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1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS



Pena e Estado sdo conceitos intimamente relacionados entre si. O desenvolvimento
do Estado estd intimamente ligado ao da pena. Para uma melhor compreensdo da sangao
penal, deve-se analisd-la levando-se em consideracdo o modelo socioecondmico e a forma
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de Estado em que se desenvolve esse sistema sancionador”.

Convém registrar que a uma concep¢do de Estado corresponde uma de pena e a
esta, uma de culpabilidade. Destaque-se a utilizacdo que o Estado faz do Direito Penal, isto
€, da pena, para facilitar e regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade. Apesar de
existirem outras formas de controle social — algumas mais sutis e dificeis de limitar que o
préprio Direito Penal’ —, o Estado utiliza a pena para proteger de eventuais lesdes
determinados bens juridicos, assim considerados em uma organiza¢do socioecondmica

especifica.

Estado, pena e culpabilidade formam conceitos dindmicos inter-relacionados. Com
efeito, é evidente a relacdo entre uma teoria determinada de Estado com uma teoria da
pena, e entre a funcdo e finalidade desta com o conceito dogmdtico de culpabilidade
adotado. Assim como evolui a forma de Estado, o Direito Penal também evolui, ndo s6 no

plano geral, como também em cada um dos seus conceitos fundamentais.

Para se entender a sancao penal — seus fins e funcoes — é indispensavel situd-la em
seu contexto histérico e acompanhar a sua evolugdo, ndo se podendo esquecer que a pena
de prisao é uma san¢do moderna, na medida em que a prépria Idade Média nao a
conheceu como tal, limitando-se a utilizd-la como custédia, ndo passando, em outros
termos, de uma “ante-sala do suplicio”, onde os condenados aguardavam o momento de
sofrerem a execucdo da pena que lhes fora efetivamente aplicada, que, ndo raro, era a pena

capital.

2 TEORIAS ABSOLUTAS OU RETRIBUTIVAS DA PENA



Entende-se melhor uma idéia de pena em sentido absoluto quando se analisa
conjuntamente com o tipo de Estado que lhe d4 vida. As caracteristicas mais significativas
do Estado absolutista eram a identidade entre o soberano e o Estado, a unidade entre a
moral e o Direito, entre o Estado e a religido, além da metafisica afirmacdo de que o poder
do soberano era-lhe concedido diretamente por Deus®. A teoria do Direito divino pertence a
um periodo em que nao somente a religido, mas também a teologia e a politica confundiam-
se entre si, em que (...) até para fins utilitdrios, era obrigatorio encontrar-se um
fundamento religioso se se pretendesse ter aceita¢do’. Na pessoa do rei concentrava-se nao
s6 o Estado, mas também todo o poder legal e de justica. A idéia que entdo se tinha da pena
era a de ser um castigo com o qual se expiava o mal (pecado) cometido. De certa forma, no
regime do Estado absolutista, impunha-se uma pena a quem, agindo contra o soberano,

rebelava-se também, em sentido mais que figurado, contra o préprio Deus.

O Estado absolutista é conhecido também como um Estado de transicio. E o
periodo necessdrio de transi¢do entre a sociedade da baixa Idade Média e a sociedade
liberal. Ocorre, nesse periodo, um aumento da burguesia e um considerdvel acimulo de
capital. Obviamente, diante do efetivo desenvolvimento que essa nova classe social estava
experimentando, fazia-se necessdria a implementacio de meios para proteger o capital,
produto da pujancga dos novos capitalistas. Compreende-se, entdo, porque o Estado absoluto
concentrou ao seu redor, € com uso ilimitado, o poder necessario para o desenvolvimento
posterior do capitalismo. Nesse sentido, (...) @ pena ndo podia ter sendo as mesmas

.. o . . . .. . 4. 6
caracteristicas e constituir um meio a mais para reallzar o ObjethO capztalzsta .

Com o surgimento do mercantilismo, o Estado absoluto inicia um processo de
decomposicdo e debilitamento. Isso d4 margem a uma revisao da, até entdo estabelecida,
concepg¢do de Estado, caracterizada pela vinculacdo existente entre o Estado e o soberano e
entre este e Deus. Surge o Estado burgués, tendo como fundo a teoria do contrato social. O
Estado € uma expressao soberana do povo e com isso aparece a divisao de poderes. Com
essa concepgao liberal de Estado, a pena ja ndo pode continuar mantendo seu fundamento
baseado na ja dissolvida identidade entre Deus e soberano, religido e Estado. A pena passa
entdo a ser concebida como (...) a retribuigcdo a perturbagdo da ordem (juridica) adotada

pelos homens e consagrada pelas leis. A pena é a necessidade de restaurar a ordem



Jjuridica interrompida. A expiacdo sucede a retribuigcdo, a razdo Divina é substituida pela

razdo de Estado, a lei divina pela lei dos homens’ .

O Estado, tendo como objetivo politico a teoria do contrato social, reduz sua
atividade em matéria juridico-penal a obrigacdo de evitar a luta entre os individuos
agrupados pela idéia do consenso social. O individuo que contrariava esse contrato social
era qualificado como traidor, posto que com sua atitude nao cumpria o compromisso de
conservar a organizagao social, produto da liberdade natural e origindria. Passava a ndo ser
considerado mais como parte desse conglomerado social e sim como um rebelde cuja culpa

podia ser retribuida com uma pena.

Segundo esse esquema retribucionista, € atribuida a pena, exclusivamente, a dificil
incumbéncia de realizar a justica. A pena tem como fim fazer justica, nada mais. A culpa
do autor deve ser compensada com a imposicao de um mal, que € a penag, e o fundamento
da sangdo estatal estd no questiondvel livre arbitrio, entendido como a capacidade de
decisdo do homem para distinguir entre o justo e o injusto. Isso se entende quando
lembramos da ‘“‘substituicio do divino pelo humano” operada nesse momento histdrico,

dando margem a implantacdo do positivismo legalg.

O fundamento ideolégico das teorias absolutas da pena baseia-se (...) no
reconhecimento do Estado como guardido da justica terrena e como conjunto de idéias
morais, na fé, na capacidade do homem para se autodeterminar e na idéia de que a missdo
do Estado perante os cidaddos deve limitar-se a protecdo da liberdade individual. Nas
teorias absolutas co-existem, portanto, idéias liberais, individualistas e idealistas'®. Em
verdade, nessa proposicao retribucionista da pena, estd subentendido um fundo filoséfico,
sobretudo de ordem ética, que transcende as fronteiras terrenas, pretendendo aproximar-se

do divino.

3 APOGEU E DECADENCIA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE



A histéria da prisdo ndo € a de sua progressiva aboliciao, mas a de sua permanente
reforma. A prisdo representa, paradoxalmente, um marco de humanizacdo da sancao penal,
na medida em que minimizou a aplicacdo da pena de morte. A prisdo é concebida,
modernamente, como um mal necessario, sem esquecer que guarda, em sua esséncia,
contradi¢cdes insoliveis. O “Projeto Alternativo Alemao” orientou-se nesse sentido ao
afirmar que (...) a pena é uma amarga necessidade de uma comunidade de seres
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imperfeitos como sdo os homens .

Por conhecermos bem as criticas que o
encarceramento merece, acreditamos que os principios de sua progressiva humanizaciao
e liberalizacfio interior sdo a via de sua permanente reforma'?, caminho intermedidrio
entre o conservadorismo ¢ a convulsio abolicionista'’, nio seguida esta, claro, por.
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nenhum pais do mundo, independentemente dos seus regimes juridico e politico

Quando a prisd@o se converteu na principal resposta penoldgica, especialmente a
partir do século XIX, acreditou-se que poderia ser um meio adequado para conseguir a
reforma do delinqiiente. Durante muitos anos, imperou um ambiente otimista,
predominando a firme convic¢do de que a prisao poderia ser um meio idoneo para realizar
todas as finalidades da pena e que, dentro de certas condic¢des, seria possivel reabilitar o
delingiiente. Esse otimismo inicial desapareceu e, atualmente, predomina uma certa atitude
pessimista, ndo ha muitas esperancas sobre os resultados que se possa conseguir com a
prisao tradicional. A critica tem sido tao persistente que se pode afirmar, sem exagero, que
a prisdo estd em crise. Essa crise abrange também o objetivo ressocializador da pena
privativa de liberdade, visto que grande parte das criticas e questionamentos que se fazem a
prisdo referem-se a impossibilidade — absoluta ou relativa — de obter algum efeito positivo

sobre o apenado.

Na licdo de Heleno Fragosols, (...) a prisdo representa um trdgico equivoco
historico, constituindo a expressdo mais caracteristica do vigente sistema de justica
criminal. Validamente so é possivel pleitear que ela seja reservada exclusivamente para os
casos em que ndo houver, no momento, outra solucdo. Aqui, como em outros paises, avilta,
desmoraliza, denigre e embrutece o apenado. Michel Foucault'® denuncia o que seja a
prisdo e pergunta se a pena privativa de liberdade fracassou. Ele mesmo responde,

afirmando que ela ndo fracassou, pois cumpriu o objetivo a que se propunha, qual seja, o de



estigmatizar, segregar e separar os delinqiientes. E em outra passagem, o mesmo autor
sentencia: (...) ela é a detestdvel solucdo da qual ndo se pode abrir mdo. Sabe-se, hoje, que
a prisdo reforca os valores negativos do condenado. O réu tem um codigo de valores
distinto daquele da sociedade. Por isso, o centro de gravidade das reformas situa-se nas
sancdes, na reacao penal. Dai a adverténcia de Claus Roxin de (...) ndo ser exagero dizer
que a pena privativa de liberdade de curta duracdo, em vez de prevenir delitos, promove-
os"’.

Se a pena ja nao € esse “mal” de que falam os defensores das teorias
retribucionistas, mas, ao contrdrio, uma grave e imprescindivel necessidade social, os
postulados que fundamentam este conceito submergem em uma profunda crise, que tem
antecedentes no periodo do Iluminismo. Poderfamos afirmar, com Zulgadia Espinar'®, que
essa crise da pena retributiva (...) é apenas a crise da mesma idéia de retribuicdo, em
nome da qual tantos males tém sido causados ao ser humano. Ainda que se reconhecam
fins preventivos — gerais ou especiais — para a doutrina tradicional, a pena € concebida
como um mal que deve ser imposto ao autor de um delito para que expie sua culpa. Essa é a

concepcao retributiva da pena.

Tivemos oportunidade de afirmar em um dos nossos livros — Faléncia da Pena de
Prisdo" — que (...) ndo se pode ignorar a dificuldade de fazer sociais aos que, de forma
simplista, chamamos de anti-sociais, se se os dissocia da comunidade livre e, ao mesmo
tempo, se os associa a outros anti-sociais. Nesse sentido, manifesta-se Antonio Garcia-
Pablos y Molina, afirmando que (...) a pena ndo ressocializa, mas estigmatiza, ndo limpa,
mas macula, como tantas vezes se tem lembrado aos expiacionistas; que ¢ mais dificil
ressocializar uma pessoa que sofreu uma pena do que outra que ndo teve essa amarga
experiéncia;, que a sociedade ndo pergunta por que uma pessoa esteve em uma prisao, mas
tdo somente se ld esteve®. Na verdade, a prisdao ndo ressocializa ninguém, porque nao
nasceu para ressocializar ninguém. A verdadeira funcdo e natureza da prisdao estd
condicionada a sua origem histérica de instrumento assegurador da desigualdade social. A
estigmatizacdo e o etiquetamento que sofre o delingiiente com seu encarceramento tornam
muito pouco provavel sua reabilitacdo. Depois de iniciada uma carreira delitiva, € muito

dificil conseguir a ressocializacdo de alguém.



O sistema penal desintegra os socialmente frageis e os marginalizados. Entre os
delingiientes e a sociedade, levanta-se um muro que impede uma concreta solidariedade
com os delingiientes ou inclusive entre estes mesmos. A separagdo entre honestos e
desonestos, que ocasiona o processo de criminalizacao, ¢ uma das fun¢oes simbdlicas do
castigo e um fator que impossibilita a realizacio do objetivo ressocializador. O sistema
penal conduz a marginalizacdo do delinqiiente; os efeitos diretos e indiretos da condenacio
produzem, em geral, a marginalizacdo do individuo. Esta marginalizagdo se aprofunda
ainda mais durante a execu¢do da pena. Nessas condi¢des, € utdpico pretender
ressocializar o delingiiente. E impossivel pretender a reincorporacio do interno 2
sociedade por meio da pena privativa de liberdade, quando, na realidade, existe uma
relacio de exclusiao entre a prisdo e a sociedade®!. Os objetivos que orientam o sistema
capitalista (especialmente a acumulagdo de riqueza) exigem a manutencdo de um setor
marginalizado da sociedade, tal como ocorre com a delinqgiiéncia. Assim, pode-se afirmar
que a logica do capitalismo é incompativel com o objetivo ressocializador. Sem a
transformac¢do da sociedade capitalista, ndo hda como encarar o problema da reabilitacdo do

delingiiente.

3.1 FALENCIA DA PENA DE PRISAO E BUSCA DE ALTERNATIVAS

Atualmente domina a convic¢do de que o encarceramento, a nao ser para oOs
denominados “presos residuais”’, ¢ uma injustica flagrante, principalmente porque, entre
eles, ndo se incluem os agentes da criminalidade nao-convencional (os criminosos de
colarinho branco). O elenco de penas do século passado ndo satisfaz mais. A pena
privativa de liberdade, que atingiu seu apogeu na segunda metade do século XIX,
enfrenta sua decadéncia antes mesmo que esse século termine. As reprovacdes a pena de
prisdo tiveram seu marco inicial com o Programa de Marburgo de Von Liszt*, em 1882.
Sua incapacidade para exercer influxo educativo sobre o condenado, sua caréncia de
eficdcia intimidativa diante do delinqiiente entorpecido, retirando o réu de seu meio de vida

e obrigando-o a abandonar seus familiares, bem como os estigmas que a passagem pela



prisao deixam no recluso, sdo alguns dos argumentos que apdiam os ataques que se iniciam

no seio da Unido Internacional de Direito Penal (Congresso de Bruxelas de 1889).

Propde-se, assim, aperfeicoar a pena privativa de liberdade, quando necesséria, e
substitui-la, quando possivel e recomendavel. Todas as reformas de nossos dias deixam
patente o descrédito na grande esperanca depositada na pena de prisdo, como forma quase
que exclusiva de controle social formalizado. Pouco mais de dois séculos foram
suficientes para se constatar sua mais absoluta faléncia em termos de medidas retributivas e

preventivas.

Recomenda-se que as penas privativas de liberdade limitem-se as penas de longa
duracdo e aqueles condenados efetivamente perigosos e de dificil recuperagao. Nao mais se

justificam as expectativas da sancao criminal.

Assim, o que se busca € limitar a prisdo as situacdes de reconhecida necessidade,

como meio de impedir a sua acdo crimindgena, cada vez mais forte.

Os chamados substitutivos penais constituem alternativas mais ou menos eficazes
na tentativa de desprisionalizar, além de outras medidas igualmente humanizadoras dessa

forma arcaica de controle social, que € o Direito Penal.

4 A HUMANIZACAO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO E ALTERNATIVAS
A PRISAO

No entanto, sem o Direito Penal, isto &, (...) sem a sangcdo do comportamento
social desviado (delito), a convivéncia humana em uma sociedade tdo complexa e
altamente tecnificada como a sociedade moderna seria impossivel. A pena (ou, quando for
o caso, a medida de seguranga) é uma condicdo indispensdvel para o funcionamento dos
sistemas sociais de convivéncia®. Nio se pode olvidar que o Direito Penal nao ¢é

necessariamente  assistencial e visa primeiramente a Justica distributiva,



responsabilizando o delingiiente pela violacdo da ordem juridica. E isso, na licio de
Jescheck®, (...) ndo pode ser conseguido sem dano e sem dor, especialmente nas penas
privativas de liberdade, a ndo ser que se pretenda subverter a hierarquia dos valores
morais e utilizar a prdtica delituosa como oportunidade para premiar, o que conduziria ao
reino da utopia. Dentro dessas fronteiras, impostas pela natureza de sua missdo, todas as
relacoes humanas reguladas pelo Direito Penal devem ser presididas pelo principio de

humanidade.

Enquanto ndo surge algo melhor e mais inteligente que o Direito Penal imaginado
por Radbruch, as penas alternativas adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro, a
exemplo de muitas legislagdes alienigenas, constituem uma das mais importantes inovagoes
da reforma penal de 1984 — reforcadas pela Lei n. 9.714/98, que procurou minimizar a crise
da pena de prisdo, a qual, sabidamente, ndo atende a um dos objetivos fundamentais da

san¢do penal, que € reeducar o apenado para reintegra-lo socialmente.

A humanizacao do Direito Penal brasileiro iniciou-se, na verdade, somente com a
Lei n. 6.416/77, que trouxe reformulagdes na resposta penal e na sua forma de execugdo.
Contudo, as alternativas a pena privativa de liberdade, propriamente ditas, vieram somente

com o advento da reforma penal de 1984.

A corrosdo do sistema penitencidrio exigia, efetivamente, mais imaginacdo. Nao
mais se admitia que o sistema penal ficasse limitado as duas formas classicas e tradicionais
de sanc¢do penal: a pena pecunidria ¢ a pena privativa de liberdade. Fazia-se necessaria a
busca de outras alternativas, como as penas restritivas de direitos, a exemplo do que
fizeram as modernas legislacdes ocidentais®. Pois bem, atendendo aos anseios da
penologia ¢ da atual politica criminal, a reforma penal de 1984 (Lei n. 7.209/84) adotou
medidas alternativas para as penas de prisdo de curta duragdo, instituindo as chamadas
penas restritivas de direitos e revitalizando a tdo aviltada, desgastada e ineficaz pena de
multa, restabeleceu o sistema dias-multa®®. Com efeito, a despeito da grande qualidade
técnico-dogmadtica que representou essa reforma da parte geral do Cddigo Penal de 1940, a
maior transformagao consagrada pela reforma penal de 1984 — compelida pela sindrome da

faléncia da pena de prisao — foi em relagdo a sanc¢do penal. Evidentemente, sem chegar ao



exagero da radical "ndo-intervengdo", apresentou avangos elogidveis na busca da

desprisionalizacao de forma consciente e cautelosa.

No entanto, a falta de vontade politica, de dotagdo orcamentéria, de infra-estrutura,
dentre outros fatores, determinaram a ma aplicacdo da pena, ignorando-se os grandes
avangos que a reforma trazia, deixando-se de aplicar as alternativas a prisao, quando néo
as aplicando equivocadamente. Enfim, essas dificuldades “interpretativo-operacionais”
contribuiram para o crescimento da criminalidade e da sensa¢do de impunidade, que acabou
gerando, como subproduto, a implanta¢do de uma espécie de “movimento de lei e ordem”,
que se iniciou com a indigitada Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90), violando-se
constantemente nao s6 as modernas orientagdes politico-criminais, mas, especialmente, os

direitos fundamentais do cidadio.

E inadmissivel que a solucio das dificuldades presentes seja buscada, como
pretendem os governantes contemporaneos, por meio da reprodu¢do de formas neo-
absolutistas do Poder Publico, carentes de limites e de controles e governadas por fortes e
ocultos interesses, dentro de nossos ordenamentos. Ignoram nossos legisladores que a
criminalizacdo de uma conduta somente se justifica como ultima ratio, isto é, quando os
demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na
vida do individuo e da prépria sociedade; desconhecem que o Direito Penal nao pode servir
de mero instrumento de realizac@o politica e que deve manter sempre a dignidade humana

como limite de qualquer forma de criminalizagdo.

Lamentavelmente, essa é orientacdo politico-criminal preferida pelo legislador
brasileiro, que pretende resolver todos os problemas — econdmicos, politicos, éticos, sociais
e morais — por meio do Direito Penal, utilizando-o simbolicamente. Essa é a politica
criminal que se instalou no Pais, na década de 90, com os denominados crimes hediondos,
criminalidade organizada e crimes de especial gravidade, simbolizando, mais que um

Direito Penal funcional, um auténtico Direito Penal do terror.

5 CRIMINALIDADE MODERNA E EXASPERACAO PUNITIVA



Neste fim de milénio, constata-se um aumento acentuado do desequilibrio da
distribuicao de rendas, da concentracdo da pobreza, da exploracdo dos oprimidos, dentre
outros fatores similares, repercutindo diretamente no aumento brutal da criminalidade e da
inseguranca social. A violéncia indiscriminada estd nas ruas, nos lares, nas pragas, nas
praias e no campo. Urge que se busquem meios efetivos de controlé-la, a qualquer preco.

A criminalidade organizada ¢ o centro das preocupacdes de todos os segmentos
da sociedade. Na verdade, a criminalidade organizada é o tema predileto da midia, dos
meios politicos, juridicos, religiosos, das entidades nao-governamentais, e, por conseguinte,
¢ objeto de debate da politica interna. Tradicionalmente, as autoridades governamentais
adotam uma politica de exacerbacdo e ampliagdo dos meios de combate a criminalidade,
como solu¢do de todos os problemas sociais, politicos e econdmicos que afligem a
sociedade. Utilizam o Direito Penal como panacéia de todos os males. Defendem graves
transgressdes de direitos fundamentais e ameagam bens juridicos constitucionalmente
protegidos, infundem medo, revoltam e a0 mesmo tempo fascinam uma desavisada massa
carente e desinformada.

No entanto, no quotidiano, na realidade diaria do cidaddo, ndo € a criminalidade
organizada o fator mais preocupante, mas sim a criminalidade massificada, que perturba,
assusta e ameaca a populagao.

Criminalidade de massa compreende assaltos, invasdes de apartamentos, furtos,
estelionatos, roubos e outros tipos de violéncia contra os mais fracos e oprimidos. Essa
criminalidade afeta diretamente toda a coletividade, quer como vitimas reais, quer como
vitimas potenciais. Os efeitos dessa forma de criminalidade sdo violentos e imediatos: nao
sdo apenas econdmicos ou fisicos, mas atingem o equilibrio emocional da populacdo e
geram uma sensacio de inseguranga’ .

Esse medo coletivo difuso decorrente da criminalidade de massa permite a
manipulacdo e o uso de uma politica criminal populista com o objetivo de obter meios e
instrumentos de combate a criminalidade, restringindo, quando ndo ignorando, as garantias
de liberdades individuais e os principios constitucionais fundamentais, sem apresentar

resultados satisfatorios.



S@o em circunstancias como essas que surgem leis como a dos crimes hediondos,

do crime organizado, dos crimes de especial gravidade etc.

Enfim, todo esse estardalhaco na midia e nos meios politicos serve apenas como
discurso legitimador do abandono progressivo das garantias fundamentais do Direito
Penal da culpabilidade, com a desprotecdo de bens juridicos individuais determinados, a
renincia dos principios da proporcionalidade, da presun¢do da inocéncia, do devido
processo legal etc., e a adocdo da responsabilidade objetiva, de crimes de perigo abstrato,
esquecendo, como afirma Luigi Ferrajoli®®, que A pena ndo serve unicamente para prevenir

os injustos crimes, mas também para prevenir os injustos castigos.

Nessa histeria toda em busca de um Direito Penal de terror fala-se
abundantemente em ‘“criminalidade moderna”, que abrangeria a criminalidade ambiental
internacional, criminalidade industrial, tridfico internacional de drogas, comércio
internacional de detritos, onde se incluiria a delinqiiéncia econémica ou criminalidade de
colarinho branco. Essa dita criminalidade moderna tem uma dindmica estrutural e uma
capacidade de producdo de efeitos incomensurdveis, que o Direito Penal cldssico nao
consegue atingir, diante da dificuldade de definir bens juridicos, de individualizar a
culpabilidade, de apurar a responsabilidade individual ou mesmo de admitir a presungdo de

inocéncia e o in dubio pro reo.

. 2
Nestas dreas — destaca Hassemer”’

— espera-se a intervengdo imediata do Direito
Penal, ndo apenas depois que se tenha verificado a inadequacdo de outros meios de
controle ndo-penais. O venerdvel principio da subsidiariedade ou a ultima ratio do Direito
Penal é visto como sola ratio ou prima ratio na solugdo social de conflitos: a resposta penal
surge para as pessoas responsdveis por estas dreas cada vez mais freqiientemente como a
primeira, sendo a tunica saida para controlar os problemas. Para combater a
“criminalidade moderna” o Direito Penal da culpabilidade seria absolutamente
inoperante, e alguns dos seus principios fundamentais estariam completamente superados.
Nessa criminalidade moderna, € necessdrio orientar-se pelo perigo em vez do dano, pois

quando o dano surgir serd tarde demais para qualquer medida estatal. A sociedade precisa

dispor de meios eficientes e rapidos que possam reagir ao simples perigo, ao risco, deve ser



sensivel a qualquer mudanga que poderd desenvolver-se e transformar-se em problemas
transcendentais. Nesse campo, o Direito tem de se organizar preventivamente. E
fundamental que se aja no nascedouro, preventivamente, € ndo repressivamente. Nesse
aspecto, os bens coletivos sdo mais importantes do que os bens individuais; é fundamental a

prevencao, porque a repressao vem tarde demais.

Mas j4, entdo, nao se estard tratando de Direito Penal, mas de um outro instrumento
de controle social internacional, de um outro meio defensor da ordem internacional
globalizada. Nesse sentido, sem endossar a nova doutrina do Direito Penal funcional, mas
reconhecendo a necessidade de um combate mais eficaz em relacdo a criminalidade
moderna, Hassemer™" sugere a criacdo de um novo Direito, ao qual denomina de “Direito
de Intervencao”, que seria um meio termo entre Direito Penal e Direito Administrativo,
que nao aplique as pesadas sang¢des de Direito Penal, especialmente a pena privativa de
liberdade, mas que seja eficaz e possa ter, a0 mesmo tempo, garantias menores que as do

Direito Penal tradicional.

Enfim, € preciso cautela para ndo se fazer tdbula rasa, violando, inclusive, os
principios da intervencao minima, da culpabilidade, do bem juridico definido e do devido
processo legal, dentre outros. Nao se pode igualmente esquecer que a pena privativa de
liberdade também deve obedecer a ultima ratio, ou, na expressao do Projeto Alternativo
Alemao, (...) € apenas uma amarga necessidade, devendo-se recorrer a ela somente quando

nao houver outra forma de sancionar eficazmente.

6 PRISAO PERPETUA E PRINCIPIO DE HUMANIDADE

Nao se questiona a necessidade de o Direito Penal manter-se ligado as mudancgas
sociais, respondendo adequadamente as interrogacdes de hoje, sem retroceder ao
dogmatismo hermético de ontem. Quando a sua intervengdo se justificar deve responder

eficazmente. A questao decisiva, porém, sera de quanto de sua tradicio e de suas



garantias o Direito Penal devera abrir mao a fim de manter essa atualidade? Na
verdade, o Direito Penal ndo pode — a nenhum titulo e sob nenhum pretexto — abrir mao das
conquistas historicas consubstanciadas nas garantias fundamentais referidas ao longo deste

trabalho.

Efetivamente, um Estado que se quer democratico de Direito ¢ incompativel com
um Direito Penal funcional, que ignore as liberdades e garantais fundamentais do cidadao.
Alias, a propria Constituicio Federal adota a responsabilidade penal subjetiva, a
presunciao de inocéncia, o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa,
preservando, inclusive, a dignidade humana (art. 5°, IIl, CF). Ademais, a Carta Magna
brasileira proibe expressamente as sang¢Oes perpétuas, capitais, cruéis e degradantes e
elevou essas garantias a condi¢do de clausulas pétreas (art. 60, § 4°, inc. IV, CF). Em

outros termos, referidas garantias ndo podem ser suprimidas ou revistas nem mesmo por

meio de emendas constitucionais.

E indispensdvel que se encontrem novas penas compativeis com 0os novos tempos,
mas tao aptas a exercer suas fungdes quanto as antigas que, se na época nao foram injustas,
hoje, indiscutivelmente, o sdao. Nada mais permite que se aceite um arsenal punitivo de
museu do século XVIIL. Nesse sentido, Bettiol ja advertia, hd mais de cinqgiienta anos, que
(...) se € verdade que o Direito Penal comega onde o terror acaba, é igualmente verdade
que o reino do terror ndo é apenas aquele em que falta uma lei e impera o arbitrio, mas é
também aquele onde a lei ultrapassa os limites da propor¢do, na intengdo de deter as maos

do delinqiienteSl.

Enfim, a pena de morte e a prisao perpétua siao expressamente proibidas pela
nossa Lei Maior, ressalvando, somente, a pena de morte, para a hipdtese de guerra

declarada (arts. 5°, XLVII, a e 84, XIX).

Simplificando, a pena de prisao perpétua — que nio recebe a mesma ressalva
conferida a pena de morte — ndo pode ser instituida no Brasil, quer por meio de tratados

internacionais quer mediante emendas constitucionais.



Por outro lado, ndo se pode ignorar, o Tribunal Penal Internacional,
considerando-se o contexto internacional, representa uma grande conquista da civilizagdao
contemporanea, na medida em que disciplina os conflitos internacionais, limita as sangdes
penais e define as respectivas competéncias. Se ja existisse referido Tribunal Penal,
certamente, o episddio Pinochet ndo teria o espectro que adquiriu. A previsao excepcional
da pena de prisao perpétua, pelo referido estatuto internacional, ndo o desqualifica e nem
o caracteriza como desumano ou antiético, por duas razdes fundamentais: a) de um lado,
porque teve, acima de tudo, o objetivo de evitar que, para 0s mesmos crimes, s€ cominasse
a pena de morte; b) de outro lado, porque a prisdo perpétua ficou circunscrita aos
denominados crimes de genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e de

agressao.

Por fim, considerando sua funcdo humanizadora e pacificadora das relacdes
internacionais, o Tribunal Penal Internacional ¢ uma instituicdo que precisa e deve ser
prestigiada, reconhecida e acatada por todos os paises democraticos, inclusive pelo Brasil.
No entanto, por ora, ndo passa de um sonho a acalentar, uma visdo romantica da Justica
universal, posto que, nos termos em que se encontra, exigiria a reforma de dezenas de
constituicdes de paises democrdticos, caracterizando retrocessos que negariam todas as
conquistas iluministas. Assim, serd mais facil revisar o Estatuto de Roma do que pretender
a revisdo de tantas constitui¢des espalhadas pelo mundo, permitindo, por exemplo, a adesao

a0 Tribunal Internacional com ressalvas.

O principio de humanidade do Direito Penal é o maior entrave para a adogdo da
pena capital e da prisao perpétua. Esse principio sustenta que o poder punitivo estatal ndo
pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a
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constituicdo fisico-psiquica dos condenados™.

A proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibi¢ao de tortura e maus tratos nos
interrogatdrios policiais € a obrigacdo imposta ao Estado de dotar sua infra-estrutura
carcerdria de meios e recursos que impecam a degradacdo e a dessocializacdo dos
condenados s@o coroldrios do principio de humanidade, que ndo se compatibiliza com

penas perpétuas. Segundo Zaffaroni, esse principio determina (...) a inconstitucionalidade



de qualquer pena ou consegqiiéncia do delito que crie uma deficiéncia fisica (morte,
amputagdo, castracdo ou esterilizacdo, intervencdo neurologica etc.), como também

qualquer consegqiiéncia juridica inapagdvel do delito™.
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O principio de humanidade — afirma Bustos Ramirez™™ — recomenda que seja
reinterpretado o que se pretende com “reeducacdo e reinsercao social”, posto que, se forem

determinados coativamente, implicardo atentado contra a pessoa como ser social.

Concluindo, nesse sentido, nenhuma pena privativa de liberdade pode ter uma

finalidade que atente contra a incolumidade da pessoa como ser social.

Por outro lado, ndo estamos convencidos de que o Direito Penal, que se fundamenta
na culpabilidade, seja instrumento eficiente para combater a criminalidade moderna e a
criminalidade internacional. A insisténcia de governantes em utilizar o Direito Penal
como panacéia de todos os males ndo resolverd a inseguranca de que é tomada a populagao
e 0 maximo que se conseguird serd destruir o Direito Penal, se forem eliminados seus
principios fundamentais. Por isso, a sugestdo de Hassemer, de criacio de um Direito de
Intervencao, para o combate da criminalidade moderna, merece, no minimo, uma profunda

reflexdo.

Finalmente, um sistema penal — pode-se afirmar — somente estard justificado
quando a soma das violéncias — crimes, vingangas e punicdes arbitrarias — que ele pode
prevenir for superior ao das violéncias constituidas pelas penas que cominar. E, enfim,
indispensavel que os direitos fundamentais do cidadao sejam considerados indisponiveis,

afastados da livre disposicdo do Estado que, além de respeitd-los, deve garanti-los.
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