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1 UMA NOVA TEORIA DA PENA

O mundo de hoje vive o afd da globalizacdo. Um novo idedrio
socioeconémico domina o cendrio politico e a midia nos quatro cantos do
mundo. As mesmas saidas sdo apontadas para os mesmos problemas, nio
importando as especificidades de cada pafs.

As voltas com a entrada do novo milénio, a humanidade projeta seu
othar para o lado luminoso do sucesso econémico, que é real para alguns,
mas que se alicerga, freqiientemente, nas bases movedicas dos sacrificios

*  Aluno do 6° periodo da Faculdade de Direito da UFMG.
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soctais. Quais as conseqiiéncias dessa politica? Ainda é cedo para podermos
afirmar, contudo podemos deduzir, a partir dos enormes sacrificios que sao
impostos & maior parte da populagdo em todo o mundo, sobretudo no cha-
mado “Terceiro Mundo”, que um distanciamento maior entre ricos e pobres
serd uma das consegiiéncias imediatas, e por extensio, tendo em vista o
intimo relacionamento entre os efeitos desse distanciamento e as convul-
soes soclais, ndo fica dificil prever uma escalada da violéncia.

As raizes da violéncia, e isso ndo é nenhuma novidade, estio mais
relacionadas a condigéo social imposta ao ser humano do que a sua prépria
condigao humana; ndo é possivel negar que haja criminosos patolégicos,
todavia ndo se pode presumir que o crime seja uma patologia, sobretudo
quando se constata a relagdo que existe entre a criminalidade e os rigores
pelos quais se véem obrigados a passar os individuos que constituem as
camadas mais pobres da popula¢io nos momentos de crise econdmica. A
criminalidade é muito mais um fruto amargo a ser colhido pela sociedade e
suas opgoes do que um problema individual que tenha solucdo imediata na
eliminagdo, quer por isolamento, quer por tratamento, quer por exterminio
do elemento de conduta desviada. Para resumir, lembremos Karl Marx, tal-
vez nunca tao atual como hoje em dia: “Nio € a consciéncia que determina
a vida, mas a vida que determina a consciéncia.”

2 O DIREITO, A SOCIEDADE E A CRIMINALIDADE

Assumindo como verdadeira a idéia de que a criminalidade seja um
subproduto das sociedades, é preciso ter também a coragem para ndo nos
rendermos a utopia de que a criminalidade poderd ser completamente ex-

1 MARX, K. & ENGELS, F. A. Ideologia alemd, 1991,
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tirpada de nosso mundo. Ela jamais o serd. Ela pode, porém, vir a ser con-
trolada.

Para tal, faz-se mister a adequagao de nossas leis a realidade que gera
toda a violéncia. Ndo podemos negar que, ao longo dos séculos, o homem
vem buscando safdas para os problemas sociais, em virtude do reconheci-
mento destes como causas imediatas e mediatas de toda a violéncia em nos-
sa sociedade. Nem tanto por seu espirito altruista, mas, muito, por compre-
ender que a violéncia € ruim para os negocios.

Ainda assim seria uma presuncio bastante equivocada acreditar que a
cjuesLﬁo da violéncia estaria sanada apenas mediante a ado¢@o de normas de
direito positivo consoantes a realidade soctal. Junto a isso, sdo cruciais me-
didas politicas ¢ econdmicas mais justas com vista a uma melhor distribui-
¢do de renda, um melhor emprego do dinheiro publico, de modo transpa-
rente e ponderado, e a garantia da concretizacdo da cidadania a todos, com
acesso a justica, ao emprego, a sadde e a educagio.

De tudo isso depreende-se — ndo como querem os pessimistas, ou 0s
otimistas, mas simplesmente como as pessoas de bom senso terdo a oportu-
nidade de observar — um aspecto irrefutivel da questdo social: todas essas
medidas sdo possiveis e imprescindiveis @ manuten¢do da ordem; todavia,
mesmo que elas ndo fossem postergadas, mas sim implementadas de imedi-
ato, seus melhores resultados ainda tardariam a se fazer sentir.

Medidas restritivas e ostensivas, como € do desejo de muitos, tais
como um recrudescimento do combate a criminalidade ou a adog¢éo de pe-
nas (ainda) mais severas do que as atuais, significariam apenas uma saida
aparente para a questdo, e necessariamente estariam fadadas ao fracasso,
posto que representam a contramao da histéria da evolucdo penal, para ndo
dizer o 6bvio, que elas ndo atacariam as causas reais da criminalidade.

Entdo, ndo hd nada a fazer? Pelo contrdrio. Jd ndo € sem tempo que
vdrias medidas devem ser tomadas, como as ja referidas medidas econdmi-
cas, que surtirdo efeito a longo prazo; medidas sociais, que surtirdo efeito a
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médio e longo prazos, como a popularizagdo do acesso a justica e sua mo-
dernizagdo no sentido de tornd-la mais propria do povo do que ela o &, e
também mais rdpida e eficiente; e medidas legais com resultados concretos
imediatos (como s6 a norma de direito positivo pode propiciar), embora
paliativos e ineficientes se adotados 1soladamente e ndo como parte de todo
€sse processo de reestruturagio social.

2.1 O Direito Penal ¢ a teoria tradicional da pena

E visando a concretizagdo desse processo, cuja necessidade se baseia
na inexisténcia de opgoes, ou seja, ou a sociedade, como a conhecemos, se
transforma ou desaparece, que o Direito Penal tem seu papel mais impor-
tante. A ele caberd o primeiro combate, sem que possa, contudo, perder de
vista o todo e seu compromisso com o futuro. As medidas que adotar para
a contengdo do dique poderdo ser paliativas ou duradouras, de acordo com
a maestria com que sejam ministradas a questdo. Nesse interim, tanto me-
lhor que sejam duradouras.

O relevo do Direito Penal — note-se que este ramo emblemdtico do
Direito nao € assim conhecido poracaso —estd em lidar com uma parcela da
sociedade com a qual preferia nio ter de lidar: os individuos de conduta
desviada, os criminosos. Entio, por que nao Direito Criminal? Essa discus-
$40, ainda que interessante, ndo constitui o objeto do presente estudo. Nio
obstante, manifesto minha opinido sobre a questdo, dizendo-me inclinado a
crer que preferiu-se salientar, de modo mais abrangente, a maneira pela qual
o individuo criminoso ser4 tratado pelo ordenamento juridico cujas regras
aviltou; aquilo que lhe d4 razio de ser, de modo inequivoco: o combate 3
criminalidade.

O tratamento que a sociedade dispensa ao criminoso, ou seja, o indi-
viduo responsabilizado por uma conduta tipica, julgado mediante o devido
processo legal, com amplo direito de defesa e condenado por suas ages, e
somente a este individuo, em tese, € uma pena. Aqui vale ainda um pequeno
paréntese para lembrar que a Ciéncia Penal desenvolve-se a partir do estudo
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de duas grandes teorias: a do crime e a teoria da pena. Vamos nos deter no
estudo da teoria de pena para entdo prosseguirmos com a exposicido de
motivos.

A pena, como visto acima, deveria ser a forma pela qual a sociedade
pune aqueles que, em tese, sdo culpados de uma conduta criminosa. Ela
possui iniimeras caracteristicas desenvolvidas ao longo dos séculos, prova-
velmente tantas quantas as da propria civilizacao humana. Acompanhar sua
evolugdo historica € deveras interessante, todavia ndo condiz com a propos-
ta do presente trabalho, razdo pela qual nos bastaremos em recomendar a
leitura do célebre livro de Beccaria, Dos Delitos e das Penas, onde fica
patente a evolugdo da Pena, de entdo, como elemento de expiagdo da culpa
(de pecados e/ou crimes) pela exposi¢do piiblica do condenado, de modo a
intimidar o cidaddo comum e coibir a prética dos delitos, impondo o temor
a pena, que poderia variar da execracio e exposicdo publica até a morte,
passando pela tortura, pela amputagdo, dentre outras, aos nossos dias, onde
a pena € imposta apenas ao individuo condenado a partir de um processono
qual, em tese, lhe foi assegurado o amplo direito de defesa, consistindo de
trés tipos bdsicos: a multa, a restri¢do de direitos ¢ a privacio da liberdade.
Esta dltima, que por nés é considerada, talvez, a mais violenta de todas as
sangOes impostas ao individuo, ndo era considerada, ainda no tempo de
Beccaria, uma pena especifica. O encarceramento do suspeito se dava para
que ele aguardasse o seu julgamento ou a execugdo da sentenca. }.S.jncla hoje
existem ordenamentos juridicos que admitem penalidades brutais, como a
amputagao de partes do corpo; e mesmo alguns dos ordenamentos juridicos
mais modernos admitem a pena capital, a despeito das intimeras criticas,
baseadas em dados estatisticos incontestaveis acerca de sua ineficiéncia no
combate e na prevengdo ao crime. Ndo discutiremos os méritos dos primei-
ros, embora eles nos parecam anacrénicos e despéticos; e oportunamente
discutiremos as criticas feitas a pena de morte.

Retomando, a pena tem caracteristicas mais relevantes, propositos,
fungdes. Nio se restringe a ser o tratamento dispensado aos criminosos pela
sociedade. Além de ser a maneira pela qual se pretende resolver esse pro-
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blema, os propdsitos a serem determinados para a pena foram objeto de
estudo de fil6sofos e cientistas penais ao redor do mundo.
Trés teorias consagraram-se, a saber:

° Teoria absoluta ou da retribuicdo, tendo como ex poentes fildsofos
da estatura de Kant e Hegel: “Ao mal do crime impde-se o mal da pena.” A
pena € a reafirmagao do Direito 4 medida que é a negacgao do crime, que € a
negacao do direito. A pena teria o cardter de retribuigdo, de correspondén-
cia, dentro do principio da legalidade — nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege —, no sentido de que a pena € estabelecida em virtude do crime,
para puni-lo. Ao ser punido, o criminoso teria “acertado suas contas” com a
sociedade, e nesse sentido a “a pena reintegra o Homem”.

* Teoria relativa, preventiva ou utilitdria, que pressupOe ter a pena
um cardter preventivo. Esse cardter pode ser geral, ao fazer da puni¢do de
um individuo um exemplo de conduta a ser evitada por toda a sociedade.
Nas sociedades modernas, se opde ao efeito negativo da impunidade, disse-
minando a idéia de que o crime pode ndo encontrar na pena a devida corres-
pondéncia, o que, entretanto, é muito mais um problema social do que pro-
priamente juridico; ou de cardter especial, na Propor¢ao em que ao punir o
individuo faz com ele perceba seu erro. O aspecto preventivo da pena é
assim caracterizado por Romagnosi, citado por Anibal Bruno (1966): “Se
apds o primeiro crime se tivesse a certeza de que nenhum outro seria come-
tido, a sociedade nio teria o direito de punir”, ao que podemos acrescer,
nao teria nem mesmo a necessidade de punir.

* Teorias mistas, que fundem as duas teorias, a relativa e a absoluta, A
pena visa intimidar o agente, punir o criminoso e reintegrar o individuo.

A partir do desenvolvimento dessas teorias encontramos como carac-
teristicas da pena as seguintes:

* a legalidade, pela qual uma pena sé pode ser aplicada se cominada a
um crime por uma lei penal. Prevalece aqui o principio da reserva legal:
nenhuma pena pode ser imposta sem que esteja prevista em lei anterior;
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» a judicialidade, caracteristica da pena que fornece silbsfdios pafra
sua aplicacfo ao crime ao qual esteja cominada, median‘le param(%tros obje-
tivos e subjetivos. Aplica-se restritamente a pena cominada ao tipo penal,
sendo vedada a aplicac@o de qualquer outra que ndo esta; o

° a pessoalidade, que importa no fato de que a pena‘sé elaphcavel a
pessoa do agente que cometeu o ilicito. A pena nﬁ(.} podera jamais passar d’a
pessoa do agente. Uma pena ndo pode punir os pais, filhos, parentes e ami-
gos de um criminoso, mas apenas o criminoso; N

e a individualidade, caracteristica que possibilita que pessoas que co-
meteram um mesmo tipo penal tenham penas diferentes em virtude de con-
digGes subjetivas e objetivas presentes in casu; .

s e, por fim, a proporcionalidade, que implica uma pena proporcional
ao crime, ou seja, grosso modo, que ninguém seja morto por roubar um
pedaco de pio.

2.2 Da aplicacdo da pena e seus efeitos

A partir dessas caracteristicas podemos chegar a conclusao de que a
pena em si é um elemento juridico altamente relativo, fato decorrente da
necessaria individualizac@o da pena, da judicialidade que levaem Cf)nFa to-
dos os fatores determinantes do crime e do agente, de ordem olijenva e
subjetiva.’ A verdade € que € extremamente perigosla sua‘apl'lc.agao, daldo
que, junto a condenagdo penal, estritamente legal, Giren estd sujeito também
a uma condenagdo que, em muitos casos, pode ser pior que a?uela: a COIldE':-
nagdo social. Adicione-se a isso o fato de que uma conder’]ag.ao produz efei-
tos gravissimos na vida do individuo, geralmente 1rrever51veis: uma vez que
suas implicagdes ndo sdo meramente materiais, mas podem incorrer, e na

2 Conforme orienta o Cédigo Penal em seu art. 59, adotando o sistema trifiisico, como delermdl-
i 5 Hdi : i enlen¢a 0 guantum da

na categoricamente o art. 68 do mesmo Cédigo, para determinar ga s : -g; q y
pena: cilculo da pena base, atenuantes ou agravantes, casos de diminuigao ou aumento de

pena.
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maioria das vezes incorrem, em cariter temporal, e 0 tempo ndo estd ao
alcance de nenhuma restitui¢do ou ressarcimento.

Uma pena aplicada pode, longe de significar a promogdo da justica,
implicar uma tremenda falha de todo o ordenamento, fato inerente a qual-
quer processo juridico, decorrente da prépria falibilidade humana e estrutu-
ral. Isso quer dizer que qualquer ordenamento juridico ter de conviver com
a terrivel possibilidade de cometer injustigas, mas que, no caso do Direito
Penal, essas injusti¢as tém efeitos ainda mais catastroficos, que podem ir da

ruina pessoal do condenado até a completa perda de confianga na institui-
¢ao do Direito Penal.

2.3 Sistema falido

Como resolver esse impasse? Por uma questio de politica criminal, os
crimes devem ser julgados e, na devida propor¢ao, os culpados devem ser
punidos, mas se hd sempre a possibilidade do erro, como reduzir os efeitos
da pena e como fazer com que ela atinja resultados mais positivos para toda
asociedade?

E fato publico e notério que o sistema penitencidrio ao redor do mun-
do estd falido. O avango que representou a institui¢ao da pena privativa da
liberdade num dado periodo histérico, torna-se, hodiernamente, uma reali-
dade incdmoda e superada. Os motivos sdo varios: a insuficiéncia de peni-
tencidrias para que os condenados cumpram suas penas da maneira devida;
a constitui¢do das atuais penitencidrias em verdadeiras escolas do crime,
onde dificilmente se pode reabilitar um individuo para que este se reintegre
acomunidade; o custo elevado dessas institui¢des, ndo sé material mas tam-
bém social, sem falar no fato de que néo ha retorno para sociedade dos
recursos aplicados nesse sistema. Estas s3o apenas algumas das criticas mais
contundentes e comuns com relag¢do ao sistema penitencirio em qualquer
parte do mundo.

Existem propostas infamantes, tais como a de se tornar lucrativo o
sistema penitencidrio, pela sua privatizag@o, a exemplo do que ocorre em
alguns paises do Primeiro Mundo, notadamente os Estados Unidos. Tais
propostas podem, no maximo, assegurar uma sobrevida a um sistema ago-
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nizante, que vem produzindo estatisticas acabrunhantes no que se refere a
indices de recuperacdo e reincidéncia de ex-detentos.

Roberto Lyra, numa frase, resume melhor d(.) que qualquer ar.gume?:
tagdo, a realidade do sistema penitencidrio: “Cadeia, nem para os bichos.

2.3.1 Um aspecto idiossincrasico da pena

Do exposto no tépico anterior, configura-se diante de. nds um il.nlzm)asse
ainda mais sério: as teorias tradicionais da pena tém por objeto a pum(%ao do
criminoso e perdem de vista outra fun¢do mais imp.orlante, c!u.e € a de
recuperd-lo para o convivio social e para uma vida somalmf:n.te atil. .

O fato é que, em virtude de regular as relagdes sociais de r‘nanelra
ordenada, tentando minorar o caos da vida em sociedade,.frulo direto do
conflito de interesses entre seus individuos e grupos distintos, 0 ESL,a.dO
privou-os de um direito ancestral, profundamente arf'ai}.gado no‘ E:S.plrltU
deles, que constitufa um sério risco para a ordem publica: o direito de
vinganga. 3

Nos cddigos de leis da Antigiiidade, a lei do Talido asse‘gu}iava olho
por olho, dente por dente. Hoje, averigua-se racional.mentela 1déia de qL}e
tal forma de justica ndo alivia a situagdo em que a vitima for la?’lgada e crja

uma situacio semelhante para outro individuo ou grupo da S?Cledaqe. 1‘.~Ja0
obstante, a vinganga ndo € um instituto social racional, mas sim um tnstinto
primal, extremamente passional. .

De alguma forma, a pena busca ocupar, de maneira abr.ange.nte, o
conforto que a vinganga trazia as vitimas: um co?forto irracional,
questiondvel, mas inegavelmente concreto. Em-.ﬁ.\'tar,mf)’ e corpuT refufa{-se
de plano tal argumentago, por sua vertente antijuridica, pois€ impossivel
admitir ao Estado, adstrito a esfera piblica, arrogar-se o direito de exercer
a vinganga em questdes geralmente privadas. )

Ora, esta prerrogativa cabe muito bem ao Estado, posto que, f;e nao
lhe fosse assegurada a possibilidade de tomar parte de assuntos p?vados
dessa natureza, teria de admitir que a justica fosse tomada nas méos das
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pessoas que se sentissem agredidas em seus direitos. O resultado seria o
caos e a selvageria. Um retorno a imposicio da lei do mais forte, o fim da
sociedade como a conhecemos. Néo hd, portanto, demérito algum em cons-
tatar que o Estado, em beneficio de toda a civilizag@o, se apossou do direito
de vinganga e, em virtude de seu monopélio do uso legal da forca, o exerce
em nome de todos e de cada um, tampouco constitui uma afronta reconhe-
cer que esta seja a expectativa de uma esmagadora maioria dos cidaddos
que também sdo membros deste Estado.

Essa maneira de ver a pena € equivocada? Sim. Inegavelmente o é,
contudo, € a maneira pela qual muitos dos cidad@os a véem, e se lembrar-
mos que na maioria das sociedades modernas a criacdo do Direito € politica,
ou seja, o Direito € proposto por um Poder Legislativo muito mais susceti-
vel a pressdo da opinido piblica do que as intrincadas proposicdes de card-
ter técnico, € fdcil deduzir que esta é a maneira preponderante de encarar a
fungédo da pena.

2.3.2 A quem se pune? ~ Criticas a pena tradicional

E se a pena, da maneira como € proposta hoje, de certa maneira des-
respeita uma de suas caracteristicas mais importantes, isso se apresenta de
forma pouco clara, impossibilitando que essa esmagadora maioria possa
comecar a compreender a necessidade de alterar seu ponto de vista sobre a
pena. O fato € que a pena, hoje, desrespeita a sua caracteristica de
pessoalidade, pela qual ndo poderia jamais passar da pessoa do agente, da
pessoa do criminoso condenado. Na realidade, da maneira como a pena se
nos apresenta hoje, ela importa na punicao de toda a sociedade, o que pode-
ria ser louvdvel como processo de catarse, que ndo € seu objetivo, contudo.
De fato, a sociedade, como vimos, tem grande parcela de culpa pela crimi-
nalidade que abriga; mas ndo existe objetividade nessa transcendéncia da
pena do condenado para toda a sociedade.

Tornando mais clara essa idéia, analisemos as criticas mais comuns
feitas ao sistema penitencidrio, sustentado pelo Estado e, por conseguinte,
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pela sociedade, que se vé as voltas com um sistema oneroso, falho, corrom-
pido e corrupto, sob todos os aspectos ineficiente. Um sistema que ndo
oferece 2 sociedade alternativas, ndo propicia a recuperagdo do individuo,
que uma vez dentro dele nao tem sendo sua propria forga de vontade e de
espirito para “recuperar-se, regenerar-se, reintegrar-se a sociedade e servi-
la”. Esse sistema distorcido n@o é capaz de reconduzir o individuo recupe-
rado ao seio da sociedade, e é ficil constatar — pelas estatisticas que nos
falam de recuperacio e reincidéncia, e a grande disparidade desses niimeros
— que esse sistema se esgotard muito rapidamente, se ¢ que jd ndo estd
esgotado. As estatisticas sdo assombrosas. Se nao ocorressem mais crimes,
se nio houvesse mais condenacdes a partir de hoje, ja haveria um déficit de
vagas prisionais elevadissimo, e, na realidade, nem a criminalidade nem as
condenacdes cessam. o

O sistema penitencidrio néo se dedica a recuperagdo dodetento. Eem
si um sistema de retencdo de uma massa humana que a sociedade tenta
retirar de sua vista, mas nunca ird conseguir totalmente. Prova disso s@o as
constantes rebelides dos internos nos diversos tipos de presidios.

Abra-se um paréntese para uma breve noticia acerca das penas priva-
tivas da liberdade e sua relacdo direta com o sistema penitencidrio. As penas
privativas da liberdade pertencem a de dois tipos:

» reclusio — penas acima de oito anos de privacédo da liberdade, a
serem cumpridas em regime fechado, em presidios especificos, dotados de
celas individuais (as penitencidrias), admitindo-se a progressao ou a regres-
sdo da pena;

o detencdo — penas de até oito anos para ndo-reincidentes, regime
semi-aberto ab initio, com progressao ou regressao de pena, a serem cum-
pridas nos institutos penitencidrios préprios, ou seja, numa casa de derer‘s—
¢do ou numa penitencidria agricola, por exemplo. Nao obstante 1$s0, cri-
minosos j4 condenados a penas de reclusio se encontram em “depdsitos de
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presos”, nos carceres de delegacias, em flagrante desacordo com o que pre-
ceitua a lei.?

Esse desrespeito  letra da lei ndo se deve somente ao descaso das
autoridades competentes, mas principalmente a impossibilidade de cumprir
suas determinagGes. Simplesmente, nio h4 vagas. A lei penal prevé a pro-
gressao de pena como modo de, gradualmente, promover a reintegracio do
individuo a sociedade (como se afirma, categoricamente, na exposicio de
motivos da Parte Geral do Cédigo Penal, item 38). Assim, o individuo con-
denado ao cumprimento de uma penaem regime fechado, numa penitencia-
ria, recluso, sern nenhuma atividade social, progride de acordo com requisi-
tos de ordem objetiva e subjetiva, para o regime semi-aberto: neste ele po-
derd exercer diversas atividades sociais, até mesmo trabalhar dentro da pe-
nitencidria, progredindo para o regime aberto; neste ele terd ampliados ain-
da mais seus privilégios em relagio a pena, como, por exemplo, poderad
trabalhar fora do presidio, tendo de se apresentar e pernoitar num terceiro
tipo de prisdo: a casa do albergado.

Teoricamente, este caminho conduziria o individuo ao reconhecimen-
to de seu erro, a valorizagio de sua liberdade, da vida e do convivio social,
dando-lhe a nogdo exata do quanto é importante a conduta socialmente
condicente e a liberdade. Nio obstante, a precariedade do sistema faz com
que individuos de maior periculosidade convivam com individuos de menor
periculosidade; grupos perigosos e desorganizados de criminosos convivam
com organizados grupos de subversio politica, revoluciondrios oriundos de
organizagdes paramilitares, numa promiscuidade propicia a proliferagdo e
ao desenvolvimento da criminalidade.

O Estado despende enormes recursos para manter esse sistema, que
serve de retroalimentador da violéncia: os individuos encarcerados ndo apre-

3 Lein. 7.209/84, Cédigo Penal em seu Titulo V, Capitulo I, Segiio I, art. 33, § 1° alineas a, b
e ¢, que delerminam onde as penas em seus respectivos regimes deverio ser executadas, bem
como a Lei n. 7.210/84, a Lei de Execugiio Penal, em seu Titulo IV, Dos Estabelecimentos
Penais, e de seu Titulo V, Da Execugio das Penas em Espécie.
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sentam nenhum aspecto produtivo, mas, pelo contrério e muito freqiiente-
mente, papéis, significativamente, negativos. Ndo hd como defender a pena
privativa da liberdade sendao como uma questdo de politica criminal ~.tcnd0
havido um crime, € necessdrio que haja a puni¢do, que, por exceléncia, é a
privagdo da liberdade. Mas essa punigio apresenta inimeros aspectos nega-
tivos ¢ amplamente conhecidos.

2.4 Expectativas da sociedade em relacao a pena e ao
Direito

E preciso coragem para admitir que ndo ha como a sociedade fnanter
um sistema penitencidrio tao falho e ineficiente, que estd muito prc‘))um(‘) do
completo esgotamento, ou exigird uma puni¢ao a toda a sociedade, median-
te 0 investimento inadidvel de recursos para sustentd-lo, recursos que pode-
riam ser destinados a dreas socialmente mais relevantes, como a da satde e
a da educacdo.

E novamente uma inquietante pergunta surge, quase imediatamente,
em nossa mente: Como resolver o problema? O gue fazer com os detentos?

A resposta € menos complexa do que pode parecer: prendé-los; pup:;-
los da maneira como determina a lei, na medida de seus crimes e culpabili-
dade. Nao hd que se pensar em outra saida para aqueles que se encontram
na situacdo cadtica desse sistemna. A pergunta a ser feita entdo passa a ser: o
que fazer daqui por diante? S

E preciso ceder a exigéncia que a sociedade impde ao Direito. E im-
possivel continuar a resistir ao manifesto impeto reformista que domina a
sociedade. Resistir-the € perder “o trem da histdria”, € se furtar a oportuni-
dade de orienti-lo de modo coerente e honesto, é, enfim, arriscar a conti-
nuidade da existéncia do préprio Direito. Isso ndo € uma verdade apenas
para o Direito Penal, mas para todo o Direito. A sociedade ex.igcl que 0
Direito e a Justiga — e ela ndo faz distin¢io entre um e outro — SCJ.a.raplda e
pronta a atender seus interesses. Cada vez mais saidas cxtrajudic':lajs, c{omo

a promogdo de mediadores para decisdes de questoes contratuais nas dreas
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comerciais € mesmo civeis, ou aperfeicoamentos em contratos de modo a
evitar a necessidade de mediagdo judicial, sdo implementadas. A sociedade
nao estd satisfeita com a Justica, numa tendéncia muito nitida no Brasil, que
ja fala até na absurda possibilidade de um controle externo do Judicidrio.
Uma verdade irrefutdvel se apresenta diante de nés: para que o Direito so-
breviva € preciso que evolua. Evoluir no momento implica alterar posturas,
contemporizar e transformar.

E preciso que o Direito Penal seja revisto em toda a sua estrutura; é
preciso perceber no Direito Processual a necessidade de agilizar procedi-
mentos e processos, de compatibilizar a demanda com a oferta; é preciso
que o Judicidrio se conscientize de que o nimero de juizes é insuficiente
para atender parte da populagao que se dirige aos féruns e tribunais a cada
ano. E preciso reformar, sob pena de extingdo do Direito como o conhece-
mos. E por tudo que sabemos hoje, isso pode implicar o fim da prépria
democracia.

Nao obstante essa realidade ser bem conhecida de todos nés, é co-
mum ocorrer a tomada de atitudes irresponsiveis no sentido de orientar
contrariamente a reforma, sob a alegac@o de que a tendéncia é de se ir ao
encontro dos interesses populares. A verdade é que a dnsia das massas nun-
ca foi a melhor orientago a ser seguida. Seno vejamos: a maioria da popu-

lagdo brasileira € a favor da pena capital. Esta é a melhor medida a ser
adotada?

2.5 Da pena capital

Vamos analisar de maneira sucinta as criticas mais comuns 2 pena
capital, de modo a ndo cansar muito o leitor que, provavelmente, jd estd
afeito a essas criticas.

Uma das mais comuns feitas a essa pena é sobre as condigdes do
ordenamento juridico para aplicd-la. A falibilidade do sistema € patente.
Injusti¢as podem ser cometidas e, se o aprisionamento j4 é irreversivel, o
que dizer da pena capital. Além disso questdes de fundo ideolégico-social
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teriam enorme peso nas condenacoes. O cardter espetacular de tais proces-
sos tornariam a condenac¢ao muito mais importante do que a apuracdo dos
fatos e a obtengido da justica. O atual aparato estatal néo tem condic¢bes
materiais ou respeitabilidade para assumir a tal ponto a tutela da vida de um
individuo. E ndo € s6 no Brasil. Enquanto preconceito e demagogia forem
presentes em qualquer sistema politico-social, essa medida estard sempre
sob suspeicdo.

Outra critica € o fato de que tais condenagoes ndo teriam, sendo, efei-
tos negativos sobre os criminosos, uma vez que a lei penal intimida apenas o
individuo de conduta reta; ele se mantém fora do crime, certamente, ndo so
por temer a pena, mas, muito, por ter condi¢oes de fazé-lo, ao passo que o
criminoso, que se aventurou no mundo do crime por auséncia de opgdes,
ndo terd nada a perder e, ao saber que poderd ser condenado & morte por um
delito anterior, se tornard mais violento e cauteloso, procurando a todo cus-
to evitar a captura, com uma conseqiiente escalada da violéncia.

Outro ponto contrario a adog¢@o da pena capital s@o as diversas esta-
tisticas que comprovam que, onde a pena de morte foi adotada ou estd em
vigor, a violéncia ndo sofreu nenhum decréscimo, mas, sim, recrudesceu em
alguns desses lugares.

A divergéncia entre opinides mostra que os motivos para a adogéo de
tal penalidade é de ordem muito mais emocional do que racional, baseando-
se na ja mencionada expectativa de vinganga, que traria alivio a vitima ou
aos seus familiares, o que € impossivel de ser verificado ou avaliado. Do
lado dos que s@o contrdrios, um argumento de peso: a morte do criminoso
ndo traz em si a repara¢io do crime. Além disso, verifica-se que, nos paises
onde hd pena capital, os processos sdo longos e permitem muitos recursos,
estendendo-se por anos, ao longo dos quais 0 criminoso, mesmo insuspeito,
condenado e comprovadamente culpado permanece em reclusdo, o que fa-
talmente leva muitos deles a reconhecerem seus erros e a se modificarem,
muito em funcéo de sua propria for¢a de vontade, jd que o sistema néo lhes
propicia condi¢des para tanto. Mas quando isso ocorre desaparece a razao
de ser da pena, permanecendo apenas a pena em si. A pessoa que serd exe-
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cutada ndo ¢ mais a pessoa que praticou o crime. Nio obstante, a pena
subsiste.

A idéia de pena de morte estabelece em si uma proposi¢ao ultrajante:
que o valor de uma vida humana, se tanto, é uma vida humana, Um dispara-
te que nao merece maiores comentarios.

A parte toda argumentacao pr6 ou contra a adogdo da pena capital,
no Brasil tal discussdo é impertinente, pois o constituinte, com grandes
méritos, houve por bem erradicar de nosso ordenamento juridico a possibi-
lidade de mais esta mazela, como preceitua a Constitui¢ao Federal em seu
Capitulo I, art. 5°, XLVII, salvo em caso de guerra oficialmente declarada
contra nagao estrangeira agressora. Esta disposi¢do € categérica e inequi-
voca, nao deixando margem nem mesmo i mais for¢ada das interpretacoes,
como querem os defensores da pena de morte; esta agressdo € uma clausula
péirea de nossa Constituigdo. Além disso, o constituinte fo muito cauteloso
ao afirmar que ndo haveria também penas de cardter perpétuo, de trabalho
for¢ado, de banimento ou cruéis. A pena deve ter como objetivo precipuo
reintegrar o individuo a sociedade, nio fazendo sentido alijé-lo do convivio
social, como a prisio perpétua ou mesmo uma pena muito longa, daf a
complementacdo na medida do art. 75 da Parte Geral do Cédigo Penal; nem

tampouco o prepararia para esse convivio uma pena de trabalhos forcados,
na qual ele néo teria a nocio de valorizagdo de seu trabalho, sem falar no
fato de que a escravidao foi abolida cem anos antes da Constitui¢do Federal
ter sido promulgada. Uma pena de banimento, da mesma forma, alijaria o
individuo da oportunidade do convivio social dtil em sua prépria patria.
Sem divida, ndo serdo saidas demagdgicas e irresponséveis como esta
que apontarao a solu¢do para o impasse em que se encontra a sociedade dian-
te da questao. Nio €, por exemplo, com medidas como ao da Lei n. 8.072 de
25/7/90 (a nefasta Lei dos Crimes Hediondos), tao hedionda quanto os cri-
mes por ela defesos, que faz retroagir os avancos da Constituicio e do
Cédigo Penal em matéria de politica criminal, no tocante  reincidéncia es-
pecifica (art. 83,V, do CP, introduzido pela Lei n. 8.072/90) e & progressao
de pena (art.2°, § 1°, da mesma lei). Néo € legislando no afa de satisfazer
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reivindicacdes e pressdes populares que serdo encontradas as solucdes para
os graves problemas que este pais enfrenta.

2.6 Nao existem solugoes ficeis

As soluges sao bem menos fantasiosas do que os criticos e céticos
podem imaginar. Na realidade, nossa atual legislagdo prmr:é 0s ele‘r'nentos
que poderdo adequar a realidade penal a realidade deste pal.s; soluqoes; que
poderdo evitar a promiscuidade e a disseminacdo da .\*ioién{:la nu?fs pr.es1d10s
e através da sociedade; solucdes rdpidas e economicamente vidveis, com
resultados efetivos e retorno em beneficio da prépria sociedade. Nio lse
trata de investir em construgdo de presidios; trata-se de edificar algo muito
maior € mais importante: a cidadania.

Este efeito soturno da pena deve ser extirpado. Este efeito, diga-se de
passagem, ndo € exclusividade das penas, mas do préprio tratamcnto. que.a
sociedade dispensa a todos os individuos oriundos das camadas mais bai-
xas, notadamente no Brasil. Fala-se da perda da cidadania, da exclusio de
milhdes de cidaddos, da vedagio de direitos e garantias a muitos deles, de
uma das rafzes da criminalidade. E preciso tomar o caminho de volta.. Ao
invés de negar a cidadania ao detento, € preciso dar-lhe esta cidadania, a
qual ele, provavelmente, jamais teve acesso. ‘ o

Nio se fala do direito de voto. Votar ndo faz de ninguém cidaddo,
muito embora o argumento de que preso ndo vota seja um dos elementos
responsaveis pelo descaso com que o sistema trata o detento. Nao se frala
também de uma idéia roméantica, mas, ao contrario, do combate a uma snua:
¢ilo economicamente negativa. A questdo da violéncia, cc.}mojé'cll:qscrr%os‘ é
ruim para os negécios. A sustenta¢ao das politicas penais atua‘us 111'1p11cam
gastos estéreis e cada vez maiores. E, embora a criminalidade Jamais Lenh’a
um fim, as atuais politicas penais ndo caminham no sentido de sequer controlfz—

la. E, ndo obstante, ainda abrigam as safdas para um sistema que parecia
esgotado e fechado em sim mesmo.
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Mas que saidas sdo essas? Uma delas, que vem sendo adotada com
parcimonia, € a pena de prestacio de servicos em lugar da pena de privacdo
da liberdade. Uma saida economicamente mais responsivel e coerente. Tal
medida deveria ser apoiada e ampliada, dados os intimeros beneficios que
traz para toda a sociedade. E preciso ter em mente que se por vezes a pena
€ irrepardvel, o crime em si € muito mais. A existéncia do crime e da pena
sdo duas coisas distintas. A \inica relagdo entre o crime e a pena estd no fato
de que o crime € o fato gerador da pretensdo punitiva, a pena € a acdo
afirmativa de um direito do qual o crime € a negacio, ¢ nio vai além disso.
Quando alguém € morto, mas ndo se consegue identificar o culpado, o cri-
me nao desaparece; quando o culpado pelo homicidio é punido, o crime néo
desaparece.

Que ndo se use este fato para a proposicdo absurda de que, nesse
caso, nao hd necessidade de punir o culpado, uma vez que o crime ndo serd
reparado. Tolice. A tendéncia a se adotar é de que a pena venha a reparar
sempre os efeitos do crime, desde que sejam repardveis, como no caso de
crimes contra o patriménio, por exemplo. Uma reparacdo ndo s6 a vitima
direta, mas a toda a sociedade que foi agredida na Crenca em sua seguranga.
E deverd combater a pratica de delitos, estimulando ainda as medidas de
ressarcimento a toda a sociedade pelos efeitos do crime, ainda que irrepara-
veis, como € o caso do homicidio.

O que se propde € que alguém que cometa um homicidio doloso seja
condenado a prestacio de servi¢os? De forma alguma. Um caso como este
denota a profunda falta de respeito do individuo nio sé pelas normas ou
pela sociedade, mas pela propria vida. A exposicdo de motivos da Parte
Geral do Cédigo Penal, em seu item 26, afirma que “uma politica criminal
orientada no sentido de proteger a sociedade terd de restringir a pena priva-
tiva da liberdade aos casos de reconhecida necessidade”. No caso de crimi-
nosos sociopatas, a lei instituiu as medidas de seguranga, que se ajustam de
maneira aparentemente adequada a este exemplo, é certo que com a neces-
sidade de algum aperfeigoamento. No caso de um criminoso nio patolégi-
co, ndo basta apenas condend-lo a prisdo, posto que isso acarreta a puni¢do
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de toda a sociedade, como jé foi visto antes, e em nada contribui para a sua
recuperacdo. O fato ¢ que condenar um criminoso, “meté-lo atrds das gra-
des” e abandona-lo ao sabor de sua prépria sorte ndo resolve nada. Ressal-
ve-se aqui que ao Estado compete zelar pela integridade fislca e mf}ral do
individuo encarcerado (art. 38 do CP); e fazé-lo ndo constitul senao uma
obrigagio, além de uma imposig@o do cardter de recuperagdo do individuo
contido na esséncia da pena. Isold-lo do convivio social ou explorar sua
capacidade de trabalho, além de ndo recuperé-lo, constituem infracdo a nor-
ma constitucional (art. 5°, XLVII, be ¢). .

E preciso encontrar uma alternativa que possa c/ombmar‘na pf.:na um
meio de recuperar o detento e ressarcir a sociedade. E dificil 1rr‘1ag'mar Eal
soluciio sem o devido apoio de toda a sociedade. A seguranca p}lblvlca, ndo
obstante, é um bem caro, que ndo pode ser 1'e!cgado a sua propria sorte,
abandonado como um problema do governo. E um bem de todos‘ nos. E,
portanto, fdcil presumir que sua solugdo passa por alguns sacrificios .a se-
rem impostos a todos. Esses sacrificios devem ser bem pesados e conjuga-
dos com solucdes objetivas para a problematica. .

O conséreio das forgas da iniciativa privada com o Poder Pablico
seria bem visto, sobretudo com o intuito de transformar os atuais institutos
penitencidrios em centros de aprendizagem profissionalizante, dotando os
detentos de novas perspectivas. Essa atividade deveria ainda ser remunera-
da, como a lei ja determina que o seja (art.39 do CP), com algumas altera-
¢oes de cardter punitivo ou restritivo no que diz respeito ao emprego Ficste
pagamento (por exemplo, usar parte dessa remuneragao para Tcsszlrcu' da-
nos materiais oriundos do ato praticado, determinagdo da aplicacdo desta
remuneragio, oMo numa poupanca para o detento ou sua fany’]ia, ete.).t
Os resultados desta politica ndo sao plenamente determindveis, mas sua

4 Conforme preconiza o art. 29 da Lei n. 7.210/84 (a Lei de Execug¢io Penal), com a ressalva da
delerminacio judicial da aplicagdo dos rendimentos do trabalho do interno para fins de ressar-
cimento do bem juridico ofendido.
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implementagdo € possivel e, diante de uma politica que ndo surte mais efei-
tos, constituem uma opg¢io vilida.

A problemdtica do sistema penitenciério ndo é uma questdo isolada,
mas uma continuag@o de toda a crise do sistema penal. Mais uma vez é
preciso ter em mente que este ndo é um problema local, regional ou mesmo
nacional, mas um problema global (como se afirma, calegoricamente, na
exposi¢do de motivos da Parte Geral do Cédigo Penal, item 28: isto jdem
1983), com dimensées diferentes em diferentes paises, mas com as mesmas
raizes, 0s mesmos sintomas e 0s mesmos descaminhos. A solugdo adotada
aqui pode vir a ser a mesma solugdo para outros lugares. De toda forma,
ndo se estd s6, na missao de encontrar uma solucdo para esta questio.

Nao € aqui que as responsabilidades e possibilidades de viabilizar a
recuperagao do detento se encerram. A maioria das Constituicdes moder-
nas traz em seu bojo o principio geral da igualdade (um principio extrema-
mente abrangente, que vai além daigualdade legal e juridica) e elementos de
reforgo deste principio fundamentados em antigas e novas teorias. E o caso
do principio da agdo afirmativa, que reafirma a i gualdade entre os cidadios,
enunciando que deve-se igualar os iguais e diferenciar os desiguais na
medida em que se diferenciem. Este principio tem por objetivo oferecer a
todos os individuos da sociedade igualdade de oportunidades, em virtude
de diferencas sociais, sexuais e outras, como as deficiéncias fisicas. Entre os
cfeitos objetivos da adogdo dessa pratica, encontram-se a asseguracdo de
determinado percentual de vagas a candidatos do sexo feminino para dispu-
tar as elei¢oes, concursos piiblicos a candidatos deficientes e incentivos fis-
cais a empresas que lhes concederem empregos, etc.

Como jd foi visto, uma parte crucial da recuperagio do ex-detento
estd na recondugao deste ao seio da sociedade, para se comportar de forma
produtiva e licita, propiciando-lhe condi¢des para a manutencdo de uma
conduta reta. Todavia, vimos também que & condenagio penal segue-se a
condenagdo social, que € ainda mais cruel e marcante. Apenas as boas inten-
¢Oes nunca bastaram para conter os efeitos nefastos do preconceito, nem
mesmo a institui¢do da lei pode modificar uma caracteristica cultural tio
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profundamente arraigada. Ndo obstante, onde a lei e a consciéncia das pes-
soas falham, sua ganéncia pode obter resultados. A instituicdo por lei de
incentivos fiscais e financeiros, com base no ja referido preceito constitucio-
nal da igualdade, no intuito de reservar uma parcela do mercado de trabalho
para a recuperacdo de ex-detentos, oferecendo um emprego aos que t'w:?s-
sem condicoes de ocupar um posto de trabalho, poderia dar frutos muito
interessantes.

Nao se trata de recompensar o criminoso com um emprego ao final da
pena. Trata-se de eliminar um problema de toda a sociedade, propiciando
ao egresso do sistema penitencidrio uma igualdade de condi¢des, da qual
ele teria abdicado, segundo afirmarao alguns, mas que na verdade lhe foi
tomada, ou pior, jamais lhe foi ofertada. Alguém poderia afirmar que isso
viria agravar a crise social. Esta afirmagédo é um tanto equivocada. Nao se
trata aqui de criar uma reserva de mercado de trabalho para os egressos,
mas de conduzir o individuo reabilitado e apto a desempenhar uma funcao
Gtil a sociedade a um meio de prover seu proprio sustento, sem que ele
reincida na vida criminosa. Afinal, quando o ex-detento cumpre sua pena,
estd livre para disputar uma colocagdo no mercado de trabalho como qual-
quer outro cidaddo, embora carregue o estigma da marginalidade, da con-
denagio e do preconceito. O custo social da reincidéncia € muito alto, sem
falar no custo financeiro. Além do mais, dificilmente esse tipo de incentivo,
a absor¢do pelo mercado de trabalho do ex-detento, possa fazer alguém em
seu juizo perfeito lancar-se a criminalidade tendo em vista a possibilidade de
arranjar um emprego. ‘ a ‘

Uma nova teoria da pena, que privilegie uma visdo econdmica mais
racional e positiva da aplica¢@o da pena ao criminoso condenado, represlerll-
ta um enorme avango no sentido de chegar-se a um consenso necessario
entre o aspecto retribuitivo da pena e a proposta de recuperagdo do indivi-
duo. O cardter intimidador da pena n@o € relevante, posto que o receio da
punicdo nunca representou um empecilho para as mentes criminosas, funcio-
nando, as vezes, ao contrdrio, como estimulo ao criminoso que, sabendo
dos riscos a que estava se expondo, torna-se mais ardiloso e minucioso no

intuito de cometer o crime e fruir dos resultados de seu ato.
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3 CONCLUSAO

E preciso que se conceba uma nova teoria da que ndo consista apenas
de um momento — aquele em que o individuo paga, em conformidade com
sua sentenca, seu débito para com a sociedade —, mas de, no minimo, dois
outros: um anterior, no qual ela pode coibir o crime ndo apenas pela intimi-
dac@o que, como foi visto, s6 influencia os individuos de conduta reta, mas
como instrumento de conscientizagdo da sociedade, expondo-lhe os custos
com 0s quais terd de arcar e professando a necessidade de reformas estrutu-
rais profundas; e um outro momento, posterior ao cumprimento da senten-
¢a, quando o individuo condenado ainda est4 sob o estigma da condenagio.
A "tutela” da vida desse individuo ainda deve ser vista, sob as devidas pro-
porgdes, como um dever do Estado, de modo a assegurar a toda a socieda-
de que aquele individuo, que o Estado garantiu ter pago seu débito e estar
recuperado, ndo reincida.

No limiar de um novo milénio, ndo se admite mais que a sociedade
ainda se negue a encarar os fatos. E estes sdo os fatos: a criminalidade é um
subproduto das sociedades que pode ser controlado, mas ndo extinto; cons-
titui um problema social, com raizes nas discrepincias visiveis da estrutura
social, na péssima distribui¢@o de renda, na ma qualidade de vida da maioria
da populagéo, na vedagdo da cidadania e de direitos bdsicos a maioria da
populagao, tais como satide e educacio. A criminalidade ndo encontrar
suas solugdes em medidas judiciais paliativas, como um recrudescimento
das formas de combaté-la ou um maior rigor nas puni¢es a serem ministra-

das — nem com saidas judiciais, muito menos com saidas policiais. A pena
ndo pode tratar sé da puni¢ao do criminoso condenado, mas também de sua
recuperagdo, da investigagdo de solugdes economicamente vidveis e alterna-
tivas para a sociedade. Deve ser um dispositivo de combate a criminalidade,
uma fonte de solugdes que apresentem um continuo processo de pesquisa e
desenvolvimento de propostas, que forneca algum retorno 2 sociedade. O
simples aprisionamento de individuos, além de ndo resolver a questdo, ainda
agrava o problema, quer em virtude de seus custos, quer por representar uma
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sujeicdo do “responsdvel por delitos de pequena significacao, na intimidade
do cércere, a sevicias, corrup¢do e perda paulatina da aptiddo para o traba-
lho” (item 27 da Exposicdo de Motivos da Parte Geral do Cédigo Penal).

As reformas que poderdo garantir a sociedade o controle da crimina-
lidade ndo podem mais ser proteladas. Ao Direito Penal e ao Direito cabem
encarar o fato de que sua sobrevivéncia estd em dirigir este processo de
reforma, indo ao encontro dos anseios de toda a sociedade. O préprio legis-
lador reconhece a necessidade global dessas reformas e fornece os cami-
nhos a serem trilhados. A critica vazia do sistema penal ndo pode mais ocu-
par espago. E preciso ter coragem para implementar as imprescindiveis re-
formas uma teoria da pena que privilegie uma visdo histérico-econdmica,
tendendo a associar a necessidade de tornar a pena uma forma de conter o
crime e punir o criminoso com a de tornd-lo um individuo atil a toda a
sociedade.

E impossivel deixar de notar que a garantia da cidadania ao ex-detento,
e mesmo ao detento, constitui um caminho obrigatério para este proposito.
Basta notar que a vedagdo dos direitos inerentes a cidadania constitui uma
das causas sociais da criminalidade. Persistir em negar a cidadania € no
minimo incoerente para quem se propde a debelar a criminalidade.

E preciso ter em mente que medidas penais legais progressistas cons-
tituem o primeiro passo no sentido de controlar a criminalidade. Uma teoria
da pena que propicie uma visdo menos equivocada da funcdo da pena por
parte da sociedade, contudo, ndao pode ser vista como a solugdo final e
definitiva. A teoria da pena em si é uma forga viva que, como a sociedade,
estd em eterna necessidade de evolugdo. Além disso, néo sdo s6 mudangas

na legislacdo penal ou na legislagdo, é que solucionardo a questao da crimi-
nalidade ou da punigdo aos criminosos. E preciso uma mudanga de atitude
em toda a sociedade para que isso acontega.

Contudo, devo admitir que uma nova teoria da pena, nestes moldes, €

um 6timo principio.
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