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Resumo: O presente trabalho destina-se a apresentar uma abor-
dagem sobre os dilemas do que se possa entender sobre a con-
figuracdo de um comportamento delitivo e a possibilidade de o
Estado, em contrapartida, aplicar ao infrator uma pena em face
desse seu comportamento agressivo. Analisa as fontes que se
propuseram legitimadoras do poder punitivo, bem como as
teorias que buscaram desvendar as finalidades da pena. Levan-
ta, também, questionamentos acerca da delimitacdo do poder
punitivo levando em conta a impossibilidade de se aquilatar a
responsabilidade do individuo quando da reprovacdo de seu
comportamento mediante analise de sua culpabilidade. Em face
das incertezas legitimadoras do poder punitivo, bem como das
hodiernas finalidades preventivas da pena, defende o fim da
pena privativa de liberdade e 0 uso de penas e medidas alterna-
tivas a prisdo. Analisa e rejeita o abolicionismo do sistema pe-
nal em face da instabilidade comportamental da espécie huma-
na, que em seu atual grau de desenvolvimento ainda requer um
gerenciamento mutuo e coletivo.

Palavras-Chave: crime, pena, sistema penal, legitimidade, pe-
nas alternativas, abolicionismo.

Abstract: This work is intended to present an approach about
the dilemmas that one can understand about the configuration
of a criminal behavior and the possibility of the State, by con-
trast, apply a penalty to the offender in the face of his aggres-
sive behavior. Analyzes the sources that sought legitimacy of
punitive damages, as well as the theories that sought to unravel
the purposes of punishment. Raises, as well, questions about
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the delimitation of punitive power in the light of the inability to
assess the responsibility of the individual when the disapproval
of their behavior through analysis of their culpability. Given
the uncertainties of legitimizing punitive power, as well as pre-
ventative purposes of today's sentence, advocates the end of the
sentence of imprisonment and the use of penalties and alterna-
tive measures to prison. Examines and rejects the abolition of
the penal system in light of the unstable behavior of the human
species, which in its present stage of development still requires
a mutual and collective management.

Keywords: crime, punishment, criminal justice, legitimacy,
alternative sentencing, abolitionist.

1 - O PROBLEMA DA LEGITIMACAO DO DIREITO DE
PUNIR

= “‘”*fm‘“"\i““ﬁ tempos a quest_éo_ da Ieg_itjmagéo do,poder de
i ;Im’\”!!}w punir atormenta juristas, fildsofos, politicos, so-
g M cidlogos, isto porque, em Ultima analise, as elucu-

= |bracdes sobre os fins da pena dizem respeito tam-
A< hém 4 crise do sistema juridico-penal.

Alias, ndo sem razdo, torna-se cada vez mais elogliente a
voz daqueles que resumem que “o Direito Penal se legitima
pelos fins da pena estatal”, embora ressalvando que tal asserti-
va ndo se aplique aos Estados totalitarios, pois nestes, ainda
que se produza um direito penal, isto é, de acordo com as leis
dele emanadas, jamais serdo capazes de produzir um direito
justo, e a norma injusta jamais é capaz de legitimar o direito.!

Por isso nos orienta Figueiredo Dias acerca da importan-
cia de se debrucar sobre os questionamentos legitimadores da

! JAKOBS, Giinther; POLAINO NAVARRETE, Miguel. El derecho penal ante las
sociedades modernas: dos estudios de dogmatica penal e politica criminal. Lima:
Grijley, 2006. 120 p., 23 cm. ISBN 9972-04-084-4. p. 53.
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pena criminal, uma vez que se resume nela toda a esséncia,
razéo de ser e do proprio destino do Direito Penal.?

Portanto, crime e pena séo conceitos que se interrelacio-
nam, sendo a pratica do crime pressuposto inarredavel para a
aplicagéo da pena, embora esta nem sempre se apresente quan-
do do surgimento daquele.

E isto ocorre ndo somente pelo fato incontestavel de que
a grande maioria dos crimes remanessem impunes, seja pelo
seu desconhecimento, seja pela falta de elementos suficientes
para sua apuracdo ou, ainda, por questdes de politica criminal,
como nos crimes de acdo publica que se apuram e perseguem
em Juizo por meio da iniciativa do particular ofendido.

Entretanto, ndo obstante a aproximagdo de ambos, a
abordagem direcionada ao entendimento de cada qual deve
observar determinadas diferencas. Por exemplo: Enquanto ao
crime se pergunta: o que é?, A pena se indaga: por qué? E para
qué?

Todavia, definir o que venha a ser crime, é um desafio ja
enfrentado por muitos, mas sem uma resposta definitiva, pois a
complexidade do crime extrapola um mero conceito material,
requerendo uma abordagem politico-social a fim de que se pos-
sa vislumbrar um pouco acerca do muito que se tem debatido
nessa complicada tarefa de se catalogar como deviance um
dado comportamento humano.

N&o se descura que o crime seja estudado sob diferentes
angulos, sendo que cada ponto de vista busca defini-lo guar-
dando aspectos proprios de acordo com a orientacdo ideologica
e cientifica de cada ramo do saber.

Desse modo, a percepgdo que o direito penal tem do mo-
do de agir definido como crime ndo é a mesma vislumbrada
pela criminologia, pois enquanto o primeiro estabelece seu
modo de enxergar o crime a partir da pessoa do individuo, a

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. 372 p. ISBN 85-203-1798-7, p. 89
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criminologia observa o contexto social.?

Com efeito, é a propria sociedade quem, direta ou indire-
tamente, elege os comportamentos tidos como desviantes e, por
conseguinte, aponta a figura do criminoso, isto €, daquele que
se desvia, em seu modo de agir ou de se abster de agir, do
guanto estatuido na norma incriminadora.

Sob esse aspecto, a pena é aplicada como decorréncia 16-
gica e necessaria da pratica delituosa, fundamenta-se na culpa-
bilidade do agente e constitui a questdo do destino do Direito
Penal.*

Logo, a questdo da legitimidade do Direito Penal acaba
por ser também e a seu modo, a da legitimidade da pena, muito
embora a fonte de um (crime) e de outra (pena) nem sempre
seja coincidente.

Se nos atuais Estados democraticos a enumeracdo dos
crimes e das penas decorra da lei, em tempos outros, 0 grupo
social apontava o que se devia entender por crime, mas a puni-
cdo era aplicada em nome de uma divindade, que “exigia” que
a pena fosse executada em retribuigdo ao crime cometido para
que, assim, se expiasse a culpa da sociedade pelo mal levado a
cabo, restabelecendo-se a paz comunitaria e a comunhdo do
grupo com seu deus ofendido.”

Obviamente que essa legitimidade fundada na autoridade
divina implica em se afirmar a infalibilidade da justica humana,
uma vez que ndo se distingue da justica divina, em nome da
qual se executa a pena.

A toda evidéncia que tal modo de legitimar a pena nédo
poderia subsistir, pois como explicita Roxin, citado por Gal-
vao: “A maxima biblica ‘ndo julgueis para que ndo sejais jul-
gados’ ¢, assim, entendida precisamente um veto contra a hi-

¥ SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 54.

“ DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit. p. 89.

® GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2009,
3.ed., 972p.,P.9.
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brida crenca de se conhecer o juizo divino sobre a culpa huma-
na e poder executa-1o.°

Outra tentativa de se encontrar a legitimidade proveio das
idéias de Kant, que encontrou na retribuicdo moral a suposta
resposta a tal questéo, asseverando que a lei penal tem seu fun-
damento na Etica, e conclui afirmando que a aplicacdo da pena
é uma exigéncia da propria natureza humana, e a omissao da
sociedade em punir o criminoso torna-a cumplice do delito
cometido.’

Também o tecnicismo juridico de Arturo Rocco, que
fundamenta a legitimidade do poder punitivo no direito positi-
vado, ndo solucionou a contento a problematica ora questiona-
da, pois o principio hegeliano que procura compensar 0 mal do
crime com o mal da pena nao se sustenta, pela simples razéo de
que o delito ndo pode ser desfeito ou compensado com a pena.®

Como se observa, a dificuldade é dupla: primeiro em se
definir o que constitua crime; depois, estabelecer a necessidade
e quantidade da pena, o que nos levara a buscar na culpabilida-
de a medida dessa pena.

Mas novamente aqui retornamos ao ponto inicial e an-
gustiante que nos leva a indagar: de onde exsurge a autorizagao
que torna legitima a punicao perpetrada por um ser humano ao
seu semelhante, atingindo sua vontade, liberdade e vida?

O problema torna-se mais angustiante quando se busca
definir a quem, quando, como e em que medida punir.

Ainda mais: qual a razéo de ser da pena?

Da resposta a tais perguntas, depende todo o ordenamen-
to penal, pois como salienta Fernando Galvao: “O porqué e o
para qué da pena sdo questbes relacionadas com o porqué e o
para qué do ordenamento juridico que a institui”.’

Portanto, saber se o poder punitivo encontra legitimacéo,

® GALVAOQ, Fernando. Op. cit. p. 10.
" GALVAO, Fernando, Op. Cit. p. 11.
8 GALVAOQ, Fernando, Op. Cit. p. 13
® GALVAO, Fernando, Op. Cit. p. 3
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e em que medida, é crucial para manutengdo do sistema penal.

A idéia de legitimagdo, como explica Galvao, “esta, ini-
cialmente, vinculada as crencas que, em determinada época,
orientam o consentimento e a obediéncia dos que a reconhe-
cem”.*

A complexidade do tema requer o auxilio de mais de um
ramo do saber, por isso se diz que “as razdes que fazem justo e
aceitavel, moral e politicamente, a aplicacdo de pena ao autor
de crime ¢ de natureza filoséfica”, enquanto que “a investiga-
cao sobre os argumentos que, em uma determinada sociedade,
conduzam ao julgamento do que um poder deva, ou néo, ser
aceito e obedecido ¢ de natureza socioldgica”, mas “o aspecto
juridico da legitimidade ressalta que a transmissdao do poder e
seu exercicio realizam-se segundo a lei”.**

Mas a verdade é que a busca dessa legitimagdo nunca en-
controu consenso, variando no tempo e no espaco, desde a mais
remota antiguidade.

2 - EVOLUCAO HISTORICA DO PODER DE PUNIR.

Didaticamente, costuma-se dividir essa busca em trés fa-
ses: a) vinganca divina; b) vinganca privada; c) vinganca pu-
blica.

2.1 - FASE DA VINGANCA DIVINA.

Na fase mais primitiva, a da vinganca divina, a aplicacéo
da pena ndo guardava qualquer proporcionalidade com o crime
cometido e este era definido de acordo com as normas “ditadas
pela divindade” e tornadas conhecidas no meio social pelos
profetas e sacerdotes que assistiam perante tais divindades e se
encarregavam de transmitir ao povo sua vontade.

' GALVAO, Fernando, Op. Cit. p. 1.
11 GALVAO, Fernando, Op. Cit.p. 1 e 2.
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Na catedra de Masson, a violagdo de tais regras requeria
a punicdo exemplar do criminoso, mas comumente ndo reque-
ria um juizo prévio de culpabilidade, baseando-se na regra da
causa (cometimento do crime) e efeito (punicdo do crimino-
s0.12

As penas mais comuns incluiam desterro e morte, e em
algumas comunidades, o efeito expansivo da condenacgdo re-
queria que a aplicacdo da pena alcancasse os familiares, em-
pregados e animais do infrator, impondo-lhes 0 mesmo castigo.

Bem verdade que esse efeito amplo era mais caracteristi-
co das sociedades patriarcais, onde o chefe da familia era pro-
prietario ndo somente dos bens materiais, como também de
todos aqueles que viviam sob sua protecdo, o que incluia mu-
Iher (es), filhos, empregados, atingindo também seus animais,
terras, imoveis e tudo o mais que possuia.

2.2 - FASE DA VINGANCA PRIVADA.

A fase seguinte atribui valoragdo maior a necessidade da
convivéncia social que a supostas forcas espirituais, de modo
que o agravo cometido por alguém, membro do grupo ou néo,
era encarado como ofensa a propria comunidade, que se sentia,
assim, legitimada a punir o ousado infrator por seu desrespeito
a comunidade.

Nessa fase, a pena possuia um carater aflitivo voltado a
vinganga, concedendo ao individuo vituperado pela prética
delituosa o poder de se vingar do delinquente, sem a necessi-
dade de observar qualquer limite em sua revanche, fazendo
imperar a lei do mais forte em detrimento do mais fraco.

Um tapa no rosto poderia conceder a vitima o direito de
matar o agressor, sendo que a pena nessa fase ainda ndo havia

12 MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado. Parte geral. 2. ed. rev.
e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sé&o Paulo: Método, 2009. 904 p. ISBN 978-85-
309-2881-0. p. 44 e 45.
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abandonado seu efeito expansivo, alcangando outros integran-
tes do convivio do infrator.

Por isso se afirma que a Lei do Talido importou em uma
“pioneira manifestacdo do principio da proporcionalidade”,
pois limitava a vinganca ao tamanho da agresséo sofrida.*®

2.3 — FASE DA VINGANCA PUBLICA.

Chegamos finalmente a fase da vinganca publica, em que
o0 Estado se reveste do direito ao exercicio do jus puniendi em
nome dos membros do corpo social, objetivando manter a or-
dem, a seguranga e a paz.

N&o obstante o distanciamento temporal da fase em que
imperava a aplicacdo da pena como mandamento divino, as
penas aplicadas ainda eram desumanas e desproporcionais se
analisadas sob a ética do direito vigente em nossos dias atuais.

Somente bem mais tarde, com o advento do lluminismo,
foi que a preocupacdo com o escarnio e sofrimento do infrator
ganhou contornos, inicialmente, pelas idéias do Marqués de
Beccaria, que, amparado no contrato social de Rousseau, es-
creve sua famosa obra, de 1764, “Dos delitos e das penas”,
cujas letras oportunizaram a concepcao dos principios da lega-
lidade e anterioridade, e trouxeram novas luzes sobre o princi-
pio da proporgéo.

Dessas idéias iniciais despertaram os intelectuais da epo-
ca para 0s antigos ensinamentos de Santo Agostinho sobre o
livre arbitrio, com o consequente surgimento da culpabilidade
como delimitadora da responsabilidade do agente e da resposta
penal.

3 — TEORIAS ABSOLUTAS, RELATIVAS E ECLETICA
DA PENA.

¥ MASSON, Cleber Rogério. Op. cit. p. 46
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No momento que se segue, em particular no transcorrer
do século XX, as indagacOes atinentes ao jus puniendi trouxe-
ram teorias que pretendiam fornecer uma explicacéo plausivel
para a questao, entre elas, destacaram-se as teorias absolutas, as
relativas e a eclética da pena.

Como pontua Masson, toda perquiricdo engendrada pelos
mais diversos estudiosos e que deram a luz variadas teorias a
respeito da pena, tinham por pano de fundo desvendar o grande
mistério atinente as finalidades da pena.**

3.1 - TEORIAS ABSOLUTAS.

As teorias absolutas tém como ponto fulcral da pena cri-
minal seu carater retributivo, no sentido de se buscar “compen-
sar” o mal originado com a produgdo do delito, com o mal im-
pingido ao infrator.

N&o se persegue quaisquer outros efeitos, tais como inti-
midacdo geral da sociedade ou individual do infrator, nem se
almeja a correcdo do criminoso com sua posterior reintegracao
social; ainda que tais efeitos exsurjam com a aplicacdo da pena,
ndo se encontram insertos em suas finalidades, devendo ser
entendidos como efeitos reflexos secundarios e desnecessarios
a esséncia finalistica da pena.

A punicdo decorre do simples fato da pratica do crime e
faz-se necessaria para a purgacdo do mal, purificando a socie-
dade, fazendo recair sobre o delinquente os efeitos por ele ndo
desejados, mas obrigatoriamente impostos, decorrentes da vio-
lacéo da lei penal.

3.2 - TEORIAS RELATIVAS.

As doutrinas relativas, por seu turno, voltam-se ao enten-
dimento da pena como um instrumento de prevencdo, geral e

“ MASSON, Cleber Rogério. Op. cit. p. 517.
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individual, tendentes a evitar a pratica de novos delitos.
3.2.1 - FINALIDADE PREVENTIVA GERAL.

Essa finalidade preventiva desdobra-se em duas facetas,
uma de cunho geral negativo, outra de cunho geral positivo.

3.2.1.1 — FINALIDADE PREVENTIVA GERAL NEGATI-
VA.

Sob o aspecto da prevencdo geral negativa, a pena atua
sobre a sociedade de forma intimidatoria, isto é, visando dissu-
adir os integrantes do corpo social tendenciosos a pratica deli-
tuosa de se absterem de iniciar sua trajetdria pelas veredas do
crime e se esforcarem por manter uma conduta compativel com
o ordenamento juridico e, no caso, com o ordenamento penal.

Sofre severa critica por transformar o ser humano em ins-
trumento da politica criminal para doutrinar os demais mem-
bros da sociedade, com patente afronta a dignidade da pessoa
humana.

Entretanto, essa finalidade ora esposada, encontra em
Gunther Jacobs sua razédo de ser, e ele a desenvolve de modo a
justificar a idéia de um desvestimento da referida dignidade por
parte daqueles que, de forma deliberada e persistente, violam o
ordenamento penal.™®

Na visdo do mencionado penalista aleméo, paralelamente
ao direito penal positivado como regedor da sociedade das
“pessoas de bem”, haveria um direito penal exclusivo para os
que se revelaram possuidores de um instinto desagregador,
pernicioso e afrontoso da ordem publica e da paz social.

A tais pessoas, rotuladas por Jacobs de “inimigos” (do

1% JAKOBS, Giinther. Dogmatica de derecho penal y la configuracién normativa de
la sociedad. Madrid: Civitas, 2004. 240 p. (Monografias). ISBN 84-470-2281-1. p.
42-47
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ordenamento juridico e da sociedade), ndo se deveria aplicar as
garantias penais e processuais direcionadas aos cidadaos (pes-
soas de bem), posto que, ao se tornarem inimigos, rejeitaram as
regras da vida comunitaria para se conduzirem por suas pro-
prias regras delitivas, dando ensejo ao chamado crime organi-
zado, cuja estrutura se coloca ao lado do Estado democratico
de direito e o desafia pela forca da violéncia. E o estado parale-
lo.

Eis que assim, sob 0 amparo e assisténcia do direito penal
do inimigo ou do terror, a finalidade preventiva geral negativa
encontra sua legitimidade, embora contestada pela maioria dos
demais estudiosos do direito penal.

3.2.1.2 - FINALIDADE PREVENTIVA GERAL POSITIVA.

O fim aqui almejado é o de afirmar a validade, vigéncia e
eficacia da lei penal, ou seja, a pena funciona como um sinali-
zador de que o direito foi violado e como consequéncia houve
a imposic¢do de um castigo ao infrator como demonstragdo da
reacao do sistema juridico penal.

O objetivo ndo ¢ a intimidacdo da sociedade, antes busca
reforcar a crenga comunitaria na forca operacional do direito
como instrumento de pacificacdo dos conflitos sociais e para-
metro de comportamento individual e coletivo.

Essa finalidade da pena orienta o principio da obrigatori-
edade, tanto na fase da investigacdo, quando impde a autorida-
de policial instaurar o inquérito sempre que presentes elemen-
tos minimos que tornem possivel a averiguacdo do crime, como
na fase da persecucdo penal, impedindo o érgdo do Ministério
Publico de deixar de promover a a¢do penal quando se deparar
com elementos indicadores da pratica de determinada infracdo
penal.

3.2.2 - FINALIDADE PREVENTIVA ESPECIAL
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Também aqui encontramos duas finalidades na execugédo
da pena, uma de cunho negativo, outra de cunho positivo.

3.2.2.1 — FINALIDADE PREVENTIVA ESPECIAL NEGA-
TIVA.

Orienta-se a pena a evitar que o agente volte a manifestar
um comportamento contrario aquele determinado pelo ordena-
mento juridico-penal, ou seja, busca evitar a reincidéncia do
condenado, para que ele ndo se aventure em novas empreitadas
delitivas, ou seja, ndo reincida no exercicio de novos delitos,
sejam eles de que espécie e natureza forem.

3.2.2.2 — FINALIDADE PREVENTIVA ESPECIAL POSITI-
VA.

Ja do ponto de vista da prevencdo especial positiva, a pe-
na volta-se a corrigir o comportamento transviado do marginal,
daquele que, descurando do “contrato social estipulado”, pas-
sou a viver a margem da sociedade, buscando seu regresso ou
insercdo no seio social.

A execucgdo da pena ndo pode privar o individuo de seus
direito, muito menos afrontar sua dignidade; o sofrimento além
do quanto estipulado na lei € arbitrario e se sujeita a reprovacao
social, visto que o objetivo da sociedade, sob esse ponto de
vista, deve ser o de trazer de volta aquele que se desviou do
grupo, agindo de modo contrario ao quanto pactuado na lei
penal.

A prevengédo especial possui, portanto, uma finalidade
complexa no sentido de que a puni¢cdo &, a0 mesmo tempo,
meio de prevengdo de reincidéncia criminal e de reinsercao
social.
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3.1 - TEORIAS ECLETICAS.

A verdade, entretanto, é que nenhuma dessas teorias, iso-
ladamente, conseguiu responder, de modo satisfatorio, o que,
por que, para que e em que medida punir, de modo que, uma
tentativa de se chegar a uma resposta foi mescla-las.

Essa fusdo deu ensejo ao que ficou conhecido como “teo-
ria da unido”, que medeia as teorias absolutas e relativas, al-
bergando em si aspectos retributivos e preventivos da pena,
embora nos ultimos tempos a énfase maior tenha sido orientada
a encontrar os fins preventivos da pena.'®

Essa foi a teoria adotada pelo Codigo Penal brasileiro,
em seu artigo 59, caput.

4 — DA CULPABILIDADE

Vimos que a pena € a resposta estatal imposta ao crimi-
noso em face do delito por ele cometido.

Vimos também que essa pena possui finalidades multi-
plas, de prevencdo e retribuicao.

Supondo-se que houvesse consenso quanto a conceitua-
cao de crime e que as finalidades da pena fossem sempre al-
cangadas com sua aplicagdo, ainda assim resta a pergunta: qual
a extensdo da medida da pena?

De acordo com 0 pensamento corrente, a extensdo € a
culpabilidade do agente.

Levando-se em consideracdo que todos os homens sao li-
vres, isto é, dotados de livre arbitrio, cabe-lhes como conse-
quéncia a responsabilidade pela execucdo de cada um de seus
atos, o que implica em fazer recair sobre 0 agente um juizo de
culpa sempre que se portar de um modo diverso daquele que
naturalmente era de se esperar nas circunstancias em que se

18 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Bases para una teoria funcional
del derecho penal. Peru: Palestra, 2000. 422 p. ISBN 9972-733-15-7, p. 59 e 60.
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deram os fatos.

Esse juizo de culpa varia de acordo com a responsabili-
dade do agente, levando-se em consideracdo 0 caso concreto e
a pessoa do infrator.

Para alguns estudiosos, a culpabilidade serve de funda-
mento da pena a ser aplicada ao agente infrator, mas a oposicao
a esse entendimento tem crescido ao ponto de se afirmar que o
verdadeiro papel do principio da culpabilidade reside em se
proibir ao Estado criar e aplicar penas excessivas, ou seja, que
excedam o grau de responsabilidade do agente.’

Essa faceta da culpabilidade volta-se, assim, a delimita-
cao do poder punitivo do Estado, vedando que se aplique uma
pena desproporcional a responsabilidade do agente.

Por outras palavras, 0 agente que no uso de sua liberdade
deu azo a manifestacdo do crime, ofendendo a sociedade, o
Estado e a um possivel particular, merece reprovacdo pelo seu
feito e deve sofrer a imposigdo da sancdo penal, mas somente
na medida de sua responsabilidade.

Do modo que ao Estado ndo é dado exercer o poder puni-
tivo ilimitadamente, devendo observar os parametros do prin-
cipio da culpabilidade.

De tal modo que, a0 mesmo tempo em que o principio da
culpabilidade faz incidir sobre o agente infrator um juizo de
reprovabilidade por ndo haver desempenhado uma conduta
diversa da que deu origem ao crime decorrente de seu modo de
agir, opera também como marco delimitador do poder punitivo
do Estado, servindo como uma salvaguarda do individuo contra
a imposicéo e aplicacdo de penas desproporcionais ao seu grau
de culpa.’®

Claus Roxin, ao acentuar a fungéo delimitadora da impo-
sicdo de pena, postula um conceito normativo de responsabili-

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit. p. 134.
8 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4. ed.
Granada: Comares, 1993. 913 p. ISBN 84-87708-79-X., p. 687.
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dade penal que permita aferir a capacidade do agente se com-
portar em conformidade com a norma penal por ele conhecida,
ou seja, implica ndo s em que o agente tenha conhecimento da
norma, como também que possa exercer um autocontrole de
seu comportamento frente a essa norma.*®

No mesmo diapasdo segue a doutrina de Figueiredo Dias,
que esclarece que “toda pena serve a finalidades exclusivas de
prevengdo geral e especial” e “a pena concreta € limitada, no
seu maximo inultrapasséavel, pela medida da culpabilidade”.?

Ou seja, de acordo com esse modo de entender, a culpa-
bilidade trabalha no sentido positivo de reconstru¢do dos valo-
res sociais do individuo, fomentando sua volta ao convivio
social, minimizando os riscos de reincidéncia, a0 mesmo passo
em que reafirma a supremacia do direito e educa a sociedade
para exercer sua liberdade em conformidade com o ordenamen-
to juridico, em consonancia com as teorias relativas da pena.

Parece, entdo, que as teorias absolutas da pena, que vis-
lumbram a sancdo como um castigo desprovido de qualquer
valor distinto da mera retribuicdo do mal pelo mal, trazendo a
lembranca a satisfacdo do puro sentimento de vinganca, perde
espaco na hodierna forma de se entender o principio da culpa-
bilidade, uma vez que tal principio direciona sua forca a deli-
mitacdo da extensdo do poder punitivo estatal e evidencia que a
aplicacdo da pena deve procurar atender finalidades de preven-
cao, geral e especial.

O debate sobre a defini¢do de crime, da liberdade de agir,
das finalidades da pena e da culpabilidade ¢ indissociavel, mas,
como toda discusséo sobre o dever-ser, ndo apresenta uma res-
posta empiricamente aprovada, como normalmente se € de es-
perar que ocorra nas questdes acerca do ser.

Um dilema que se abate sobre a culpabilidade é o de se

¥ ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencién en derecho penal. Madrid: REUS,
1981. 200 p. ISBN 84-290-1264-8, pag. 64 € ss.
2 DJAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit. p. 135.
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encontrar o limite da pena por meio da correta afericdo da res-
ponsabilidade do agente.

A normatividade da culpabilidade é desafiada pela com-
plexidade em se medir a profundidade da indole criminosa do
agente, nas condicdes do caso concreto, levando em considera-
cao sua responsabilidade decorrente do uso indevido de sua
liberdade de agir.

Até gque ponto a subjetividade humana € influenciada pe-
lo meio social em que estd inserido o agente que enveredou
pelas sendas da marginalidade, tornando-se, em alguns casos,
“inimigo” da sociedade, e até que ponto essa sociedade se tor-
nou inimiga desse cidaddo desviado, por Ihe negar ou nao for-
necer os meios e condigdes para que pudesse desenvolver sua
personalidade nos moldes do quanto requerido pelo Estado
legal?

Como se sabe, a escassez de recursos financeiros impede
que o poder publico atenda a totalidade da populacdo, forne-
cendo a todos as mesmas oportunidades.

Entram em cena os principios da reserva do possivel e do
minimo existencial na esperanca de obrigar o Estado a criar
mecanismos, servi¢os e obras que permitam a todos os cida-
daos dispor de uma base onde possam se desenvolver, mas
reconhecendo a limitagdo desse dever estatal de agir.

Também a sociedade civil organizada encontra limita-
coes que a impede de promover a igualdade de oportunidades
de crescimento e desenvolvimento a todos que a procuram.

Em face dessa patente impoténcia publico e privada em
se possibilitar que todos tenham acesso as mesmas chances
para aprimorarem suas habilidades, desenvolver o intelecto e
ocupar um lugar digno na sociedade, é de se reconhecer que o
modo de agir do agente é, de alguma forma, em maior ou em
menor grau, afetado pelas condi¢Ges de vida que lhe foram
oferecidas e por ele abragadas no transcurso de sua existéncia
COMO ser pensante.
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A essa situacdo de desigualdade, que influi de modo ne-
gativo na formacdo de uma pessoa, Zaffaroni chama de co-
culpabilidade, querendo com isso mesmo dizer que a sociedade
ndo pode fugir de sua parcela de responsabilidade por ndo ha-
ver propiciado aquele que sempre foi tratado como um desigual
e que ao cometer o crime age de forma contraria ao que se es-
perava de um cidaddo que obteve todo o bem social.*

Nesse modo de entender, a culpabilidade na execucao do
crime nao pode ser atribuida integralmente ao “marginal”, pos-
to que a propria sociedade contribuiu para seu desvirtuamento,
pois, a medida em que ndo Ihe permitiu um desenvolvimento
social adequado, fez com que ele crescesse a margem da con-
vivéncia comunitéria, tornando-se um marginal.

Neste caso, 0 agente continua a responder por seus atos,
mas essa culpa social deve ser levada em consideragdo para
atenuar a pena que lhe serd imposta.

Mas novamente ecoa a pergunta: como medir essa res-
ponsabilidade, seja social, seja individual.

Como saber se o0 agente realmente poderia ter agido de
modo diverso, levando-se em consideracdo que cada ser huma-
no reage as intempéries da vida com base nos principios e valo-
res que lhe foram ensinados e incutidos desde a mais tenra ida-
de?

Ainda que criados na mesma familia, duas pessoas sem-
pre sdo diferentes por conta da particular mescla de sentimen-
tos, sensacdes, emocoes, enfim, de seu especifico jeito de ver e
entender o mundo que a rodeia, e nisto se resume sua subjetivi-
dade.

4 — DA FRAGILIDADE DO SISTEMA JURIDICO-PENAL

Se levarmos em consideracdo o entendimento segundo o

2L ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro. Parte geral. 7.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, volume 1, p. 525.
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qual a culpabilidade é também fonte legitimadora da imposi¢ado
penal, chegaremos a conclusdo de que a incerteza acerca da
maior ou menor culpabilidade acarreta um variado grau de le-
gitimidade, o que n&o é possivel.

Ou o Estado possui legitimidade para aplicar a pena ou
ndo a possui, ndo se podendo falar que determinada pena é
mais ou menos legitima. A dignidade da pessoa humana néo
suporta tal afronta.

Por todo o até aqui exposto, levando-se em consideracao
todas as argumentacdes acerca das finalidades da pena, temos o
seguinte: se a pena é aplicada com base na culpabilidade do
agente, como conseqliéncia da pratica de um crime, visando
atender finalidades de prevencéo, entdo por que a criminalida-
de cresce a cada dia e 0 grau de reincidéncia continua téo alto?

Sdo dados estatisticos que nos fazem indagar acerca da
eficacia do sistema juridico penal e da propria razdo de ser do
direito penal.

Segundo informado pelo Ministério da Justiga, “entre
1995 e 2005 a populacdo carceraria do Brasil saltou de pouco
mais de 148 mil presos para 361.402, o que representou um
crescimento de 143,91% em uma década.”?

E esse numero continua a crescer. J4 em 2008 subiu para
451.219 encarcerados e, em 2009, alcancou 0 nimero de um
total de 473.626 presos. Deste total, 174.372 pessoas cumprem
pena em regime fechado, distribuidos em 1.806 presidios em
todo o Pais.

A grande maioria desses encarcerados, em torno de 75%,
estdo na faixa etaria abaixo dos 35 anos, ou seja, constituem
parcela significativa de uma mao-de-obra inutilizada. Muitos
deles, quando colocados em liberdade, ndo serdo recrutados
pelo mercado de trabalho e chegardo a velhice sem que tenham
tomado parte em projetos sociais. Assim, em nada contribuiram

Znttp://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MID574E9CEITEMID364AC56 ADE924
046B46C6BICCA447B586PTBRIE.htm, acesso em 04/01/2012).
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para 0 crescimento econdmico da nacdo durante o tempo em
que se encontravam na faixa etaria economicamente ativa da
populagéo, porque estavam encarcerados e, quando libertados,
constituem ainda um 6nus nacional, porque, ja doentes e ido-
sS0s, sobrecarregardo os sistema de salde e a assisténcia social.

Claramente se observa que a parcela da populacdo que
freqlienta o interior dos carceres é a menos abastada financei-
ramente, a que possui 0 menor grau de escolaridade e por isso
mesmo dispde de menos oportunidade no mercado de trabalho.

Com todos esses dados, ndo se pode negar que o sistema
penitencidrio seja mesmo seletivo, escolhendo seus “clientes”
de forma bem objetiva.

Nas palavras de Fernando Galvdo, “a constatacdo da
existéncia da chamada cifra negra da criminalidade, que faz
que, apenas uma minoria de individuos que infringiram a lei
seja reconhecida pela ordem formal e, dentre esses, apenas uma
parcela insignificante encontre-se recolhida ao sistema peniten-
ciario, leva-nos a inevitavel conclusdo de que as atitudes da
sociedade em relacdo ao crime e a puni¢do sdo lastreadas por
nocoes irreais.”?®

Essa linha de pensamento € também defendida por Ka-
ram, que afirma a seletividade do sistema penal como uma ne-
cessidade de justificativa da propria sociedade em esconder sua
incapacidade de solucionar seus problemas de escassez de re-
cursos, ma administragdo social e combate as desigualdades,
chegando ela a concluséo de que a figura do criminoso € neces-
sria para que se possa reconhecer o “cidaddo de bem.”*

Prossegue Karam explicando que a atuacdo do sistema
volta-se, na verdade, a ocultacdo desses problemas sociais, pois
a aparente percepgdo de resposta estatal acalenta o desejo co-

2 GALVAO, Fernando, Op. Cit. p. 45 e 46.

2 KARAM, Maria Lucia. Utopia transformadora e abolicdo do sistema penal. In:
SILVA, Roberto Baptista Dias da; PASSETTI, Edson (Org.). Conversacdes abolici-
onistas. Sdo Paulo: IBCCRIM / PEPG de Ciéncias Sociais da PUC-SP, 1997. (Mo-
nografias / IBCCRIM; v. 4). p. 71-73.
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mum de justica social.®

Chega-se, assim, a conclusdo de que o fato de o sistema
penal descurar da observancia de suas finalidades preventivas e
focar sua forca na retribuicdo do mal pelo mal, isto é o mal da
pena como resposta ao mal do crime, ndo se faz por ineficécia
ou incompeténcia, mas por exigéncia de seu real objetivo de
selecionar alguns e tipificd-los como criminosos responsaveis
pela desordem e inseguranca social, retirando, ou amenizando,
a verdadeira fonte de distarbios s6cio-econémicos que angustia
a todos.

Isso sem contar 0s enormes gastos que a sociedade de-
sembolsa para manutencdo do sistema prisional como um todo,
que seriam muito melhor aproveitados se revertidos para a
educacdo bésica.”®

% KARAM, Maria Lucia. Op. cit. p. 73. Leciona Karam que “ A monopolizadora
reacdo punitiva contra um ou outro responsavel por condutas conflituosas ou soci-
almente negativas, a que se da a qualificacéo legal de crimes, gerando a satisfagdo e
o alivio experimentados com a puni¢do e a conseqiiente identificagdo do ‘inimigo’,
do ‘mau’, do ‘perigoso’, ndo s6 desvia as atengdes como afasta a busca de outras
solucbes mais eficazes, dispensando a investigacdo das razdes ensejadoras daquelas
situacBes negativas, ao provocar a superficial sensacdo de que, com a punicédo, o
problema ja estard satisfatoriamente resolvido. Ai se encontra um dos principais
angulos da funcionalidade dos sistema penal, que, tornando invisiveis as fontes
geradoras da criminalidade de qualquer natureza, permite e incentiva a crenca em
desvios pessoais a serem combatidos, deixando encobertos e intocados os desvios
estruturais que os alimentam”.

% Como bem compara Gilberto Branddo Marcon, utilizando-se de dados oficiais, o
sistema penitenciario é um custo ndo justificado em face de outras necessidades,
como a educagdo. Observa Marcon que os “dados levantados nos estados de Sergipe
e em Minas Gerais sdo esclarecedores quanto a questdo. No primeiro caso, o contri-
buinte paga R$1581,80 ao més para manter o infrator encarcerado, enquanto em
Minas Gerais, em torno de R$1700,00. Em ambos os casos dos dados se referem a
2008 e foram informados pelas secretarias de Estado de Educacdo e de Defesa Soci-
al, sendo que no caso mineiro foram considerados os custos daqueles em presidios e
penitenciarias, excluidos os que se encontram em delegacias e outros estabelecimen-
to de seguranga, ou seja, a conta tende a ser maior. Nao apenas isto, além deste custo
de manutencdo do encarceramento, segundo o presidente da Associagdo Brasileira
dos Advogados Criminalistas, Emanuel Messias Oliveira Cacho, devem ser acresci-
dos ao ano-custo do preso no Brasil adicionais como as despesas com o poder judi-
ciario, que elevaria o custo do processo penal com o réu preso para mais de R$ 5 mil


http://www.administradores.com.br/home/tarkus/
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Se todo esse investimento fosse mesmo capaz de promo-
ver a ressocializacdo do encarcerado, comprovando a eficiéncia
do sistema, talvez se pudesse argumentar que, como toda insti-
tuicdo, apresenta certas deficiéncias, mas que o carcere trabalha
em beneficio da sociedade.

Ocorre que o sistema ndo cumpre as finalidades preven-
tivas da pena, mas tdo-somente funciona como um castigo ao
infrator.

A exatiddo dessa assertiva advém das préprias estatisticas
oficiais, que déo conta de que o indice de reincidéncia criminal
dos egressos do sistema penitenciario gira em torno dos 70 a
85%.%’

Ou seja, para cerca de 70 a 85% daqueles que foram pu-
nidos com pena privativa de liberdade e passaram anos a fio
encarcerados, nenhuma vantagem social Ihes foi proporcionada
pela pena; ela ndo Ihes promoveu nenhum atributo de cidada-
nia.

Patentemente se reconhece que o carcere atua mais efi-
cazmente como uma escola de criminalidade que de socializa-
¢ao, pelo que ha de se indagar acerca de sua razao de ser.

Se atualmente se reconhece que a pena deve voltar-se pa-
ra o atendimento de suas finalidades preventivas, entdo neces-
sério se faz repensar a funcdo da pena privativa de liberdade,
pois esta somente atua como uma retribuicdo ao preso pelo
crime cometido, e isto com enormes custos sociais.

mensais, E de deixar qualquer um de ‘queixo caido’. Para se ter ideia deste gasto, no
plano comparativo, uma informagdo importante € o custo por aluno na escola publi-
ca nestes dois estados. E neste caso, em Sergipe o gasto mensal é de R$173,56,
enquanto em Minas Gerais, em sua rede basica, infantil, fundamental ou médio é de
R$ 149,05 por més. Ou seja, 0 gasto com preso é em torno de nove vezes e onze
vezes, respectivamente em Sergipe e Minas, o valor gasto em educacdo. A coisa fica
pior ainda se assumirmos a informag&o do criminalista Cacho: passa a ser de 28 a 33
vezes 0 gasto com ensino, uma espécie de bofetada estatistica. (MARCON, Gilberto
Branddo. Disponivel em: http://www.administradores.com.br/informe-
se/artigos/custo-encarcerado-x-custo-aluno/30836/, acesso em 05/01/2012).
Z'http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ47E6462CITEMID38622B1FFD6142648AD
402215F6598F2PTBRNN.htm, acesso em: 05/01/2012).
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Perde o preso, perde a sociedade. A quem interessa um
tal sistema?

N&o sem propriedade assevera Karam que a pena nao
possui idoneidade para solucionar conflitos sociais, afirmando
que “a pena so se explica — e s6 pode se explicar — em sua fun-
cao simbdlica de manifestacdo de poder e em sua finalidade
ndo explicitada de manutencéo e reproducio deste poder.?®

5 - PROPOSTA AO SISTEMA JURIDICO-PENAL.

Em face de toda essa manifesta incompeténcia do sistema
juridico-penal em resolver o problema da criminalidade, atuan-
do a pena apenas como um castigo ao infrator e o carcere como
uma escola de aperfeicoamento de delinquentes, e tudo a um
alto custo financeiro para a sociedade, que em nada se benefi-
cia, como ja salientado, é que surgiram propostas de reforma
do sistema.

As sugestbes englobam a revisdo e reestruturacdo das pe-
nas, aperfeicoando as alternativas a prisdo, em concomitancia
com a existéncia desta, extin¢do da pena privativa de liberdade,
chegando aqueles que defendem mesmo a extin¢do do direito
penal e do sistema juridico-penal em sua globalidade.

5.1 — A QUESTAO DA DEFINICAO DO QUE SE DEVA
DEFINIR COMO CRIME.

Complexa é a missdo de se tragar a fisionomia do delito.
Sob diversas éticas procura-se dar uma resposta que ecoe sem
oscilagdes na comunidade cientifica e também na sociedade,

% KARAM, Maria Licia. Op. cit. p. 67-84. Segundo Karam, “Os muitos mecanis-
mos ideoldgicos utilizados na fundamentacdo e legitimacdo da reagdo punitiva gera-
ram tradicionais teorias sobre a pena, fundadas nas irrealizaveis idéias de retribuicdo
e prevencao especial ou geral (negativa ou positiva), teorias que sempre se caracteri-
zaram por um irracionalismo induvidoso, derivado da propria falta de racionalidade
daquele instrumento de realizagdo do poder do Estado de punir”.
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mas tal desiderato ainda nédo obteve o éxito esperado.

Os conceitos formal, material, social de crime, e todos 0s
outros fornecidos tanto pela ciéncia do direito, como pela cri-
minologia, pela sociologia, pela antropologia restaram insufici-
entes para se firmarem como determinadores de uma definitiva
explicacdo do fenbmeno comportamental que se quer catalogar
COMO Criminoso.

Em face dessa dificuldade, coexistem os diversos concei-
tos, dos diversos ramos do saber, visto sob diferentes pontos de
vista, mas que ao fim e ao cabo, acaba-se por se afirmar que o
rol dos comportamentos desviantes e rotulados como crimes €
mera questdo de politica criminal.

Sendo assim escolhidos ao “bel prazer” de alguns em fa-
ce de todos, natural que busque atender determinadas valora-
¢Oes discriminantes.

Como indaga Shecaira: “... que fatores levam os homens,
vivendo em sociedade, a ’promover’ um fato humano corri-
queiro a condi¢cdo de crime?” E continua ele: “No, entanto, o
que fez com que os homens, em dado momento de sua evolu-
cao historica, resolvessem criminalizar a conduta de corte de
certas arvores, coisa que a humanidade vinha fazendo por mui-
tos séculos, sem qualquer acdo dos governos que visasse a coi-
bir tal atitude? Ou, ainda, por que durante séculos e séculos 0s
homens foram inamistosos cacadores e agora passaram a punir
aqueles que cacam certos animais, desregradamente? Em ou-
tras palavras, o que se quer saber é: quais sdo 0s critérios ense-
jadores de cristalizagdo de uma conduta como criminosa?”%°

Comodamente atribui-se como criminosa a conduta ves-
tida de “violéncia”, mas o problema por 0bvio que assim néo se
resolve, vez que a manipulacdo do que se entenda por violéncia
acaba por mistificar a figura do crime.

Relembra-nos Karam, que uma andlise realista e imparci-
al da violéncia, ha de apontar como criminosa toda acdo ou

2 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. cit. p. 54, 55)
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omissdo ao bem-estar geral da populagcdo sob a multifocal vi-
séo que permita identificar toda agressdo a dignidade da pessoa
humana em sua complexidade existencial, isto é, analisando
suas necessidades fisicas, biolégicas, culturais, espirituais.*
Trata-se, portanto, de um conceito flutuavel ao sabor da
politica criminal vigorante, que desperta suspeitas acerca da
legitimidade de cada uma dessas figuras tachadas de delitivas,
requerendo-se uma revisdo da definicdo de crime.

5.2 — A QUESTAO DA PENA CRIMINAL.

Em seu trabalho, “O sentido utdpico do abolicionismo
penal”, Egydio de Carvalho, baseado na filosofia orteguiana,
explica a diferenca entre crenca e idéia e, a partir dai, volta-se
para o debate que alude a intrincada questao da pena.

Segundo Carvalho, “Crenga é a Verdade em que social-
mente estamos, ao passo que a ldéia é a Verdade para a qual
nos encaminhamos. Uma sociedade estavel ampara-se em
crencas firmes e arraigadas; uma sociedade dindmica inquieta-
se diante da ruina das crencas antigas e da necessidade de en-
contrar outra Verdade mais plena e satisfatoria.”*

Toda evolucéo do direito penal acerca do crime e da pena
comprova que estamos em uma sociedade dinamica, que pro-

% KARAM, Maria Licia. Op. cit. p. 69. Afirma a autora que “ No Brasil, basta
pensar na fome e na desnutricdo, na concentragdo da propriedade de terras e nas
submoradias, na falta de saneamento, na cadtica situacdo da educacdo e da saude
publicas, nas sucessivas politicas econdmicas geradoras de miséria e desigualdade
cronicas, no quadro revelador do sistematico desatendimento as necessidades basi-
cas da maioria da populacéo, violentamente privada de seus direitos fundamentais a
moradia, a alimentagdo, a salde, ao trabalho, ao lazer, a educacao, privacdo violenta
minimizada pela conveniente idéia de que as maiores ameacas a sobrevivéncia
provém de a¢Bes individualizadas de estupradores, sequiestradores assaltantes ou
homicidas.

31 CARVALHO, Pedro Armando Egydio de. O sentido utépico do abolicionismo
penal. In: SILVA, Roberto Baptista Dias da; PASSETTI, Edson (Org.). Conversa-
¢Bes abolicionistas. Sdo Paulo: IBCCRIM / PEPG de Ciéncias Sociais da PUC-SP,
1997. (Monografias / IBCCRIM; v. 4). p. 140.
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cura a cada momento uma nova verdade para solugdo do
fenémeno criminal.

Sabe-se que a discussao acerca da pena nao € nova, antes,
tdo velha quanto o reconhecimento da idéia de crime, embora
muitas vezes com outra denominagdo, como pecado, por
exemplo.*>. Mas o debate ainda mais se acirrou a partir dos
anos 60 do século passado, quando as discussfes sobre a crise
da politica criminal impulsionaram os pensadores a encontrar
uma resposta para a questdo da pena, com destaque para a pena
privativa de liberdade.®

O importante é observarmos que, a cada passo dessa evo-
lucdo, paradigmas foram quebrados e juizos de certeza foram
abalados pelo advento de novos conhecimentos e descobertas,
de modo que ndo se tem por seguro categorizar que determina-
do instituto ou sistema deva continuar intocavel ou, ao contré-
rio, ser modificado ou até mesmo extinto, sem antes flexibilizar
e colocar em debate a verdade que deles se tem.

Necessario se faz, portanto, que se chame a discussao a
atual conceituacdo de crime e a fonte legitimadora da pena,
perquirindo-se da necessidade do sistema em sua integralidade.

Da fragilidade da figura do crime ja se falou.

Com relacéo a pena, desde os tempos do Iluminismo que
se procura amenizar sua forca, tornando-a menos vexatéria e
cruel para o executado.

6 — REPENSANDO O SISTEMA PENAL.
A apuracéo e persecucdo dos crimes, bem como a aplica-

¢ao de penas criminais, em uma dada sociedade se faz por meio
dos critérios de controle social, que para seu exercicio se arro-

%2 HASSEMER, Winfried. Contra el abolicionismo: acerca de por qué no se deberfa
suprimir el derecho penal. Revista de Derecho Penal, Buenos Aires, n. 2, p.710,
2007.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4. ed.
Granada: Comares, 1993. ISBN 84-87708-79-X., p. 679.
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ga dos meios, temas e institutos desenvolvidos por cada um dos
trés pilares Ihe servem de sustentaculo, quais sejam, a Crimino-
logia, a Dogmética Penal e a Politica Criminal.**

Ocorre que as respostas fornecidas pelo sistema de con-
trole social j& ndo satisfazem em vista de sua inoperabilidade,
isto é, da auséncia comprobatdria de diminui¢do ou, pelo me-
nos, de estabilizacdo da criminalidade.

Portanto, a crise que se abate sobre o sistema penal reside
no fato de sua ineficiéncia em resolver o problema da crimina-
lidade, o que possibilitou o surgimento de propostas de sua
reforma ou extingdo, a luz do pensamento do direito penal mi-
nimo ou mesmo de um completo abolicionismo penal.

Como sintetizado por Vera Regina, de acordo com 0s
pensadores dessas escolas, a I6gica maniqueista em que se as-
senta o sistema penal é desagregadora, pois eshoca e estrutura
uma convivéncia social polarizada, colocando os “bons cida-
daos” em antagonismo acirrado com os “criminosos € inimigos
da sociedade”.*

Essa estruturacdo obviamente retira sua legitimagdo co-
mo protetor dos bens juridicos eleitos, e camufla sua verdadeira
fungdo, ndo declarada, mas sorrateiramente executada, princi-
palmente por meio do sistema carcerario.

Essa funcéo invisivel, mas plenamente atuante e violado-
ra dos direitos humanos e do principio da presuncdo de inocén-
cia, consiste em criminalizar as classes mais baixas do estrato

3 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Horizonte de projecdo da politica criminal e
crise do sistema penal: utopia abolicionista e medotologia minimalista-garantista. In:
FAYET JUNIOR, Ney; MAYA, André Machado (Org.). Ciéncias penais: perspecti-
vas e tendéncias da contemporaneidade. Curitiba: Jurua, 2011. 400 p., 21 cm. ISBN
978-85-362-3249-2. p.364.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Op. cit. p. 367-370. E conclui Vera Regina:
“Em sintese, na sua func¢ao central de construgdo da criminalidade e dos criminosos,
transita da promessa de controle da violéncia (individual) a constituicdo da violéncia
institucional, que expressa e reproduz violéncia estrutural e marginalizagdo primaria,
isto é, desigualdades e assimetrias sociais, sendo constitutivo de marginalizagao
secundaria da sua clientela.
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social, elegendo 0s “maus,” principalmente pelo nivel de esco-
laridade, cor e renda, ao passo em que cria privilégios e imuni-
dades as classes que dominam o sistema pelo poder aquisitivo,
nivel cultural e ascendéncia genética.

A prisdo claramente descumpre qualquer finalidade pre-
ventiva, servindo, em suma, como um castigo e um curso de
doutoramento na prética da criminalidade para todos que a fre-
guentam.

Reproduz, incrementa e aperfeigoa a violéncia das ruas,
preparando o detento para melhor exercer sua funcdo de crimi-
noso t&o logo se torne egresso do sistema.

Falaciosamente se divulgam esperancas de que a socie-
dade receba um tal especialista em delitos como um cidadéo de
bem. Nem mesmo 0 egresso espera isso, pois ciente de sua
condi¢do de “inimigo social”, insiste em encontrar €ssa Socie-
dade, ndo de bragos abertos, mas sim, de “maos para cima”, e
as estatisticas de reincidéncia, de 70 a 85%, bem demonstram
iSSO.

E a violéncia prisional, que ndo se resume a corporal,
atinge também os trabalhadores do sistema carcerario e seus
familiares, como também a familia do preso e a toda sociedade,
afinal, quem quer um presidio préximo de sua residéncia.

O cércere, ndo é, portanto, resposta satisfatoria a legiti-
macao do sistema penal.

6.1 - ABOLICIONISMO PENAL MODERADO.

Os pensadores desta escola defendem a existéncia do di-
reito penal como inibidor da violéncia privada, isto €, apartado
de algum sistema que, ainda que minimamente, persiga e puna
a violéncia de um particular em face de outro.

O que se quer evitar, em curtas palavras, € o retorno a fa-
se da justica privada, em que cabia ao ofendido executar, ao
seu modo, 0 ato de justica que entendesse cabivel.
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A justificativa legitimante para esse direito penal minimo
repousaria, assim, em sua finalidade instrumental impeditiva da
vinganca privada.*®, bem como em sua funcdo de reintegrar o
infrator no convivio social.*’

Busca-se um direito penal capaz de cumprir as finalida-
des preventivas da pena e desnuda da violéncia que hoje o
marca como principal caracteristica, em particular no que tange
a violéncia carceraria.

Por tudo quanto j& se exp0Os acerca dos altos custos, da
violéncia, da ineficacia do sistema carcerario, bem como de sua
patente incapacidade em regenerar 0 preso e prevenir novos
delitos, busca o direito penal minimo alternativas responsivas
ao crime que ndo a pena privativa de liberdade.

Uma das solugdes encontradas funda-se no uso das penas
alternativas a pena de prisdo, conforme orientacdo estabelecida
nas Regras de Toquio, oficialmente conhecidas como Regras
Minimas das Na¢des Unidas para a Elaboracdo de Medidas
N&o-privativas de Liberdade (Resolucdo 45/110, de
14/12/1990, da Assembléia Geral dos Estados Unidos).*

A Reforma do Cddigo Penal brasileiro, de 1984, contem-
plou algumas penas ndo privativas de liberdade, ainda que de
modo substitutivo a pena de prisdo. Posteriormente, a Lei
9.099/95 consagrou no ordenamento péatrio a pena alternativa a
prisdo, sendo que a Lei 9.714/98 trouxe um extenso rol de pe-
nas nio privativas de liberdade.®® Resta lembrar que as penas
alternativas podem ser aplicadas de forma direta ou indireta.*

% ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimi-
dade do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1991. 281 p. ISBN 85-7106-
032-0.

3 GALVAO, Fernando. Op. cit. p. 51.

% (ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS. Regras de Téquio: comentarios as
regras minimas das Nag¢des Unidas sobre as medidas ndo-privativas de liberdade.
Sao Paulo: Complexo Juridico Damasio de Jesus, 1998. 108 p. (Vanguarda).

¥ GALVAO, Fernando. Op. cit. p. 34.

%0 GOMES, Luiz Flavio. Penas e medidas alternativas & prisdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. 185 p. (Temas atuais de direito criminal). p. 23. ISBN 85-203-
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Segundo Damaésio, citado por Luiz Flavio Gomes, pena e
medida alternativa ndo se confundem: “penas sdo sangdes de
natureza criminal diversas da prisdo, como a multa, a prestacao
de servigcos a comunidade e as interdi¢fes temporarias de direi-
tos (sdo penas distintas)”; ja as medias alternativas, “visam
impedir que ao autor de uma infracdo penal venha a ser aplica-
da (ou executada) pena privativa de liberdade. Ambas, entre-
tanto, pertencem ao género “alternativas penais.”41

A eficacia das penas alternativas é comprovada estatisti-
camente, basta que se vejam os indices de reincidéncia daque-
les que cumpriram alguma pena ou medida alternativa, que
giram em torno de 2 a 12%.%

Além disso, ndo se pode esquecer o envolvimento da so-
ciedade de forma mais direta e participativa no cumprimento
da pena alternativa, como se da, mais claramente, no cumpri-
mento da pena de prestacdo de servigo a comunidade ou enti-
dades publicas.

Essa sancdo permite ao condenado uma aproximacao da
sociedade, na medida em que o cumprimento se da em entida-
des que executam programas comunitarios ou estatais.

Também a sociedade aufere seus beneficios, vez que a
ressocializacdo do condenado implica em que haja menos um
criminoso nas ruas, a um custo financeiro muito menor que o
despendido para manté-lo na priséao.

Portanto, levando-se em consideragéo as notorias desvan-
tagens da pena privativa de liberdade em comparagdo com as

1729-4. Segundo Luiz Flavio Gomes, “As penas alternativas & prisao, de outro lado,
podem ser diretas ou substitutivas: as primeiras sdo aplicadas pelo juiz sem necessi-
dade de se passar pela pena de prisao (isso se da, por exemplo, na transacéo penal do
art. 76 da Lei 9.099/95, nas hipéteses em que o legislador abstratamente comina a
pena de multa como alternativa a prisdo, tal como se vé no art. 135 do CP etc.); nas
segundas, 0 juiz deve primeiro fixar a pena de prisdo e somente depois é que fara a
substituicdo (CP, art. 43 e s5).

*1 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 23.
“2http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ47E6462CITEMID38622B1FFD6142648AD
402215F6598F2PTBRNN.htm, acesso em: 05/01/2012.
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penas e medidas alternativas, para logo se constata a necessi-
dade de se ampliar o debate acerca do destino da pena privativa
de liberdade, a0 mesmo tempo em que se criam mais penas
alternativas.

6.2 - DO ABOLICIONISMO PENAL RADICAL.

Paralelamente a proposta de um direito penal minimo, ha
quem defenda a completa extincdo do sistema juridico-penal,
em face de sua ilegitimidade para criar crimes e aplicar penas,
tanto por sua incapacidade de resolver conflitos sociais, como
por ter se revelado em defensor de uma classe dominante, cuja
perpetuacdo no poder se faz mediante a criminalizacdo da clas-
se socialmente inferior, que fornecera ao carcere as pessoas que
serdo responsabilizadas pela desordem e falta de paz social,
recebendo a culpa pelas mazelas, desigualdades e opressdes
reinantes que nem a sociedade nem o Estado conseguiram eli-
minar.*?

Portanto, a proposta de extingdo do sistema juridico-
penal se faz justamente por conta da perda (se é que algum dia
teve) de sua legitimidade, por ndo cumprir os postulados alme-
jados pelo lluminismo, principalmente o de evitar a vinganca
privada.

Isto, segundo seus defensores, claramente se constata pe-
lo fato de que somente um reduzidissimo nimero de crimes séo
apurados e punidos e ndo se houve falar de generalizagéo da
vinganca nos casos que restaram impunes.*

Pretende-se, assim, abolir o proprio conceito de crime,
sustentaculo de todo sistema juridico-penal.*

As demandas que hoje sdo tratadas nos lindes do Direito
Penal, devem ser remetidas a instancias extra penais a cargo da

* GALVAO, Fernando. Op. cit. p. 36-48.
* ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit. p. 97-112.
* GALVAO, Fernando. Op. cit. p. 49.
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prépria sociedade, que deve encontrar a solugdo para a crise
sem se utilizar dos instrumentos hoje disponibilizados pelo
direito penal.

Por 6bvio que a proposta de extingdo do Direito Penal
implica também na do sistema penal, caso contrério, o que se
estaria postulando seria a transferéncia do poder punitivo das
méaos do 6rgdo judicial para a dos demais 6rgdos do sistema,
em especial, da policia.*®

A esse receio de retrocesso aos meios de vingancga priva-
da e de monopolizacdo do poder punitivo nas mdos de grupos
radicais e violentos, ja noticiado por Ferrajoli, soma-se outro,
de cunho mais amplo e ndo totalmente conhecido, que diz res-
peito ao advento das novas tecnologias e formas de exterminio,
principalmente, terrorismo e as armas de destruicdo em massa,
problemas para 0s quais o abolicionismo ndo apresenta solu-
¢ao, muito embora, como assevera Zaffaroni, também o direito
pena!7minimo ndo se apresentou para responder a tais ques-
toes.

7 — CONCLUSAO

A questdo da legitimidade do sistema penal requer ainda
farta discussao até que se aclarem os delineamentos de um sis-
tema que controle ou, quica, elimine a violéncia sem que se
faca necessario langar méo de mais violéncia para combaté-la.

Se fossem catalogadas como crime todas as formas de
violéncia que atingem o ser humano em sua inteireza fisica,
social e psiquica, teriamos um extenso rol impossivel de se

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit. p. 105. Como afirma o mestre argentino:
“Por outro lado, ¢ evidente que ndo se pode pretender abolir unicamente o ‘direito
penal’, sem advogar a aboli¢do de todo o ‘sistema penal’, pois o desaparecimento
apenas do primeiro, que nada mais é que o discurso de justificagdo e a pauta do
orgdo judicial, implicaria somente o cancelamento do poder dos juristas e a liberagdo
total dos conflitos ao poder dos outros 6rgdos do sistema penal.”

47 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit. p. 109.
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radicar.

Contudo, a escolha do que deva ser analisado como cri-
me ndo pode servir aos interesses de uma classe social em de-
trimento de outras, para assim auferir beneficios e vantagens.

Se é complicada a questdo de se afirmar como criminoso
um dado comportamento, ndo menos angustiante séo as razoes
e critérios para aplicacdo de san¢des criminais.

As muitas teorias que pretendem explicar suas finalida-
des s&o insuficientes para que se possa apreender sua razdo de
ser, bem como sua delimitacdo em razdo do crime perpetrado.

A culpabilidade ndo pode ser utilizada para legitimar a
pena, mas tdo-somente para tracar-lhe os contornos além dos
quais o Estado ndo possa agir.

E o limite da culpabilidade deve ser aferido pelo grau de
responsabilidade do agente, o que se confessa ser mesmo difi-
cil, sendo impossivel, de se alcancar.

Uma vez que ndo se pode aquilatar a real medida da res-
ponsabilidade do agente, e observando-se que a violéncia puni-
tiva somente faz por multiplicar a violéncia infracional, requer-
se meios mais humanos na aplicacdo da pena, o que, desde ja,
nos leva a afirmar pela insubsisténcia da pena privativa de li-
berdade, devendo-se buscar meios alternativos.

No intuito de dar concretude a essa finalidade, o Conse-
Iho Nacional de Justica, CNJ, criou o programa “Comecar de
Novo”, que tenta promover oportunidades junto a sociedade
civil, 6rgdos governamentais e o setor privado da economia
para que 0s egressos e condenados possam desenvolver suas
atividades laborais e educacionais.®®

A intencdo é despertar a cidadania do condenado e egres-
so e, por via reflexa, evitar que ele volta aos reconditos da
marginalizagdo social e pratique novos crimes.

O préprio CNJ se empenha em abrir 0 caminho da rein-

% Disponivel em:  http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/detentos-e-ex-

detentos/pj-comecar-de-novo, acesso em 04/01/2012).
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sercdo social ao marginal (aquele que esta vivendo a margem
da sociedade), como bem demonstrado pelo acordo entabulado
entre o presidente do CNJ, Ministro Gilmar Mendes, e 0 Go-
verno Federal para que 0s egressos possam trabalhar nas obras
da Copa do Mundo de Futebol, que acontecerd no Brasil, em
2014.%

Vemos assim, o direito penal minimo como uma resposta
adequada a ainda ndo encontrada legitimidade do direito de
punir, de modo que essas penas e medidas alternativas tenham
por Unico objetivo integrar o infrator e beneficiar a sociedade,
sem nenhum cunho aflitivo.

Contudo, ainda que reconhecamos a ndo comprovacao da
legitimidade do direito penal, ndo endossamos o abolicionismo,
em face das muitas possibilidades de se multiplicar a violéncia
em face da inexisténcia de meios de gerenciamento do compor-
tamento humano que, em muitos casos, resta imprevisivel.

X
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