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RESUMO

TRATA-SE DA PRIMEIRA PARTE DE UM TRABALHO A RESPEITO DAS
TEORIAS JUSTIFICADORAS DA PENA. NESTE ARTIGO, PARTINDO DA
CONSTATACAO DE QUE EXISTE ATUALMENTE NA SOCIEDADE UMA
DEMANDA POR UM AUMENTO DA PUNIGAO — TANTO EM RELACAO
A SUA FREQUENCIA QUANTO A SUA SEVERIDADE - 0 AUTOR CUIDA
DE APRESENTAR E CRITICAR AS PRINCIPAIS JUSTIFICATIVAS
TRADICIONAIS DA PENA ENTENDIDA COMO A INFLICAO DE UM
MAL. O AUTOR DEFENDE QUE NENHUMA DESSAS JUSTIFICATIVAS
RESISTE A UMA CRITICA RACIONAL.
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FREQUENT AND HARDER PUNISHMENT IN WESTERN SOCIETIES
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ue as penas deveriam ser mais freqiientes e duras, que a criminalidade aumen-

ta drasticamente, que o Estado e a sociedade pouco fazem para combaté-la,

que o sistema de justiga criminal se preocupa demasiadamente com o autor do

ilicito

e o trata de um modo excessivamente frouxo, enquanto as vitimas sao aban-

donadas a sua sorte lastimavel: hoje em dia existem poucas pretensdes e convicgdes

aceitas de modo tao amplo e abrangente pela populagio da Europa ocidental e da

Ameérica do Norte como essas. No mundo ocidental ha uma demanda geral e onipre-

sente pela pena. Como uma assombragio, ela se aninha em todas as faixas etarias, em

todas as camadas e classes sociais, em todas as profissdes e em todos os niveis de esco-

laridade, assim como em quase todos os grupos politicos. Notavel ¢ uma emotividade

latente e silenciosa que costuma se manifestar regularmente em controvérsias sobre
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esse tema, com diferengas apenas de tom e grau de elaboragao da expressao lingtiistica,
mas nao de conteado semantico. Supor que essa emotividade seja exclusiva da impren-
sa marrom e de seus leitores regulares seria superestimar a si proprio de modo elitista.
Naturalmente que na imprensa marrom se encontram desde sempre demandas por
penas mais duras, especialmente ap6s crimes espetaculares. Atualmente, no entanto, tais
demandas sao feitas tambem pelos jornais mais exigentes. A apresentagao escandalosa de
casos criminais espetaculares na televisio tem um efeito presumivelmente ainda mais
massivo, também sobre os consumidores mais criticos e refletidos. Até estudantes de
direito zombam de um direito penal supostamente favoravel aos autores de ilicitos e cri-
ticam nas aulas as dividas estatisticamente fundamentadas acerca do efeito preventivo
da pena de morte nos EUA.! Atualmente, mesmo professores de direito que normal-
mente atuam de modo epistemologicamente critico e metodologicamente consciente
escrevem cartas indignadas aos jornais, nas quais contrapoem, com base em exemplos
de casos criminais ocorridos na vizinhanga ou com seus conhecidos, a certeza absoluta
da experiéncia propria e direta contra o anonimato ¢ a abstragdo das estatisticas.
Ninguém menos do que Hans Magnus Enzensberger (1993) ja expressou esse tipo de
emotividade populista ha alguns anos.

A politica ja reconheceu ha muito tempo o potencial desse tipo de emotividade
para a obtencdo e manutengdo do poder. Em disputas eleitorais conta também, e
sobretudo, a disputa politico-criminal: saber quem defende métodos de combate a
criminalidade mais convincentes e eficazes, bem como a execugao penal mais rigo-
rosa. Para os agentes do sistema politico ¢ facil assumir uma posi¢ao pseudodemo-
cratica e basear-se no desejo manifestado pela maioria para atuar de maneira mais
dura contra a criminalidade. A produgao legislativa acompanha essa tendéncia, na
medida em que amplia cada vez mais o direito penal, torna as penas mais duras e per-
mite um nimero cada vez maior de métodos investigativos que interferem nos direi-
tos fundamentais dos cidadaos, e isso também em nivel europeu (Albrecht, 2003).
Alguns Estados da federagao alema limitam certos afrouxamentos da execugao penal
destinados a ressocializacao ou os eliminam de fato. Nada ¢ atualmente mais temido
pela politica do que um preso libertado prematuramente ou autorizado a sair da pri-
sao que comete novos delitos. Isso vale especialmente para os casos de autores de ili-
citos penais espetaculares, como delitos sexuais, e que nao foram submetidos a
nenhuma medida de seguranga ou a medidas de seguranga por um prazo muito curto.
Por fim, a ameaca do terrorismo internacional resultou em uma imensa aceleracao
dessas tendéncias. Nesse ponto, a demanda por punigio, tornada obsessiva, se conec-
ta naturalmente ¢ de modo obscuro com a demanda por seguranca. Para satisfagao
dessas demandas, as fronteiras tradicionais do Estado de Direito entre autoridades
responsaveis pela persecugdo penal, policia, servigos secretos e exército sio destrui-
das para permitir, juridicamente, intervengdes que sao, simultaneamente, persecu-
¢ao penal, prevengao policial e guerra.
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O novo “desejo pela pena” (neue Lust auf Strafe) (Hassemer, 2000: 16) espanta,
sobretudo, porque nao se correlaciona com um aumento dramatico da criminalida-
de, a0 menos nao daqueles crimes graves, que estio no centro da atencao publica
(Pfeiffer, 2004). Existem, de fato, oscilagbes nas estatisticas de certos tipos de deli-
tos, especialmente de delitos leves, mas tais oscilagbes ndo sdo dramaticas a ponto de
justificar um aumento na intensidade da demanda geral por punigao. As pessoas esta-
tisticamente menos ameagadas pela criminalidade sdo as que tém o maior medo da
criminalidade. Diante dessa constatagao, ¢ natural que se procurem as causas do
fenémeno em uma influéncia reciproca entre a midia e a politica. A apresentacao
escandalosa de determinados crimes espetaculares (sobretudo de delitos sexuais
seguidos de morte) dao a impressao de um aumento brusco da taxa de criminalida-
de (Pfeiffer, 2004) e provoca o clamor por intervengao politica. Por sua vez, a cons-
tante dramatizagao politica do combate a criminalidade da a impressao de que ainda
nao se faz o suficiente e de que ¢ possivel fazer ainda mais. Esse “circuito de ampli-
ficagao politico-publicistico” (politisch-publizistischer Verstdrkerkreislauf) (Scheerer,
1978; Pfeiffer, 2004) faz com que populagao se confronte ininterruptamente com a
criminalidade. Por mais plausivel que seja essa explicagao, ela pressupde a existéncia
de uma grande demanda por puni¢ao na populagao, a qual seria repetidamente ativa-
da e aumentada pela apresentagdo seletiva de casos espetaculares determinados e
pela constante tematizagao politica. Isso nao explica, porém, por que a exigéncia de
punigdo ¢ tao intensa e a confianga na pena e seus supostos efeitos tao grande. Entre
a demanda subjetiva por punigao e a verdadeira eficacia da pena existe um fosso
semelhante ao que ha entre a real ameaga representada pela criminalidade e o medo
subjetivo que ela provoca. Apesar de todas as evidéncias de que a pena ¢ eficaz em
muitos sentidos, porém muito pouco eficaz na busca da diminuigao ou eliminagao da
criminalidade, a confianga na pena permanece virulenta e persistente. Tem-se quase
a impressao de que a demanda por puni¢ao nao importa a contradi¢ao entre os supos-
tos e os verdadeiros efeitos da pena, ou mesmo efeitos de qualquer tipo, insistindo
apenas na sua mera satisfacdo, por meio da execugio da pena.

Diante da inabalavel autoconfianga com a qual uma demanda por punigao torna-
da obsessiva se apresenta publicamente hoje, deve-se pelo menos lembrar mais uma
vez das obje¢oes mais comuns a pena, entendida no sentido de infli¢ao de um mal,
determinada e executada pelo Estado. Nenhuma das justificativas defendidas publi-
camente para a pena resiste a uma analise mais detida. Isso vale tanto para a retribui-
¢do, quanto para as diferentes teorias de prevencao. Alias, no que se refere a essa dis-
puta, a legislacao penal nao se comprometeu com um fundamento e¢ um objetivo
para a pena. A jurisprudéncia tenta, por meio de uma “teoria conciliatoria”
(Vereinigungstheorie), reunir, em uma relagio de equilibrio, diferentes objetivos da
pena. Nessa tentativa de conciliagdo, a retribuicdo pura quase nao tem mais nenhum
peso, sendo amplamente substituida pela interpretagao da pena como compensagao
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da culpa (Tréndle/Fischer, 2003: § 46 nt. 2). No entanto, se a pena nao resiste a
uma critica racional, resta perguntar se nao existem talvez justificativas nao oficiais
nas quais se apoia, de maneira nao expressa, a exigéncia de punigao. Tratarei dessas
justificativas apocrifas em um segundo momento. Tendo em vista que essas justifica-
tivas tampouco nos levam muito longe, indagarei ao final acerca das causas da
demanda por punigao que estao além da compreensao racional e aguardam ainda a

chegada do Iluminismo.

1. CRITICA DAS JUSTIFICATIVAS TRADICIONAIS PARA A PENA

Desde que se passou a punir e a refletir sobre isso, existem principalmente duas jus-
tificativas para a pena: ela deve compensar uma injustica (Unrecht) passada, expiar,
retribuir, ou ela deve evitar a ocorréncia de ilicitos penais futuros (prevengao). E de
Séneca a famosa sentenga, atribuida por ele a Platao: nemo prudens punit, quia peccatum
est, sed ne peccetur (cf. a esse respeito Roxin, 1997: 45). Atribuem-se a pena objetivos
preventivos em pelo menos trés aspectos: ela deve desencorajar possiveis futuros
autores de ilicitos penais a colocar seus planos em pratica (prevengao geral negativa);
ela deve impressionar o delinqiiente de maneira tao negativa, que na situagao de imi-
nente reincidéncia ele, por medo, deixe de praticar o ilicito penal planejado (preven-
¢ao especial negativa); ela deve estimular e incentivar o autor do ilicito penal ao arre-
pendimento, a compreensao e a conversao, regenera-lo e desse modo leva-lo a uma
vida de respeito a lei (prevencio especial positiva); e ela deve fortalecer e estabilizar
0s costumes ¢ a moral de uma sociedade, para que cidadaos respeitadores da lei nao
se sintam fraudados em seus bons motivos, quando obrigados a presenciar a situagao
em que alguém se deixa levar por seus maus motivos (prevengao geral positiva).
Enquanto a retribuigao se esgota com a reparagao da injusti¢a passada e nao perse-
gue nenhum outro objetivo aléem desse (teoria penal absoluta), as teorias preventivas
reivindicam a vinculagdo da pena a objetivos racionalmente controlaveis (teorias
penais relativas). Com a exigéncia feita, sobretudo, a partir do Iluminismo e contra
a retribui¢do, de que a pena se mega por objetivos racionais, ja estava naturalmente
aberto o caminho para a critica da pena, porque, a partir dai, torna-se necessario
comprovar que a pena realiza realmente seus objetivos. Comprovagio que, no entan-
to, nao se conseguiu realizar até¢ hoje. A razao e a finalidade da retribui¢ao permane-
cem igualmente questoes em aberto, do mesmo modo que ¢ possivel duvidar de que
jamais uma injustica tenha sido realmente compensada pela pena.

A) RETRIBUICAO
Sua origem esta na restitui¢ao, na reparacao do dano pelo seu causador. Nos casos
em que uma indenizagdo nao ¢ possivel, deve-se tomar do autor do dano o mesmo

que ele tomou da vitima — olho por olho, dente por dente —, o que deve ser feito
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pela propria vitima ou por seus familiares. Em sua origem a retribuigao esta, por-
tanto, ainda completamente ligada a relagao entre autor do ilicito e vitima, assim
como as comunidades familiares de cada um deles. Na subordinacao a esse contex-
to residem, também, os perigos da escalacao. A experiéncia historica da retribuigao
mostra que nao existe equivaléncia real entre o bem roubado ou destruido e o bem
tomado a titulo de retribui¢do. Como nenhuma retribui¢ao corresponde exatamen-
te aquilo que deve compensar, ela cria uma nova injustiga e com isso a demanda por
uma nova retribui¢ao. No entanto, ndo ¢ apenas por causa do resto inextinguivel
de injusti¢a em cada retribui¢ao que essa necessidade ¢ potencialmente sem limi-
tes. Como a retribuig¢ao ¢ praticada originalmente somente no ambito da relagao
intersubjetiva entre o autor, a vitima e os familiares desta tltima, para ela conver-
gem forcosamente todas as emog¢des consciente ou inconscientemente despertadas
pelas circunstancias relacionadas ao ato e a retribui¢do. A simples reparagio com
base no valor do bem atingido nao ¢ jamais capaz de compensar a vergonha, o avil-
tamento e a humilha¢do na medida, subjetiva e variavel de caso para caso, em que
a vitima as sofreu. E, por outro lado, uma retribui¢ao levada a cabo de maneira
especialmente ultrajante pode provocar na pessoa assim punida a convicgao de ter,
por sua vez, sofrido uma injustiga, a exigir reparagao. Dai resulta um circulo de
conflitos sangrentos, sem trégua e sem saida, capaz de ocupar sociedades inteiras a
ponto de paralisar todos os seus sistemas funcionais. A historia do principio da
retribuigao ¢, por isso, a historia das suas limitagées. O principio do Talido ja era
pensado como uma limitagao a demanda por vinganga sem limites do ponto de vista
subjetivo: pela perda de um olho ndo mais e nao menos do que um olho. Na medida
em que a demanda por reparagio ultrapassa as fronteiras da equivaléncia e se inten-
sifica na forma de transferéncias de emogées do prejudicado para o delinqiiente, ate
se iniciar o circulo de vinganga, surge um terceiro poderoso no cenario, que toma
para si o papel de tnico responsavel pela vinganga ¢ monopoliza todos os meios de
violéncia. O direito de punir ¢ tirado das maos do prejudicado; o Estado detentor
do monopodlio da violéncia e responsavel pela punigao s6 pode conservar seu poder
se toma nas proprias maos a persecucao e puni¢ao do crime (Liiderssen, 1995: 22
e ss.). Ele pune o crime em nome proprio (pretensao punitiva estatal ou publica) —
para tanto os suditos precisam renunciar ao seu direito de autodefesa. Com isso a
retribuigao se liberta da relagao concreta entre o causador do dano e o prejudica-
do. O que deve ser compensado ¢ a violagao do direito, do direito geral e publico,
por meio do Estado e seus 6rgaos de execugdao, sem que a vitima possa extrair sua
reparagao da experiéncia punitiva direta. A vitima ¢ afastada da persecugao e exe-
cugao penais, ela ¢ marginalizada (Hassemer/Reemtsma, 2002: 16 ¢ ss.). Com isso,
a pena retributiva perde naturalmente sua ultima referéncia a ofensa concretamen-
te causada pelo autor. Em que deve consistir entdo a igualdade compensatoria ou
proporcionalidade entre ato e pena?
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Com a generalizagao e estatizagao da pretensao punitiva, a retribuigao sofreu
uma dupla abstrag¢ao: em vez da ofensa concreta e individual a uma pessoa, a pena
passa a compensar a violagdo de uma norma juridica geral e, no lugar da igualdade
externa de tipo ou de valor da pena em relagao a ofensa, ela se apresenta com um
simples simbolo da reparagao da injustica. Kant e Hegel explicaram essa abstragao
dizendo que o autor ofende com seu crime nao apenas uma outra pessoa individual-
mente, mas cria com seu ato também uma espécie de contranorma, que autorizaria
esse comportamento de modo geral e demonstraria para a sociedade que tal contra-
norma poderia ser também praticada: seria o crime “que valeria, caso contrario”
(Hegel, 1970: § 99, p. 187). A pena deve negar e afastar essa contranorma que, caso
contrario, valeria, e com isso confirmar e reforgar a obrigatoriedade da norma juri-
dica original. Desse modo, a pena realiza naturalmente apenas aquilo que ja esta con-
tido na contranorma afirmada pelo criminoso. A contranorma contradiz a si mesma
como norma. Quem rouba uma coisa quer conserva-la para si. Encarada como norma
valida em geral, no entanto, essa conduta significa que o roubo ¢ permitido em geral.
Se isso fosse assim, porém, ninguém, nem mesmo o ladrao, poderia conservar uma
coisa para si. Do mesmo modo, perde a propria liberdade ou a propria vida quem
toma a liberdade ou a vida de outra pessoa, porque em ambos os casos, por meio do
seu delito, estabelece a lei segundo a qual ninguém (nem mesmo o proprio autor do
ilicito) tem direito a liberdade ou a vida (cf. no mesmo sentido Kant, 1975: 435 ss.).
A pena nega a contranorma que se nega a si mesma: ela ¢ a negagao da negagao. Isso
se realiza na medida em que se toma algo do autor do ilicito, isto ¢, na medida em
que se resolve no proprio autor do ilicito a contradigao criada por ele com a sua con-
duta. Mas a igualdade externa da retribuigao, por meio da qual o autor do ilicito ¢
subsumido a sua propria lei, apenas torna evidente que “aquela relagdo de necessida-
de, que o crime, entendido como a vontade nula em si mesma, com isso traz em si
sua propria destruigao, a qual aparece como pena. £ a identidade interna que, em sua
manifestagao externa, reflete-se para o intelecto como igualdade” (Hegel, 1970: §
101, 193). Com isso Hegel acredita ter reduzido o problema da impossibilidade de
se alcangar a equivaléncia perfeita entre conduta ¢ pena a um mero aspecto exterior
da pena, cuja fungao ¢ somente transmitir a mensagem da dupla negagao como eli-
minag¢do da injustic¢a e restabelecimento do direito.

No mais tardar neste nivel de abstragao, mostra-se naturalmente que na pena
retributiva ¢ inserido todo tipo de mensagens, que devem ser expressas por meio da
inflicido de um mal. O mal da pena torna-se um meio de comunicagao, que deve dei-
xar claro para o apenado e para a coletividade que a contranorma afirmada pelo
autor do ilicito nao tem validade nem pode ser praticada (Jakobs, 1991: 9 s.; idem,
1992: 27 e s.; Duff, 1995). No entanto, na medida em que a pena ¢ reduzida a um
mero ato performativo que deve transmitir um contetido proposicional, pode-se per-
guntar se tal mensagem precisa necessariamente desse meio de comunicagao ou se
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nao existem outros, talvez mais adequados. Uma injusti¢a deve ser negada publica-
mente, a norma violada deve ter sua validade confirmada e refor¢ada — mas por que
poderiam tais objetivos ser atingidos apenas por meio do mal da pena? Nao existem
meios mais brandos e talvez até mais eficientes de comunicagao? Se o objetivo deve
ser apenas estabelecer publicamente que ocorreu uma injustica e que essa injustica
deve ser imputada a uma pessoa para que se responsabilize, entio uma declaragao
publica da culpa dessa pessoa, a condena¢do na sentenga penal, seria suficiente.
Porque essa mensagem deve ser atrelada a suplementar inflicdo de um mal pelo
Estado permanece uma questao em aberto (v. a esse respeito, mais detalhadamente,
Giinther, 2002: 219; sobre a condenacdo, v. Schork, 2004). Na melhor das hipote-
ses, pode-se dizer que a pena com sua simbologia atual constitui uma convengao his-
toricamente transmitida e estabilizada pelos costumes, da qual as sociedades costu-
mam se servir regularmente quando querem comunicar esse tipo de mensagem
(Feinberg, 1994: 86 e s.). No entanto, um exame racional da pena precisa questio-
nar se as sociedades modernas nao poderiam pensar em nada melhor do que se ren-
der a meros costumes arraigados e confortaveis.

B) PREVENCAO GERAL NEGATIVA

A ameaga ¢ a execugdo da pena devem atuar sobre a coletividade de modo que auto-
res de ilicitos penais em potencial abandonem seus planos — de preferéncia em razao
do medo e do horror provocados pela ameaga da pena e pela experiéncia da sua exe-
cugao. Contra essa teoria sempre existiram razoes normativas: a punigao do delin-
quente ¢é apenas um meio para provocar algo em terceiros, o que significa, no entan-
to, que se instrumentaliza o apenado para alcangar fins que nada tém a ver com ele
ou com sua conduta. A conduta penal oferece apenas o ensejo para estabelecer um
exemplo para os demais. A decisao sobre se e como punir depende entao somente
dos efeitos que se quer causar a terceiros. A quantidade e a severidade da pena deter-
minam-se pela intensidade da demanda por prevengio. E por essa razao que hoje se
pune a fuga apos acidentes de transito de modo menos tolerante do que o furto em
lojas, mesmo que nos casos concretos o valor do prejuizo seja 0 mesmo. Nesta linha,
todos os delitos para os quais ha uma grande demanda por prevengao (como os deli-
tos de transito, que ocorrem de forma massiva) deveriam ser punidos de maneira
mais rigorosa do que os delitos graves, que sao muito mais raros. Alem disso, impor-
tariam menos o tipo e grau da culpa do autor do ilicito. Importaria mais a conduta
violadora da norma como acontecimento externo, assim como o dano por ela causa-
do. Se ilicitos culposos ocorrem com maior freqiiéncia e provocam danos maiores do
que os ilicitos dolosos, entdo estes deveriam ser punidos de forma mais branda do
que aqueles. No entanto, na medida em que penas preventivas se afastam da condu-
ta e da culpa do autor do ilicito, para criar apenas efeitos intimidatorios, elas se tor-

nam injustas em relacio a ele.
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Uma reflexao mais minuciosa mostra, no entanto, que a prevengao geral negati-
va apenas funciona — se ¢ que funciona — quando leva em conta a idéia de justiga da
comunidade. Se uma relagdo proporcional entre conduta, tipo e dimensao da culpa
do autor por um lado e quantidade de pena, por outro ¢ considerada justa, entao a
aplicagao de uma pena grave a um delito de menor importancia ou cometido com
culpa leve ¢ injusta. Uma pena considerada injusta nao tem efeito intimidatorio
(Luderssen, 1995: 99 e ss.). A consciéncia de justica prevalecente entre os destina-
tarios da norma estabelece as fronteiras da prevengao geral. Naturalmente, essa fron-
teira permanece sempre contingente; ela ndo pode ser derivada das razdes justifica-
doras da propria pena geral-preventiva, mas depende das nogoes de justica por acaso
predominantes entre os destinatarios da norma em um determinado momento his-
torico. Os efeitos limitadores da consciéncia de justica deixam de atuar quando a
aplicagao de penas severas ¢ simplesmente considerada justa. E essa a situacio em
que nos encontramos hoje.

Além disso, freqiientemente levantam-se duvidas sobre a possibilidade de se
provar empiricamente a alegada relagao de meio e fim entre comportamento licito
e pena intimidatéria. Até o momento nao existe certeza de que a pena tenha real-
mente um efeito intimidatorio (Eisenberg, 2000: 569 ¢ s.). Os que estao convenci-
dos disso normalmente transferem experiéncias sociais proximas, do cotidiano
familiar e da socializagdo de criangas para o ambito da pena estatal. Famosos sdo, no
entanto, como exemplos contrarios, os batedores de carteiras, que podiam sempre
registrar seus maiores sucessos roubando espectadores que acompanhavam com
olhar fixo os martirios em execugdes publicas. A comparagao entre os Estados
norte-americanos com e sem pena de morte nao permite reconhecer que penas
mais severas tenham um maior efeito intimidatorio. Abstraindo-se disso, a pedago-
gia e a pesquisa na area da psicologia do desenvolvimento moral mostram que medo
e horror sio maus professores. Eles resultam, quando muito, em uma adaptagao
aparente, em um comportamento oportunista e ocasional de contornar ou esquivar-
se da norma. Para que a pena tenha um efeito realmente intimidatério, cada caso de
comportamento desviante precisaria ser identificado e sancionado e os efeitos nega-
tivos da sangdo precisariam ser experimentados mais intensamente do que os efei-
tos positivos da possivel conduta desviante (Montada, 1998: 867). Assim que
aumenta a probabilidade de que uma conduta nao seja descoberta, diminui propor-
cionalmente o efeito intimidatério da ameaca da pena. Desse modo, os poucos
resultados empiricos relativos a prevengao geral negativa comprovam mais um efei-
to intimidatorio do controle policial do que da propria ameaga da pena ou da exe-
cugao exemplar de penas individuais (Eisenberg, 2000: 573 e ss.). As pessoas evi-
tam dirigir alcoolizadas menos em razao da proibi¢ao desta conduta pela lei penal
ou da ameaga de puni¢do do que em razdo do fato de, naquela noite, no caminho
para casa, a policia estar realizando uma “batida”.
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Penas intimidatorias sao, afinal, também questionaveis porque, além do efeito
negativo, nao produzem nada que aumente a probabilidade de comportamento con-
forme as normas entre os afetados. Elas ndo oferecem nenhuma solugio construti-
va para os problemas e conflitos que se julguem nao poder resolver de outro modo
que pela pratica de um ilicito penal; elas ndo oferecem nenhuma alternativa ao com-
portamento delinqiiente avaliado como passivel de sucesso. Por fim, em razao de
sua fixagao exclusiva sobre efeitos negativos, elas nao transmitem nenhum conheci-
mento sobre a legitimidade da norma ou, pelo menos, sobre a legitimidade do pro-
cesso de criagao da norma, a cuja viola¢ao elas reagem (Montada, 1998: 867). Se o
respeito a norma deve consistir em algo mais do que um reflexo mecanico de defe-
sa, que ocorre sempre quando se apresenta uma oportunidade de violagdo da
norma, devendo fundar-se sobre as convicgbes criticas dos cidaddos, que podem
também evitar as conseqiiéncias negativas das sangdes no caso concreto, mas que
vinculam sua disposicao de obediéncia a norma, sobretudo na convic¢do de que as
normas juridicas em geral sdo legitimas, entao a prevengao por meio da intimidagao
¢ uma falsa alternativa.

C) PREVENGAO ESPECIAL NEGATIVA

Isso vale especialmente quando a pena nao se volta em primeira linha as atitudes de
terceiros, mas deve ter um efeito intimidatorio sobre o proprio delinqiiente, isto ¢,
deve impedi-lo de voltar a praticar ilicitos penais no futuro. Ela deve, como no
esquema de estimulo e reagdo do behaviorismo, constituir um contra-estimulo sufi-
cientemente intensivo para impedir, como que de modo reflexo, que o delinqiiente
futuramente leve a cabo a pratica do ilicito penal planejado. Ou ecla deve, pelo
menos, por em marcha um calculo estratégico, no sentido de um calculo da relagao
custo-beneficio, segundo o qual o crime nao compensa, porque os custos (pena) sao
mais altos do que o ganho esperado com a pratica do ilicito penal. De acordo com a
obstinagao com a qual o delinqiiente se apega a padroes de comportamento desvian-
tes e com a estabilidade da formacio de sua identidade inclinada a delingiiéncia, a
pena precisaria ser maior ou menor, de modo a constituir um contra-estimulo forte
o suficiente. Com isso ela novamente se desprenderia de uma relagdo proporcional
a conduta e ao tipo e grau de culpa para ter em vista apenas as atitudes do autor do
ilicito, a serem futuramente dominadas. Por conseqiiéncia, cada autor deveria ser
punido de modo diverso pela pratica do mesmo ilicito penal. A variante baseada
sobre um calculo racional da relagao custo-beneficio tem o problema de que na rea-
lidade quase nenhum autor de ilicitos penais se comporta, ou poderia comportar-se,
de modo tao racional. As condigdes sociais e ontogenéticas nas quais a capacidade de
escolha racional poderia se formar nao sao levadas em consideragao (Kunz, 2001:
199). Além disso, a probabilidade de comportamento irracional aumenta proporcio-
nalmente a gravidade do crime. A maioria dos homicidios ocorre no contexto de
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conflitos dramaticos de relacionamento, tendo os envolvidos se enredado em uma
situagao sem saida. As informagoes relevantes sobre outras possibilidades de condu-
ta, alternativas para a solugao de conflitos, menos custosas e com isso mais uteis,
necessarias para uma escolha racional, faltam ao autor do ilicito justamente nas
situagdes pesadas, tensas e sem saida. Por fim, o calculo racional tenta justamente a
inclusdo do risco da persecugao penal no estabelecimento da relagdo custo-benefi-
cio. Quando a probabilidade de ser pego for pequena, de acordo com a avaliagao do
autor do ilicito (ou quando ele acredita ter tomado as precaugdes adequadas), o ili-
cito penal planejado pode aparecer-lhe de repente como muito mais vantajoso
(Kunz, 2001: 201 e s.).

Ademais, medo e horror ndo encorajam nenhum processo de aprendizado moral
por meio da analise construtiva do ato praticado. Pelo contrario, provocam reagoes
defensivas, com as quais o prisioneiro nega a injustica que causou e o sofrimento da
vitima ou os neutraliza perante si mesmo, por meio de supostas justificativas ou des-
culpas (Sykes/Matza, 1974: 360 e ss.). O mero cumprimento de uma pena privati-
va de liberdade, com uma atitude defensiva desse tipo, deixa o prisioneiro sozinho
com seus problemas cotidianos nao resolvidos, que ele julgava solucionar apenas com
seu comportamento desviante. Assim que colocado em liberdade, retornam os pro-
blemas e com eles também o padrio de solugdo por meio do comportamento des-
viante, aprendido e incorporado de modo estavel em razao da falta de alternativas de
comportamento que tenham sido experimentadas e praticadas por ele proprio. Por
outro lado, penas privativas de liberdade curtas, os famigerados “puxoes de orelha”,
nao deixam, com o passar do tempo e o apagar das lembrangas, praticamente
nenhum rastro duradouro. Na melhor das hipoteses, elas promovem apenas a socia-
lizagao no meio criminoso.

D) PREVENCAO ESPECIAL POSITIVA
A pena deve causar arrependimento, compreensio e regeneragao, ou seja, uma
mudanga de atitude que garanta pelo menos uma adaptagao externa a ordem legal. A
empiria do cotidiano prisional indica naturalmente que tais efeitos sao improvaveis
—ainda que ocorram de tempos em tempos casos individuais nos quais os resultados
desejados realmente se verificam. A experiéncia aponta, ao contrario, que na prisdo
prisioneiros potencialmente de boa vontade sdo justamente socializados no meio cri-
minoso de modo duradouro, internalizando seus valores e atitudes, para so ai formar
realmente sua identidade delingiiente. Em vez de defrontar-se internamente com seu
ato, o prisioneiro acaba em uma situagao de embrutecimento e indiferenca, especial-
mente em casos de prolongada privagao de liberdade.

Por isso, logo se deixou de esperar da pena em si mesma qualquer efeito posi-
tivo, passando-se a espera-lo apenas de medidas que acompanham a privagdo de
liberdade e lhe dao forma, de modo que o prisioneiro possa inserir-se novamente
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na comunidade e levar uma vida livre de penas, isto ¢, que ele seja ressocializa-
do. De todas as justificativas da pena, a ressocializacdo foi a que teve naturalmen-
te o destino mais triste nas ultimas d¢cadas. Nela eram depositadas as grandes
esperangas que culminaram com a Lei de Execugdes Penais (Strafvollzugsgesetz),
de 1977, a qual, em seu § 2, orientava a execugido da pena privativa de liberdade
pelo objetivo da ressocializagao: “Na execugido da pena privativa de liberdade o
prisioneiro deve tornar-se capaz de levar futuramente, de modo socialmente res-
ponsavel, uma vida livre de ilicitos penais”. A protegao da coletividade aparecia
em seguida apenas de modo secundario como um objetivo da execucao penal.
Isso correspondia a politica criminal do Estado de Bem-Estar Social, que buscava
— e tentava corrigir — as causas da criminalidade nao na decisao de livre-arbitrio
do autor do ilicito, mas em déficits de socializagao e da estrutura social. Essa
politica criminal tinha ainda pelo menos uma nogao de que a sociedade nao ¢
isenta de culpa no que se refere a criminalidade. De 14 para ca, passou a langar-
se sobre a ressocializagao um escarnio populista. “Conversas terapéuticas” valem
como exemplo de manifestagao de uma atitude frouxa em relagao a autores de ili-
citos penais, sem efeitos e que deixa o criminoso sair da prisao como um vence-
dor sorridente para que possa continuar com seus abusos como estelionatario,
ladrdo de bolsas, traficante de drogas ou pedofilo. Nos casos em que a criminali-
dade atinge o nivel da organiza¢ao, como mafia ou grupo terrorista, a ressociali-
zagdo nao poderia, de todo modo, produzir nenhum efeito. Levantamentos feitos
entre alunos de Direito nos primeiros semestres do curso comprovam essa
mudanga de atitude em relagao a ressocializagao (Streng, 2000: 425 ¢ s.). Mais
uma vez, a politica adota de boa vontade essa tendéncia e a transforma em moeda
de troca para o jogo pelo poder. A requerimento do Estado de Hessen, o Bundesrat
apresentou ao Bundestag? no ano passado um projeto de alteragio da Lei de
Execugoes Penais (Strafvollzugsgesetz) que visava diretamente a eliminagao daque-
la relagao hierarquica entre ressocializagao e protegao da coletividade: como o
mandamento de ressocializagdo “na forma atual nao corresponde mais a realidade
da execugdao” e “nao leva suficientemente em conta a crescente demanda por
seguranca da popula¢do”, a protegao da coletividade deve receber “uma valoriza-
¢ao relativa adequada” por meio “do seu reconhecimento como mais um objetivo
da execugao” (BTDrucks, 15/778). Conseqlientemente, isso acabaria natural-
mente em uma inversdo fatica da relagdo de primazia. Na duvida, a protegio da
coletividade teria sempre precedéncia sobre a ressocializagio. Mesmo sem a con-
cretizagao desse projeto de reforma, cada vez mais Estados da federa¢ao passam
a aplicar as medidas de ressocializagao na execu¢ao de maneira restritiva ou a
suprimi-las completamente.

A justificativa politica dirigida a emotividade caracteristica do medo da crimina-
lidade, segundo a qual, entre outras coisas, “A estruturacao da execugao com vistas



198 : CRIiTICA DA PENA | KLAUS GUNTHER

primordialmente as necessidades do preso [...] deveria recuar diante da crescente
demanda por seguran¢a da populagao (idem)”, naturalmente nao se da conta de que
uma ressocializagdo bem-sucedida ¢ o melhor meio de proteger a coletividade e
tem efeitos a longo prazo. Aceitar as necessidades do preso ndo ¢, portanto, um fim
em si mesmo ou uma pretensa boa agao feita por uma mal compreendida compai-
xao por malfeitores, mas condi¢ao para uma mudanga duradoura de atitude ¢ com-
portamento do delingiiente. De todas as opgdes que uma sociedade tem para rea-
gir a criminalidade, a ressocializagio bem-sucedida ¢ na verdade a unica que se
pode justificar racionalmente.

A ressocializagao em si mesma naturalmente ja ndo ¢ mais uma pena e talvez
também por isso ela tenha permanecido até hoje uma utopia. Os protestos e a
oposigao que ela encontra para a sua concretizagao sao muito grandes. Uma das
condigdes para a aplicagao e para o sucesso da ressocializagdo ¢ o seu carater
voluntario e justamente isso falta enquanto o delinqiiente se encontra atras dos
muros da prisdo. Se falta a voluntariedade, entdo as medidas de ressocializagao nao
atingem o seu objetivo e encontram a resisténcia interna do delinqiiente ou, na
melhor das hipoteses, o calculo estratégico de participar aparentemente de tais
medidas, com o fim de conseguir beneficios na execugao penal, especialmente
uma antecipagao da liberdade. Pode acontecer que nesse caso um presidiario agin-
do de modo estratégico seja de algum modo surpreendido pelos efeitos positivos
das medidas de ressocializagao, mas tais efeitos sdo casuais e ndo podem ser cal-
culados. Mas, sobretudo, a ressocializagao s6 pode ser bem-sucedida quando a
causa do comportamento desviante estiver realmente ligada ao delinqiiente ¢ a
problemas na sua socializacdo ¢ quando as terapias e ofertas de ajuda forem ade-
quadas para eliminar essa causa ou diminuir seus efeitos delinqiientes. No entan-
to, quando as causas se relacionarem a uma estrutura social injusta, discriminato-
ria e criadora de desvantagens ou a um sistema juridico ilegitimo (por exemplo,
Leis de Nuremberg, Apartheid) ou cujas normas impoem condutas nao razoaveis,
entdo a ressocializagio se torna adestramento e disciplinamento externo. Ha
razdes para supor que, no quadro de estruturas sociais razoavelmente justas e sis-
temas juridicos no geral legitimos, a causa para algumas categorias de crimes gra-
ves ou também para altos indices de reincidéncia em casos de criminalidade
mediana contra a propriedade e o patriménio se relacionam a consideraveis defi-
cits de socializagdo, especialmente de pessoas com estruturas de personalidade
narcisistas (Liiderssen, 1984: 103 e ss.). No entanto, ¢ pequena a disposigao da
sociedade para investir o dinheiro necessario em socioterapias custosas, com as
quais tais deficits poderiam ser superados ou pelo menos ter seus efeitos negati-
vos minimizados. A ressocializagao nao consta da agenda sociopolitica de investi-
mentos futuros. Por que — perguntam muitos — o Estado deveria gastar tanto
dinheiro de tributos com criminosos?
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E) PREVENCAO GERAL POSITIVA
As justificativas tradicionais da pena — sua capacidade de intimidar terceiros ou rege-
nerar delinqiientes — haviam sido colocadas em davida por Emile Durkheim, ja em
seu livro sobre a divisdao do trabalho, de 1930. A pena “nao serve, ou serve apenas de
modo secundario, a corre¢ao do culpado ou a intimidagao de possiveis imitadores.
Desses dois pontos de vista sua eficacia ¢ com razao duvidosa e em todo caso modi-
ca” (Durkheim, 1977: 149). Ele investigou uma suspeita, que se instala sobretudo
quando alguém comeca a se admirar com espantosa despropor¢ao entre a real falta
de efeitos da pena e a persisténcia da demanda pela pena. Por que tantas pessoas se
aferram a pena, mesmo quando ela nao atinge os objetivos pretendidos? Isso pode ser
explicado apenas pelo fato de que a pena produz algum efeito sobretudo sobre as
pessoas que nao estao em risco de cometer nenhum ilicito penal e que acreditam na
pena. Segundo Durkheim, a pena tem um importante efeito sobre a sociedade, isto
¢, sobre os terceiros em realidade nao envolvidos no ato, que tampouco necessitam
de intimidag¢ao em razao de potenciais inclinagoes a delingiiéncia, mas que sao, ao
contrario, respeitadores da lei. “Sua verdadeira tarefa ¢ manter a coesao social, na
medida em que conserva a plena vitalidade da consciéncia coletiva” (idem). Por meio
da pena, os bons cidaddos — que, alias, ja partilham valores sociais — comemoram suas
convicgoes axiologicas comuns, na medida em que, com base em um caso exemplar,
confirmam e reforgam uns para os outros que estdo todos juntos do lado certo, que
ainda vale a pena aferrar-se aos valores comuns e que aqueles que se comportam de
modo desviante estio do lado errado. E por isso que o crime ¢ decididamente neces-
sario para a integragao da sociedade, ja que ¢ apenas por meio do teatro penal que
cla consegue reativar e reestabilizar constantemente sua propria consciéncia coleti-
va. Caso contrario, as normas e valores comuns cairiam no esquecimento, tornar-se-
iam frageis, individualizados e privatizados e sua influéncia na determinacao de com-
portamentos tornar-se-ia cada vez mais fraca. Ao final, haveria o risco de desintegra-
¢ao da sociedade. Isso vale especialmente para sociedades modernas, organizadas
pela divisao do trabalho. Nessas sociedades, a solidariedade organica dominante
apoia-se principalmente em cooperagdes convencionadas contratualmente. Violagoes
da solidariedade organica sao compensadas principalmente pelo direito civil, por
meio da indenizacdo dos prejuizos. Uma sociedade assim limita o ambito do direito
penal em favor do direito civil, mas corre o risco de se desintegrar, se um nucleo de
convicgoes axiologicas partilhadas, no qual se centra a consciéncia coletiva, nao for
mantido vivo. E a san¢do repressiva do direito penal, que na realidade foi constituti-
va para o estagio pré-moderno da solidariedade mecanica, reativa constantemente,
em casos dramaticos individuais, esse centro de valores interno de uma sociedade.
Essa justificativa da pena, que visa efeitos positivos sobre a coletividade, aparece
em diferentes variagoes. Para a teoria da prevengao geral positiva a pena ¢ semelhan-
te aquela das versoes modernas da teoria retributiva: “resposta a negacao da norma,
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as custas do autor do ilicito” (Jakobs, 1991: 10). Em oposi¢do a manifestacio do
autor do ilicito, no sentido de que a violagao da norma ¢ possivel e a contranorma
afirmada implicitamente com seu ato ¢ também praticavel, ¢ preciso que a norma
original seja restabelecida, que sua validade seja confirmada. No entanto, diferen-
temente do que ocorre nas teorias retributivas, isso ndo ¢ um objetivo em si
mesmo, mas visa efeitos positivos sobre a coletividade. A experiéncia da frustragao
das expectativas normativas da sociedade partilhadas em geral pode abalar a cren-
¢a de terceiros na validade e inviolabilidade da norma. Por isso, ¢ preciso que acon-
tega algo que elimine esse abalo. Os efeitos produzidos pela pena distinguem-se
por trés aspectos:

os destinatarios da norma sao principalmente todas as pessoas, e nao algumas
pessoas como potenciais autoras de ilicitos, ja que ninguém consegue
sobreviver sem interacao social. Nesta medida, a pena se aplica para o treino
da confiang¢a na norma. Além disso, a pena onera o comportamento ilicito
com custos, aumentando com isso a chance de que tal comportamento seja
aprendido como uma alternativa comportamental inaceitavel. Nesta medida,
a pena se aplica para o treino da obediéncia ao direito. No minimo,
aprende-se com a pena a conexao entre o comportamento e o dever de arcar
com as conseqiiéncias, ainda que a norma seja violada apesar do que se
aprendeu. Nesta medida, trata-se de treino da aceitacdo das conseqiiéncias.
Os trés efeitos mencionados podem ser sintetizados como treino do

reconhecimento da norma (Jakobs, 1991: 14 ¢ s. — grifos no original).

Com isso, a pena demonstra ser funcionalmente necessaria para a estabilidade do
sistema normativo, do qual depende a capacidade de funcionamento das sociedades
modernas como um todo.

A teoria da prevengdo integrativa orienta-se sobretudo pela idéia de
Durkheim, de que o comportamento obediente ao direito assenta-se em convic-
¢oes axiologicas geralmente partilhadas. A pena ¢ aqui nao apenas treino do reco-
nhecimento da norma, mas, além disso, confirmacao e reforco dos varios valores,
normas e institui¢des de uma sociedade, os quais, em conjunto, estabilizam atitu-
des de obediéncia ao direito, mas que por sua vez sao estabilizados por outras for-
mas de controle social. A pena atua tao-s6 como mais uma instancia de controle

social, ao lado de outras.

O conceito baseia-se na teoria do direito penal: o sistema juridico penal,
como parte do controle social, atua ao seu modo para a aculturagio
e socializagao das pessoas, ao lado da escola e da casa paterna; tem em mira

a confianga da populagao na estabilidade das normas; o cultivo do direito penal
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na pratica, na relagao de reciprocidade com outros campos do controle social,
tem conseqiiéncias para a validade de normas sociais ¢ sua estabilidade
(Hassemer, 1990: 325).

O meérito desse conceito consiste em que, ao contrario das demais teorias pre-
ventivas, ele consegue integrar as caracteristicas do direito penal do Estado de
Direito: a limitagao, a restrigao e a formalizagao da demanda geral por punigao. O
controle social ocorre diariamente e por toda parte de formas diversas. O direito
penal estabiliza a confianga na validade da norma na medida em que transmite os
valores do Estado de Direito de um direito penal vinculado aos principios da digni-
dade humana, da formalizagao e da ultima ratio. A pena, portanto, transmite consi-
go a mensagem da sua propria limitagao.

Como nas variantes mais modernas da teoria da retribuicio, nas teorias da pre-
vengao geral positiva a pena, entendida como a infli¢gdo de uma mal ordenada e exe-
cutada pelo Estado, ¢ também reduzida a um meio de comunicagido. Por que tais
mensagens precisam ser comunicadas justamente por meio da pena permanece uma
questao em aberto. Seu contetido proposicional poderia ser comunicado também
por intermédio de outros atos performativos, como uma condenagdo em um pro-
cesso publico e formalizado de determinagao dos fatos e de imputagdo. O nexo
entre a mensagem mediada pela comunicagao e o meio de comunicagao pena conti-
nua contingente; nao esta comprovada a existéncia de uma relagao necessaria. Apenas
se e na medida em que os destinatarios da norma jd tenham aprendido a linguagem da
pena ¢ que podem compreender as mensagens transmitidas dessa forma e torna-
rem-se incapazes de imaginar qualquer outra linguagem para a transmissao da men-
sagem. A teoria da prevengao geral positiva incorpora simplesmente a realidade da
pena, mas nao ¢ capaz de justifica-la. Isso vale especialmente quando se considera a
pena somente um meio entre outros para o treino do reconhecimento da norma.
Por que entdo nao buscar alternativas melhores e mais eficazes? Para Hassemer, a
pena e o direito penal devem, por meio de sua formaliza¢ao no Estado de Direito,
“ser transmitidos socialmente como um padrao de trato humanitario com a adequa-
cao a norma” e, nesta medida, “basear-se na autonomia dos homens” (Hessemer,
1990: 327). Se ¢ essa a mensagem a ser transmitida, surge, o mais tardar neste
momento, a questao de saber se ela depende ainda da pena como meio de transmis-
sao. Homens auténomos, capazes de fazer uso publico de sua razdo, ndo precisam
que se dirijam a cles por meio da pena para que possam perceber que em uma socie-
dade democratica e com Estado de Direito deve-se tratar comportamentos desvian-
tes de maneira a respeitar a dignidade humana. Para isso bastam boas razdes.

As razdes e justificativas apresentadas no discurso oficial e publico sobre a
pena nao resistem, portanto, a um exame mais detalhado. As alegadas relagoes de

meio e fim entre a pena e seus efeitos nao sao acertadas ou sao impossiveis de se
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comprovar, ou a pena ¢ reduzida a um meio de comunicagdo, sem que se possa
demonstrar que as mensagens a serem comunicadas dependam necessariamente
da pena como meio de transmissao. Naturalmente, existe também um discurso
extra-oficial sobre a punigao, no qual s3o apresentadas razoes que servem de jus-
tificagdo indireta para a pratica penal.

A segunda parte deste artigo foi publicada em WestEnd 1 (2005).

NOTAS

1 Essa constatagdo bascia-se em observagées proprias. Levantamentos estatisticos feitos entre estudantes de
Direito em diferentes universidades comprovam essa tendéncia (cf. sobre isso Streng, 2000: 422 ss.).

2 N.T. O Bundestag ¢, conforme o art. 77 da Lei Fundamental Alema, o 6rgio central do poder legislativo fede-
ral daquele pais. O Bundesrat ¢ a assembéia de delegados dos estados federados e atua ao lado do Bundestag no pro-

cesso legislativo.
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