer da penalidade contemporanea.

*% Neste sentido, € significativa que de entre as diferentes andlises da introdugo da 16gica de mercado na
politica criminal, -seja qual for a perspetiva que abordemos: GARLAND, 2005; BAUMAN, 2001, 2005b;
DEAN, 2010-, ndo encontramos em praticamente nenhum autor qualquer referéncia a um conceito tdo
genuinamente economicista como a escassez de recursos.
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maiores taxas de encarceramento da Europa ocidental. No entanto, a partir do ano
2010, em simultineo ao avanco da recessdo econémica, a taxa de encarceramento baixa
de 163 presos em cada cem mil habitantes em 2010 para uma taxa de 144 em 2015, apds
o maximo histérico de pessoas presas em 2009 com 76.079 reclusos. Desta forma, o
numero de pessoas privadas de liberdade comeca a descer pela primeira vez até situar-
se em 2015 nas 65.039 pessoas presas.”” Como se observa na Tabela III que segue, a
evolugdo da populacdo penitenciaria desde o 2001 até 2015, a partir dos dados
fornecidos pela Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, permite-nos ver as
mudangas produzidas no periodo da recessdo econdmica e, portanto, enquadrarmos a

descida do ntimero de reclusos.

TABELA III

Ano Populagdo penitencidria
2001 47.571
2002 51.882
2003 56.096
2004 59.375
2005 61.054
2006 64.021
2007 67.100
2008 73.558
2009 76.079
2010 73.929
2011 70.472
2012 68.597
2013 66.765
2014 66.614
2015 65.039

Neste contexto, pareceria ingénuo pensar que se trate de um processo apenas
circunstancial, visto que a descida da populacdo presa no periodo 2010-2015 coincide
essencialmente com o advir da recessdo econdémica a Espanha. Antes bem pelo

contrario, consideramos que existe uma relacdo direta entre a escassez de recursos

**Vid., sobre o total da populagdo penitencidria e taxa de encarceramento em Espanha, International
Center for Prison Studies, ultima consulta 26.2.2016.
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econémicos e humanos e o descer do nimero de pessoas presas em estabelecimentos
prisionais, pois sdo eles que consomem uma enorme quantidade de recursos do

or¢amento publico.

Ora bem, importa frisar ainda que isso ndo implica uma moderagdo do sistema
penal mas, em todo o caso, uma modulacdo da administracdo penitencidria na sequéncia
da inter-relagdo entre a analise econémica e a penalidade contemporanea. Portanto,
trata-se, antes de mais, de uma revisdo ou adaptacdo do modelo de gestdo punitiva a
uma producdo e organizacdo econdémica que propde novos desafios para novas
situagdes marcadas pela escassez. Desta forma, a andlise comparada com o contexto
europeu e estadunidense ndo faz mais do que reforgar essa perspetiva. Com as suas
especificidades e singularidades, vemos um fenémeno idéntico em que se pode ser
verificada uma importante descida da populagdo carcerdria no conjunto da Europa
ocidental. ** Conforme constamos na Tabela IV sobre a evolucdo da taxa de
encarceramento dos principais Estados europeus -a partir dos dados extraidos do
Annual Penal Statistics of the Council of Europe e do International Center for Prison Studies no
periodo 2008-2015-, observamos como a tendéncia descendente no nimero de pessoas

pressas é praticamente coincidente com a recessdo econdmica.

TABELA IV 2008 2010 2012 2014 2015
Alemanha 72.269 69.889 65.889 61.872 61.737
Espanha 73.558 73.929 68.597 66.614 65.039
Franca 59.468 - - 72.769 66.678
Grécia 11.364 11.364 12.479 12.693 9.632
Holanda 16.416 15.235 - 11.603 -
Italia 58.127 67.961 65.701 53.623 52.475
Reino Unido* 82.636 84.725 86.634 85.509 85.753
*Inglaterra e Gales

Igualmente, nos EUA repete-se um processo semelhante que estd a pdr termo a

umas politicas criminais que levaram o pais norte-americano para taxas de até um

%1 yid. KARSTEDT, 2013; BRANDARIZ, 2014: 210 ss.
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maximo de 755 presos por cada cem habitantes em 2008.”” De novo, longe de qualquer
relacdo direta entre taxa de encarceramento e taxa de criminalidade, os EUA estdo a
experimentar uma descida na sua populagdo encarcerada no contexto da recessdo
econdémica,’”” contra aquilo que tinha sido prognosticado por alguns autores, como
PRATT ou WESTERN.** Como podemos ver na seguinte Tabela V, a partir dos dados
tirados do Sourcebook of Criminal Justice Statistics e do Bureau of Justice Statistics, a
populagdo reclusa sob a administragdo penitencidria dos EUA, ndo sé ndo aumentou no
periodo 2007-2011, como ainda experimenta uma descida esclarecedora depois de um

primeiro momento de estagnacao.

TABELAV

Ano Populagio penitencidria
2004 2.135.335

2006 2.258.792

2008 2.307.504

2010 2.270.142

2012 2.228.424

2014 2.217.000

Neste sentido, resulta inevitavel ligar essa situagdo na descida de pessoas presas
com a limitagdo de recurso econdmicos publicos disponiveis, portanto, sinalarmos
como o sistema penal norte-americano terd sido influenciado, sem ddvida, pelo
principio de escassez. Conquanto, devamos admitir que as razdes dessa descida da taxa
de encarceramento nos EUA e, em todo o contexto ocidental, sejam mais complexas e
diversas, torna-se evidente que os efeitos da recessdo econdémica determinam a
introdugdo de uma nogdo utilitarista e economicista no sistema penitencidrio. A partir
de 2008, a crise financeira nos EUA fez com que fosse aprovada uma politica fiscal que
iria por em causa a sustentabilidade econémica da expansio punitiva iniciada décadas

atrds. O custo/beneficio das politicas criminais tornar-se-4 insustentdvel em paises

*2Vid. Eurostat, sobre populagio penitencidria nos EUA entre 2001-2010, chegando ao seu mdximo
histérico neste periodo em 2008 com um total 2.396.075 presos, com uma taxa de encarceramento de 756.
** Vid., sobre o total da populagio penitencidria e taxa de encarceramento nos EUA, International Center
for Prison Studies, Gltima consulta 26.2.2016, sobre dados de 31.12.2013.

**Vid. PRATT, 2006; WESTERN, 2006, para quem a persisténcia das atitudes punitivistas preconizavam
um aumento da populagdo penitencidria nos EUA.
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como os EUA em que o conjunto do sistema penal e penitencidrio tinha consumido uma
importantissima percentagem do orcamento publico que agora teria de ser cortado.”
Em consequéncia, entravar-se-a o alargamento do aparelho juridico-institucional ao
passo que se verifica uma descida na taxa de encarceramento que nos permite pensar
que esse fenémeno nido seja um processo circunstancial. Ora, deixando de fora leituras
redutoras e mesmo que a Grande Recessdo tenha influenciado notavelmente a nova
tendéncia, existem outras causas de fundo sem as quais ndo poder-se-ia falar do inicio
de um novo ciclo punitivo. Assim, para verificarmos que ndo estamos a viver apenas um
impasse no Estado Penal, mas uma importante mudanga na politica criminal, iremos ver
como a racionalidade neoliberal ndo necessita de um sistema punitivo sempre a alargar

para continuar a exercer o controlo social.**

Nesta linha, sublinhamos mais duas razées complementares sem as que nio
poderiamos perceber a contracdo experimentada pelo sistema penal norte-americano,
como bem refere BRANDARIZ.” Em primeiro lugar, importa notar a perda da
centralidade do combate a criminalidade no espago publico, bem como no conjunto da
opinido publica estadunidense.”®® Essa perda de relevancia social poder-se-ia explicar a
partir de duas perspetivas diferentes; por um lado, como tem apontado PRATT, na
sequéncia de uma descida relativa da taxa de criminalidade nos dltimos anos, situando-
se abaixo das taxas de 20 anos atrds, dando origem a um certo conformismo social e,
portanto, a passagem para segundo plano da delinquéncia na vida pdblica norte-
americana.”® Por outro lado, o aparecimento, nos ultimos anos, de problemas
percebidos socialmente como sendo muito mais graves, como, por exemplo, a ameaga
terrorista, especialmente na década de 2000, a migracgdo irregular ou ainda a prépria

crise econdmica apds 2008, que ird acentuar a relegacdo da problematica da

*® Vid., entre outros, para uma andlise do caso particular norte-americano, CAMPBELL, 2010;
GOTTSCHALK, 2013; KARSTEDT, 2013.

> Em suma, isso implicaria termos de repensar o paradigma do Estado Penal desde uma outra perspetiva.
Assim, como aponta KARSTEDT, 2013, a razdo neoliberal ndo é unidirecional e, portanto, o controlo
populacional é mais complexo do que a tese wacquantiana.

7 Vid. BRANDARIZ, 2014: 196-206.

*® Vid., entre outros, LYNCH, 2008; PRATT, 2006; 2007.

%% Vid., assim, SIMON et al, 2008.
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criminalidade ordindria. Em segundo lugar, referimos o incipiente questionamento do
modelo punitivista norte-americano assente num aumento e expansdo constante.*”
Uma critica ao crescimento crdnico do sistema penitencidrio apds décadas de grandes
investimentos humanos e materiais num desmedido aparelho penal e penitencidrio
levando para os centros penitencidrios milhdes de pessoas. Essa situagdo de
sobrepovoamento carcerdrio terd provocado que algum estado norte-americano tivesse
de tomar medidas legais no sentido de vir a reduzir a populacdo penitencidria de forma
a pena privativa de liberdade deixar de ser, na medida do possivel, o centro da politica
criminal.®®!

2.2.- Mudanga de ciclo: do expansionismo punitivo para a modulacdo

neoliberal da punigdo

A retdrica eficientista neoliberal inicia, assim, uma profunda critica ao papel do
cdrcere como instituicdo totalizadora do controlo punitivo, tanto nos EUA como
também em Europa, perante uma criminalidade que se torna irrecuperavel e num
marcado contexto de crise econdémica e escassez de recursos. Esta tese pde em causa o
modelo de gestdo penal hegemédnica no que o sistema penitencidrio assumia a
centralidade da persecugdo da universalidade dos infratores. Deste modo, ao contrario
do que em periodos anteriores,* nesta conjuntura o controlo penal jd ndo deve admitir
nem mais custos, nem recursos, portanto, o sistema penitencidrio deve deixar assumir
diretamente a gestdo da totalidade do crime. Em qualquer caso, sem que, de resto, isso

signifique uma crise do carcere como instituigdo, ndo existem davidas quanto ao facto

0 vid., entre outros, CAMPBELL, 2010; CLEAR, 2008; SIMON et al, 2008.

%1vid, as andlises realizadas, entre outros, por GOTTSCHALK, 2013; HARCOURT, 2011a; SIMON e SPARKS,
2013. Neste sentido, um exemplo desta dindmica foi o estado de Califérnia (EUA); na sequéncia do
acérddo de 2011 da Corte Suprema no caso Brown vs Plata, o governo californiano foi obrigado a reduzir
radical e imediatamente a sua populagdo penitencidria por ter violado a Constitui¢do dos EUA, em
concreto da Emenda VIII: Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual
punishments inflicted, que proibe o governo federal de impor cau¢des excessivas ou punir de forma cruel e
desumana. Desta forma, num periodo de dois anos as autoridades publicas devem descer o niimero de
reclusos perante a situacdo de crueldade e insalubridade, de acordo com o Alto Tribunal, em que se
encontram os milhares de presos dos estabelecimentos prisionais sobreocupados do Estado.

%2 vid., por todos, os trabalhos de RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004: 201 ss.
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de o centro penitencidrio ndo ser mais o unico dispositivo usado para a persecugio
penal, como tinha acontecido no quadro do ciclo de expansao punitiva. Neste sentido, o
recurso estatal ao encarceramento desmesurado e desproporcionado como o
instrumento central sobre o qual assentar a politica penal-social dirigida as camadas
sociais marginalizadas, levou o Estado para encetar um processo massivo de
recrutamento que funcionava, como aponta GARLAND, totalmente a margem das
consequéncias objetivas de criminalidade.®® Os efeitos da densificagdo da penalidade -
tanto através da criagdo de novos conceitos juridicos, quanto devido ao endurecimento
da obtengdo de beneficios penitencidrios ou o cumprimento integral das penas- foram,
principalmente, as taxas altissimas de encarceramento, com especial destaque para os
EUA mas logo exportadas a Europa, de forma bem-sucedida, no Reino Unido, Franga ou
Espanha, por citar algum exemplo com resultados muito semelhantes.”” No entanto,
num determinado momento todo esse fenémeno muda e a engrenagem penal e
principalmente penitenciaria vem a entravar-se e comega a inverter-se, sem a relagdo
crime/puni¢do ter, por acaso, qualquer coisa a ver com isso. A penalidade do
prototipico Estado Penal comega a mudar indiciariamente alguns dos seus tragos mais
caracteristicos dos dltimos trinta anos nos modos de recrutamento para os centros
penitencidrios. Assim, se este modelo de gestdo punitiva se singularizara tanto num
aumento exponencial da populagio prisional, como na ingesta de importantissimos
investimentos publicos em matéria penal e penitencidria (por ex. a construc¢do de uma
multiddo de estabelecimentos prisionais, o0 aumentar do pessoal de funciondrios, etc.),
ja no emergente modelo gerencial, aquilo que se verifica, em termos gerais, é um

emagrecimento tanto quantitativo quanto qualitativo do conjunto do sistema penal.

Ora bem, este processo nada indica que seja produto de uma reflexdo sobre uma
legislacdo penal ineficiente e incoerente com os principios bdsicos que constituem a
penalidade democratica da modernidade. Ndo se verifica uma altera¢do ou mudanga na

orientagdo da lei penal para uma prevengdo do crime ou relativamente a ordem juridica,

3 vid. GARLAND, 2005: 329 ss. Assim, JOHNSON, 2009; WARR, 2010.
€4 yid., entre outros, BECKETT e SASSON, 2004: 161 ss.; DE GIORGI, 2009: 38 ss.; MATTHEWS, 2003: 56.
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nem ainda tal se prenda com uma mudanca de orientacdo para uma critica sobre o
papel das pessoas envolvidas no processo penal bem como a vulneragdo dos direitos
mais elementares ou da dignidade humana dos reclusos. Além disso, também ndo se
adverte uma teleologia da politica criminal a dar passos para a reinser¢do social, nem
um combate ao crime que deixe atrds reformas e alteragbes legislativas feitas
apressadamente com base em informagdes jornalisticas. Ao contrdrio, aquilo que se
verifica, serva por todos o caso espanhol, é que a causa por trds das ultimas mudancas
na penalidade prende-se com o facto de ndo poder mais alocar recursos publicos
materiais e humanos para um complexo carcerario que consome imensas verbas para
manter uma estrutura que acaba por tornar-se insuficiente continuamente.®® Uma
instituicdo carcerdria que ndo é suficiente para atender em termos quantitativos a
inimera populacio prisional e necessita de mais carceres. Assim, Espanha contava no
ano 2009 com um pico de 76.079 pessoas presas que desbordava amplamente o nimero
de vagas disponiveis nos centros penitenciarios, cujo espago legalmente previsto para
1004 pessoas presas cada um, baixo o principio unicelular, ja de facto se vinham
construindo com duas ou mais camas por cela.®® Contudo, eram necessarios também
investimentos do ponto de vista qualitativo; assim, pois, a necessidade de pessoal de
tratamento, os programas de atividades ocupacionais da populacio prisional ou aquilo
que é mesmo mais grave, as deficiéncias em matéria de satde para atender os presos,
tornavam-se manifestamente insuficientes, sendo especialmente dramatica a deficiente
assisténcia em saude mental.*”” Essa situagdo faz com que Espanha, como outros Estados
ocidentais, deva realizar uma importante reflexdo em termos econdémicos do seu
sistema penitencidrio e mesmo do custo de preso/dia e, a partir de tanto, tomar as
decisGes necessdrias a adequar de forma proporcional os investimentos publicos aos

resultados que se estabelecem. Desde esta premissa, paralisar os planos de construgdo

5 Neste sentido, como sublinharam, entre outros, ANITUA, 2005: 477-483; HARCOURT, 2011a: 199; LACEY,
2008: 135, a expansdo penitencidria ndo seria possivel sem os crescentes recursos econémicos e humanos
alocados pelo Estado. Assim sendo, o facto de tais recursos terem vindo a diminuir aparece como um
problema de primeiro plano, condicionando totalmente a politica penitencidria.

%% Salientamos que estamos a referir-nos ao denominados centros-tipo que se converteram ao longo dos
ultimos quinze anos na forma padrdo do cdrcere em Espanha. No entanto, estes modelos de centros
penitencidrios apenas chegam a um ter¢o do ndmero total de prisdes.

“7vid., por todos, GARCIA ESPANA e DIEZ RIPOLLES, 2012: 63-65, 178-207, 238-240. E nessa linha que
apontam os relatérios do grupo OTRO DERECHO PENAL ES POSIBLE (por todos, 2010: 18 s.).
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de novos centros penitencidrios, reduzir o pessoal nos carceres, eliminar os programas
de tratamento ou atencdo médica, etc., bem como todas as medidas encaminhadas a

procura da redugdo de despesas e a otimizar o investimento publico.*®

Em suma, comprovamos como O recurso massivo ao carcere num momento de
recessio econdmica como principal resposta ao crime, impossibilita a sua
sustentabilidade em termos materiais e humanos, provocando um problema
manifestado na manutencdo da (sobre)populacdo carcerdria. Porém, esta situagio de
colapso ndo implica uma mudanga de tendéncia experimentada entendida como uma
reformulagdo da penalidade em termos de moderagio. Quer dizer, ndo se passa de uma
penalidade dura para uma penalidade branda, a fim de aliviar o aparelho institucional
carcerario, mas estamos perante uma nova forma de gestdo, ndo menos repressiva, mas
apenas adequada a uma conjuntura econdmica e social atravessada por uma recessdo
econdmica que coloca ao Estado e as politicas publicas perante o principio de escassez.®”
Nestas circunstincias, prevemos que o fendmeno da descida da taxa e encarceramento
é um sintoma de uma transformagio do sistema penal muito profunda e que prova as
insuficiéncias das andlises mais destacadas da penalidade critica, que necessitam de
serem alargadas atentando para uma OStica mais heterodoxa ou, por melhor dizer,
eclética. Assim, o principio de escassez na politica criminal obriga-nos a introduzir na
critica penal uma andlise econémica do direito, portanto, um estudo em termos de
custo/beneficio para a implementagdo das politicas dirigidas a combater a
criminalidade. Vista a impossibilidade de o Estado ndo apenas construir novos
estabelecimentos prisionais, mas ainda de manter os existentes, tanto humana quanto
materialmente, o governo neoliberal ird optar por politicas de eficiéncia econdémica,
assentes em critérios racionalistas e utilitaristas, como tinha prognosticado BECKER.
Assim, de acordo com a referida tese, propde-se a aplicagdo de politicas criminais ndo
com base a critérios estritamente juridicos, mas através de pautas da teoria econémica

dirigidas a analisar a conduta delituosa e a efetividade da pena. Aquilo que se pretende

%8 yid, FORERO CUELLAR e JIMENEZ FRANCO, 2014: 27-52.
€ y7id. BRANDARIZ, 2014: 212-213.
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¢ diminuir os custos decorrentes da aplicagdo da resposta punitiva, tentando que esses

sejam sempre inferiores aqueles que decorrerem de suportar o crime.**

Abre-se, deste modo, uma fase diferente apds trinta anos de uma tendéncia
continuada. O governo neoliberal reorganiza-se, adapta-se e modula-se de forma que a
andlise critica da penalidade também deve atualizar-se, observando atentamente a
penetragdo nas politicas criminais de dindmicas econdmicas desconhecidas. Deste
modo, deveremos mapear cautelosamente todo o conjunto de légicas e racionalidades a

11 se possivel,

operar, como nos diz BRANDARIZ, atualizando os instrumentos analiticos,
sem cairmos em andlises simples ou redutoras. Evitar, assim, precipitadamente
assinalar apenas uma descontra¢do ou moderagdo do sistema penal, que teria como
subproduto um efeito descendente na taxa de encarceramento; sendo que na realidade
poderiamos presenciar uma radicalizacgio do mesmo, um aprofundamento da
racionalidade neoliberal na resposta punitiva frente ao crime, a levar para o extremo a
cultura do controlo do delito descrita por GARLAND.®"” Em definitiva, introduzir a 16gica
mercantilista e utilitarista na tomada de decisdes na persecugio estatal da delinquéncia.
Desde outra perspetiva, poderiamos também cair num importante erro se
percebéssemos essas novas tendéncias do sistema penal como sendo um acontecimento
circunstancial, transitério, num impasse da crise econdmica, e que proximamente
tornara a normalidade do Estado Penal. Portanto, negligenciarmos a importancia da
implementacdo de uma nova gestdo publica: a gestdo neoliberal de empresa que
reorganiza substancialmente a penalidade através da légica gerencial no quadro da

governamentalidade neoliberal.*”?

610 Cfr, BECKER, 1968: 170. Assim, BRANDARIZ, 2007: 90-91.

611 vid, BRANDARIZ, 2014 : 214.

612 cfr, GARLAND, 2005: 286 ss.

% A l6gica de mercado vai reassentar o papel da regulamentacio estatal no controlo e punicdo dos
cidaddos provocando, por um lado, a incorporagio de novo principios de organizacio e, por outro, uma
contrac¢do do protagonismo do Estado em favor dos sujeitos responséaveis pela sua prépria vida. Vid., por
todos, ROSE, 1999: 144-145; 0’'MALLEY, 2006: 75; HARCOURT, 2011a: 207.
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3.- Praticas gerencialistas na politica criminal contemporanea: difusdo na
penalidade espanhola

A mudanca de ciclo experimentada na politica penitencidria ndo é a unica
transformagdo que podemos observar na gestdo da criminalidade. Uma segunda
mudanga, com a introdugdo da légica gerencial, vai marcar distancia com a forma como
enfrentar a politica criminal. Assim, a fun¢do reativa do delito, seja da 6tica
reabilitadora do Estado Social ou da neutralizadora do Estado Penal, vai perder a sua
relevincia para se centrar, principalmente, na funcio preventiva do crime. Quer dizer,
a punicdo pds-delito deixa de ser o mecanismo prioritario na hora de administrar a
criminalidade, e passa a converter-se em determinante o momento anterior a sua
comissdo. Em consequéncia, o tratamento dos criminosos, quer para a sua reabilitagdo,
quer para a sua neutralizacdo, deixa lugar na politica criminal a funcdo de vigilancia e
controlo dos sujeitos e grupos catalogados de risco, assim como dos espagos onde eles
interagem, com a finalidade de evitar a comissdo de eventuais infragdes. Igualmente, as
autoridades judiciais, como centralizadoras da gestdo punitiva, acabam por ceder a sua
posi¢do hegemédnica em beneficio da autoridade policial - até agora simples auxiliar-
como agente principal do controlo pré-delito. Desta forma, a vigilancia policial dos
cidaddos vira o ponto central na persecu¢do do crime e, como correlato, a acumulagido
de informagdo relativa a identificagdo dos sujeitos e grupos que puderem ser

portadores de risco converte-se no aspeto essencial da politica criminal.*

Nesta dindmica, a atividade policial encaminha-se, fundamentalmente, para a
andlise e estudo dos individuos que se encontram sob o seu controlo (circunstancias
demograficas, ambientais, comportamentais, registos criminais, etc.), através da
elaboragdo de bases de dados, estatisticas e programas de probabilidades que permitam
uma classifica¢do dos sujeitos em funcdo da sua perigosidade. Isso permitiria, entdo, um

uso planificado e racional dos recursos publicos por parte das agéncias policiais que

" Vid., entre outros, para um contributo sobre o desenvolvimento do vigilantismo como critério
orientador da politica criminal contemporinea, EVANS, 2003: 163-189; GIRLING et al, 1998: 474-490. Assim,
os sujeitos e grupos de risco tornam-se o centro objeto de controlo, GARLAND,1997: 181; DAVIS, 2006: 226;
DIEZ RIPOLLES, 2007: 165 ss.
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priorizariam o seu controlo sé naqueles sujeitos suspeitosos e com maior risco
delituoso. Para tanto, alids, usar-se-4 de toda uma série de programas de objetivos
estratégicos, como o célculo de recursos financeiros, materiais e humanos disponiveis,
bem como procedimentos de atuacdo com a finalidade de realizar a atividade da forma
mais rentdvel possivel. Com isto, ndo se procura apenas uma maior eficicia quanto a
prevencdo do crime, mas também mais eficiéncia no que respeita a utilizacdo e
distribuicdo dos recursos escassos de que dispde.®”* Neste sentido, a légica economicista
acaba por se incorporar também ao agir quotidiano da atividade policial, com
elementos propriamente mercantis como a avaliagdo e medi¢do dos seus resultados,
num duplo plano. A nivel interno, realizam-se desde auditorias até controlos de
qualidade dos instrumentos, métodos e procedimentos; desenham-se indicadores de
eficicia e eficiéncia do conjunto dos dispositivos empregados; avaliam-se os erros,
realizam-se diagndsticos e sdo propostas melhorias no sentido de cumprir com os
objetivos nos prazos combinados e com os recursos atribuidos acompanhando critérios
economicistas, entendendo o controlo dos riscos e crimes como mais um produto ou
servico a ser disponibilizado pela administragdo publica. E, a nivel externo, ir-se-do
incorporar elementos até entdo alheios a politica criminal, tais como a preocupagdo
com a imagem publica da atividade policial, encaminhada a apresentagdo de resultados

a opinido publica e a transmissdo de confianca a cidadania.®™®

Em suma, ird ser a agéncia policial a instituicdo que ird sofrer uma
transformagdo mais evidente, virando, deste modo, protagonista principal do
gerencialismo penal. A nota principal da anovada atividade policial vai ser a sua
organizagdo em torno de indicadores de resultados, a partir de objetivos marcados, bem
como a sua focagem, principalmente, na fase de investigacdo preventiva. No entanto,

esta dindmica de resultados como estratégia gerencial no ambito policial centrada na

% Vid., entre outros, sobre a generalizacdo de técnicas e procedimentos de classificagio e objetivagdo dos
perfis de risco, 0'MALLEY, 2006: 108 ss.; DE GIORGI, 2005: 100 ss.; HARCOURT, 2007: 237-239.

816 Como referimos, para autores como BECKER, 1968: 170, toda a politica criminal deve ser estruturada a
partir de principios mercantis. Em consequéncia, a critica penal tem de centrar o foco nessa incorporagio
da gestdo gerencial, assente nas tecnologias préprias do d4mbito empresarial, na atuacio estatal na
persecucdo ao crime, como tem sinalado, por todos, FEELEY e SIMON, 1992: 456; O'MALLEY, 2006: 110;
HARCOURT, 2011a.
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vigilincia e controlo dos grupos catalogados previamente como perigosos -em
detrimento da investigacdo pds-delito encaminhada a identificar, deter e levar a
julgamento um suspeitoso infrator- apresenta uma notavel eiva. Deste modo, ao
colocar a aten¢do nos rendimentos da sua atividade, procura apenas os infratores mais
economicamente rentaveis, com um melhor resultado, em lugar daquela delinquéncia
cuja persecucdo necessita de grandes investimentos e recursos e com resultados nio
imediatos. ®7 Como adverte HARCOURT, isso nao contribui para a redugdo da
criminalidade em geral, mas provoca que o trabalho, nomeadamente, policial se
circunscreva a grupos de risco facilmente alvo de persecucio, sobrerrepresentando-os
no conjunto da taxa de delinquéncia, a vez que desencadeia um efeito discriminatério

sobre esses grupos reforgando a sua idoneidade como grupo de risco.®*®

Ora, também no admbito processual, bem como no tratamento penitencidrio,
acabaram por notar a introdugdo do gerencialismo e da racionalidade neoliberal. No
primeiro caso, apesar das reticéncias da instancia judicial de restringir as margens da
sua acdo, tém-se introduzido férmulas sumariais nos procedimentos, delegacdo de
fungdes jurisdicionais e promocdo de finalizagdo de processos judiciais com
conformidades ou mesmo em sistemas de mediacdo e arbitragem.®” Pelo contrdrio, no
campo penitencidrio o seu percurso tem sido muito mais importante quanto a execugdo
das penas carcerdrias e, igualmente, no ambito na execugdo das penas ndo privativas de
liberdade teve um impacto profundo. Neste caso, especialmente, tanto a liberdade
vigiada quanto o controlo eletrénico tém sido promovidos de forma notdvel. Nao no
sentido de dar um incentivo a reinser¢do, mas com base numa perspetiva estritamente
economicista visando o custo que implica a manutencdo de um recluso num
estabelecimento prisional. Assim, a aplicagdo destas medidas mais flexiveis ndo ird

depender do facto delituoso concreto mas do perfil do infrator e do risco para a

7 Vid., para uma exposicdo das principais criticas, BRANDARIZ, 2014: 131 ss.

818 Cfr. HARCOURT, 2007: 122 ss. Assim mesmo, HARCOURT, 2013: 110 ss.; BENNETT, 2008: 10 s.; quem tém
refletido criticamente sobre a padronizagdo dos perfis de grupo, tanto pelo seu impacto quanto pela
identificacdo dos grupos, como pela pretendida eficicia cientifica de tais técnicas.

9 yid., entre outros, BELL, 2011: 5 ss.; SILVA SANCHEZ, 2011: 74 ss.
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comunidade, moldando, deste modo, a intensidade da pena.®®Igualmente, a execugdo
das penas privativas de liberdade incorporou um forte contetdo gerencial, expresso
através de duas vertentes. A primeira, executando as penas com um regime
penitencidrio muito restrito e rigoroso para a aquisicdo da liberdade quando
encaminhado para sujeitos previamente catalogados como muito perigosos. Os reclusos
classificados como sendo de alto risco para a sociedade irdo receber uma resposta
abertamente neutralizadora. Porém, no caso de infratores em que a consideragdo de
risco é menor, prevé-se uma modulagido da execucdo da pena e do seu tratamento
penitencidrio, habilitando o acesso a altera¢des no grau penitenciario, licengas,
liberdade condicional, etc. Mais uma vez, ndo é uma finalidade reintegradora do
infrator a que informa este tipo de medidas, senao a resposta utilitarista da
administragdo penitencidria para evitar mais custos associados ao encarceramento. Em
definitiva, uma execugdo progressiva da pena sob a légica gerencialista que permite, em
termos de eficiéncia econdmica a vez que de eficdcia no controlo, minimizar o

hipotético risco que um infrator implica para a sociedade.**'

Ainda, neste mesmo terreno do tratamento penitencidrio, podemos acrescentar
uma ultima inovacdo a ter a ver com a implementacdo da racionalidade neoliberal,
como é o caso do controlo pds-penitenciario. Assim, para os casos de sujeitos
considerados como altamente perigosos pelos diferentes métodos e instrumentos
descritos, restaria a possibilidade de um controlo apés o cumprimento da condena,

estendendo a vigilincia para o ex-preso durante o tempo que siga sendo identificado

620 vid., entre outros, para uma introducdo, ANDREWS e BONTA, 1995. Assim, HORNQVIST, 2010: 67 ss.;
BELL, 2011: 61, 88 ss.; DIEZ RIPOLLES, 2007: 165.

21 Foi nessa perspetiva que se vieram a desenvolver inovadores instrumentos de medi¢do do risco, por
todos, o Level of Service Inventory-Revised (LSI-R). Um sistema de andlise e processamento de dados
utilizado pelas instituicdes penitencidrias como instrumento para outorgar a liberdade condicional, fazer
classificaces de nivel de seguranca e avaliar o tratamento progressivo de cada recluso. A finalidade do
LSI-R é realizar predi¢des do resultado das medidas penitencidrias que sio tomadas, bem como dos
comportamentos institucionais inadequados e as possibilidades de reincidéncia. Para tanto, o sistema
estuda dados, entre outros, os antecedentes penais, o nivel educativo, a empregabilidade, a situagdo
econdmica, a familia, o alojamento, a dependéncia a alcool ou drogas, bem como as suas atitudes. Em
suma, analisa um conjunto de elementos para determinar o risco concreto de um penado e assim
estabelecer o seu tratamento penitencidrio. Vid., por todos, ANDREWS e BONTA, 1995; ANDREWS e
ROBINSON, 1984; BONTA e ANDREWS, 1993.
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como perigoso. Neste sentido, ja sdo diferentes legislacdes as que preveem a
modalidade de controlo ou liberdade vigiada uma vez terminada a pena, mesmo de
duragdo indeterminada numa espécie de alargamento da gestdo do risco sem qualquer
limitagdo e longe de qualquer ideia ressocializadora.®”” Concretamente, o Cédigo Penal
espanhol, apds a reforma introduzida pela LO 5/2010, recolhe nos arts. 96.3 e 106 a
liberdade vigilada como medida de seguranga nio privativa de liberdade complementar a
pena de prisdo para determinados tipos delitivos. A aplicagdo desta medida implica,
como nota principal, a utilizagdo conjunta de penas e medidas de seguranca como
resposta penal a infratores, atendendo tanto para a sua responsabilidade pelos crimes

cometidos, quanto para a sua futura perigosidade criminal.

A liberdade vigiada na pratica permite, em primeiro lugar, uma aplicagdo
sucessiva de uma pena de prisdo e uma medida de seguranca por um mesmo facto
delituoso, mas sancionando dois planos diferentes, a culpabilidade e a perigosidade.
Portanto, duas penas concorrentes, com a liberdade vigiada a complementar a sang¢ao
penal ordindria nos casos de crimes contra a liberdade sexual, violéncia de género
homicidios e terrorismo. Como consequéncia, esta medida provoca um aumento
exponencial na pena efetiva do réu, cuja previsdo de duragdo ja é por si prépria muito
elevada, deste modo, pondo em causa o principio de proporcionalidade das condenas.
Em segundo lugar, isso mostra um sistema de penas e medidas de seguranga assentes
num critério abertamente subjetivo para a determinacdo das medidas pds-
penitencidrias que irdo visar apenas aqueles crimes que criarem alarme social e debate
publico. Desta forma, longe de um estudo sobre o infrator concreto, a liberdade vigiada
é estabelecida como medida preventiva diretamente na sentenca condenatdria antes do
cumprimento da pena e sem realizar um exame de perigosidade uma vez finalizada,
entrando em colisdo com o atual regime progressivo penitencidrio. Em terceiro lugar, a
aplicagdo conjunta de penas privativas de liberdade e a liberdade vigiada coloca um

impossivel encaixe com a fungdo ressocializadora da pena que é substituida por uma

22 vid., por todos, SIMON, 2005: 399 ss.; ANITUA, 2005: 512 s.; SPARKS, 2000: 132; ZYSMAN, 2004: 270, cuja
andlise da penalidade incide na funcdo meramente neutralizadora da pena, mas sem excluir a
possibilidade de uma moderagdo ou endurecimento da san¢io em fungio do nivel de risco do infrator.
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finalidade de prevencio especial negativa. Assim, a sua imposi¢do na prépria sentenca,
mas com um cumprimento como continuagdo da pena e uma vez incorporado o infrator
na sociedade, tem por finalidade a sua vigilancia e controlo com base em razdes de uma
perigosidade abstrata que bloqueiam a plena integragdo do penado.”” Como tem
apontado FEIJOO SANCHEZ, o controlo pés-penitencidrio alinha-se claramente com a
tendéncia politico-criminal neoliberal implementada em diferentes Estados europeus,
como a Franga, a Alemanha ou o Reino Unido e, especialmente, nos EUA, nos que o
combate ao crime coloca o foco na neutralizagdo da reincidéncia de determinados
sujeitos que, depois do cumprimento das suas penas, continuam a ser considerados
perigosos. Assim, uma vez consideradas como excecionais as medidas privativas de

624

liberdade a perpetuidade através da prisao,* a liberdade vigiada converte-se na medida

mais eficiente e eficaz a manutencio da seguranca cidada.*®

Em definitiva, a incorporacdo na penalidade da ldgica neoliberal permite
certamente admitir uma orientagdo da politica criminal para um conjunto de
mentalidades e praticas organizativas na gestdo punitiva marcadamente utilitaristas e
economicistas. No entanto, as transformagdes operadas tém vindo a adaptar-se ao
contexto e idiossincrasia de cada territério, ao passo que coexistido com as
racionalidades pré-existentes em todos os Estados ocidentais. Assim, uma boa
expressao desta tendéncia é, como salientdmos, a incorporagido tanto de uma ordenagio
em termos de produtividade na persecucdo a criminalidade, como na assung¢do do

infrator como um sujeito responséavel que atua sob a 16gica do custo/beneficio nas suas

2 Vid., sobre o incumprimento do sistema de penas e medidas de seguranca desde uma perspetiva
garantista, BENITEZ ORTUZAR, 2011: 122 ss.; FE[JOO SANCHEZ, 2011: 213-240; ALONSO RIMO, 2009: 107-
140; CAMARA ARROYO, 2012: 71-106; GARCIA ALBERO, 2010: 9 ss.

% No caso espanhol, apds a reforma do Cédigo Penal com a Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, em
concreto dos arts. 6, 70.4, 76, 78 bis, 92, 136, 140, 485, 572, 605, 607 do CP, a prisdo permanente revisivel
serd aplicada apenas no caso de assassinatos mais gravosos, os homicidios do Rei ou principe herdeiro e
de chefes de Estado estrangeiros, bem como casos de genocidio ou crimes de lesa-humanidade com
homicidio ou com agressdo sexual e os cometidos por elementos de uma organizagio terrorista e/ou
criminosa. A finalidade com a que é apresentada essa figura é impedir aos individuos considerados mais
perigosos, sem vontade de se reintegrarem a sociedade, de recuperarem a liberdade perante os riscos de
colocar em perigo novamente a seguranca social. Cfr., sobre as implicacdes da prisdo permanente
revisavel, MUNOZ CONDE, 2012: 250 ss.

3 Vid., para uma andlise mais aprofundada sobre a critica da reforma operada pela LO 5/2010 sobre a
liberdade vigiada, FE[JOO SANCHEZ, 2011: 216-217.
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acdes. Neste sentido, Espanha também tem estado exposta a penetracio do
gerencialismo na administracdo da seguranca cidadd e, nesta diregdo, a politica
criminal impulsionada nos altimos anos ndo tem estado isenta dos elementos descritos,
mas com as suas préprias singularidades. A titulo de ilustracdo, apontaremos a seguir
algumas das mais importantes medidas tomadas neste sentido, tais como o langamento
de técnicas de profiling policial, com especial incidéncia na questdo étnica e migrante, o
programa de medicdo de resultados de tratamento penitencidrio cataldo RISCANVI, as
tabelas de céalculo para licencas de saida penitencidrias ou a criagdo nos centros

penitencidrios dos chamados Médulos de Respeito para pessoas presas.

3.1.- Introdugio do profiling na atividade policial

A conhecida como técnica do profiling tem-se tornado, sem qualquer divida,
uma das mais relevantes préticas policiais no quadro das politicas criminais
gerencialistas a partir da incorporacdo dos perfis de selecio de sujeitos como
instrumento de catalogagdo de grupos de risco. Um método de identificagdo de
suspeitosos que deixa de assentar em provas objetivas ou no comportamento individual
do presunto infrator, como elemento determinante para a investigacdo policial, e passa
a colocar o foco em generalizagdes de elementos étnicos, raciais, de origem nacional ou
religiosa como base de identificacdo de criminosos. Assim, a seletividade dos presuntos
infratores muda, dos hdbitos e préticas culturais policiais que informavam
tradicionalmente a atividade investigadora, para organizar-se em torno de protocolos
baseados num conjunto de dados pré-determinados, como fundamento vertebrador das
atuagdes policiais. Eis, pois, a grande novidade para a qual contribui a técnica do
profiling, como o modo pretensamente mais eficaz de organizar e selecionar os sujeitos

considerados perigosos para sua posterior vigilancia e controlo.

Nesta légica de funcionamento, o uso do profiling tem vindo a espalhar-se, sem
duvida, como a principal técnica no que toca a melhoria da produtividade na atuagdo

policial, seja para a atividade de seguranca cidadd, no combate ao terrorismo, a
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imigragdo irregular ou o controlo fronteirico. Tem encontrado a sua justificagdo
politica na legitima atuagdo discricional da policia porquanto agente da autoridade que
se tem vindo a considerar razoada e mesmo necessdria para efeitos de uma maior
eficicia policial.®® Contudo, torna-se evidente que a utilizagdo de estereétipos cria
tensdes no que toca a questdo dos direitos fundamentais, como o direito a igualdade e a
um trato ndo discriminatério. Ora isto resulta especialmente preocupante se levamos
em conta que nos referimos ao seu uso por parte da uma instituicio como é a policia,
cuja atuagdo no combate ao crime deve respeitar por cima de tudo os direitos de todos
os cidaddos.”” Mas antes de iniciar essa andlise do profiling devemos advertir para o
facto de esse tipo de praticas policiais apresentarem uma importante lacuna: a falta de
transparéncia e informacgdo disponivel das institui¢des publicas e da sua atividade
concreta, tendo como consequéncia que a maior parte dos dados para essa andlise

acabem por ter origem em fontes alternativas.®®

Em primeiro lugar, comegaremos referindo o enquadramento juridico em que é
aplicada esta técnica. Principalmente, a partir da expressa proibi¢do da discriminagdo
étnica ou nacional no quadro europeu, recolhida no art. 14 da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos, e desenvolvida pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos. No entanto, o TEDH concluiu, por todas, na STEDH de 11 de junho de 2002,
Caso Willis contra Reino Unido, que se bem existe proibi¢do de discriminagdo, ndo toda a
diferenciagdo é discriminatdria; se ela é objetiva, justificada, legitima e proporcional
nao constitui qualquer situagdo discriminatdria. Vista a ampla margem de apreciagdo
que implica para os Estados interpretar esse reconhecimento das atuagdes

diferenciadoras, foi matizado, por todas, na STEDH de 13 de dezembro de 2005, Caso

6 vid., entre outros, para um estudo critico do uso do profiling na atividade policial, HARCOURT, 2013,
109-192; HARRIS, 2005: 67-74; MUCCHIELLI, 2008: 102-108.

7 Vid. art 5.1. b) da Ley Orgdnica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, segundo o qual “son
principios bdsicos de actuacién de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad los siguientes: adecuacién al
ordenamiento juridico, especialmente actuar, en el cumplimiento de sus funciones con absoluta neutralidad politica
e imparcialidad y, en consecuencia, sin discriminacién alguna por razén de raza, religion u opinién”.

2 Vid., por todos, GARCIA ANON et al, 2013: 42, quem apontou novamente para a falta de dados oficiais
através dos quais conseguir avangar com um estudo rigoroso do uso das técnicas de profiling em Espanha,
compensados, de resto e principalmente pelos oferecidos pela Open Society Justice Initiative e Open Society
Initiative for Europe.
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Timishev contra Russia, estabelecendo que quando a diferenciacio disser respeito apenas
a elementos étnicos e raciais para definir um suspeitoso, essa deverd ser entendida
restritivamente, a fim de ndo causar qualquer discriminag¢io.®” Do mesmo modo, o art.
14 da CE inclui a proibi¢do da discriminagio étnica e racial em qualquer ambito e, claro,
na investigacdo policial. Em consonincia com esse preceito, o art. 16 da Ley Orgdnica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, recolhe que a policia pode
requerer, no exercicio das suas fung¢des de investigagdo, a identificagdo de pessoas sem
violar o preceto constitucional, e apenas para realizacdo das verificagdes necessdrias
desde que o conhecimento das mesmas fosse necessario ao exercicio das suas fungdes
de protecdo da seguranca. Assim, a legislagdo espanhola, se bem que proiba o trato
discriminatério de forma ampla, ndo delimita os critérios objetivos que os agentes
devem usar para exercer a atividade investigadora e, alids, também ndo proibe
explicitamente a utilizagdo do profiling como mecanismo de controlo social de
determinados coletivos baseando-se em esteredtipos. No entanto, a Circular 1/2012, de 21
de mayo, de la Direccién General de la Policia Nacional, estabelece que as forgas policiais
poderdo apenas levar para a esquadra para efeitos de identificagdo, as pessoas que ndo
tiverem acreditada a sua identidade e das quais esteja fundamentada e devidamente

razoada a presuncio de eles poderem vir cometer um ilicito penal.

Mais ainda, o Tribunal Constitucional tem estabelecido, a partir da referencial
STC 13/2001, de 29 de janeiro, que as identificagdes policiais realizadas seguindo crité-
rios unicamente étnicos nao sao discriminatérias em todos os casos, como acontece, por
exemplo, no dmbito do controlo migratério com o uso da cor da pele. Esta resolugdo
chega a raiz do conhecido como Caso Rosalind Williams, que surge na sequéncia da
identificagdo por parte da policia de uma mulher espanhola de origem afro-americana,
chamada Rosalind Williams, sendo ela a Unica identificada entre todas as pessoas que,
como ela, se encontravam numa estagdo de comboios. Perguntado pelo motivo da

identificacdo, o policia respondeu para ela a informa-la de que tinha ordem de

% Vid., para uma completa aproximacio analitica da jurisprudéncia do TEDH em rela¢do aos limites da
discriminacio racial, REY MARTINEZ, 2007: 279-307.
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identificar pessoas “como ela, pessoas de cor”. Neste caso, o Tribunal Constitucional
entendeu que a utilizagdo de critérios estatisticos, de que as pessoas de cor preta eram
em maior propor¢io estrangeiras, ndo supunha um uso discriminatdrio na utiliza¢do de
um perfil racial; pelo contrario, constituia um critério de sele¢do razoavel de acordo
com o Alto Tribunal. Finalmente, o caso chegou ao Comité de Direitos Humanos das

Nagdes Unidas sendo que foi resolvido em favor da Sra. Rosalind Williams.**

Desta forma, obsevamos um contexto juridico - além do conflito social-**'
completamente permissivo tanto no ambito europeu, quanto especialmente em
Espanha com as técnicas de profiling, onde se bem é proibido qualquer trato
discriminatdrio, sdo permitidas praticas desse teor. Basta apenas ver alguns dados -
analisados isso sim, com todas as cautelas, pois, como ji foi evidenciado, no caso
espanhol nido existem praticamente dados oficiais disponiveis- para observarmos com
clareza como a investigacdo policial e, nomeadamente, as identificagdes de suspeitosos
em Espanha sdo dirigidas maioritariamente a minorias ou grupos de migrantes. Neste
caso, vamos utilizar uma série de dados elaborados por GARCIA ANON e outros, a fim de
verificarmos o uso discriminatdrio deste tipo de métodos na selegdo de sujeitos de risco.
Para isso utilizaremos duas tabelas estatisticas, correspondentes ao perfodo 2011-2013,
sobre a identificagdo policial de acordo com uma série de pardmetros como pais de
origem, aparéncia étnica, religido, idade, saldrio e residéncia. Na primeira das tabelas
realiza-se uma classificacdo por identidade sendo que na segunda ¢é feita com base em

caracteristicas sociodemograficas.”*’

TABELA VI

Paragem na via publica Pai?iirilana Nao ponderado
PAIS DE NASCIMENTO
Espanha 8% 26% 1890
Marrocos 42% 23% 161

¢ Vid, para um estudo pormenorizado deste caso, GARCIA ANON et al, 2013: 61 ss.

#1Vid, por todos, sobre a evolugio do racismo e a xenofobia em relagdo a migragdo em Espanha, CEA
D’ANCONA, 2007.

%32 id, GARCIA ANON et al, 2013: 121 ss., 214 ss.
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América Central/Sul 33% 18% 249
Roménia 25% 17% 109
Africa 68% 21% 68
Outros 26% 19% 323
APARENCIA ETNICA
Andino Latino-americano 22% 19% 255
Afro Latino-americano 39% 19% 85
Europa do Leste 21% 20% 112
Cigano 60% 37% 75
Magrebino 45% 25% 176
Caucasica europeia 6% 25% 1554
CE)MBINACAO NASCIMENTO/ASPETO
FISICO
Caucasica, nascida em Espanha 5% 26% 1463
Caucésica, ndo nascida em Espanha 12% 18% 91
N3o caucdsica, nascida em Espanha 16% 28% 427
Iglj;a;a;ll:ésica, ndo nascida em 36% 20% 819
NACIONALIDADE
Espanhola 8% 26% 1944
Marroquino 44% 23% 157
Sul-americana 31% 18% 204
Romena 25% 17% 110
Outra 35% 19% 385
RELIGIAO
Crista 12% 22% 1926
Mugulmana 45% 22% 260
Outra/nenhuma 16% 31% 614
TABELA VII

Paragem na via publica |Paragem na viatura %Z::;::
PAIS DE NASCIMENTO
Espanha 17% 52% 33%
Outro 35% 32% 32%
APARENCIA ETNICA
Caucésica europeia 16 % 52% 32%
Outra 27% 43% 36%
NACIONALIDADE
Espanhola 17% 52% 33%
Outra 41 % 23% 31%
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COMBINACAO )

NASCIMENTO/ASPETO FISICO

Caucésica, nascida em Espanha 16% 53% 33%
Caucasica, ndo nascida em Espanha 21% 45% 28%
N3o caucasica, nascida em Espanha 21% 51% 36%
gj;a;a;:lcésica, ndo nascida em 45% 22% 34%
Género

Feminino 10% 36% 45%
Masculino 27% 64% 21%
IDADE

18-34 33% 51% 51 %
35-54 16 % 57% 33%
Mais de 55 7% 41 % 16 %
SITUACAO LABORAL

Empregado 20% 62% 40 %
Desempregado 22% 49% 37 %
Empregado doméstico 4% 21% 7%
Estudante 39% 39% 56%
Reformado 8% 44% 16%
AREA DE RESIDENCIA

Urbana 19% 46% 31%
Semiurbana 21% 55% 35%
Rural 14% 55% 36%

A levar em conta esses dados, as probabilidades de ser alvo de investigacdo
policial como suspeitoso de um crime variam largamente em fun¢io de elementos
étnicos e raciais. A atividade de paragens, registos e identificagdes da policia em
Espanha centra-se, de forma muito desproporcionada, em perfis migrantes e elementos
de minorias étnicas. Ndo poderd haver qualquer interpretagdo que ligue essa
despropor¢do a fatores como a idade, local de residéncia ou classe social. Em
consonancia, observamos como as pessoas que ndo tém tragos caucasicos tém o duplo
de possibilidades de serem paradas e identificadas do que pessoas com aparéncia
caucdsica europeia. Igualmente as pessoas de cor ndo branca nascidas fora do Estado

espanhol tém imensas possibilidades de serem identificadas como suspeitosas de um

233



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

crime e, pelo contrario, as pessoas ndo migrantes e membros da etnia maioritdria tém

muitas menos possibilidades de serem identificadas.

Em resumo, o procedimento de identificacdo social é executado a seguir
critérios étnicos e raciais num contexto de discriminagdo institucionalizada. Isto é, o
profiling subsume-se num fenémeno mais amplo que atua através das institui¢des, neste
caso, as de carater policial, a margem das atitudes dos agentes que as constituem, numa
espécie de racismo institucional sendo que quem o realizar ndo procurard,
necessariamente, submeter uma determinada etnia ou raga, mas as consequéncias que
decorrem das referidas atuagdes produzirdo os mesmos efeitos.®** No entanto, como
referimos, a técnica do profiling sustenta a sua aplicacdo nos seus aparentes resultados,
eficientes e eficazes, na atividade policial. Importa notar que essas praticas policiais
definidas por estarem orientadas por critérios étnicos e raciais provaram nio ser
realmente eficazes, de forma que a utilizagdo dessas técnicas ndo traz consigo a
descoberta de um maior nimero de factos delituosos como também ndo se otimizam
resultados. Além disso, ndo existe qualquer dado a acreditar especificamente uma
correlagdo exata entre pessoas que apresentam determinados tragcos com o indice de

“* mas apenas generalidades

crimes e pessoas que ndo apresentam tais tragos,
estatisticas pouco concretas que produzem com essa prética policial uma
sobrerrepresentacdo de determinados perfis de supostos infratores, genericamente
presentes em determinadas étnias e pessoas migrantes no dmbito do sistema penal e

penitenciario.*®

3 Vid., por todos, sobre o conceito de racismo institucional, CARMICHAEL e HAMILTON, 1967.
Igualmente, entre outros, BOWLING e PHILLIPS, 2002.

©* vid., por todos, para um andlise critica da idoneidade cientifica deste método, AMNISTIA
INTERNACIONAL, 2011; EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, 2010: 34; OPEN SOCIETY
INSTITUTE, 2009: 26; GARCIA ANON et al., 2013: 145 ss. Assim, HARCOURT, 2007: 122 ss.; 2013: 72 ss.

% Como veremos, infra, o desproporcionado controlo sobre pessoas imigrantes e etnias minoritarias
aumenta a sua representatividade no admbito judicial e penitencidrio, sobretudo em relagdo a crimes
ligados a condi¢do de irregularidade ou a aplicacdo de medidas cautelares mais duras como a prisdo
provisdria por risco de fuga ao carecer de arreigamento social e familiar.
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3.2.- Programa prisional RISCANVI

Como apontamos, as praticas gerencialistas e atuariais encontram o seu
fundamento no desenvolvimento de técnicas que permitam o controlo dos sujeitos com
risco futurivel de serem infratores, isto é, rastrear, catalogar e prognosticar a
perpetracdo de um delito com a finalidade de neutralizd-lo da forma mais satisfatéria
possivel mesmo antes de ele ter sido cometido. Para tanto, o mecanismo essencial é o
processamento de todo o tipo de dados sobre os sujeitos a serem controlados, tais como
a idade, o sexo, a nacionalidade, os antecedentes criminais, a formacdo educativa, a
residéncia, etc., que permitam elaborar um perfil de risco para uma mais eficiente
vigilancia. A incorporagdo destas técnicas, tal como na pratica policial, também se
espalharam, com elevada intensidade, pelo campo penitencidrio e, nomeadamente, no
Ambito tratamental através de procedimentos informaticos e outros métodos baseados
nas novas tecnologias dirigidos a identificagdo, classificacdo e gestdo dos riscos gerados

por um infrator ja condenado.

O objetivo é conseguir antecipar-se a comissdo de um novo crime, vigiando
aqueles reclusos que puderem reincidir no comportamento delituoso. Em definitiva,
administrar os riscos e evitar a reincidéncia delituosa combinando a eficécia do sistema
penal e a eficiéncia nos recursos e meios disponiveis.®®® No entanto, como temos
referido com BRANDARIZ anteriormente, a penetracido da gestao dos riscos na
penalidade e, particularmente, na administracdo penitencidria ndo significou a
eliminagdo da ldgica reabilitadora, mas a sua coexisténcia parcial nos principais Estados
europeus e também em Espanha.®” Como bem aponta o art. 25 da CE, “Las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y
reinsercién social”, e esses principios continuam a mostrar, a0 menos na retérica do
discurso publico, uma gestdo penitencidria vocacionada para a combinagdo da

ressocializacdo com uma pratica gerencial com a qual, como referimos, acaba por

% vid., por todos, LOGAN, 2000: 595; RIVERA BEIRAS, 2015: 158-160; LEA, 2004. Assim, no campo do
tratamento penitencidrio espanhol, NGUYEN et al., 2011: 274.
7 Cfr. BRANDARIZ, 2014: 108.
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entrar em colisdo. Na sua virtude, temos, por um lado, um tratamento penitencidrio
progressivo, com programas assentes na reabilitagdo com um sistema de recompensas e
beneficios encaminhados para essa finalidade; ** e por outro, um complexo conjunto de
praticas e técnicas introduzidas na gestao penitencidria destinadas a analise dos fatores
de risco dos reclusos, sem interesse material pela reabilitacio social, mas com o
principal objetivo de predizer e neutralizar futuros comportamentos violentos

reincidentes.

A rece¢do das correntes atuarial-preditivas na administragdo penitencidria
espanhola - ja bem consolidada noutras latitudes, como por exemplo os EUA-*’ tem
sido especialmente importante na ultima década, ainda que de forma desigual nos
diferentes territdrios e sistemas penitencidrios. Entre eles destaca a Comunidade
Autdénoma de Catalunha, onde foi lancado um programa pioneiro no Estado no estudo
da perigosidade dos presos, tanto pela amplitude quantitativa, dirigida a todos e cada
um dos reclusos submetidos a medidas de execugdo penal, quanto qualitativa, centrado
numa avaliacdo dos riscos realizada por equipas multidisciplinares.** Este programa,
chamado de RISCANVI, entra em funcionamento em 2010, de forma precetiva em todos
os centros penitencidrios de Catalunha, por iniciativa da Conselleria de Justicia da
Generalitat de Catalunya em parceria com a Fiscalia Superior de Justicia de Catalunya.*' Tem
por finalidade estabelecer uma predigdo do risco de reincidéncia em toda a populagio
penitencidria de Catalunha com base no monitoramento de todos os penados de acordo
com uma multiddo de varidveis, tais como, entre outras, a idade do primeiro crime, o
ndmero de infragdes cometidas, a drogodependéncia, o ambiente familiar e sentimental

ou a situacdo laboral e, em funcdo dessas varidveis, definir um tratamento especifico,

%% Neste sentido, o art 46 da LOGP recolhe “Los actos que pongan de relieve buena conducta, espiritu de trabajo
y sentido de responsabilidad en el comportamiento personal y en las actividades organizadas del establecimiento
serdn estimulados mediante un sistema de recompensa reglamentariamente determinado”. Porém, longe do
reconhecimento formal, a orienta¢do do tratamento penitencidrio caminha numa dire¢io contrdria; vid.,
entre outros, GARCIA BORES, 2008; RIVERA BEIRAS, 1992: 22-91.

$9Vid., por todos, sobre as mesmas, CLEMMER, 1958; FEELEY e SIMON 1992; BERGALLI, 1983: 111;
GARLAND, 1999.

5 vid., por todos, o trabalho desenvolvido por ANDRES PUEYO et al., 2009.

1 Vid. Resolucid JUS/2363/2007, DOGC niim. 4937, de 24 de juliol de 2007.
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com programas regulares, ajustados as necessidades de cada réu.*” O programa
RISCANVI tornar-se-a o instrumento gerencial mais destacado da politica penitenciaria
do sistema prisional catald sendo que tratard, de um ponto de vista pretensamente
neutral, sobre a biografia dos seus reclusos e os principais fatores de risco a eles
associados. As decisdes de carater tratamental irdo ser determinadas, a seguir esse
programa, com base em critérios objetivos que permitem as institui¢des penitencidrias
serem mais efetivas e eficazes, nomeadamente, no que toca a prevenc¢do dos
incumprimentos de pena de reclusos que tiverem acedido a licengas ou liberdade
condicional, na redugdo da conflituosidade no dmbito do estabelecimento prisional,
bem como das eventuais situagdes de auto-lesdes de penados e, por ultimo, na

prevencdo da reincidéncia violenta.**

Para tanto, RISCANVI estabelece um completo sistema de gestdo de dados que,
em ultima analise, permitem antecipar um comportamento violento dos reclusos com
base nos quatro pontos que seguem. Em primeiro lugar, o programa estabelece uma
andlise individual de cada réu através de: a) um protocolo de tomada de decisdes de
progndstico, b) um plano de minimizagio de erros dos progndsticos, ¢) uma tomada de
decisGes assentes na transparéncia e d) a flexibilizagdo da intervengdo do programa
adequando-o as caracteristicas individuais de cada réu. Em segundo lugar, RISCANVI
generaliza a aplicagdo de ferramentas de avaliagdo do risco como um procedimento de
trabalho por meio de: a) a introdugdo de préticas para a gestdo da informagio dirigida a
tomada de decisdes, b) partilhando e atualizando a informacdo entre os vérios
profissionais e c) utilizando instrumentos vélidos e contrastados empiricamente. Em
terceiro lugar, a gestdo do risco passa a ser a promotora da intervengdo: a)

individualizando-a segundo o risco de cada réu, b) adaptando-a de forma dindmica as

%20 programa de avaliagio e gestdo de riscos da Generdlitat de Catalunya, Departament de Justicia, 2011,
estabelece como varidveis a serem consideradas desde o momento de entrada no Centro Penitencidrio,
em aplicagdo do programa RISCANVI-S, as que seguem: idade do primeiro incidente violento; violéncia
prévia ao crime principal; comportamento penitencidrio anterior; evasdes, fugas ou transgressdes de
pena; problemas co consumo de 4lcool ou outras drogas; problemas de saide mental; condutas de
autolesdo prévias; falta de apoio familiar e social; assuntos de {ndole laboral; auséncia de planos de futuro.
% Vid., para uma aproximacgio da avaliacgio do risco de violéncia nos centros penitencidrios,
BALLESTEROS et al., 2006: 103-117; MONAHAN et al., 2006: 721-730.
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mudancgas pessoais e c) combinando as diferentes informagdes, sejam sanitdrias,
biograficas, criminoldgicas ou psicoldgicas. E, em quarto e dltimo lugar, RISCANVI
potencia a coordenacdo institucional na detencio e seguimento dos casos: a)
partilhando as informagdes disponiveis e b) priorizando e adequando os recursos de
outros agentes juridicos.®* Para realizar esta predi¢do dindmica e ajustada e, portanto,
determinar o nivel de risco de cada réu -nomeadamente, sobre o risco de violéncia
autodirigida, de violéncia intrainstitucional, de reincidéncia violenta e de
incumprimento da pena- o programa RISCANVI utiliza a tecnologia do juizo clinico
estruturado com base em técnicas de crivado, avaliando o efeito da intervencdo com
programas especificos, organizando procedimentos sistemdticos e andlises
retrospetivas das decisdes tomadas, todo elo em combinagdo com potentes recursos
informaticos que processam uma multiddo de dados que lhe permitem tomar as
decisdes definitivas.** A andlise dos dados estrutura-se num conjunto de itens como a
idade, género, pais de origem, nivel educativo, ambiente social desestruturado,
pertenca a grupos criminosos ou conflitos com outros internos, em torno dos quais

fazem aprecia¢des individualizadas.**¢

Seguindo este método, o mecanismo do programa comega com a classificacdo
inicial do penado apds a entrada no centro penitencidrio. Para tanto usa-se o chamado
de RISCANVI-S (screening), com 10 itens obtidos a partir do dados procedentes do
expediente penal e penitencidrio, entrevistas e informacdes complementares dirigidas
a estabelecer o grau de risco do interno. A seguir, num prazo de maximo de 30 dias para
a sua validagdo torna a realizar-se um estudo, e se o resultado for de risco alto, passar-

se-4 para a avalia¢do do interno com o RISCANVI-C (complet) com os 43 itens.*’ A recolha

% Vid. programa de avaliacdo e gestdo de riscos, Generalitat de Catalunya. Departament de Justicia, 2011: 3, 4.
3 Vid. programa de avaliacdo e gestdo de riscos, Generalitat de Catalunya. Departament de Justicia, 2011: 4.

%6 Vid., por todos, sobre a aplicagdo do juizo clinico estruturado ao tratamento penitencidrio, ANDRES
PUEYO e ECHEBURUA, 2010: 405; NGUYEN et al., 2011: 273-294.

o7 A diferenca da versdo RISCANVI-S formada pelos 10 itens apontados anteriormente, a versao RISCANVI-
C classifica da seguinte forma os dados: 1) Fatores criminais/penitencidrios: crime base violento, idade na
altura do crime base, intoxicagdo na sequéncia da realizacdo do crime base, vitimas com lesées, duracio
da pena, tempo ininterrompido no cércere, histéria de violéncia, inicio da atividade delituosa ou violenta,
aumento de frequéncia, gravidade e/ou diversidade dos crimes, conflitos com outros reclusos,
incumprimento de decisdes judiciais, expedientes disciplinares, evasdes ou fugas, regressio de grau,
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de informacdes é igual que na escala anterior, com um prazo de validagdo também de
30 dias, seguindo um procedimento idéntico e submetendo a estudo o réu cada seis
meses, nas revisdes de grau e mesmo quando acontecer um facto critico como um
recaimento no consumo de substincias, uma mudanca na conduta ou o aparecimento
de novas informacdes relevantes.®® A seguir, as equipas multi-disciplinares emitem um
parecer motivado e fundamentado nas evidéncias, que lhes permitem estimar um
determinado fator de risco e, consequentemente, o grau penitencidrio, com todas as
suas implicagdes para o cumprimento e execugdo de pena. Levando em conta o que foi
dito acima, a avaliagdo que for realizada com base nos itens incorporados, terd uma
transcendéncia total para a progressdo do réu, mesmo a pesar de se tratar de uma
andlise de tipo administrativo sobre fatores alheios ao crime pelo que foi levado a
julgamento e condenado. Assim, a sua associagdo com um determinao nivel de risco de
reiteracdo criminosa resulta crucial para a sua gestdo e, posterior, tratamento
pentencidrio, ndo s quanto ao grau de classificagdo mas no acesso ao regime aberto,

beneficios penitencidrios ou a liberdade condicional.*®

Contudo, importa referir que as conclusdes preditivas extraidas a partir de
RISCANVI contém uma série de insuficiéncias que limitam notavelmente a sua
pretendida eficicia.”® Em primeiro lugar, observaremos aquele conjunto de eivas de

carater formal ou procedimental que distorcem, em grande medida, os resultados

incumprimento das licencas de saida. 2) Fatores pessoais/sociofamiliares: desajustamento infantil, distincia
entre a sua morada habitual e o estabelecimento prisional, nivel educativo, problemas relacionados a
educacdo, falta de recursos econdémicos, auséncia de planos vidveis de futuro, antecedentes criminais na
familia de origem, socializagdo problemética na familia de origem, falta de apoio familiar e social,
amizades criminais/criminosos, pertence a grupos sociais de risco, papel delituoso destacado, vitima de
violéncia de género (sé aplicivel a mulheres), responsabilidades familiares atuais. 3) Fatores
clinicos/personalidade: abuso ou dependéncia a drogas, abuso ou dependéncia de é4lcool, transtorno mental
severo, comportamento sexual promiscuo, resposta limitada ao tratamento psicoldgico ou psiquidtrico,
transtorno de personalidade relacionado a ira, situacdes relacionadas ao stress, tentativas ou condutas de
autolesdo, atitudes criminosas ou valores antissociais, baixa capacidade mental e inteligéncia,
impulsividade, instabilidade emocional, hostilidade, irresponsabilidade. Vid., para uma anélise completa,
RIVERA BEIRAS, 2015: 170 ss.

* Vid., para uma aproximacio o estudo realizado por MENDIETA COLMENERO, 2013: 7, 10-14.

9 Vid., para uma exposicdo sobre o funcionamento do programa de avaliagio e predi¢do de riscos,
ARBACH-LUCIONI, et al, 2012: 1219-1239; ANDRES PUEYO et al., 2010; RIVERA BEIRAS, 2015: 175 ss.

%°Vid., para um estudo critico das penas privativas de liberdade como prima ratio frente ao hipotético
risco de reincidéncia, VILLACAMPA ESTIARTE et al., 2006.
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obtidos através deste programa. Para comegar, importa salientar como as conclusdes
tiradas pelas equipas tratamentais partem apenas do estudo de informagdes sobre
fatores de risco do recluso -os seus valores antissociais, os seus vinculos antissociais, o
seu histérico da conduta antissocial, etc.- que obram no poder das instituigdes
penitencidrias, cujos expedientes se acham na maior parte dos casos incompletos.
Deste modo, ao nao poderem ser avaliados todos os dados, por ndo contar com toda a
documentacido para registar os varios itens estudados, faz com que existam inimeros
casos em que essa informagdo foi deixada em branco. Portanto, sdo tomadas decisdes
sobre os reclusos sem serem considerados dados cujo conhecimento poderia dar numa
conclusio diferente, deformando o resultado da andlise e sem hipdtese de uma revisido
através doutro tipo de informagdo.®" Esta pratica disfuncional desencadeia uma
padronizagdo generalizada do tratamento penitencidrio de todos os reclusos, limitado
enormemente pela sua incapacidade de contradi¢io da informacdo, identificacdo e
catalogacdo dos dados. Noutra perspetiva complementar, a predigdo sobre a conduta
violenta é apenas colocada em relagdo com um tipo de criminalidade concreta, e ndo
com o conjunto da criminalidade. Em consequéncia, os itens de identificagdo e
classificagdo enquadram uma predi¢do em crimes relacionados com a violéncia juvenil,
o éalcool e as drogas, a violéncia de género, bem como delitos ligados com a
desestruturagdo social e familiar, a pobreza ou a migragdo. Pelo contrdrio, ndo
encontramos na relacdo de itens qualquer possibilidade de enquadramento para crimes
de tipo mercantil e empresarial, corrup¢do ou mesmo criminalidade estatal, acabando
por enviesar notavelmente o resultado da predicdo da criminalidade,
fundamentalmente centrada naquela produzida nos estados subalternos da

sociedade.%?

Em segundo lugar, observamos também um leque importante de limitacdes de

carater material. De forma transversal a todas as técnicas de gestdo de riscos aplicadas

%1 vyid., sobre essa insuficiéncia, NGUYEN et al., 2011: 289.

%2Vid, entre outros, HARCOURT, 2007: 109; DE GIORGI, 2006: 130, tem assinalado criticamente a utilizacdo
de métodos preditivos que padronizam as condutas dos sujeitos, produzindo verdadeiras categorias
sociais de classes perigosas, & margem das circunstincias e particularidades de cada infrator. Assim
mesmo, cfr., sobre a padronizagio dos procedimentos preditivo-atuariais, MOLTO et al, 2000: 84-96.

240



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

na penalidade, encontramo-nos como primeira dificuldade a defini¢do do conceito de
“risco” como uma categoria legal. Como jd sinalado supra, resulta inevitavel
reconhecermos que estamos perante um conceito que nada tem de assético ou
neutral® e, portanto, confiar a identificagdo de um sujeito como perigoso atendendo
apenas para este critério acarreta exatamente o mesmo problema de diagndstico. Em
consequéncia, o que se produz é uma estigmatizacio totalmente parcial do recluso que
vai condicionar o seu tratamento penitencidrio e a sua posterior evolugdo dentro do
centro penitencidrio. Ora, a acrescentar essa consideracdo, a determinagdo de um preso
como perigoso nao constitui per se necessariamente um argumento para antecipar uma
conduta criminosa. Como ja provou o estudo das condutas dos internos de centros
penitencidrios nas ultimas décadas, com indmeras investigacdes centradas nas
condutas e varidveis das pessoas presas, ndo existe qualquer consenso a respeito das
capacidades preditivas de uma conduta violenta.®®*Neste sentido, a ldgica da gestdo dos
riscos no ambito penitenciario tem provocado um deslocamento do tratamento do
recluso, ja ndo com base no crime cometido, pelo que é julgado e recebe sentenca
condenatdria, mas pela sua categorizagdo como pessoa perigosa, estabelecendo um juizo
de valor sobre o autor e ndo sobre o facto delituoso como base para uma eventual
reincidéncia. Alids, essa orientagdo penitencidria, para além de ser parcial e subjetiva,
obriga de facto os reclusos a submeterem-se a avaliagdo do programa para poderem
usufruir dos beneficios penitenciarios, na medida em que se converte na pratica no
Unico instrumento de avaliagdo para poder avancar com a execucdo da pena.
Conquanto ndo exista um dever de participacdo no programa, ja a liberdade de escolha
do réu em que assenta toda a pratica gerencialista é condicionada pelas hipdteses de
acesso ao regime aberto e a liberdade condicional, provocando uma tensdo entre os
direitos fundamentais, de que ndo sdo privados os reclusos, e os beneficios

penitencidrios porquanto se trata de uma evidente intromissdo no direito a intimidade

53 Cfr., como ja dissemos na epigrafe 1 deste Capitulo, DEAN, 2010: 211; BELL, 2011: 179; ERICSON e DOYLE,
2003: 1-10.
%4 Vvid., por todos, SORENSEN e CUNNINGHAM, 2007: 546-555; YANG et al., 2010: 740-767.
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e a liberdade religiosa ou a ndo depor contra si préprio nem a assumir a prépria

655

culpabilidade.

3.3.- Mddulos de Respeito nos Centros Penitenciarios

Os Mddulos de Respeito aparecem no Estado espanhol no ano 2001 no Centro
Penitencidrio de Mansilla de las Mulas (Leén) como um inovador programa de gestio de
reclusos, onde a pessoa presa se integra voluntariamente num regime de vida
penitencidria pré-liberdade que regulamenta estritamente a sua vida pessoal, o seu
ambiente, as suas relagdes interpessoais e as suas atividades. A sua diferenca principal
com um mddulo ordindrio ou tradicional, onde os internos realizam a sua vida didria de
maneira independente -decidindo quando usufruir dos recursos disponiveis no centro
penitencidrio, sejam os seus estudos, leitura, cursos, desporto, ou diretamente nio
realizando qualquer dessas atividades- acha-se na sua sujeicdo a um “pacto de
convivéncia” com a administracdo penitenciaria. Os seus internos se integram num
regime de preparacdo para a vida em liberdade onde estdo pré-definidas um conjunto
de atividades e condutas que devera realizar sob pena de serem expulsos dos mesmos.**
Neste sentido, em 2007 e, posteriormente, em 2011 foi publicado pela Direccidn General
de Instituciones Penitenciarias um Programa-Quadro de Atuagdo com a finalidade de
consolidar este modelo de aceitagdo voluntdria do regime penitenciario, intervindo na
sua organizagdo e funcionamento, com um custo econémico e pessoal zero,
regulamentando de forma pormenorizada todas as facetas regimentais e tratamentais.
Finalmente, com a aprovacdo da Instruccidn 15/2011, o projeto recebeu a avaliagdo
positiva e idoneidade como programa de convivéncia e clima social dentro dos

estabelecimentos prisionais.®’

%3 Vid., por todos, para uma radiografia do conjunto de criticas ao programa RISCANVI, RIVERA BEIRAS,
2015:170 ss.

¢ Vid., para uma aproximagao deste sistema penitencidrio, BELINCHON CALLEJA e GARCIA CASADO, 2014:
162; FERNANDEZ BERMEJO, 2014: 436-444; CENDON SILVAN et al., 2011: 24 ss.

%7Vid, Instruccién 15/2011, de programas de normalizacién de conductas em centros penitenciarios, Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias.
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Os Mddulos de Respeito foram-se implementando com notédvel sucesso por todo o
territério do Estado -com a excecdo da Comunidade Autdnoma de Catalunha- nos
varios centros penitencidrios com o objetivo procurado de criar um clima social que
proporcione um enquadramento aos programas de tratamento através da rutura da
tradicional dinidmica carcerdria, modificando as relagdes entre internos e
desenvolvendo hébitos, valores e atitudes em consonancia com os mesmos. Em
consequéncia, este tipo de modelos prisionais afastam a ideia da imposi¢do repressiva
ao réu das normas de funcionamento e passam a concebé-lo como um sujeito
responsavel, um interno racional e prudente que escolhe livremente aquela opgdo mais
benéfica em termos de custo/beneficio para a sua saida mais pronta do centro
penitencidrio. Para tanto, oferece-se-lhe ao interno um programa de
corresponsabilidade da sua estadia em prisdo assente no respeito, na voluntariedade,
no planeamento individualizado, no comportamento adaptado as normas sociais, a
responsabilidade, a exigéncia pessoal e a organizagdo em grupos implicados e
coordenados. Juntamente com esses objetivos gerais, sdo definidos uns objetivos
especificos centrados em dreas diferentes -tais como a drea pessoal dos internos, a drea
comunitaria e a drea das relagdes interpessoais- que por sua vez, se diversificam em
ambitos tdo variados como sdo o desenvolvimento e manutengio de habitos de higiene
pessoal, o cuidado e organizagio do espago e do ambiente, a assungdo de
responsabilidades, a participagdo e didlogo e, nomeadamente, a erradicagdo da

violéncia e agressividade através da resolugdo dos conflitos por via da mediagdo.*®

O seu funcionamento estrutura-se em redor do sistema de grupos, que se
concreta nos chamados de “grupos de tarefa”. Estes grupos tém a responsabilidade
semanal sobre a organizagdo e manuten¢do de uma zona do médulo (sala de jantar,
galeria, pdatio, vidros, etc.). A selecdo das tarefas que estes grupos executam é
estabelecida através de um sistema de avalia¢des individuais obtidas pelos membros de

cada grupo durante as suas tarefas anteriores, condicionando os trabalhos futuros de

%8 vid., por todos, GALLEGO et al., 2010: 91; GIL CANTERO, 2010: 59. Para uma relagdo da organizacdo
interna do Mddulo de Respeito, CENDON SILVAN et al., 2011: 35; BELINCHON CALLEJA e GARCIA CASADO,
2014: 153 ss.
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todo o coletivo ao comportamento e rendimento individual de cada membro. Estes
grupos, contam, por sua vez, com um responsdvel pela concecdo, planeamento e
atribuicdo de tarefas e solu¢do de conflitos decorrentes do convivio entre os seus
elementos.®® Ademais, participa em nome do conjunto do grupo numa assembleia de
responsaveis que organizam o funcionamento do médulo, se bem que a ultima decisdo
sempre corresponderd aos funciondrios e profissionais do centro penitenciario. Deste
modo, os reclusos diretamente ou por representacdo dos seus responsaveis participam
na gestdo do médulo numa série de comissdes que deverdo tratar do decorrer das
atividades, interpretar normas, conhecer novidades, noticias ou avaliar conflitos entre
reclusos.Com esse sistema, os Mddulos de Respeito aquilo que procuram, e parcialmente
conseguem, é um funcionamento assentado na autorresponsabilidade dos internos sob
a chave de que os comportamentos individuais repercutem no coletivo.*°E por essa
razdo que nos Mddulos de Respeito, ao contrdrio do que nos mdédulos ordindrios,
observamos como os reclusos se mantém mais arrumados, costumam darem-se menos
situacdes de violéncia, as celas encontram-se abertas de dia sem risco de furtos, pois
quem sujar, agir violentamente ou roubar alguma coisa ndo apenas é imediatamente
expulso do sistema, mas todo o grupo acaba por ser punido na sequéncia das referidas
condutas. Desta feita, consegue-se uma dupla pressdo para as normas serem cumpridas,
quer seja individual, quer coletivamente, o que faz com que, na prética, tais factos

acontecam com bem menos frequéncia.®®’

% Vid. CENDON SILVAN et al., 2011: 44-46.

% Vid, CENDON SILVAN et al, 2011: 69 ss., 76 ss.; FERNANDEZ BERMEJO, 2014: 436. O réu configura-se
como um sujeito com direitos, mas também com deveres, cfr. MONTESERIN e GALAN, 2013: 74.

%! Neste sentido, é estabelecido um catdlogo de normas muito estritas a serem cumpridas por todos os
reclusos que regulamentam o conjunto de atividades e comportamentos didrios de cada preso e cujo
incumprimento envolve expulsdo. As normas podem ser divididas, a titulo de exemplo representativo,
em cinco blocos. O primeiro diz respeito as normas do mddulo, isto é: a) vestimenta adequada a cada
situacdo, quando é que se deve usar de roupa de trabalho ou quando roupa desportiva; b) obrigacio de
duche didrio e mudanga de roupa interior; c) roupa arrumada e limpa; d) cama feita; e) limitacdo para
tomar as refei¢des na cela; f) limitacdes para fumar; g) obrigacdo de cumprimentar os funciondrios e
profissionais do estabelecimento prisional. O segundo bloco respeita as normas da cela e galeria: a) obriga
de varrer e esfregar diariamente; b) proibicdo de reunides, conversas ou jogos nas celas ou qualquer
comunicagio & margem da estabelecida nas assembleias; c) cuidado dos méveis e objetos. O terceiro bloco
rege as normas de comedor, como sdo: a) o cumprimento estrito dos hordrios de comedor; b) usar o
vestudrio estabelecido para comedor; c) sair do comedor sé quando o funciondrio o autorizar e tudo deve
ficar arrumado. O quarto bloco é relativo a sala e ao pétio: a) é proibido passear pela sala; b) ndo sujar; c)
proibido usar gorro ou éculos de sol; d) nem vestir de forma inadequada. Igualmente, em relagio ao pétio,
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Juntamente com essas regras de comportamento, devem ser ainda
acrescentadas normas associadas com os programas especificos de tratamento, com
destaque para programas relacionados a tratamentos de desintoxicagdo e formagdo.*> 0
incumprimento destas exaustivas normas tera como consequéncia expulsdo do recluso
do Mddulo de Respeito, apds a abertura de um expediente disciplinar e a acumulagdo de
trés qualificagdes graves semanais num trimestre, sendo notadamente graves aquelas
enquadradas em programas de tratamentos como o de desintoxicagdo, por negar-se a
submeter-se a um controlo de drogas.®’Deste modo, os mddulos contam com um
sistema de avaliagdo do comportamento dos internos a partir do qual é tomada uma
decisdo tratamental ou outra por parte dos funciondrios e profissionais que o
constituem. A avaliacdo da conduta fundamenta-se, assim, no exame continuo e na
observagdo permanente da conduta do interno e na evolugdo do seu tratamento
penitencidrio individual. O dia a dia do recluso é fonte de informacdes recolhidas tanto
através de funciondrios de vigilincia, como da equipa de profissionais que intervém no
médulo.®* A partir dos dados recolhidos, estabelece-se uma qualificagdo didria e
semanal do réu, atribuindo-lhe valores negativos ou positivos, segundo cumpram ou
incumpram alguma norma estabelecida. No fim de cada més sio atribuidos os valores
definitivos, que, caso sejam positivos, permitirdo atribuir algum incentivo, sendo que
ao terminar o trimestre sdo efetuadas outras avaliacdes que também poderdo implicar
recompensas. Em consondncia com esses valores, uma avaliacdo positiva podera
facilitar acesso a saidas programadas, licengas, progressdo ao terceiro grau ou mesmo a

liberdade condicional.®®®

Ora, os Mddulos de Respeito, longe de ressocializar ou resolver o problema da

criminalidade pds-penitenciaria, promovem um modelo de interven¢do com os modos

fica proibido: a) passear de parede a parede, ao modo tradicional carcerdrio, sendo obrigatdrio passear
em circulos pelo perimetro marcado. Finalmente, o quinto bloco, em relagio as normas de office, obriga
ao uso de um vestudrio concreto, a guardar méxima higiene e profbe a partilha de refei¢des entre
reclusos. Vid. Manual de aplicacion, Ministerio del interior, Secretaria General Técnica, 2011: 29 ss.

%62 vid. CENDON SILVAN et al., 2011: 162-171.

53 vid, FERNANDEZ BERMEJO, 2014: 441.

%4 yid. CENDON SILVAN et al, 2011: 67-77. Neste sentido, estabelece-se um sistema de avaliacio
permanente do réu, vid. BELINCHON CALLEJA, 2011: 72-76.

%65 vid. CENDON SILVAN et al., 2011: 77; FERNANDEZ BERMEJO, 2014: 444; BELINCHON CALLEJA, 2011: 76 ss.
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de controlo de seguranca tradicional a serem substituidos por um sistema de auto-
controlo do recluso. Uma vigildncia sem necessidade constante de intervengdo
repressiva do sistema penitencidrio, que opera com base no principio de
responsabilidade do réu e com o sistema a controlar integralmente todos os momentos
da sua vida. A avaliacdo da conduta didria, seja em dmbitos tdo privados como a higiene,
a alimentagdo ou o vestudrio, seja no dmbito das tarefas atribuidas e o cumprimento
dos programas de tratamento, estabelece-se a partir de um sistema de pontos negativos
sobre a vida dos reclusos que se traduz numa ingeréncia na esfera mais intima da vida
deles. Portanto, a fundamentacdo do sistema para a tomada de decisdes assenta na
recolha de informagdes sobre o que interno faz a cada momento. Isso, na prética,
poderd ter uns efeitos negativos em termos de ressocializagdo, mas verdadeiramente
efetivos em termos de controlo. A responsabilidade coletiva do incumprimento
individual das normas causa um controlo entre os préprios internos, delatando-se
perante qualquer infracdo individual a fim de ndo ter de sofrer a sanc¢do coletiva de
todo o grupo. Os responsdveis por cada grupo tornam-se mais em colaboradores dos
funciondrios, delatando outros internos, do que em colegas. Igualmente acontece com
aqueles profissionais como educadores ou psiclogos que ao mesmo tempo que
conhecem, pela sua atividade, informacdo sensivel dos internos, condicionam em

funcio desta as suas decisdes, produzindo-se uma contaminagao das fungoes.*

Mas como indicamos, a caracteristica principal deste sistema é a
regulamentacdo de todas as condutas da esfera tanto privada quanto comunitaria ou
coletiva, o que significa que os internos tém programado todo o seu tempo, ndo existe
independéncia, nem disposicdo para realizar atividades pessoais, tudo estd
regulamentado. Ora, como foi apontado ao inicio, o submetimento ao Mddulo de Respeito
e as suas disposicoes é regulado pelo principio de voluntariedade e manifesta-se por meio

da assinatura de um contrato comportamental no que o interno livremente assume as

%6 Em suma, estabelece um sistema de organizacio e avaliacdo, com os respetivos prémios ou sang¢des,
que colide com o espirito da Lei Orgénica Geral Penitencidria (LGP) e co Regulamento Penitencidrio (RP),
vid. SIERRA RODRIGUEZ, 2011; GALLEGO et al., 2010, colocando os Mddulos de Respeito numa lacuna de
alegalidade cujo enquadramento no art. 66 da LGP e nos arts. 115 e 170 do RP resulta realmente
dificultosa.
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normas e regras impostas. O recluso estabelece uma relagdo juridica com as institui¢ées
penitencidrias que irdo tratar da sua vida privada, um contrato assinado
individualmente, mas que ira regulamentar ainda todo o conjunto de pessoas que fazem
parte do sistema de respeito. Situagdo que gera, como observaremos, tensdes com as

minimas garantias do livre consentimento com a adesao a esse sistema.*”

Em primeiro lugar, trata-se de um contrato completamente assimétrico: de um
lado, o Estado, através do centro penitenciario e das institui¢cdes penitencidrias e, de um
outro, o recluso privado de liberdade. Esta posicdo desigual dos contratantes implica
que na realidade seja a parte forte, o Estado, a impor as condi¢des de forma unilateral
no contrato, sem qualquer hipétese de o recluso vir a condicionar qualquer cldusula.
Portanto, na prética estamos perante uma espécie de “contrato de adesdo” formalizado
e padronizado que opera para todos os sujeitos sem capacidade para negociar as
condi¢des do pacto. Obviamente essa circunstincia pde em causa, por um lado, a
liberdade de escolha do recluso, que apenas se pode limitar a subscrever a sua adesio e,
por outra, o principio de igualdade das partes, na medida em que a assimetria da
relagdo juridica provoca a imposi¢do dos interesses da parte mais forte. Em segundo
lugar, a ter a ver com o anterior, o contrato ndo é mostrado de igual forma aos dois
assinantes, sendo que na prética o destinatdrio do mesmo é apenas um: o interno. E esse
que assume todas as obrigacdes do contrato, quem assume as normas de
comportamento pessoal, de relagdo com outros reclusos, funciondrios e profissionais,
com o ambiente e com os programas tratamentais, em troca da rentincia aos seus
direitos. Ao contrdrio, o contrato apenas estabelece obrigacdes para o centro
penitencidrio, fixando exiguamente uma espécie de recomendages e sugestdes para as
equipas multidisciplinares, que ofereceram, fomentaram e promoveram um conjunto
de agdes abstratas e inconcretas. No entanto, para os reclusos o contrato estabelece de
forma exaustiva normas de todo o tipo de cardcter heterogéneo, mesmo sem

estabelecer qualquer hierarquia entre elas, mas todas vinculativas. Em terceiro lugar, o

%7Vid., entre outros, sobre o questionamento da igualdade de posi¢des dos assinantes do contrato,
recluso e Administracio Penitencidria, ARCE, 2009: 27-30.
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contrato legaliza uma livre rentncia de direitos bdsicos do preso, através de um
documento que, sob a aparéncia do voluntarismo, restringe até direitos que afetam a
esfera mais intima da vida, e cuja viabilidade apresentaria sérias dificuldades legais no
ambito penitencidrio de se realizar por outro meio. Em quarto e tltimo lugar, podemos
sinalar que se bem o recluso saiba quais s3o exatamente as suas renuncias, desconhece
qual o regime disciplinar concreto que lhe serd aplicado, que agdes acarreta a expulsdo
ou que agdes poderdo ser benéficas, pois toda a avaliacdo fica ao dispor da equipa
multidisciplinar. Alids, para o caso do interno considerar injusta a sua sangdo ou
expulsdo, ndo existe recurso junto de qualquer organismo para poder submeter a um

terceiro independente a sua decisdo.*®

Em definitiva, os Mddulos de Respeito representam uma alteragdo a tradicional
praxe penitencidria de controlo mais repressivo sobre os reclusos, operando desde uma
outra perspetiva. Esses novos médulos funcionam, assim, com base numa légica quase
mercantil de oferta-procura com o recluso -sob um aparente principio de
voluntariedade- a escolher um tratamento ou outro uma vez que é proposto pelo
centro penitencidrio.®® E por essa razdo que a acdo penitencidria ndo pretende
necessariamente punir e, portanto, ndo centra o seu trabalho na punic¢io dos reclusos,
mas na otimizagdo dos recursos econdémicos e materiais, por meio de um sistema de
respeito e autocontrolo, através da liberdade do réu a aceitarem voluntariamente as
normas de conduta, sejam sobre a prdpria privacidade (higiene, vestudrio ou
alimentagdo) ou coletivas (a partir dos programas de tratamento até a gestdo do
mddulo).”° Os Mddulos de Respeito sdo concebidos como sendo um espago carcerario em
que a verticalidade das relagdes entre o recluso e o estabelecimento prisional é
quebrada e aparece uma horizontalidade entre presos, profissionais e funciondrios e em
que o cumprimento individual das normas fica a disposigdo de cada um, com prémios e

recompensas, sendo que o seu incumprimento acarreta sangdo coletiva. A informacio

%8 Vid., por todos, para uma andlise mais extensa, ARCE, 2009: 29-30.

% No entanto, importa notar que nem todos os reclusos podem aceder a um mdédulo de respeito, mas
apenas que forem indicados para tanto. Vid. Manual de aplicacién, Ministerio del interior. Secretaria General
Técnica, 2011: 83 ss.

°Vid., entre outros, a critica realizada por GARREAUD e MALVENTI, 2008: 10.
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sobre o cumprimento das normas € a esséncia do sistema. Todos informam sobre tudo,
nada escapa ao controlo sem necessidade de intervencdo direta dos funciondrios de
prisdes, numa rede de informagdes a circularem horizontalmente. Em suma, a vida
carcerdria, os seus espagos e tempos mudam neste modelo presional, num processo em
que os reclusos viram gestores da sua prépria pena numa progressiva adesio subjetiva e

interna as regras e as normas pré-estabelecidas.*”*

3.4.- Tabelas de risco em matéria de licengas de saida penitenciarias

A dicotomia entre garantir os direitos das pessoas presas e proteger a sociedade
das mesmas constitui um dos importantes desafios a ser enfrentado pela penalidade
contemporanea e, nomeadamente, no ambito penitencidrio desde a incorporacdo das
préticas preditivo-atuariais no campo tratamental.”?Com efeito, para resolver essa
situagdo e de acordo com o ja referido, o instrumento emergente com base no qual é
estabelecida a tomada de decisGes neste campo -quer seja para realizar uma
classificagdo penitencidria, quer para determinar uma liberdade condicional ou
conceder uma licenca de saida- é o da avaliagdo do risco, como mecanismo central da
légica neoliberal para o estudo e prevengdo da futurivel conduta criminosa do
recluso.®”®Ora, além da discussdo em torno da eficicia do sistema de avaliagdo do risco e
a invasdo que produz nos direitos e liberdades das pessoas presas ao punir
antecipadamente um recluso na previsido de um eventual comportamento violento,”
os procedimentos preditivo-atuariais tornam-se hoje imprescindiveis para a politica
criminal gerencial no mbito penitencidrio. Deste modo, em termos gerais a fase da
execucdo da pena no nosso ambiente geografico e, designadamente, em Espanha

aparece extremamente condicionada pela aplicacdo de mecanismos, procedimentos e

' Vid, GARREAUD e MALVENT]I, 2008: 7-9. Em suma, a administragdo da pena converte-se em mais uma
estratégia de (auto)responsabiliza¢io do infrator, GARLAND, 2005: 211 ss.

2 Vid., entre outros, CONROY e MURRIE, 2007.

7 Como dissemos, conquanto a introdugdo da gestdo de risco no sistema penitencidrio tenha sido
desigual nos diferentes territdrios, particularmente acentuada em Catalunha, a rece¢do dessas préticas
nio pode ser negligenciada. Vid., entre outros, sobre o atuarialismo penitencidrio em Espanha, RIVERA
BEIRAS, 2015.

74 Vid., entre outros, HART, 1998.
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critérios de gestdo de risco como instrumentos para a atribuicdo de beneficios
penitencidrios encaminhados a preparagdo da vida em liberdade mas, como
sinalaremos infra, o seu funcionamento e organizacdo depara com importantes tensdes

e mesmo impedimentos, com a formal conce¢do de um modelo reabilitador.®”

O principal efeito destas praticas e métodos é o surgimento de um sistema
penitencidrio dual, que ird diferenciar de facto entre aquelas pessoas presas que
objetivamente reunirem elementos de risco, portanto, ndo se adaptarem ao tratamento

penitenciario,**

e aquelas que objetivamente possuirem menor nivel de risco e se
submeterem voluntariamente ao tratamento individualizado. Assim, o sistema
penitencidrio diferencia quanto a sua gestdo, primeiramente, os reclusos que sdo
classificados de alto risco cujo tratamento penitencidrio é substancialmente
neutralizador. Neste grupo, observamos um regime penitencidrio fechado e restrito
para aceder ao terceiro grau, a liberdade condicional e as licengas de saida, portanto, as
pessoas presas enfrentam uma maior duragdo do cumprimento efetivo da privagio de
liberdade. Consequentemente, as condi¢Ges da vida carceraria tornam-se cada vez mais
duras e, alids, acabam por serem excluidos da estrutura administrativa e juridica
implementada para dar resposta a especificidade de cada penado.”” Destarte, estes
internos tornam-se na pratica em inadequados ao modelo, que mais do que ter uma
finalidade retoricamente reintegradora pretende aliviar a administracdo penitencidria
no sentido de reduzir o elevado nimero de pessoas presas e reduzir os custos a tal
associados. Ora, num sentido contrério, terfamos os reclusos classificados como de risco
menor, os quais desfrutam de uma execugdo progressiva da sua pena de privagdo de

liberdade, num regime de tratamento que, em relagdo aos primeiros, conta com mais

recursos e atividades, assim como programas dirigidos ao autocontrolo, a contengédo

%75 Note-se que o objetivo formalista de reinser¢do da penalidade em nenhum momento foi eliminado em
Espanha. No entanto, como analisamos, a prética penitencidria, quer gerencialista, quer abertamente
neutralizadora na exce¢do da pena, esvazia materialmente de conteddo qualquer fungio social do carcere.
Cfr., entre outros, BRANDARIZ, 2014: 62 ss.

76 Vid., sobre a aplicacdo do regime fechado aos presos inadaptados, MALDONADO CANITO, 1998.

7 Porém, advertiremos que esse sistema de neutralizagio seletiva do tratamento penitencidrio,
propriamente caracteristico do atuarialismo (vid., entre outros, ANITUA, 2005: 512 ss.; ZYSMAN, 2004:
270 ss.; DE GIORGI, 2005: 46 ss.) convive no contexto espanhol com uma neutralizacdo de tipo categorial
para aqueles presos condenados por terrorismo.
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das atitudes violentas ou de risco, como o caso das situacdes de drogodependéncia. De
tal sorte que, numa ldgica economicista, fomenta-se a inclusdo destes reclusos em toda
a infraestrutura criada para a preparacio e adaptagdo a vida em liberdade,*®
especialmente através do sistema de beneficios penitencidrios e, concretamente, das
licencas de saida condicionadas a ndo existirem hipéteses de incumprimento da pena

ou comissdo de futuros crimes.

Neste sentido, as licencas de saida sdo concebidas como o principal mecanismo
de adequacdo dos réus a sua inser¢do na sociedade, facilitando a sua ligagdo com o
exterior do cdrcere apés um encarceramento prolongado, mas também para servir
como incentivo a evolugdo das suas condutas e a de outros internos. Em consequéncia,
as licencas de saida apresentam-se como sendo o “prémio” principal do sistema de
tratamento penitencidrio, para o caso de o réu cumprir uma série de requisitos
objetivos e subjetivos taxados pela normativa penitencidria. Portanto, o resultado final
de uma evolugdo comportamental da aceitagdo do regime tratamental, bem como de
realiza¢do de todo um conjunto de atividades vocacionadas para a busca de uma “saida
de prisdo transitdria”, como maxima expressdo do principio de reinserc¢do das penas.*””
Neste sentido, o Tribunal Constitucional indicou - por todas, STC 79/1998, 1 de abril-
que a licenca de saida ndo é em si mesma fonte de direitos subjetivos em favor dos
condenados a penas privativas de liberdade, nem muito menos é um direito
fundamental passivel de abrigo constitucional. Desta forma, as licencas de saida nio
estdo configuradas como um direito absoluto, mas submetidas ao cumprimento de
condi¢des que deverdo ser supervisionadas, em primeiro lugar, pela Administragdo
Penitencidria, e, por fim, pelo controlo judicial como fiscalizador da atribuicdo das

mesmas.®®

8 vid., entre outros, HORNQVIST, 2010: 67 ss.

?Vid., por todas, a STC 112/1996, 24 de junho, que estabelece como finalidade ultima das licengas de
safda o enquadramento no art. 25.2 da CE.

%0 vid., entre outros, AFONSO BARRERA, 1999: 17-21; GONZALEZ CANO, 1994: 356.
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A regulamentacio das licencas de saida ndo é ab initio a estagdo em que chega a
termo a pena, mas o reconhecimento desse direito é apenas consequéncia daquela pena
submetida satisfatoriamente ao tratamento individualizado das Equipas de Tratamento.
Portanto, a sua atribuicdo é submetida a uma série de condicionantes que o recluso
deve cumprir previamente, como definem os art. 154 e ss. do RP que, alids, estabelecem
uma primeira diferenciagdo entre licencas de caracter ordindrio e as de caricter
extraordinario. No primeiro dos casos, os internos que pretenderem aceder a essas
licencgas deverdo reunir as condigdes objetivas que seguem: a) estar classificado em 2°
ou 3¢ grau, b) ter cumprida uma quarta parte da pena, c) ndo observar comportamento
inadequado e d) obter um relatério precetivo da Equipa Técnica. Para além disto, deve
ainda reunir as condi¢des subjetivas que seguem: a) ndo resultar provavel um
incumprimento de pena, b) ndo ser previsivel a comissdo de um novo crime e c) a
licenga ndo tenha repercussdo negativa no programa de tratamento penitencidrio.
Assim, de conformidade com a Instruccidn 1/2012 de permisos de salida y salidas
programadas, Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, a atribuicdo da licenca de
saflda deverd ir acompanhada de um estudo individual pormenorizado que leve em
conta todas as informagdes disponiveis sobre cada recluso, nomeadamente, um estudo
sobre o seu historial penal e penitencidrio, encaminhado para a identificacdo e
avaliacdo de fatores de risco, um estudo do meio familiar e arreigamento social e uma
entrevista pessoal com o recluso sobre as razdes para pedir a licenga. Ao todo, uma vez
atingidas essas condi¢des os reclusos classificados em 2° grau poderdo desfrutar de um
total de 36 dias ao ano de licengas e os classificados em 3° grau de um total de 48 dias,
sendo, em ambos casos, 7 dias a duracdo méxima de cada uma das licencas. Por seu
turno, teriamos outras licencas de natureza extraordindria, para as quais ndo opera a
légica atuarial e apenas reconhecidas para o caso de falecimentos ou doengas gravas de
pais, conjuges, filhos, irmdos ou pessoas intimamente vinculadas, gravidez da mulher
ou namorada bem como outros motivos excecionais afins. Nestas situacdes, os reclusos
poderdo obter uma licenga, com as medidas de seguranca adequadas e duragdo limitada
ao objeto da mesma, sem mediar uma avaliagdo similar do risco. Assim mesmo, para o

caso dos internos classificados como primeiro grau, serd necessaria ainda, a autorizagdo
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expressa do Juiz de Vigilancia Penitenciaria. Pela sua natureza, como podemos
comprovar, tratar-se-iam de licengas para questdes muito especificas, numeradas e por

motivos diferentes as licengas ordindrias de preparacdo para a vida em liberdade.

A tramitagdo das licengas, ao teor dos art. 160 e 162 do RP, inicia-se a pedido do
recluso, do qual é informada a Equipa Técnica, com vistas a verificar se preenche as
condicdes estabelecidas e avaliar as circunstincias individuais do requerente, bem
como a finalidade das mesmas. O informe serd desfavordvel quando para a Equipa
Técnica, como sinalamos, for provavel o incumprimento de pena ou a comissdo de
novos crimes, ou a licenca for negativa para a preparacdo da vida em liberdade do
interno. A essa conclusdo chega-se a partir da andlise do registo criminal do réu, da
personalidade dele ou da existéncia de outras varidveis de risco. Para tanto, a Instruccion
1/2012 incorpora dois instrumentos que permitem aos técnicos realizarem a avaliacdo
do risco, concretamente, as denominadas Tabla de Variables de Riesgo e Tabla de
Concurrencia de Circunstanciais Peculiares, que estabelecerdo o nivel de risco razoavel e
toleravel para a atribuicdo ou ndo da licenca ao recluso a vista de uma série de dados a
analisar. Em primeiro lugar, atender-se-4 as informagdes obtidas pela Tabla de Variables
de Riesgo, designadamente, em funcio da avaliagdo das varidveis de risco que seguem: 1)
a condicdo de estrangeiro/a, 2) a drogodependéncia, 3) a profissionalidade, 4) a
reincidéncia, 5) os incumprimentos de pena, 6) a aplicacdo do regime fechado do art. 10
da LOGP por inadaptagdo ao regime ordindrio, 7) a auséncia de licencas atribuidas, 8) a
deficiéncia convivencial, 9) o afastamento e 10) as pressdes internas que pudessem
existir, tudo isso como base para a elabora¢do de uma probabilidade, maior ou menor,

de que o interno incumpra a pena ou cometa outros ilicitos durante o tempo de licenca.

Em segundo lugar, a este resultado acrescentar-se-lhe-do outras circunstancias
peculiares que deverdo levar em conta as Equipas Técnicas por forma a estabelecer o
nivel de risco do recluso, ao teor das varidveis analisadas pela Tabla de Concurrencia de
Circunstanciais Peculiares. Essas circunstancias sdo: a) o resultado de nivel de risco da

Tabla de Variables de Riesgo igual ou superior a 65, b) o tipo de crime, designadamente, se
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se tratar de condenados por crimes contra a liberdade sexual ou violéncia de género, c)
a pertenca a organizacdo terrorista ou organizagio internacional, d) a transcendéncia
social na medida em que exista um especial empenhamento quanto a execucio,
pluralidade de vitimas, ou que essas sejam menores de idade ou especialmente
desprotegidas, e) que restem mais de cinco anos para completar trés quartas partes da
pena, f) que o recluso tenha sofrido de alteragdes psicopatoldgicas da personalidade, e g)
que exista uma resolucio judicidria ou administrativa de expulsdo sobre o réu. A partir
destas informagbes e os resultados obtidos, tanto de tipo qualitativo, quanto
quantitativo, resolver-se-4 a atribui¢do ou denegacdo de uma licenca, em fungio da
avaliacdo probabilistica do risco que deva assumir ou ndo a Administragdo
Penitencidria.®® De tal forma, o prescrito no art. 25.2 da CE, “Las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social”,
em relagdo ao art. 3 da LOGP, “La actividad penitenciaria se ejercerd respetando, en todo caso,
la personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no
afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por razén de raza, opiniones politicas,
creencias religiosas, condicién social o cualesquiera otras circunstancias de andloga naturaleza”,
ndo passa, na realidade, da simples retérica. Isso, em tanto a tomada de decisdes na
execu¢io da pena responde a um procedimento atuarial que subordina os
conhecimentos cientificos e técnicos dos profissionais dos tratamentos reabilitadores
ao calculo matematico-estatistico. Portanto, este passa a ser o eixo de um sistema
penitencidrio de fato discriminatério, na medida em que sé aqueles reclusos que
encaixarem num determinado perfil poderdo permanecer menos tempo em prisdo a

cumprir a sua pena, em detrimento de aqueles que ndo encaixarem.*?

Essa situagdo resulta absolutamente esclarecedora, principalmente em duas
situagdes, como sdo, designadamente, os presos chamados de FIES e de forma geral os

presos migrantes. Em primeiro lugar, os presos inseridos nos Ficheros de Internos de

81 Vid. Instruccién 1/2012 de permisos de salida y salidas programadas, Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias: 3, 7 ss.

%2 Vid., por todos, sobre a retdrica ressocializadora do sistema penal espanhol, GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, 1984.
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Especial Seguimiento (FIES) sdo submetidos a um maior controlo, vigilancia e restri¢do de
direitos, de acordo com o tipo de crime cometido, a sua trajetéria penitencidria ou pela
sua participagdo numa organizacdo terrorista. Neste caso, sdo recolhidos e
armazenados mais dados do que no caso de presos em regimes ordindrios, para efeitos
da adogdo de qualquer decisdo tratamental. Deste modo, sdo intercetadas as
comunicagdes escritas e orais, passando a ser supervisionadas pela coordenacdo de
seguranca; assim mesmo, sdo intercetadas revistas, livros, jornais e outras leituras
desde que sejam consideradas de risco para a seguranca do estabelecimento; sdo
acompanhadas diariamente por parte dos funciondrios as atividades que realiza o
interno, sejam atividades, rotinas, passeios, companheiros com que se relaciona, etc.;
aplicam-se normas especificas de controlo nas transferéncias, mudanca regular de
centro penitencidrio, registos frequentes na cela ou inspegdes oculares periddicas.®® O
objetivo fundamental deste regime penitencidrio para os efeitos do tratamento é
acumular a maior informacdo possivel sobre o interno, com a finalidade de decidir uma
determinada execugdo penitencidria, para no seu caso aceder ou ndo a liberdade
condicional ou as licencas de saida. Dessarte, nestes casos, pelo enquadramento
objetivo dos presos FIES numa série de varidveis, tais como o tipo de crime, a pertenga a
uma organizagdo ou o registo criminal, esses presos ndo tém hipéteses reais de
acederem aos beneficios penitencidrios ordindrios. A simples existéncia de fatores de
risco pretensamente neutrais acarretam uma severidade diferenciadora da execugido
penitencidria, implicando um maior tempo de privagdo de liberdade numas condigées
completamente alheias ao padrdo integrador que formalmente vigora no sistema

prisional espanhol.**

A segunda situacdo na que notamos um funcionamento discriminatério do
sistema na fase de execugdo da pena é o dos presos migrantes. Para esses 0 acesso ao
terceiro grau, a liberdade condicional ou as licencas de saida torna-se um percurso

inassumivel, apenas pela sua prépria condi¢do de estrangeiro. Assim, para poderem

%3 vid, entre outros, MORENO ARRARAS e ZAMORO DURAN, 1999,
% Vid, por todos, BRANDARIZ, 2002: 7-58.
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usufruir grande parte dos beneficios penitenciarios e, nomeadamente, as licencas de
safda, devem preencher as condicdes ja referidas, entre as quais sdo imprescindiveis o
arreigamento social e familiar no territdrio espanhol. Neste sentido, para o caso dos
migrantes o calculo de probabilidades dos sistemas de avaliagdo do risco resulta
automaticamente negativo ao ndo ter qualquer vinculagdo territorial e, em
consequéncia, uma denegacdo da licenca de saida. Em consequéncia, a variavel do
arreigamento, baseada numa leitura tao restritiva pelos critérios de avaliagdo, passa a
operar per se de forma absolutamente discriminatéria. Em suma, um teto de cristal no
tratamento penitencidrio pela simples condigdo de estrangeiros, sem que exista
qualquer justificacdo de os migrantes, porquanto meros estrangeiros, tenham mais
risco de um comportamento delituoso.® Nestas circunstincias, qualquer referéncia a
um projeto reabilitador vira simples retdrica, num contexto penitencidrio no que a
resposta punitiva diferencia e seleciona sob uma l4gica gerencialista do custo/beneficio

dos hipotéticos resultados aos seus reclusos.

%5 Vid., por todos, BRANDARIZ, 2011: 132-138. Especialmente, sobre a selecdo discriminatéria dos
migrantes, Capitulo 5, epigrafe 2.
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Capitulo 5
Grupos de risco prioritarios para o sistema penal: selecio,

fundamentacio e fungdes

1.- Selecédo dos grupos de risco: do toxicomano para o migrante

A altura da presente anélise, parece claro concluirmos, mesmo antecipadamente,
que uma das maiores transformacdes que se produzem na penalidade acontece nos
modos de selecdo dos principais destinatdrios do sistema penal. Concretamente, o
transito - por incompleto e imperfeito que for- que opera nas técnicas de gestdo da
criminalidade nas sociedades contemporaneas. Deste modo, face a um sistema penal
orientado para a sangdo-reintegragdo de sujeitos individuais por comportamentos
concretos, caminhamos para uma penalidade dirigida a sanc¢do-neutralizacdo de perfis
sociais inteiros catalogados previamente como grupos de risco.®®® Se bem que a
construcdo de sujeitos “perigosos” ndo seja uma novidade na histéria da penalidade,
numa sociedade caracterizada pela fragmentacio, a precarizagio e, acima de tudo, por

687

uma inseguranga permanente como a presente, ® a identificagdo de grupos

responsaveis pela criminalidade assume ainda uma outra dimensao.

% Vid., o conjunto de autores de referéncia no presente estudo, por todos, DE GIORGI, 2005; GARLAND,
2005; MATTHEWS, 2002; WACQUANT, 2010a.

%7Vid., por todos, sobre a inseguranga na sociedade contemporinea, GARLAND, 2005: 316; MATTHEWS,
2003: 163 ss.; BAUMAN, 2004b: 91, 116, 215; 2007b: 48, 77-86; YOUNG, 2003: 34, 36, 204.
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Em efeito, o desgaste das condi¢des de vida de grandes camadas populacionais, o
aumento da desigualdade econdémica e a descomposi¢do das principais estruturas de
coesdo e solidariedade, como a familia, a classe ou a patria, desencadeiam um contexto

8 com o Estado a enfrentar, antes do

de incertezas e instabilidade social generalizada
que as causas por tras de tal deterioracdo, a procura de representacdes simbdlicas de
seguranca.®® Para esse objetivo, concentrar-se-4 na gestdo e administragdo daqueles
riscos que maior inseguranca social provocarem, através do desenvolvimento de
técnicas de identificagdo, catalogacdo e cédlculo de perigos. Isto, num contexto de altos
niveis de fragmentacio e exclusdo social, traduz-se em que o controlo formal vai ser
dirigido, nomeadamente, contra os setores sociais que mais brutalmente sofrem os
efeitos da crise do modelo econdmico e social. Em suma, aqueles grupos irrecuperaveis
para o sistema, incapazes de se integrarem nas formas de vida estabelecidas, dada a sua
condi¢do de precariedade e irregularidade.® No entanto, o sistema penal, na sua fungdo
de controlo, ndo abrange a totalidade de individuos perigosos a interagirem no campo
social, pela sua impossibilidade tanto material quanto funcional. Mesmo, entre todos
aqueles que violam a lei, s6 uma pequena parte é objeto realmente da vigilancia estatal,
de forma que o sistema penal realiza um processo de selecdo na persecucdo a
criminalidade. Portanto, ndo procura ao conjunto dos infratores, mas identifica e atua

apenas sobre os sujeitos que considera de especial risco social para a gestdo do crime.*”

A identificacdo dos grupos de risco encontra o seu fundamento na penalidade
contemporanea num duplo plano. Em primeiro lugar, desde uma perspetiva utilitarista
e economicista, permite tanto uma selegdo de grupos concretos considerados perigosos,

quanto a elaboracdo de perfis de infratores, sobre os que conceber uma politica

%8 Vid., por todos, o paradigma da sociedade do risco desenvolvido por BECK, 2002a: 79; 95 ss.

%9 Vid., por todos, GARLAND, 2005: 172 ss.; DE GIORGI, 2005: 89 ss.; BECK, 2002a: 75 ss.; RIVERA BEIRAS,
2004: 308 s.

#0Vid., por todos, para uma andlise social e econdémica da precarizagio das condi¢bes de vida como
marcador de risco, DE GIORGI, 2005: 47 ss.; BAUMAN, 2002: 160; WACQUANT, 2001: 113 ss.; FUMAGALLI,
2010: 33 ss., 177, 199, 200; HARDT e NEGRI, 2002: 38 ss.

%! Neste sentido, frisamos que nesta tendéncia politico-criminal, de entre o conjunto de critérios para
estabelecer o risco de um sujeito, a propensio ao crime do individuo concreto ocupa um lugar secundario.
Cfr., entre outros, BRANDARIZ, 2014: 107 ss.; PORTILLA CONTRERAS, 2005: 61 ss.; SANTORO, 2004: 123 ss.
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criminal o mais eficaz e eficiente possivel, como descrevemos em pormenor supra.*”
Mas essa ldégica das técnicas atuariais mais préprias da razdo neoliberal prende ainda
com uma segunda perspetiva de cardter neoconservador, como expressdo das
crescentes demandas de seguranca cidada. Neste sentido, a selecdo de grupos
considerados de risco opera como um instrumento de institui¢do de uma alteridade,
quer dizer, como um dispositivo de identificacdo de um outro: um sujeito reconhecido
como perigoso e portador de inseguranga para o conjunto de uma sociedade em crise de

referentes identitdrios.®®

Desta perspetiva, aos sujeitos identificados como perigosos transferir-se-lhes-a
a responsabilidade primordial da alteragdo social, num continuum de inseguranga-
criminalidade, sobre o qual sdo projetados todos os medos e temores.®* A selecdo de
grupos de risco serve de configurador de uma identidade (negativa) para aqueles
sujeitos que ndo conseguem ser incluidos na ordem social. Um mecanismo de
demarcacdo entre os cidaddos de pleno direito e aqueles que pelas suas caracteristicas
negativas devem ser alvo de vigilancia e controlo. Alids, essa funcgdo resulta de grande
importincia numa etapa de grande recessdo econémica como a presente, na medida em
que a crise que vivemos abre a possibilidade real, ao contrédrio do que em outros tempos,
de que setores sociais nunca ameagados pela exclusdo social possam vir a encarar a
possibilidade de ficarem por fora do sistema econdmico e social. Uma eventualidade
que, em lugar de provocar uma maior sensibilidade social, provoca, por um lado, um
reajustamento do processo de selecdo e identificacdo dos grupos de risco e, por outro,
uma acentuacdo da construcido de obstdculos simbdlicos que contribuem para o

fortalecimento da légica cidaddo vs sujeito de risco.

Porém, a categorizagdo de grupos de risco ainda apura uma outra funcio

complementar numa cojuntura de queda da autoridade governativa. Assim, incapaz de

2 vid. Capitulo 4, epigrafe 3.1.

3 vid., entre outros, DAL LAGO, 2004: 129 ss.; RODRIGUEZ, 2003a: 112 ss.; GARLAND, 1998: 63 ss.

%*Vid., por todos, sobre a progressiva rutura dos lacos de seguranca na sociedade contemporinea,
BAUMAN, 2001: 11 ss., 65 ss., 152 ss.; CASTELLS, 1999: 658 ss.
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gerir a inseguranga social generalizada em termos de inclusdo, as politicas criminais de
controlo reforcam um Estado que, parafraseando SIMON, procura governar através do
crime.**Para o autor norte-americano o cendrio que se abriu apds o desabar das
politicas welfaristas, nomeadamente nos EUA, veio a alterar as prioridades dos governos
ao ponto de acabar por colocar o combate ao crime no centro das politicas ptblicas. A
inseguranca e ao crime foi-lhes atribuida uma especial relevancia no panorama politico
através de uma notével presenca mediatica e social. A partir de uma vaga defini¢do do
fenémeno da criminalidade, o governo articula uma resposta juridica contra
determinados grupos sociais muito concretos do espago publico na procura da protegdo
de determinados bens (pré)estabelecidos como prioritdrios para a defesa da sociedade.
Mas, para além disso, o processo de controlo social e penal especializa-se e materializa-
se em maneiras de pensar e agir que produzem desigualdades, fragmentacdo e
sobrevulneracgdo dos setores mais vulnerdveis da sociedade, sempre sob uma nogdo de
inseguranca nunca esclarecida, nem concretizada.®®® Deste modo, o governo através do
crime organiza os medos e os temores dos cidaddos e, sobre eles, dispde as politicas
criminais, encaminhadas para a regulamentagio dos comportamentos do conjunto da
populagdo. Nao se trata de politicas de intervencgdo sobre a exclusdo social em termos
de protecdo dos sujeitos excluidos, antes bem pelo contririo é precisamente a
intervengdo sobre esses setores que legitima o préprio controlo social sobre a
populacio, garantindo a presenga e circulagdo dos portadores da condigdo de cidaddo e
limitando aqueles que nom ostentam tal condi¢do.®” Nesta razdo, a exclusdo social,
mais do que um problema governativo a ser solucionado, constitui-se no suporte sobre
o que se edificam uma série de intervencgdes e relacdes de poder. Quer dizer, o problema

da inseguranca acaba por devir o andaime em que assenta toda uma multiddo de

% vid. SIMON, 2011, quem aborda a guerra ao crime como solugio imediata para os problemas
estruturais da sociedade pds-fordista abrindo a porta para uma vasta intervencdo estatal que afeta a vida
quotidiana de todos os cidadZos.

%% Neste sentido, SIMON, 1995: 25-48, sustenta que as referéncias a um passado nostélgico de seguranca e
tranquilidade social sdo um elemento préprio do controlo do crime contemporaneo. Neste sentido, vid.,
para a realidade latino-americana, SOZZO, 2005: 39 ss.

%7 Vid. SIMON, 2011: 43 ss. Igualmente, cfr., entre outros, YOUNG, 2003: 122 ss.
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préticas juridicas, politicas, policiais, medidticas que convergem, como diria FOUCAULT,

num regime de verdade que organiza os discursos e praticas sobre a sociedade.**®

Em resumo, podemos afirmar que a constru¢do de um sujeito que, por sua
prépria condi¢do, corporize os atributos da perigosidade e ilegalidade, habilita ao
sistema penal no sentido de controlar e vigiar com mais eficacia os grupos identificados
como de risco e, alids, para criar um obstaculo simbdlico de seguranca ao conjunto de
uma populagdo em constante tensdo social. Neste sentido, o principal grupo portador
de risco até comegos do século XXI, que centrou de forma substancial as politicas
criminais, foi o toxicémano e, principalmente, o heroindmano, cuja singularidade se
tornou especialmente apropriada a construgdo da alteridade.®® Nos principais Estados
ocidentais, tanto nos EUA, quanto em Europa e, igualmente, em Espanha, o toxicomano
foi o sujeito por exceléncia do sistema penal num contexto de expansdo do mercado e
consumo ilegal de drogas. Neste caso, configuraram o grupo social mais fraco e, como
bem refere CHRISTIE, mais exposto ao ambiente da droga ilicita, o que os levava tanto a
comissdo de pequenos crimes patrimoniais, furtos, roubos, apropriagées indevidas, etc.,
como a insertar-se nos escaldes mais baixos do comércio da droga.”” Todo com a
finalidade de obter os recursos econémicos suficientes que lhes permitira pagar os
elevados precos do mercado ilegal das substidncias das quais eram dependentes,
nomeadamente a heroina. Assim, num cendrio de expansdo sem precedentes da droga,
milhares de pessoas passaram de forma muito rdpida a consumir esse tipo de
substancias e, posteriormente, perante a situagdo de dependéncia, viram-se forgadas a
realizarem atividades ilicitas para conseguir o dinheiro necessario para comprar essa
droga. Face a essa situacdo, alguns Estados, como os EUA, iniciaram uma campanha
politico-criminal chamada de War on Drugs, que serviu de modelo para outros paises do

Ocidente, orientada para a persecucdo da produgdo, comércio e nalguns casos consumo

%% Cfr., sobre a nogao do regime de verdade na pratica governamental, FOUCAULT, 2007: 55 ss.

%?Vid., para aproximagio da relevincia penal do chamado de “ciclo da heroina”, BRANDARIZ, 2011: 11;
CHRISTIE, 1998: 54 ss.; MIRO MIQUEL, 2005: 308.

70 y7id, CHRISTIE, 1993: 75.
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de certas substincias psicoativas, com base na sua ameaca contra a sadde fisica e

psiquica, bem como contra as redes de criminalidade que essas geram.”

Consequentemente, é lancada toda uma maquina judicial que ird centrar a sua
atividad na figura do toxicémano, inserindo uma massa de pessoas muito relevante do
ponto de vista quantitativo nos circuitos do sistema penal e penitencidrio, tornando-os
os seus “clientes” principais. Durante varias décadas os toxicOmanos sdo o primordial
sujeito de risco configurador da alteridade perigosa, notando-se as suas consequéncias
até aos nossos dias. Ainda hoje em paises como Italia, Portugal ou Espanha o nimero de
pessoas presas por infragdes relacionadas com as drogas e os crimes contra a saude
publica constitui um importante montante do total da populacdo reclusa.Porém, uma
série de circunstancias irdo provocar a emergéncia de uma nova figura, um novo cliente

do sistema penal que desloca da sua centralidade ao toxicémano.

As razdes desta mudanca prendem-se, principalmente, com as transformacdes
das préticas sociais de consumo de drogas e, em consequéncia, a reducdo dos seus
efeitos colaterais resultando numa importante descida no nimero de toxicémanos.
Conforme nos indica BRANDARIZ, os fatores que ajudam nesta tendéncia sdo varios, em
primeiro lugar, a crise de mortalidade provocada pela SIDA, que inevitavelmente fez
com que o volume de pessoas afetadas viesse a diminuir consideravelmente. Em
segundo lugar, a considerdvel descida no consumo das drogas mais duras como a
heroina, que constitufa a principal substdncia dos toxicomanos catalogados como
perigosos. Em terceiro lugar, a descida notdvel dos pregos das drogas ilicitas que
acarretou uma importante redugdo no numero de delitos contra o patriménio. Eis, pois,

as causas principais pelas quais o toxicomano vai perdendo a centralidade que tinha

%! Neste sentido, resulta de especial relevincia a persecucio as drogas ilegais nos EUA na década de 90.
Vid., por todos, WACQUANT, 2000: 116 ss.
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antigamente no sistema penal como grupo de risco, mas a sua progressiva marginagao

veio acompanhada de uma re-orientacdo para um novo destinatdrio: o migrante.”®

2.- Migrantes no sistema penal: um estatuto juridico criminalizador

A consolidagdo do migrante como sujeito principal para o sistema penal
ocidental, tanto desde uma perspetiva quantitativa, como desde uma perspetiva
qualitativa, encontra uma sélida explicagdo nos grandes processos migratdrios e na sua
posicdo no processo produtivo contemporaneo.’” Assim, no contexto da UE observamos
como, especialmente, a partir dos fluxos migratdrios de finais do século XX e comegos
do século XXI, da América do Sul, Africa e Europa do Leste, os migrantes entram por
milhares na cena social e, portanto, nas politicas publicas. Se bem, o fenémeno
migratério tem sido consubstancial ao desenvolvimento do capitalismo, o seu cardter
massivo tem sido relativamente recente, notadamente, nos Estados da Europa do Sul e,
mais concretamente, em pafses como Espanha, onde bateram com uma politica
criminal que ndo estava pronta para uma gestdo dos migrantes tdo voluminosa, a
diferenca, por exemplo, de paifses como o Reino Unido, Franga ou os EUA onde esta
realidade estava mais assente.”” Além disso, ao contrdrio do que noutras épocas
histéricas, a chegada massiva de migrantes da-se num momento de transformagio do
modelo produtivo que provocou uma dificultosa inclusdo ou adaptagdo dos migrantes a
este contexto. A conjuntura socioeconémica como causa da descida na necessidade de
mao de obra qualificada e da precarizacio, levou os migrantes para munirem uma série
de circuitos produtivos de baixa qualificacdo caracterizados pela informalidade e a
irregularidade. Desta forma, milhares de migrantes, tal como milhares de autdctones,

ndo sdo mais uteis ao decadente sistema industrial fordista, e sdo obrigados a

72vid. BRANDARIZ, 2011: 12 ss. Assim, vid., para uma andlise das causas do declinio da heroina,
ALBERTSON e FOX, 2012: 257 s.; WAGMAN, 2002; MIRO MIQUEL, 2005: 310; RIVERA BEIRAS, 2003: 385 ss.;
SANCHEZ-NIUBO et al., 2009: 248 ss.

% Vid, por todos, para uma aproximagio das migracdes massivas a Europa, SASSEN, 2013; MELOSSI, 2003:
374.

74 yid., neste sentido, BRANDARIZ, 2011: 14 ss.; SASSEN, 2007: 185 ss.

263



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

refugiarem-se em espacos situados estruturalmente fora do sistema produtivo formal,

sobrepovoando os lugares historicamente atribuidos para a exclusdo social nacional.””

O resultado deste fendmeno ocasiona para o sistema penal uma significativa
mudanca na gestdo dos grupos de risco desde a perspetiva da insegurancga existente.
Concretamente, 0 migrante comega a ser associado com a exclusdo, a ilegalidade e o
conflito, atribuindo um perfil que ird substituir a anterior figura do toxicémano como
expressdo do sujeito perigoso. Inicia um transito de substitui¢do no centro das politicas
criminais nos principais Estados ocidentais como responsavel de um contexto social
que vai punir de forma desproporcionada e desmesurada, em relagdo a outros grupos
sociais, uma série de comportamentos e infragdes antes atendidos pela esfera social do
Estado.”® Como corolario, as hipdteses de o migrante virar objeto do sistema penal e
penitencidrio multiplicam-se exponencialmente respeito aos autdctones, como
efetivamente mostra a Tabela VII que segue, elaborada a partir dos dados
correspondentes ao ano 2014 fornecidos por Eurostat, Council of Europe Annual Penal
Statistics e o International Center for Prison Studies, e na qual podemos observar como
nalguns dos principais Estados ocidentais aparece uma despropor¢ido evidente no que
toca a percentagem de pessoas migrantes presas e a sua relagdo com a populagio

estrangeira residente.

TABELA VIII % populagao reclusa estrangeira | % populagao total estrangeira
Alemanha 27,1 (2011) 8,7
Austria 50,9 12,4
Espanha 28,9 10,1
Franca 21,7 11,6
Grecia 54,7 7,7
Holanda 23,2 4.4
Italia 33,4 8,1
Portugal 17,6 8,2
Reino Unido* 12,7 12,5
*Inglaterra e Gales

"5 vid., entre outros, DE GIORGI, 2005: 127 ss.; FUMAGALLI, 2010: 249 ss.; YOUNG, 2011: 110 ss.
% vid, por todos, para uma aproximacdo da anélise desta despropor¢io, MELOSSI, 2013: 376 ss.;
BRANDARIZ, 2014: 143 ss.; TINESSA, 2010: 49 ss.
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As causas desta situacdo sdo multiplas e complexas, mas todas acabam por
causar na estigmatizagdo e criminalizagdo do migrante, tanto pelas suas préprias
condi¢des de vida - tais como a precariedade laboral, a falta de arreigamento e lagos
familiares ou a auséncia de morada estavel- como pela sua visibilizagdo e exposi¢do
face ao controlo governamental que dificultam enormemente a sua normalizagdo na
sociedade. No total, o migrante reune todos os elementos necessarios para ser o
depositdrio da necessdria alteridade que serve de contentor da desordem social no
contexto de crise do modelo social e econémico. E, em simultaneo, o sujeito que retne
todos os males, cuja identidade negativa deverd ser combatida pelo Estado a fim de
estabelecer um obstdculo perante a exclusdo social em geral e a criminalidade em
particular. Porém, a configuragdo de uma politica criminal com o migrante como
sujeito de risco prioritdrio ndo é um processo tdo mecanicista, nem tdo simples quanto
pudesse parecer, mas, como analisaremos agora, trata-se de um processo muito mais
complexo e atravessado por diferentes narrativas a se entrecruzarem na categorizagdo

do migrante.””’

2.1.- Construgido do migrante como categoria de risco

Desde uma perspetiva politico-criminal neoconservadora, a selecdo do migrante
como grupo de risco central do sistema penal atende para a sua condi¢do de diferente -
de outro- e, em consequéncia, a sua categorizagdo como infraclasse. O migrante é a figura
apropriada para ser o portador étimo de negatividade, perante umas identidades
nacionais prévias e pré-existentes portadoras de positividade. Este é associado a um
conjunto de tracos negativos que servem de substrato para um processo social que é a

vez politico e medidtico de configuragdo e criminalizagdo como grupo de risco.””® Desde

7 Neste sentido, podemos identificar este processo com o que WACQUANT, 2001: 173 ss., demominava
como marginalizacdo avangada. Assim, vid., entre outros, BRANDARIZ, 2011: 32 ss.; MARAZZI, 1996; DE
GIORGI, 2005: 96 ss.

" Vid., entre outros, sobre a construgdo social da alteridade dos imigrantes, DAL LAGO, 2004: 44;
GARLAND, 2005: 228 ss.; MARQUEZ LEPE, 2005: 186 ss.; MONCLUS MASO, 2005: 331.

265



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

" que, por um lado, absorve toda a

essa Otica, o migrante é o inimigo simbdlico
inseguranca social fruto da deterioragdo das politicas welfaristas e, por outro, age como
elemento de coesdo social e fortalecimento das identidades préprias e historicamente
conformadas (a familia, a classe, a nagdo, etc.).”° Assim, num contexto de precarizagdo
constante da vida social que leva para uma situacdo de inseguranca generalizada a uma
camada cada vez mais importante da sociedade, e com um mercado de trabalho a ser
configurado em termos de hiper-qualificagdo e competitividade extrema, a exclusdo de
toda classe social da integragdo econdémico e social resulta absolutamente
irreconduzivel. Neste cendrio, o fendmeno migratério de massas vai ser incorporado ao
estrato mais baixo do sistema produtivo e, portanto, nas piores condi¢des tanto no
plano econémico, ocupando aqueles infraempregos de extrema precariedade, quanto no
plano social, desempenhando aqueles trabalhos de maior visibilidade. Em consonancia,
esta situagdo resulta numa identificacdo e estigmatizagio do migrante como suspeitoso,
inseguro e, em dltima instancia, responsavel pelas disfun¢des existentes na sociedade. A
isto acresce, ademais, o migrante ser diferenciado de outros sujeitos excluidos pela sua
condi¢do de desconhecido e fordneo, operando como um potente dispositivo de
segregacdo social, tornando-se, entretanto, um outro étimo para qualquer demanda

social na procura de refor¢o das identidades autdctones.”"!

De forma complementar com essa narrativa, a consolidagdo do migrante como
sujeito de risco primordial na penalidade encontra também uma total acolhida no
quadro da estratégia politico-criminal de perspetiva atuarial. A partir da ldgica
promovida pela racionalidade neoliberal, os migrantes apresentam-se como o grupo
mais Util ao sistema penal em termos de custo/beneficio, na medida em que sdo o
sujeito mais facilmente identificavel e controlavel.””* Em primeiro lugar, os migrantes e,

nomeadamente, os migrantes irregulares constituem uma das categorias de risco

" Vid., por todos, para um desenvolvimento do conceito do imigrante como inimigo simbdlico, também
denominado como inimigo apropriado ou cémodo, CHRISTIE, 1986: 42 ss.

70 vid., entre outros, PORTILLA CONTRERAS, 2005: 77 ss.; DAL LAGO, 2004: 46 ss.; MARQUEZ LEPE, 2005:
210 ss.

' Vid., entre outros, DE GIORGI, 2005: 100 ss.; YOUNG, 2003: 177 ss.; RODRIGUEZ, 2003b: 122 ss.

"2 Vid., por todos, BIETLOT, 2003: 64 s.; HARCOURT, 2007: 156 ss.
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socialmente mais visiveis pela exposicio aos dmbitos mais precarizados do sistema
produtivo, condicionando a sua inser¢do na normalidade. Deste modo, num mercado
laboral caracterizado pela caréncia, e na medida em que apenas um emprego regular
pode atribuir a condi¢do de legalidade, os migrantes acabam por terem de assumir
formas de trabalho irregular, clandestino ou, mesmo, diretamente ilegal. Assim, os
migrantes s3o especialmente punidos relativamente a outros sujeitos autdctones em
situacdo de exclusdo, por vérias razdes. Em primeiro lugar, e para além do risco de
ficarem numa situagdo de irregularidade e expulsdo, o desarreigamento social e
familiar impossibilita com maior frequéncia centrar-se na economia familiar ou
informal da sua comunidade, bem como buscar apoio em institui¢des sociais que fagam
face a essa situacdo. Em segundo lugar, a falta de um local de residéncia estdvel para
onde recolher-se torna o espago publico num lugar mais insolidario, perigoso e em

permanente competi¢cdo com outros grupos sociais marginalizados.””

Os migrantes sdo levados a usar constantemente daquelas estratégias de
supervivéncia e autossuficiéncia mais incertas - material e simbolicamente - colocando-
os como o alvo facil para o controlo formal. Uma das consequéncias mais negativas
desta situagdo é, sem duvida, a sobrerrepresentacio dos migrantes que isso vai
provocar nos locais identificados como mais conflituosos convertendo-os nos
destinatarios idéneos da politica criminal. Desta forma, a selecdo prioritaria dos
migrantes vai atender, principalmente, para a sua percegdo social como sujeitos
perigosos, a margem de qualquer outra motivagdo, porquanto prefiguram os perfis
dtimos para a vigilancia, o controlo e, no seu caso, a san¢do. Esta situacdo leva-nos, alids,
para uma segunda consideragdo, desde a perspetiva atuarial, pois os migrantes ndo sdo
apenas o grupo social mais facilmente identificavel, mas também sdo os mais facilmente
controldveis. Quer dizer, sdo os sujeitos que, em termos economicistas e utilitaristas,
requerem de menos custos materiais, humanos e tempo de controlo para a politica

criminal e, ainda, maiores beneficios em termos de percecdo social. Assim, a

8 Vid., por todos, sobre a fragmentacio e estigmatizagdo do espago publico, WACQUANT, 2001: 42 s., 105
ss.; 2007: 4 ss. Assim, DE GIORGI, 2001: 171 ss.; RIVERA BEIRAS, 2004: 303 ss.; BRANDARIZ, 2007: 50 ss.
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identificacdo e selecdo dos migrantes como grupo de risco permite, com especial
incidéncia no ambito policial, tanto atuar contra a criminalidade de uma forma
quantitativamente importante em numero de operagdes sem uma determinada
finalidade de beneficio social, quanto oferecer a opinido publica resultados digeriveis
sem maior interesse pela qualidade destas atuagdes. Em definitiva, orientacdo a politica
criminal, longe de enfrentar a superagio da criminalidade mais grave e prejudicial a
sociedade, contra grupos sociais mais controlaveis, como sdo os migrantes, com

limitados recursos materiais.”"*

Ora bem, a funcionalidade dos migrantes como sujeitos perigosos que devem ser
alvo de controlo, careceria de grande parte da sua eficacia se ndo for pelo complexo
processo de construcdo de esteredtipos. A percegdo por parte da opinido publica,
necessitada de responséveis pela inseguranca social, do migrante como proto-criminoso
surge como resultado da relevancia no debate politico e, especialmente, nos meios de
comunicagdo que criam um circulo vicioso permanente.”® Neste sentido, basta observar
o papel fulcral que os meios tém jogado na configuragio de determinados sujeitos como
categoria de risco através das informagdes fornecidas a opinido publica e a cobertura de
noticias quando estamos na presenca de migrantes.””® Os motivos desta notoriedade
tém a ver, em primeiro lugar, com o facto de a criminalidade aparecer como sendo um
acontecimento noticiavel e de grande impacto, questdo que se prende com a constante
necessidade de ter a primicia informativa sobre os responsaveis de qualquer crime

sendo que acabam por serem utilizados critérios de escolha informativa muito

" Vid., sobre isso, especialmente, HARCOURT, 2007: 122 ss.; FEELEY e SIMON, 1992: 456; O’'MALLEY, 2006:
110.

7> Neste sentido, é necessario apontar que, para a exposicdo que a seguir se fard, a centralidade no debate
publico e nos meios de comunicagdo do combate a criminalidade tem vindo a atenuar-se nos ultimos
anos, nomeadamente no caso dos EUA. Como ji referimos, tanto pela relativa estabilizagdo da
criminalidade, quanto pelo aparecimento de graves problemas de seguranga como o terrorismo ou os
efeitos da recessdo econdmica, a persecu¢do da criminalidade tem vindo a perder certa relevincia
medidtica; isso ndo significa que nfo continue a constituir uma preocupagio publica notdvel, mas talvez
estejamos perante uma época de uma politica criminal assente na escassez de recursos e, portanto, de
uma menor densidade no discurso publico, mais que nas politicas de tolerancia zero da década passada.
Vid., entre outros, nesta linha analitica, PRATT, 2006; 2007; LYNCH, 2008; CLEAR, 2008; SIMON et al, 2008.
% vid., por todos, para uma andlise sobre a relacio entre os meios de comunicagio e o fenémeno
migratdrio, MANERI, 2009: 70 ss.; BRANDARIZ , 2011: 41 ss.
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redutores, assentes na primazia da audiéncia e a comogio social e ndo em critérios
racionais.””” Em segundo lugar, podemos salientar como os meios de informagdo usam,
inimeras vezes, de informagdes simplificadas sobre os problemas sociais para fazer
com que a populagdo as assimilem melhor, ao passo que esta acaba por seguir os
consensos e valores sociais criados e tragados pelos préprios média sobre a ordem
social. Por isto, a apresentagdo publica que a comunicacio social faz de um fenémeno
tao complexo como a migragdo, bem como da sua relagdo com a inseguranga social,
constitui uma visdo muito redutora e sensacionalista, frisando apenas os aspetos
negativos, como a entrada irregular de pessoas, as condi¢des de vida ou a precariedade
laboral, ou apresentando diretamente a migragdo como sendo um conflito ou ameaga

cultural contra os autdctones.”®

As razdes especificas destas distor¢des na abordagem sobre a migragdo, para
além das referidas, sdo variadas e interligadas, mas uma das mais preocupantes, tanto
para a informacdo relativa ao fenémeno migratério, quanto da criminalidade em geral,
respeita a auséncia do contraste na informagdo sobre estes factos e a falta de
pluralidade das fontes jornalisticas. Deste modo, contra um dos principios mais basicos
da comunicagio, os factos noticidveis quase nunca sdo contrastados e sempre bebem
das mesmas fontes, principalmente de cardter policial e politico. Quer dizer, fontes
interessadas na justificacdo da sua prépria politica criminal baseada no discurso oficial
sobre a centralidade do migrante como categoria de risco para a seguranca social. O
resultado é, portanto, uma inevitdvel retroalimentagdo das mesmas narrativas e o
mesmo discurso oficial. Assim, praticamente sem excegdes, todos os grandes meios de
massas com capacidade de influéncia social, a0 mesmo tempo que selecionam apenas a
informagdo a partir de fontes policiais e governativas, legitimam a condi¢do de perigoso

do migrante.””

"7 Vid., por todos, BECKETT e SASSON, 2004: 78, 80 ss.; DINO, 2006: 839 s.
7 Cfr., por todos, LORITE GARCIA, 2004: 18 ss.
79 Cfr., por todos, BARATA, 2006: 270 ss.
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Por fim, essa dependéncia e monopdlio das fontes policiais e governativas
decorre, inimeras vezes, da escasseza, por exemplo no caso espanhol, de fontes
alternativas de estudos cientificos sobre o fenémeno da criminalidade e sobre a
migragdo. Na maioria dos casos os tnicos dados oferecidos, sejam estatisticas, taxas de
criminalidade, demografia ou fluxos migratérios, etc., para explicar o fenémeno
migratdrio e, no seu caso, a relacido com a violéncia, sdo sempre os dados fornecidos e
dependentes das agéncias da Administragdo Publica.”” Em consequéncia, deparamos
com uma falta de discursos e narrativas alternativas que expliquem processos tdo
complexos e cujas causas atendem para anélises bem mais profundas do que as expostas
pelos meios de comunicagdo. Mas, para além de discursos alternativos, para a opinido
publica o migrante ndo passa de ser apenas um ator passivo, sem qualquer capacidade
para ser interlocutor, sem intermedidrios em situagdes ou acontecimentos de
relevincia medidtica que lhe afetam e expor, como parte fundamental, na sua prépria

voz os factos diretamente.”!

Nesta situagdo, as possibilidades tanto de construir uma outra narrativa sobre os
migrantes, quanto de oferecer um outro ponto de vista sobre os factos controvertidos,
sdo praticamente nulas perante um potente discurso publico e governativo envolvido
na preocupagdo na sua relacdo com a criminalidade e a inseguranca. Desta forma, a
migragdo e, notadamente, a migracdo irregular sempre é referenciada mediaticamente
como um problema social ligado a conflituosidade. Por outras palavras, constitui-se um
circuito politico-mediatico que se auto-legitima e retroalimenta, atribuindo aos
migrantes um papel negativo e uma estigmatizagdo amplificada, mesmo de carater
sensacionalista, com esse fendmeno a ser sempre contornado em termos de problema,
conflito, controlo negativo e nunca como integragdo ou controlo positivo.””” Igualmente,
a dependéncia das fontes governamentais e o seu corporativismo, especialmente,
quando vém das agéncias policiais, ndo fazem mais do que reforgar os aspetos

prejudiciais e colocar o fenémeno migratério como uma preocupacio social geradora

"0 vyid., neste sentido, AIERBE, 2002: 93; 2007: 3; BARATA, 2006: 272; BAZZACO, 2009: 157 ss.
21Vid., entre outros, AIERBE, 2007: 1; BARATA, 2006: 272, 279; BRANDARIZ, 2011: 45.
2 vid., especialmente, BAZZACO, 2009: 157.
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de desordem.Em definitiva, estabelecem uma relacio entre os discursos medidticos e os
discursos politicos que circula em ambos sentidos, tanto como altifalante de uma
narrativa de construcdo do migrante como sujeito perigoso, como legitimador de toda a

politica criminal em matéria migratéria implementada pelos governos.””

2.2.- Exclusdo, expulsio e regime juridico do migrante

A extensdo do esteredtipo do migrante desde o dmbito politico, quer através de
discursos, quer através de politicas publicas,” tem sido o alicerce central da gestdo
penal da exclusdo em Espanha, tal como nos restantes Estados do panorama geografico
ocidental. Este processo tem funcionado como um instrumento de verdadeira politica
eleitoral, aproveitando o grande impacto social e politico do fenémeno migratério,
absolutamente novidoso na histéria contemporanea espanhola. Assim, os migrantes
como grupo social de risco mostram-se como um magnifico instrumento de
rentabilidade simbdlica para o impulso de uma politica criminal securitéria,
aproveitando os temores e alarmes criados na populagdo,’” bem como para a coesio e
fortalecimento das identidades autéctones. Deste modo, a politica migratéria tem sido
um mecanismo 6timo para o Estado, num momento de instabilidade e tensdo social,

mas também identitdria, para o reforco da fungdo estatal de controlo social;’*

2 Vid., entre outros, BARATA, 2006: 273 ss.; MANERI, 2009: 67 s.; SOTO NAVARRO, 2005: 3.

7*Vid., por todos, para aproximagdo ao caso espanhol, BRANDARIZ, 2011: 55 ss.; MEDINA ARIZA, 2004:
1299 ss.

7% Segundo os estudos elaborados pelo barémetro do Centro de Investiaciones Socioldgicas (CIS), vid., por
todos, Estudio n® 3019 Marzo 2014, Actitudes hacia la iminigracién, observamos como existe um ndmero
importante de pessoas com uma esterotipagdo dos migrantes associada a inseguranga social. Assim, 33,9%
e 37,6% dos questionados consideram elevada e excessiva, respetivamente, a inmigracdo em Espanha.
Igualmente, 0 27,6% e 0 31,8% considera que a legislagdo em matéria de imigragdo é demasiado ou muito
tolerante com os migrantes. Assim, 30% e 8% entende que os migrantes sdo tratados com desconfianga e
despreco respetivamente. Por ultimo, 20,8% considera que o aspeto mais negativo da migracdo é a
inseguranca e a criminalidade e 0 12,8% considera que sdo fonte de problemas para a integragdo. Vid.,
para um estudo da migragao como problema nacional, SERRANO MAILLO et al., 2008: 202 ss.; DAUNIS
RODRIGUEZ, 2008: 115 ss.; FERNANDEZ TERUELO, 2006: 166.

%6 Vid., para uma anélise do aumento em Espanha da preocupagdo com a criminalidade, SOTO NAVARRO,
2005: 41 ss.
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retroalimentado a sua vez o processo de configuragdo do migrante como sujeito de

risco num momento de incapacidade para garantir a seguranca social.””’

Como resultado, ndo parece que o Estado procure integrar o migrante como
mais um cidaddo, mesmo dificilmente se pode perceber uma comunicacio ou
interatuacdo com ele, sendo, antes de mais, o que observamos é apenas a sua expulsio
do corpo social, administrando o mais eficaz e eficientemente possivel aqueles perigos
derivados da sua presenca. Neste sentido, como sinalaremos infra, todo o quadro legal
vigente estd orientado a sua expulsdo do territério como férmula principal de gestdo ou,
no seu caso, ao seu encarceramento seguido de posterior expulsdo.”” Desta forma, a
racionalidade neoliberal ndo contempla qualquer hipétese de reintegragdo na
sociedade. O migrante n3o é mais considerado um cidaddo, mesmo numa intensidade
superior aos grupos sociais excluidos de carater autdctone, transmutando-se num
sujeito desprovido dos mais basicos direitos inerentes a condi¢do de cidadania. Um ndo-
cidaddo condenado a uma exclusdo ab origine, mas ndo por uma consideracdo de tipo
natural ou ontoldgica, sendo especialmente como produto de uma construgdo social.””
Isto é, um processo de configuracdo como grupo perigoso através da articulacdo de um
ambiente de inseguranca e estigmatizagdo, convenientemente gerido desde o mbito
publico e politico; mas complementado, por meio da configuragdo de um regime
juridico, instaurado na pratica totalidade dos Estados ocidentais e, significativamente,

em Espanha, sem o que ndo seria possivel o processo de descidanizacdo dos migrantes.

77 Vid., especialmente, GARLAND, 2005: 50, 225 ss.; BAUMAN, 2005b: 105, 113 ss.

7% L4gica que nos remete, mais se calhar do que qualquer outra, a uma excecionalidade juridica. Neste
sentido, tém sinalado alguns autores que as dindmicas de controlo dos migrantes tém configurado um
auténtico direito penal de autor dirigido para um sujeito ndo pelos seus comportamentos ou atitudes,
mas pela sua condigdo objetiva de outro ou, se se quer, de inimigo. Assim, esses autores situam este
controlo diretamente nas légicas da excecionalidade prdprias do Direito Penal do Inimigo. Vid. IGLESIAS RiO,
2008: 628, 630, 635; PORTILLA CONTRERAS, 2003: 154; CANCIO MELIA, 2005b: 211 ss.

2 yid., entre outros, DAL LAGO, 2005: 205 ss.; DE GIORGI, 2005: 71 ss.; MONCLUS MASO, 2002: 177 s.
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2.2.1.- Mutagdes na configuracdo das fronteiras

Para comegar a analise do regime juridico dos migrantes, havemos sinalar, em
primeiro lugar, aquelas transformagdes que se produziram na configuracdo das
fronteiras dos Estados como elemento inicial definidor do estatuto juridico do migrante.
Neste sentido, diferenciaremos, antes de mais, dous niveis de controlo, por um lado, o
controlo estatal e, por outro, o europeu comunitario. Assim, o controlo fronteirico de
tipo estatal no caso espanhol encontra-se regulado no art. 25 e ss. da Ley Orgdnica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparia y su integracién social,
que recolhe os requerimentos bdsicos para a entrada no territério espanhol. Esse
preceito estabelece, assim, que qualquer estrangeiro que quiser entrar no Estado devera
fazé-lo pelos locais habilitados, ter consigo a documentagdo de identidade, bem como
visto para determinadas origens e, alids, poder4, se for caso disso, ficar registada a sua
entrada polas autoridade para efeitos de controlo da sua estadia legal no Estado.””
Neste sentido, de acordo com o art. 26 da mesma lei, ndo podera entrar, nem obter um
visto, quem for expulso bem como quem em aten¢do a convengdes internacionais for
proibido de permanecer no territério nacional.” Estas prescricdes -que serdo
examinadas no seguinte epigrafe- sdo as atribui¢des préprias de um Estado como
expressdo do principio de soberania sobre o seu territério. No entanto, com a criagdo da
UE e a incorporagdo de Espanha a essa entidade o controlo fronteirico estatal ir-se-4
tornando mais complexo ao ponto de ser aberto um segundo nivel. Deste modo, acaba

por surgir uma gestdo fronteirica de tipo europeu espoletando uma série de mutagdes

7°vid, art. 25 da LO 4/2000: “1) El extranjero que pretenda entrar en Esparfia deberd hacerlo por los puestos
habilitados al efecto, hallarse provisto del pasaporte o documento de vigje que acredite su identidad (...). 2) Salvo en
los casos en que se establezca lo contrario en los convenios internacionales suscritos por Espafia o en la normativa de
la Unidn Europea, serd preciso, ademds, un visado. 5) La entrada en territorio nacional de los extranjeros a los que no
les sea de aplicacién el régimen comunitario, podrd ser registrada por las autoridades espariolas a los efectos de
control de su periodo de permanencia legal en Espafia (...).”

71vid, art. 26 da LO 4/2000: “1) No podrdn entrar en Espafia, ni obtener un visado a tal fin, los extranjeros que
hayan sido expulsados, mientras dure la prohibicién de entrada, asi como aquellos que la tengan prohibida por otra
causa legalmente establecida o en virtud de convenios internacionales en los que sea parte Espafia. 2) A los
extranjeros que no cumplan los requisitos establecidos para la entrada, les serd denegada mediante resolucién
motivada (...).”
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no conceito de fronteira, tanto de uma ética formal como material, que ndo devem ser

negligenciadas.

Desde uma perspetiva formal, produziu-se um deslocamento fisico e geografico
das fronteiras a partir da externalizagdo das tarefas de controlo do territdrio estatal aos
espacos fronteiricos da UE. Assim, principalmente, com a assinatura do Tratado de
Amesterddo em 1999, as instituicGes europeias estabeleceram um sistema de controlo
comunitario que removeu as fronteiras interiores e puxo em andamento uma fronteira
exterior com respeito a terceiros paises. Os Estados perderam o monopdlio da sua
gestdo em beneficio das instituigdes comunitdrias, organismos internacionais de
criacdo para o efeito e outras administragdes publicas de tipo local. Desta forma, o
processo de integracdo europeia trouxe consigo o reorganizar do tradicional controlo
fronteirico que os Estados costumavam executar no sentido de gerir a entrada e saida
das suas fronteiras, com a criagdo de um quadro de cooperagdo comunitaria que nem sé
ira alterar as fronteiras mas também as suas fun¢des de vigilancia.””” Essa situagdo vai
trazer como uma das suas principais consequéncias, uma afetacdo a cooperagdo em
material policial e penal, porquanto competéncia central a respeito da seguranca

interna ao conjunto da UE.”*

Esse quadro juridico ira diferenciar, portanto, dois tipos de fronteiras no dambito
da UE, sobre as que serd regulamentado um regime de controlo também diferenciado.
Em primeiro lugar, as denominadas “fronteiras interiores” entre Estados membros,”*
nas quais o controlo atende apenas para razdes excecionais de manutencio da ordem

publica, bem como para a salvaguarda da seguranga interior; porém nio opera de forma

72 Vid. art. 61 a 69 do TCE. Cfr., sobre este particular, DEL VALLE GALVEZ, 2003: 67 ss.; 75 Ss.

7 Além disso, com a incorporagdo do chamado Acervo de Schengen, amplia-se o sistema comum de
controlo fronteirico, simplificando a diversidade existente até ao momento entre os Estados membros da
UE e os Estados membros dos Acordos de Schengen, e dotando ao nomeado Espago de Liberdade,
Seguranga e Justica dum quadro juridico de referéncia nos dmbitos relativos a livre circulagdo de pessoas
e a seguranca interior. Cfr., entre outros, DEL VALLE GALVEZ, 2003: 80.

7*Vid. art. 77 do TFU, que define as “fonteiras interiores” como aquelas fronteiras terrestres comuns aos
Estados membros da UE, bem como os seus aeroportos no que toca aos voos interiores, e os portos
maritimos no que respeita as ligacdes regulares de transbordadores com procedéncia ou destino
exclusivamente noutros portos dos territérios dos Estados membros.
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generalizada sobre a totalidades das pessoas que cruzam a fronteira,
independentemente da sua nacionalidade. ”* Em segundo lugar, terfamos as
denominadas “fronteiras exteriores”, aquelas fronteiras terrestres, maritimas,
aeroportos e portos maritimos dos Estados membros da UE que ndo forem fronteiras
interiores. Neste caso, estabelece-se um denso controlo fronteirico para todas as
pessoas com vontade de aceder a UE, fixando um regime comum de gestdo de
entrada/saida em relacio a emissdo de vistos, controlo de bagagens, registo de
identidades, condicdes de autorizacdo ao transito e acesso, nomeadamente em atengio

a qualquer perigo para a ordem publica ou inclusdo numa lista de ndo admissiveis.”*

O controlo dos fluxos migratérios ocupa um dos eixos centrais na politica da UE
enquadrado exclusivamente com base num conceito de seguranga interior, e nunca de
uma perspetiva integradora ou humanitdria, j4 forem os migrantes regulares ou
irregulares. Neste sentido, a gestdo comunitdria da politica migratéria é administrada
sob a concegdo de uma Europa Fortaleza que se blinda e se fecha em si mesma,
percebendo ao migrante como um mero risco para a sua seguranga.”’ Essa perspetiva
resulta significativa com a aprovagio do denominado “Pacto Europeu sobre a Imigragdo
e 0 Asilo” em 2008 pelo Conselho Europeu, que, desde o inicio, alertava para o facto de a

738 atendendo

UE nido estar disponivel para acolher “todos quantos quiserem vir”,
unicamente para as necessidades e prioridades do seu mercado de trabalho,
descartando ndo sé aqueles com menor qualificagdo, mas também as circunstancias de
tipo social ou humanitario. Isso implica, de facto, um veto ao principal contingente de
migrantes de origem sul-americana, africana e do leste europeu, com escassa
qualificagdo profissional e piores condi¢des sociais, na medida em que se submete a

entrada para critérios estritamente economicistas. No entanto, esta situagdo longe de

7 Vid, art. 72 do TFU, que estabelece por razdes de manutencio da ordem publica e a salvaguarda da
seguranca interior, embora diga respeito a uma cldusula especialmente gravada e cuja justificacdo cabe a
soberania do Estado que a invocar, essa decisdo de excecionalidade devera ser vista por todos os Estados.
Cfr., entre outros, DEL VALLE GALVEZ, 2003: 82 ss.; SOBRINO HEREDIA e OANTA, 2010: 766-780.

76 Vid. art. 77 do TFU. Cfr. DEL VALLE GALVEZ, 2003: 85 ss.

7 Vid., por todos, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, 2003: 83-90. Cfr., entre outros, RIVERA BEIRAS, 2006;
2009a.

7 Cfr. GORTAZAR ROTAECHE, 2009: 34.
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ser uma medida efetiva, o que provoca é que iniimeros migrantes passem a usar de
formas de entrada irregulares vistas as dificuldades que lhes sdo impostas,
acrescentando a sua situagdo de vulnerabilidade. Assim, o préprio Pacto Europeu
recolhe que aqueles migrantes que entrarem de forma irregular ao territério europeu
tém apenas a opcao de serem expulsos para o seu pais de procedéncia, sem hipdtese de
permanéncia. Alids, com a aprovacdo da Diretiva 2008/115/CE relativa a normas e
procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em
situagdo irregular, conhecida como a “Diretiva de retorno”, reduz-se toda a possibilidade
de gestdo para a sua detencio e, posterior, transferéncia para centros de internamento
por um periodo de dezoito meses enquanto ndo for tramitada e aplicada a sua expulsdo,
com expressa proibicdo de entrada no territério comunitario por um periodo méaximo

de cinco anos.”™

Neste sentido, a UE terd langado um conjunto de dispositivos de controlo e
vigildncia de fronteiras -com destaque para aqueles de tipo policial e militar- que irdo
centralizar a gestdo das fronteiras com independéncia do controlo estatal. Assim, em

7% concebida para coordenar os servigos

2005 entra em funcionamento a agéncia Frontex,
de controlo de fronteiras e criar um sistema integrado de gestdo da migragdo.”* E, ao
abrigo da Frontex, surgem, por um lado, o Sistema de Vigilancia de Fronteiras Europeo
(EUROSUL) vocacionado para a melhoria o controlo das fronteiras maritimas do sul da
Europa e, por outra, a Rede Europeia de Vigilincia.’** Além disso, implementam-se
ainda outros instrumentos de cooperacio policial em matéria de controlo fronteirigo,
nomeadamente, o Sistema de Informagdo de Schengen (SIS), um sistema comum de

informagao que disponibiliza tanto descri¢gdes de pessoas quanto de objetos na fronteira

exterior da UE. O SIS funciona através dos gabinetes Supplementary Information Request at

7 Vid. GORTAZAR ROTAECHE, 2009: 35; BRANDARIZ, 2011: 155-154.

70 vid, Regulamento 2007/2004, adotado pelo Conselho de 26 de outubro de 2004, pelo que se regulamenta a
implementagdo da Frontex.

7 Vid. Plano de Agdo do Conselho e a Comissdo de aplicagdo do Programa da Haia sobre o reforco da liberdade,
seguranga e justica da Unido Europeia. Em 2008 alarga as fungdes vocacionadas para o desenvolvimento da
gestdo das fronteiras em dmbitos como os controlos e verificagdes, vigilancia e coordenagio operacional.
Assim, vid. Commission’s border package apresentado a 13 de fevereiro de 2008.

72vid., entre outros, SOBRINO HEREDIA, 2013: 15 ss.; GORTAZAR ROTAECHE, 2009: 55 ss.; ILLAMOLA
DAUSA, 2008: 19-21.
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the National Entry (SIRENE), de que cada Estado membro dispde e que constituem os
centros que preparam os expedientes para a introdugdo de dados no SIS
disponibilizando a troca de informacdes, servindo de érgdo de comunicagdo bilateral
com os gabinetes doutros Estados. Nesta linha, a partir de 2013 é langado
definitivamente o Sistema de Informagdo Schengen de segunda geragéo (SIS 1I), com o
objetivo de aumentar a seguranca interior e facilitar a livre circulagdo no Espaco
Schengen.”® Entre outras fung¢des, o SIS II facilita a troca de informagbes entre as
autoridades policiais das fronteiras nacionais e alfandegarias, através dum sistema mais
aperfeicoado, com possibilidades de introduzir dados biométricos (impressdes digitais,
fotografia), novos tipos de descri¢des (aeronaves, buques, contentores e meios de
pagamento subtraidos), a possibilidade de relacionar as varias descricoes e ainda cSpias
dos mandados de detencdo europeus (MDE), anexadas diretamente as descrigdes das

pessoas procuradas, agilizando, deste modo, o seu seguimento.’**

Ora bem, uma vez apontadas as principais transformagdes produzidas na gestdo
fronteirica no 4mbito da UE por forma a controlar, vigiar e impedir a entrada e
circulagdo de migrantes pelo territério comunitdrio, devemos advertir uma outra
alteracdo -de uma perspetiva material- que ocorre no conceito de fronteira. Nesta
dimensdo, a mais importante mutagdo que podemos sinalar na nogdo contemporanea
de fronteira é, sem duvida, o seu deslocamento na cldssica funcdo de controlo do
interior/exterior do Estado. Quer dizer, a sua finalidade de determinacio do
nacional/estrangeiro ao que, no seu caso, sio atribuidos um leque de direitos ou outro
em relagdo a sua origem territorial.”** A sensu contrario, na atualidade a fronteira opera
como um dispositivo que estabelece uma exclusdo simbdlica de grupos de sujeitos
concretos, ndo em relacio a sua nacionalidade, mas a sua condicdo.”*® Alids, a funcdo da

fronteira ndo se circunscreve ao local de passagem formalmente habilitado onde se

™ Vid, Regulamento (CE) No. 1987/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de Dezembro de 2006 relativo ao
estabelecimento, ao funcionamento e a utilizagdo do Sistema de Informacdo de Schengen de segunda geragdo (SIS II).
7 Vid., ente outros, GARCIA VAZQUEZ, 2014: 436 s.; LOPEZ GARCIA, 1998; ILLAMOLA DAUSA, 2008: 21-25.
5 Vid., por todos, sobre a complexizacio das fronteiras, BRIGHENTI, 2009: 133 ss.; DIETRICH, 2008: 60 s.;
SASSEN, 1999: 116. Cfr. RAHOLA, 2010: 95 ss.

¢ Vid., por todos, para uma exposicdo da fronteira como elemento materialmente delimitador da
condi¢do de migrante, RAZAC, 2015: 93 ss., 175 ss.

277



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

determina a entrada/saida do Estado, mas estende-se por todo o territdrio social
estabelecendo um controlo permanente sobre o sujeito que entra no Estado. Assim, o
papel da fronteira, para além do carater formal, ndo é concebido para o controlo e
vigilancia de simples estrangeiros, como podem ser os turistas, os transeuntes ou mesmo
os asilados. A fronteira, especialmente no dmbito comunitério, procura um controlo
diferencial sobre um grupo humano que nio é determinado substancialmente pela sua
origem estrangeira, mas pela sua condigdo material, assente na sua mobilidade e

precariedade.”?’

Com efeito, os migrantes como grupo heterogéneo sdo o objeto primordial dos
gestores fronteirigos, caracterizados pela sua situacdo econdémica, juridica e politica, e
localizados geograficamente numa drea determinada, principalmente a Sul e a Leste de
Europa. Desta forma, quer sejam migrante irregulares, com autorizagdes de residéncia,
sem tais ou mesmo migrantes propriamente comunitarios -como aqueles provindos de
paises como a Roménia, Hungria ou paises balticos-, a condi¢do dessas pessoas é
reduzida apenas para a sua situagdo de precariedade existencial que os torna alvo do
sistema de controlo.”*® Para a racionalidade neoliberal a funcido da fronteira como
delimitador do territério fica transformada num dispositivo de producdo de distingdo
de sujeitos, assim como do seu status ao longo do territério. Em suma, para as fronteiras
da UE aquilo que deve ser avaliado é o controlo, identificacdo e selecdo de individuos.
Isto é, estabelecer diferencas entre cidaddos e ndo-cidaddos, entre aqueles que ostentam
plenos direitos e aqueles que devem ser expulsos pelo facto de ndo encaixarem nas
formas de pertenca,’ portanto, condenados a uma situacio de clandestinidade,

constante mobilidade e precariedade imposta pela razdo neoliberal.

77 Vid., por todos, BERGALLI, 2006. Assim, MONCLUS MASO, 2008: 27 ss.; WAGMAN, 2005: 83 s.

74 Vid., sobre isto, MONCLUS MASO, 2008: 31; RAHOLA, 2010: 99 ss., 105 ss.

™ Vid., por todos, MEZZADRA, 2005: 148 ss.; BRANDARIZ, 2011: 67 ss.; BRIGHENTI, 2009: 26 ss.; RAZAC,
2015: 151 ss.
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2.2.2.- Expulsdo formal e material do migrante

Para prosseguirmos essa linha analitica, observaremos como a condigao do
migrante como sujeito de risco ndo é apenas determinada pelas transformagdes sofridas
no seu estatuto juridico como consequéncia das mutagdes nas fronteiras dos Estados.
Alids, podemos frisar um segundo plano no ambito estatal na configuragio do regime
juridico do migrante, que comporta tanto uma discriminag¢do do sistema penal em
relagdo aos cidaddos autdctones, quanto um significativo refor¢o na identificagio do
migrante como um proto-criminoso. Deste modo, como verificamos para o caso espanhol,
o primeiro dos motivos que induz o regime juridico a produzir a confusdo entre
migragdo e criminalidade respeita a sua orientagdo unica para a expulsdo do territério.
O migrante vira, portanto, objeto de um sistema penal e administrativo em aberta
tensdo com a formal finalidade ressocializadora da pena, cuja dureza nio rege para
qualquer outro tipo de infrator. Aplica, assim, um regime juridico especialmente severo
pela sua prépria condicdo de migrante que envolve uma restrigdo ao direito a tutela
judicidria efetiva, bem como uma limitagdo ao direito de defesa face a um processo de
expulsdo ou internamento para posterior expulsdo.”*® Neste caso, as condi¢des nas que
sdo recluidos nos Centros de Internamento de Estrangeiros sdo também especialmente
pesadas, normalmente em instalagdes superlotadas, em situagdo de precariedade,
insuficiéncia de meios, etc. Além disso, em grande parte dos casos sdo libertados apds
sessenta dias de privacdo de liberdade ao ndo serem finalmente expulsos,”
encontrando-se numa situagdo de liberdade, mas pendentes de uma eventual expulsdo
do territério. Em suma, uma posi¢io que nada mais faz do que aprofundar a sua
condi¢do irregular face aos poderes publicos e, ao mesmo tempo, reforcar a sua

exclusio da sociedade.”

7** Vid., Neste sentido, GARCIA VAZQUEZ, 2007: 423 ss.; MONCLUS MASO, 2005: 335.

7'vid. art. 62.2 da LO 4/2000, que diz: “El internamiento se mantendrd por el tiempo imprescindible para los
fines del expediente, siendo su duracion mdxima de 60 dias, y sin que pueda acordarse un nuevo internamiento por
cualquiera de las causas previstas en un mismo expediente.”

72 Vid., para uma aproximacao dos centros de internamento, GARCIA VAZQUEZ, 2007: 324 ss.; RIGO, 2007:
144 s.; SILVEIRA GORSKI, 2003: 550 ss.
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Deste modo, o regime juridico, especificamente, criado para os migrantes centra
toda a sua fungdo na expulsdo, mas importa precisar o facto de se bem essa medida
implica sempre a exclusdo do migrante num sentido material como membro pleno da
sociedade, a sua expulsdo formal do territério na maioria dos casos ndo ocorre.”” Vemos,
assim, como a instituicdo da expulsdo tem tido em Espanha uma fun¢do mais simbdlica
do que realmente priética, cuja utilizagdo quanto figura legal tem sido notadamente
seletiva,”* e ndo de aplicacdo generalizada a todos os sujeitos que se encontram
irregularmente.” As motivagdes relacionadas a esse uso minoritario e contraditériono
contexto espanhol, apesar de contarmos com um regime juridico especialmente
sensivel a essa medida, tém sido variadas na ndo aplicacido da expulsio como
ferramenta principal, desde a prépria conjuntura politica, os acordos com os paises de
origem ou a distribuicdo dos recursos econémicos disponiveis.”*® Neste sentido, o ciclo
aberto em 2008 com a Grande Recessdo tem sido chave para readaptar toda a politica
migratdria, nomeadamente com base numa perspetiva gerencialista, que tem colocado
o foco nos elevados custos econdmicos quanto a tomada de medidas como a expulsio.
Isso traduziu-se numa notével relaxagdo a respeito da atividade sancionadora do Estado
face aos migrantes, porquanto a politica migratdria acaba por gerar umas inassumiveis

despesas em tempos de escassez.

Porém, isso ndo implica, em qualquer modo, que a expulsdo como medida
finalistica do regime juridico dos migrantes desapareca mesmo apesar de ser o seu uso
de fato minoritario. O ordenamento juridico espanhol segue a incluir esta medida,

principalmente nos arts. 57 ss. da Lei 4/2000 e 89 do CP, como o eixo vertebral da

73 Segundo dados do Eurostat, o governo espanhol desde 2010 a 2015 tdo sé executa entre o 30-40% das

expulsdes acordadas.

7*Vid., por todos, para um desenvolvimento da segregacdo seletiva, DE GIORGI, 2005: 81 ss. Igualmente,
entre outros, PEREZ CEPEDA, 2006: 237; DAL LAGO, 2004: 228 s.

75 Vid. Art. 89.1 do CSdigo Penal que estabelece que “las penas de prisidn de mds de un afio impuestas a un
ciudadano extranjero serdn sustituidas por su expulsién del territorio espafiol. Excepcionalmente, cuando resulte
necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida
por el delito, el juez o tribunal podrd acordar la ejecucion de una parte de la pena que no podrd ser superior a dos
tercios de su extensién, y la sustitucién del resto por la expulsion del penado del territorio espariol. En todo caso, se
sustituird el resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espariol cuando aquél acceda al tercer grado o
le sea concedida la libertad condicional.”

78 Vid., por todos, sobre as causas de inaplicagdo da expulsdo, BIETLOT, 2003: 66; RODRIGUEZ, 2003b: 122.
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politica migratdria. Desta forma, nos casos em que efetivamente se lhe aplica ao
migrante a expulsdo ela vai ter uma série de implicagdes de grande transcendéncia para
a sua vida. Mas antes, devemos diferenciar, por um lado, quando se aplica a expulsdo de
natureza administrativa e, por um outro, quando essa expulsdo tem um carater penal.
No primeiro dos casos, regulamentado no art. 57 ss. da Lei 4/2000, poderd o Estado
acordar a expulsdo de um migrante desde que cometa condutas tipificadas como graves

ou muito graves (ex arts. 54 e 53.1 do mesmo corpo legal),””’

prévia tramitacdo do
respetivo expediente administrativo. A expulsdo ird implicar a extingdo de qualquer
autorizagdo relativamente a permanéncia em territério espanhol, porém, tal sangdo de
expulsdo ndo podera ser aplicada, entre outros, a quem tiver nascido em Espanha, a
residentes de longa duragdo ou quando disser respeito a mulheres gravidas e isso
implicar um risco para a gestacdo ou a sadde da mae (ex art. 57.5). Neste sentido, a
expulsdo acarretard a proibicdo de entrada em Espanha por um prazo que ndo deverd
exceder os cinco anos, e que sera determinado através do expediente administrativo
que analisard as circunstincias pessoais do migrante. Assim, desde o momento em que
da inicio esse processo a autoridade competente podera avangar com procedimentos
cautelares no sentido de garantir a sua presenca, desde a apresentacdo periddica, a
residéncia obrigatéria num determinado local ou a apreensdo do passaporte ou mesmo
a detengdo provisdria ou internamento preventivo. Ora, a tramitacdo do expediente de
expulsdo ndo serd necessdria no caso de quem, tendo sido expulsos, contravirem a
proibicdo de entrada em Espanha e para quem pretender entrar irregularmente no

Estado (ex art. 58).

No segundo caso, na expulsio de natureza penal, regulamentada no art. 89 do CP,

esta serd aplicada aos migrantes que forem condenados por um delito com pena de

77 Vid, art. 54 da Lei 4/2000, que recolhe como infracdes muito graves, entre outras, a participagdo em
atividades contrdrias a seguranca nacional ou a ordem publica, a promogdo com fins lucrativos da
imigracdo clandestina, a realizagdo de condutas discriminatdrias, a contratacdo de trabalhadores
estrangeiros sem autorizagdo de residéncia e trabalho. Igualmente, o art. 53.1 do mesmo texto legal,
permanecer de forma irregular em territério espanhol, encontrar-se a trabalhar em Espanha sem ter
obtido autorizagdo de trabalho, ter ocultado dados relevantes as autoridades, incumprir medidas
relacionadas a seguranga publica e, por dltimo, participar na realizagdo de atividades contrérias a ordem
publica.
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prisdo superior a um ano, de tal forma que a pena imposta sera substituida pela medida
da expulsdo do territério. Contudo, o Cédigo Penal recolhe ainda a possibilidade, em
situagdes de necessidade para a defesa do ordenamento juridico, de acordar a execugéo
de uma parte da pena num estabelecimento prisional espanhol, sendo substituida a
restante, apds o seu cumprimento parcial, pela sua expulsido e, em qualquer caso,
quando aceder ao terceiro grau ou a liberdade condicional. Igualmente, quando o
migrante for condenado a uma pena superior a cinco anos de prisdo deverd cumprir
uma parte da pena seguida de posterior expulsdo.””® Portanto, ndo cabe, no caso dos
migrantes, qualquer finalidade reabilitadora, nem ha qualquer interesse em
implementar um tratamento penitencidrio progressivo, porquanto as penas de prisao

deverdo passar para uma expulsdo fisica do Estado.”

Como corolério, as consequéncias desta medida sdo especialmente pesadas, por
quanto ndo se limitam a simples expulsdo do territério, mas o migrante ao que é
aplicada a medida tem proibida a sua entrada em Espanha por um periodo de cinco a
dez anos. Além disso, a expulsdo implicard o arquivamento de qualquer processo
administrativo que visasse a autorizac¢do para residir ou trabalhar no Estado. Assim, no
caso de quebrantamento do prazo de proibi¢do de entrado, se for detido novamente
deverd cumprir as penas que lhe foram substituidas. Se o migrante for surpreendido
diretamente na fronteira a tentar entrar irregularmente ird ser expulso sem qualquer
processo administrativo ou penal pelas esquadras policiais responsabilizadas pelo
controlo fronteirigo.”® Sem prejuizo disto, o ordenamento juridico estabelece um
conjunto de possibilidades nas que n3o procede a expulsdo por resultar
desproporcionada, nomeadamente, no caso de migrantes com arreigamento em
Espanha ou que sejam cidaddos da UE. Mas essa hipétese inclui ainda a sua excecgio;

assim, quando o migrante -mesmo sendo cidaddo da UE- constituir uma ameaga para a

7 Vid. art. 89.1 e 2 do CP. Vid., entre outros, MONCLUS MASO, 2008: 431, para uma andlise da elevada
duragdo do prazo de proibigdo de regresso ao Estado.

7 Vid., entre outros, para uma aproximacio da incompatibilidade da expulsdo com os fins da pena,
BRANDARIZ, 2011: 222 ss.; MONCLUS MASO, 2008: 328; CANCIO MELIA e MARAVER GOMEZ, 2005: 396;
PEREZ CEPEDA, 2006 237.

7 Vid. art. 89.5, 6 e 7 do CP. Vid., por todos, sobre o incumprimento da proibicio, SANCHEZ GARCIA DE
PAZ, 2010: 404.
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seguranga publica poderd vir a ser expulso na mesma. A medida podera ser acordada
para quem for condenado por delitos contra a vida, a liberdade ou a integridade fisica
ou sexual, bem como para quem cumprir pena por um crime de terrorismo ou

organizagdo criminal.”®!

2.2.3.- RestrigGes de direitos no sistema penal

Para finalizarmos essa analise sobre a influéncia do regime juridico do migrante
no processo de selecdo prioritdria face a qualquer outro infrator, trataremos dum

762 como 0

terceiro aspeto essencial. Assim observamos, sob a metafora da dupla pena,
sistema penal persegue ao migrante tanto pela infracdo efetivamente cometida, como
por uma espécie de “infracdo origindria” decorrente da sua condi¢do de ndo-cidaddo de
pleno direito. O resultado é um sistema de responsabilidade penal que centra a sua
aten¢do nos migrantes e atua com maior dureza na aplicagdo das sangdes tipificadas
contra eles. Acompanhando essa tese, como refere BRANDARIZ, podemos apontar, a

seguir, uma série de causas fundamentais que explicariam esse processo de

endurecimento da penalidade, nomeadamente, no caso do Estado espanhol.

Em primeiro lugar, terfamos a sobrerrepresentagdo dos migrantes no conjunto
do sistema penal, tanto na sequéncia da concentragdo de meios materiais e humanos na
busca dos migrantes como sujeito prioritdrio a perseguir, principalmente, no ambito
policial, quanto a facilidade de investigagdo e averiguacdo pela especial visibilizagao
que apresentam o conjunto de crimes prototipicos atribuidos aos migrantes. Em
consequéncia, as intervengdes policiais sdo muito mais frequentes e intensas sobre
migrantes do que sobre os nacionais, sendo na pratica alvo das forgas policiais em
maior medida do que no caso dos autdctones.”® As explicagdes a esse comportamento

podemos encontra-las, entre outras, nas seguintes razdes; 1) os crimes cometidos em

' vid. art. 89.4 do CP. Vid., para um contributo sobre a influéncia do fenédmeno terrorista na politica
migratdria, BIGO, 2005: 76; MOSCONI, 2005: 151; RUIZ RODRIGUEZ, 2006: 184, 186.

2 vid., entre outros, SAYAD, 1999: 400 ss.; MANERI, 2009: 79. Assim, outros autores falam também numa
tripla pena, para o caso das mulheres migrantes, vid. BODELON GONZALEZ, 2006: 219 ss.

3 Vid., por todos, GARCIA ESPANA, 2007: 107 ss.; O’'MALLEY, 2006: 28 ss.
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maior quantidade pelos migrantes sdo precisamente aqueles mais visiveis socialmente e
também os mais vulnerdveis no espago publico; 2) esse tipo de crimes sio, portanto, os
mais perseguidos policialmente e que maior atengdo recebem por parte das técnicas e
procedimentos préprios das politicas criminais preditivo-atuariais; 3) a seletividade
policial dos infratores funciona através de perfis de criminosos e dados estatisticos, o
que coloca aos migrantes numa especial posicdo pela sua estereotipacdo social; 4) a
policia é a agéncia institucional oficialmente responsabilizada pelo controlo da
irregularidade migratdria, aumentando e fundamentando, desta forma, os controlos de
identificacdo e, no seu caso, a detengdo de migrantes; 5) os saberes e as rotinas de
selecdo das pessoas potencialmente suspeitosas sobre os que sustenta a atividade
policial tendem a identificar, como resultado da sua pratica quotidiana, aos migrantes

como um grupo perigoso.”**

O efeito principal dessa orientagdo policial é uma taxa de criminalidade dos
migrantes absolutamente alterada e viciada, com os dados fornecidos pelas agéncias
estatais a negligenciarem uma série de elementos cruciais para refletir corretamente a
realidade da relagdo estabelecida entre migrantes e criminalidade. Em primeiro lugar,
podemos ver como no funcionamento do andaime juridico-politico acaba por ser
obviada, nessa “soma de crimes”, toda uma série de condutas de mera supervivéncia
tipificadas como criminosas mais propensas no caso dos migrantes pela sua pior
posicdo social (irregular, precdria e mével).”” Em segundo lugar, observamos uma
distor¢do na andlise da criminalidade dos migrantes, na medida em que se comparam os
autdctones com os dados relativos a toda a populagio estrangeira geral sem excluir dos
célculos a turistas, transeuntes, etc., e sem diferenciar o migrante residente
legal/irregular ou o estrangeiro ndo residente. Em terceiro lugar, vemos como as
comparativas entre os migrantes e os autéctones descartam da sua andlise as diferengas
de idade, sexo e estrutura social. Neste sentido, observamos nos migrantes uma

prevaléncia de homens, jovens e urbanos, isto é, o perfil maioritdrio em termos

74 Vid., por todos, MONCLUS MASO, 2008: 260 ss. Neste sentido, entre outros, vid. BERMEJO et al., 2006: 24;
GARCIA ESPANA, 2007: 107 ss.; O’'MALLEY, 2006: 28 ss.
7 Vid., por todos, HARCOURT, 2007: 156 ss.; DAL LAGO, 2004: 30; MELOSSI, 2002: 267 ss., 289 ss.
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delituosos. Em quarto e ultimo lugar, achamos necessdrio sinalar a maior atividade
policial que se produz em relagdo a infragdes menores, principalmente, no espago

publico, notadamente mais intensas no caso dos migrantes do que nos autdéctones.’*

A segunda das causas que podemos referir é a extensdo do estereétipo de proto-
criminoso pelo conjunto do sistema penal, desde 0 momento do envio a julgamento do
migrante até a sua estadia em prisdo.”" Essa discriminagdo pode ser confirmada, em
primeiro lugar, junto do juiz de instrucdo, que tem exponencialmente maiores
hipéteses de acordar as medidas cautelares mais gravosas e, mesmo, a prisdo proviséria
no caso de o crime ser antes atribuido a um migrante do que a um autdctone, ao carecer
normalmente de arreigamento social, familiar ou laboral necessdrio para acordar
outras medidas alternativas menos gravosas. Em segundo lugar, essa situacdo volta a
repetir-se no caso de ser acordada uma sentencga condenatéria no final do processo
penal, aumentando as hipéteses de efetiva entrada em prisdo a respeito dos autdctones.
Deste modo, a sua situagdo de precariedade econémica dificulta em maior medida
enfrentar qualquer responsabilidade civil e aceder, assim, a suspensdo de condena de
prisdo. Igualmente, a sua falta de arreigamento e a sua condi¢ao de mobilidade aumenta
o risco de quebrantamento de outras medidas alternativas, optando, assim, para o
efetivo cumprimento da pena por uma privativa de liberdade com mais frequéncia do
que um autdctone. Em terceiro lugar, uma vez encarcerados, a saida do centro
penitencidrio, j4 for através da liberdade proviséria na fase de prisdo preventiva ou da
liberdade condicional no cumprimento da pena, bem como para o aceso aos beneficios
penitencidrios, resulta praticamente impossivel ao requererem esse tipo de medidas de
uma confianga, tanto dos tribunais quanto das instituicdes penitencidrias,
especialmente complexas para os migrantes. Para tanto, acabam por permanecerem
mais tempo efetivo na prisdo do que os autdctones em igualdade de situagdes, ao

estarem subordinados a uma série de condi¢les -arreigamento social, familiar ou

7 vid., por todos, BRANDARIZ, 2011: 108; MONCLUS MASO, 2008: 278 ss.
77 Cfr, BRANDARIZ, 2014: 143 ss.
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laboral- que dificilmente podem cumprir pela sua prépria condicio de mobilidade,

precariedade econémica e escassez de familiares no pafs.’®®

A estadia em prisdo agrava e amplifica, pois, o seu efeito dessocializador,
fazendo mais dura a situagdo carcerdria, ao contarem com menos probabilidades para
aceder as medidas alternativas a prisdo na fase da prisdo preventiva, a liberdade
condicional e as licengas de saida na execugdo da pena. Desta forma, as expetativas de
cumprirem um menor tempo efetivo de estadia em prisdo e uma estadia mais
progressiva encaminhada para uma vida em liberdade sdo muito maiores para os
autdctones do que para os migrantes. Por ultimo, essa situagdo é mesmo mais grave no
caso dos migrantes irregulares cuja regulamentagdo é apenas concebida com base na
sua expulsdo, sem op¢des de poderem aceder a qualquer mecanismo de substitui¢do da
pena de prisdo. Porém, como salientdmos, o incumprimento na pratica da medida de
expulsdo em boa parte dos migrantes, faz com que a saida do estabelecimento prisional
se torne numa situagdo de maior precariedade, assentando-se mais uma vez a ser alvo
principal do aparelho policial e judicial.”*® Alids, ao ndo poderem regularizar a sua
estadia no Estado, os migrantes também ndo conseguem entrar no mercado de trabalho
regular, passando para o trabalho informal ou mesmo ilegal para a prépria
sobrevivéncia. Essa situagdo faz com que a saida em liberdade para os migrantes ndo
apareca ligada a ideia de ressocializagdo constitucionalmente reconhecida, sendo que
no caso dos irregulares nem sequer seja considerada formalmente. A espera da sua
expulsdo, como medida principal, a sua reincorporagdo a normalidade ndo tem
qualquer interesse para o ordenamento juridico espanhol, que identifica o migrante
como um sujeito que sé se encontra de forma tempordaria dentro do Estado. Portanto,
toda a politica criminal dirigida aos migrantes e o seu tratamento por parte do sistema

penal ndo sé opera como um mecanismo de controlo social de um grupo de risco, mas

7 Vid., entre outros, sobre as causas da aplicagdo diferenciada aos migrantes, nomeadamente no
tratamento penitencidrio, DAL LAGO, 2004: 31 ss.; GARCIA ESPANA e PEREZ JIMENEZ, 2005: 92; TONRY,
2004: 225 ss.

79 vid., sobre isto, GARCIA ESPANA, 2007: 129 ss.: DAL LAGO, 2004: 31; RUIZ RODRIGUEZ, 2006: 187 ss.
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contribui para a sua prépria expulsdo material da sociedade, independentemente da sua

expulsdo formal do territério.””

2.3.- Inclusdo-subordinada: dispositivo disciplinador

Em definitiva, podemos afirmar que o estatuto juridico coloca verdadeiramente
o migrante numa zona de indeterminacdo de legalidade/ilegalidade em que nunca é
reconhecido como cidaddo de pleno direito. O migrante é, portanto, um sujeito excluido
da sociedade, num circulo vicioso que se retroalimenta constantemente pelas suas
préprias condigdes de vida. Em suma, condenado a uma situagdo de permanente
precarizacgdo, informalidade e, mesmo, irregularidade para poder subsistir, na medida
em que a sua regularizagdo fica condicionada pela exigéncia de um emprego formal.””!
Com efeito, a sua incorporagdo social nunca é total, nem serd estdvel, pois é
determinada pela sua inser¢do num mercado fragmentado, flexivel e varidvel. Assim, o
migrante é reconhecido pelo ordenamento juridico como simples forca de trabalho,
unica férmula em que lhe é permitido fazer parte da ordem social. Deste modo, aqueles
migrantes excluidos do sistema produtivo formal sdo obrigados para poderem
sobreviver a ocupar os espagos do mercado mais precarizados e irregulares, desde o
trabalho doméstico, a venda ambulante, as oficinas clandestinas, até outros como o
mercado da droga ou o trabalho sexual.”””Em suma, empregos submergidos, informais
ou diretamente ilegais que, por um lado, favorecem a identificacdo dos migrantes como
grupo de risco e, por um outro, os estereotipam como os seus principais destinatarios.
No entanto, essa condi¢do de precariedade é aproveitada por um modelo econdémico e
social caracterizado pela infra-empregabilidade -fruto da deslocalizagdo da produgio, a
terceirizacdo da economia e o deterioro das agéncias welfaristas-"?; e portanto,
necessitado de um forga de trabalho subalterna, exemplificada nos migrantes, que

passa a ser central para o sistema produtivo pds-fordista. Um modelo econdmico

7°Vid., por todos, DAL LAGO, 2004: 39; MONCLUS MASO, 2005: 331, 335.

' Vid., por todos, DE GIORGI, 2005: 80 ss.; DAL LAGO, 2004: 200 ss.

72 Vid., para uma aproximacio da incorporagio dos migrantes do mercado das drogas ou do trabalho
sexual, MONCLUS MASO, 2008: 348 ss.; MELOSSI, 2005: 15 s.

7 Vid. DE GIORGI, 2005: 127 ss.
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assente na escassez de emprego regular, mas que habilita uma multiddo de formas de
inserc¢do laboral irregulares nas que os excluidos tém uma determinante funcionalidade
social. Assim, apds a retida da fungdo assistencial do Estado -transformada agora
também em funcdo penal- esta infra-empregabilidade converte-se na unica hipdtese de
subsisténcia para grandes capas sociais. Isto, porquanto o acesso aos direitos de
inclusdo na sociedade aparece subordinado, por um lado, ao retorno ao mercado de
trabalho ou, por outro, as formas de workfare nas que os sujeitos deverdo
obrigatoriamente realizar um emprego (precario, de baixa qualificagdo e remuneragio)

como condigdo prévia a obtencdo de um subsidio publico de subsisténcia.”*

Para tanto, aqueles grupos sociais expulsos de forma perpétua do sistema
produtivo regular -como trabalhadores e/ou como consumidores- passam a ser
administrados por um sistema social-penal para o qual os objetivos s3o: 1) disciplinar os
sujeitos que se recusarem a ser incorporados as relacdes da economia precarizada e
desregulamentarizada; 2) excluir os considerados desnecessdrios para o sistema
produtivo formal e informal; 3) punir aqueles identificados como perigosos.””” Neste
sentido, a politica migratéria, como parte das politicas criminais, também opera a
partir das mesmas premissas e, portanto, mais do que tentar acabar definitivamente
com o fenémeno migratério irregular, centra a sua atengdo na sua simples
administragdo com base nas necessidades do sistema produtivo. Deste modo, para além
do simbdlico da medida da expulsdo o que procura o controlo social-penal do migrante
é a sua inser¢do num mercado informal no que este é uma forca de trabalho central. O
infra-trabalhador idéneo para as condi¢es de maxima exploragio e precariedade, como
se pde de manifesto no emprego massivo de migrantes nos trabalhos de mais
visibilidade social e, a vez, na passividade do Estado no combate a esse tipo de economia

submergida.””®

7*Vid., por todos, WACQUANT, 2010b: 197-220. Igualmente, MEAD, 1986, 1997; PECK, 2001, 2003.

7 Vid., por todos, WACQUANT, 2000: 178; 2012a: 31 ss., ALHAMBRA DELGADO, 2012: 143; ALONSO, 2012:
177.

7 yid., neste sentido, DAL LAGO, 2004: 48 ss.; SASSEN, 2007: 141 ss.

288



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

Em suma, esta realidade ndo mostra uma exclusdo radical do migrante da
sociedade, nem a aplicagdo generalizada da expulsdo do territério como medida de
gestdo, como formalmente recolhe o ordenamento juridico. Contudo, também nao
observamos nesta integracdo sui generis no sistema produtivo qualquer de tipo
integragdo social encaminhada para a sua normalizacio e, portanto, nesta contradigio,
DE GIORGI estabelece uma terceira hipétese: a inclusdo-subordinada. Deste modo, o
conjunto dos excluidos, mas especialmente os migrantes, encontram-se diante de uma
forma de controlo social-penal em que os direitos de cidadania lhe sdo dosificados. Para
tanto, os sujeitos excluidos sdo obrigados a aceitarem qualquer forma de integragdo
econdmica em troca de uma certa expetativa de inclusdo, submetendo-se a um
disciplinamento de novo tipo, encaminhado ao acatamento de um modelo de trabalho
assente na exploragdo e a precariedade.””” Uma situagdo que é especialmente tragica,
como indicamos, para o caso dos migrantes, forcados a ocuparem os espagos mais
baixos e as condi¢des mais severas para evitar, assim, a sua expulsdo do territério
estatal.”’® Estamos, pois, perante uma forma de controlo que se torna complexa, no
quadro de uma racionalidade neoliberal que reincorpora os elementos disciplinares do
passado para adapta-los a uma realidade em que a subordinagdo a 1égica de mercado é

imprescindivel.

Desde essa linha, o migrante acaba por ser o destinatario adequado aos estratos
mais marcadamente precarizados por causa da sua adaptabilidade, os tUnicos espagos
nos que é possivel a sua hipotética integracdo e permanéncia, a diferenga da populagdo
autéctone. Deste modo, os seus elementos préprios definitérios, quer dizer, a
precariedade, a mobilidade ou a irregularidade, operam, por sua vez, como elementos
de exclusio e inclusdo (subordinada), através de um estatuto juridico que nunca lhe
concede o seu pleno reconhecimento como cidaddo, mas que o deixa interagir no
mercado (precério, informal e irregular) enquanto for necessario. Em definitiva, o que

observamos é uma gestio da migracdo que combina uma fun¢io de expulsdo fisica do

"7 Vid. DE GIORGI, 2005: 88.
8 yid., entre outros, LAZZARATO, 2006: 94 ss.; BRANDARIZ, 2014: 149 s.; WACQUANT, 2000: 41 ss.
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territdrio, que ndo desaparece em absoluto mesmo que o seu uso esteja marginado, com
uma complexa fungdo de inser¢do no sistema econémico. Mas a partir de umas formas
de controlo que unicamente procuram a administracio eficaz e eficiente do migrante
como sujeito util a uma razdo neoliberal que, por enquanto promove todo um laissez
faire, laissez passer na vida social e econdmica das camadas sociais integradas, promove,
em sentido contrdrio, um conjunto de dispositivos encaminhados a submeter
coativamente a disciplina do trabalho pds-fordista aos sectores subalternos, carentes de

direitos laborais e em regime de exploragdo para o funcionamento econémico.””

3.- Grupos de risco na Grande Recessdo: o individuo sobre-endividado

Ndo podemos, entdo, negligenciar a caracterizagdo do modo de governo
contemporaneo como uma forma de administracao da inseguranga, da fragmentacdo e
da precariedade necessitada de sujeitos em situagdo de vulnerabilidade para a sua
subsisténcia, como acontece notadamente com os migrantes. Para isso, o controlo da
populacdo ndo procura apenas uma fungdo repressiva na identificacdo e sele¢do dos
grupos sociais de risco, mas também a sua produgdo para posterior retroalimentagdo de
um modelo de producdo assente na escassez e dependente de forca de trabalho em
condi¢des de extrema exploragdo. Assim, a transformagdo econémica ao mesmo tempo
que destrui emprego, rebaixa o poder de compra e limita os direitos sociais, fomenta
todo um leque de infraempregos tteis ao sistema nos que os individuos devem subsistir,
assumindo os riscos da sua empregabilidade perante um Estado que privatiza e limita os
mais bdsicos direitos sociais.”® A inclusdo é condicionada na sociedade pds-fordista para
todos os individuos, unicamente, a sua implicacdo subjetiva no trabalho sobre si
mesmos. Isto é, devem tornarem-se tanto nos responsaveis, quanto nos culpados pelo
que lhes vier a acontecer, e devem tomar as suas decisdes e fazer face a administragdo

da sua vida perante a retirada do Estado. Por outras palavras, os sujeitos devem tentar

7 Vid., por todos, WACQUANT, 2010a: 409-426; CORRADO, 2004: 152.

8 Se bem que os migrantes sejam os sujeitos que de uma forma mais brutal sofrem esse processo, esse
fenémeno nio é alheio ao conjunto dos grupos sociais que conformam a totalidade da exclusdo social. Cfr.
BAUMAN, 2005b: 17-19, 73-86, 129-132.
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fugir a exclusdo responsabilizando-se pela sua vida, custe o que custar, substituindo o

Estado assistencial e responsabilizando-se pelos custos e riscos na sua gestdo.”®

Perante este devir da sociedade contemporinea, multiddo de individuos
buscaram reftigio no denominado “endividamento” como férmula para afrontar esta
situacgo e ficarem integrados no sistema econémico e de consumo. Um instrumento de
financiamento da vida baseado na capacidade do sujeito para receber um crédito para
fazer face aos custos da sua subsisténcia (vivenda, seguro médico, ensino, etc.), mas
obrigando-se, como contrapartida, a sua devolugdo no futuro sem cair em atrasos.”®
Essa forma de administracdo da vida estendeu-se rapidamente e com tal sucesso na
maioria dos Estados ocidentais, especialmente a partir da década de noventa, que
alguns autores comegam a propor uma mudanca do tradicional paradigma assente na
relacdo capital/trabalho por uma nova relacdo credor/devedor, com a divida a tornar-
se 0 mecanismo principal de integracdo social na contemporaneidade.”® Porém, este
fenédmeno crediticio terminou por colapsar com a Grande Recessao em 2008, inicialmente
nos EUA a causa da conhecida como crise das hipotecas subprime ou hipotecas de alto
risco -dirigidas a pessoas com escassa capacidade econdémica e alto nivel de
incumprimento-, espalhando-se a seguir, por toda a Europa e colocando em risco o
conjunto do sistema econdmico mundial. Perante essa situagdo e a eventualidade de um
incumprimento generalizado dos créditos emprestados, as entidades bancarias
tomaram como decisdo aumentar tanto os juros, quanto as quotas a devolver com
intuito de fazer face ao risco de colapso. Ora bem, na pratica, a tomada dessas decisdes
provocou ainda um aumento mais notdvel da taxa de incumprimento e, posteriormente,
o aumento das execug¢des das hipotecas de alto risco, contagiando todos os créditos
hipotecarios. Essa propagacio, ja por todo o sistema financeiro mundial, resultou numa
extraordinaria crise de liquidez que pds em causa ndo apenas as economias e empresas
deficitarias, como ainda aquelas que mesmo mostrando alguma viabilidade acabaram

por ficar sem a sua principal fonte de recursos crediticia. O resultado foi uma quase

' Em suma, os sujeitos converterem-se em gestores de si préprios, cfr. DELEUZE, 1999: 282-284.
8 vid., por todos, para uma aproximacao desta figura, LAZZARATO, 2013,
8 vid., por todos, LAZZARATO, 2013: 103 ss.
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total faléncia bancdria e empresarial, bem como uma fortissima instabilidade
econémica com desemprego macico, tal como aconteceu em Espanha, com taxas acima
dos 20% que levaram para a insolvéncia a uma muito significativa parte da sociedade e a
impossibilidade de pagamento das hipotecas e créditos contraidos.”® Ora, essa crise de
financiarizagdo ndo afetou apenas ao modelo econdmico, mas também as formas de
organizagdo social como consequéncia da dissolu¢do do modo de produgido fordista
numa economia da divida fundamentada na relacdo credor/devedor como forma

especifica do capitalismo contemporaneo.”®

Assim, pois, com base nessa ldgica é que decorreu a incorporacdo de um novo
sujeito social, o individuo sobre-endividado, a composicdo da exclusdo social,
tradicionalmente constituida por migrantes, toxicomanos ou jovens das periferias
urbanas. Um grupo social formado, nomeadamente, por familias de classe média em
situagdo de faléncia que foram expulsas da participacdo social a partir da queda da

78 para um espago de exclusdo, precarizagdo e, alids, com

capacidade de consumo,
grandes dificuldades para se incorporarem novamente aos circuitos formais da
producdo.” Desta forma, o colapso da expansdo crediticia que permitira seguir

produzindo bens e servigos de forma constante e ininterrompida,’®

0 que gerou foi um
empobrecimento generalizado da populagdo sem precedentes na histéria recente;
conquanto os rendimentos econdmicos de multidio de individuos deixardo de
depender, fundamentalmente, do trabalho/saldrio e passardo a serem obtidos através
de diferentes vias assentes no endividamento dependente dos mercados financeiros.
Assim, multiddo de individuos sobre-endividados viram reféns dos seus credores que,
tanto podem cortar definitivamente o crédito, quanto vir a executar as dividas

contraidas, deslocando-os para a exclusdo social. Ora, longe de percebermos essa

situagdo como sendo uma anomalia ou como um processo transitério produto da Grande

7% Vid., por todos, sobre as consequéncias sociais do processo de financiarizagdo, LOPEZ e RODRIGUEZ,
2010: 77 ss., 90 ss.

7% Vid., para uma sintese desta 18gica, VAZQUEZ, 2011, a partir do qual realizaremos a seguinte anlise.

78 vid., por todos, BAUMAN, 2005b: 40 ss.

787 Cfr. LOPEZ e RODRIGUEZ, 2010: 29 ss., 63 ss. Assim, vid. LAPAVITSAS et al., 2012: 91 ss.

78 vid., por todos, FUMAGALLI, 2010: 56 ss.; LAZZARATO, 2013: 24 ss.
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Recessdo, aquilo que advertimos é o endividamento ser um mecanismo de inser¢do
social consubstancial ao modo de acumulagio capitalista.”® Portanto, a divida nio se
conformou apenas como uma questdo financeira, mas uma ferramenta de
submetimento -apresentada como livre e voluntdria- para a expansdo das politicas
neoliberais. Em suma, um dispositivo de controlo do sujeito contemporaneo a atravessar

todo o campo social.”

Neste cendrio e, alids, num contexto de auséncia de um sistema assistencial e
reintegrador, a presenca do individuo sobre-endividado passa a ser gerida pelas mesmas
politicas da exclusdo tradicional alvo das politicas de controlo. E, tal como acontecia
com o migrante, aparece preso de um controlo social-penal em que os seus direitos, que
deve garantir a si préprio, sdo condicionados a aceitar qualquer forma de integragdo
econdmica que ofereca uma certa expetativa de pagamento da divida ou aumento do
crédito. Além disso, todo comportamento futuro do endividado deve ser perfeitamente
previsivel, em funcdo dos interesses dos credores e submetido a uma avaliagdo
constante nas suas atitudes, nos seus hdbitos para merecer a confianca de receber o
crédito. Caso contrdrio, se o endividado mostrar um comportamento perigoso ou de
risco ird deixar de receber o crédito, as suas dividas serdo executadas e caird num
processo de exclusdo que se retroalimentara, encontrando apenas saida na subsisténcia
através da economia informal ou ilegal. Deste modo, estabelece-se uma ligagdo ente o
credor e o devedor que se converte, substancialmente, numa relacdo de poder com a
divida a devir o mecanismo principal para administrar a vida prépria.””' Em definitiva, a
divida converte-se no meio a partir do qual é possivel garantir o conjunto de direitos
(ensino, habitacdo, satude, etc.) retirados progressivamente pelo Estado, mas também,
como contrapartida, converte-se no dispositivo de controlo e submetimento da sua

conduta.””” Deste modo, sem crédito e, por sua vez, sem qualquer tipo de emprego

" Vid., por todos, neste sentido, para uma andlise da divida como elemento constitutivo da economia
contemporanea, GALBRAITH, 2004.

7Vid., por todos, LAZZARATO, 2013: 35 ss.

7' Vid., para um estudo sobre a relagdo entre a economia da divida e os dispositivos de controlo, DELEUZE
e GUATTARI, 1985. Assim, vid. LAZZARATO, 2013: 82 ss., 121 ss.

2 Vid., por todos, KLOSSOWSKI, 2012.

293



As faces da penalidade no governo neoliberal Borxa Colmenero Ferreiro

(formal ou informal) para fazer face a divida, tanto bancos, quanto seguros privados ou
qualquer empresa de servigos basicos, excluiram de facto os individuos-clientes da sua
condi¢do de cidaddos de pleno direito, vendo-se na iminéncia de terem de procurar

auxilio nos circuitos da ilegalidade.
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Capitulo 6
Controlo penal dos inimigos: excegdo, limites e singularidades da

politica antiterrorista

1.- Gerencialismo e excecionalismo penal: bindmio liberdade-sequranga

Como vimos no decurso deste estudo, a penalidade do governo neoliberal
configura-se através da nogdo do sujeito de risco como principio orientador da politica
criminal. A sua identificagdo, escolha e vigilancia constitui o critério sob o que assentar
uma forma de controlo interessada, a priori, pela anélise econémica do direito, pelos
estudos estatisticos dos crimes ou pelos cdlculos do custo/beneficio do combate a
criminalidade. Isto é, estratégias de gestdo do crime que ao passo que procuram
axiomas objetivos e irrefutdveis, tencionam fugir, propositadamente, as categorizagdes
ideoldgicas e politicas tradicionais. Ora, se abrirmos um bocado o quadro da andlise,
iremos observar como é que essa dindmica securitdria interage ainda com outras
légicas -de maneira conflituosa- numa mesma realidade juridica. Para tanto, as
tecnologias do controlo ndo vdo operar numa Unica magnitude, nem numa tnica

longitude no binémio liberdade-seguranga.””

7 Vid., entre outros, DEAN, 2010: 211; BELL, 2011: 179. Assim, descartamos qualquer pretensdo de reduzir
a penalidade contemporanea para uma visdo unidimensional (vid. BUTLER, 2006: 82-84; O'MALLEY, 2006:
140 s.; ROSE, 2000: 139 s.).
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A partir dessa premissa, vemos como a constante necessidade de calculo dos
riscos decorrentes dos grupos sociais perigosos e excedentarios oferece também outras
entidades de resposta penal. A queda da normalizagdo do discurso punitivo nio vai
estabelecer apenas como mecanismo de organizagdo e (auto)controlo a liberdade de
escolha do sujeito racional que avalia o custo/beneficio da sua agdo. Essa dialética ndo
apaga totalmente outras dimensdes punitivas, nem abarca a totalidade das respostas
baseadas na seguranca. Ao lado dos multiplos dispositivos de controlo descentralizados
que se interessam por uma gestdo eficaz e eficiente dos riscos, coexistem dispositivos
securitdrios que ndo atuam sobre a totalidade dos grupos de risco, mas apenas sobre os
excedentes que ndo podem ser administrados de forma ordindria.””* Quando nos
encontramos perante um fenédmeno de inseguranca extraordindrio no que os
dispositivos de controlo do Estado de direito ndo se tornam os adequados a sua gestao,
o sistema penal ordindrio abre passo a uma resposta punitiva também extraordindria.
Uma resposta de emergéncia para uma situagdo excecional de risco que pode suspender
as normas juridicas ordindrias e as suas garantias sem necessidade de alterar o “Estado

de Paz”.”*

Neste sentido, revestem especial importincia as investigagdes, andlises e
contributos que alertam para, em plena democracia do século XXI, o ressurgir de um
Estado de excegdo na sequéncia dos atentados terroristas do 11 de setembro de 2001
nos EUA, bem como a sua resposta politica e juridica, a saber, a designada por Guerra
Global contra o Terrorismo.”*® De acordo com essa tese, ndo seria necessdrio sacrificar a
democracia para eliminar os inimigos, mas ao contrdrio, pode coexistir com ela num

continuum de normalidade-excecionalidade, que deixa ao descoberto o dominio do

" Vid., sobre essa realidade de controlo hibrida, DE GIORGI, 2006: 122; HARCOURT, 2011b: 5-33. Assim, vid.
Capitulo 3, epigrafe 1.1.

7 Como sinalamos (vid., Capitulo 3, epigrafe 2.1), a racionalidade neoliberal habilita espagos onde emerge
uma penalidade excecional, nos quais se despregam dispositivos de soberania, pensados para situagdes em
que os sujeitos alterem o “Estado de Paz”, entendidas como o ataque aos consensos e identidades
politicas incapazes de serem garantidos pela via ordindria. Vid., por todos, CANCIO MELIA, 2006: 129 ss.;
148 ss.; FEIJOO SANCHEZ, 2006: 809 ss.; SILVA SANCHEZ, 2011: 300 ss.; JAKOBS, 2006a: 114-116.

7% Especialmente os trabalhos desenvolvidos sobre o Estado de excecdo por AGAMBEN, 2004. Neste
sentido, vid., por todos, sobre a emergéncia de uma forma de soberania global excecional, HARDT e
NEGRI, 2000; 2007.
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politico por cima do juridico. Uma racionalidade que, se bem nio tenha qualquer coisa
de novidoso, como terd mostrado ja em meados do século passado ARENDT,”” torna a
colocar na contemporaneidade o fenémeno do terrorismo e a sua repercussdo penal,
em termos de politica criminal de excegdo, numa perspetiva oposta completamente aos

dispositivos da penalidade ordinaria.”®

Mas falarmos de terrorismo significa, como assume boa parte da doutrina e
literatura juridica, falarmos de algo mais do que simples criminalidade ou violéncia,
pois, o terrorismo é, acima de tudo, um ato de violéncia cujo impacto social ultrapassa
as suas consequéncias puramente materiais.””” Ora bem, obtermos uma defini¢do tedrica
do que é o terrorismo resultaria num verdadeiro labirinto conceitual ndo isento de
complexidades e contradi¢des. Qualquer pesquisa sobre o particular concluiria
observando a existéncia de uma evidente falta de consenso sobre o que significa, bem
como da existéncia de uma multiddo de tipificacdes desta categoria de crimes.
Igualmente, resultaria quimérico determinar exatamente a multiplicidade de condutas
que essa nogdo abarca, tanto na sua evolug¢do temporal, quanto nas diferentes
legislagdes estatais, regionais e internacionais.*No entanto, este aparente panorama
de indefini¢do num sentido formal ndo deve cegar-nos na aproximagdo e andlise do
conceito. Assim, se examinarmos este fendmeno de excecio desde meados do século
passado até a atualidade, nomeadamente nos Estados ocidentais, observamos uma série

de elementos axioldgicos comuns que a seguir examinaremos.*’

7 yid. ARENDT, 2006.

7% Neste sentido, vid., entre outros, para um reordenamento da soberania global e o fenémeno terrorista
apds o 11-S, TODOROV, 2004; TOKATLIAN, 2004; KALDOR, 2001; MARY, 2001. Numa perspetiva diferente,
REINARES, 2003.

7 Vid., por todos, para uma extensa analise, SERRANO-PIEDECASAS e DEMETRIO CRESPO, 2010. Assim, cfr.
REINARES, 2003: 16.

80 cfr. ZAFFARONI, 2010: 361-362.

®1Vid., para uma exposicdo do terrorismo em Europa, GONZALEZ CALLEJA, 2002; DALGAARD-NIELSEN,
2010; HALLIDAY, 2004. Assim, sobre os denominados Anni di piombo, PERSICHETTI, 2006; CALVI et al, 2003.
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2.- Ressurgir do excecionalismo penal: Guerra Global contra o Terrorismo (2001-

2009)

Nao hé davida que os factos acontecidos o 11 de setembro de 2011 e a posterior
ofensiva internacional langada pela Administracdo americana, sob a presidéncia de
George Bush, contra Al-Qaeda e os pafses que conformaram o denominado “eixo do
mal”, transformaram a politica de seguranca interior e exterior dos EUA.* Mas,
sobretudo, resultaram no mais importante ressurgir da excecionalidade penal, tanto
pela sua abrangéncia e expansdo internacional, quanto pelas consequéncias de uma
guerra fundamentada numa nova ordem internacional. Uma guerra global que se
apresentou como significando o fim da soberania nacional e, portanto, a subordinagdo
dos Estados-Nagdo a nova ordem juridica, uma espécie de hibridagio entre o “Estado de
Paz” e o “Estado de Guerra”.*” Neste sentido, grande parte da literatura das ciéncias
juridicas, politicas e sociais especializadas -notadamente os trabalhos do italiano
AGAMBEN-** centrou-se em estudar durante o primeiro decénio deste século a nova
estrutura juridica e politica que se escondia atrds do processo expansivo do
excecionalismo penal, chegando precipitadamente a conclusdo de que esses
acontecimentos transformariam radicalmente os conceitos de Estado, direito e guerra.
Segundo essas palavras, as guerras ndo se saberia quando comegam nem quando
terminam, nem quais s3o exatamente os seus participes nem os seus objetivos
concretos; desapareceria a divisdo entre militares e civis e os Estados-Nag¢do deixariam
de ser os atores principais. No parecer de AGAMBEN, as guerras apds o 11 S poder-se-
iam entender apenas como guerras civis globais nas quais a figura extrema que as
resume é o combate ao terrorismo internacional. Assim, o 11 S representou o limiar a
partir do qual se concebeu um modelo de guerra no que se configuram espagos nos que
a lei ordindria ndo serve e, portanto, é substituida por uma de carater excecional. E

igualmente, os grandes principios que inspiravam aos Estados-Nagdo deixam de ser

%2 Neste sentido, podemos destacar sobre o papel hegeménico dos EUA na Guerra Global Contra o
Terrorismo o The Project for the New American Century. Cfr., entre outros, LAURENT, 2003: 85; HALLIDAY,
2004; LEVITT, 2003.

%3 Vid., entre outros, LOPEZ PETIT, 2003; VANAIK, 2010: 100-122.

% vid., sobre o excecionalismo em AGAMBEN, Capitulo 3, epigrafe 2.2.
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normas rigidas, substituidas por um modelo de gestdo da seguranca no que tudo é

valido para apagar o conflito.*”

Neste sentido, a Guerra Global contra o Terrorismo, impulsionada pelos EUA e que
rapidamente tentou estender-se a Europa, é a chave para entender o surgir totalitario
do governo neoliberal por meio do Estado de exce¢do.®™ Porém, uma série de
acontecimentos, como a chegada a presidéncia dos EUA de Obama, a crise econémica ou
a perda de peso da hegemonia dos EUA, irdo obrigar a uma relaxagdo de algumas das
mais importantes medidas tomadas neste terreno, ao passo que outras ir-se-do
reconduzindo para modelos mais classicos de gestdo da seguranca. No entanto, para
compreendermos essa mudanga na orientacdo do excecionalismo global -como
veremos, parcial, incompleta e mesmo contraditéria- ndo devemos esquecer aquelas
razdes que o justificaram e, em certa medida, ainda justificam o estabelecimento de um
Estado de exce¢do muito préximo em todas as legislagdes do Ocidente. Para autores
como PAYE, este fendmeno devemos entendé-lo como o resultado do processo de
expansdo e internacionalizagdo dos procedimentos excecionais que se vao seguir apds o
11 S como base para uma nova ordem juridica.*’ Por isso, é que achamos necessario
realizarmos, antes de mais, uma caracterizagdo da producdo juridica e normativa no

88 no contexto da

periodo do apocaliptico ressurgir do combate ao terrorismo
denominada cultura da emergéncia penal; isso mesmo quando n3o sendo um fenémeno
novidoso para a penalidade, sim apresenta agora uma transcendéncia que longe de

atribuir-lhe um papel marginal, coloca-o num papel preponderante.®”

Em primeiro lugar, podemos destacar o fetiche da seguranca que neste cendrio
da Guerra Global contra o Terrorismo alcangcou uma importincia central na politica

criminal em geral e na elaboracdo normativa antiterrorista em particular. Em virtude

805 Cfr. AGAMBEN, 2004b.

%6 Neste sentido, resulta fulcral a tese proposta por HARDT e NEGRI, 2007: 15-38, em torno do terrorismo
como nucleo fundador da nova ordem global.

87 Cfr. PAYE, 2008: 254.

%8 Cfr, GOYTISOLO, 2002: 73, quem definiu a luta antiterrorista apds o 11 S pela sua natureza apocaliptica.
Vid., entre outros, RIVERA BEIRAS, 2005: 249 ss.; BRANDARIZ, 2007: 225-249; PAYE, 2008: 253 ss.
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disto, é dificil entender em toda a sua dimensdo a generalizagdo e expansdo do
excecionalismo neste periodo nos EUA e, em menor medida, em Europa, sem a
crescente sensacdo social de inseguranca que de forma continua vai penetrando e
impregnando a configuragdo do conjunto do sistema penal. Deste ponto de vista,
resulta de interesse observar como, para além da existéncia de inegédveis fatores de
perigo, a sensacido de inseguranca se sustenta numa perce¢do coletiva e subjetiva destes
fatores representados como “riscos” e, igualmente, num temor subjetivo a uma
hipotética “ameaca terrorista” absolutamente desproporcionadaem relagdo aos indices

reais deste tipo de criminalidade, concebida como um verdadeiro pdnico moral.**

Em segundo lugar, sinalamos a coexisténcia de uma emergéncia cldssica no
quadro do Estado-Nagdo onde persistem mesmo de forma renovada os conflitos
intraestatais -como apontaremos infra-, com um conflituoso espago global que emerge
neste ciclo configurando um novo territério de soberania cuja resposta penal ultrapassa
os limites do Estado-Nagdo. Sem duvida este processo ndo seria possivel sem o papel
que no cendrio mundial ocupam os EUA a comegos da década de 2000, mas tampouco
sem o desenvolvimento da globalizagdo econdémica, a mundializagdo cultural e a
articulacdo de estruturas supranacionais como sdo, nomeadamente, a ONU, a NATO ou a
UE, o que indubitavelmente possibilita a estruturagdo de um espacgo de soberania fora
do controlo tradicional dos Estados-Nagdo.®"' Neste contexto internacional, o
excecionalismo vai-se estender e internacionalizar num duplo sentido; por um lado,
abandonando o seu caracter estatalista e especifico de atuacdo dentro do Estado-Nagdo
e, por outro, virando global e difuso, com independéncia do pais ou paises especificos
nos que se produz. A sua légica ressurge condicionada apenas por uma ordem soberana
supranacional afastada do conflito cldssico e a confrontacdo interestatal, através de
uma morfologia mais flexivel, difusa e territorialmente global. Alids, o conflito torna-se
permanente, mas ndo porque ndo se apresente um final no horizonte temporal

imediato, mas porque as caracteristicas da confrontacdo fazem com que persista

810 yid., sobre o conceito de panico moral, por todos, COHEN, 1972. Assim, sobre a questdo, SILVA SANCHEZ,
2011: 32 ss.; HARDT e NEGRI, 2000: 50 ss.; VELASQUEZ, 2004: 191 ss.
811 vid., entre outros, BELLO, 2010: 27-48; TREBITSCH, 1998: 36.
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constantemente: uma violéncia ubiqua, difusa, adaptativa, sem qualquer perfil definido,

num conflito concebido como uma “paz-guerra” permanente.*"

Em terceiro lugar, observamos como a emergéncia se expressa como um
processo tendencial, contraditério e imperfeito que superpde as ldgicas bélicas nas
légicas policiais. Uma justaposicdo dos classicos modelos de gestdo da seguranca
“interior” e “exterior” -o primeiro reservado para as fung¢des policiais e jurisdicionais e
o segundo as fungdes de tipo militar-, cuja principal consequéncia é um “controlo-
guerra penal” assente em baixissimos niveis de juridificagdo e, portanto, de respeito
pelos direitos e liberdades fundamentais.®” Deste modo, surge uma indiferenciagao
substancial dos planos policial e militar que desencadeia uma série de alteragdes
importantes em ambos os modelos, encaminhados formalmente para a gestdo e
seguranca de conflitos essencialmente diferentes. Assim, as operagdes policiais
promovidas na dialética da Guerra Global Contra o Terrorismo, em principio entendidas
sob a garantia do Estado e da sua jurisdi¢do ordindria, sofrem mutagdes belicistas.** A
titulo de exemplo, verificamos existirem forcas diretamente militares ou militarizadas
tais como o caso de determinadas forgas especiais, a intervirem nos conflitos ligados ao
combate ao terrorismo, sendo que, raramente, poderiam vir a operar na criminalidade
quotidiana. Todavia, a intervengdo, atuagdo e resultados delas procuram um
envolvimento emocional da coletividade, bem como uma transcendéncia social além da
persecucdo ordindria do crime. O terrorista ndo é visto como sendo apenas um infrator,
mas reveste-se do status de inimigo.*" Igualmente, as técnicas e estratégias da forga
atuante n3o se estruturam com base na estratégia policial idealizada através da
persecucdo, detengdo e envio a julgamento do criminoso, como ainda s3o direcionadas
no sentido de acabar mesmo com o inimigo. Em sentido contrario, as operagdes dirigidas
pelo exército acabam por entrelagar a sua natureza bélica com légicas de tipo policial. O

papel do exército no quadro dos conflitos de natureza terrorista perde o seu perfil de

812 vid., entre outros, DAL LAGO, 2003: 27 s.; HARDT e NEGRI, 2007: 87 ss.; BRANDARIZ, 2007: 202 s.
83 Cfr. BRANDARIZ, 2007: 205 ss.

814 Vid., sobre isto, DE GIORGI, 2002: 29 ss.; DAL LAGO, 2003: 60 ss.; GONZALEZ CUSSAC, 2006: 120 ss.
85 vid., por todos, sobre o conceito de inimigo apds o 11 S, RIVERA BEIRAS, 2009b: 14 ss.
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guerra, como rutura simbdlica, social e temporal com a “paz”, as unidades militares
flexibilizam-se, adaptam-se e operam de acordo com uma légica policial prépria do

conflito “interior” %

Em quarto lugar, como uma das principais caracteristicas do ressurgir do
excecionalismo penal, ressaltamos a forte centralidade que ocupa o poder executivo,
em detrimento do poder judiciario. O executivo esvazia e centraliza as atribuicoes e
faculdades dos restantes poderes apropriando-se, nomeadamente, de amplas
competéncias jurisdicionais. O poder executivo no quadro do combate ao terrorismo
atribui-se, assim, a capacidade de controlo e imposi¢cdo de medidas extraordindrias de
natureza penal, bem como da minimizacdo do controlo judicidrio sobre os referidos
atos. Bons exemplos disto foram, por todas, disposi¢des como a USA Patriot Act (2001)
nos EUA ou a Anti-terrorism, Crime and Security Act (2001), Prevention of Terrorism Act
(2005) e a Terrorism Act (2006) no Reino Unido, que provam como num contexto de
alarma antiterrorista, sobressai um governo forte que ultrapassa os controlos juridicos
e as garantias estabelecidas para o direito ordinario. Em suma, o executivo toma as suas
decisdes com base em critérios de dialética politica por cima de critérios estritamente
juridicos,” apropriando-se das faculdades jurisdicionais para autorizar a investigagao,
detencido e encarceramento de qualquer suspeitoso de colocar em perigo a seguranca
nacional. Em definitiva, o governo outorga-se o poder suspender o estatuto juridico de
cidaddo e abrir uma zona de ndo-direito em que o investigado, arguido ou encarcerado

fica ao dispor quase absoluto do executivo a margem dos controlos judicidrios

ordindrios.

Ora bem, isso ndo significa necessariamente que se abandone o direito, mas
aquilo que acontece é que se constitui uma nova ordem juridica. Um direito de excegdo

que alarga ad infinitum o campo dos eventuais inimigos, a partir de uma nebulosa

816 vid., por todos, DAL LAGO, 2003: 34 ss.; HARDT e NEGRI, 2007: 10-26; PAYE, 2008: 166 ss., 176 ss.

87 Vid., entre outros, para uma andlise do excecionalismo penal nos EUA apds o 11 S, DAL LAGO, 2003: 30
ss., 51 ss.; PAYE, 2008: 131-221; ANASTASIA, 2006: 365 ss. Neste sentido, vid., também, SILVA SANCHEZ,
2011: 121 ss.; BRANDARIZ, 2007: 199 ss., 257 ss.
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defini¢do de terrorismo segundo ZAFFARONI, cujo “efeito cascata” multiplica os riscos
de violagdo das mais bdsicas garantias democraticas ao longo do processo policial e
judicial.*® Em conclusdo, podemos afirmar que a fungdo do direito penal no Estado de
exce¢do muta. Se na penalidade ordindria se perseguem individuos que cometem
crimes, ja no direito penal de excegdo perseguem-se grupos, organizagdes ou ambientes
terroristas. Criam-se tipos penais de responsabilidade coletiva que atacam suspeitosos
identificados como inimigos, sem necessidade de tais grupos terem cometido uma
infragdo concreta, bastando o simples perigo social que representam. Deste modo, a
legislacdo antiterrorista expressa-se com a mais clara relagdo de forgas do Estado, como
nos diz PAYE, e converte-se na representacdo juridica do exercicio da violéncia pura.®”
O excecionalismo penal converte-se no meio através do qual os diferentes governos
redefinem a sua relagdo entre o poder publico e o cidadio, alterando a relagdo entre

soberania do povo/soberania do Estado.

Em quinto lugar, uma caracteristica do excecionalismo neste periodo é, sem
duvida, o alargar dos poderes atribuidos a policia. Assim, para além da ji referida
hibridagdo no que toca a atuacdo com as légicas militares, é neste contexto que as suas
competéncias sdo notavelmente alargadas. Neste leque podemos incluir, entre outras,
as faculdades para intervir comunicagles praticamente sem limitacdes, realizar
acompanhamento e vigilancia individualizada de suspeitosos pela sua mera adesdo
ideoldgica, politica ou religiosa, a elaboracdo de relatérios de “inteligéncia” sobre
sujeitos e grupos, alargamento temporario da detengdo preventiva, a incomunicagdo
total das pessoas detidas sob custddia policial ou as limitagdes no direito de defesa dos
detidos durante a atuagdo policial. Todas elas técnicas de investigagdo de marcada
natureza excecional e ndo jurisdicional, mas que no decorrer do processo judicial
condicionam totalmente o trabalho jurisdicional, porquanto alteram as condi¢bes da

producdo da prova obrigando os tribunais a acreditarem na sua atuac¢do.*” Isso vai

818 Cfr, ZAFFARONI, 2010: 373-374.

819 Cfr. PAYE, 2008: 254~ 257.

0 vid., PAYE, 2008: 280. Para uma andlise da aplicacio de medidas de excegdo, vid., por todos, LUBAN,
2005: 1452 ss.; HOLMES, 2006: 126.
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redundar numa intromissdo da atuacio policial no trabalho judicial, que é obrigado a
admitir como sendo provas o que deveriam ser apenas designadas por investigacdes
administrativas, submetidas ao principio de contradicdo e fundamentalmente ao
principio da presungdo de inocéncia.Mas quando a suspeita vira leitmotiv do “combate
ao terrorismo” é quando os poderes excecionais de policia condicionam toda a politica
criminal. #' Neste sentido, referir-nos-emos a seguir, pelo significativo das
consequéncias, a situagdo que se produziu nos EUA com a aprovagdo da USA Patriot Act
em 2001, a partir da qual se despregaram uma multiddo de dispositivos de natureza
policial que mutaram os seus poderes com a finalidade absoluta de neutralizar aos
suspeitosos de terrorismo.*” Entre as mais controvertidas medidas de refor¢o policial, a
administragdo americana impulsionou a Anti-Terrorism Task® ou a National Security
Entry-Exit Registration System,** bem como medidas especiais de vigilancia, através da
criagio em 2001 de um “superministério” de seguranca, o Departament of Homeland
Security, que concentrou os recursos de mais de trinta organismos e servigos,
centralizando-os com o objetivo de unificar toda a informagdo sobre suspeitosos de
terrorismo, em coordenagdo com as principais agéncias de inteligéncia, a saber, a

Central Intelligence Agency (CIA) e a National Security Agency (NSA).**

Em sexto lugar e ultimo lugar, para finalizarmos essa sucinta andlise em torno

dalgumas das mais relevantes caracteristicas do ressurgir do excecionalismo, ndo

821 yid., entre outros, sobre a construgdo da suspeita, LOPEZ BARGADOS, 2009: 113 ss. Cfr. BECK, 2002b: 17.
822 vid., por todos, para uma andlise exaustiva, PAYE, 2008: 25-129.

5 Trata-se de uma forca antiterrorista que em poucos anos investigou e interrogou mais de 5.000
estrangeiros escolhidos em fun¢do da sua nacionalidade.

84 0 National Security Entry-Exit Registration System é um procedimento de vigilincia operacional
implementado entre 2002 e 2011, orientado para o controlo, nomeadamente, mugulmanos riscados de
potencialmente suspeitosos de terrorismo. Durante a sua vigéncia até que foi suspendido em 2011, foram
mais de 13.000 os processos administrativos abertos contra pessoas identificados como possiveis ameagas
a seguranca nacional.

85 Além disto, foram implementados programas para a prevengio do terrorismo, entre os que destaca o
TIPS, dedicado ao recrutamento de cidaddos para a espionagem e dentincia de toda atividade suspeitosa;
mais tarde entrou em funcionamento o programa Talon, consistente numa rede secreta de dentncia de
atividades suspeitosas. Por ultimo, citaremos a criagdo de uma rede de vigilancia eletronica chamada
Carnivore, rebatizada como DCS1000, desenvolvida pelo FBI para o controlo da circulagio de e-mail e o
histérico de navegacdo de qualquer pessoa suspeitosa. Esta rede foi complementada com a aprovagido da
Cyber Security Enhancement Act em 2002, cujo objetivo era implicar o setor privado na defesa da seguranca
interna dos EUA. Vid. PAYE, 2008: 28, 30-33, 37-39.
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podemos omitir a redugdo das garantias processuais que informam o processo penal de
excec¢do no quadro dos ja deteriorados perfis garantistas dos dispositivos processuais no
direito ordindrio.”® Todo o arsenal normativo impulsionado na sequéncia da Guerra
Global contra o Terrorismo habilitou uma série de préticas e regras que revogaram as
tradicionais regras do procedimento penal em cada um dos estadios do processo penal.
Por todos, podemos abordar, mais uma vez, a USA Patriot Act, que autorizava ao
Secretario da Justica do pafs norte-americano a deter e encarcerar qualquer cidadido
estrangeiro suspeitoso de terrorismo, ou mesmo a Military Order, 2001, que permitiu
submeter a jurisdi¢des especiais suspeitosos de terrorismo e manté-los indefinidamente
detidos,®” ou ainda as Anti-Terrorism Crime and Security Act (ATCSA) 2001 e Counter-
Terrorism Act (CTA) 2008, que habilitaram no Reino Unido a detencdo por tempo
indeterminado de pessoas ndo britinicas ou a restrigdo ao direito de livre circulagdo
com base em “ordens de controlo” no caso de pessoas alegadamente envolvidas em
acOes terroristas, tais incluindo toques de recolher no domicilio, levar pulseira
eletrénica, serem proibidas de receberem determinadas visitas, etc.**Aquilo que
verificamos, portanto, é a participagdo do poder executivo no combate ao terrorismo
que centraliza a regulamentacio juridica porquanto subsume as fung¢des jurisdicionais.
De este modo, o papel tradicional do procedimento penal inverte-se, como nos diz
PAYE; em lugar de ser o quadro em que os direitos e liberdades sdo protegidos sob o
principio da presuncido de inocéncia, converte-se no meio através do qual se apagam as

minimas garantias constitucionais baixo o principio de presungio de culpabilidade.®’

3.- Resisténcias e limites da Guerra Global Contra o Terrorismo (2009-2015)

Desde o seu langamento, a Guerra Global contra o Terrorismo tem sido largamente

questionada tanto no seu préprio conceito e legitimidade, quanto nos seus frentes e

6 vid., por todos, PRITTWITZ, 2004: 180, para quem a perda de liberdades decorrente da 14gica da
emergéncia desemboca numa excegio permanente. Neste sentido, GOLOVE e HOLMES, 2004: 6, definem
esse conjunto de dispositivos como a abertura de uma zona livre de direito.

¥7Vid., para uma analise da excecionalidade processual nos EUA, PEREZ CEBADERA, 2010: 479-498.

%28 Vid., para uma andlise da excecionalidade processual no Reino Unido, SANZ HERMIDA, 2010: 499-513.
829 Cfr, PAYE, 2008: 255.
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dimensoes, seja desde uma perspetiva politica quanto estritamente juridica. Do mesmo
jeito, o seu desenvolvimento e evolugdo tem mudado até aos nossos dias no seu enfoque
para a seguranga global e o combate ao terrorismo.*** O uso do termo Guerra resulta ja
inicialmente enganoso, pois com essa Guerra Global contra o Terrorismo a Administragdo
americana ndo pretendia uma guerra classica entre Estados, mas uma guerra aberta
contra um terrorismo global, difuso e permanente. Um conflito, portanto, que podemos
definir com THORTON como uma guerra assimétrica,””' com os objetivos, a estratégia e os
tons a mudarem e adaptarem-se de acordo com o contexto e ciclo politico. Porém, o
mesmo comego da Guerra e, sobretudo, com a invasdo do Afeganistdo e a posterior
invasdo do Iraque, foi certamente um verdadeiro interrogante dos motivos de fundo
alegados para a colossal expansdo nas agdes no Médio Oriente até aos objetivos
concretos e especificos da mesma.** Mas, para além deste interrogante, houve outros
elementos de andlise a somarem-se ao questionamento dessa contenda, como foi,
especialmente, o elevado custo econémico, militar e politico de uma guerra aberta sem
um fim no horizonte. Igualmente, a Guerra Global contra o Terrorismo viu-se erodida pela
evidente divisdo da comunidade internacional, tanto pelo diferente posicionamento na
necessidade de adotar essas medidas de excecdo (caso da maioria dos Estados
europeus), quanto pela rejeicio internacional as graves vulneragbes dos direitos e
liberdades fundamentais que se estavam ocasionando na aplica¢do destas medidas.**
Por dltimo, nesta analise ndo podemos negligenciar que, muito embora a viruléncia que
caraterizou a Guerra Global contra o Terrorismo —com uma potente campanha politica de
medo e ameagas, a serem combinados com uma espetacular forca militar- ela nao foi
capaz de eliminar em absoluto a atividade terrorista. E, mesmo sendo certo que desde o
11 S os EUA ndo voltaram a sofrer um ataque terrorista no seu territdrio, dificilmente se
pode sustentar que como resultado desta Guerra hoje o mundo seja mais seguro do que
em 2001. Pelo contrdrio, tanto Al-Qaeda como os Talibds continuam a existir e,

igualmente, os Estados e regides identificadas como inimigos continuam a ser campo de

80 vid., entre outros, SINGER, 2004: 200 ss.; BALTASAR, 2003: 124.

81 yid. THORTON, 2007. Assim, vid., entre outros, PIRIS, 2007; WALZER, 2004.

¥2Vid., entre outros, sobre as causas e consequéncias das interven¢des no Médio Oriente, HOLMES, 2007:
3s.; WOODWARD, 2003: 70.

83 yid., entre outros, sobre esses motivos, PEREZ PACIFICADOR et al., 2012: 23 ss.
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batalha; mais ainda, novos grupos aparecem no cendrio politico como, por exemplo, o

denominado Estado Islamico.?*

Em consequéncia, esses factos vao obrigar a rever a estratégia antiterrorrista em
finais da década de 2000, a medida que ocorre um desgaste da legitimidade da estratégia
aberta e, especialmente, apds a Grande Recessdo atingir os pontos fortes da economia
americana que financia economicamente a contenda.*”Deste modo, a Guerra Global
contra o Terrorismo tal e como nasceu ndo resulta sustentdvel no tempo, sendo que
existem, entdo, elementos de andlise para concluirmos que nos encontramos diante
dum processo de reconducdo da mesma para férmulas mais classicas do conflito. Assim,
a partir de 2009, com a chegada a presidéncia dos EUA de Barack Obama observamos
um novo enfoque no combate ao terrorismo, condicionado pela inviabilidade de vir a
manter indefinidamente um Estado de excec¢do de dimensdes globais num contexto de
debilidade econémica e posta em causa da hegemonia americana. * Nestas
circunstancias, os EUA sdo obrigados a contornarem os objetivos e o dmbito territorial
de atuacdo mesmo que o inimigo continue a existir, portanto, as medidas de excegdo
comecam a mudar. Em primeiro lugar, verificamos um certo relaxamento nos
mecanismos ativados no combate ao terrorismo, com a reforma das medidas mais
controvertidas, como a USA Patriot Act ou o carcere de Guantdnamo. Em segundo lugar,
observamos como a outrora centralidade absoluta da ameaga terrorista no palco
politico internacional, passa a ser partilhada com outras prioridades globais -desde a
recessdo econdmica, a migracdo ou mais recentemente em Europa, a crise dos
refugiados-. Deste modo, sem que isso signifique a sua desapari¢do, nem uma queda do
compromisso da comunidade internacional com essa luta, os diferentes agentes
envolvidos na seguranca comegam a dirigir também os seus esforcos para outras

prioridades.®’

¥4Vid. por todos, sobre o fenémeno do Estado Isldmico, MARTIN, 2015.

¥5Vid., por todos, HOFFMAN, 2008: 133-138.

86 Cfr. ANDRES GUIDA, 2010: 209 ss. Assim, vid., sobre as causas da decadéncia do poder estadunidense,
WALLERSTEIN, 2005.

7 vid., entre outros, PEREZ PACIFICADOR et al., 2012: 37 ss.
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Assim, em 2013 o presidente dos EUA, Barack Obama, afirmou publicamente que
“ndo podemos continuar a combater o terrorismo mantendo o pais numa guerra perpétua (...).
Essa Guerra (Global contra o Terrorismo), como todas, tem que terminar (...). Ndo podemos usar a
forca em todos os locais em que uma ideologia radical assentar; e na auséncia de uma estratégia
que reduza a fonte do extremismo, uma guerra perpétua (...) serd uma derrota autoimposta” ***
No entanto, essas manifestagdes ficaram com o devir numa mera retdrica, porquanto
ndo conseguiram mudar o percurso que tinha sido concebido, nem frutificaram na
eliminacdo do excecionalismo, sim serviram para iniciar uma nova orientagdo, nao
isenta de contradi¢des. Em suma, o excecionalismo ndo desaparece, com tampouco a
sua esséncia, portanto, ndo podemos afirmar que a légica da Guerra Global contra o

Terrorismo abandone o centro da politica antiterrorismo, mas resulta inevitavel apontar

diferencas qualitativas na estratégia a respeito das medidas promovidas com o0 11 S.

Em primeiro lugar, a Guerra Global contra o Terrorismo fora desatada contra uma
multiplicidade de inimigos, ja forem organizacgdes terroristas de alcance global, regional
ou nacional, e também contra diferentes Estados considerados cooperadores, os
chamados rogue states, agrupando-os a todos sob uma ameaga monolitica. Deste modo,
passa a ser alvo desta politica um totum revolutum de pessoas e entidades -estatais e ndo
estatais-, seja qual for a ameaga real, intensidade ou relevancia em termos criminais,
numa guerra assimétrica e irregular de tipo quase moral, contra todos os inimigos da

89 que inexoravelmente condenava aos EUA a uma procura desesperada da

democracia,
seguranca absoluta que era irreal e, sobretudo, politica, econémica e militarmente
insustentdvel. Em consequéncia, a partir de 2009 os EUA elaboram, em primeiro lugar,
um plano de retirada do Iraque, com um processo de traspasso aos iraquianos da
responsabilidade sobre o seu pais e a sua soberania, dando-o por finalizado em 2011 e,
deste modo, fechando simbolicamente o ciclo aberto em 2001. Em segundo lugar, uma

vez anunciada a eliminacdo de Ben Laden em 2011, muda também a sua estratégia no

Afeganistdo, abandonando a unilateralidade e apostando numa for¢a multinacional ao

88 vid. Discurso na Universidade Nacional de Defesa dos EUA, 23 de maio de 2013.
89 Vid., entre outros, MARQUSEE, 2010: 76-99.
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1.° Neste sentido, verifica-se uma mudanca de rumo

abrigo da legalidade internaciona
de uma guerra aberta e difusa para uma restricdo do conflito aqueles paises e
organizagdes que constituirem uma ameaga mais grave e direta. Em suma, reorienta-se
o conflito para objetivos concretos, com alcance determinado, tanto no tempo quanto

no espago, face a légica da Guerra Global contra o Terrorismo.

Em segundo lugar, hd um reconhecimento implicito dos excessos em termos
juridicos da Guerra Global contra o Terrorismo, cuja consequéncia mais importante
respeitara a um certo abrandamento no que tem a ver com as medidas de excecdo
especialmente vulneradoras dos direitos e liberdades fundamentais; entre outras, a
auséncia de autorizagdo do Congresso dos EUA para langar a invasdo do Iraque, a
interpretagdo expansiva da autoridade do presidente, a detengdo indefinida de inimigos
ou o emprego da tortura nos interrogatdrios, denunciadas ji praticamente desde os
seus inicios.*" Isso levou para o questionamento deste conjunto de praticas e, portanto,
fossem anunciadas medidas encaminhadas ao seu cessamento, como o encerramento do
carcere de Guantdnamo, a saida de presos enviados a Estados europeus, a revisdo de
todas as detengdes e processos contra os presos retidos no carcere cubano ou o
encerramento dalgumas das prisdes secretas da CIA. No entanto, nem todas essas
criticas, nem as promessas feitas pela administracio americana tiveram consequéncias.
Nem se produziu o encerramento de Guantidnamo, nem se abandonou a durissima
politica penitencidria encetada na sequéncia do 11 S. Antes bem pelo contrario, foram
aprovadas disposi¢des no Congresso dos EUA no sentido de avangar no combate
antiterrorista, como polémicas medidas tais como a detengdo indeterminada dos
suspeitosos de terrorismo ou a renovagdo da autorizagido para intervir linhas

\

telefénicas e ligagdes a Internet de cidaddos estrangeiros nos EUA, mas

fundamentalmente limitadas a defesa da seguranca interna.®*

80 vid., entre outros, ANDRES GUIDA, 2010: 211 ss.

1 vid,, especialmente o nomeado Relatdrio Schlesinger, Final Report of the Independent Panel to Review (DoD)
Detention Operations, em GREENBERG e DRATEL, 2005: 908.

$2Vid., entre outros, para uma radiografia destas medidas, PEREZ PACIFICADOR et al., 2012: 25, 26, 30-31,
37.
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Estes elementos avaliados permitem-nos observar o progressivo esgotamento da
estratégia do Estado de excecdo global permanente, bem como as grandes limitagdes da
anunciada reorganiza¢gdo do poder mundial sob o dominio norte-americano apéds o
langamento da Guerra Global contra o Terrorismo. Portanto, contornarmos, por uma

13 contra “todos”

banda, os limites de uma guerra descentralizada, assimétrica e globa
os inimigos da democracia e, por outra, as dificuldades para impulsionar uma ordem
juridica supranacional, através do Estado de excegdo capaz de alterar o exercicio da
soberania -interna e externa- dos Estados.** Deste modo, estarfamos a viver no periodo
atual um ciclo de recondu¢do do conflito terrorista para férmulas mais classicas de
intervengdo, voltando, em grande medida, a uma diferenciacio da manuten¢do da
ordem através das operagdes de natureza policial e da guerra, no sentido mais

tradicional do termo, com base nos procedimentos préprios do ius belli em funcgio do

contexto concreto de atuacdo do Estado.

Isso, porém, ndo significa que desapareca o Estado de excecao e, sobretudo, a sua
esséncia, que é a eliminagdo dos inimigos. Mas ao contrario do que na Guerra Global contra
o Terrorismo, observamos no “plano exterior” como se volta diretamente ao ius belli na
dimens3o exterior do conflito. Isto é, os EUA pdem termo simbolicamente aos objetivos
da Guerra Global contra o Terrorismo, com a finalizacdo da guerra do Iraque e com a
eliminagdo de Ben Laden, e reconduzem no plano internacional o conflito abertamente
para a guerra e o terreno estritamente belicista, mas necessariamente legal e
multilateral, com objetivos determinados e com uma abrangéncia concreta a diferenga
da estratégia anterior. Tudo isto, sem prejuizo da persisténcia e capacidade destrutiva

85 ou o Estado

do inimigo difuso e némada, representado, entre outros, por Al Qaeda
Islamico.**® Mas, neste sentido, resulta absolutamente ineficaz analisar o que acontece
nos pafses do Médio Oriente através do alargar dos procedimentos de excegdo a nivel

global, num momento em que temos um confronto militar entre exércitos e para-

83 Cfr, entre outros, HAMILTON et al., 2006: 4.

¥ vid., entre outros, advertindo nos diferentes limites e possibilidades deste modelo, LE CARRE, 2002;
CHOMSKY, 2001: 56-57; BISHARA, 2010; KAPLAN, 2002: 179; DI BLASE, 2003: 126.

85 vid., sobre a evolucédo de Al Qaeda, GUNARATNA e OREG, 2010: 1043-1078.

6 Vid. por todos, MARTIN, 2015: 50 ss.
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exércitos.*” Em sentido contrario, se o excecionalismo mutou no plano exterior para o
ius belli, no “plano interior” manteve toda a sua vigéncia e toda a sua funcionalidade.
Isto pode-se observar claramente nos EUA com a manutengao das principais medidas de
excecdo impulsionadas no ciclo 2001-2009 no direito interno, a diferenca da
reorienta¢do do combate ao terrorismo na sua dimensao exterior. A pesar da perda da
centralidade da emergéncia antiterrorista, sobretudo a nivel internacional, j4 no
cendrio politico e social interno a seguranca nacional continuou a ser o piar chave
sobre o qual assenta o controlo da populagdo e as politicas criminais de exce¢do. De
modo que a organizagdo do excecionalismo interior, a0 mesmo tempo que se
transforma e reorienta no exterior, ndo abandona as caracteristicas, mas incorpora-as a
sua dialética.®*® Em primeiro lugar, o poder executivo continuou a exercer um controlo
muito apertado de toda a politica criminal. Em segundo lugar, o controlo sobre os
cidaddos americanos permaneceu mesmo que tivesse sido atenuado em relagdo a
alguma das medidas que tinham sido implementadas, como a USA Patriot Act. Por
ultimo, em terceiro lugar, as légicas policiais também ndo sé ndo se alteraram, mas

incorporaram uma forte componente belicista na atuagdo interior.**

Ora bem, se centrarmos a nossa andlise em Europa e, designadamente, na UE,
iremos ver como o fenémeno do excecionalismo global apds o 11 S, visto ja com certa
perspetiva histdrica, teve menos impacto do anunciado.® De facto, se olharmos para o
percurso histérico das medidas de exce¢do em Europa veremos como a sua dimensao
global teve um peso secunddrio em relacdo a outras politicas criminais. E, como
analisaremos a seguir, a influéncia da Guerra Global Contra o Terrorismo, mesmo levando
em conta que terd servido para harmonizar algumas politicas penais implementadas em

matéria de terrorismo no dmbito da UE, jd a verdadeira dindmica de excegdo situava-se

#7Vid., por todos, Discurso oficial do Presidente OBAMA sobre a estratégia contra o Estado Isldmico,
10/09/14.

#8 vid., entre outros, ROACH, 2006; SHERIDAN, 2005.

89 Cfr. BRANDARIZ, 2007: 205 ss. Assim, vid. DE GIORGI, 2002: 29 ss.; DAL LAGO, 2003: 60 ss.

¥'Neste sentido, como abordaremos na seguinte epigrafe, resulta interessante analisar qual foi a pegada
do terrorismo internacional - especialmente o jihadista- na Unido Europeia (vid., por todos, NESSER, 2011:
173-200; DALGAARD-NIELSEN, 2010: 797-814) em relacdo aos fendmenos de terrorismo interno dos
Estados.
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no interior dos Estados. Isto é, o inimigo dos Estados europeus encontra-se mais dentro
das suas fronteiras do que fora das mesmas, resultando numa aplicagdo diferente das
medidas de excecdo, quanto a sua dimensao, estratégia e objetivos especificos para cada

Estado.

3.1.- Penetragio (conflituosa) do excecionalismo global na Unido Europeia

Se atentarmos para o evoluir das 1égicas da excecionalidade em Europa iremos
ver como a componente global da Guerra Global Contra o Terrorismo ndo teve a mesma
transcendéncia do que nos EUA. Assim, as politicas criminais da excecionalidade contra
o inimigo global, difuso e assimétrico tiveram um impacto bem menor desde uma

perspetiva regional e global.**!

E, em grande medida, jogaram um papel subsididrio no
processo de construcdo supranacional a respeito de outras politicas em matéria
criminal. Contudo, ndo podemos negar, especialmente no quadro da UE, que tenha
havido desde hd décadas um marcado interesse politico pela articulagdo de um espago
de cooperagdo e coordenagdo policial e judicial encaminhado a garantir a seguranca
comum, desenvolvendo, para tanto, importantes medidas neste Aambito.** Mas
resultaria realmente excessivo fazer uma identificagdo absoluta do processo de
constituicdo da cooperagdo policial e judicial com a expansdo do excecionalismo global,

sem por isso negarmos a sua influéncia, notadamente no perfodo 2001-2009, como

iremos vendo no percurso diacrénico que a seguir realizaremos.

Desta forma, se procuramos as primeiras referéncias a criagdo de um espaco de
seguranca encontramo-las ja em 1957, com a assinatura do Tratado de Roma que da
origem ao que hoje é a UE, entre Franga, Alemanha, Itdlia, Holanda, Bélgica e
Luxemburgo. Desde esse momento que 0 escopo em apreco se torna uma constante na
construgdo europeia, ndo como eixo central da sua constituicdo, mas que devagar vai

ganhando relativa centralidade. Nesta perspetiva, em 1983 foi aprovada a chamada

¥1Vid., entre outros, VIDINO, 2006; BONNERMAN, 2001; LIA e ASHILD, 2001. Assim, para uma andlise
comparada da legislagdo antiterrorista no contexto europeu apds o 11 S, ALBRECHT, 2006.
82 v/id., entre outros, CALONGE VELAZQUEZ, 2006: 95 ss.
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Declaragdo de Estugarda, através da qual os Estados buscaram conciliar 4reas de
legislagdo no sentido de melhor enfrentar os problemas internacionais de ordem
publica, violéncia e a criminalidade. Posteriormente, com a entrada em vigor da Ata
Unica Europeia em 1987 e, a seguir, com a assinatura do Tratado de Maastricht em 1992,
comegam-se a estabelecer as bases sobre as que a UE ird edificar uma politica interior e

83 Nesta direcdo, em 1997 é assinado o

de seguranga comum propriamente dita.
fundamental Tratado de Amesterd3o, cujo texto recolhe ja especificamente a criagdo de
um “Espaco de Liberdade, Seguranga e Justica” (ELSJ), como um dos principais objetivos
comunitérios. E a partir deste reconhecimento expresso que a UE assume uma politica
supranacional em matéria de cooperagdo policial e judicial encaminhada a
harmonizagdo e homogeneizagio das legislagdes nacionais em aspetos muito concretos
da ordem publica e da politica criminal até os nossos dias. Assim, o vigente Tratado de
Lisboa, assinado em 2007, recolhe expressamente no seu art. 3.2 que “A Unido oferecerd
aos seus cidaddos um espaco de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras interiores, no que
esteja garantida a livre circulacdo de pessoas conjuntamente com as medidas adequadas em

matéria de controlo das fronteiras exteriores, asilo, imigragdo e de prevencdo e combate a

criminalidade”, vertebrando, em consequéncia, o enquadramento juridico para a

Q-

implementacio de medidas de Ambito supranacional dirigidas especificamente

seguranca comunitaria.

De acordo com esse marco, a UE estabelece um numerus clausus de alvos-chave
que serviram de guia para a implementacgdo de toda uma série de medidas em matéria
de seguranga, mas, como observamos, ndo inclui qualquer referéncia explicita ao
“terrorismo internacional”. Pelo contrério, aquilo que analisamos é uma UE mais
centrada no controlo fronteirico e as politicas de migracido, no acolhimento de pessoas
asiladas ou na prevencdo genérica da criminalidade. Para tanto, resultaria certamente
um excesso procurar no processo de construgdo europeia um fenémeno semelhante

ao acontecido nos EUA, enquanto a expansdo do excecionalismo com base na luta

3 vid., entre outros, sobre os comegos da cooperagdo em matéria de seguranca em Europa, ORTIZ VIDAL,
2010: 377-379.
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1.5* No entanto, tampouco podemos afirmar que a UE fosse

antiterrorista globa
completamente alheia a todas essas medidas. Ora, compre situarmos na sua justa
medida a capacidade real de penetragdo da Guerra Global contra o Terrorismo no
ordenamento juridico comunitério, bem como nos seus Estados membros. Deste modo,
apds os acontecimentos do 11 S, a questdo da seguranga comega a virar objetivo
central no Ambito europeu e surgem iniciativas encaminhadas, sem qualquer davida,

8% Mas, para além dos ambiciosos planos da burocracia europeia,®*

ao reforcar do ELS]J.
foi o préprio contexto geopolitico apds os atentados e posterior ofensiva antiterrorista
internacional, o verdadeiro detonante da implementacdo de algum dos mais
importantes instrumentos em politica de seguranca dentro da UE. Entre eles, pela sua
relevancia qualitativa vamos destacar, principalmente, trés.*” Em primeiro lugar, a
Decisdo Quadro 2002/584/JAI do Conselho Europeu, de 13 de junho de 2002, relativa ao Mandado
de Detengdo Europeu e processos de entrega entre os estados membros, que estabelece, sob o
principio do reconhecimento mudtuo no ambito das politicas criminais, um mecanismo
de facilitacdo da extradicdo de detidos entre os diferentes Estados da UE. Em segunda
andlise, a complementar o MDE, a Decisdo Quadro 2002/465/JAI de 13 de junho de 2002,
relativa a criagdo de equipas conjuntas de investigacdo criminal, que coloca em marcha
equipas especializadas na investigagdo da criminalidade internacional formadas por
representantes estatais do ambito judicial e policial. Em terceiro lugar, a Decisdo
Quadro 2002/475/JAI do Conselho, de 13 de junho de 2002, relativa a luta contra o terrorismo,
destinada aos Estados membros para aproximar legislacdes e estabelecer normas
minimas sobre os crimes de terrorismo, bem como uma harmonizagio das sang¢des

penais. **

De forma paralela a esse desenvolvimento normativo, ird acompanhar também

um progressivo complexo institucional que, se bem nao vai dirigido exclusivamente ao

84v1id., neste sentido, CONDORELLI, 2001.

85 Cfr, PAYE, 2008: 131 ss.

86 vVid. Conclusdes do Conselho Europeu de Tampere, 15 e 16 de outubro de 1999: Para uma Unido de Liberdade,
Seguranga e Justica.

¥7Vid., para uma andlise mais exaustiva, ARGOMANIZ e BERMEJO CASADO, 2010: 9 ss.

%% Modificada posteriormente pela Decisdo Quadro 2008/919/JAI do Conselho, de 28 de Novembro de 2008, que
altera a Decisdo Quadro 2002/475/]AI relativa a luta contra o terrorismo.
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combate contra o terrorismo, terminard por endurecer o conjunto da politica de
seguranca comunitdria, nomeadamente, nas areas policial e judicial. Nesse ambito
destacamos, por cima de outras, a criagdo duma escola responsavel pela cooperagdo e
formagio de servigos policiais, a partir da Decisdo 2005/68/JAI do Conselho de 20 de setembro
de 2005, que cria a Academia Europeia de Policia (CEPOL), que reforca e revoga a inicial
Decisdo 2000/820/JAL Igualmente, podemos frisar a posta em andamento de uma agéncia
europeia de coordenacdo judicial com vista a facilitar a colaboragdo dos Ministérios
Publicos dos Estados da UE em situacdes de investiga¢des criminais desde que afetarem
a mais dum Estado membro, a partir da Decisdo do Conselho 2002/187/JAI de 28 de Fevereiro
de 2002, relativa a criacdo da Eurojust a fim de reforcar a luta contra as formas graves de
criminalidade.”® Para além desses instrumentos, o ELS] vai-se dotar também de um leque
de programas especificos destinados a estabelecer uma estratégia de seguranca
interior, concretizada numa heterogeneidade de objetivos, como sdo a persecucido da
migragdo irregular, o trafico de seres humanos, a criminalidade econdmica, o tréafico de
drogas e, ainda, o combate ao terrorismo internacional. Assim, desde o inicial Programa
de Tampere (1999-2004), passando polo Programa da Haia (2004-2009), o Programa de
Estocolmo (2010-2014), até a Estratégia de Seguranga Interna da UE (2010-2014 e 2015-2020)
estabeleceu-se, especificamente, entre as prioridades da UE a investigagdo sobre o

terrorismo global.**®

A defesa de seguranca comum vai ocupando, assim, um notédvel espago nas
politicas da UE, manifestando-se, acima de tudo, na adequagio dos sistemas de controlo
dos diferentes Estados membros a um fenémeno que, nio sendo estritamente novidoso,
ja apds os factos do 11 S ganha uma importincia crescente. Neste sentido, sera

determinante a fixagdo por parte do Conselho Europeu em 2001 de uma posi¢cdo comum

$9Vid., entre outros, WOLFF, WICHMANN e MOUNIER, 2009: 9-27; ARGOMANIZ e BERMEJO CASADO, 2010:
10s.

860 Cfr. Conselho Europeu (1999), Conclusées da Presidéncia. Conselho Europeu de Tampere, 15 e 16 de outubro de
1999; Conselho Europeu (2005), Comunicagdo 184 da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu, de 10 de maio de
2005: Programa da Haia: dez prioridades para os préximos cinco anos. Parceria para a renovagdo europeia no
dominio da liberdade, da seguranca e da justica; Conselho Europeu (2010), Programa de Estocolmo: Uma Europa
aberta e sequra que sirva e proteja os cidaddos; Conselho Europeu (2010), Estratégia de sequranca interna da Unido
Europeia em agdo, 2010-2014; Conselho Europeu (2015), A Estratégia de Seguranca Interna da UE em agdo: cinco
medidas para uma Europa mais segura, 2015-2020.
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sobre o terrorismo, especificamente, recolhida na elaboracio de uma defini¢do
comunitaria sobre “grupo terrorista”.**' Portanto, da inicio a uma dindmica prépria e
genuina de dmbito regional que ird resultar tanto numa aproximagdo das legislagGes
dos vérios Estados membros sobre a tipificacdo dos crimes de terrorismo, quanto numa
maior cooperagio policial e judicial. Sem duvida, a pega-chave da politica antiterrorista
comunitdria encontramo-la na ja referida Decisdo Quadro 2002/475/JAL Esta norma
unifica os crimes de terrorismo em todos os Estados membros da UE num unico
conceito,* que combina dois elementos. Por um lado, um elemento de tipo objetivo,
definindo as infragdes penais graves, tais como assassinatos, lesdes, extorsdes,
sequestros, etc., e por um outro, um elemento de tipo subjetivo ou teleoldgico, que ird
considerar os referidos factos como terroristas quando a sua finalidade for a
intimidagdo grave a uma populac¢do, aos poderes publicos ou a desestabilizagdo das
estruturas sociais, econédmicas ou politicas dum Estado ou organizagdo internacional.
Assim, a definicdo comunitdria de “grupo terrorista”, acolhida posteriormente por
grande parte dos cddigos penais dos Estados membros, torna-se especialmente eldstica
e flexivel na medida em que entende que um grupo terrorista é toda organizagdo
estruturada de duas ou mais pessoas estabelecida durante certo tempo e que atua de

maneira concertada.

A Decisdo Quadro 2002/475/JAI converte-se na ferramenta principal da UE no
combate ao terrorismo, mas também um magnifico exemplo da extensdo das légicas da

Guerra Global contra o Terrorismo a Europa com o advir ao velho continente de um inimigo

1 863

novo, difuso, némada e flexivel.*® Ora, a principal novidade decorrente da Decisdo

81 vid. Posicdo Comum 2001/931/PESC do Conselho, de 27 de dezembro de 2001, relativa a aplicacdo de medidas
especificas de combate ao terrorismo, posteriormente modificada em 2009 e 2015. Decisdo 2015/521 do Conselho
de 26 de margo de 2015 que atualiza e altera a lista de pessoas, grupos e entidades a que se aplicam os artigos 2, 3 e 4
da Posicdo Comum 2001/931/PESC, relativa & aplicagdo de medidas especificas de combate ao terrorismo, e que
revoga a Decisdo 2014/483/PESC.

%2 Segundo os arts. 1 e 2.1 da Decisdo Quadro 2002/475/JAI, todos os Estados membros devem tomar as
medidas necessarias para que sejam consideradas infragdes terroristas, entendendo por grupo terrorista a
associacdo estruturada de duas ou mais pessoas, que se mantém ao longo do tempo e atua de forma
concertada com o objetivo de cometer infragées terroristas.

%3 Vid., para uma primeira aproximacio da Decisdo Quadro 2002/475/JAI, APARICIO DIAZ, 2009; PAYE,
2008: 132 s.; GALLI, 2011: 402-403.
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Quadro 2002/475/JAI na perspetiva do excecionalismo global, ndo terd sido tanto a
criagdo formal de um inovador conceito do terrorismo, quanto o alcango material deste
conceito em toda a UE. Assim, definicdes como “associacdo estruturada”, “sem estrutura
elaborada”, “sem continuidade na sua composi¢do” ou “sem um papel definido para os
seus membros”, entanto formulagGes eldsticas e flexiveis ja estavam presentes em
diferentes graus nos Estados europeus antes da Guerra Global contra o Terrorismo.
Igualmente, o conceito de terrorismo elaborado pelo direito comunitério, baseado na
motivagdo do autor da infragdo -principalmente na vontade de “desestabilizar” as
estruturas econdmicas, sociais e politicas do Estado- e nido com base nos efeitos
materiais concretos da agdo, também ndo achega qualquer novidade as legislagdes de
excecdo pré-11 S.*** A relevancia fundamental da Decisdo Quadro 2002/475/JAI prende-
se mais com o facto de ela ter vindo a alterar, substancialmente, a estratégia de
seguranca, liberdade e justica para todo o conjunto da UE.** Nesta linha, podemos
destacar, alids, uma série de decisdes muito relevantes e especificamente vocacionadas
para esse Ambito, tais como sdo a Decisdo 2015/521 do Conselho de 26 de marco de 2015, que
atualiza e altera a lista de pessoas, grupos e entidades a que se aplicam os artigos 2, 3 e 4 da
Posicdo Comum 2001/931/PESC, relativo a aplicagdo de medidas especificas de combate ao
terrorismo, e que revoga a Decisdo 2014/483/PESC, que estabelece uma lista de organizagoes
terroristas, a fim de registar e controlar as pessoas e grupos que cometeram ou
participaram neste tipo de atos.** Da mesma sorte, podemos sinalar dous acordos
fulcrais para a simplificacio dos procedimentos de extradi¢do, principalmente, para
presuntos autores de infragdes terroristas. De uma banda a ja referida Decisdo Quadro

2002/587/JA1 no marco comunitdrio e, de outra, podemos salientar pela sua

84 Cfr. PAYE, 2008: 131-133. Assim, para um estudo comparado da legislagio antiterrorista comparada
depois dos atentados do 11 S, ARTEGA MARTIN, 2004; ALVAREZ CONDE e GONZALEZ, 2006; CESONI, 2007.
85 Cfr. PAYE, 2008: 138.

%6 Neste sentido, resulta salientdvel que a elaboragéo da lista de relagdo de pessoas e grupos terroristas se
realiza mesmo quando essas nfo cometam atos ilicitos ou mesmo que se trate de pessoas ou organizagdes
sem qualquer relagdo com a UE. Alids, trata-se de uma medida especialmente gravosa porquanto a
inscrigdo de uma pessoa ou organizagdo nesta lista ndo decorre de um processo judicial com as devidas
garantias processuais, mas advém duma decisdo governamental, sem obriga de justificar tal decisio e
sem submetimento judicial. Além disso, o processo de inscrigdo parte dum “processo escrito”
incontrolavel e sem possibilidade de vir a ser impugnado, muito embora a gravidade das limitagdes que
para uma pessoa ou organizacdo implica vir a estar incluida nesta lista. Cfr. PAYE, 2008: 141-142.
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importancia a Decisdo 2009/820/PESC do Conselho, de 23 de Outubro de 2009, relativa a
celebragdo, em nome da Unido Europeia, do Acordo entre a Unido Europeia e os Estados Unidos
da América sobre extradicdo e do Acordo entre a Unido Europeia e os Estados Unidos da América
sobre auxilio judicidrio mutuo, que regulamenta a extradi¢do entre a UE e os EUA, com o
objetivo de facilitar o processo de entrega de detidos e o auxilio judicidrio no 4mbito

penal.

Contudo, apesar da notavel relevancia da expansdo da excecionalidade a nivel
europeu, vistas as medidas que acima descrevemos, o envolvimento num combate
global ao terrorismo por parte da UE ndo terd sido tdo empenhado nem decisivo como o
estadunidense. Isso ndo desmente, no entanto, a determinacdo colocada no ambito
comunitario na questdo da seguranca como um dos atuais eixos vertebrais da sua
politica, por mais que nem o antiterrorismo, nem, portanto, o excecionalismo tenham
vindo a ocupar a centralidade das politicas de seguranca. Nesta perspetiva, incide a
citada Estratégia de Seguranga Interna da UE em agdo: cinco medidas para uma Europa mais
segura, em que a UE define a sua estratégia de defesa da sua seguranca com agdes
especificas para o periodo 2015-2020, sem que a luta antiterrorista tenha uma
significacdo hierarquicamente superior a atribuida a criminalidade organizada, a
cibercriminalidade, a seguranca das fronteiras ou a gestdo de catdstrofes.’” Assim
mesmo, encontramos mais um exemplo desta descontinuidade e parcialidade do
excecionalismo internacional na UE, no d4mbito da cooperac¢io e colaboragdo policial,
onde o papel dos corpos de seguranca ndo alcancou a centralidade da Guerra de Global
contra o Terrorismo. Neste caso, o desenvolvimento da légica policial, designadamente
através da cooperagdo policial entre Estados, estd ainda longe de se parecer com a
estratégia implementada pelos EUA, tanto no que tange a sua abrangéncia, quanto no
que respeita a sua dimensdo e, especialmente, nos seus objetivos. Tal como aconteceu
com a implementagdo do plano de seguranca interna comunitdrio, a colaboragdo
policial sé parcialmente se ocupa do fendmeno do terrorismo, resultando, entdo,

impossivel uma identificacdo total e unidimensional do conjunto de agéncias que a UE

%7 Vid., entre outros, VALENTE GOMES, 2011: 177 ss.
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vai criar no ambito policial com o combate ao terrorismo apds o 11 S.%

Alids, nem a cooperagdo policial, nem a sua preocupagdo com o terrorismo sdo
uma questdo recente, nem muito menos uma novidade na UE. Antes de mais,
encontramos os primeiros antecedentes no denominado Grupo de Trevi em 1976,
criado pelo Conselho Europeu de Roma, com a finalidade de criar uma rede
intergovernamental para a cooperagdo no dmbito policial no combate ao terrorismo,
radicalismo, extremismo e violéncia internacional, de acordo com a sua prépria
declaragdo de principios. Este grupo serviu como um destacado férum de debate que
iniciou uma parceria internacional concretizada em 1992 com o Tratado de Maastricht,
dotando a UE de uma estratégia comum nesta matéria.** Mais ainda, podemos referir
um segundo quadro de referéncia para compreender as origens da cooperagao policial
na atualidade com o surgimento em 1985 do Espago Schengen, um territério comum de
cooperagdo policial, fronteira exterior uUnica e livre circulagdo de pessoas entre
Alemanha, Franca, Bélgica, Holanda e Luxemburgo, posteriormente ampliado num
segundo Acordo de Schengen em 1990.° Porém, esse espago ndo € integrado por toda a
UE -e ainda existam Estados externos a UE a fazerem parte-, ndo ha davida da sua
importincia no avanco em matéria de cooperagdo policial, particularmente com a
incorporagdo do chamado Acervo de Schengen ao direito comunitdrio com a entrada
em vigor do Tratado de Amesterddo em 1999, a partir do que se conforma o unico

territdrio de controlo policial fronteiri¢o na UE.*”*

Esses dois referentes servem, substancialmente, de base para edificar uma sélida
e crescente cooperacgdo policial no seio da UE. E, deste modo, avangar com a criagdo de
um conjunto de agéncias e organismos policiais fazer face a violéncia internacional, ao
extremismo e, a partir da década de 2000, expressamente ao terrorismo. Neste

percurso, pela sua relevincia sublinharemos, por cima do resto, a posta em

88 Cfyr, BOISTER, 2003: 953-976.

89 vid., entre outros, ARROYO ROMERO, 2005: 17 s., 33 ss.

0 vid., por todos, HREBLAY, 1998,

¥1Vid, entre outros, sobre a incorporagdo de Schengen ao direito comunitario, OLESTI RAYO, 2012: 44-84.
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funcionamento em 1995 do Servico Europeu de Policia denominado Europol, e que
constitui o ponto central de viragem a ser salientado no Ambito da cooperagio policial
no quadro da UE. Ora, o Europol ndo é propriamente uma policia europeia, mas um
drgdo apenas de cooperagdo entre as autoridades policiais e ainda alfandegarias dos
Estados membros, ¥ preocupadas, principalmente, com o controlo fronteirico, a
criminalidade internacional ou o tréifico de drogas. Deste modo, observamos como, em
termos constitutivos, a cooperagio policial na UE tem uma origem claramente alheia ao
terrorismo, mas tal como aconteceu com outros dominios, houve também um notével
reforco a comegos de 2000 perante a preocupagdo global com esse fenémeno nesta
matéria. Com a aprovacio da sinalada Decisdo Quadro 2002/455/JAl, intensifica-se o
papel da Europol nas investigacdes penais dos Estados membros que requererem de
uma agdo coordenada e concertada nas investigagdes criminais de Ambito comunitario,
refor¢cando, sem duvida, a participagdo e incorporagio ativa desta agéncia no “combate
ao terrorismo”, que até esse momento tinha ocupado um lugar secundario. Assim, a sua
atividade, antes fortemente limitada nas suas acdes pela protecdo de direitos como a
privacidade, o direito de reunifo, manifestagdo ou expressio, acha-se agora ampliada a
uma troca praticamente ilimitada de informacgdes e dados pessoais sobre aqueles
suspeitosos de terrorismo, a partir da coordenagdo de “agentes de ligagdo” que sdo

distribuidos pelos Estados para a partilha direta desta informagdo.””

2 A Europol funciona como um organismo com personalidade juridica prdpria, com sede na Haia, de
onde centraliza a cooperagio policial entre os Estados membros. Na Haia situam-se os chamados “agentes
de ligacdo” responsdaveis pelas fungdes principais da Europol: tricar, gerir e avaliar todo o tipo de
informagdes sobre os cidaddos considerados suspeitosos. Comunicam aos Estados membros esses dados
que sdo de interesse para eles ao passo que assessoram e fornecem informagdes estratégicas. Cada Estado
membro tem uma “unidade nacional” responsével pela execugdo das fungdes atribuidas a Europol e por
servir de 6rgdo de ligagdo entre essa e os organismos de cada Estado. Vid., entre outros, ARROYO
ROMERO, 2005: 17 ss., 33 ss., 63 ss.

3 0Ora, o contetido dessas informagdes tem sido controvertido por tratarem-se de dados referidos a
pessoas tidas simplesmente como suspeitosas, de acordo com o direito de cada Estado e em fungéo das
vérias dindmicas e estratégias policias. Portanto, ndo se trata de dados sobre pessoas condenadas ou
enviadas a julgamento, mas diz respeito a investigacdes em funcio de especulagdes policiais assentes na
probabilidade de uma pessoa vir a cometer uma infragdo futura. Quanto a natureza dos dados
investigados pela Europol, eles sdo dados pessoais como nome, apelidos, data e local de nascimento,
nacionalidade, sexo e ainda outras caracteristicas tteis a sua identificacio, como infracdes anteriores,
penas ou suspeita de pertenca a uma organizacdo criminal. Vid., entre outros, DEFLEM, 2007: 17-24;
GARCIA VAZQUEZ, 2014: 430; ZULUETA, 2000.
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Porém, a atividade da Europol tem sido alvo de importantes criticas. Tanto o
préprio organismo, quanto o seu pessoal, goza de imunidade caso ocorram processos
judicidrios decorrentes dos prejuizos causados as pessoas relativamente ao tratamento
ilicito ou incorreto de dados. Igualmente, os bens, ativos e receitas da Europol estdo
isentos de qualquer taxa, ndo podendo ser registados, apreendidos, confiscados ou
qualquer outra interferéncia sem importar o local em que forem achados e quem os
detiver. Alids, a Europol pode adquirir, ter e utilizar qualquer moeda, e pode operar em
contas de qualquer divisa sem ficar submetida a qualquer controlo financeiro,
regulamentacdo, nem lhe ser exigida qualquer notificagdo. As suas comunicagdes tém
os mesmos privilégios e imunidades do que os correios e malas diplomaticas, gozando,
no que tange as suas comunicagdes, de trato ao menos tdo favoravel quanto o que os
organismos atribuem a qualquer organismo internacional ou governo em termos de
prioridades. Por ultimo, o pessoal da Europol, se ndo o autorizar o diretor do gabinete,
ndo tem obrigacdo de realizar qualquer depoimento ou declaragdo no ambito de
processos judicidrios nem extrajudicidrios relativamente aos factos de que tiver
conhecimento. Um conjunto de particularidades que colocam o funcionamento da
agéncia préximo da tensdo entre o direito a seguranca na UE e o respeito pelos direitos

fundamentais de todos os cidadios, tdo proclamado em cada atuacdo do ELS].*”*

Longe de serem aceites essas criticas no quadro da UE, a cooperagdo policial tem
sido, ainda, especialmente reforgcada com a cria¢do da referida Academia Europeia de
Policia (CEPOL), como instituicdo para a formagdo dos agentes de policia no 4mbito
comunitdrio, que se torna um dos elementos de maior relevincia no que tange a essa
matéria. Na sua origem a CEPOL era composta por uma rede de escolas e academias
vocacionadas para a formagdo coordenada dos servigos policiais responsaveis dos
respetivos paises. No entanto, a partir de 2005 a CEPOL ird receber um forte impulso na
sequéncia da Decisdo 2005/681/JAI de 20 de setembro de 2005, que a converte numa agéncia
da UE reforcando, assim, a politica securitiria comum. Também com um

marcado caracter policial foram impulsionados a partir de 2005 trés grupos de trabalho

874 Cfr. ZULUETA, 2000.
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de acompanhamento a politica de seguranga, mas neste caso sim centrados no combate
ao terrorismo. Eles sdoo COTER, dirigido a andlise dos aspectos internacionais do
terrorismo entre a UE e terceiros paises, o TWG, focado no 4mbito operacional, e o
Grupo de Trabalho para a implementagdo de Medidas Especificas de Combate ao
Terrorismo, encarregado da monitorizagdo da lista de grupos terroristas da UE. Noutra
perspetiva diferente, cabe salientar a criagdo do denominado “Comité permanente para
a cooperagdo operacional em matéria de Seguranca Interna” (COSI), fruto da Decisdo do
Conselho de 25 de fevereiro de 2010, um 6rgdo permanente, com um perfil mais politico do
que policial, dirigido a coordenacio eficiente e eficaz das politicas e instrumentos de
seguranca interna de toda a UE. Entre os seus objetivos figura a avaliagdo das
orientagdes gerais e deficiéncias da cooperagdo operacional, a formulagdo de
recomendagdes e a assisténcia ao Conselho Europeu, ainda que sem uma referéncia
especifica ao terrorismo como ameaca. O COSI trabalha em coordenacio desde todos os
Estados membros a través de representantes nos mesmos, e conta com o apoio dos
conselheiros da justica e da administracdo interna das representa¢des permanentes em
Bruxelas sendo que, além disso, mantém parcerias com outros organismos como a
Eurojust ou a Frontex. Por ultimo, ainda podemos sinalar os labores de inteligéncia no
quadro europeu, concretamente, o “Centro de Andlise de Inteligéncia da UE” (INTCEN),
um organismo que faz parte do “Servico Europeu de Acdo Exterior” (SEAE), cujas
informagdes provém dos respetivos servigos de inteligéncia de cada Estado, as forgas
militares ou policiais e os corpos diplomaticos.”’” Neste sentido, o INTCEN nido é um
6rgdo de cooperagdo policial estritamente, mas fornece preciosas informagdes em
termos operacionais para o desenvolvimento da coordenacdo em dominios como o

combate ao terrorismo.?’®

Em definitiva, estamos perante um complexo leque de agéncias e organismos de

%5 Ndo estritamente incluido no quadro das agéncias da UE, mas comunicando com ela através da sua
participacdo no INTCEN, temos também ao chamado Clube de Berna, fundado ja em 1971. Na atualidade
este grupo opera como um férum de troca de informagdes e colaboragio entre os servigos de inteligéncia
dos Estados da UE, Noruega e Suica, cuja atividade se intensificou a partir da criagdo do Counter Terrorist
Group (GTC) em 2007, como rama especializada na inteligéncia antiterrorista.

6 vid., por todos, para uma radiografia das agéncias de cooperacio em matéria policial e de inteligéncia,
GARCIA VAZQUEZ, 2014: 431 ss.
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natureza policial cuja finalidade se pode resumir numa tnica fungo: vigiar e controlar.
Mas como referimos, o seu desenvolvimento ndo podera ser situado apenas no quadro
do combate ao terrorismo internacional. Se bem que seja inequivoca a vontade politica
da UE para enfrentar a ameaga terrorista -nomeadamente, na sequéncia dos factos do
11 S e, posteriormente, com os atentados em Madrid, Londres ou mais recentemente em
Paris e Bruxelas-, ndo podemos falar numa aposta comunitdria strictu sensu a margem
das dindmicas nacionais dos Estados nesta matéria. Por outras palavras, nem a sua
génese nem a sua origem o excecionalismo europeu é resultado da Guerra Global contra o
Terrorismo, mas é fruto de uma evolugdo genuina e auténoma desde meados do século
passado. Para tanto, o fendmeno global do terrorismo nem ocupa um papel
absolutamente central, nem é constitutivo da ordem juridica europeia. Ao contrério, na
Europa o excecionalismo continua fundamentalmente associado as politicas dos marcos

nacionais, a sua idiossincrasia interna e a defesa da soberania nacional.

3.2.- Persisténcia do inimigo interno: Espanha como exemplo

Em vista do exposto, achamos necessdrio refletir na sua medida os efeitos do
terrorismo internacional no conjunto da excecionalidade e, concretamente, no
ordenamento juridico dos Estados europeus passados ja quinze anos desde os factos do
11 S. Em primeiro lugar, podemos afirmar, sem qualquer duvida, que assistimos
inicialmente a um ciclo que terd durado até o 2008-2009, em que foi aberto um novo
tipo de guerra liderada pelos EUA. Uma guerra que introduzia diretamente o terrorismo
no centro do sistema-mundo, alterando, com isso, a soberania dos Estados na luta
contra um novo inimigo.*”” Mesmo poderfamos falar, com LOPEZ PETIT, de um auténtico
“Estado-Guerra” nascido da coligagdo internacional liderada pela Administragdo
americana contra o terrorismo. Um “Estado-Guerra” a procura de uma “decisdo
soberana” a nivel global com o objetivo tnico e prioritario de reestabelecer a seguranca

internacional ameacada.”®

87Vid., entre outros, RIVERA BEIRAS, 2009b: 18-19; ZINN, 2006; MARQUSEE, 2010: 76-100.
%78 Cfr, LOPEZ PETIT, 2003.
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Mas se realizarmos uma atenta leitura das transformacdes politico-juridicas que
tiveram lugar até aos nossos dias, observamos, em segundo lugar, como o deslocamento
a um ius puniendi de dimensdes globais teve notaveis matizagdes. A mudanca da guerra
tradicional para um “Estado-Guerra” de alcance mundial -como expressdo absoluta do
Estado de excegdo- resultou insustentdvel nos termos em que tinha sido concebida: um
combate entre uma violéncia legitima e uma violéncia redentora.”” Em definitiva, uma
luta entre dois adversdrios miméticos, de um lado, o Estado-Mundo e, de outra, o
terrorismo internacional. No entanto, esse combate ndo pdde ser mantido nem na sua
dimensdo, nem quanto aos seus objetivos; ao contrario, na atualidade aquilo que
vivemos é um processo de retorno ao poder do Estado-Nagdo. Uma recuperagdo da
“decisdo soberana” face a perda da seguranga nacional, portanto, ndo como um
combate aberto e abstrato contra um inimigo difuso, mas uma contenda contra os
inimigos internos e préprios. Os inimigos que constituem a idiossincrasia de cada Estado
e que representam simbolicamente o “conflito histérico” de cada nagdo, percebidos e
identificados, tanto de uma ética formal, quanto material e territorial, como tais pelas
populacdes internas dos Estados. Em suma, aquele inimigo histérico que é perfeitamente
identificavel e que permite um “Estado-Guerra” interno delimitado no tempo, no

espaco e até nos objetivos e consequéncias.

Em terceiro lugar, podemos sinalar como a conformagdo e identificacdo do
inimigo ndo resultam um processo simples no dmbito de um Estado que gere sob uma
racionalidade neoliberal eficientista a sua populagdo (heterogénea, desigual e

diversa),*°

e portanto, o recurso a exce¢do como técnica do governo de combate aos
seus inimigos, tampouco escapa a essa mesma ldgica. Alids, como sinalamos supra,*' o
Estado de exce¢do ndo tem apenas uma finalidade repressora ou negativa de
neutralizacdo, mas inclui uma vocagdo de natureza positiva destinada a produzir e
reproduzir as relagdes de poder. Deste modo, sustentar o status quo na permanente

tensdo com as resisténcias por parte dos atores que operam no ambito do Estado. Isso

879 Cfr. PAYE, 2008: 9.
80 vid., por todos, FOUCAULT, 2000: 231-232,
81 vid. Capitulo 3, epigrafe 2.2.1.
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faz com que o processo de selecdo do inimigo por parte do Estado seja complexo, pois,
resulta dificil separar de entre os diferentes atores que interatuam, aquele que permite
atingir o objetivo desejado. Ndo basta, portanto, escolher uma sé ameaga, conquanto ela
seja grave para o Estado em termos quantitativos ou objetivos. E preciso ainda que o
inimigo tenha uma componente qualitativa ou subjetiva que permita sustentar um

conflito no seio do Estado desde uma perspetiva material, mas também simbdlica.

Para tanto, os Estados uma vez que construem, selecionam e identificam um
inimigo que é funcional, adotam um cardter essencialmente conservador e continuista
até o esgotarem integralmente. Sdo, portanto, resistentes a avangarem com a sua
substituicdo total por um ator novidoso. Assim mesmo, a construgdo do inimigo é
dialética e dindmica em func¢io da sociedade do momento, da rela¢do interna de forcas
e do contexto social e cultural concreto, produto de um processo de conformacio em
que operam diferentes atores. A sua escolha encontra-se sempre em tens3o, pois, antes
de mais, o inimigo deve ser percebido, ndo apenas como uma ameaga formalmente real,
mas também materialmente excecional e extraordindria, a fim de gerar também uma
resposta excecional e extraordindria.*’ Levando em conta isto, observamos como o
processo de construgdo dos inimigos em Europa foi tremendamente conservador, tanto
na sua politica de seguranga nacional, quanto na expansdo do excecionalismo. Neste
sentido, basta vermos, graficamente, os Relatérios da Europol sobre o perfil dos detidos
nas operacdes policiais antiterroristas de cada Estado, especialmente naqueles com
“conflitos histdricos” como Espanha, Itdlia ou Irlanda, para evidenciarmos a resisténcia
estatal a penetragdo do inimigo global. Praticamente a metade das pessoas acusadas por
infragdes terroristas nos principais Estados da UE apareciam associadas aos
movimentos independentistas, anarquistas e de extrema esquerda, isto é, os inimigos
histdricos dos diferentes Estados. Igualmente, os grupos identificados como terroristas,
objeto de controlo das forgas policiais governamentais continuam também a serem,
substancialmente, os mesmos -caso do Exército Republicano Irlandés Auténtico (RIRA),

IRA de Continuidade (CIRA), IRA Provisério (PIRA), Euskadi TA Askatasuna (ETA) ou o

%2 vid., por todos, sobre a construgdo do inimigo, ZAFFARONI, 2006a.
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Partido dos Trabalhadores Curdos (PKK)-. Assim, como podemos observar a seguir na
Tabela IX, a partir dos dados fornecidos pelo Relatério de Europol,®’ o niimero de
detencdes contra pessoas vinculadas ao terrorismo em Europa esta claramente marcado
em termos quantitativos polos inimigos internos e préprios a cada Estado, constituindo

o denominado terrorismo ‘“etno-nacionalista” o tipo predominante nas operagdes

policiais.®

TABELA IX

Ne detengdes, 2014 | Jihadismo ;:;ii?dz E;?::;I;a Independentismo
Alemanha 16 0 0 2
Espanha 34 36 0 75

Franca 188 1 5 41

Grécia 0 13 0 0

Irlanda 0 0 0 27

Italia 11 4 14 9

Pol6nia 0 0 14 0

Esses dados mostram-nos claramente como a capacidade de penetragdo do
terrorismo internacional representado pelo jihadismo *° naqueles Estados com inimigos
internos consolidados, resultou, certamente, incompleta. Mas também, durante anos a
atividade terrorista procedente da esfera islamista ndo tinha interesse pela Europa
como objetivo estratégico de combate, sendo pelo contrario, mesmo um territério de
seguranga para ativistas e organizagles cujo centro de agdo estava noutras latitudes.
Deste modo, a viragem para o palco europeu do terrorismo jihadista também resulta
intermitente, mesmo que ndo isento de um grande impacto, como sucederam,
nomeadamente, com os atentados do 11 M em Madrid, o 7 J em Londres ou,
recentemente, em Paris e Bruxelas. Porém, em termos quantitativos o niumero de a¢des
violentas dentro do territério dos Estados da UE foi diminuindo ao longo dos ultimos
anos. Se bem tem sido relevante neste sentido o aumento das medidas de seguranga e o

endurecimento da politica antiterrorista em toda UE, o motivo central desta tendéncia

83 Cfr. Relatério EUROPOL, TE-SAT, 2015: 41.

84 Cfr. Relatério EUROPOL, TE-SAT, 2015: 6, 8, 26 s.

%5 Jgualmente esta tendéncia podemos confronta-la com os Relatérios EUROPOL, 2009; 2010; 2011; 2012;
2013; 2014.
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é a focalizacdo do jihadismo nos paises do mundo mugulmano, os verdadeiros campos
de batalha do terrorismo na atualidade. Assim, as principais organiza¢des terroristas,
como Al Qaeda e o Estado Isldmico, centram a sua atividade e estrutura em Siria, Libia,
Iraque ou Afeganistdo, deixando as a¢des em territdrio europeu para pequenas células
independentes ou para “lobos solitdrios”.®® Esta estratégia, como evidenciam os
Relatérios da Europol, mostra como estatisticamente o numero de atentados do
terrorismo internacional em Europa no periodo 2009-2014 representa unicamente o 1%
do total das acdes violentas em todo o continente.®” E por isso que podemos afirmar,
sem qualquer duvida, que a imensa maioria dos atentados terroristas na EU ndo tém
qualquer relagdo com jihadismo, sendo que sdo perpetrados, conforme sinalamos, por
grupos ou organizagdes independentistas, de extrema esquerda, anarquistas ou, mesmo,

de extrema direita.®®

Deste modo, a apari¢do de um inimigo ex novo, como o representado polo
terrorismo global em grande parte da Europa acabou por ser imperfeita e sé
parcialmente acolhida no seio da UE, tanto pela reticéncia dos Estados europeus a
modificar a sua légica de excecdo, quanto pela prépria pegada do terrorismo
internacional, muito mais formal do que material, em termos de excecionalidade, sem
por isso desvalorizar nem o seu impacto quantitativo, nem as medidas adotadas ao
respeito. Portanto, uma vez ultrapassada a fase inicial dos acontecimentos do 11 S e,
apesar dos graves atentados terroristas desta natureza repetidos em territério

europeu,® a capacidade de transformagdo deste fendmeno na ordem juridica europeia,

86 Vid., por todos, para uma evolugéo do terrorismo jihadista, GUNARATNA, 2004: 96; JORDAN e TORRES,
2005: 3 ss.

87 Cfr. Relatérios EUROPOL, TE-SAT, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015.

%8 Isto, no entanto, pode dever-se a diferentes fatores: 1) O jihadismo tem especial interesse por grandes
acdes, com grande complexidade e mais dificilmente realizdveis, a diferenca dos pequenos grupos
independentistas ou de extrema esquerda 2) A dificuldade para aceder a potentes explosivos ou
armamento para as suas agles, a diferenca dos artefatos caseiros 3) a falta de uma organizacio
centralizada e eficaz com presenca estdvel em Europa 4) a pressdo policial orientada especificamente a
este fendmeno. Cfr. FERNANDEZ, 2012: 113-153.

¥ Vid., os atentados de cardcter jihadista mais importantes em Europa, o 11 de marco de 2004 em Madrid,
0 2 de novembro em 2004 em Amesterddo, o 7 de julho de 2005 em Londres, o 12 de dezembro de 2010 em
Estocolmo, o 2 de margo de 2011 em Frankfurt, o 9 janeiro de 2015 em Paris, o 13 de novembro de 2015,
novamente, em Paris e 0 22 de marc¢o de 2016 em Bruxelas.
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através da excecionalidade global, foi realmente moderada. A cultura da emergéncia e o
excecionalismo em Europa continuou, essencialmente, instalada no interior dos
Estados-Nagdo. Por outras palavras, o “Estado-Guerra” estd vivo em Europa, mas dentro

de cada Estado, e dirigido, principalmente, contra os inimigos tradicionais.

Como exemplo desta resisténcia a incorporagdo do excecionalismo global,
podemos sinalar o caso espanhol, onde as transformagdes da sua realidade juridica
ficaram completamente a margem da légica da Guerra Global contra o Terrorismo. O eixo
central das varias mutagdes no ordenamento juridico espanhol tem sido o combate ao
terrorismo autéctone,* sem que o inimigo global condicionasse de forma relevante o
devir da excecionalidade. Como observamos da andlise do significativo e
ininterrompido crescimento da legislagdo de excecdo que a Espanha tem vindo a
experimentar desde a aprovacdo da CE de 1978, relacionado, especificamente, com o
conflito politico instalado no Paifs Basco como auténtico laboratério da emergéncia
politica e penal. Desta feita, se analisarmos o impacto que tiveram no ordenamento
juridico espanhol as principais medidas e iniciativas impulsionadas pela UE em matéria
antiterrorista observamos como, frequentemente, a legislagdo espanhola foi muito além
do recolhido pela normativa comunitaria. Assim acontece com as inovagdes da Decisdo
Quadro 2002/475/JAl, cuja influéncia foi praticamente nula em tanto o Cédigo Penal
espanhol, aprovado pela LO 10/1995, de 23 de novembro, ja recolhia um leque de crimes

891

de terrorismo auténomos®’ e uma secdo prdpria, tanto com tragos diferenciais quanto

com penas especialmente agravadas.®” Igualmente, a defini¢do de organizacdo

terrorista dada pelo CP conforme aos arts. 570 bis, 570 ter e 570 quater,*’

- que
tipificam como “organizaciones o grupos terroristas aquellas agrupaciones (...) formada(s) por

mds de dos personas con cardcter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y

¥ Vid., sobre a centralidade do conflito basco na politica criminal espanhola, GIACOPUZZI, 2012; IRUIN,
2008.

#1Vid., entre outros, sobre as implicacdes da tipificacdo auténoma dos crimes de terrorismo, GONZALEZ
CUSSAC, 2006: 71 ss.; GONZALEZ CUSSAC e FERNANDEZ HERNANDEZ, 2008: 41 s.; COBO DEL ROSAL e
QUINTANAR DfEZ, 2004: 1125 ss.

¥2Vid., entre outros, para uma andlise da vontade do legislador em relagdo aos crimes de terrorismo no
CP do 95, GARCIA ARAN e LOPEZ GARRIDO, 1996: 205 ss.

% vid., modificagdo introduzida pela LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal de 1995.
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coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”, continuando o
571 do CP, “cuya finalidad sea la de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la
paz publica”-, ultrapassa mesmo os limites do quadro juridico europeu. Eleva a categoria
de excec¢do comportamentos comuns tanto ilicitos como licitos em fun¢do da sua
intencionalidade; ®* subsumindo, uma multiddo de condutas de diferente natureza,

895

mesmo quando ndo produzam qualquer resultado lesivo por si préprias,®* sob a

genérica finalidade da alteracdo da paz publica e a subversdo da ordem constitucional.

A partir desta definigdo, o conceito de terrorismo é alargado para toda a conduta
na que atividade concreta das pessoas transcenda a sua realizagdo e seja suscetivel de
coagir a sociedade e a populagdo.”® Porém, a tipificacdo espanhola antevé ainda uma
outra possibilidade mais eldstica no denominado terrorismo individual recolhido no art.
577 do CP, aqueles que “sin pertenecer a organizacién o grupo terrorista” realizem um agdo
“con la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz publica, o la
de contribuir a estos fines atemorizando a los habitantes de una poblacién o a los miembros de un
colectivo social, politico o profesional”.*” Portanto, o terrorista ndo sé é quem pertence a
uma organizacdo, mas também aquele que sem pertencer a banda ou organizacdo
armada realiza as referidas acdes.*® O art. 577 torna possivel, entdo, qualificar como
terroristas comportamentos individuais a margem da ideia de organizagdo ou grupo
como elemento constitutivo da estrutura tipica das infragdes terroristas.®” Trata-se de
um tipo penal, inicialmente introduzido no contexto do conflito basco, dirigido a

perseguir os atos de kale borroka ou levantamentos de rua por parte de pessoas,

¥ Vid., entre outros, sobre a eventual defesa de idedrios politicos por meios contrarios aos estabelecidos
pela CE, MESTRE DELGADO, 1987 18 ss.; FERRACUTI, 1984: 172 ss.; GONZALEZ CUSSAC, 2006: 72 ss.,
REINARES, 2003: 22 ss.

¥ Vid., por todos, NOGUERA, 1991: 424 ss.; MESTRE DELGADO, 1987: 486 ss.

86 Neste sentido, o Tribunal Constitucional, na STC 199/1987, de 16 de dezembro, definiu a alteracdo da
paz publica no contexto do terrorismo como aquela que se caracteriza por “impedir el normal ejercicio de los
derechos fundamentales propios y la ordinaria y habitual convivencia ciudadana”, ndo sendo necessérios
implicarem uma ofensa a vida, a integridade ou liberdade.Vid., por todos, sobre a elasticidade do termo
paz publica, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1978: 154 s.; CAPITA REMEZAL, 2008: 37 ss.; CANCIO MELIA,
2005a: 161 ss.

%7 Designado por terrorismo individual ou terrorismo de baixa intensidade; vid., entre outros, LAMARCA
PEREZ, 2004: 693 s.; POLAINO NAVARRETE, 2004: 648 s.

%8 vid., por todos, para um estudo dos delitos de terrorismo em Espanha, MUNOZ CONDE,1999, 2010.
?Vid., por todos, CANCIO MELIA, 2002a: 25 s.; GIMBERNAT ORDEIG, 1999: 84.
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normalmente muito jovens, ligadas ideologicamente ao independentismo, mas que se
foi estendendo na sua aplicacdo a outras situagdes conflituosas. Deste modo, infragdes
comuns contra a ordem publica, incéndios, danos ou posse de engenhos incendiarios
caseiros provocados por essas pessoas passaram a ter a categoria de terrorismo, mesmo
quando os seus autores nio tiveram qualquer relagdo com organizagdes terroristas,” e
independentemente da idoneidade dos meios utilizados, se a finalidade politica for a

subversio da ordem constitucional.”

Assim, a nogdo de terrorismo em Espanha e a sua vis expansiva operam numa
dinimica legislativa prépria®” e ndo dependente necessariamente do cendrio europeu e
internacional. Isso resulta mesmo mais destacavel, se calhar, a levarmos em conta que
Espanha sofreu em 11 de mar¢o de 2004 um brutal ataque em Madrid cuja autoria foi
atribuida ao jihadismo, colocando ao Estado espanhol como objetivo do terrorismo
internacional. No entanto, nem estes factos, nem as suas consequéncias imediatas,’
trouxeram qualquer alteracdo a excecionalidade penal neste sentido.’® Bem ao
contrario, o decorrer do Estado de excec¢do foi continuador das mutagées impulsionadas
na década anterior, com o objetivo prioritario de neutralizar a violéncia no Pafs Basco.
Desta forma, como iremos situando, a expansio do conceito de terrorismo no territério
espanhol é inseparavel do inimigo interno, construido em torno da violéncia ligada ao
independentismo basco, em concreto, a organizagdo ETA e, em menor medida, a outros
fendmenos como os GRAPO, os Comandos Auténomos, Terra Lliure, o EGPCG, etc.”® Isso
leva-nos a afirmar que toda a excecionalidade penal se construiu e se estd a construir a

l 906
)

margem das dindmicas do inimigo global,”® como efetivamente podemos apreciar com a

0 vid., por todos, CANCIO MELIA, 2005a: 225; POLAINO NAVARRETE, 2004: 648 ss.

*1Vid., por todos, GOMEZ BENITEZ, 1984: 45-46. Assim, vid. SILVA SANCHEZ, 2007: 2.

%2v7id., entre outros, PRADA SOLAESA, 1996.

*® Vid., entre outros, para observar reagdes politicas e o posterior processo judicial contra os alegados
autores do 11 M, MALALANA URENA, 2010: 137-161.

*Vid, STS 503/2008, de 17 de julho, pela que se condenou aos responsaveis pelo atentado do 11 M, com a
aplicagdo da excecionalidade vigente e sem necessidade de qualquer impulso jurisprudencial.

% Vid., entre outros, como desde a Transi¢do espanhola se vertebra essa ligagdo com a violéncia politica,
SANCHEZ SOLER, 2010.

%% Cfr. a proposta de BECK, para quem o terrorismo global constitui o eixo do combate contra a mais
grave criminalidade, por cima de bandos ou nagdes enfrentadas, que se unem entre si contra o inimigo
comum, BECK, 2002b: 17, 24.
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andlise da mais importante inovagdo juridica neste terreno durante a dltima década, a
denominada “teoria do entorno”. Assim, tanto na sua dimensio, quanto na sua finalidade,
esta formulacdo esta indissoluvelmente ligada a realidade social e politica espanhola;
por um lado, manifestada na repressdo do seu inimigo interno tradicional e, por outro,
na produgdo e reproducdo de uma dicotomia amigo-inimigo reconhecivel e, sobretudo,

funcional aos seus interesses.

Deste modo, se comecarmos essa andlise, antes de mais, observaremos como a
principal caracteristica da expansdo do conceito de terrorismo em Espanha e,

%7 ¢ a sua formalizagdo juridica

nomeadamente, para a elaboragdo da “teoria do entorno
através da jurisprudéncia num combate ao terrorismo, acompanhando ROBELIN, que se
tem desenvolvido e fortalecido, fundamentalmente, por meio da doutrina judicial como
instrumento de adaptacdo e sujeicdo do universal ao particular.””® De tal forma, a
producdo da excecionalidade ndo tem vindo apenas pela via normativa através do
impulso governamental, mas como um processo de interpretacdo de determinados
érgdos judiciais, como bem se pode apreciar do conjunto da abundante e prolifica
jurisprudéncia -principalmente, da Audiéncia Nacional e Tribunal Supremo-

909

encaminhada a composicdo de um conceito de terrorismo ad infinitum,” onde mesmo

sera possivel, em palavras de IRUIN, a existéncia de um “terrorismo sem armas”.’*

Neste sentido, de acordo com este jurista basco, o ponto de partida para a
articulagio de uma no¢do de um “terrorismo desarmado” encontramo-lo na SAN
73/2007, de 19 de dezembro, no Sumdrio 18/1998, que marca um dos fitos mais
importantes no avango da expansdo do excecionalismo. Nesta resolugdo recolhe-se a
conhecida expressdo “Todo es ETA”, com a qual se formaliza em termos penais a tese

segundo a qual o terrorismo da ETA ndo integraria apenas a organizagdo armada ETA,

*7Vid., por todos, para uma extensa andlise sobre os delitos de pertenca e colaboracio ideoldgica, com
especial men¢do para as estruturas do “entorno da ETA”, KAS-EKIN-EGIN e Gestoras Pro-Amnistia,
LLOBET ANGLI, 2008: 146-160, 347-363.

°%8 Cfr. ROBELIN, 1994: 48.

*Vid., entre outros, sobre essa evolucdo e as reformas penais, LAMARCA PEREZ, 2010: 435-454.

1 Vid. IRUIN, 2008: 337-359.
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mas também um conjunto de associagdes, organismos ou individuos que ndo tendo
realizado qualquer ato de violéncia -designadamente, qualquer das infragdes recolhidas
nos art. 571 a 577 do CP-, entrariam dentro do tipo penal de terrorismo por terem uma
identificacdo com os fins da organiza¢do armada.’”’ Do mesmo modo, a Ordem de 4 de
abril de 2001 da Audiéncia Nacional, na peca separada EKIN do mesmo Sumadrio 18/1998,
exprimia 0 mesmo argumento, reconhecendo a hipdtese de um terrorismo “sin
necesidad de pertenecer a banda armada, es decir, sin haber realizado un acto proprio de
integracion en organizacién terrorista, (...) haria parte de la misma al constituir o al integrarse
en una organizacién que realiza sus actividades de forma subordinada a ETA.” A partir desta
hipdtese, vai-se alargando, por via jurisprudencial, uma nogdo de terrorismo que da
suporte a um “crime de integracdo indireta” em organizagdo armada, “sin necesidad de
pertenecer a banda armada” e “sin necesidad de realizar un acto proprio de integracién en
banda armada.” Em suma, nasce a possibilidade de se integrar numa banda terrorista
sem estar de facto integrado nela.’"* Mas isso, implica sé o ponto de partida de um
ulterior processo de expansdo da excecionalidade penal sob a base do esvaziamento dos
seus elementos definitdrios, alterando o significado das “estruturas terroristas” e
permitindo qualificar como tais, ndo sé aqueles grupos que cometeram os ilicitos

terroristas stricto sensu, mas também todo o seu “entorno” .’

Nesta dire¢do, podemos ver em segundo lugar, seguindo IRUIN,’** a SAN 27/2005,
de 20 de junho - e a confirmar esta, a STS 50/2007, de 19 de janeiro, que resolveu o
recurso interposto ante o TS-, que avanga nessa ideia, elaborando um segundo escaldo

na construgdo juridica do “entorno”. Deste modo, a partir da tese da

' vid., SAN de 19 de dezembro de 2007, “aunque ni KAS ni EKIN (...) constituyen una organizacién armada”,
pois essas carecem de armas, ditas estruturas “participaron de lleno en la unidad organizativa y estructural de
la organizacion terrorista ETA”. Neste sentido, a SAN de 15 de setembro de 2008 declara organizagio
terrorista ao grupo Gestoras Pro-Amnistia (do “entorno de ETA”), e incide expressamente em afirmar que,
embora a referida organizagdo nfo use armas, desprega o seu cometido acompanhando a estratégia da
ETA “asumiendo, aceptando y contando con la lucha armada”.

°12 Cfr, CANCIO MELIA, 2010: 385-410.

°B Cfr. IRUIN, 2008: 356. Estabelece-se, assim, que as associa¢des de pessoas que, sem fazer parte direta da
banda armada, auxiliam com as suas atividades licitas ou ilicitas a atividade violenta ostentam a mesma
consideracdo de grupos de natureza terrorista. Vid., por todos, GARCIA SAN PEDRO, 1993: 134; LAMARCA
PEREZ, 1984: 197.

14 Cfr, IRUIN, 2008: 352.
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“complementaridade” com a organizagdo armada, esta resolucgdo estabeleceu a relagdo
entre a organizacdo armada ETA e as organizag¢Ges politicas juvenis JARRAI, HAIKA-SEGI
com base na sua alegada relagdo complementar. Assim, para a Audiéncia Nacional,
tratar-se-iam de “organizagdes vinculadas” politicamente -embora reconhece
literalmente que sejam organizagSes alheias organizativa e funcionalmente-, mas
igualmente consideradas terroristas por contribuirem para a mesma finalidade, usem

ou nao da violéncia.”*®

Em terceiro lugar, para encerrarmos essa inovagao da excecionalidade juridica,
referiremos a SAN 73/2007, de 19 de dezembro, que confirmou o paradigma da
“unidade estrutural de organizagdes”, que permite a total penalizacdo do “entorno”
terrorista.”’® A Audiéncia Nacional declara que a ETA ndo é apenas uma organizagdo
armada, mas um conjunto de organizagdes, entre as que hd uma que pratica a violéncia
(a “frente armada”) e, junto com esta, coexistem outras organizacdes ou associacdes
que participam da unidade organizativa e estrutural terrorista (a “frente juvenil”, a
“frente medidtica”, etc.). Deste modo, a ETA ndo seria uma Unica organizagio, mas uma
multiplicidade de organizagdes elasticas e flexiveis, unidas pela sua finalidade de
subverter a ordem constitucional e ndo pelo uso da violéncia.””” A chave é unicamente o
elemento intencional, basta a vontade de alterar o estado das coisas,
independentemente dos meios utilizados. Quer dizer, sem necessidade de os hipotéticos
terroristas cometerem nem as infracdes recolhidas nos arts. 571 ss. do CP, nem fazerem
parte de uma organizagdo propriamente armada e violenta, e para alem dos atos

préprios do terrorismo individual do art. 577.°"® Desde essa perspetiva, integrar-se

°5 Segundo esta teoria tratar-se-ia de grupos “satélites” que se localizam no seu entorno e contribuem,
em parte, para que as suas atividades criminosas sejam implementadas. De forma que é dado outro modo
de parceria através de organizagio com a finalidade de alterar a paz publica. Vid. FERNANDEZ
HERNANDEZ, 2008: 218, para quem JARRAI-HAIKA-SEGI merecem o qualificativo de terrorista.

%16 Cfr. IRUIN, 2008: 353-359.

° A Audiéncia Nacional aceita a tese governativa, sustentada pelo Ministério Piblico, segundo a qual “era
suficiente la intencionalidad aiin cuando no existiese accién violenta alguna”. Vid. Escrito de Acusacidn,
Ministerio Fiscal, Sumario 18/98, Sala de lo Penal, Seccién Tercera, Audiencia Nacional.

*1® Como aponta, por todos, CANCIO MELIA, 2005a: 147-151, é necessdario diferenciar entre quem levam
mais de trinta anos cometendo infragdes terroristas, como assassinatos ou raptos, e aqueles que realizam
simples desacatos mesmo que todos persigam essa finalidade. Ao contrério, ndo importariam os factos
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numa organizagdo terrorista ndo significaria pertencer a um grupo armado, mas
bastaria com realizar qualquer agdo partilhada com o idedrio da banda terrorista.’”
Portanto, independentemente da integragdo no grupo armado, os coletivos e
individualidades que aderirem ou partilharem o mesmo projeto politico-ideoldgico

fariam parte da estrutura terrorista.’®

Esse processo trouxe consigo, sem davida, uma das maiores alteragdes ao
conceito de terrorismo nos ultimos anos, estendendo os seus limites e contornos até ao
ponto de permitir a existéncia de um quimérico “terrorismo desarmado” que traslada
perigosamente a exce¢do mesmo para atividades absolutamente licitas e totalmente
alheias a violéncia. Além disso, toda a engenharia juridica foi edificada alterando a
consolidada jurisprudéncia e doutrina estabelecida tanto pelo Tribunal Supremo,
quanto pelo Tribunal Constitucional nos anos 80 e 90,””' segundo a qual, o conceito de
terrorismo havia ser interpretado e aplicado muito restritivamente, como recolhia, por
todas, a STC 199/1987, de 16 de dezembro. Esta resolugdo assegurava que “la emergencia
0, cuanto menos, la situacién que legitima al legislador para crear el marco normativo que
permite este tipo de suspension es precisamente la que deriva de las actividades delictivas
cometidas por “bandas armadas o elementos terroristas” que crean un peligro efectivo para la
vida y la integridad de las personas y para la subsistencia del orden democrdtico constitucional.
El terrorismo caracteristico de nuestro tiempo, como violencia social o politica organizada, lejos
de limitar su proyeccién a unas eventuales actuaciones individuales susceptibles de ser
configuradas como “terroristas”, se manifiesta ante todo como una actividad propia de
organizaciones o de grupos, de “bandas”, en las que usualmente concurrird el cardcter de
“armadas”. Caracteristico de la actividad terrorista resulta el propdsito, o en todo caso el efecto,
de difundir una situacion de alarma o de inseguridad social, como consecuencia del cardcter

sistemdtico, reiterado, y muy frecuentemente indiscriminado, de esta actividad delictiva”. Em

mas apenas as intengdes, construindo-se um verdadeiro direito penal de autor, que produz, para efeitos
criminogénicos, 0 mesmo resultado, no que é o mesmo integrar-se na ETA que em SEGL.

?Vid., sobre esta consideracio do delito de integragdo em organizagdo terrorista, SILVA SANCHEZ, 2007:
1076 ss.; PAREDES CASTANON, 2007: 3 ss.

2% Isso apesar, como aconteceu com a atividade de JARRAI-HAIKA-SEGI, ndo ter favorecido, segundo a
prépria SAN 73/2007, de 19 de dezembro, stricto sensu a atividade criminosa da ETA.

*21yid., por todos, GOMEZ MARTIN, 2010: 30-52.
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sentido oposto, a atual doutrina judicial muda substancialmente essa perspetiva,
interpretando e aplicando um conceito de terrorismo extensivo, assumindo, como
sinala ROBELIN, um papel fulcral como mecanismo para adapta-lo as necessidades de

cada momento politico.’*

Isso resulta, alids, especialmente significativo se enquadramos essa expansdo da
noc¢do de terrorismo -da actividade estritamente armada a actividade licita e nido
violenta do entorno- no momento histérico de menor atividade da ETA, a diferenca dos
anos oitenta e noventa quando a pegada social das suas agbes era muito forte. A
radiografia do excecionalismo penal em Espanha o que nos mostra é, precisamente, um
avango praticamente paralelo do alargamento na persecugdo ao terrorismo ao transito
no que ETA d4 por finalizada totalmente a sua atividade armada em 2011, apés uma
série de cessar-fogos em 1998 e 2006.”” Esse desenvolvimento da politica antiterrorista
o0 que nos verifica é, nomeadamente, as enormes dificuldades que o Estado foi
encontrando, e ainda encontra, neste periodo histérico para situar a atividade
independentista dentro dos parametros préprios do terrorismo na medida em que as
acdes violentas da ETA vieram a descer quantitativa e qualitativamente. Portanto, a
necessidade imperante de reorientar a excecionalidade na sequéncia da queda do
principal inimigo desde 1978, ja for mudando a estrategia antiterrorista para novo
inimigos, ou adaptando os presentes a uma nova etapa. Neste sentido, dois s3o os
principais cendrios que se deram no Estado espanhol para a manutengdo da exce¢do no
seu territdrio. Em primeiro lugar, poderiamos sinalar o surgimento do inimigo ex novo,
justamente numa conjuntura muito favoravel a emergéncia do combate ao terrorismo
global, nomeadamente, apds os atentados do 11 M; e em segundo lugar, num dire¢do
oposta, caberia referir a perseveranca do Estado na ideia do inimigo interno ja instalado
durante décadas e funcional aos seus interesses, aprofundando na luta contra o
terrorismo basco e/ou adaptando-o, através da engenharia juridico-politica, a outros

conflitos andlogos ao representado pela ETA.

%22 Cfr, ROBELIN, 1994: 40-50.
2 vid., por todos, GIACOPUZZI, 2012.
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Ora bem, se analisarmos o curso das medidas adotadas nos tltimos anos, a fim de
encontrarmos uma resposta ao devir do excecionalismo em Espanha, com certeza,
poderemos sinalar que apesar da vigéncia do ciclo internacional da Guerra Global contra o
Terrorismo, as principais inovagdes em matéria antiterrorista tanto a nivel internacional
quanto estatal, foram dirigidas contra a ETA -e, em menor medida outros movimentos
semelhantes-, apesar da finalizagdo da violéncia no Pafs Basco, ao igual que aconteceu
com a elaboragdo da “teoria do entorno”. Deste modo, observamos como o conjunto de
medidas tomadas foram rapidamente reorientadas para o inimigo interno, como
aconteceu com o Plano de agdo conjunta da politica europeia de combate ao terrorismo

desenhado pelo Conselho Europeu em 21 de setembro de 2001°**

e, posteriormente, em
27 de dezembro de 2001 em que se atualiza o anterior;’” no qual Espanha utilizou as
medidas aprovadas no combate contra o terrorismo internacional, para avangar na
persecucdo contra a ETA a partir da inclusdo de uma lista de pessoas e organizagdes
independentistas bascas como objetivo estratégico da UE. Assim mesmo, em 5 de junho
de 2003 o Conselho Europeu incorporou nesta lista os partidos politicos bascos
Batasuna, Herri Batasuna e Euskal Herritarrok e as organizagdes juvenis JARRAI-HAIKA-
SEGL.’* Por seu turno, em 26 de fevereiro de 2002 o governo espanhol concerta nesta
conjuntura a incorporacdo de ETA e as organiza¢des do seu “entorno” na sua lista de

organizagGes terroristas promovida pelos EUA, passando a serem a partir de entdo

também um objetivo internacional.’”

Exatamente igual, no 4mbito interno as medidas introduzidas no ordenamento

juridico espanhol, nomeadamente, pela LO 5/2010 que reforma o Cédigo Penal®® em

*#Vid. Conclusdes e plano de agdo do Conselho Europeu extraordindrio de 21 de setembro de 2001.

% Vid. Posicdo Comum do Conselho de 27 de dezembro de 2001, relativa a aplicagdo de medidas especificas de
combate ao terrorismo.

?2¢Vid. Posi¢cdo Comum do Conselho de 27 de junho de 2003, que atualiza a Posicdo Comum 2001/931/PESC relativa &
aplicagdo de medidas especificas de combate ao terrorismo; Decisdo 2015/521 do Conselho de 26 de margo de 2015,
que atualiza e altera a lista de pessoas, grupos e entidades a que se aplicam os artigos 2.0, 3.0 e 4.0 da Posi¢do Comum
2001/931/PESC, relativo & aplicagdo de medidas especificas de combate ao terrorismo, e que revoga a Decisdo
2014/483/PESC.

*?Vid. Governo dos Estados Unidos da América, 26 de fevereiro de 2002, Office of Foreign Assets Control.
Recent OFAC Actions.

28 Vid, Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal.
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matéria de terrorismo, foram todas dirigidas ao inimigo tradicional. Destacamos, entre
outras, o alargamento das modalidades do crime de colaboragdo terrorista, construido
sobre a base do adiantamento da interven¢do punitiva e com grande lassiddo quanto a
sua defini¢do, incluindo uma ampla possibilidade de colaboragdo (ex art. 576 do CP),
concebido fundamentalmente para o terrorismo autdctone e reforcando a légica do
“entorno”. Do mesmo modo, sinalamos a inclusdo do denominado “enaltecimento do
terrorismo” (ex art. 578 do CP), claramente encaminhado para a criminalizagdo de
qualquer manifestacdo de ndo condena explicita da ETA, por meio de um tipo penal
dirigido a punir aqueles sujeitos que por qualquer meio de expressdo publica ou difusdo
possa supor uma justificagdo da violéncia ou menosprezo das vitimas, em clara colis3o,
indmeras vezes, com o exercicio da liberdade de expressdo. Assim mesmo, no combate a
ETA foram aprovadas outras controvertidas medidas, como foi, especialmente, a Ley
Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, que implicou a ilegalizagio dos partidos
politicos independentistas bascos (Batasuna, Herri Batasuna, Euskal Herritarrok e
outros) impossibilitando a sua representacdo nas institui¢cdes politicas.”” Igualmente
aconteceu com a conhecida como “Doutrina Parot”, pela que o Tribunal Supremo, na
STS 197/2006, de 28 de fevereiro, alterou o sistema de redugdo de penas por beneficios
penitencidrios, especificamente pensada para prejudicar aos presos por terrorismo
basco.”® E na mesma linha, observamos a negativa do Tribunal Supremo na aplicagdo da
Decisdo Quadro 2008/675 sobre o sistema de acumulagdo de penas cumpridas no

931

estrangeiro,” que beneficiaria, principalmente, aos presos por terrorismo da ETA,

forcando o incremento da sua estadia em prisdo mesmo incumprindo o mandado

comunitario.’*

2 Vid., neste sentido, as criticas exprimidas sobre a Lei 6/2002 no Relatdrio do Relator Especial sobre a pro-
mogdo e a protegdo dos direitos humanos e as liberdades fundamentais no combate ao terrorismo do Conselho de
Direitos Humanos das Nacdes Unidas de 16 de dezembro do 2008.

% Vid., por todas, sentenga de 21 de outubro de 2013 do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no caso
Del Rio Prada c. Espanha, pela que o alto tribunal declara nula essa doutrina por vulneracgio dos arts. 7 e
5.1 do Convénio Europeu de Direitos Humanos.

»1Vid., resolugdo do Pleno jurisdicional, de 16 de dezembro de 2014, da Sala do Penal do Tribunal
Supremo.

%2 Vid., por todas, as criticas da Comissdo Europeia pelo atraso na transposicdo da Decisdo Quadro 2008/675.
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Neste sentido, merece uma mengdo especial o recente Acuerdo para afianzar la
unidad en defensa de las libertades y en la lucha contra el terrorismo, assinado em 2015 pelos
principais partidos politicos espanhdis. Esse acordo, inicialmente dirigido a combater o
terrorismo jihadista, apresentou-se como uma continua¢do dos acordos contra o
terrorismo da ETA, concretamente, do Pacto de Madrid de 1987, do Pacto de Ajuria Enea de
1988 e do Pacto por las libertades y contra el terrorismo de 2000, com o objetivo de
promover uma modificagdo do Cddigo Penal no sentido de vir a ampliar os tipos
delitivos de terrorismo, bem como a incorpora¢do de novas condutas.”®® Finalmente,
esse acordo materializou-se na aprovacgdo da Ley 2/2015, de 30 de marco, por la que se
modifica la Ley Orgdnica 10/1995 del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo,” cujas
novidades aprofundizam na dindmica ji encetada em épocas anteriores. Pela sua
relevancia podemos destacar, em primeiro lugar, a incorpora¢do ao Cédigo Penal da
pena de prisdo permanente revisavel para factos com finalidade terrorista que tiverem
resultado de morte, independentemente de se terem realizado ou ndo no seio de uma
organizagdo terrorista (ex arts. 571 a 573 e 577 do CP). Em segundo lugar, incluem-se
toda uma série de comportamentos relacionados com a captacdo e o chamado
“treinamento passivo” através da Internet, para aqueles sujeitos que consultarem de
forma habitual determinados sites que fomentem a radicalizacdo e a violéncia (ex art.
575 do CP). Em terceiro lugar, produz-se uma ampliacdo das condutas relacionadas com
os crimes de enaltecimento ou justificagdo publica do terrorismo, os atos de descrédito,
menosprezo ou ofensa as vitimas, bem como a difusdo de mensagens ou consignas que
incitarem ao terrorismo (ex arts. 578 e 579 do CP). Em quarto e dltimo, podemos
destacar ainda a tipificacdo de todo o tipo de mecanismos encaminhados para o

financiamento da atividade terrorista (ex art. 576 do CP).”*

3 Cfr. Acuerdo para afianzar la unidad en defensa de las libertades y en la lucha contra el terrorismo, 2015: 4.

%4 Vid, Exposicdo de Motivos da Ley 2/2015, de 30 de marco, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995 del
Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo, que expressamente refere o facto de a Lei Organica 2/2015
pretender combater, especialmente, ao terrorismo jihadista, o qual ter-se-4 caraterizado pela
incorporagao de novas formas de agressdo, consistentes em novos instrumentos de recrutamento,
treinamento ou doutrinamento no 4dio, para a seguir empregé-los cruentamente contra todos que, de
acordo com o seu idedrio extremista e violento, forem classificados como inimigos.

5 Vid., por todos, para uma exposi¢io pormenorizada da reforma do Cédigo Penal em matéria de
terrorismo, CAMPO MORENO, 2015. Especialmente, sobre a nova defini¢do de terrorismo, 35-49, o
treinamento passivo, 58-63, e o enaltecimento do terrorismo, 75-78.
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Porém, todo esse conjunto de medidas descritas ndo sé ndo ficam em absoluto
restritas ao fenémeno do jihadismo, mas pelo contrdrio, como advertimos,
encaminham-se para condutas que nada tém a ver com os crimes préprios do
terrorismo internacional. Assim, advertimos, com CANCIO MELIA, como factos
anteriormente alheios completamente a qualquer finalidade terrorista, aparecem
subsumidos num gravoso tipo penal, como acontece, principalmente, com aquelas
infragdes relacionadas com a alteragdo da ordem publica apés a redagdo dada ao art.
573 do CP, cuja recriminagdo penal de tipo ordinario passa a ser incluida no dmbito da
excecionalidade.”® Portanto, abre-se a hipétese a consideragdo de terrorismo de factos
préprios do ativismo politico, do sindicalismo e do protesto social em geral,”” condutas
e acOes sem qualquer similitude com a atividade do jihadismo. Tal como acontece com o
ativismo de denuncia através da Internet, submetido ao delito de terrorismo desde que
as suas acOes coloquem em risco a paz publica, nomeadamente, por meio das redes

sociais.”®

Deste modo, levando em conta o sinalado, ndo admira que, apesar das medidas
tomadas polo governo espanhol em rela¢do ao jihadismo e, para alem das operagdes
policiais e judiciais apds o0 11 M,”*’ a ameaga terrorista prioritdria nos dGltimos anos para
o Estado espanhol tivesse continuado a ser, acima de tudo, a ETA. Assim o evidenciam
as Memdrias anuais apresentadas pelo Ministério Publico, em que o terrorismo jihadista
nio teve neste periodo a considera¢gdo de ameaca iminente para Espanha -como se
verifica na descida de pessoas detidas desde o 2005 até a atualidade-, enquanto a

atividade antiterrorista se concentrou contra a ETA, mesmo a partir de 2011 quando

%6 Cfr, CANCIO MELIA, 2015.

%7 Veja-se, a titulo de exemplo, o recente conflito social no bairro burgalés de Gamonal que pretendia
parar as obras de um bulevar aprovadas pelo concelho da cidade ou a atividade da Plataforma Afectados por
la Hipoteca impedindo a execugio judicial de um mandado de despejo, as que poderiam, no seu caso, ser
de aplicagdo crimes de terrorismo.

% Veja-se, outra vez a titulo de exemplo, a atividade do coletivo de dentncia Anonymous.

* Lembremos que durante o ano 2004 se realizaram 138 detencdes em relagdo ao terrorismo jihadista e
no ano 2005 se realizaram outras 131 detencdes, de acordo com dados extraidos da Memdria da Fiscalia
General del Estado, 2005; 2006, o que terd implicado um notédvel aumento da atividade governamental em
matéria de terrorismo.
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essa abandona definitivamente o uso da violéncia.”*® Como podemos observar na
seguinte Tabela X, a partir dos dados oferecidos pela Memdria da Fiscalia General del
Estado, 0 74% das pessoas detidas por crimes de terrorismo em Espanha no ciclo 2008-

2014 foram-no pela sua vinculagdo com a ETA e s 18% com o terrorismo jihadista.’"!

TABELA X

Ano Terrorismo da ETA | Terrorismo jihadista
2008 105 61

2009 141 26

2010 143 11

2011 82 20

2012 50 9

2013 59 24

2014 31 9

No entanto, seria arriscado afirmar que essa tendéncia se mantenha sem
inalterada nos préximos anos, nomeadamente desde 2015, quando o executivo
reconhece expressamente o processo de finalizagdo da violéncia iniciado por ETA, e
sinala ao terrorismo internacional como um fenémeno que se consolida em Espanha.’*

Alids, durante o ano 2015 foram langadas diferentes iniciativas vocacionadas para a

% Segundo a Memdria da Fiscalia General del Estado, 2013: 178; 2014: 196, 197, “La estrategia de la lucha
antiterrorista contra ETA y su entorno se ha desarrollado desde la perspectiva judicial en las mismas lineas de
actuacion que exponiamos en afios anteriores: 1) Desarticulacién de los comandos o células pertenecientes a los
diferentes aparatos (logistico, politico y militar) de la organizacién terrorista. 2) Investigacion y enjuiciamiento del
entramado politico-institucional vinculado con la organizacion terrorista, cuya labor de apoyo y cobertura ha sido
esencial para la supervivencia de la banda criminal. La accién judicial contra el complejo ETA-BATASUNA ha
continuado en sus diferentes frentes: casos BATASUNA-HERRIKOS y PCTV-ANV, D3M-ASKATASUNA, BATERAGUNE,
y muy especialmente contra SEGI, en cuanto organizacion juvenil de la que se nutren fundamentalmente las
estructuras clandestinas de la organizacion terrorista”.

*1vid., os dados fornecidos nas Memdrias da Fiscalia General del Estado, 2009: 241, 248; 2010: 267, 268,
285; 2011: 300, 301, 307, 308; 2012: 179, 180, 190, 191; 2013: 183, 184, 189, 190; 2014: 200, 207, 208; 2015: 217
S., 226.

2 De acordo com a Fiscalfa General del Estado o combate ao terrorismo continua a ser uns dos dmbitos
de trabalho mais importantes no dia-a-dia dessa Fiscalfa, mesmo que a evolugdo do fendmeno terrorista
nas suas vdrias vertentes tenha levado para considerarmos necessdria uma alteragdo as nossas
prioridades e a reorientar as fungdes de investigacdo criminal. Tradicionalmente esse capitulo da
Memdria iniciava com a anélise do terrorismo relacionado com a ETA, porque durante as dltimas décadas
tinha sido a organizagfo terrorista que mais atentados tinha cometido e a maior ameaga para as nossas
liberdades, sendo que a maior parte das tarefas de investigagdo dos comandos antiterroristas da policia e
dos érgdos judiciais da Audiéncia Nacional acabavam por se orientar para ela. No entanto, a evolugdo do
terrorismo jihadista alterou notavelmente o palco em que nos movemos. Cfr. Memdria da Fiscalia
General del Estado, 2015: 209-210.
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antevisdo do surgimento e desenvolvimento de radicalizagdo violenta do jihadismo e a
sua eventual saida para o terrorismo, como o referido Acuerdo para afianzar la unidad en
defensa de las libertades y en la lucha contra el terrorismo, o Plan Estratégico Nacional de Lucha
contra la Radicalizacion Violenta ou o Programa de intervencién com Internos Islamistas em
Centro Penitencidrios, assumindo, portanto, o combate ao terrorismo global um papel
relevante no quadro do excecionalismo espanhol. Mas também resultaria aventurado
desvalorizar outras hipéteses na reorientagdo do Estado de excegdo, em vista, como
sinala ALONSO ALAMO, de um tecido normativo que longe de limitar o fenémeno
terrorista,*” produz uma hipertrofia regulamentdria que abrange toda uma série de
condutas que vdo muito além dos atos préprios do jihadismo.”* Isso deixa, portanto,
aberta a possibilidade de continuar a politica antiterrorista com o inimigo interno como
eixo vertebral da politica antiterrorista, tanto aprofundando no conflito politico basco,
quanto reencaminhando-se para outros inimigos internos, cuja natureza e
funcionalidade seja andloga a representada pela ETA, como de forma intermitente se
tem produzido nos ultimos anos. Deste modo, tampouco é uma novidade a entrada em
cena de outros atores que sob uma ldégica amigo-inimigo substancialmente idéntica,
reforcam um excecionalismo penal de tipo autéctone. Ndo por acaso, na tltima década
a atividade governamental e policial antiterrorista tem estabelecido também como
objetivo o combate ao terrorismo do GRAPO, ao independentismo radical galego e ao

anarquismo insurrecionalista, além da ETA e o jihadismo.’*

Assim, como mostram os dados oferecidos pelas diferentes operagdes
antiterroristas no Estado espanhol, observamos como desde o ano 2000 foram detidas
mais de cinquenta pessoas relacionadas a organizacdo GRAPO e, desde o ano 2007,

inicia-se uma especial ofensiva policial e judicial contra essa organiza¢do mesmo apesar

?* Cfr. ALONSO ALAMO, 2015.
944 . ~ . . .

Nesta mesma direcdo vemos o Proyecto de Ley de Seguridad Nacional, de 29 de maio de 2015, que
aprofunda na elasticidade da excecionalidade com a introdu¢io do conceito de Situagdo de Interesse para
a seguranca nacional (vid. art. 15 e 22 do projeto de lei).

3 Vid., por todas, Memdria da Fiscalfa General del Estado, 2009; 2010; 2011; 2012; 2013; 2014; 2015.
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do contexto de extrema fraqueza e prética desarticulacio em que vive.”* Assim, a partir
da SAN 31/2006, de 30 de junho - segundo a qual o partido politico Partido Comunista
de Espanha (reconstituido) é considerado parte de uma mesma estrutura “politico-
militar” que a organizacdo armada GRAPO- passa a perseguir-se ndo apenas a atividade
armada, mas toda a acgdo licita ou ilicita passivel de dar cobertura politica-ideoldgica a
esse movimento. Desta forma, com essa resolucio, afirma-se que as fungdes politica e
militar de cada uma dessas organizagbes sdo interdependentes, passando a serem
acusados do crime de integracdo em organizagdo armada também os militantes
politicos e, por extensdo, também as organizacdes de apoio a pessoas presas como
Socorro Rojo.”" Igualmente, neste mesmo periodo entram em cena outros terrorismos
autdctones que irdo ganhando centralidade na politica antiterrorista espanhola. Em
primeiro lugar, podemos destacar as operagdes realizadas contra o independentismo
galego, com mais de quarenta pessoas detidas por crimes de terrorismo desde 2005,”*®
especialmente, apds a STS 293/2014, de 9 de abril, em que o Alto Tribunal confirma
judicialmente a existéncia de uma organizagdo terrorista “em fase inicial” no territdrio
galego sob o nome de Resisténcia Galega e abre passo a aplicagdo de medidas de
excecionalidade como a “teoria do entorno” contra esse movimento. ** Uma
controvertida resolu¢do que dd por provada a existéncia de uma organizacdo nio

%0 carente dos elementos

revindicada, nem reconhecida pelo préprio independentismo,
estruturais préprios da organizagao (direqéo, promocgao, logl'stica, financiamento, etc.)
e falta dos meios idéneos a alteracdo da ordem constitucional, até ao ponto de o

tribunal relativizar essa condi¢do por via de equiparar os “engenhos caseiros” com o

¢ Para a Fiscalia General del Estado o envelhecimento dos principais membros e o internamento da
prética totalidade dos mesmos em estabelecimentos prisionais com a decorrente dificuldade no que toca
a renovacdo da sua estrutura armada, tornam muito dificil o continuar da violéncia do GRAPO, como
prova o facto de a sua Ultima a¢do com vitimas remontar ao més de fevereiro do ano 2006. Cfr. Meméria
da Fiscalia General del Estado, 2011: 294.

%7 Cfr. OLARIETA ALBERDI, 2013.

% vid. Memdria da Fiscalia General del Estado, 2009: 232, 270; 2010: 259, 260, 291-293; 2011: 295, 296, 311-
313; 2012: 194-200; 2013:192-194; 2014: 212-215; 2015: 231-234.

* Neste sentido, podemos destacar a designada por Operacidn Jaro contra “o entorno de Resistencia
Galega”, vid., por todos, GUARDIAS CIVIL.ES, nota de imprensa, 30/10/15.

%0 Cfr. BRANDARIZ, 2013.
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arsenal e engenhos mortiferos préprios das organizagdes terroristas.”” Em segundo
lugar, podemos fazer referéncia ao excecionalismo dirigido contra o movimento
anarquista insurrecionalista, nomeadamente, desde 2013. Uma ameaga terrorista, de
acordo com a Fiscalia General del Estado, “muito presente no denominado Tridngulo
Mediterrdneo Anarquista que aspira a ser desorganizada, assemblear e sem
estrutura”,”* mas coordenada na sua acio, e que implica uma potencial ameaca para a
seguranca nacional.’® Assim, pois, perto de quarenta pessoas foram detidas em
diferentes operagdes policiais sob investigacdo de pertenca a organizagdo terrorista,
sem que existam, mais uma vez, nem armas, nem meios idéneos para um crime de
terrorismo, nem também ndo qualquer vitima pessoal que sustente a aplicagdo de tdo

excecionais medidas penais.”*

Em conclusdo, vemos como tanto do ponto de vista quantitativo, quanto
qualitativo, a aplicacdo do excecionalismo penal no Estado espanhol ndo apresenta uma
direcdo tnica, nem é dirigido de forma prioritaria contra o inimigo global. Ao contrério,
a penalidade de excegdo apresenta uma componente hibrida, parcial e mesmo
contraditdéria na sua orientagdo. Ora, sem negarmos a relevancia atual representada
pelo terrorismo jihadista, ndo é tio evidente a abertura de um ciclo radicalmente novo,
nem quanto a sua dimensdo, nem quanto a sua estratégia, nem quanto aos seus

objetivos. Para tanto, o inimigo interno continua a ser, por enquanto, um elemento

*1Vid., interesse policial no independentismo galego, Relatério EUROPOL, TE-SAT 2013: 25; 2014: 30; 2015;
27.

»? Segundo a Fiscalfa General del Estado o fendmeno insurreccional aspira a ser “desorganizado,
assemblear e carente de estrutura”. Com vista a impedir a “penetracdo policial” e de tornar mais
imprevisivel a atividade violenta, o insurrecionalismo encontra-se altamente atomizado naquilo que é
designado por “grupos de afinidade”. Os GAC seriam a coordenadora destes grupos, com a Unica
finalidade de darem um sentido global e amplo a atividade insurrecional dispersa. Se bem que seja certo
que essa metodologia dificulta a atividade policial, coloca um limite as capacidades do movimento. Ao
ndo disporem de estruturas de lideranca, logisticas, financeiras e armadas propriamente ditas, as
capacidades dos grupos anarquistas acabam por se verem seriamente afetadas. Por outra parte, a
atividade policial e judicial estd a mostrar uma grande eficicia; com a Operacién Pandora que culminou
com a detencdo de onze ativistas e com o processamento dos alegados autores do atentado contra a
Basilica do Pilar, Zaragoza, por um delito de pertenca a “organizacdo terrorista”. Vid. Memdria da Fiscalia
General del Estado, 2015: 234-235.

*3Vid., por todos, Relatério EUROPOL, TE-SAT 2013: 30 ss.; TE-SAT 2014: 35 ss.; TE-SAT 2015: 30 ss. Neste
sentido, sinalamos a prioridade da ameaca anarquista para os Mossos d 'Esquadra, CALANS, 2013: 51-82.

%* Neste sentido, sobre a Operacién Pandora vid., por todos, MOSSOS D'ESQUADRA.CAT, nota de imprensa,
28/10/15.
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essencial as politicas de excegdo para os Estados-Nac¢do, ao tempo em que o combate ao
inimigo global aparece encaminhado para férmulas mais cldssicas de ius belli** a

diferenca da estratégia lancada com a Guerra Global Contra o Terrorismo no ano 2001.

%% Neste sentido, tornam-se muito esclarecedores os depoimentos do Presidente de Franca, HOLLANDE na
sequéncia do atentado do Estado Isldimico em Paris o 14/11/2015, qualificando o acontecido como um
“ato de guerra”. Vid., por todos, ELDIARIO.ES, 14/11/2015.
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Consideracdes e conclusdes finais

Dentro das margens desta investigagdo, tencionamos usar de um conjunto de
propostas tedricas a partir das quais aproximar-nos aos desbordamentos do poder e,
acima de tudo, aos modos de controlo contemporaneo. Visamos, portanto, articular um
quadro tedrico que nos permitisse localizar as mutagdes da penalidade sob o governo
neoliberal. Desde as ligagbes existentes entre as transformagdes na estrutura
socioecondmica e as praticas punitivas de cada momentum histdrico, até a sua inter-
relagdo com as mudancas que ocorrem nas tecnologias de poder. Desde essa perspetiva,
podemos afirmar que o trago fundamental do controlo social e, concretamente, do
controlo penal é a sua capacidade adaptativa as novas realidades sociais. Em definitiva,
a perda da rigidez prépria da modernidade em que, em ultima andlise, era o Estado a

resolver o que deveria ser feito e quem devia fazé-lo.

Eis, portanto, a primeira consideragio final que podemos tirar, a configuragio e
posterior queda de um modo de governo rigido e estdvel, assente num poder de protecdo
da vida dos cidaddos, nascido a enfrentar um poder soberano feudal que punia
arbitrariamente os seus subditos com a morte. O Estado moderno instituir-se-4 no
responsavel coletivo do conflito social, disciplinando aos individuos e garantindo a sua
obediéncia a umas normas preestabelecidas. Ndo como simples controlo repressivo,
mas como uma domesticagdo de individuos, ambas funcoes uteis a um determinado

modelo de sociedade. Para tanto, o Estado recriou um quadro juridico-politico
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totalizante orientado para a inclusdo, a corre¢do e a reabilitacio do conjunto dos
cidaddos na engrenagem da mdaquina fordista. De tal forma, tomou corpo o ideal
reformador que tinha inspirado a penalidade welfarista que hegemonizou a persecugdo
dos infratores até a década de setenta. Contudo, a crise econémica que abalou este
periodo enfraqueceu, ndo apenas os consensos do sistema social e econémico de bem-
estar, mas ainda os alicerces sobre os quais tinha assentado o modelo correcionalista.
Abre-se, assim, um novo ciclo, sem volta atras, com a institucionalidade welfarista a
perder a centralidade na sua capacidade de intervengdo, numa sociedade

irremediavelmente a mudar, imprevisivel e incerta.

A dimensdo das transformacgdes a que assistimos neste processo histdrico
alcancam tal envergadura que, a viabilidade de um modo de governo como o descrito,
comeca a ser posta em causa. A resposta neoliberal a essa situacdo foi imediata,
aprofundar num mercado liberalizado, global, de acumulagido flexivel e trabalho
cognitivo-imaterial. Quer dizer, radicalizar o paradigma da modernidade como solugdo
a crise. No entanto, as consequéncias apareceram logo: desemprego macico,
desigualdade e aumento da pobreza. Em suma, uma sociedade mais precarizada e mais
fragmentada, na qual a marginacdo social ndo é apresentada como sendo fruto do
atraso, da ociosidade ou da depauperagdo econdémica, mas é conditio sine qua non do
projeto neoliberal. Assim, com base em argumentos como a insustentabilidade e a
ineficicia do modelo assistencial e reintegrador, normaliza-se a existéncia de
segmentos sociais permanentemente excluidos. Conquanto, de forma paralela o Estado
reduz drasticamente a sua esfera do social, alargando a sua interven¢do punitiva com a
mesma finalidade: a gestdo da pobreza.

A segunda consideragdo final a que chegamos é, portanto, a da fungdo do
controlo social e penal contemporaneo. Um modo de controlo que ndo quer reconduzir
o individuo a sociedade, mas apenas procurar uma persecucio eficaz e eficiente dos
infratores que simbolicamente produza seguranca na sociedade. Para tanto, a razdo

neoliberal subordina os anteriores dispositivos disciplinares de controlo rigido,
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totalizante e fechado, a uma multiplicidade de mecanismos flexiveis de intervencio que,
em primeiro lugar, apelem a plena responsabilidade individual do infrator como
culpavel tltimo da sua situagdo de marginagdo; em segundo lugar, persigam a restrigdo
da exclusdo social -e da criminalidade- a limites social e economicamente aceitaveis; e
em terceiro lugar, alarguem o controlo para todo o espago social, além dos tradicionais
locais de encerramento. Importa, portanto, notar uma mudanca - imperfeita e parcial-
nas formas de gestdo publica: de uma integracdo de tipo social para uma contengédo de
tipo securitdria dos sujeitos e grupos mais precarizados e marginalizados da sociedade. A
acompanhar essa perspetiva, tém surgido licidas e inovadoras andlises tedricas nas
ultimas décadas, de entre as quais, este estudo visa colocar em destaque,
nomeadamente, o paradigma do Estado Penal, centrado no declinio da sociedade do
trabalho, como matriz da exclusdo social contemporanea. Desde essa 6tica, estaremos a
viver um periodo histérico caracterizado por uma atrofia do Estado Social, evidenciada
no enfraquecer da institucionalidade assistencial, ao tempo que uma hipertrofia do
Estado Penal, a partir do recurso sistematico ao sistema penal e, concretamente, ao
encarceramento como instrumento para punir de forma generalizada as ilegalidades
associadas a marginalidade urbana. A consequéncia principal desta ldgica terd sido o
nomeado hiperencarceramento, um processo de encerramento massivo de determinados

sujeitos identificados socialmente como perigosos.

Ora, essa tese apresenta uma série de eivas importantes que tornam dificil
sustentar essa analise sem matizagdes. Em primeiro lugar, encontra-se excessivamente
limitada a realidade norte-americana, circunscrita ao gueto negro e as politicas de
tolerancia zero baseadas na “punicdo de ferro”, com o cdrcere como prima ratio da
resposta penal. Seria uma temeridade, entdo, manter uma transposicdo destas medidas,
sem chamar a atengdo para as diferencas com os EUA, para o contexto geografico
europeu onde as politicas welfaristas perduram com maior intensidade. Se bem que
exista uma tendéncia comum a uma ldgica penal na gestdo da exclusdo, seria também
excessivo percebé-la como uma substituicdo total da 1égica assistencial. Quando ao que

assistimos é a um controlo penal que se realiza por dentro do social, como acontece com
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as sucedidas politicas de workfare. Neste sentido, o paradigma do Estado Penal deve ser
reencaminhado, antes bem, para a condi¢io de arquétipo da penalidade, mais do que a
uma dindmica de inexoravel atrofia do social e hipertrofia do penal. Em segundo lugar,
ndo é facil explicar como o devir carcerdrio de alargamento horizontal e vertical do
andaime penal-penitenciario comeca a mudar de direcdo a partir do ano 2008 com a
Grande Recessdo. Pois, longe de uma anomalia transitdria poderfamos estar a assistir a

uma mudanga de ciclo assente no aprofundar da racionalidade neoliberal.

Em consequéncia, a tese wacquantiana resulta manifestamente insuficiente para
compreender o complexo processo de penalizacdo do social ao que, sem qualquer duvida,
assistimos nas ultimas décadas. Deste modo, propomos deslocar a perspetiva, mesmo de
forma complementar, abordando esse fendmeno no quadro das transformagdes
produzidas nos modos de governo, concretamente, na passagem de uma sociedade da
disciplina para uma sociedade do controlo. Na sua virtude, ndo nos encontrariamos
perante um capitalismo a declinar, desorganizado e irracional que simplesmente
reprime os individuos, mas perante uma racionalidade de governo neoliberal que
extravasa os contornos do Estado: uma biopolitica das populagdes que busca administrar
-eficaz e eficientemente- o corpo social. Um governo da multiddio que ndo é
essencialmente repressivo, pois, acima de tudo, incita, suscita e produz um poder
exercido mais do que possuido e, por dltimo, um controlo que ndo se limita a forma
estatal. Em definitiva, sob a razdo neoliberal colocam-se em marcha um conjunto de
técnicas e procedimentos dirigidas a produgdo de individuos responsdveis que ndo
precisem das agéncias assistenciais do Estado Social. O sujeito deverd aprender a viver
perigosamente, a tomar as suas proprias decisdes sem o auxilio do Estado, tornar-se um
homem de negdcios de si préprio, administrador do seu préprio capital humano. Desta
forma, o criminoso s6 pode ser percebido como um sujeito que gere de forma
inadequada os seus préprios recursos, realizando um mau calculo das suas agdes. O
Estado ndo deve, deste modo, combater diretamente os infratores, mas apenas intervir
no mercado de crime, favorecendo a tomada das decisdes adequadas dos sujeitos face a

qualquer eventualidade. Em resumo, o neoliberalismo é, antes de mais, um modo de
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governo que exerce o controlo através da liberdade, produzindo sujeitos livres que

devem regular a sua prépria vida numa sociedade em constante perigo.

Esta reflexdo leva-nos, entdo, para a terceira e ultima das consideragdes finais
desta investigagdo. O controlo social e penal é definido pela forma concreta como o
poder sobre a vida dos individuos é exercido na contemporaneidade. Por outras
palavras, sdo as tecnologias do poder biopolitico que estabelecem a génese da
penalidade neoliberal. Porém, essa afirmacio, longe de qualquer determinismo, nao
significa, em qualquer modo, que os varios modos de governo tivessem sido sobrepostos
uns a outros até chegarmos ao atual. Isto é, as técnicas soberanas ndo foram
substituidas pelos dispositivos disciplinares, e esses pelos securitdrios, como se se
tratasse de uma correia de transmissdo. A tese foucaultiana oferece uma resposta mais
dindmica, um tridngulo de poder -soberano, disciplinar e securitario-, articulado no
processo de governamentalizagdo. Em suma, as sucessivas transformagdes do poder ndo
implicaram, em absoluto, o desaparecimento total dos dispositivos anteriores. Do
mesmo modo que o esgotamento do fordismo ndo foi completamente substituido pelo
pés-fordismo, nem a modernidade foi transmutada numa pds-modernidade
cronologicamente. Ao contrdrio, as diferentes formas coexistem a combinarem-se com
uma espécie de pré-fordismo e pré-modernidade que reata no presente, num complexo
-contraditdrio e imperfeito- diagrama de poder e controlo prontificado a reconfigurar o

seu sentido e funcionalidade.

Assim, vivemos um trinsito entre o paradigma de diferentes poderes. Por um
lado, um poder horizontal, flexivel e distribuido, exercido através da liberdade, mediante
férmulas descentralizadas de gestdo dos riscos e management por objetivos e resultados,
nomeadamente, em dmbitos como o policial, o administrativo ou o penitenciario. Por
outro, um poder vertical, estético e centralizado, exercido através da puni¢do, mediante
instrumentos, principalmente, penais de emergéncia e exce¢do. Tudo, ainda numa
conflituosa coabitacdo com um poder normalizador e disciplinador que ndo acaba por

desaparecer ou mesmo toma formas renovadas. Encontramo-nos, portanto, perante um
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poder sobre a vida que opera com base em trés ldgicas distintas, mas ndo subordinadas,
nem hierdrquicas, mas simultaneas e concorrentes. Um poder que é sobre a vida ao
tempo que é sobre a morte do corpo social, que ndo os inclui a todos os sujeitos e grupos
da sociedade, mas que também nio os exclui totalmente. Em definitiva, um poder que
gere a vida e a morte, tal como o Cerberus da mitologia grega custodiava o Hades, para que
os mortos ndo entrassem ao mundo dos vivos e os vivos ndo cafssem no infra-mundo dos
mortos. Um poder multiplo, com trés faces, trés rostos, tal como o monstro tricéfalo:
veltesa (o poder securitdrio), trestesta (o poder disciplinar) e drittesta (o poder soberano),

a partir dos quais podemos estruturar, a seguir, as nossas conclusdes finais:

Veltesa: o poder securitario

1.- Na légica neoliberal a vida é gerida além do direito, dilui-se num quadro mais
alargado do poder, numa forma de controlo do intelecto, através de uma multiddo de
técnicas por meio das quais o governo se realiza. Em consequéncia, o neoliberalismo é
mais do que um simples recuo do Estado. Um modo de controlo assente na liberdade,
ontologicamente considerada, como um mandado de otimizagdo dos recursos do Estado
-acompanhando a méxima de governar menos para governar melhor-, numa sociedade

de mercado que enfrenta indmeros perigos.

2.- Neste contexto, o controlo securitdrio procura a simples gestdo dos riscos,
centrando-se mais em evitar eventuais futuros perigos de serem cometidos por grupos
de risco, mais do que na sua ultrapassagem. Duas vdo ser as aproximagdes principais.
Em primeiro lugar, o atuarialismo penal, um conjunto de praticas e tendéncias variadas e
heterodoxas assentes no uso de métodos matemadticos, estatisticos e amplas bases de
dados encaminhadas a determinar tracos grupais disponiveis para auxiliar na predigdo
de condutas criminais. A finalidade ¢, fundamentalmente, estabelecer uma
governabilidade da excedéncia social. Contudo, uma gestdo marcada por uma
racionalidade gerencial do custo/beneficio das politicas criminais: a) a acompanhar

critérios de mercado, como a competitividade e a produtividade; b) a introduzir
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métodos eficientes de organizacio; ¢) a impulsar indicadores de avaliagdo e qualidade; d)
por ultimo, a gerar indicadores de valorizacdo e opinido publica do trabalho. Em
segundo lugar, a penetragdo da légica de mercado tem-se dado através da Andlise
Econdmica do Direito, uma estratégia punitiva complementar com a anterior, ordenada
em torno de trés eixos: a) o criminoso é um ser racional que atua livremente quanto aos
seus atos em funcdo do custo/beneficio dos mesmos; b) portanto, a persecucio do crime
deve prescindir da andlise das causas do delito, e dirigir-se a sua dissuasdo economicista,
elevando o custo do ilicito até ndo ser rentdvel a sua comissdo para o infrator; c) a
contengdo do crime n3o deve admitir mais custos do que beneficios. Deste modo, ndo
toda criminalidade pode ser controlada, mas apenas aquela que resulta mais rentavel,
selecionando adequadamente os grupos de risco mais facilmente controldveis e que

mais seguranca simbdlica oferecam.

3.- Uma das mais recentes penetragbes da racionalidade economicista nas
politicas criminais respeita as formas de recrutamento prisionais. Como refletimos
anteriormente, pela primeira vez nos dltimos trinta anos a tendéncia para o aumentar
da populagdo em prisdo tanto na Europa, quanto nos EUA comega a inverter-se. A
descida, em simultineo, da populagio prisional a acompanhar a Grande Recessdo, sugere-
nos um reajustamento da gestdo punitiva em torno de um novo principio que ira ser
incorporado a politica penitencidria: o principio da escassez. Com efeito, ndo estamos
perante um simples impasse do Estado Penal, com o fim de aliviar o aparelho
institucional carcerdrio, nem sequer perante uma orientacio critica sobre a prisdo e os
direitos dos reclusos. Estaremos, a sermos precisos, perante uma situagdo em que a
administracdo penitenciaria é submetida a uma modulagdo economicista com a
contencdo dos presos a adaptar-se a uma realidade de recursos limitados. Ainda,
podemos acrescentar outras razdes que reforcam a proposta do inicio de um novo ciclo
punitivo. Em primeiro lugar, a perda de centralidade da criminalidade ordindria no
debate publico, tanto por uma certa estabilizacdo do indice de delitos, quanto pelo
aparecimento de novos riscos mais gravosos, como o terrorismo, o fendmeno migratério

ou a prépria crise econdmica. Em segundo lugar, certo questionamento de um modelo
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punitivista em constante expansdo que consome ingentes recursos publicos, e ndo

oferece qualquer solugo a crénica criminalidade das sociedades contemporaneas.

4.- Durante décadas o sistema penal e penitencidrio centrou-se, principalmente,
na fungio reativa ao delito, quer para a sua reabilitacdo, quer para a sua neutralizacio.
Contudo, para a légica gerencial essa visdo constitui uma forma ineficiente de gestdo do
crime que apenas produz um alargamento, muito custoso, do sistema penal. Desta
forma, a punicdo pés-delito deverd deixar de ser o eixo da politica criminal, para focar-
se na fungdo preventiva do delito. O controlo do momento anterior ao crime, através do
estudo dos sujeitos em fungdo da sua perigosidade, passa a ser o centro da atividade
persecutdria através de bases de dados, estatisticas e programas de probabilidades,
atentando para itens demogréficos, ambientais, comportamentais, historiais delituosos,
etc. na finalidade de: a) realizar um uso planificado e racional dos recursos publicos, b)
priorizar o controlo nos sujeitos com maior risco delituoso, e c¢) organizar,
nomeadamente, a atividade policial, como agéncia principal no controlo pré-delito, em

torno de resultados/objetivos.

Neste sentido, Espanha, tal como outros Estados do seu contexto geografico, tem
incorporado importantes préticas preditivo-atuariais, como o profiling policial,
consistente no uso de perfis de selecdo de grupos de risco. Um método de identificagdo
de suspeitosos que deixa de assentar em provas objetivas ou no comportamento
individual do sujeito, como elemento determinante para a investigacdo policial, e passa
a colocar o foco em generalizagdes de elementos étnicos, raciais, de origem nacional ou
religiosa. O questionamento destas técnicas tem sido amplo, em trés planos
diferenciados; em primeiro lugar, como no caso espanhol, o profiling policial tem visado,
mormente, grupos migrantes e outras minorias, subsumindo, alids, essa técnica num
fendmeno mais alargado, como é o racismo institucional. Em segundo lugar, o efeito
principal ¢ a focalizagdo da atividade policial nos sujeitos mais economicamente rentaveis,
com um melhor resultado, em detrimento da grande criminalidade que necessita de

maiores investimentos e maior dedicagdo. Em terceiro lugar, circunscreve os riscos aos
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grupos passiveis de serem perseguidos, sobrerrepresentando-os no conjunto da taxa de
delinquéncia, a vez que discriminando e estigmatizando estes sujeitos como perigosos

per se.

5.- Igualmente, a obstinacdo do gerencialismo penal pela predi¢do criminosa
tem deparado com uma notdvel acolhida no sistema penitencidrio espanhol; como
prova o programa RISCANVI, lancado em 2007 em Catalunha, dirigido a predi¢do do
risco de reincidéncia na populagdo reclusa. Assim, através de um sistema de gestdo de
dados, o programa antecipa o comportamento violento dos réus, e, em func¢do do
mesmo, realiza a sua classificacdo, assim como determina o seu grau penitencidrio e a
execugdo da pena. No entanto, além do inexistente consenso cientifico a respeito da
capacidade preditiva de uma conduta violenta, esse programa apresenta importantes
eivas: a) as dificuldades para obter dados suficientemente fidveis e completos dos réus,
desencadeando na pratica uma padronizagdo generalizada do tratamento penitenciario;
b) a predicdo sobre a conduta violenta sé é colocada em relagdio com um tipo de
criminalidade concreta, - como a violéncia juvenil, o dlcool e as drogas, etc.- e ndo com
crimes econdmicos, corrupg¢io, etc., o que distorce o resultado da predigdo ao centrar-
se, principalmente, nos grupos sociais mais precarizados; ¢) por ultimo, desloca o
tratamento individualizado do recluso pelo fato delituoso concreto pelo qual foi preso,

como base para uma hipotética reincidéncia, para a sua caraterizagdo como ser perigoso.

Na mesma linha, a partir de 2001 surgiram os Mddulos de Respeito nos
estabelecimentos prisionais, um programa prd-liberdade de gestdo da pena assente na
corresponsabilidade do réu na sua estadia em prisdo. O preso submete-se
voluntariamente a um regime de convivéncia onde se substituem os modos de controlo
de seguranca tradicional por um sistema onde tudo estd regulamentado. O recluso é
avaliado pelo cumprimento das normas, tanto na esfera privada quanto coletiva, com o
objetivo de obter uma qualificacdo positiva que facilite rapidamente o acesso a
liberdade. Ainda quando este sistema ndo produz qualquer efeito ressocializador,

resulta verdadeiramente efetivo em termos de controlo, pois os réus tornam-se
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livremente gestores da sua prépria pena com um custo econdmico e pessoal zero para a
administragdo penitencidria. Igualmente, numa simples aparéncia de oferta-procura, o
livre consentimento do preso fica subordinado a sua adesdo a um contrato assimétrico
com o Estado, que impde as regras de forma unilateral, legalizando uma livre rentincia

dos mais elementais direitos.

Por ultimo, podemos referir os Tabelas de risco em matéria de licencas de saida
penitencidrias, um procedimento de concessido de licencas de saida para os reclusos em
fungdo do grau de risco probabilistico da reincidéncia. Deste modo, a administragdo
penitencidria estabelece um instrumento de valorizagdo de tipo matematico-estatistico
do risco que determinard a adaptagdo a vida em liberdade, a partir do processamento
de uma série de dados -como a condi¢do de estrangeira, drogodependéncia, o
arreigamento familiar ou o tipo de delito cometido-, deixando em simples retdrica o

cardter reabilitador constitucionalmente reconhecido do tratamento carcerério.

6.- Além disso, deveremos realizar mais uma observac