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0 Direito Penal é Capaz de Conter a Violéncia?

Marta Rodriguez de Assis Machado
Maira Rocha Machado

A pergunta proposta pelos organiza-
dores deste manual, titulo deste capitulo,
poderia nos remeter a discussoes longas e
talvez interminaveis que percorrem mui-
tos campos do conhecimento. Dependen-
do do caminho que seguirmos e da ideia
de violéncia com a qual trabalhemos, po-
demos ser levados a questionar a possibili-
dade mesma de se exercer qualquer tipo

de controle sobre elal. Mas podemos ao

- Pensamos aqui numa concepgdo de violéncia que se opde
arazdo, que esta, por exemplo, na base dos estudos de Geor-
ge Bataille sobre o erotismo. Aqui, qualquer tipo de proibi-
¢do ou tabu é o que estimula o desejo de violéncia: “[...]
tabus fundados no medo ndo existem apenas para serem
obedecidos. Ha sempre o0 outro lado da questdo. Sempre ha
atentagdo de quebrar uma barreira; a agdo proibida assume
um significado que ndo tinha antes de o medo construir
uma distancia entre ela e ngs e investir nela uma aura de
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menos assumir como ponto de partida o
fato de que a humanidade, nos mais diver-
sos periodos e das mais diversas formas,
vem desenvolvendo mecanismos com es-
ses fins e que esse é um dos fundamentos
que legitima o direito moderno. Mais espe-
cificamente, pode-se dizer que o monopo-
lio da violéncia pelo Estado — que a exerce
por meio ora da guerra, ora da pena — esta
nas origens do direito penal moderno e

isso pode ajudar a compreender por que

excitagdo. ‘Ndo hd nada’, escreve Sade, ‘que pode colocar
limites a licenciosidade... A melhor maneira de ampliar e
multiplicar o desejo é tentar limitd-lo’. Nada pode conter a
licenciosidade. .. ou melhor, falando de modo geral, ndo ha
nada que possa conter a violéncia” (tradugdo livre das au-
toras). BATAILLE, G. Eroticism. London: Penguin, 2012, p.
48 (originalmente publicado em francés em 1957).

28/01/2013 10:43:49



Manual de Sociologia Juridica

invariavelmente essa questao € levantada
quando se discute o papel do direito penal

na sociedade.

Para levar adiante uma reflexio so-
bre o direito penal, entendemos ser preci-
S0 nos reportar a pelo menos dois tipos de
problemas e, portanto, de possiveis res-

postas a pergunta-titulo deste capitulo.

O primeiro deles diz respeito aos ob-
jetivos que o proprio direito penal enuncia
e atribui a si por meio das teorias da pena
(retribuicao, dissuasao, reabilitacao e pre-
vengao geral positiva). Essa perspectiva
tem ocupado enorme espaco no debate
académico, tanto no campo tedrico-
-dogmatico quanto no empirico. A esta
questao dedicaremos o item 18.2 deste
texto, organizado em fun¢ao da pergunta
“a pena € capaz de conter a violéncia?”.
Como veremos, tanto a producdo de teor
normativo que elabora sobre as fun¢oes do
direito penal quanto os estudos que bus-
cam testar a eficdcia desse sistema dificil-
mente abrem espaco para o questionamen-
to sobre a proépria centralidade do direito
— e mais especificamente do direito penal
e da pena — como mecanismo de conten-
cao de condutas violentas e/ou indeseja-
das. Em outras palavras, ao limitarmos o
debate aos objetivos declarados e a possi-
bilidade de alcanca-los, podemos perder
de vista a questao que hoje nos parece fun-
damental: os instrumentos que vém sendo

utilizados pelo direito penal para evitar

Manual de Sociologia Juridica_p_001_a_376.indd 328

comportamentos indesejados ou conter a

violéncia seriam os mais adequados?

Este movimento amplia e modifica
substancialmente o conjunto de problemas
ao qual a pergunta-titulo deste capitulo nos
remete. Colocar a questdo nesses outros
termos significa considerar as consequén-
cias que a centralidade do direito penal e da
pena tém produzido na construcdo de poli-
ticas publicas, bem como as implicacoes e
custos sociais do préprio funcionamento do
sistema de justica. E o que buscaremos
apresentar em seguida respondendo a per-
gunta “o direito penal é capaz de conter sua
prépria violéncia?” (item 18.3). Antes de
iniciarmos esse percurso, explicitaremos os
principais conceitos que organizam e nor-

teiam a reflexdo proposta aqui (item 18.1).

18.1. A construcao da categoria
crime (ou o direito penal em acao)

O direito penal regula condutas por
meio da categoria crime. E por meio da
definicdo de determinado fato como crime
que os instrumentos que estao a disposi-
c¢ao dos atores do sistema de justica po-
dem ser acionados. O funcionamento do
direito penal envolve, portanto, de um
lado, a construcdo da prépria categoria
crime — e, por consequéncia, de “autor de
crime”, entre varias outras —; e, de outro, a
escolha de consequéncias juridicas para

essa defini¢ao.
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Ao pensarmos os conceitos juridicos
como resultado de um longo processo de-
cisério que envolve varios atores sociais,
ampliamos nossa capacidade de observa-
c¢do e andlise dos fenomenos juridicos.
Nessa perspectiva, a definicdo de crime €
percebida como resultado de um processo
de atribuicéo e construcdo de sentido que
pode variar — e de fato varia — ao longo do
tempo, em diferentes sociedades, contex-
tos etc. Ao nos posicionarmos dessa forma
perante o crime, buscamos evitar todo
tipo de cristalizagdo dessa categoria, isto
é, de atribuicdo de caracteristicas, formas
e conteudos fixos, permanentes ou “essen-
ciais”. Por exemplo, € muito forte no senso
comum a associacdo entre crime e violén-
cia. No entanto, quando olhamos para os
comportamentos problematicos seleciona-
dos pelo legislador, muitos deles nao des-
crevem situacoes que envolvem uma acao
humana capaz de causar a outra pessoa
uma lesdo fisica, psiquica, emocional ou
moral, como imediatamente vem a cabeca

quando falamos de crime?.

2 Alids, o direito penal — muitas vezes e cada vez mais — des-
creve condutas que ndo sdo propriamente agoes, que ndo
530 necessariamente intencionais, que ndo envolvem viti-
mas concretas, que ndo sdo lesivas e que muitas vezes se-
quer sdo perigosas. Isso acontece notadamente em areas
que tradicionalmente ndo eram foco de atuacdo do direito
penal, mas que vém sendo cada vez mais intensamente re-
guladas por ele. Sdo exemplos disso os crimes ambientais,
0s crimes financeiros e econémicos, 0s crimes contra a
salde pdblica, contra as relagdes de consumo etc. Nesses
campos, na maior parte das vezes, estd-se diante de proibi-
¢0es que ndo tém o escopo direto de conter condutas lesi-
vas a vitimas concretas, mas visam gerir um Standard segu-

Manual de Sociologia Juridica_p_001_a_376.indd 329

Por isso, para pensar a nocéo de cri-
me sociologicamente € preciso assumir
que nem todo crime é violento e que nem
toda violéncia serd considerada crime.
Para compreender como essa relacdo se
estabelece, € preciso atentar para o pro-
cesso de definicao dessa categoria e com-
preender sua dinamica, seus elementos,
bem como as institui¢oes e os atores que

participam de sua construcao.

ro de protecdo a “bens juridicos” coletivos ou difusos. Para
tanto, boa parte dos tipos penais contidos nessas novas
legislagoes diferem da estrutura tradicional de crime, isto é,
nado descrevem uma acdo de um individuo que causa uma
lesdo a algum bem ou valor de um outro individuo. Nessas
novas incriminagdes, ha cada vez mais delitos omissivos
(ou seja, o direito penal pune aquele que ndo age para pro-
teger a esfera de valor/bens de outra pessoa ou da coletivi-
dade); hd também uma intensa associagdo desses crimes a
modalidade negligente — entdo, o0 que se pune aqui ndo é a
conduta daquele que pratica uma “violéncia” em face de
outra pessoa, mas daquele que ndo foi diligente o suficien-
te para agir a tempo de evitar que uma lesdo ou um perigo
se concretizasse. Klaus Giinther identifica na proliferacao
dos crimes omissivos negligentes uma verdadeira mudan-
ca paradigmética do direito penal liberal. Ver GUNTHER,
Klaus. De la vulneracion de un derecho a lainfraccion de un
deber. ;Un ‘cambio de paradigma’ en el derecho penal? In:
INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT
(Ed.). La insostenible situacion del derecho penal. Granada:
Editorial Comares, 2000, p. 503. Além disso, o direito pe-
nal antecipa sua intervengdo para criminalizar condutas
que antes eram consideradas apenas preparatorias para
uma conduta propriamente “criminosa’; ou condutas que
antecedem a eventual progressao que levaria a uma lesdo;
ou simplesmente condutas que sdo individualmente ino-
fensivas, mas que, se praticadas por um grande ndmero de
pessoas, ai sim poderiam gerar efeitos lesivos ou perigo-
s0s. Na dogmatica do direito penal, chamamos isso de cri-
mes de mera conduta, isto é, crimes que demandam, para
se consumarem, a simples execucdo de uma agdo que é
pensada pelo legislador, por diferentes razoes, como inde-
sejada ou em tese perigosa, e que para caracterizarem o
crime ndo precisam ter resultado concretamente em lesao
ou perigo. Para uma analise mais aprofundada dessas ten-
déncias, ver: MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Socie-
dade do risco e direito penal: uma avaliagdo de novas ten-
déncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005.
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E comum pensarmos que definir algo
como crime € discutir uma lei que crimina-
lize ou descriminalize uma determinada
conduta. De fato, essa disputa fica mais vi-
sivel no ambito do poder legislativo. E pos-
sivel identificar movimentos na esfera pu-
blica que discutem a possibilidade de deixar
de tratar determinadas questdes com a ca-
tegoria crime e com o aparato conceitual e
institucional do direito criminal - por
exemplo, as discussdes em torno do aborto
e do uso de entorpecentes. Contudo, ha de-
mandas exatamente no sentido contrario —
no sentido da criminalizacdo, como ocorre

no caso da homofobia?.

No entanto, a criminaliza¢do ou nao
de uma determinada conduta constitui tao
somente um dos componentes da engre-
nagem de categorias juridicas que parti-
cipam do que Alvaro Pires denominou
processo de transformacdo de um fato
qualquer em crime*. Além das normas de
comportamento (que criminalizam ou nao
condutas), as normas de sancio e de pro-
cesso, bem como uma série de outras nor-

mas que dizem respeito a selecdo dos casos

3 Referimo-nos ao Projeto de Lei da Camara dos Deputados
n. 122, de 2006, que criminaliza a homofobia. Foi proposto
e aprovado pela Camara em 2006 e ainda aguarda votagao
no Senado. Sobre a utilizagdo do direito penal na luta por
reconhecimento, cite-se um texto de intervencdo na esfera
plblica, ainda atual: MACHADO, Marta; RODRIGUEZ, José
Rodrigo. Qual a lingua da liberdade? Folha de S.Paulo, Ten-
déncias e Debates, 25 de agosto de 2007.

4 Para uma descricdo do processo de mise en forme penal,
ver PIRES, Alvaro P. Consideraciones preliminares para una
teoria del crimen como objeto paradojal. Revista Ultima Ra-
tio,ano 1,n. 0, p. 213-255, 2006.
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que poderdo ser submetidos ao processo
penal, também integram a disputa pela
atribuicdo de sentido. Pensemos, por exem-
plo, sobre o debate em torno do foro espe-
cial (competéncia para julgar crimes co-
metidos por funciondrios publicos), da
idade minima para a imputabilidade pe-

nal, entre varios outros.

Ao observarmos as disputas que
ocorrem na esfera publica ao redor de to-
dos esses temas, percebemos que o pro-
cesso legislativo constitui wma etapa de
formalizacao — fundamental no Estado de
Direito —, mas que nao esgota, e sequer re-
sume este processo de atribuicdo de senti-
do. Ademais, mesmo apds a conclusao do
processo legislativo, com a entrada em vi-
gor de uma determinada norma, € possivel
dizer que as disputas pela atribuicdo de
sentido permanecem durante a atuacao do
sistema de justica — ou de “aplicacdo” da

lei penal.

Assim, a defini¢ao de crime é disputa-
da também ao longo do processo penal, um
procedimento regulado em lei que se inicia
assim que a noticia de ocorréncia de um
fato — que a principio pode se encaixar em
um tipo penal — é recebida por um dos ato-
res do sistema de justica criminal. Da lavra-
tura de um boletim de ocorréncia até a sen-

tenca condenatoria irrecorrivel’, uma série

5 importante registrar que nem todos 0s ¢asos que percor-
rem o sistema de justica criminal tém inicio com a atuagdo
da autoridade policial. Especialmente nos setores em que
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de instituicoes e atores sdo postos em mo-
vimento e desenvolvem estratégias de atua-
¢ao sob as regras do processo penal. E no
ambito desse debate regulamentado que
sao discutidas e concretizadas as regras de
definicao de determinado fato como crime,
bem como as regras de imputagao de res-
ponsabilidade a uma pessoa’. E, por fim,
da-se a determinacdo das consequéncias
juridicas que podem se seguir a esta opera-
¢ao de atribuicdo de responsabilidade, que

denominamos tmputacdo”.

O juiz — sempre ouvindo as partes e
0s experts, bem como considerando as

provas — devera interpretar a lei e os requi-

ha duplicidade de regulamentagao juridica (penal e admi-
nistrativa), a primeira fase de coletas de dados e informa-
cOes referentes a violagdo da norma (penal, inclusive) pode
ocorrer em outros 6rgaos governamentais e ser encami-
nhada diretamente ao Ministério Publico. E necessério re-
gistrar também que nem toda sentenga penal condenatoria
transitada em julgado é definitiva, pois o Cadigo de Proces-
S0 Penal prevé a possibilidade de revisdo dessas decisoes
em casos muito especificos (arts. 621a 631).

8 No direito penal brasileiro, trata-se, na maior parte dos ca-
s0s, de uma pessoa fisica. As excecdes ficam por conta da
responsabilizagdo penal da pessoa juridica prevista para 0s
crimes ambientais. Esta questdo foi analisada em profundi-
dade por uma das autoras deste texto: MACHADO, Marta
(Coord.). Responsabilidade penal das pessoas juridicas.
Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério
da Justica do Brasil, 2009. v. 18.

- Narealidade, o processo de definicdo e atribuicdo das con-
sequéncias juridicas da imputagdo de responsabilidade al-
canca uma decisdo na sentenca. £ possivel dizer que a
sentenga condenatoria constitui uma decisdo inicial sobre a
sangdo. Inicial, porque nosso sistema, norteado pela “pro-
gressdo de regime”, exige sucessivas revisoes da decisao
sobre a san¢do fixada na sentenga condenatéria. Sobre este
processo de gestdo aa sangdo no sistema de justica, ver:
FERREIRA, Carolina; MACHADO, Maira. Exclusdo social
como prestagdo do sistema de justica: um retrato da produ-
¢do legislativa atenta ao problema carcerdrio no Brasil. In:
RODRIGUEZ, J.R. (Org.). Pensar o Brasil: problemas nacio-
nais a luz do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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sitos para que uma determinada conduta
seja considerada crime. Isso envolve re-
construir esses critérios, que estdo espa-
lhados pelo sistema de justica — além do
que esta descrito na lei, ha também a ela-
boracao jurisprudencial e doutrinaria (teo-
ria do delito®) —, bem como articular tudo

isso aos elementos do caso concreto.

Todos 0s casos envolvem um espaco
para interpretacdo e para argumentacao
em muitos sentidos: se o fato ocorreu ou
nao; se o fato tem todos os elementos e
pode se encaixar na descricao do tipo pe-
nal; se o eventual resultado lesivo decor-
reu da conduta ou se relaciona causalmen-
te com outro evento; quem agiu e em que
medida; se os pretensos autores eram ca-
pazes segundo o direito; se agiram ou nao
em situacdo permitida pelo direito (por
exemplo, em legitima defesa ou estado de
necessidade); se nas condicdes em que
agiram poderiam ter feito diferente; e as-
sim por diante. A discussdo de todas essas
questoes esta condicionada ao que se con-
seguiu provar validamente durante o pro-
cesso, ou seja, a um patamar razoavel de

certeza de acordo com as normas proces-

8 Nocampo dateoria penal, anogdo de crime é dada pelo que
se costumou chamar de teoria do delito. A dogmética do
campo penal se constitui nos paises de tradicdo romano-
-germanica (e especialmente por influéncia da teoria ale-
ma) sob a forma de um conjunto de conceitos que, articula-
dos, permitem que se descrevam as caracteristicas da
“conduta criminosa”. Diversos autores e escolas se suce-
deram na definicdo das categorias do crime, e esse é, como
dissemos, um debate em aberto, sujeito a redefinicdes pela
teoria e pelos proprios atores do sistema.
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suais estabelecidas — e, € claro, até os pa-
rametros de razoabilidade podem ser obje-

to de discussao’.

Para que fique mais concreta a com-
plexidade do processo de construcdo do
crime, pensemos na seguinte situacido: é
possivel afirmar, no dia seguinte ao fato,
diante da primeira manchete de jornal,
que o sujeito que acertou um tiro na cabe-
¢a de outro cometeu o crime de homicidio?
Nao! Esse fato pode, com certeza, vir a ser
declarado crime quando se obtiver uma
sentenca penal condenatéria transitada
em julgado, isto é, em relacdo a qual nao
caiba mais recurso’. Antes disso, nao se
pode falar nem em crime, nem em autor de
crime. Se o autor do disparo for menor de
18 anos, por exemplo, ndo tera cometido
um crime, mas um ato infracional, sujeito
a um programa normativo distinto do C6-
digo Penal (o Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Se o sujeito tiver apenas rea-
gido a uma agressao prévia e nao tinha ou-
tro jeito de se defender naquele momento,
tera agido em legitima defesa, uma conduta
licita, aceita pelo direto, que nao chegara a
ser declarada crime. O autor do disparo
pode, ainda, ser reconhecido como inim-
putavel em fun¢ao de motivos e diagnosti-

cos que também podem ser objeto de dis-

% Inclusive, como vimos, as préprias normas de processo
tém certa mobilidade e sdo elas proprias passiveis de se-
rem reinterpretadas, por exemplo, quando o Tribunal deci-
de redefinir os critérios de aceitagdo de uma prova.

10- Decisdo que tampouco & definitiva em fungdo da possibili-
dade de revisdo criminal, como explicamos anteriormente.
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puta no decorrer do processo. Nesse caso,
teria praticado um ato tipico, antijuridico,
porém nao seria possivel afirmar sua cul-
pabilidade. Enfim, ha uma série de ques-
toes a serem levantadas e cada uma dessas
circunstancias esta sujeita a varias inter-
pretacdes, patamares probatérios e for-
mas de articulacdo no ambito da argumen-
tacdo juridica. Por exemplo, ha diferentes
formas de se definir e de se provar uma
situacao de legitima defesa. Ha diferentes
formas de se definir e de se provar o que é
capacidade juridica; nesse ponto, o pro-
cesso penal traz para dentro do debate ju-
ridico também o saber médico, o que am-
plia exponencialmente o conjunto de
solugdes possiveis. O que queremos refor-
car aqui é a gama de questdes que estdo
em jogo quando observamos O processo
em que se decide se um crime aconteceu
ou ndo. Ha um espaco consideravel de dis-
puta e de possibilidades de se alcangar so-
lucdes distintas em um exemplo que, a

principio, poderiamos chamar de “facil”.

A discussao fica ainda mais interes-
sante quando nos aproximamos de casos
nos quais o rendimento das defini¢oes e a
relativa seguranca que elas proporcionam
tornam-se muito baixos. Por exemplo, o lu-
tador de MMA (Mixed Marcial Arts) que
golpeia seu adversario poderia ser acusado
de lesdo corporal? E o médico que corta a
barriga de sua paciente para executar uma
cirurgia? Argumentacoes juridicas que

considerassem essas condutas como passi-
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veis de serem consideradas lesdes corpo-
rais poderiam ser percebidas como em total
desconexao com as praticas sociais e cultu-
rais de uma determinada sociedade. E, em
funcao disso, poderiamos dizer que tanto o
lutador de MMA como o médico podem
exercer suas profissdes com alguma segu-
ranca de que nao serdo acusados de violar

uma norma penal.

O que fica claro nesses casos é que 0s
limites dos conceitos juridicos ndo sido ob-
jetivos. Nao sao certos, sdo disputaveis,
ainda que dentro de certos limites. A rede
de conceitos dogmaticos funciona muito
mais como o juiz que fixa as regras do jogo
(argumentativo) do que como o oréaculo
que nos da respostas (ainda que em al-
guns casos se queira fazé-la parecer com o
oraculo). Exemplos limitrofes como esses
apenas tornam mais visivel o fato de que a
classificacdo do problema em termos de
teoria do delito envolve uma disputa que
se refere a um determinado acordo social
que foi (provisoriamente) alcang¢ado sobre
o que € licito ou ilicito e sobre o que é cri-
me ou nao. O que estamos aqui ressaltan-
do é que essa disputa esta presente nao sé
no momento em que se discute no ambito
do processo legislativo criminalizar ou nao
criminalizar uma conduta, mas também

no curso do processo penal'l.

. Essadiscussdo aparece no campo da teoria do direito penal
por intermédio de Claus Roxin, que defende a necessidade
de abrir o sistema da teoria do delito a politica criminal e
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Ou seja, embora esse processo seja
formalizado, ele nao cristaliza, a principio,
aresposta'?. A possibilidade de reinterpre-
tar as normas aplicaveis e mudar a solu¢ao
estd sempre presente. E por isso que
apontar um fato como crime ou alguém
como criminoso antes mesmo que este
processo esteja terminado é um equivoco
do ponto de vista do sistema juridico. Além
disso, mesmo diante desse fato (juridico)
que faz nascer a declaracao (juridica) de
que um crime aconteceu, nao levar em
consideracdo a complexidade e a contin-
géncia dessa declaracdo seria um sinal de
inocéncia ou de ma-fé. Neste ponto, é pre-
ciso ficar atento a posicoes que naturali-
zam a categoria crime e criminoso, levan-

do em conta o processo de defini¢do — por

integra-la ao processo jurisdicional. Seu texto inaugural e
de ruptura dentro do campo da dogmatica penal alema é de
1970 ¢ foi traduzido para o portugués: ROXIN, Claus. Poli-
tica criminal e sistema juridico-penal. Tradugdo de Luis
Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

2. Pelo menos a principio, pois é evidente que determinado
sistema pode chegar a ser mais estatico, mas isso é apenas
uma de suas condigOes contingentes.

3. Exemplo disso é arecente e controvertida decisao do Tribu-
nal de Col6nia, Alemanha, que ao julgar um processo con-
tra um médico mugulmano entendeu que a circuncisdo de
menores por razoes religiosas — pratica tradicional tanto
entre muculmanos como entre judeus — deve ser conside-
rada crime de lesdo corporal, ainda que praticada propria-
mente por médico e com o consentimento dos pais. Cf.
Beschneidung von Jungen aus religidsen Griinden ist straf-
bar, publicado no Siiddeutsche Zeitung, disponivel em:
<http://www.sueddeutsche.de/panorama/urteil-des-
landgerichts-koeln-beschneidung-von-jungen-aus-
religioesen-gruenden-ist-strafbar-1.1393536>.  Acesso
em: 19 ago. 2012; e Circumcision ruling condemned by
Germany's Muslim and Jewish leaders, no The Guardian,
disponivel em: <http://www.guardian.co.uk/world/2012/
jun/27/circumcision-ruling-germany-muslim-jewish>.
Acesso em: 19 ago. 2012.
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exemplo, discursos que se referem a “per-
sonalidades criminosas” e estudos que

buscam as raizes do crime no DNA.

Em suma, a exposic¢ao realizada até
agora buscou demonstrar que o crime nao
é um fato da natureza, sobre o qual recai a
norma penal que estava ali a espreita ape-
nas esperando que o fato acontecesse. E
claro que a ocorréncia do fato € o que da
inicio a toda essa engrenagem, mas, quan-
do falamos em crime, tratamos de uma ca-
tegoria construida por meio de um proces-
so regulado no ambito de uma série de
instituicoes, em que atores predefinidos
manejam um conjunto de normas, princi-
pios, categorias teoricas, doutrina e, por
meio de raciocinios que seguem uma de-
terminada légica — que € a légica da argu-
mentacdo juridica —, articulam tudo isso
com a discussao do caso e das suas cir-
cunstancias concretas. Estas, por sua vez,
entraram no processo por meio de um sis-
tema especifico de producéao de provas™. E,

enfim, por meio dessa dinamica — comu-

4 Em A verdade e as formas juridicas, Foucault descreve algu-
mas formas de descoberta judiciaria da “verdade” que se
desenvolveram historicamente até que se consolidasse o
modelo do inquérito, paradigma que permanece até hoje.
Este texto nos chama atengdo para o fato de que nosso co-
nhecimento (judicidrio) sobre os fatos dependerdo sempre
do tipo de sistema de producdo do conhecimento (judicia-
rio) que se adote. Dessa forma, qualquer abordagem que
naturalize o conhecimento produzido negligenciard aspec-
tos sempre contingentes da producdo do conhecimento (e
evidentemente também do conhecimento judicidrio sobre
um fato) e suas relagdes com o poder. Ver: FOUCAULT, Mi-
chel. A verdade e as formas juridicas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Nau Editora, 2003, p. 53-67.
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mente denominada producao da “verdade”
(processual) —, que o processo penal ten-
de a alcancar uma definicdo sobre a ocor-

réncia de um crime e sobre seu autor.

A construcdo da categoria crime
constitui, portanto, o préprio mecanismo
do direito penal em acdo. Quando esse
processo nao € tematizado, ou seja, quan-
do esse processo de definicdo nao € obser-
vado como um processo que envolve dispu-
tas, atores e institui¢des que se articulam
de uma determinada forma e estdo inscri-
tas em circunstancias bastante concretas,
entdo tendemos a achar que crime é um
fato do mundo, que existe por si s6 na na-
tureza, como se fosse autoevidente e nao
sujeito a disputas. Concebé-lo dessa forma
é, de nosso ponto de vista, impor um obs-
taculo a visualizacdo — e, consequente-
mente, a problematizacdo — de todas as
questdoes que buscamos sistematizar no

decorrer deste item.

Mas ha mecanismos para evitar as
implicagoes epistemoldgicas, politicas e
sociais da permanéncia de categorias na-
turalizadas na esfera publica, no debate
académico, bem como nos processos de
producao legislativa, imputacdo de res-
ponsabilidade e sancdo. Um deles, que es-
colhemos explicitar aqui, consiste em de-
monstrar que o termo “crime” descreve
muito mal as situagoes faticas em relagao
as quais podem (ou nao) ser acionadas as

normas e instituicoes que compdem o sis-
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tema de justica criminal. Este problema
foi percebido no inicio dos anos 1970 pelas
ciéncias sociais, que propuseram novas
expressoes para designar nosso “ponto de
partida”. Um dos objetivos centrais dos au-
tores que integraram esse debate era evi-
tar “a reducdo de relagdes sociais comple-
xas & sua possivel designacao juridica™®. E
no ambito dos debates entre socidlogos,
psicologos, crimindlogos e juristas que a
expressdo “situacdo-problema” passou a
ser frequentemente utilizada para indicar
um conjunto especifico e relacoes percebi-
das como problematicas ou indesejaveis
por alguém. Como nos sugere Hulsman, o
uso dessa expressao € uma estratégia para
impor trés questdes ao debate: Quem con-
sidera essa situacdo problemadtica? O que
aconteceu? O que os envolvidos querem

fazer em face disso?'.

Essas trés questoes acessam de ma-
neira muito diferente as situacoes faticas

— pensemos novamente nos exemplos dis-

5. ROBERT, Philippe et al. Organiser un dialogue autour de et
avec Lode Van Qutrive. In: CARTUYVELS, Y.; DIGNEFFE, F.;
PIRES, A.; ROBERT, P. (Org.). Politique, police et justice au
bord du futur. Paris: U'Harmattan, 1998, p. 15.

6. HULSMAN, Louk. Struggles about terminology: “problema-
tic-situation” vs “crime”. In: CARTUYVELS, Y.; DIGNEFFE,
F.; PIRES, A.; ROBERT, P. (Org.). Politique, police et justice au
bord du futur. Paris: 'Harmattan, 1998, p. 54-55. Sobre 0s
beneficios da utilizacao dessa expressdo, Claude Faugeron
chama atengdo para o fato de que esta “nogdo nos reenvia em
primeiro lugar a vitima” — ou aos lagos sociais concretos — “e
nao a um conceito abstrato de sociedade” (FAUGERON,
Claude. Les situations-problémes: théorie sociologique ou
pratique criminologique? In: CARTUYVELS, Y.; DIGNEFFE,
F.; PIRES, A.; ROBERT, P. (Org.). Politique, police et justice au
bord du futur. Paris: 'Harmattan, 1998, p. 84-85).
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cutidos anteriormente. E interessante no-
tar que as duas primeiras dizem respeito
ao processo de defini¢cdo de crime e de
imputacdo de responsabilidade. Ja a ter-
ceira questdo remete-nos as possiveis
consequéncias juridicas que essa declara-
¢ao de responsabilidade acarreta. Nesta
etapa, abre-se um outro campo para dis-
putas — tedricas e praticas, na esfera pu-
blica, no legislativo e no judiciario. Trata-

-se do debate sobre a pena.

A pena aflitiva — e, mais comumente, a
prisao — é a forma como a maior parte dos
sistemas penais ocidentais definiram como
seria a consequéncia juridica da declaracao
de que um crime aconteceu e determinada
pessoa foi seu autor. Ha todo um campo de
conhecimento que se dedica a justificar (e
defender) essa escolha: as teorias da pena.
Os dois préximos itens serdo dedicados a
elas. Nosso fio condutor, como indicado na
introducdo, € a pergunta-titulo deste texto.
Iniciamos com a exposicdo sobre o signifi-
cado e as implicac¢oes de atribuirmos a pe-
na a fun¢do de conter a violéncia nas socie-
dades contemporaneas (item 18.2). Este
percurso nos permitira afirmar que a im-
posicdo de uma pena é somente um dos
resultados possiveis da operacdo do direi-
to penal, e que essa pena pode ser o encar-
ceramento do individuo declarado autor,
mas nao necessariamente. Embora a ope-
ragdo do sistema de justica criminal este-

ja atualmente tao apegada a nocao de pri-
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sdo, ela ndo é a Unica forma de regular — e
tampouco a melhor — as situacoes conside-
radas problematicas em uma determinada
sociedade. E, para concluir este texto, tra-
taremos dos efeitos contraproducentes —
para dizer assim eufemisticamente — da
centralidade da pena de prisdo na atualida-
de (item 18.3).

18.2. A pena previne a violéncia?

Desde sua formacao no final do sécu-
lo XVIII, o direito criminal construiu uma
forma estavel e monétona de responder a
problemas sociais, por meio da imposi¢cao
de penas aflitivas (que causam sofrimen-
to). Isso pode ser considerado hoje uma
dessas ideias que se sedimentaram de tal
maneira ao longo dos séculos até produzir
um efeito de naturalizacdo: se chegarmos
a conclusdao de que um crime aconteceu,
segue-se naturalmente dai que uma pena
que consiste em inflicdo de sofrimento

serd aplicada ao autor dessa conduta.

Falamos até agora do processo de
definicdo de uma conduta como crime.
Isso se da, como vimos, pela acdo de mui-
tas e sucessivas instituicoes e pela intera-
cao de diversos atores do sistema politi-
co, do sistema de justica, eventualmente
do sistema médico, dos cidadaos etc. Vi-
mos também que o debate sobre a ocor-
réncia ou nao de um crime (e sobre sua

autoria) sempre exige a articulacao entre
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muitos elementos, o que torna o processo

decisério bastante complexo.

Internamente, o direito penal cir-
cunscreveu e organizou esse debate no
que chamamos de teoria do delito. Aqui,
sdo dados os elementos e as defini¢des do
que seja crime, o que simultaneamente
subsidia e justifica o processo de imputa-
¢ao. A ideia de uma dogmatica penal cir-
cunscrita a um sistema em que se articu-
lam os elementos de definicdo do delito
surgiu com Liszt no final do século XVIII e
permanece até hoje na maior parte dos
paises de tradicdo romano-germanica co-
mo o principio que organiza o debate ted-

rico no campo da dogmatica penal'.

E claro que, a partir desse momento,
este campo foi movido por um intenso de-
bate em que distintas teorias e escolas de
pensamento se sucederam ao longo dos
séculos. E interessante notar que, por
mais acirrado que tenha sido esse debate
— que envolveu intensos confrontos sobre
0s pressupostos filoséficos adotados para
construir o sistema de categorias —, duas
caracteristicas permaneceram estaveis.
Primeiro, a sua organizacdo na forma de

um sistema de categorias fixas que com-

17 Areconstrugdo do campo tedrico da teoria do delito nesses
termos foi objeto da tese de doutorado MACHADO, Marta
Rodriguez de Assis. Do delito a imputagdo: a teoria da im-
putagdo de Giinther Jakobs na dogmética penal contempo-
ranea. Tese de doutorado defendida na Universidade de
Sdo Paulo em julho de 2007.
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poem a chamada teoria do delito'®, como
mencionamos acima. E, em segundo lugar,
a residual tematizacdo da pena aflitiva.
Notamos que as diferentes teorias e esco-
las tém em comum o fato de aceitarem
que, uma vez chegada a conclusdo de que
um dado comportamento apresenta todas
as caracteristicas — de acordo com as cate-
gorias da teoria adotada — do que se pode
chamar de crime, seguir-se-a naturalmen-
te uma pena no sentido da inflicdo de um
sofrimento. Na realidade, a pena sera te-
matizada por outro campo dos estudos so-

bre o sistema penal: as teorias da pena'®.

Entao, se quisermos responder a per-
gunta que esta no titulo deste capitulo a

partir do campo das “ciéncias penais™®,

18- Os elementos que compdem a defini¢do de crime, seguindo
0 sistema da teoria do delito, sdo o0s seguintes: agdo, tipici-
dade, antijuridicidade e culpabilidade.

8- Vemos que dogmatica penal (ou as teorias do delito) e teo-
rias da pena tiveram por muito tempo desenvolvimentos que
podemos chamar de relativamente independentes. Discutir a
fungdo da pena ndo esteve entre as preocupagdes centrais
dos autores que escreveram sobre teorias dogmaticas do
delito. Pode-se dizer que esse padrdo foi quebrado apenas
recentemente por Roxin (em 1970) e por autores chamados
de funcionalistas, como Giinther Jakobs, que introduzem a
pena no sistema de categorias, para guiar sua interpretacao.
As consequéncias dessa separagao e os limites da discussdo
nos termos dos funcionalistas foi desenvolvida em MACHA-
DO, Marta. Punishment, Guilt and Communication: the pos-
sibility of overcoming the idea of infliction of suffering in the
theoretical debate. In: DUBE, R.; GARCIA, Margarida; MA-
CHADO, Maira. La rationalité pénale moderne: réflexions
conceptuelles et explorations empiriques. Ottawa: Les Pres-
ses de I'Université d’Ottawa, 2012.

20 Referimo-nos aqui a expressdo de Liszt. Em 1882, este au-
tor prop0s uma organizagdo do campo tedrico da producdo
do conhecimento sobre direito penal e alocou as dimen-
s0es politica e empirica do sistema penal no que chamou de
‘ciéncia global do direito penal” (gesamte Strafrechtswis-
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feitas todas as ressalvas que acabamos de
expor sobre a nocéo de crime, teremos que
olhar para o que dizem as teorias da pena.
Em outras palavras, dado que estamos tra-
tando de um universo limitado de fatos
sociais —isto €, aqueles cuja definicdo legal
envolve algum tipo de lesdo a uma vitima,
que foram selecionados pelas institui¢oes
penais e que no curso do processo de defi-
nicao alcangaram o estagio final que seria
a sentenca penal condenatéria transitada
em julgado. Para esses casos, o que dizem
as justificativas da pena sobre a sua capa-

cidade de contencao da violéncia?

Essa pergunta nos remete ao conjun-
to de argumentos que nos ultimos dois sé-
culos foram oferecidos pelas teorias (mo-
dernas) da pena —retribuicao, dissuasao,
reabilitacdo e prevencao geral positiva (ou
denunciacdo). Essas quatro teorias, com
algumas variagoes internas, contribuiram
e ainda contribuem para justificar a atua-
¢ao do direito penal como mecanismo pre-

cipuo de controle e contencado da violéncia

senschaft), composta por trés eixos: (i) as ciéncias dedica-
das ao estudo causal-empirico do delito e da pena (crimi-
nologia e penologia); (ii) a politica criminal no exercicio da
tarefa politica que se concretiza nas propostas de revisdo e
reforma da legislacdo penal; (iii) a dogmatica como “cién-
cia sistemética’ e “ciéncia pratica”. E interessante notar
como a organizagdo do campo é ainda hoje persistente. Ver
LISZT, F. von. Der Zweckgedanke im Strafrecht. In: Strafre-
chtliche Aufséize und Vortrédge. Utilizaremos a tradugdo para
o espanhol de Carlos Pérez del Valle: LISZT, Franz von. La
idea del fin en el derecho penal. Programa de la Universidad
de Marburgo, 1882. Granada: Editorial Comares, 1995.
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nas sociedades contemporaneas®. Para os
propositos deste texto, a teoria da retri-
buicdo nado nos interessa diretamente,
uma vez que ela ndo coloca o problema da
obtencao de efeitos futuros (como conter a
violéncia e prevenir comportamentos). A
teoria da retribuicao se satisfaz, por assim
dizer, “em pagar o mal com o mal”, isto €,
em causar sofrimento ao individuo que

violou a lei penal.

E a partir de Beccaria que se inicia
um longo debate sobre os efeitos futuros
— para o condenado e a sociedade como
um todo — atribuidos a imposi¢ao da pena.
E interessante notar que, no ambito das
teorias da pena, a ideia de “contencdo da
violéncia” foi substancialmente ampliada
de modo a alcancar a expectativa de nao
ocorréncia de todos os problemas previs-
tos nalegislacdo penal —isto é, prevenir ou
conter inclusive aqueles que nao envolvem
a violéncia fisica ou psiquica entre indivi-
duos. Cabe ressaltar que, no direito brasilei-
ro (e em varios outros sistemas juridicos), o
nimero dos problemas que niao envolvem

violéncia fisica ou psiquica é muito maior

2. Para uma andlise critica das teorias da pena, vistas como
discursos racionais de sua justificagdo, ver GUNTHER,
Klaus. Kritik der Strafe |. WestEnd (2004). p. 117-131 [Tradu-
¢do para o portugués: GUNTHER, Klaus. Critica da pena . In:
PUSCHEL, Flavia; MACHADO, Marta R. A. Teoria da respon-
sabilidade no estado democratico de direifo. Textos de Klaus
Giinther. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 53-75. 0 mais comple-
to estudo sobre as teorias da pena encontra-se em: PIRES,
Alvaro et al. Histoire des savoirs sur le crime et Ia peine. Bru-
xelles: Larcier, 2008. v. I, Il e Ill. O volume Il, dedicado a ra-
cionalidade penal moderna, apresenta a contribuicdo do
pensamento kantiano para a atualizagdo e a compatibilizagdo
da teoria da retribuicdo ao pensamento do século XVIII.
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do que a parcela dos problemas violentos.
Ao lado desse primeiro movimento de es-
garcamento da “ideia de violéncia” para
abarcar “todos os crimes”, a grande difusao
do termo “preven¢ao” provocou uma segun-
da ampliacdo no rol de finalidades atri-
buidas a imposicao de pena. Nao se trata
apenas de conter ou evitar determinadas
condutas, mas, como nos mostra Tonry, a
nocao de prevencao “facilmente engloba fi-
nalidades tradicionais como a dissuasao, a
incapacitacdo e a reabilitagdo”. O termo
“prevencao” é também utilizado na expres-
sao “prevencao geral positiva” que, diferen-
temente das anteriores, atribui a pena o pa-
pel de reforcar as normas juridicas (ou,
conforme a formulagdo, os valores protegi-
dos pelas normas, as instituicoes do Estado
de Direito, a confianca na justica etc.). Des-
sa forma, é muito comum que a nocdo de
prevencao seja utilizada para veicular di-
ferentes teorias — e, portanto, finalidades
atribuidas a pena: dissuadir a sociedade
(prevencao geral negativa), incapacitar o ci-
dadao apenado mantendo-o na institui¢ao
prisional ou reabilitd-lo no interior da ins-
tituicdo (prevencdo especial negativa) ou
ainda punir um cidadao determinado para
comunicar a sociedade que valores, institui-
¢Oes e normas continuam validos (preven-

¢ao geral positiva)?®.

22 TONRY, Michael. Has the prison a future? In: TONRY, Mi-
chael (Ed.). The future of imprisonment. Oxford: Oxford
University Press, 2004, p. 10.

2. H4 diferentes vertentes dessa formulacdo que vé a pena
como a oportunidade de produzir uma comunicagao positi-
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Ainda que tais teorias da pena pare-
cam se diferenciar bastante entre si — es-
pecialmente quanto aos objetivos que se
colocam —, todas elas compartilham uma
unica defini¢cdo de punicdo: a pena deve-
ra sempre significar um mal para o impu-
tado. A imposicdo de sofrimento por in-
termédio de uma privacdo do patrimoénio
(pena de multa), da liberdade (pena de
prisao) ou da vida (pena de morte) cons-
titui, assim, o elemento central do concei-
to de puni¢ao. Até mesmo no ambito das
teorias da reabilitagio essa concepcao de
pena como um mal pode ser encontrada.
Utilizamos o plural para fazer referéncia a
teoria da reabilitacdo porque nao é possi-
vel identificar uma Utnica matriz tedrica
relevante a este conjunto de ideias. Entre
as varias organizacoes possiveis, parece-
-nos mais interessante distingui-las em
funcéo do papel que atribuem a institui-
¢do prisional para a ressocializacao do in-
dividuo. Dessa forma, falamos em “reabili-
tacdo prisional” para descrever as teorias
que apostaram nos programas e tratamen-

tos no interior das instituicdes prisionais.

va na coletividade. Para citar dois autores importantes nes-
se debate, ver: HASSEMER, Winfried. Einfiihrung in die
Grundlagen des Strafrechts. 2. ed. Munique: C.H. Beck,
1990 (Tradugdo para o portugués: HASSEMER, Winfried.
Introdugdo aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2005); e JAKOBS, Giinther. Strafre-
cht, Allgemeiner Teil: die Grundlagen und die Zurechnungs-
lehre. 2. ed. Berlin: de Gruyter, 1991 (Tradugdo para o es-
panhol: JAKOBS, Gtinther. Derecho penal parte general:
fundamentos y teoria de la imputacion. Tradugdo de Joa-
quin C. Contreras; Jose Luis S. G. De Murillo. 2. ed. cor.
Madrid: Marcial Pons, 1997).
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E “reabilitagdo ndo prisional” para aque-
las que, reconhecendo os custos e os efei-
tos contraproducentes que a exclusdo do
cidadao do convivio social impdem ao seu
retorno, ampliaram substancialmente o
rol de sancoes disponiveis no direito pe-
nal para incluir formas de suspensao con-
dicional do processo e da pena, prestacao
de servicos a comunidade, adverténcias,
mecanismos de mediacdo, entre outros:.
Mas € interessante observar que a diver-
sificacdo de penas nao elimina necessa-
riamente o forte apego a ideia de pena
como um mal. Nao é incomum encontrar-
mos no debate publico brasileiro propos-
tas voltadas a desenhar penas alternati-
vas a prisao que maximizem o sofrimento

do cidadédo que recebera a pena®.

Ainda que formem o ntcleo duro de
um modo muito difundido de pensar a puni-
¢do em todo o ocidente, essas teorias vém

sofrendo uma série de criticas por autores

24 Para um panorama sobre as teorias da reabilitacdo, espe-
cialmente no que diz respeito as diferengas no tocante a
determinagdo da pena, ver: MACHADO, Maira; PIRES,
Alvaro; FERREIRA, Carolina; SCHAFFA, Pedro. A comple-
Xidade do problema e a simplicidade da solugdo: a questdo
das penas minimas. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legis-
lativos do Ministério da Justiga do Brasil, 2009. v. 17.

25 Um dos exemplos discutidos no Congresso Nacional de
Alternativas Penais (CONEPA), realizado em Campo Gran-
de em 2011, foi a especificacdo do tipo de servigo a comu-
nidade que deveria ser imposto a determinados tipos de
infragdo. Para crimes decorrentes de condugao perigosa ou
sob efeito de élcool, a prestacdo de servico a comunidade
deveria ser realizada nas ambuléncias que socorrem viti-
mas de acidente de transito, por exemplo. O fundamento
desse tipo de proposta é tornar a experiéncia da sancdo a
mais negativa possivel.
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de diferentes paises e tradi¢oes juridicas.
Algumas delas tocam diretamente nossa
questao-titulo, pois colocam em evidéncia
(1) que algumas teorias estdo formuladas
de uma dada maneira que escapam a qual-
quer teste empirico (podemos dizer isso da
retribuicio e da prevencdo geral positiva),
(i) enquanto outras, como a dissuasao,
que, sim, permitiriam algum tipo de verifi-
cacdo empirica, vém sendo sistematica-
mente descreditadas por pesquisas desen-

volvidas no campo das ciéncias sociais.

Autores que se dedicaram a organi-
zar e rever sistematicamente os estudos
produzidos sobre a teoria da dissuasao
apontam para a inexisténcia de relagao en-
tre a intensidade da punicao e as taxas de
crimes. No inicio da década de 1990, Brai-
thwaite, por exemplo, chamou atencao
para o fato de que “a literatura produzida
sobre a dissuasao fracassou em produzir
as tao esperadas evidéncias de que mais
policia, mais prisoes e mais punicoes cer-
tas e severas fazem uma diferenca signifi-
cativa nas taxas de crime”?®. Varios anos
depois, Doob e Webster produzem uma
ampla revisao da literatura sobre o tema e
concluem, de modo semelhante, que varia-
¢Oes na severidade das san¢oes nao guar-

dam relagdo com os niveis de crime?”.

26 BRAITHWAITE, John; PETIT, Philip. Not just deserts: a re-
publican theory of criminal justice. Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 1990. p. 3.

21 Esses autores enfatizam também que a auséncia de correla-
¢do entre severidade da punicdo e taxas de crimes ndo su-
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Assim, como vemos, se permanecer-
mos no campo das teorias (modernas) da
pena, teremos nao s6 poucas ideias para
lidar com a prevencao de comportamentos
indesejados, como também ideias incapa-
zes de demonstrar que alcangam os objeti-
vos a que se propoem. E isso porque o de-
bate sobre as consequéncias juridicas da
definicdo de um crime esta, ha séculos,
enclausurado no debate sobre as possiveis
dinamicas de prevenc¢ao — i.e., dissuasao,
reabilitacdo ou afirmacdo de valores ou
normas — que podem ser extraidas ou es-
peradas da segregacao de um individuo e

de sua manutencao fora do convivio social.

No entanto, a exclusao social do cida-
dao que violou a lei penal é apenas uma
entre varias formas de regular determina-
do conflito e atribuir consequéncias a ele.
Ao colocarmos em questdo a centralidade
da sancdo prisional no sistema de justica
criminal, surge um novo espaco para deci-
dir as possiveis respostas estatais e, con-
sequentemente, um novo campo de dispu-
ta para os atores que participam do sistema

de justica criminal.

Para explorar esse campo de possibi-
lidades, parece-nos necessario tratar se-
paradamente a decisdo sobre a 1mputa-

c¢do (condenacdao ou absolvicdo de uma

gere que “o sistema juridico como um todo tenha um efeito
dissuasorio”. DOOB, Anthony; WEBSTER, Cheryl. Senten-
ce severity and crime: accepting the null hypothesis. Crime
and Justice 30: 143-95, 2003, p. 143.
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determinada pessoa pela violacdo de uma
certa norma penal) da decisdo sobre a
sang¢do (definicao do tipo e da quantidade

de pena, se for o caso).

Para compreender como essa segun-
da decisdo é tomada, temos novamente
que observar a existéncia de diferentes
etapas no decorrer de um procedimento
do qual participam distintas institui¢coes e
atores. Ao discutir a criacdo de um crime,
o legislador define também a qual sancao
estara sujeito aquele que for declarado seu
autor. No Brasil e em varios outros paises,
acopla-se a descricdo da conduta proibida
uma pena de prisdo — expressa com um
minimo e um maximo de tempo de pri-
sa0?8. Este esquemasancionatorio altamen-
te naturalizado impde ao menos dois obs-
taculos a ampliar e sofisticar o campo de

possibilidades em matéria de penas.

O primeiro deles diz respeito ao vin-
culo entre a decisao de condenacao e a im-

posi¢ao de uma pena.

2. Aexcegdo mais radical e recente encontra-se na nova lei de
drogas, que previu pena de adverténcia para o usuério de
substancia entorpecente (art. 28 da Lei n. 11.340/2006).
Estamos tdo acostumados com o fato de que o legislador
define para todo crime uma pena de prisdo que a discussao
que se seguiu a promulgacdo dessa lei foi a de que haveria
ocorrido a descriminalizagdo do uso de entorpecentes — 0
que ndo € correto afirmar, j& que essa conduta continua
sendo crime, continua sujeita ao processo penal, e 0 que
mudou foi somente a sancdo prevista em lei. Ver, nesse
sentido, PIRES, Alvaro; CAUCHIE, Jean Frangois. Um caso
de inovagdo “acidental” em matéria de penas: a lei brasilei-
ra de drogas. Revista Direito GV 13, v. 7, n. 1, p. 299-329,
jan./jun. 2011.
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Klaus Giinther aponta isso justamen-
te chamando atencao para a importancia
sociolégica do conceito de responsabilida-
de, que acaba passando desapercebido
nesse arranjo do sistema juridico. Aquilo
que fundamenta a culpabilidade — ou seja,
os elementos que permitem dizer que um
crime aconteceu e que determinada pes-
soa é seu autor — justifica a imputacao de
responsabilidade (penal) que se di na de-
claracio da sentenca condenatéria. E essa
comunicacao da responsabilidade que or-
ganiza a teia de elementos e interacoes so-

ciais e lhe da um sentido?.

Abre-se a partir dai um novo campo
de decisdo sobre a resposta estatal que se
segue a essa declaracdo. Nao ha nada que
nos obrigue a ligar essa declara¢ao a uma
sancao e muito menos a uma pena aflitiva.
Se isso vem acontecendo ha muito tempo,
trata-se de uma decisdo, que pode ser co-
locada em questdo a qualquer momento.
Ou seja, é possivel discutir e decidir —
dando-se novos fundamentos, que nao
aqueles que justificaram a responsabiliza-
¢ao —, conforme o caso que se tem em
maos, se apés a comunicacdo da imputa-

¢ao havera mais algum tipo de resposta do

2. GUNTHER, Klaus. Responsabilidade na sociedade civil. In:
Novos Estudos 63, 2002, p. 105-118. Originalmente publi-
cado em MULLER-DOOHM, Stefan (Org.). Das Interesse
der Vernunft, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2000, p. 465-
485. Publicado em portugués também em: PUSCHEL, Fla-
via; MACHADO, Marta R. A. Teoria da responsabilidade no
Estado Democratico de Direito. Textos de Klaus Giinther.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1-26.
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sistema juridico e qual sera ela — indeniza-
cao, adverténcia, reparacao a vitima, acor-
dos restaurativos, multa, servigco comuni-

tario, prisao etc.?.

O segundo obsticulo diz respeito a
utilizacdo quase exclusiva da sancdo pri-
sional na reda¢ao dos tipos penais. O legis-
lador poderia indicar, conforme a situacao
problemadtica que procura regular, o con-
junto de sancdes possiveis as quais o infra-
tor daquela norma poderia estar sujeito. A
retumbante monotonia na definicdo das
sancoes pelo legislador soa certamente es-
tranha para qualquer formulador de politi-
cas publicas: ndo importa qual o problema
que se tenha diante dos olhos — o corte nao
autorizado de uma arvore, a sonegacao de
impostos, um xingamento racista ou um
homicidio cometido com requintes de
crueldade —, a resposta estatal definida no
tipo penal serd sempre a mesma: prisao.
Varia apenas a quantidade de tempo mini-
mo e maximo que se entende necessaria
para “prevenir” a repeticdo dessas condu-
tas indesejadas. Por mais que outras nor-
mas estabelecam possibilidades de parali-
sa¢ao do processo, de substituicdo de uma
pena de prisdao por uma pena de outro tipo

em limitadissimas circunstancias®, a ma-

30 E claro que comoe por quem essa decisdo seria tomada em
um modelo que reconhecesse esse espago € algo a ser
construido e regulado.

3. Entre os institutos “despenalizadores” previstos em nossa
legislacdo, estdo: o reconhecimento da composicdo civil
dos danos entre autor e vitima e da transagdo penal entre
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nuten¢do da san¢do prisional na esmaga-
dora maioria dos crimes em vigor na nossa
legislacao reforca a ideia de que somente a
pena de prisao é capaz de gerir e prevenir
problemas sociais considerados graves.
Em um cenario como esse, ndo surpreen-
de que os debates publicos sobre todo tipo
de problema social acabem sempre em
propostas de cria¢ao de um crime ao qual,
invariavelmente, esta acoplada a pena mi-

nima e maxima de prisdo’.

Uma caracteristica importante do pro-
cesso de decisdo sobre a sancdo é a forma
como estd distribuido entre as instituicoes
do Estado de Direito. No caso do Brasil, o

legislador estabelece os limites minimos e

autor e promotor de justica como causas de extingdo da
punibilidade, aplicdvel a contravengdes penais e crimes de
menor potencial ofensivo, isto 6, aqueles a que a lei comine
pena maxima nao superior a 2 (dois) anos (arts. 72 a 76 da
Lein.9.099/95); a possibilidade de suspensao condicional
do processo, com potencial extingdo da agdo penal caso
haja o cumprimento de determinadas condic@es, aplicavel
a0s crimes com pena minima ndo superior aumano (art. 89
da Lei n. 9.099/95); a possibilidade de substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritivas de direito, aplica-
vel a condenag0es ndo superiores a 4 anos, em crime nao
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa € a réu
nao reincidente em crime doloso (art. 44 do Cddigo Penal);
g, por fim, a suspensdo condicional da execucdo da pena
privativa de liberdade (sursis), aplicdvel em casos de con-
denagdes ndo superiores a 2 (dois) anos, desde que o con-
denado ndo seja reincidente em crime doloso (art. 77 do
Codigo Penal).

32 Um terceiro obstaculo que ndo poderd ser discutido neste
texto diz respeito as penas minimas. Estas penas, definidas
pelo legislador para um conjunto abstrato e desconhecido de
situacdes, impedem que o juiz, diante do caso concreto, pos-
sa decidir a pena mais justa, mais adequada, aquele cidadao.
Ver, nesse sentido: MACHADO, Maira; PIRES, Alvaro. Inter-
vengdo politica na sentenga de direito. In: MACHADO, Marta;
PUSCHEL, Flavia (Org.). Responsabilidade e pena no Estado
Democratico de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 (no prelo).
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maximos aos quais deve se ater a sentenca
do juiz, os critérios que deve levar em conta
na defini¢cdo da san¢ao e também as circuns-
tancias em que pode determinar que a pena
de prisao seja substituida por uma pena al-
ternativa®. Além disso, depois de fixada ini-
cialmente a pena, entra em jogo um outro
juiz que acompanha o caso durante o cum-
primento da pena e que também pode tomar
uma série de decisdes que envolvem a sua
gestao’ — por exemplo, progressao de regi-
me, comutacao de tempo de prisdo por tra-

balho, indulto, liberdade condicional etc.?.

Esse arranjo constitui uma das possi-
bilidades de construcao do processo decisé-
rio sobre a sancao. Ele nem sempre foi assim
e nao necessariamente chegou a sua melhor
forma. A divisdo de tarefas entre o juiz e o
administrador publico, por exemplo, vem

sendo objeto de intenso debate desde o mo-

3. Enquanto 0s minimos e maximos estao previstos nos tipos
penais, logo abaixo das normas de comportamento, as de-
mais regras estdo previstas na parte geral do cddigo penal,
respectivamente arts. 59 e 44.

34 A expressdo “gestdo da sancdo” busca captar a participa-
¢do de diferentes atores (defensores, promotores, diretores
de instituigdes prisionais, grupos técnicos etc.) nas suces-
sivas etapas do processo decisério que se desenvolve a
partir do momento em que uma pena é definida em senten-
¢a judicial. Para um panorama sobre a complexidade desse
processo decisorio a partir das proposicoes legislativas
apresentadas entre 1984 e 2011, ver: FERREIRA, Carolina;
MACHADO, Maira. Exclusdo social como prestagdo do sis-
tema de justica: um retrato da producdo legislativa atenta
a0 problema carcerdrio no Brasil. In: RODRIGUEZ, J. R.
(Org.). Pensar o Brasil: problemas nacionais a luz do direi-
to. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 77-105.

3. Eimportante lembrar que a mengdo as figuras do legislador
e do juiz acumula os varios atores que participam da dina-
mica do processo legislativo e do processo jurisdicional,
tal como discutimos no item anterior.

Manual de Sociologia Juridica_p_001_a_376.indd 343

vimento de judicializacdo da gestao da pena
que ocorreu no Brasil, sobretudo a partir da
década de 1980. Da mesma maneira, a redu-
¢ao da margem de decisdo do juiz em face
dos periodos minimos obrigatérios de per-
manéncia em regime fechado tem limitado o

espaco do juiz para individualizar a pena®.

Em suma, importa-nos chamar aten-
¢ao aqui para a necessidade de refletirmos
e problematizarmos sobre a forma como
em cada sociedade se dectde responder as
situacoes problematicas sobre as quais se

decidiu definir como crime.

Embora a esmagadora maioria dos
sistemas penais esteja ainda girando em
torno da prisao e da inflicdo de sofrimento
— € Nnao vamos por ora nos perguntar por
que —, essa é apenas uma, dentre muitas,
das possiveis estratégias de lidar com o
crime. Essa discussdo s6 vai comecar
quando assumirmos a contingéncia dessa
decisado —isto €, um crime ao qual ndo esta
associada uma pena de prisdo nao consti-
tui uma anomalia, tampouco pode ser en-
tendido como impunidade. A partir dai,
abre-se um leque de solu¢des — que podem
ser mais criativas e menos deletérias que a
pena de prisdo — para se pensar qual a me-
lhor politica publica para lidar com deter-

minado problema social.

36 Sobre estes dois dltimos pontos, ver: FERREIRA, Carolina.
Legislar sobre a exclusao social: um estudo sobre a ativida-
de legislativa sobre cumprimento da pena privativa de li-
berdade de 1984 a 2011. Dissertacdo de mestrado em Di-
reito e Desenvolvimento (Direito GV, 2011).
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Trata-se de refletir a sério sobre quais
sangoes estao a disposi¢ao para serem apli-
cadas, quais respostas juridicas sao as
mais adequadas para lidar com o problema
social e como esse processo decisério esta
estruturado. Neste ultimo ponto, referimo-
-nos ao modo como as instituicoes e atores
interagem, aos pressupostos aos quais es-
tao vinculados, ao que podem utilizar para
embasar suas decisoes, aos atores que po-
dem ser ouvidos e opinar no curso desse
procedimento, a quais interesses estao em
causa, entre outros. Enquanto essa decisao
nao for objeto de pesquisa e problematiza-
¢a0, no campo juridico e na esfera publica,
nao seremos capazes de enfrentar os obs-
taculos a construcao de politicas publicas
mais eficientes para tratar dos nossos con-

flitos sociais.

Uma das maiores dificuldades de
avancarmos nesse debate hoje em dia € a
forca que o discurso da impunidade tem
na esfera publica. O termo “impunidade”
se transformou em um conceito que colap-
sa uma série de coisas distintas em uma
lnica demanda, a de mais prisdo. Pode-
mos a principio pensar que falar em impu-
nidade seria falar da inércia estatal diante
de problemas nos quais instituicoes do Es-
tado deveriam de alguma maneira intervir
e nao o fazem, deixando assim desprotegi-
da uma série de interesses que, em nosso
acordo social, entendemos que deveriam
ser tutelados pelo Estado. Mas nao. O

diagnostico da impunidade pode, claro,
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referir-se a inércia total do Estado ou ao
mau funcionamento de suas instituicoes,
mas nao € assim que o vemos em acao em
muitos casos. Muito comumente, fala-se
hoje em dia de impunidade na esfera publi-
ca para se referir a auséncia da pena de
prisdo ou a punicdes tidas como brandas
demais, ainda que niao necessariamente se
esteja diante de auséncia de responsabili-
zacdo ou auséncia de resposta estatal. O
termo “impunidade” € também mobilizado
quando se aplica uma pena alternativa,
quando o caso se resolve em indenizacgao,
e nao em privac¢ao de liberdade, ou quando
o condenado sai da prisdo porque faz jus a

liberdade condicional®”.

O uso do termo “impunidade”, nessa
linha, é perigoso, porque nos leva a dois
tipos de reducdo: fecha a atuacao do siste-
ma de justica na responsabilizacdo indivi-
dual com atribuicao de pena e faz coincidir
a ideia de pena com privacao de liberdade
por longos periodos. Esses diagnoésticos
partem de uma percepc¢ao de que algo esta
faltando para que possamos melhor lidar
com um determinado problema social. E
esse algo é sempre a prisdo. Ainda que
muitas vezes se esteja diante de problemas

sérios na atuacao do sistema de justica, o

8. Para uma discussdo sobre os diferentes usos do termo “im-
punidade” a partir de material colhido em estudo de caso
sobre 0s processos legislativos da nova lei de drogas e da
Lei Maria da Penha, ver: MACHADO, Maira et al. Atividade
legislativa e obstaculos a inovagdo em matéria penal no Bra-
sil. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos do Minis-
tério da Justica do Brasil, 2010. v. 32.
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discurso da impunidade nunca coloca em
causa a resposta prisional e fecha o espaco
para pensarmos sobre a melhor forma de

resolver o problema.

Nao € por acaso que a ideia de impu-
nidade é sempre retomada quando o que
se pretende é transformar as estruturas
internas do direito penal e, com mais énfa-
se, quando se discute a ampliacdo e a com-
plexificacdo das sancoes previstas. Tudo
se passa como se a regulacdo juridica de
situagdes problematicas pudesse operar
apenas com as ideias e estruturas concebi-
das quando da formac¢ao do direito penal
moderno no final do século XVIII. Qual-
quer coisa que difira disto significa o re-
torno as formas de regulacao de conflitos

anteriores ao advento do Estado Moderno.

Este tipo de argumentac¢ao associa a
resposta do direito penal sempre com a
puni¢do como um mal — ja que apenas a
violéncia estatal satisfaria os desejos de
vinganca da vitima e da comunidade. Além
disso, associa o ndo estatal com o pré-
-moderno, isto €, sem o mal praticado pelo
Estado, estaria recolocado o risco de ano-
mia — caos, linchamentos, guerra de todos
contra todos. Esse argumento é fragil, pois
ignora a existéncia de um amplo reperto-
rio de mecanismos e estratégias de resolu-
¢ao de conflitos que se desenvolveram em

paralelo ao aparato estatal®.

38 Referimo-nos aqui as intimeras experiéncias de resolugdo
de conflitos que se desenvolvem atualmente e em diferen-
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Depois de mais dois séculos de repeti-
¢ao de um modelo determinado de funcio-
namento do direito penal moderno, fica di-
ficil afirmar qualquer coisa sobre o que
aconteceria caso o direito penal deixasse
de funcionar por meio da atribuicdo de uma
pena aflitiva. Porém, podemos afirmar que
as experiéncias em que conflitos —inclusive
violentos — foram resolvidos sem o direito

penal ndo tiveram esse resultado.

Isso tudo evidencia que a limitacdo do
debate a esses termos — crime e pena afliti-
va, de preferéncia prisao — exclui de saida
uma série de mecanismos de prevencao po-
tencialmente mais interessantes e eficazes
e impede que avancemos na construcao de
politicas publicas. E o que é pior: se avan-
c¢armos o0 nosso olhar socioldgico para levar
em consideracdo os efeitos concretos da
centralidade da prisao no debate sobre pre-
vencao, veremos que seus resultados sao
ainda mais catastroficos, especialmente se

0 que se quer € diminuir a violéncia.

tes paises a margem das estruturas estatais tradicionais do
sistema de justica. Nos esforgos de sistematizagao e refle-
Xdo sobre essas experiéncias, a expressao “justica restau-
rativa” vem sendo cada vez mais utilizada, ainda que, em
alguns casos, possa se referir a alteragdes profundas dos
mecanismos de resolugdo de conflitos que ocorrem no in-
terior das estruturas estatais. Tendo em vista ser muito co-
mum que essas experiéncias sejam associadas a proble-
mas sociais cotidianos e considerados menos graves, é
importante ter em mente a &nfase recente em mecanismos
voltados a garantir a reparagdo do dano e a favorecer a re-
conciliagdo em casos de sisteméticas violagoes de direitos
humanos. Nesse sentido, JAUDEL, E. Justice sans chati-
ment. Les commissions Vérité-Réconciliation. Paris: Odile
Jacob, 2009; VILMER, J. Réparer l'iréparable. Les répara-
tions aux victimes devant la Cour Pénale Internationale.
Paris: Presses Universitaires de France, 2009.
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18.3. Para concluir: o direito penal é
capaz de conter sua propria
violéncia?

Em varias sociedades contempora-
neas, inclusive no Brasil, uma das formas
de violéncia mais aguda a ser contida pelo
direito é aquela produzida pelo préprio di-
reito penal. Essa constatacao, a nosso ver,
exige que este texto abarque um conjunto
de problemas que muitas vezes escapa a
discussao sobre criminalidade e violéncia.
Por violéncia produzida pelo préprio direi-
to penal, referimo-nos as implicacoes so-
ciais da centralidade da prisdo no sistema
de justica®. Esta problematica tem recebi-
do, nas ultimas décadas, enorme atencao
por parte das ciéncias sociais. Contudo, o
conhecimento ali produzido tem sido pouco
ou nada aproveitado para a reflexdo sobre
a reforma do sistema de justica criminal

contemporaneo.

Considerar essa questao nos parece
fundamental em um momento em que a
énfase a politicas encarceradoras convive
com o problema, cada vez mais contun-
dente, da superpopulacdo prisional. Esse
paradoxo pode ser observado em diversos

paises, mas no Brasil ocupa um lugar pri-

3. Neste texto, associamos “violéncia produzida pelo direito
penal” com o problema prisional por considerarmos ser
este, de longe, o mais urgente no contexto brasileiro. E cla-
ro que o direito penal produz outras formas de violéncia,
como a estigmatizagdo das pessoas submetidas a investi-
gacdo ou a persecucao penal, a abertura a exploragao mi-
didtica de determinados casos etc.
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vilegiado: somos o quarto pais que mais
encarcera no mundo, perdendo apenas
para EUA, China e Russia. Nossa popula-
¢ao carcerdria ja ultrapassa meio milhdo
de pessoas, na razao de 270 presos a cada
100 mil habitantes?*.

Mas, para discutirmos a fundo a
questao carceraria aqui no Brasil, ndo po-
demos deixar de considerar as condicoes
de vida nas instituicoes prisionais brasilei-
ras. Isto quer dizer que nossa tarefa envol-
ve nao somente questionar a limitacdo da
solucdo prisional em si mesma, isto €, per-
guntarmo-nos a respeito dos ganhos so-
ciais em se sequestrar pessoas e exclui-las
do convivio social por longos periodos,
mas também as circunstancias concretas
das condi¢des de vida nas instituicoes pri-
sionais brasileiras. Celas superlotadas, au-
séncia de condicoes minimas de higiene,
alimentacdo inadequada e insuficiente, in-
salubridade do ambiente sdo algumas das
caracteristicas que aparecem comumente
em inspecoes e pesquisas voltadas a cole-

tar informagdes sobre a situacio carcera-

4. As informag@es sobre a populagdo carcerdria no Brasil sdo
compiladas e disponibilizadas pelo Infopen — uma base
de dados gerenciada pelo Ministério da Justica, mas ali-
mentada por cada um dos Estados. O relatério referente a
dezembro de 2011 encontra-se disponivel em: <http://por-
tal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE-
94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm> (Acesso em:
6 ago. 2012). Para informag0es sobre a populagao prisional
nos demais paises, ver: WALMSLEY, R. World prison popula-
tion list. 8. ed. King’'s College London International Centre for
Prison Studies, 2009. Disponivel em: <http://www.prisonstu-
dies.org/info/downloads/wppl8th_41.pdf>.
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ria no pais*. Essas limita¢oes estruturais
somam-se ainda a precariedade dos pro-
gramas de saude, trabalho e educagao no

interior das instituicdes prisionais.

Esta forma sistematica de violéncia
produzida pelo sistema penal vem sendo in-
tensamente pesquisada e discutida pelas
ciéncias sociais, mas parece nao integrar o
quadro de preocupacoes dos juristas com-
prometidos com a reforma do direito penal.
Para utilizar os termos de Margarida Garcia
(2011), ciéncias sociais e direito encontram-
-se aqui em um “dialogo sem troca”. De um
lado, ndo encontramos com frequéncia pes-
quisas desenvolvidas no campo da sociolo-
gia do direito que levem em conta as estru-
turas internas do direito penal — tanto no
plano normativo quanto no dogmatico —
para compreender e explicar o problema
prisional. De outro lado, no campo juridico,
€ possivel dizer que este problema é ampla-
mente ignorado — quando é reconhecido,
costuma ser mais atribuido a politica que
ao proprio direito; e frequentemente ao po-
der executivo, que ndo resolve o problema

do déficit de vagas nas prisoes, e nao a lei

41 Sobre as violagBes de direitos humanos em ambiente pri-
sional, ver Relatorio dos Direitos Humanos das Pessoas Pri-
vadas de Liberdade nas Américas, publicado em dezembro
de 2011 pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos
da OEA. As decisdes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo nas
ag0es civis publicas versando sobre superpopulagao carce-
rdria corroboram este quadro. Resultados parciais de pes-
quisa neste sentido estdo descritos em: MACHADO, Maira.
Superpopulacdo prisional e desenvolvimento sustentavel.
In: OLIVEIRA, Carina; SAMPAIO, Romulo (Org.). Instru-
mentos juridicos para a implementagdo do desenvolvimento
sustentavel. Rio de Janeiro: FGV, 2012, p. 135-154.
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e aos seus aplicadores, que continuam se
utilizando cada vez mais da prisdo como so-
lugdo, como se essa questdo nao existisse

ou nao fosse de sua alcada.

Em poucas palavras, o direito repro-
duz suas estruturas — varias delas concebi-
das para lidar com a conflituosidade social
e as instituicoes juridicas do século XVIII
—sem atentar para as descobertas das cién-
cias sociais e essas, por sua vez, dificil-
mente arriscam-se a entender e integrar,
em suas analises, a contribuicdo do pro-
prio direito para esse estado de coisas. Por
via de consequéncia, também nao sao ca-
pazes de apontar possiveis intervencoes
dentro do campo do direito que poderiam

impactar neste diagnoéstico.

Diante desse conjunto de questoes —
que sao apenas algumas da gama de outras
questdes que envolvem o funcionamento do
sistema penal e que tiveram que ficar fora
deste texto —, € que nos parece importante,
em um texto escrito para um manual de so-
ciologia juridica, chamar atencdo para o
fato de nao ser possivel discutir direito pe-
nal e pena hoje em dia sem olhar para as
implicacdes concretas do funcionamento
do sistema de justica criminal — quem esta
preso e sob quais condi¢des — sob pena de
aumentar a violéncia e agudizar processos
de exclusao social. E, de outro lado, parece-
-nos inécuo observar esta realidade sem
olhar para a operacao do sistema do direito

e desvendar seus mecanismos internos,
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buscar os pontos em que reproduz violéncia
e os possiveis espacos para disputar uma

mudanca em sua atual organizacao.
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