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A diferenciacao funcional da sociedade
contemporanea e as estruturas de
desigualdade social: critica as praticas de
exclusao das organiza¢des da justica criminal*

The functional differentiation of
contemporary society and the structures of
social inequality: a criticism of the exclusion
practices of criminal justice organizations

Maiquel Angelo Dezordi Wermuth**

José Francisco Dias da Costa Lyra***

Resumo

Este trabalho analisa as exclusdes produzidas pela justica criminal na socie-
dade contemporinea, com base em sua caracteristica fundamental: a dife-
rencia¢do funcional. A diferenciacio funcional ou o surgimento de sistemas
parciais, dotados de uma especifica fungdo, ¢ uma decorréncia socioldgica
da proépria evolugdo da sociedade. Sdo os subsistemas parciais, as organiza-
¢des e o Estado, as instituicoes e 6rgios encarregados da ordenagdo da vida
social. Logo, cumpre as organiza¢oes do sistema penal e sua burocracia a
funcdo de conter a violéncia e a criminalidade. Na perspectiva do presente
estudo, sob os influxos da diferenciagio funcional, intensificam-se os pro-
cessos de exclusio e invisibilidade social, pois, na atualidade, ja ndo se conta
com a func¢do mediadora da inclusio do Estado nacional. Conclui-se que
o sistema da justica penal, as vezes, seguindo orienta¢Ses informais de cor,
raga, classe social, intensifica os processos de exclusio, afastando-se da pro-
pria legalidade e negando reconhecimento a certos coletivos sociais. Trata-se
de pesquisa bibliografica, desenvolvida com base no método dedutivo.

Palavras-chave: diferenciacio funcional; sociedade moderna; subsistema
penal; exclusdes.

Abstract

The present paper analyzes exclusions brought on by criminal justice in mo-
dern society based on its fundamental characteristic: functional differentia-
tion. Functional differentiation, or the emergence of partial systems with a
specific function, is the sociological result of the very evolution of society.
The partial subsystems, organizations and the State are the institutional bo-
dies in charge of ordering social life. Therefore, it is the responsibility of the
penal system organizations and their bureaucracy to contain violence and
criminality. In the perspective of the present study, the processes of social
exclusion and invisibility are intensified under the influence of functional



differentiation, since currently the mediating function of the national State can no longer be counted on.
The conclusion is that the penal justice system, in its turn, following informal guidelines based on color,
race and social class, often intensifies processes of exclusion, thus stepping away from legality and denying
acknowledgment to specific social groups. Comparative bibliographic research was carried out based on the
deductive method.

Keywords: functional differentiation; modern Society; penal subsystem; exclusions.

1 Introducao

A sociedade atual apresenta-se dividida rigidamente em classes sociais. O modelo social atual, como
decorréncia do processo de industrializacdo, configurou-se com base nas muta¢oes do sistema capitalista de
producio e de outros arranjos sociais, e, notadamente, pelo desenvolvimento cientifico e tecnologico. Sob
esse aspecto, a sociedade contemporanea ¢ informada pela divisdo do trabalho social e pela diferenciagio
funcional, experimentando o surgimento de sistemas parciais, decorrentes do préprio aumento da comple-
xidade social (aumento das possibilidades além das ja efetivadas), aos quais compete a fun¢io de reducao
desta complexidade.

De acordo com o modelo sistémico luhmanniano, a sociedade contemporanea é hipermoderna; por isso,
aberta as constantes transformacoes sociais, vinculando-se a diferenciacdo funcional, que ¢é atestada pela
existéncia de subsistemas como a economia, a ciéncia, a religido, o direito, a politica, o esporte, o sistema
educacional, dentre outros. Trata-se de uma tnica sociedade mundial ou global, forjada pela comunicagio, a
qual nio conhece limites territoriais. Afinal, para a Teoria Sistémica de Luhmann, a sociedade (mundial) é o
sistema social mais abrangente. Na sua constante e necessaria mudanca em face do futuro imprevisivel, essa
sociedade precisa contar com a especializacio de sistemas sociais “parciais” que — armazenando conheci-
mento especifico — seleciona e ordena a complexidade.

Por essa razdo, trata-se de uma sociedade sem centro, inacessivel 2 um comando central, na medida
em que se organiza a partir de sistemas autonomos (ou axtopoiéticos). Nessa formatacao, o Estado perdeu a
centralidade do poder e a capacidade regulatoria, repartindo a sua poténcia ordenadora com outros atores
sociais, destacadamente as organiza¢oes privadas. Também se alteram — em face da diferencia¢ao funcional
— as formas de inclusdo social, que nio sao fornecidas exclusivamente pelo Estado de Bem-estar, senio
que dependem, em muito, do sucesso individual: fator que pode intensificar os processos de exclusio social.

Todavia, é sabido que tal diferenciacdo funcional ndo se da de forma uniforme em todas as regides do
mundo; ao contrario, entende-se que pode haver o predominio de um determinado sistema sobre outro,
tal qual ocorre com a colonizagio do sistema econdémico sobre a esfera politica, para citar um exemplo'.
Tampouco implica a supera¢io das desigualdades sociais. Nesse particular, ha um interessante debate entre
leitores atuais de Luhmann, que incide sobre a questdo de se saber se a diferenciacdo funcional é a caracte-
ristica evidente da atual sociedade global? Ao contrario, ainda ha regides em que essa diferenciagdo funcional
nao se efetivou por completo e que os sistemas nao teriam autonomia funcional?

Matcelo Neves® destaca, a prop6sito do tema, que o processo de diferenciacio social e surgimento de
sistemas parciais, indispensaveis para a reduciao da complexidade e efetivacio da politica estatal, somente
se implementou nos paises centrais, fendmeno que nao ocorreu na periferia ou em paises em processo de
desenvolvimento. Nessas regides, ao contrario, ainda impera a pobreza, a miséria, a marginalidade, enfim,
uma ampla exclusio social. No pensamento de Neves, na modernidade periférica, hd um estado de corrupeio

! HABERMAS, Jurgen. Direito de democracia: entre facticidade e validade 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 60-61.
2 NEVES, Matcelo. Constitnicao e direito na modernidade periférica: uma abordagem teética e uma interpretagio do caso brasileiro: Sio
Paulo: Martins Fontes, 2018.

de desigualdade social: critica as praticas de

anea ¢ as estruturas

WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; LYRA, José Francisco Dias da Costa. A diferenciacao funcional da sociedade contempor
exclusdo das organizagdes da justica criminal. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n. 2. p. 91-112, 2023.

O
(S8}



sistémica que impossibilita que os sistemas adquiram a necessaria autonomia e exer¢am a sua correspondente
fungdo. Na sua abordagem, cle analisa o sistema do direito, demonstrando que a perda de sua autonomia
por injungdes — por exemplo, politicas e econdomicas — impede a efetivagiao dos direitos fundamentais e
da Constitui¢io, que passa a ter uma validade meramente sizbilica’.

Em sentido oposto, posiciona-se a teoria de Roberto Dutra, outro destacado leitor da teoria sistémica.
Dutra’, que nio concorda com a tese de Neves no sentido de que o déficit de diferenciacio funcional é o
trago caracteristico da modernidade brasileira (periférica). Na sua ideia, a sociedade mundial funcionalmente
diferenciada ndo mais admite diferengas absolutas do tipo modernidade central e modernidade periférica. Todavia, nao
ha ébice que, pela via comparativa global, se faca uma observacdo comparativa entre regides, verificando-
-se, pelo crivo da singularidade nacional, a forma pela qual determinados paises foram integrados no radar dos
sistemas funcionais globais.

O ponto central, na licdo de Dutra, ¢ problematizar a singularidade das estruturas sociais de desigual-
dades relevantes (que ele denomina como condicionamentos locais, tais como: a exclusao social ou a influéncia
de uma restritiva leitura econémica em politicas publicas), que — no entanto— nao liquidam a autonomia
funcional, sendo que sao fentativas de desdiferenciagao. No limite, para Dutra, “problemas regionais” ou a szngu-
laridade local s3o problemas da prépria sociedade mundial’.

Observa-se que tal discussio, atual e relevante, principalmente para desenvolvimento da teoria sistémica,
ndo serd objeto da presente pesquisa pelos limites inerentes a ela. O desiderato ¢, a partida, utilizando-se
dos conceitos extraidos da teoria dos sistemas do sociélogo alemao Niklas Luhmann, identificar e analisar a
exclusio (ou inclusdo) de coletivos sociais pela politica; sobretudo, pela justica criminal e suas organizacoes
(policia, poder judiciario). Considera-se que o controle social e a iteracdo da vida em sociedade sio ordena-
dos por sistemas parciais autbnomos, aos quais compete, de forma central, promover a inclusio das pessoas
em suas func¢oes, auxiliados, neste mister, pelas organizacSes, ou seja, possuem a funcdo de efetivar politicas
publicas. A fim de justificar essas formulacGes, pretende-se, nesta investigagdo, demonstrar que a questio
social da exclusdo assume uma conotacio irresistivel na atualidade, devendo ser estudada — sobremaneira
— a exclusdo promovida pelas organizacoes do subsistema penal.

O trabalho — assentado em pesquisa bibliografica, desenvolvida com base em método dedutivo — se-
gue, inicialmente, com a analise do processo evolutivo da sociedade rumo a consolidag¢do da sociedade con-
temporanea, fundada na diferenciacao funcional. Em seguida, a discussao prossegue centrada no Estado de
Bem-estar e suas politicas de inclusdo, com o objetivo de demonstrar a existéncia dos processos de exclusio
A corrup¢io sistémica ou algpoiese, isto ¢, a perda da autonomia dos sistemas parciais e sua desfuncionalidade
na modernidade periférica retratada no momento conclusivo do trabalho.

2 A diferenciacao funcional como o aspecto fundamental da sociedade
contemporanea: da transicao de uma sociedade de classes a divisao social

Parte-se, neste estudo, do pensamento de que a Modernidade é um projeto inacabado, nao havendo que se
falar em seu fechamento ou abertura para uma nova fase® ” como pretendem os partidarios da semantica da

> NEVES, Matcelo. Entre Témis ¢ Leviata: uma relagio dificil. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 236.

* DUTRA, Roberto. Diferencia¢io funcional e a sociologia da modernidade brasileira. Po/itica & Sociedade, Flotianépolis, v. 5, n. 34,
p. 77-109, set./dez. 2016.

> DUTRA, Roberto. Diferencia¢io funcional e a sociologia da modernidade brasileira. Po/itica & Sociedade, Flotianépolis, v. 5, n. 34,
p. 77-109, set./dez. 2016. p. 103-105.

¢ HABERMAS, Jutgen. O discurso filosdfico da modernidade. 3. ed. Lisboa: Dom Quixote, 2000.

" HABERMAS, Jutgen. Direito de democracia: entre facticidade e validade 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 44-63.
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pds-modernidadé® °, pois as constantes transformacoes experimentadas pela sociedade (a saber: o gigantismo
do mercado global, envolvendo o consumo de mercadorias e a industria cultural, a comunicagio global", o
protagonismo inédito dos mass midia'") ainda estio em curso. Dito processo evolutivo da sociedade corres-
ponde — sociologicamente — ao conceito de diferenciacao funcional'?, a caracteristica mais relevante da
sociedade atual.

Para Luhmann, em razao da riqueza historica das sociedades pré-modernas e a diversidade de suas con-
figurag¢oes empiricas, todo o intento de classificar a sociedade a partir de afirmacdo de etapas esta fadado
ao fracasso. Por tal razdo, Luhmann utiliza o conceito de diferenciacdo sistémica na busca de uma abertura
as possibilidades evolutivas, concebendo-o como um processo aberto e nio linear (ndo ha um fim preot-
denado, a exemplo da I/ustragio). No seu intento, vale-se do conceito de formas de diferenciacdo (forma de
dois lados, ou distin¢ao sistema/ambiente) operando uma distin¢ao. Logo, pode-se afirmar e comprovar
— segundo ele — que em todo o sistema social deve existir uma forma de dominag¢io predominante, que
distribui as possibilidades de evolu¢do do sistema e de diferenciagdes adicionais'.

Assim, as denominadas sociedades segmentarias ou tribais surgem pelo fato de que a sociedade se articu-
la em sistemas parciais, destacadamente na constitui¢ao de familias, unidade artificial que encobre diferencas
naturais de sexo, idade etc. Nesse modelo, a familia ou tribo constitui a forma da diferenciacao da sociedade,
bastando para a constitui¢ao do sistema a reproducio demografica. As unidades se formam em trés planos:
familia, povoados e tribos. Segundo Luhmann, na diferenciagiao segmentiria, os individuos ocupam uma posicao
fixa na ordem social, que nio se altera, nao havendo possibilidade de carreira ou ascensio social. Dessa
maneira, a tribo abarca as possibilidades de entendimento linguistico'. A inclusao se d pela integracio nos
grupos sociais (diferenca entre o familiar e o desconhecido: inimigo) ", sendo o controle social exercido por
base religiosa, magia e respeito aos deuses'®.

Com o surgimento das desigualdades ou quebra da base de reciprocidade, provocando exclusio dos
individuos do grupo social, aparecem as denominadas sociedades estratificadas. Para Luhmann, o fator mais
relevante para a estratificacio foi a reversao das situacdes do principio da igualdade da ordem segmentaria,
que teria provocado conflitos e confrontos bélicos ou no interior das proprias tribos ou — ainda — umas
contra as outras'’. Portanto, a deformagio das regras de reciprocidade é que impulsionou a evolugio da
sociedade a uma nova ordem: forja-se uma ordem social organizada em estratos ou classes sociais definidas,
com um império do aparato burocratico, inclusive com a formacio da burocracia dos cargos. Em tal ot-
dem — entretanto — a posi¢do ocupada pelos individuos ja ndo é tio fixa como nas ordens segmentarias,
havendo uma certa mobilidade, possibilitando-se um certo acesso a educag¢io e a carreira social, embora
seja mantida a propriedade privada das terras pela nobreza'®. Sob o dominio da estratificacdo, a inclusio
dos seres humanos se da de acordo com sua classe social, a qual fixa as inclusoes e exclusoes a respeito dos
sistemas parciais: somente pode pertencer a um estrato social quem ¢ excluido dos outros, estabelecendo-se
uma relacio assimétrica'.

Ja as sociedades funcionalmente diferenciadas ou modernas se estabelecem pelo processo evolutivo da
alta complexidade, que liquida os vinculos temporais e sociais do velbo munds, como a moral tradicional e a

8 HABERMAS, Jurgen (org.). La posmodernidad. Batcelona: Kairds, 1983.

* HARVEY, David. Condicio pés-moderna. 18. ed. Sao Paulo: Loyola, 2008. p. 45-109.
" BECK, Ulrich. O gue é globalizagio: equivocos do globalismo, respostas a globalizacio. Sio Paulo: Paz e Terra, 1999.

' LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Sao Paulo: Barcarolla, 2004.

2 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision: autopoiesis, accién y entendimiento comunicativo. Barcelona: Anthropos, 2005.
> LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 483-484.

* LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 502-505.

> LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 506-511.

¢ LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 511-512.

7 LUHMANN, Niklas. Ia sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 521.

¢ LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 534-535.

? LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 545-555.
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religido (os grandes relatos ou narrativas do inicio da Modernidade), impondo uma integragao social mediada
por sistemas e pelas organizacdes e nao mais pelo pertencimento a uma determinada classe social. Dessa
forma, as classes ou os estratos sociais, em face da diferenciacido funcional, nio mais subsistem como uma
identidade concreta (tal como ocorre na tradicdo marxista e na classica oposi¢ao entre detentores do capi-
tal — capitalistas — e a classe obreira — o proletariado). Embora se afirme que, com o advento da divisdao
social do trabalho e especializa¢do funcional, houve o desaparecimento das classes sociais e¢/ou estratifi-
cagdo, a questao social das desigualdades permanece como um tema a ser solucionado, agora como efeito
ou produto colateral” decorrente da propria funcionalidade sistémica. Resta em aberto, nesse contexto, como
se da o devido tratamento a dita distingdo, mormente pelo carater multifuncional que ocupa na sociedade

atual?!

. Sob esse olhar, pensa-se que ¢ possivel, sem desprezo a diferenciagao funcional, manté-la como uma
distingao possivel, e necessaria (para dar conta de uma realidade social especifica), tendo-a como reforgo de
uma distingao™. Em suma, a diferenciagdo funcional significa que ha o surgimento de grandes sistemas (glo-
bais) autonomos regulando a vida social, tais como: a politica, a ciéncia, o direito, o ensino, o esporte, a
saude dentre outros. Trata-se, inclusive, da caracterfstica mais marcante da sociedade moderna (a condicio
evidente). Nao é sem razdo que as fungoes socialmente relevantes (dos sistemas parciais) surgem da propria
necessidade da sociedade, aparelhando-se como mecanismo para enfrentar os seus problemas, ou a sua

variagdo e contingéncia.

A sociedade passa a ser constituida por sistemas parciais, que possuem uma funcio e identidade proprias
e que atuam com autonomia e dependéncia com relagio ao seu entorno (local em que se encontram os indi-
viduos e os sistemas psiquicos) e demais sistemas. Cabe ao sistema cumprir uma fungao especifica (primazia
funcional), renunciando a uma hierarquia vinculante para os demais sistemas®.

Com ajuda da Teoria da Autopoiesis Social (ou do fechamento operacional de cada sistema, com o obje-
tivo de adquirir mais informacao e condensar conhecimento), os sistemas parciais estdo em condicoes de
enfrentar a sua propria complexidade. Por isso, ao Diteito (e seu cédigo licito/ilicito) corresponde a funcio
de manter as expectativas normativas contra eventuais desenganos; 2 economia (oferta/escassez), a funcao
de regular os precos e o proprio mercado; a politica (governo/oposicio), a fun¢io de programar a sociedade

e/ou os fins sociais da politica governamental.

A antgpoiesis, na Teoria Sistémica de Luhmann, é um principio formador do sistema funcional, cumprindo
a ele refletir a inclusdo de todos os individuos unicamente pelas suas préprias operacoes®. Em sintese, os
sistemas funcionais observam as suas proprias operacdes, ja que — na economia — podem-se identificar
— mutuamente — por meio das regras do mercado, os precos que se formam; na politica, filtram-se todas
as informacgdes veiculadas pela opinido puablica; na ciéncia, podem-se observar as publicagdes e os artigos
cientificos. Enfim, os sistemas funcionais sdo quem estabelecem suas respectivas formas e oportunidades

de auto-observacio®.

Abreviando, por razoes estruturais, a sociedade contemporanea se diferencia em sistemas parciais, que
surgiram para dar conta da hipercomplexidade: do crescente aumento das possibilidades além do limite de
sua satisfacdo, no contexto de um futuro incerto. A fun¢io dos sistemas nio ¢ eliminar a complexidade,

% TORRES JUNIOR, Roberto Dutra. O primado da diferenciagio funcional e a continéncia das estruturas de desigualdade social.
In: TORRES JUNIOR, Roberto Dutra; BACHUR, Jodo Paulo (org.). Dossié Niklas Lubmann. Belo Horizonte: UFMG, 2013. p. 219-
248. p. 221.

2 TORRES JUNIOR, Roberto Dutra. O primado da diferenciacio funcional e a continéncia das estruturas de desigualdade social.
In: TORRES JUNIOR, Roberto Dutra; BACHUR, Jodo Paulo (org.). Dossié Niklas Lubmann. Belo Horizonte: UFMG, 2013. p. 219-
248.

# WEIB, Anja. Diferencas que fazem a diferenca: situagio de classe nas teorias de Pierre Bourdieu e Niklas Luhmann. In: TORRES
JUNIOR, Roberto Dutra; BACHUR, Jodo Paulo (org.). Dossié Niklas Lumann. Belo Horizonte: UFMG, 2013. p. 75-99.

# LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 586-592.

# LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 605-606.

» LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 607-609.
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sendo que ordena-la*

. Nio se quer — com isso — renunciar ao conceito de individuo; tampouco o de clas-
se social, sendo buscar outro instrumento descritivo para representar a sociedade como um todo, que niao
mais pode ser observada com padrdes fixos, que se diluem, como o que se sucedeu com a classe operatia®.
A diferenciacio funcional passa a ser uma imposi¢ao, uma vez que somente com ela é possivel a estrutura-
¢do da complexidade, fundamento ultimo da formacio de um sistema®. Na licio de Neves, o aumento da
complexidade estd intimamente relacionado a diferenciagdo social da sociedade moderna, que ¢ a resposta

racional a tal processo evolutivo na sociedade moderna® *.

Nessa perspectiva, a coordenagao social se da pelo recurso dos sistemas sociais; ¢ dependente, pois, do
efetivo acesso a ditos subsistemas da sociedade™. Dessa forma, o Estado de Bem-estar social, que se carac-
teriza por normativizar um rol extenso de direitos fundamentais a populagio, também — para sua legitimi-
dade e eficacia — necessita da incorporacdo da populagdo aos distintos sistemas funcionais da sociedade.
Entretanto, cumpre — individualmente — as pessoas, sob o signo da igualdade, habitarem o sistema da
religido, da economia, da ciéncia, da educagio, da politica etc., mesmo vivendo fora deles. A sua existéncia
ou modo de vida exige recurso a tais sistemas funcionais (op¢ao pelo ensino privado, por exemplo, que pode
ser de melhor qualidade, inclusive, no extetior).

Por essa razao, a pretensao de efetivagdo dos direitos fundamentais é formulada pelo Principio Socio-
légico da Inclusio, ja que a incorporagao (ou controle social) da populagio global aos sistemas sociais passa
pela atuacio dos diversos sistemas funcionais, ¢ nao pela coordenacio central do Estado, o qual também
¢ um sistema parcial da sociedade (sistema politico). Ao Estado de Bem-estar, exige-se — em tempos de
diferenciacao social da sociedade global — que atue de forma compensadora, promovendo a inclusio via
politicas publicas, isto é, compensando as exclusdes promovidas inerentes aos processos de globalizagao.
Sob esse olhar, a realizacio do principio da inclusio pela politica estatal reclama uma crescente incorporagao
de necessidades e interesses do povo na esfera dos temas politicos realizaveis™.

Em sintese, na sociedade contemporanea, na licio de Stichweh™, o agir dos individuos nio mais se en-
quadra em um sistema social bermético, como o caso da sociedade estratificada. S2o os sistemas sociais que
percebenr os individuos a partir de comunicacoes especificas, de tal sorte que é a comunicagio que inclui o
individuo nas agoes e prestagoes do sistema. Portanto, a inclusao, seguindo o autor, da-se pelo desempenho
de um papel significativo, pois o fato de alguém dispor de uma grande capacidade financeira nao lhe assegura
prestigio cientifico (no ambito da ciéncia), ou o titulo de doutor no sistema de ensino, por exemplo. Logo,
sob o primado da diferenciacio funcional, a sociedade nao dispde de uma coordenacio central, porque ne-
nhum sistema parcial possui condi¢bes de ordena-la. Por essa razio, as pessoas devem, a partir do exercicio
de seus papéis, buscar a sua inclusio no ambito de acdo dos subsistemas da sociedade. Ao Estado, em tal
desenho, incumbe compensar eventuais exclusoes, programando, pela politica, os valores e fins sociais.

% TEUBNER, Gunthet. Direito, sistema e policontextualidade. Piracicaba: UNIMEP, 2005. p. 57, ss.

# LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia. Madtid: Trotta, 1998. p. 176-189.

# NEVES, Matcelo. Aumento de complexidade nas condigdes de insuficiente diferenciagio funcional: o paradoxo do desenvolvi-
mento social da América Latina. In: SCHWARTZ, Germano (org.). Juridicizacio das esferas sociais e fragmentagio do direito na sociedade
contempordnea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 199-207.

# NEVES, Matcelo. Aumento de complexidade nas condigdes de insuficiente diferenciagio funcional: o paradoxo do desenvolvi-
mento social da América Latina. In: SCHWARTZ, Germano (org.). Juridicizacio das esferas sociais e fragmentagio do direito na sociedade
contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 199-207. p. 200.

% LOPES JUNIOR, Dalmir. O contrato como intertextualidade: o papel do direito privado em face da poli contexturalidade. I:
SCHWARTZ, Germano (org.). Juridicizagio das esferas sociais e fragmentagio do direito na sociedade contemporinea. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 151-153.

' LUHMANN, Niklas. Teoréa politica en el estado de bienestar. Madrid: Alianza, 2007. p. 47-48.

2 LUHMANN, Niklas. Teoréa politica en el estado de bienestar. Madrid: Alianza, 2007. p. 48-50.

% STICHWEH, Rudolf. Teoria dos sistemas de exclusio: sobre o conflito entre o Estado de bem-estar social ¢ a globalizagio dos
sistemas funcionais. Revista Sociedade ¢ Estado, Brasilia, v. 34, n. 3, p. 869-885, sct./dez. 2019.
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3 O Estado de bem-estar social e o os sistemas funcionais globalizados: a
necessidade de seguir tematizando a exclusao

A inclusao — na licao de Luhmann — é um principio aberto, isto é, um projeto a ser efetivado, pois se é
verdade que o Estado de Bem-estar social e o reconhecimento formal dos direitos fundamentais, enquanto
institnigao fundamental da sociedade, conferem centralidade aos interesses do individuo e a sua dignidade, pou-
co se tematiza sobre o como se proceder para efetiva-los.

Tal interpelagio ¢ relevante, especialmente quando se constata que os Estados nacionais, premidos pelos
influxos restritivos do sistema economico global (notadamente em termos fiscais), apresentam-se fragili-
zados para o exercicio de sua (fundamental) funcdo de promover ou mediar a inclusdo. Pela auséncia de
recursos que se intensifica pela globalizacio dos sistemas funcionais, notadamente o sistema econémico,
o Estado revisou seu ambicioso projeto intervencionista (do inicio da Modernidade) e de Bem-estar (dos
séculos XIX e XX), revisando as prestacoes de politicas publicas™, mesmo com o risco de se intensificarem

as exclusoes.

Por tal motivo, segue relevante a atividade politica que siga tematizando a questao da exclusio, buscando
aplicar os principios de justiga distributiva e politicas de reconhecimento, a fim de minimizar as desigualda-
des ocasionadas pelo processo de modernizacio, sob pena da exclusio deslizar a invisibilidade social. Cum-
pre a politica estatal pela inclusdo lograr garantir a pretensao juridica de todos os aspectos da vida ou, como
minimo, dar “claridade” a tais pretensoes, procurando, sob condi¢oes de alta complexidade social, combinar
um avango na realizacdo politica, na produtividade econémica e no progresso cientifico compativel com
repertdtios de possibilidades de vida pessoais™. Isso soa relevante na medida em que — na contempora-
neidade — as inclusbes se tornam mais individualizadas, fato que pode passar uma ilusio de que a sociedade
oferece a possibilidade de inclusdo a todos os seres humanos.

Como ja evidenciado, a inclusdo ja ndo se da pelo pertencimento a uma classe ou status social, porque,
em principio, todas as pessoas possuem acesso aos sistemas funcionais da sociedade. Logo, a inclusao de-
pende de oportunidades de comunicacio altamente diferenciadas™, ou seja, as desigualdades sociais tendem
a aumentar significativamente, podendo-se chegar as formas radicais de exclusao ou negativa de reconheci-
mento elementar. Com efeito, a exclusao — na licdo de Stichweh — significa, em uma sociedade fundada
na comunicag¢do, que um individuo nio é mais considerado como destinatirio de opera¢des comunicativas.
Pode-se dizer que ela ocorre quando o individuo ou grupo social nao é levado em consideracio ou nio
participa da vida social em termos comunicativos (visibilidade)””. Trata-se de um fendmeno que — na lente
do autor — se da, de forma determinante, em certas condi¢Ses regionais especiais (por exemplo, a América

Latina e Brasil), que nio desenvolveram suficientemente os sistemas funcionais parciais® ».

Para Luhmann, inspirado na forma de dois lados de Spencer Brown,* a inclusio é a cara interna, cuja cara
externa ¢ a exclusio®. Logo, somente se pode falar em inclusio se ha exclusdo. E aquela — ainda no pensa-
mento luhmanniano — relaciona-se com o modo ou a maneira de indicar, no contexto comunicativo, os

* STICHWEH, Rudolf. Teoria dos sistemas de exclusio: sobre o conflito entre o Estado de bem-estar social ¢ a globalizagio dos
sistemas funcionais. Revista Sociedade ¢ Estado, Brasilia, v. 34, n. 3, p. 869-885, set./dez. 2019. p. 874.

» LUHMANN, Niklas. Teoréa politica en el estado de bienestar. Madrid: Alianza, 2007. p. 50-52.

* LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 490-491.

7 STICHWEH, Rudolf. Teoria dos sistemas de exclusio: sobre o conflito entre o Estado de bem-estar social ¢ a globalizagio dos
sistemas funcionais. Revista Sociedade ¢ Estado, Brasilia, v. 34, n. 3, p. 869-885, sct./dez. 2019.

% STICHWEH, Rudolf. Inclusio/exclusio, diferenciacio funcional e teoria da sociedade mundial. Iz DUTRA, Roberto; BA-
CHUR, Joao Paulo. Dossié Niklas Lubmann. Belo Horizonte: UFMG, 2013. p. 51-73.

¥ NEVES, Marcelo. Constituigio e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedtica e uma interpretagio do caso brasileiro: Sio
Paulo: Martins Fontes, 2018. p. 99; ss.

" LUHMANN, Niklas. Inclusao/exclusio. In DUTRA, Roberto; BACHUR, Joio Paulo. Dossié Niklas Lubmann. Belo Horizonte:
UFMG, 2013. p. 15-50.

' LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia. Madrid: Trotta, 1998. p. 171-172.
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seres humanos como relevantes politicamente, ou seja, a0 modo em que sdo tratados como pessoas. Alias, a
forma inclusdo/exclusio, segundo ele, é um super cddigo que otienta — primariamente — toda e qualquer ob-

servacio da sociedade®

. A inclusao das pessoas na sociedade a seus subsistemas parciais ocorre de forma
autbnoma e livre; por essa razdo, hd a relevancia da comunicacido estabelecida pela instituicao dos direitos
fundamentais e direitos humanos, que sio marcos legais da autonomia e liberdade individual. Do Estado
de Bem-estar social, espera-se que exerc¢a a funcdo de intermediar a referida inclusao. Sao os individuos que
estabelecem a forma com que participam no sistema econémico (e o consumo de bens), que se rege por
meio da renda e propriedade; a formac¢ao das familias fica a cargo das proprias pessoas e o desejo delas de
se unirem; a relevancia politica ao exercicio da capacidade politica ativa — eleitor — ou como passivo do
conceito-chave dessa diferenciacdo funcional em particular. Por sua vez, a exclusio — que também é mul-
tidimensional — ndo decorre de uma segregacio compacta (tais como de negros, pobres, desempregados,
embora possa contar como uma diferenciacdo secundaria); contrariamente, ¢ uma realidade cumulativa nas
sociedades globais*, decorrente das diversas formas de nio inclusio diante dos variados subsistemas sociais
funcionais. Sob essa 6tica, inclusdo/exclusio refere-se a0 modo pelo qual os seres humanos — no contexto
comunicativo e no acesso aos subsistemas sociais — adquirem significado ou relevancia social, predicando

— em suma — a forma pela qual os seres humanos sdo tratados como pessoas® .

Dessa forma, a autonomia dos sistemas funcionais e a consequente diferenciacdo funcional, complemen-
tadas pelas politicas do Estado de Bem-estar social, sio equivalentes sistémicos indispensaveis para se opeta-
cionalizar a inclusdao. Ao Estado de Bem-estar social, que também é um subsistema, compete complementar
a atuacdo dos demais sistemas funcionais, atuando como um sistema intermediador da inclusio®’, procurando
remediar a falta de inclusdo da populacdo em outros sistemas prestacionais. Um exemplo que pode ser ci-
tado é o custeio do sistema educacional por bolsas, financiamentos, ou até mesmo pelo ensino publico. O
problema ¢ que a globaliza¢io retira recursos do estado, limitando sobremaneira, as compensagies da exclusao,
enfraquecendo sua capacidade intermediadora da inclusio. Logo, os sistemas sociais, muito especialmente o
sistema economico, historicamente mais forte, passam a atuar sem qualquer orientagao, exigindo da biogra-
fia individual e das comunidades o exercicio da mediacio em diferentes sistemas funcionais. Sob influxos da
globalizacio, intensifica-se a exclusio; por isso, efetivamente, as causas da exclusdo sao globais, na medida
em que os sistemas se afirmam globalmente, enfraquecendo os Estados nacionais.

Sob esse olhar, razio assiste a Stichweh, quando destaca que a exclusdao (que é uma conotagio negativa, ou
ndo acontecimento, um deixar fora) ¢ um fenomeno regional ou local, discordando de Luhmann e seu metacodigo
global (inclusio/exclusio), pois entende nio ser adequado falar em uma rede global de exclusio. Segundo o
autor, com acerto, as estruturas sociais de exclusio sao locais e acontecem de maneira singular, que nao se
repetem em outras regides ou paises (denominada como #picidade): é uma decorréncia de fatores locais ou
regionais. Alguns indices de medida da desigualdade utilizados por organiza¢Ges internacionais ratificam tal
tese.

Em ambito global, o Indice de Pobreza Multidimensional (IPM) global de 2019, produzido pelo Progra-
ma das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e pela Oxford Poverty and Human Development Initia-
#ive (OPHI) (2019), indica que mais de dois ter¢os do que o indice considera como multidimensionalmente
pobres (ou seja, um contingente de 886 milhdes de pessoas), vivem em paises de renda média, e cerca de

2 LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia. Madtid: Trotta, 1998. p. 191.

¥ NEVES, Marcelo. La Constitucion y la esfera publica: entre diferenciacion sistémica, inclusion y reconocimiento. Daxa, Cadernos
de filosofia del derecho, [S. 1], n. 37, p. 163-192, 2014. p. 180-183.
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440 milhdes vivem em pafses de baixa renda. De acordo com o estudo, uma em cada trés criancas ao redor
do mundo é multidimensionalmente pobre em comparacdo com um em cada seis adultos, ou seja, quase
metade das pessoas que vivem em pobreza multidimensional sdo criancas (663 milhoes)*.

Em pafses que possuem dimensdes continentais, como o Brasil, essas estruturas sociais de exclusao
operam internamente. A Sintese de Indicadores Sociais (SIS) do IBGE, publicada em 2019, aponta para o
fato de que, em 2018, no Brasil, aproximadamente 13,5 milhoes pessoas viviam com renda mensal per capita
inferior a R$ 145,00, ou seja, com menos de U$S 1,90 por dia (segundo a referéncia adotada pelo Banco
Mundial para identificar a condi¢@o social de extrema pobreza). Os dados também indicam que um quarto
da populacio brasileira, ou seja, aproximadamente 52,5 milhdes de pessoas, vivia com menos de R$ 420,00
per capita a0 més em 20197,

Ainda em ambito interno, essas diferencas também se evidenciam a partir da analise do Indice de De-
senvolvimento Humano (IDH), que dimensiona o desenvolvimento de um determinado pais de acordo
com 0s seus aspectos sociais e econémicos (qualidade de vida, renda e escolarizacio, por exemplo). Trata-se
de um indicador que estabelece um parametro global de desenvolvimento social, permitindo comparacoes
entre diferentes paises. No Brasil, o maior IDH encontrado em 2010 foi o da Regiao Sudeste, com valor de
0,7606; e o menort, o da Regiao Nordeste, com 0,663. As regides Norte e Nordeste apresentam IDH de 0,667,
a0 passo que a regiao Sul apresenta IDH de 0,754, praticamente empatada com a Regiao Centro-Oeste, de
IDHM 0,757*.

Dessa maneira, o espaco, as diferencas étnicas e a estratificacdo (marginalidade e pobreza) podem acele-
rar o processo de exclusdo. E o fendmeno pode ocorrer — na lente de Stichweh — quando, por exemplo,
ha uma justica politizada (que nao respeite sua autonomia) que toma suas decisdes em argumentos inde-
pendentes (ndo normativos), ou decida com base em questoes ideoldgicas ou raciais. Também, quando o
sistema politico, em outro exemplo, nao cuide de seus problemas de exclusio, operando como instrumento
de promogio de interesses econdmicos ou mercadolégicos. Em suma, com a proliferagao de sistemas fun-
cionais globalizados e a perda da capacidade mediadora de inclusdes pelos Estados nacionais, intensificam-
-se as exclusoes individuais. Sinaliza-se que a inclusao de toda a populacao mundial nas agdes prestacionais
dos sistemas parciais é algo ndao realista. Ao contrario, o cenario que se descortina sio formas drasticas de
exclusdo, sumamente exasperadas em determinadas regides, como o que ocorre Brasil, pais em que a exclu-
sao ¢ condicionada pela extrema estratificacio e pela questao racial (mecanismos de aceleragio da exclusao).

No que tange a dimensao racial, no Brasil, dados do IBGE apontam acentuados processos de exclusio
no ambito do mercado de trabalho, das condi¢coes de moradia e da educacio, além de um maior indice de
violéncia que vitimiza a populagiao preta ou parda. Em relacdo ao mercado de trabalho, o relatério “Desi-
gualdades Sociais por Cor ou Rag¢a no Brasil”, publicado em 2019, destaca que, em 2018, enquanto 34,6%
das pessoas ocupadas de cor ou raga branca estavam em ocupagdes informais, entre as de cor ou raga preta
ou parda, esse percentual alcancou o patamar de 47,3%, com a peculiaridade de que, nas regides Norte e
Nordeste do Pais, esse patamar atingiu a marca dos 60%. No que diz respeito a renda média mensal das pes-
soas brancas ocupadas, observou-se, no ano de 2018, um patamar de 73,9% superior ao das pessoas pretas
ou pardas. Ainda no ambito do mercado de trabalho, a pesquisa em analise evidencia que, no ano base acima

% UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME; OXFORD POVERTY AND HUMAN DEVELOPMENT INI-
TIATIVE. Global Multidimensional Poverty Index 2019: illuminating inequalities. 2019. Disponivel em: http://hdt.undp.org/en/2019-
MPI. Acesso em: 20 abr. 2022.

“ INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Designaldades sociais por cor on raga no Brasil. [S. 1]: IBGE, 2019.
Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros /liv101681_informativo.pdf. Acesso em: 20 abr. 2022.

* INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Desenvolvimento humano nas macrorregides brasileiras: 2016. Brasilia:
PNUD; IPEA; FJP, 2016. Disponivel em: https://www1.undp.org/content/dam/brazil/docs/IDH/undp-br-macrorregioesbra-
sileiras-2016.pdf. Acesso em: 20 abr. 2022.
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indicado, a propor¢do em cargos gerenciais mostra significativa prevaléncia de pessoas brancas, ou seja, um
percentual de 68,6% contra 29,9% referente as pessoas de cor preta ou parda’’.

Em relagao a distribuicao de rendimento e as condi¢oes de moradia, o estudo do IBGE apontou que,
mesmo que a populagdo preta ou parda seja maioria no Brasil (55,8%), em 2018, esse contingente represen-
tou, apenas, 27,7% das pessoas quando se consideram os 10% com os maiores rendimentos. Ja entre os 10%
com os menores rendimentos, hd uma sobre representagdo desse grupo, que alcanca o patamar de 75,2%
dos individuos. Quanto as condi¢oes de moradia, o Censo Demografico 2010 verificou que, em Sao Paulo
e Rio de Janeiro (os dois maiores municipios brasileiros), a chance de uma pessoa preta ou parda residir em
um aglomerado subnormal era mais do que o dobro da verificada entre as pessoas brancas: em Sao Paulo,
18,7% das pessoas pretas ou pardas residiam em aglomerados subnormais, contra o percentual de 7,3% de
pessoas brancas; no Rio de Janeiro, 30,5% das pessoas pretas ou pardas residiam em aglomerados subnot-
mais, contra 14,3% das pessoas brancas™.

Quanto a educacio, o estudo do IBGE aponta que, entre os anos de 2016 e 2018, a taxa de anal-
fabetismo da populagdo preta ou parda acima dos 15 anos alcanca o percentual de 9,1%; ja a pro-
porcao de pessoas pretas ou pardas com mais de 25 anos de idade com pelo menos o Ensino Médio
completo alcangou o patamar de 40,3%. Em relacio a populacio branca, a taxa de analfabetismo
foi de 3,9%, e a proporcio de pessoas com pelo menos o Ensino Médio completo, de 55,8%, con-
siderando os mesmos grupos etarios mencionados. A propor¢io de pessoas pretas ou pardas de 18
a 24 anos de idade com menos de 11 anos de estudo e que nao frequentavam escola alcancou o patamar de
28,8%, contra 17,4% das pessoas brancas na mesma situacio, em 2018

Por fim, no que se refere ao indicador “violéncia”, o estudo do IBGE apontou que, em 2017, a taxa de
homicidios de pessoas brancas foi 16,0, contra 43,4 entre as pretas ou pardas a cada 100 mil habitantes. Isso
significa que uma pessoa preta ou parda tinha 2,7 vezes mais chances de ser vitima de homicidio intencional
do que uma pessoa branca. Entre 2012 e 2017, essa taxa se manteve estavel em relacdo a populagao branca;
ja em relagao a populagio preta ou parda ela aumentou, passando de 37,2 para 43,4 homicidios por 100 mil
habitantes desse grupo®™.

Dados mais recentes, produzidos pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica (2021), indicam a perma-
néncia da tendéncia da popula¢io negra do Brasil a uma maior vitimiza¢do no campo das mortes violentas
intencionais. De acordo com o Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica 2021, “no caso dos homicidios
dolosos (englobando feminicidios), 75,8% das vitimas eram negras e 23,8% brancas (em 2019, a propor¢ao
verificada foi de 74,4% para 25,3%)”. Em relagdo as mortes decorrentes de intervencido policial, o estudo
apontou que 78,9% das vitimas, em 2020, eram negras, a0 passo que, em 2019, esse percentual era de 79%.

Os dados apresentados evidenciam, conforme Torres Junior®, que, na discussao da exclusio na so-
ciedade contemporinea, cujo signo ¢ a evidéncia da diferenciacdo funcional, deve-se prestar aten¢io nas
estruturas da desigualdade social e, pois, as singularidades locais, ou seja, para os condicionantes locais, nota-
damente a estratificagdo, que nao sao neutralizados pela diferenciacdo funcional; ao contrario, permanecem

51 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Designaldades sociais por cor on raga no Brasil. [S. 1]: IBGE,
2019. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros /liv101681_informativo.pdf. Acesso em: 20 abr. 2022. p. 2.
2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Designaldades sociais por cor on raga no Brasil. [S. 1]: IBGE,
2019. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101681_informativo.pdf. Acesso em: 20 abr. 2022. p. 4.
% INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Designaldades sociais por cor on raga no Brasil. [S. 1]: IBGE,
2019. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros /1iv101681_informativo.pdf. Acesso em: 20 abr. 2022. p. 7.
* INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Designaldades sociais por cor on raga no Brasil. [S. 1]: IBGE,
2019. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101681_informativo.pdf. Acesso em: 20 abr. 2022. p. 9.
% FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de Seguranca Piiblica 2021. Sio Paulo: Férum Brasileiro
de Seguranca Publica, 2021. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/07 /anuario-2021-comple-
to-v4-bx.pdf. Acesso em: 21 abr. 2021.

* TORRES JUNIOR, Robetto Dutra. O ptimado da diferenciagio funcional e a continéncia das estruturas de desigualdade social. In:
TORRES JUNIOR, Roberto Dutra; BACHUR, Joao Paulo (org.). Dossié Niklas Lubmann. Belo Horizonte: UFMG, 2013. p. 219-248.
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como um problema da sociedade mundial. Portanto, ¢ fundamental, na dimensao social, a constru¢ao de
“enderecos sociais” e estruturar a comunicacdo rumo a construcio do outro generalizado, isto é, promover
inclusoes sociais, conferindo aos individuos a condi¢ao de publico dos sistemas funcionais, papel exercido
pelas organiza¢des e a decisao quanto a selecao.

4 A diferenciacao funcional e a atuacao das organizacoes do subsistema
juridico-penal: para uma critica da exclusao seletiva

Assume-se, a partida, que a caracteristica fundamental da sociedade contemporanea ¢ a diferenciacio
funcional, motivo de ela ser concebida (com foco na comunicagdo) como uma unica sociedade mundial,
muito embora seja inegavel o desenvolvimento dos sistemas funcionais nao se opera de maneira uniforme
e linear; ao contrario, o desenvolvimento ¢ desigual e permeado por assimetrias — como demonstrado
no tépico precedente. Sempre ha o risco de um subsistema querer controlar ou dominar o outro, algo que se
sucede — normalmente — com o sistema econdmico (sabidamente, o mais forte) que, ndo raro, interfere
no sistema politico (restringindo politicas publicas sob o manto da escassez) ou no sistema do direito (na
tentativa de coloniza-lo via leitura econémica ou para fins politicos).

Dessa maneira, a evolucao dos sistemas nao se da de forma igualitaria nas diversas regides, porque a
globaliza¢do dos sistemas funcionais é sempre contingente e improvavel”. Ja se assentou, com fulcro no
pensamento de Dutra, que as estruturas sociais locais (definidas pelo autor como condicionamentos locais), in-
fluenciam — sobremaneira — no regular funcionamento dos sistemas parciais, interpelando, dessa forma, a
maneira em que a regido foi integrada no processo de globalizagdo dos sistemas funcionais — salientando-
-se, a proposito, que vivemos em um Continente dotado de severas vulnerabilidades sociais. A razao ¢ sim-
ples: tais fatores sociais interferem na inclusdo. Nessa linha, reputa-se acertada a Teoria de Dutra quando
defende que o contexto regional/nacional influencia o desenvolvimento das estruturas de inclusao™, na
medida em que elas coexistem com a debilidade da fun¢ao mediadora do Estado de Bem-estar social. Sem
tal mediacdo do Estado, os individuos passam a depender de suas economias pessoais (sistema do dinheiro)

para acessarem os diferentes sistemas funcionais, restando expostas a logica do sistema do mercado global®.

No Brasil, sob os influxos de ditos condicionamentos locais, a inclusio das pessoas na 6rbita de agao dos di-
versos sistemas funcionais (juridico, politico, satde, ensino), somente tenha sido efetivada para uma patcela
minoritaria da populacio, sendo muito evidente o recorte racial nessa seara — como comprovam os dados
analisados no topico precedente. No Pais, a inclusio das pessoas ¢ bloqueada pela severa desigualdade social,
além da acdo das redes particularistas (amizade/inimizade) e hierdrquicas (classe social e raca)®.

Tal contexto se revela preocupante; sob os efeitos da diferenciaciao funcional, os critérios de inclusio/
exclusio nio dependem da posicdo que a pessoa ocupa na sociedade ou classe social, sendo da forma em
que sdo percebidas e selecionadas pelas organiza¢des®. Afinal, o acontecimento da inclusio significa ter visibili-
dade ou reconhecimento social. Com efeito, em tempo de diferenciagdo funcional, as organizacoes (estatais
ou ndo) sdo dotadas de capacidade deciséria; portanto, apresentam-se como estruturas que coordenam

> DUTRA, Roberto. Diferenciacio funcional e a sociologia da modernidade brasileira. Politica & Sociedade, Flotianépolis, v. 5, n.
34, p. 77-109, set./dez. 2016. p. 88-89.

* DUTRA, Roberto. Diferenciacio funcional e a sociologia da modernidade brasileira. Politica & Sociedade, Flotianépolis, v. 5, n.
34, p. 77-109, set./dez. 2016. p. 97.

¥ DUTRA, Roberto. Diferenciacio funcional e a sociologia da modernidade brasileira. Politica & Sociedade, Flotianépolis, v. 5, n.
34, p. 77-109, set./dez. 2016. p. 97.

“ DUTRA, Roberto. Diferenciacio funcional e a sociologia da modernidade brasileira. Politica & Sociedade, Flotianépolis, v. 5, n.
34, p. 77-109, set./dez. 2016. p. 103.

" DUTRA, Roberto. Diferenciacio funcional e a sociologia da modernidade brasileira. Politica & Sociedade, Flotianépolis, v. 5, n.
34, p. 77-109, set./dez. 2016. p. 98.
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(como partes integrantes dos sistemas parciais) o acesso das pessoas as acdes prestacionais funcionais®
Dito de forma simples, corresponde as organizacdes a decisio sobre a inclusdo/exclusio, numa espécie de
especializacdo das fungdes do sistema parcial. Por tal fator, é necessaria uma aten¢ao especial com relacdo a
atividade das organizag¢Ges e das suas interagoes, afinal, a implementacio de politicas publicas passa pela sua
atividade burocratica, pois cumpre a elas regular as chances de inclusdo ou exclusio nas diferentes esferas
institucionais da sociedade (trabalho, ensino, direito, politica etc.). No limite, na sociedade atual, sdo as orga-
nizagoes e sua burocracia que tecem as redes de inclusio e exclusao. No ponto sensivel, na analise de Dutra,
elas (as organizacoes) podem, ainda, ser informadas por uma rede classificatdria (ou premissa informal) deveras
importante ao reconhecimento social dos individuos: os preconceitos de etnia e de género; as divisdes sim-
bélicas de classe (tico/pobre) ou de cunho regionalista (latino, africano)®.

O olhar critico deve observar as organizacoes e suas praticas sociais; afinal, sdo elas que programam fina-
listicamente a a¢io dos sistemas funcionais e seu aparato burocratico. Cumpre desvelar a forma em que elas
atuam, observando o funcionamento de sua burocracia de rua (na defini¢io de Dutra)® e as suas interacdes
com o publico, a fim de que se possa estabelecer uma analise que v além da observagao sobre o acesso de
bens vitais a populagio. O foco deve ser o conjunto de suas praticas institucionais, porque — afinal — ¢ a
burocracia que vai conferir visibilidade ou invisibilidade social aos sujeitos, reconhecendo-os ou nao. Ora,
a burocracia organizacional pode atuar negativamente, reforcando ou detetiorando o status da pessoa®,
podendo estigmatiza-la por praticas informais ou ilegais. Daf a importancia da abordagem de Dutra que,
ancorado nos trabalhos de Michael Lipski, enfatiza, desde uma perspectiva sistémica, a discricionariedade
decisional das organiza¢Oes e sua burocracia de rna que, nas suas selecOes, dispdem sobre o acesso de bens e
servigos publicos, sobretudo estabelecendo sancdes.

Baseadas no amplo poder discricionario que possuem, as organizacOes podem seguir orientagoes infor-
mais, apartadas da legalidade, para excluir coletivos de pessoas, decidindo por imperativos de classe, etnia,
género, regido de origem etc. Intensificam-se as exclusdes em fungSes sociais especificas, tais como ensino,
assisténcia social e, principalmente, no policiamento e no sistema penal. No limite, o acesso aos sistemas
prestacionais depende — sobremaneira — da sensibilidade das organizagdes e de sua fidelidade aos pro-
gramas politicos, pois é delas que advém as chances de inclusio®. Por tal motivo, deve existit um profundo
interesse académico, politico e social pelas organizacoes que integram o sistema da justi¢a penal (a Policia, o
Ministério Publico e o Judiciario), na medida em que tais organizagdes implementam a politica criminal esta-
tal”’. Por suas decisdes e comunica¢io, ha a efetivacio da politica criminal estatal, que pode ser orientadas e
programadas patra observar a estrita legalidade e garantias penais constitucionais; no reverso, elas podem ser
informadas pelo autoritarismo e excepcionalidade penal: em outras palavras, por uma perspectiva gerencia-
lista, que conduz a conformacio de uma verdadeira politica criminal de exclusao, alicercada na perspectiva
atuarial’®. De acordo com Ferreira e Borges®, a perspectiva gerencialista configura-se como um modelo

62 Para Luhmann, os sistemas organizacionais sio sistemas sociais constituidos por decisdes, que se entrelagam mutuamente entre
si, promovendo, inclusive a selecdo de sua relagao com outras decisdes. Nesse sentido, o sistema da justica criminal, que engloba a
policia, o Ministétio Publico e o Poder Judicidtio, ¢ uma organiza¢io e¢/ou um sistema complexo de decisdes. LUHMANN, Niklas.
Organizacion y decision: autopoiesis, accioén y entendimiento comunicativo. Barcelona: Anthropos, 2005. p. 15 e ss.

% DUTRA, Roberto. Sistema politico-administrativo e intera¢des na implementacio de politicas publicas. Revista Brasileira de Ciéncia
Sociais, Rio de Janeiro, v. 45, n. 102, p. 01-21, 2020. p. 02-03.

® DUTRA, Roberto. Sistema politico-administrativo e interagdes na implementagio de politicas publicas. Revista Brasileira de Ciéncia
Sociais, Rio de Janeiro, v. 45, n. 102, p. 01-21, 2020.

 DUTRA, Roberto. Sistema politico-administrativo e interagdes na implementagio de politicas publicas. Revista Brasileira de Ciéncia
Sociais, Rio de Janeiro, v. 45, n. 102, p. 01-21, 2020. p. 03.

% DUTRA, Roberto. Sistema politico-administrativo e intera¢des na implementacio de politicas publicas. Revista Brasileira de Ciéncia
Sociais, Rio de Janeiro, v. 45, n. 102, p. 01-21, 2020. p. 09-14.

¢ De uma petspectiva tedtico-sistémica ver MACHADO, Bruno Amatal. Justiga criminal: diferenciacio funcional, interagdes organi-
zacionais e decisoes. Madri: Marcial Pons, 2014.

% DIETER, Mauticio Stegemann. Po/itica criminal atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p. 97 e ss.
¥ FERREIRA, Daniel Victor de Sousa; BORGES, Jacquelaine Florindo. O policiamento comunititio como uma pritica social ¢ o
gerencialismo na seguranga publica: analises de uma unidade operacional da Policia Militar. RE.Ad: Revista Eletronica de Adminis-
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inspirado na gestao de negdcios do setor privado e, como tal, alicercada na valorizagdo da produtividade,
do desempenho, da lucratividade, da competitividade e da qualidade, com emprego de técnicas e métodos
relacionados ao desempenho e a avaliagao. Nesse contexto, o interesse desloca-se dos objetivos de punir, in-
timidar ou reabilitar individuos para utilizar a pena criminal de modo sistematico para o controle genérico de
determinados grupos de risco a partir de uma légica de neutralizacio de seus membros salientes. Em outras
palavras: a gestdo de uma permanente populagio perigosa, com o menor dispéndio econémico possivel™.

Centrando-se a analise do sistema da justica penal na América Latina, destaca-se que o processo de rede-
mocratiza¢ao experimentado no continente nao significou uma mudanca significativa das praticas institucio-
nais e na conteng¢ao de sua violéncia, ja que significou somente o reforno dos militares aos quartéis. Por essa
razdo, o tema da violéncia e da criminalidade, até meados dos anos 1980, provavelmente, permaneceu doz-
mente, nio despertando a atencio dos governos locais, os quais, ditatoriais e autoritarios que eram, exerciam
uma violéncia politica, sob o impétio do ideario da seguranca nacional’. Abreviando, a saida dos quartéis da
cena democratica nao importou a supressao da violéncia, e a violéncia institucional foi substituida pela vio-
léncia social®, na correta leitura de Klaus Bodemer™. Tal constatacio é confirmada, na lente do referido autor,
pelo crescente nimero de homicidios e crimes violentos praticados na regido, que geram uma inseguranca
cidada. Essa questao verte como um problema fundamental das democracias locais. Assim, a inseguranga e
a violéncia social (ou mortes provocadas na rua) assumem um lugar central nas agéncias politicas.

O Brasil nao foge de tal diagnoéstico, na medida em que, segundo o Anuario Brasileiro de Seguranca
Publica, no ano de 2020, houve um aumento de 4% em relacio ao ano anterior no numero de mortes vio-
lentas intencionais no Pafs: foram vitimadas 50.033 pessoas, em uma taxa de 23,6 por 100 mil habitantes.
Do total de vitimas, 76,2% eram negras, 54,3% eram jovens e 91,3% eram do sexo masculino. De acordo
com os dados levantados, 78% das mortes violentas intencionais ocorridas no ano de 2020 no Brasil foram
provocadas por armas de fogo™.

No que se refere a letalidade policial, o estudo mencionado indica um nimero de 6.416 pessoas mortas
em virtude de intervengdes de policiais no Brasil no decorrer de 2020, o que representa um aumento de
0,3% da estatistica referente ao ano anterior. Das vitimas, 98,4% eram do sexo masculino, 78,9% eram pes-
soas negras e 76,2% tinham idade entre 12 e 29 anos”.

Nesse cendrio, enfrentar a violéncia e a criminalidade (organizada e ndo organizada) ¢ um desafio politico
e social relevante, na medida em que, na regido latino-americana hd fatores de risco importantes. Na sua
analise empirica, Bodemer detectou que o contexto social e economico é — destacadamente — uma fonte
de iniquidade e violéncia. Segundo ele, embora a América Latina tenha experimentado uma taxa de cresci-
mento razoavel (4,7% em média), nos ultimos anos, convive com altos indices de pobreza, informalidade,

tracdo, Porto Alegre, v. 20, n. 3, p. 642-672, 2020.

" DIETER, Mauricio Stegemann. Logica atuarial e incapacitagio seletiva: a farsa da eficiente gestio diferencial das novas classes
petigosas. Revista EPOS, Rio de Janeiro, v. 4, n. 1, p. 1-31, jan./jun. 2013.

"I Nessa perspectiva, adota-se o pensamento de Przeworski quando ensina que os regimes autoritirios possuem uma caracteristica
essencial: sdo regimes que tem a capacidade de impedir, de forma efetiva, determinados resultados politicos contrarios aos seus in-
teresses. Ditas praticas podem ser exercidas por um lider, forgas armadas, organizages, policia ou partido politico. PRZEWORSKI,
Adam. La democracia como resultado contingente de conflictos. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune. Constitucionalismo y democracia.
México: Fundo de Cultura Econémica, 2017. p. 89-110. p. 89-90.
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to-v4-bx.pdf. Acesso em: 21 abr. 2021.

7 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de Seguranca Piiblica 2021. Sio Paulo: Férum Brasileiro
de Seguranca Publica, 2021. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/07 /anuario-2021-comple-
to-v4-bx.pdf. Acesso em: 21 abr. 2021.
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76, Ainda segundo o pensamento

turbuléncias politicas, falta de acessos aos servicos de saude, educagio etc.
do autor, contata-se na regido um sem-numero de crimes que sequer sdo investigados ou descobertos (a ¢/fra
oculta da criminalidade). Tal fator, a cifra oculta da criminalidade, decorre da baixa credibilidade e confianca
que a sociedade deposita nas corporacdes policiais. Dita avaliagdo negativa ostentada pelas organizacOes
policiais, fundamentais a correta persecugdo penal, é fruto da grande autonomia e discricionariedade que
possuem; de regra, refratirias ao controle (interno e externo) de seus desvios. Por isso, estio mais propensas

a cometer ilegalidades e agir com violéncia.

Além disso, os policiais sio mal remunerados e nao possuem suficiente profissionalizagao, havendo
poucas chances de progressos na carreira, ndo contando com estimulos ao aperfeicoamento técnico. De
acordo com dados apresentados no Anuario Brasileiro de Seguranga Publica 2021, 44,1% dos profissionais
de seguranca do pafs recebem entre R$ 2.446,00 ¢ R$ 5.686,00; outros 53,7% recebem entre R$ 5.686,00 e
R$ 27.369,67".

Em tal contexto, somado ao legado do autoritarismo, a autoridade policial ndo se afirma como uma
organizagdo programada ao exercicio da seguranga cidada, que pressupOe a existéncia de uma orientagao
pautada pelo respeito a legalidade e ao garantismo penal, ndo se apresentando compativel com uma rigorosa
investigacio, na correta licio do minimalismo penal de Ferrajoli”. Ao contririo, a auséncia de um controle
institucional, especialmente pelo Ministério Pablico, que ainda nao se efetivou como tal instincia, cuja agao
poderia contar como uma comunica¢io centrada na legalidade, somada a baixa profissionalizacio e remu-
neracio, estimula uma orientagio apartada do codigo da legalidade e do diteito.

No ponto mais sensivel, controles institucionais frageis fomentam uma discricionariedade seletiva e uma
acao pautada com extremo rigor e violéncia contra determinados coletivos. Orienta-se, de forma perniciosa,

80, Para

por critérios de cor, raca, etnia”, endurecendo sua atuacio sobre pobres, negros, jovens infratores
tanto, contam com a orzentacao do mito institucional”, isto é, em uma corrente comunica¢ao no sentido de que
a sociedade requer uma agdo enérgica com relacdo a criminalidade (representa¢ao social da violéncia). Sob
esse olhar, observa-se que nao ha — especialmente no Brasil — comunicac¢ao fluida entre a Policia e o Mi-
nistério Publico (6rgdo encarregado da fiscalizagdo da autoridade policial), principalmente pelo fato de que
policia e promotor disputam espagos e entram, com frequéncia, em conflito, deixando de atuar em sintonia.
Assim, inexiste programagao organizacional. Também ¢ digno de relevo, que o Ministério Publico ainda nio
se apresenta como uma verdadeira instituicao de controle das praticas policiais, havendo, inclusive, auséncia

de uma clara distin¢do entre as func¢des de investigar e acusar™.

¢ No estudo de Bodemet, o indice da pobreza, em 1980, foi de 40,5 % e, em 2007, alcancou 31% da populagio latino-ameticana.
Todavia, a tendéncia se mantém, pois em consulta realizada NACOES, [2020], em 20 de abril de 2020), segundo informagoes da
CEPAL, desde os anos de 2015, 30,1% da populagio da América Latina e Caribe estavam abaixo da linha da pobreza em 2018. Ja
pelos indices do IBGE (OLIVEIRA, 2017), cerca de 50 milh&es de brasileiros (equivalente a 25,4% da popula¢ao), vivem na linha
da pobreza e possuem renda familiar equivalente a RS 387, 07 (ou US$ 5,5 por dia). BODEMER, Klaus. Violéncia e (in)seguranga
cidadd na América Latina: percepcoes, dados empiricos e respostas tedricas e politicas. In: AMBOS, Kai; BOHM, Maria Laura.
Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 262.

7 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de Seguranca Piiblica 2021. Sio Paulo: Férum Brasileiro
de Seguranca Publica, 2021. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/07 /anuario-2021-comple-
to-v4-bx.pdf. Acesso em: 21 abr. 2021.

® FERRAJOLI, Luigi. Derecho y ragdn: teotia del garantismo penal. 6. ed. Madri: Trotta, 2004.

" WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da misétia nos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

% DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006.

8O mito institucional pode ser conceituado como um conjunto de relagdes sociais compartilhadas entre as organiza¢des, que
consolidam estruturas e praticas (saberes criminais), que reverberam na aplicagdo do direito positivo e atribuicao de significados, que
influenciam a tomada de decis6es. Também pode significar o avesso a profissionalizaggo MACHADO, Bruno Amaral. Justica criminal:
diferenciacdo funcional, interagdes organizacionais e decisdes. Madri: Marcial Pons, 2014. p. 29-30). Sob essa perspectiva, tolerancia
zero, lei e ordem, que ndo sdo correntes criminoldgicas, sao exemplos de mitos.

8 MACHADO, Bruno Amaral. Justica crinzinal: diferenciacio funcional, interagdes organizacionais e decisoes. Madri: Marcial Pons,
2014. p. 183.
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Dessa forma, gozando de ampla discricionariedade seletiva; e, ainda com tragos autoritarios, o policial
(e sua burocracia de rua), decide, pela sua ideologia e preconceitos, quais os crimes (e autores) merecem ou
nao serem investigados. O resultado de tal processo é que inexiste uma organizacao da justi¢a criminal, pois
o sistema policial ndo se legitima como uma institui¢do voltada a seguranca e ao respeito da cidadania. As
suas praticas sao conduzidas pelos witos institucionais ou pseudo orientagies, de regra havidas no sentido de que a
sociedade espera uma resposta dura e eficiente contra a criminalidade, conforme o preconizado por outros
contos mitoldgicos das janelas quebradas, lei ¢ ordem, tolerdncia zero®, ou das praticas excepcionais do denominado
direito de luta (ou do inimigo)®. Tais mitos, como um conjunto de praticas, legitimam medidas de Zmpeza social

2385

ou comportamento autocrdticos (herdados da ditadura) de eliminacao de sujeitos “subversivos”. Nesse aspecto,
o subsistema da justica criminal ainda conta com outro importante déficit organizacional: a indistin¢ao entre
as atividades de acusar e julgar®. H4 um hibridismo que repousa na conduta de o juiz investigar e acusar (sob
influxo de outro mito: o da verdade real’’), violando-se o sistema acusatério e a necessaria separagio entre as
funcoes de investigar/acusar e julgar, exacerbada em tempos de megaprocessos como mensalio e lava-jato. No
limite, nesse estado da arte informado por discricionariedade e autoritatismo™, a autonomia do sistema de
justica criminal sofre tentativas de desdiferenciacio, correndo o risco de suas organizag¢oes seguirem orien-
tacdes de outros codigos (politicos, econdmicos etc.), apartando-se da legalidade™. Fragiliza-se o exercicio
do monopdlio da violéncia, na medida em que o direito se confunde com a politica ou razdo de estado,

apresentando-se como pura forca sem direito” uma burocracia seletiva e excludente”.

O Levantamento Nacional de InformagGes Penitenciarias — Perfodo de Janeiro a junho de 2020 — indi-

12. Essa cifra ¢é inferior somente ao nimero

ca que hd mais de 700 mil pessoas privadas de liberdade no Brasi
de custodiados nos Estados Unidos da América (EUA) e na China, que contabilizam, respectivamente, em
torno de 2 e 1,6 milhGes de reclusos. O perfil do segregado é um elemento importante a ser analisado — o
que ¢ viabilizado a partir dos dados produzidos pelas estatisticas oficiais. Em primeiro lugar, 97,01% da po-

pulagdo carceraria é composta por homens; 41,91% sido pessoas jovens e, no que diz respeito a cor da pele,

% DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero: estratégias y practicas de la sociedad de control. Batcelona: Virus, 2005.

# CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusién. Montevi-
deo: Buenos Aires: IBDEF, 2006. v. 1 ¢ 2.

% BODEMER, Klaus. Violéncia e (in)seguranca cidadd na América Latina: percepgoes, dados empiticos e respostas tedricas e
politicas. In: AMBOS, Kai; BOHM, Maria Laura. Desenvolvimentos atnais das ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013. p. 265.

% MOREIRA, Nelson Camatta; CARVALHO, Thiago Fabtes de. Interpretagio do diteito e retdrica nas decisdes penais. Discursos
Sediciosos: crime, direito e sociedade, Rio de Janeiro, ano 11, n. 15/16, p. 149-166, 2007.

¥ KHALED JR., Salah; DIVAN, Gabrriel Antinolfi. A captura psiquica do juiz ¢ o sentido da atividade probatétia no processo
penal contemporaneo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 156, p. 396-423, jun. 2019.

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo ¢ processo penal. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018.

¥ MACHADO, Bruno Amatal. Justica criminal diferenciacio funcional, interagdes organizacionais e decisdes. Madri: Matcial Pons,
2014. p. 183-187.

% MENKE, Christoph. Direito ¢ violéncia: estudos ctiticos. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 15-18, 34, ss.

" MACHADO, Bruno Amaral. Justica crinzinal: diferenciacio funcional, interagdes organizacionais e decisoes. Madri: Marcial Pons,
2014. p. 71-85.

%2 A populagio prisional brasileira aumenta continuamente. Em 1990, havia 90 mil presos; em 1992, 114,3 mil; em 1993, 126,2 mil;
em 1994, 129,2 mil; em 1995, 148,8 mil; em 1997, 170,6 mil; em 1999, 194,1 mil; em 2000, 232,7 mil; em 2001, 233,8 mil; em 2002,
239,3 mil; em 2003, 308,3 mil; em 2004, 336,3 mil; em 2005, 361,4 mil; em 2006, 401,2 mil; em 2007, 422,3 mil; em 2008, 451,4 mil;
em 2009, 473,6 mil; em 2010, 496,2 mil; em 2011, 514,5 mil; em 2012, 549,7 mil; em 2013, 581,5 mil; em 2014, 622,2 mil; em 2015,
698,6 mil; em 2016, 722,1 mil; em 2017, 722,7 mil; em 2018, 744,2 mil; e, em 2019, 755,2 mil. DEPARTAMENTO PENITEN-
CIARIO NACIONAL. Lezantamento Nacional de Informagies Penitencidrias: periodo de janeiro a junho de 2020. Brasilia: DEPEN, 2021.
Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen. Acesso em: 21 mar. 2022.
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66,31% sao pardos e pretos™. A respeito do contingente prisional brasileiro, 60,65% tém ensino fundamen-
tal incompleto™. 71,04% das incidéncias de infragdes criminais s3o atinentes ao pattimonio e as drogas”.

Nesse sentido, os marcadores de escolaridade e de incidéncias de delitos tém o condao de denunciar
o recorte socioecondomico, seja porque a instrugao educacional tende a denotar, 2 medida do seu avanco,
melhores condi¢oes de renda, seja porque a incidéncia delitiva demonstra a chamada distribuicao forcada
de renda’.

Diante do exposto, evidencia-se que as solucOes criminolégicas seguidas pelas organizagdes da justica
criminal do continente latino sdao de curto prago. Partilha-se, e o Brasil ndo escapa de tal diagnoéstico, de estra-
tégias centradas no endurecimento das sancOes criminais. Trata-se de uma politica criminal de exclusdao ou do
excesso”, que despreza o consenso criminoldgico expressado no sentido de que ha uma intima correlacio
entre o aumento da criminalidade e a violéncia também informada pelo contexto social e econémico, pelos
indices de desemprego (destacadamente dos jovens), pelo nivel de educacio e formacao. Os governos, que
nao possuem uma estratégia integrada e multidisciplinar para enfrentar criminalidade e o crescimento das
taxas de violéncia, apostam no receituario neoliberal sintetizado nos seguintes saberes: a) aposta no endu-
recimento da legislacdo penal; b) na utilizacdo das forcas militares e armadas para o exercicio da politica de
seguranca (Estado sem lei ou andmico); ¢) no incremento das penas, com o rigor judicial. Enfim, as politicas
criminais adotadas centram-se em respostas repressivas ou dissuasorias (severidade, certeza, eficiéncia e ce-
leridade), mesmo sabendo que seus efeitos nao sio necessariamente duradouros. Nao ha, verdadeiramente,
uma politica integral da seguranca cidada que, de forma multidisciplinar, dé a devida atencao a pobreza, a de-
mocracia, ao capital social, a desigualdade e a fragmentacao: que prova uma efetiva prote¢ao social e garantia
igualitaria de cumprimento dos direitos fundamentais (seguranga em direitos). Ora, tolerancia gero nada mais é
que um direito penal desigual, uma utopia reaciondria fundada no medo, no alarme social e na politiza¢ao da
seguranca, que transformou o direito penal zgualitirio (pelo menos no aspecto formal), no lugar na desigual-
dade e da discriminacdo, que nio apenas reproduz as desigualdades sociais, como codifica privilégios mo-

% A distribuigdo acerca de cor/etnia/raga no sistema carcerario brasileito observa os nimeros a seguir: amarela (0,98%), branca
(32,52%), indigena (0,19%), parda (50,28%) e preta (16,03%). DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento
Nacional de Informagoes Penitencidrias: petiodo de janeiro a junho de 2020. Brasilia: DEPEN, 2021. Disponivel em: https://www.gov.
br/depen/pt-br/sisdepen. Acesso em: 21 matr. 2022.

% Esse dado refere-se ao Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Atualizagio — Junho de 2017 em virtude da
auséncia desta informacio nas estatisticas atuais DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional
de Informagoes Penitencidrias: atualizacio: junho de 2017. Brasilia: DEPEN, 2019. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/
depen/sisdepen/infopen/relatotios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 26 mar. 2022. A escolari-
dade dos reclusos ¢ evidenciada com 3,45% de analfabetos; 5,85% de alfabetizados; 51,35% com ensino fundamental incompleto;
13,15% com ensino fundamental completo; 14,98% com ensino médio incompleto; 9,65% com ensino médio completo; 0,95%
com ensino superior incompleto; 0,56% com ensino superior completo; e 0,04% com ensino acima de superior completo. BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade. ADC 43/ DF. Requerente: Partido Ecolégico Nacion-
al. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Brasilia, 07 de novembro de 2019. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asprincidente=49860065. Acesso em: 22 mar. 2022.

% A incidéncia de tipos penais ¢é: contra a Administragio Publica (0,17%), contra a dignidade sexual (5,06%), contra a fé publica
(0,53%), contra a paz publica (1,67%), contra a pessoa (15,17%), contra o patriménio (38,65%), drogas (32,39%), legislacdo especi-
fica/outros (6,19%) e particular contra a Administracio Puablica (0,18%). DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL.
Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias: periodo de janeiro a junho de 2020. Brasilia: DEPEN, 2021. Disponivel em: https://
www.gov.bt/depen/pt-br/sisdepen. Acesso em: 21 mar. 2022.

% CASTRO, André Giovane de; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezotdi. Estado de coisas inconstitucional a violagao de direitos hu-
manos no sistema carcerario brasileiro. Sio Paulo: Editor Dialética, 2021.

7 Na corteta leitura de Diez Ripollés, a politica criminal atual optou pelo fio condutor do tigor punitivo, abandonando a mod-
eragdo penal. Revisou-se a orientagdo inclusiva centrada na ideologia do tratamento e ressocializagio (de longo prazo) em prol de
uma politica criminal socialmente excludente, que se orienta pelas seguintes praticas: a) expansdao dos processos de criminalizacdo
(qualitativa), com a tipificagdao de condutas em estgio prévio, com escassas despenaliza¢oes; b) incremento das penas dos crimes ja
existentes(expansio quantitativa); ¢) revisio no sistema da execucio das penas, aumentando-se o prazo para obter-se determinados
direitos subjetivos, tais como progressio de regime e livramento condicional; d) controle especial de determinados delinquentes
(banco de dados e perfil genético e, mais contemporaneamente, registros faciais). e) controle dos espagos publicos, excluindo-se cer-
tos cidados ou grupos sociais do acesso a determinados locais e/ou atividades. DIEZ RIPOLLES, José Luis. El control de espacios
publico como técnica de exclusion social. Revista Electrinica de Ciéncia Penal y Criminologia, [S. 1], n. 12, p. 01-28, 2014.
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delados sobre esteredtipos racistas e classistas. Ha uma brutal severidade com a delinquéncia de rua e uma
completa indulgéncia com a delinquéncia do poder. Nesse sentido, olvida-se a preciosa licao de Ferrajoli no
sentido de que os efeitos dissuasorios e intimidatorios das penais nao funcionam quando se trata da crimina-
lidade dos necessitados (a maior parte dos crimes contra o patrimoénio, trafico de drogas ou a marginalizacio)”.
No aspecto que se reputa mais grave, as instituices democraticas, sobretudo o subsistema da justica crimi-
nal e seus atores, de regra, sao capturados por coalizGes informais, por clientelismo, paternalismo, flertando
com ilegalismos e arbitrariedades, seguem na legitimac¢ao da inflicdo de dor, no sentenciamento arbitrario e
desproporcional da economia do excesso da (pds) modernidade penal.”” '

5 Algumas conclusoes

A diferenciacio social, a caracteristica mais relevante da sociedade moderna, confere aos sistemas sociais
e as organizacoes a funcdo de ordenar a vida em sociedade (como exemplo: o ensino, a politica, o direito,
a religido, a saude, dentre outros). Cumpre a tais sistemas funcionais, autbnomos ou autopoiéticos, reduzir
a complexidade circundante e efetivar politicas publicas. Abreviando, na atualidade, a implementacao de
programas politico-sociais sio efetivadas, em larga medida, pelos sistemas prestacionais da sociedade. Estes,
por sua vez, se valem das organizacdes, (forjando uma diferencia¢io de segunda ordem, especializando o
proprio subsistema), para implementar acoes prestacionais. Dessa forma, as chances de inclusao/exclusio
das pessoas na 6rbita de acdo dos sistemas sociais passa, de forma central, pelas sele¢ces (filtros ou sensi-
bilidades) operacionalizadas pelos sistemas e suas organizagdes. Somente com tais selecdes os individuos
adquirem visibilidade social e dotam de significado suas demandas. Sao os sistemas que definem as chances
(e critérios) de inclusdo e exclusdo, podendo reproduzir as desigualdades sociais na prestagao de bens e
servicos, tornando-a complexa e improvavel. Logo, a inclusio/exclusio nio ocorre, de forma unitéria, pelo
pertencimento a uma classe ou estrato social, sendo que de forma multifacetada; devendo contar, sobretu-
do, com a biografia individual. No que se revela dramatico, nao se pode contar com uma intensa atividade
provedora do Estado nacional, que, revisitado, somente compensa, de forma limitada (que ndo deixa de ser
importante), as desigualdades sociais ocasionadas pelo funcionamento dos subsistemas sociais. O resultado
¢ sabido: as exclusdes intensificam-se no cenario global.

De relevo lancar luz, com os contributos da Teoria dos Sistemas Luhmaniana, sobre as dinamicas dos
multiplos sistemas sociais e suas burocracias organizacionais e suas relagoes com seus ambientes na imple-
mentagdo de politicas. Devem ser desveladas as intera¢des entre as burocracias e o cidadio, pois se abre um
relevante caminho para reflexdo entre o implemento de politicas e as relagdes de desigualdades sociais, pot-
que ¢, nesse contexto multifuncional, que se estabelecem as chances de inclusao e reconhecimento. Em uma
palavra, o olhar critico deve analisar o (ir)regular funcionamento das organizagdes e suas decisdes. Sob esse
aspecto, verificou-se que o sistema da justica criminal sequer se afirma como uma organizagio; ressente-se
de uma comunicac¢do fluida entre suas estruturas operacionais (a Policia, o Ministério Publico e o Poder
Judiciario): nao hd uma efetiva orientagdo decisional no sentido de se obedecer ao cédigo do diteito (ilegal/
ilegal) e ao principio da legalidade. Na Policia, impera a discricionariedade sem controles e uma orientagao
informal, com sérios prejuizos a cidadania, uma vez que autoridade policial ¢ vetor de violéncia e de viola-

% FERRAJOLL, Luigi. Democtracia e medo. Discursos sediciosos: ctime, diteito e sociedade, Rio de Janeiro, ano 19, n. 21/22, p. 117-
127, 2014.

% HALLSWORTH, Simon. A questio de uma puni¢io pés-moderna. In: CANEDO, Catlos; FONSECA, David S. (org.). Ambir-
aléncia, contradigio e volatilidade do sistema penal: leituras contemporaneas da sociologia da punigio. Belo Horizonte: UFMG, 2012. p.
185-209.

1 BODEMER, Klaus. Violéncia e (in)seguranca cidadd na América Latina: percepgdes, dados empiricos e respostas tedricas e
politicas. In: AMBOS, Kai; BOHM, Matria Laura. Desenvolvimentos atnais das ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013. p. 282-284.
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¢io de direitos. Tal discricionariedade policial conta com a falta de controle do Ministério Publico, estrutura
fiscalizadora da ac¢ao policial e de contenc¢io do arbitrio. Aqui o problema é que a institui¢do ainda nio deu
a devida importancia a tal func¢ao, além de nao trabalhar de forma coordenada com a policia. Por seu turno,
o Judiciario ainda carece de uma orientagdo institucional de compreender que deve respeitar uma justica ad-
versarial, atentando para as diferencas funcionais entre investigar, acusar e julgar. O julgador deve preservar
a autonomia do direito, combatendo as tentativas de diferenciacdo funcional havidas, sobretudo, da politica
e da moral. Em suma, detecta-se no ambito do subsistema da justica criminal um déficit organizacional que
acarreta exclusdes, isto ¢, forja uma estrutura que promove uma politica criminal violenta e seletiva.

Reconhece-se, por fim, que a violéncia institucional exercida pelo sistema da justica criminal, em grande
medida impulsionada pela discricionariedade que goza a autoridade policial no continente local (destacada-
mente o Brasil, na orientacio do executivo atual), é produto da democracia fragil da regido, ainda informada
pelos tracos autoritarios da ditadura militar que imperou na regido). Talvez vem daf o gosto politico de
militarizar o exercicio da seguranca cidada). Também nao pode escapar que tal estado da arte, demarcado
por uma politica e justica criminal de exclusio, corresponde a um amplo projeto politico-criminal global,
que principia com a arquitetura das cidades (voltadas para excluir e selecionar o acesso e circula¢do de pes-
soas), chegando a politica criminal excludente (amplos processos de criminalizacio, aumento de penas para
os crimes existentes, incremento das penas pelo poder judiciario, exigir mais tempo de prisdao para se obter
beneficios penais e monitoramento dos dados apds o cometimento do crime). O produto final da arbitrarie-
dade e de politicas criminais de curto prazo (simbolicamente repressivas) é um sistema penal de exclusoes e
de ilegalidades (ou de normaliza¢do do estado de excecio).
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