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inha exposigio terd por objete certos embaragos ou obsticy-

los que surgemn quando se kenta pensar em uma reforma de

profundidade da direito crimina!, que seja ao mesmo tempo

*humanista” ' e realista, Para entrar diretamente no assunto,

digarmos que eu parta de deis pressupostos estreitamente liga-
cos que, por ndao poder apresentar corvenientemente, quera pelo mengs men-
cionar, O primeira € que, em nossa sociedade conternporanea, o direito positive
em geral tem um papel importante a desempenhar na regulagio de certos pro-
blemas e conflitos sociais, aindz gque ele ndo constitua, via de regra, a solugao
definitiva nem necessariamente 2 mais elicaz ou, ainda, a mais desejével para
esses problemas.

0 segunde pressuposto é que nessa maneira de conceber a intervencin
jurfdica, particularmente em matéria penal, & excessivamente repressiva, obso-
leta, ancorada em pressupostos filosoficos, socioldgicos e psicolégicos gue recla-
mam uma revisie de funde; e, & que & mais, cla & contraditéria e inadequada
em relagao aos tipos de problemas de que os tribunais penais tratam. Estoy
consciente de que expresso assim umn ponto de visla gue 26t sendo em vias de
extingdo, pelo menos em dificuldades na hora atual. Esse ponto de vista, an qual

1 islou consriente de que a palavta “humanista® & equivoca em matéria penal, mas nao
enconthe nutras para substitui-la, Espero que a seqidncia do texto esclarecerd a significagdo
dada aqui.



retornarei posteriormente, favorece a criatividade e a imaginagio juridica em
matéria penal, mais do gue a simples reproducio da maneira pensar dominante
nos séculos XVIIl e XIX. E claro que ndo se trata de uma petigio de principio
contra tude o que foi dito no passade, mas antes, de um desacords sobre o que
insistimos em quensr canservar do passado em matéria penal, considerada nos-
sa siluacan e nossos conhecimentos atuais.

Simplificando radicaimente as coisas, pode-se dizer, primeira pela nega-
tiva, que ele se opde a tudo o que cbstaculiza formas de intervencio juridica
MENOs repressivas e menos coercilivas tanta em relacio acs acusados quanto s
witimas, Em seguida, positivamente, esse ponto de vista quer favorecer uma pro-
funda revisio ¢ritica do direito penal, de modo a dar um nove impulso a0
processu de humanizagio de modes juridicos de resolugzo de conflitos em
matéria penal, gue se encontrou Bloqueade, em pontos essenciais, descde o fim
do século XX, Segundo esta viseo das coisas, setia chegado o momento de ope-
rar uma mutagio impartante na maneira de conceber o “direito criminal ™.

Para fazé-Io, & necessirio, entre outras coisas, esclarecer certas proble-
méticas atuais relativas 3 nossa maneira de pensar o direito (penal). Apresentarei
estas problernaticas sob a forma de "obstaculos™ 3 mudanga, Entendo por isso
maneiras de orgarizar certos principios, ou maneiras de pensar proprias da cul-
tura juridica dos séculos XN e XIX, que algumas pessoas percebem ainda hoje
como sinais de um progresso inegavel, ao passo que também se pode ver al, de
fato, uma espécie de recus ou de deploravel blogueic a um verdadeiro proces-
sa de humanizacan e de atualizagao do direito. Na realidade, os discursos con-
teprporaneos sobre a reforma do direito penal s3o ainda fundamentalmente
marcados por certos conhecimentos e concepoies da modernidade. Ora, esses
*conhecimentis”, indepencentemente de sua contribuicao para a evolugao de
nessa cultura jurfdica er geral, tornaram-se hoje verdadeiros obsticulos *men-
tais® a uma mutagio dodireito: agem como sisternas de pensamento, gie nos
impedem de sair de uma certa roting e de um certo espago fechado que nés
MesmMes construimoes e que agora nos sufocam.

Nio sei se vocls ja ouviram falar dissa, mas construimos, em matéria
penal, urna verdadeira “garrafa para moscas”, Essas garrafas foram utilizadas para
fazer certas experiéncias e serviram para elucidar de alguma maneira como
reagimas, do ponto de vista do conhecimento, em algumas circunstancias. Re-



tomo aqui a descricao feita por Watzlawick:

lessas garratas] timharm wma langa abertura
e forma de funil, dando a aparéncia de seguvan-
£3 35 Iascas que so aventuravam no gargalo sem-
pre mais estreilo do recipiente. Lma vez no bofo
o’z garrala, a dnica maneira de a mosca poder sair
e Servir-se do Mesmo condelo estrerto pelo qual
dat mais estreilo @ perigoso do que & espaco o
il el se enconirava prisioneiral 1988, p. 269].

Emao, ela procurava a saida onde esta ndo estava, no caso, no spaco
aparentemente mais aberto e mais seguro do funda da parrafa, e acabava par
morrer na garrafa, mesmo que 2 saida ndo estivesse arrolhada. Segundo
Wittgenstein, continua Watzlawick: seriz necessdng, em taf situagdo, convencer
& mosca de que a tnica soligdo para seu difema era de (ato aquela que parects
& mengs oropriada € a mais pengesa {1988, p. 269); era preciso retomar o
caminho inverso, aventurar-se no gargato estreito da garrafa para reconguistar
sua liberdade. Porém o que aconteceria com nossa esperanca de nos libertar-
mas e fodas as sofugdes que Imaginamos sempre levam apends 4 mesma coi-
sal. {1988, p.269)* .

Uma das herangas da modernidade - que se tornou contraproducente
hoje — € exatamente esta “garrafa para moscas® em matériz juridica. O direits &
representada aqui de uma maneira dicotdmica: um direita civil valtado para o
mundo privada e dornéstico ou para os interesses privados das partes emn litfgio @
um direfta criminal waltade para 0 mundo piblico e os interesses da coletivida-
de, com exclusdo dos interesses das partes (salvo se estes coincidem com o
primeiras). (1 primeiro & imaginativo, flexivel e criador: escuta a queixosa, aceita
a Negociacac e 4 mediagdo entre as partes, partilha 0 meu e o seu buscando a
justica € 2 egdidade, pode impor reparagoes e invora prescrictes de diversas
tipos. O segundo & o primo pobre da familtia: mal equipado e limitado do ponto
de vista das decisdes possiveis para resclver os conflitos, foi atribulda a ele a
simples funcdo de distribuir o mal & de pagar na mesma moeda, Insatisfeitos com

2 Tymamos oila imagem de um outro trabalko. Vor Pires e Acosta (1994).



este pape!, debatemo-nos na fundao da garrafa para fazer cutra coisa, mas cada
veZ que nos voltamas para o gargale da garrafa para sair, voltamos rapidamente
para o fundo e recomegamos a imaginar solugdes, que reforgam muito mais as
paredes dessa garrafa que nos suioca, Eiso paradaxo.

Naverdade, desde Beccaria {1764), o discurso sobre as decisbes juidi-
cas em matéria penal — e particularmente sobre as sangdes — alicerga-se sobre
uma nitida diferenciagio entre a “justica criminal” e a “justica civil™. Esta opo-
sicaa, por mais artificial que seja, constitui ainda o pano de fundo de nassa
cultura juridica: aprendemos ndo sd a representar estes dois sistemas comao
*naturalmente” diferentes, mas mais fundamentalmente ainda, a lutar para
conservd-las o5 mais distintos possivel um do oulro. Na entanto, comeo dava a
entender um jurista alemao, Radbruch (1959, p. 221), a evolugio do direito
penal deverta ir no sentido de transcender o proprio direito penal: a medhor
mas, antes, de alpo methor 7, conforme o caso, mais Aumano ¢ mais fnteligente
(1959, p. 221). Sem divida, como acrescentava urn fildsofo do direito italiano: o
caminfip que pode conduzica taf “reforma” é lange e dificif(Baratta, 1991, p.
2137

A necao de "obsticulo” tal como empregada aqui, nac remete entdo a
dificuldades politicas ou sociais externas — por exermnplo, a falta de vontade poil-
tica dos governos, etc. — mas a siskemas de persamenta que tém par efeito
expulsar o gue suscita problema no modele de justica concebido na época
moderna.

Limitar-rree-et 2 mencionar cinco obsticulos a esta mutacio “humanista®
do direite. Por mais surpreendente que possa parecer, estes obstaculos s3o:

as direitos da pessoa;

0 principic da igualdade;

o principio da necessidade de punir;

as "garantias juridicas”;

& principio *em nome da protegin da sociedade”.

b B i

Eu os apresentarei de propdsito sob uma forma provocadera, com a
finalidade de suscitar uma tomada de consciénciz dos aspectes problematicos

3 Foi Baralta que nos chamou a aten(do sobre essa passagem de Radbruch.
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de certas intenghes atuais. Evidentemente, ndo se deve esperar que eu desen-
volva todos os pontos de discussio que eles provocam. Meu obijetiva & muito
mais modesto: quero simplesmente questionar certos principios ou maneiras de
pensar que sio tidas por conhecimento e que causam um certo embaraco, mas
gue ndo cusamos discutir abertamente. Essas questdes me parecem muito im-
portantes e perturbaderas ; € por isso que vale a pena falar delas. Pego a vocss,
portanto, gue me apresentem, no fim de minha expaosigao, todas as criticas e
objegbes possiveis para que possamos fazer alguns progressas nesta matéria.
Com efeito, estou convencido de gue nao ganhamos grande coisa contornando
sistematicamente essas questoes sd pangue € dific| discuti-las abertamente.

Primeiro obsticuto: os direitos da pessoa

Para dar conta deste primeiro obsticulo, é precisa apreender a relacio
ambivalente, até mesmo contraditétia, que o direito penal mantém com a pro-
blemnatica dos direitos da pessoa. Pode-se ver essa ambivalénciz fazendo a se-
Euinte pergunta a todo discurso de reforma: desejamos apoiar-nos sobre os
direitos da pessoa para humanizar e aperfeigoar o direito {penal) e instalar for-
mias mais flexiveis e menos repressivas de resolucio dos conflitos ou, ao contrd-
rig, acredita-se quc € precisc tomar-se cada vez mais repressiva para reagir can-
tra as agresses. aos direitos da pessoal

a) A situagao atual !

Vou eveacar, antes de mais nadz, preocupagoes familiares. Todos as co-
nhecern bem. Em um passads bem recente, o relatdric Ouimet (1969) reco-
mendava uma vez mais uma reforma sistematica do direita penal e destacava na
Mesima ocasiao que essa reforma deveria ser centrada no principio segundo o
qual o direito penal nds deve intervir sendo em Gltima instincia e da manetra
mars moderada possivel. O Ministro da Justica de entap, Johe Tumer, ao criar a
Comissdo de reforma da direito do Canada (C_R.D.C.), anunciava com entusias-
mo que se entrava em uma fase de evolucio através da fef (Tumer, 1971, p. 2),

4 Fara a reconstrucan deste periodo, baseio-me [vremente na pesquisa de Pierre Lalande
(1991).



Entdo, tinha-se bem claro gue naosd o sisterna penal era, para nossa épora,
demasiado repressivo e inapto 2 adminisirar convenientemente os conflitos so-
ciais, mas que ele punia, por viés ou por fatalidade, sobretudo as pessoas dos
meios desfavorecidos: & & the poor who suffer mast frorm society masked in the
trappings of the law, escrevia Turner (1977, p. 51,

Mo se tinha demasiadas ilusdes sobre a capacidage do direito para
resolver o problemas sociais. Ao contrdrio, tinha-se bem claro na mente seus
limites. Porém acreditava-se que ele ainda era importante e que padia atg,
eventualmenta, desempenhar um papel ariativo e pioneire na construgio de
uma sociedade mais humana e democritica, embora com a condigao de levar
a termo o exercicio de uma revisao critica (Lalande, 1991, p. B).

A nova Comissdo de refarma do direito do Canadd entendeu a mensa-
gem. Erm um destes documentos, @ mais cenhecideo, ela (C.R.D.C., 1976) nos
lembrava que o direito penal € um instrumento brutal, que nao se deve usar
sendo como dilime recursap. 111,

Na suz opintao, o direito penal deveria persepuir um jdeal de humant-
dade, de fiberdade o ds justicalp. 7). Agrada-me crer que a ondem de apresen-
tacdc desses ideais ndo fai o fruto de um acidente de eserita, mas que traduz
bem, na época pelo menos, um certo espirite da reforma. Dai o empenho em
relembrar que odireitocriminal — peio menes o novo direito que se quer introdiizte
— ndo temn como objed sendo a punigao, € a insisténcia sobre a necessidade oe
desenvolver o sentido ofs moderacdao (p. 18). A Comissan dizia, entio, que o que
PO DA B 0 NEMErD 48 DRocoSsos QUe PSS Pelas Macs oo SEEEma, s ST
a patureza da sitema. Era, pois, para ela, uma guestio de qualidade e ndo de
guantidade(p. 18). Ora, prossegue o refatdrio;

Para chegar 2 exa Qualidace, devermcs [zer provd

dle modoracin tartn N3 craedo Js ek e dB infgoes

penak puantana imposcio da resporesalbdicbole penaf

m.@hnndrmiﬂ:sqwﬂﬂﬂﬁ?mixﬂm

PENHS o recse d pend o glbima istinga, 2 prisac

Fin ks edes dominie, & melhar @zer renos do que
madsigriios nossos] CRAC, 19761

3 Vertambém, ng mesma sertida, o relardrin da Commission caradienne sur la détermination
de o peine (1987 55).



Nas justificativas da reforma, era lembrado ambém freqfienterente que
riosso Codigo criminal j§ tivera seu tempo. O mandado da Comissio ressaltava
at¢ que era preciso desemaiver noves metodos e novos conceitos de divefto gue
correspondesem 4 evolugio das necessidades da sociedade® A tarefz era de
envergadura: deviam ser repensados seus pressupostos filosdficos, que datavam
dos séculos XVl e XIX e que criavam agor um grande niimero de dificuldades.
O que hd de mais evidente? Nosso direito criminal atual foi pensado em fungio
da situagdo, dos conhecimentos e das crencas em curso ha mais de duzentos
armos, e a5 sucessivas reformas pardiais n3o comigiram esses problemas. Cumpria,
muito particularmente, climinar a impressao de que a prisio era uma espécie de
sangdo “normal™ imais do que excepcianal), reduzir a severidade das penas eo
patamar das penas maximas, eliminar as penas minimas, facilitar a
desjudicianzacdo, introduzit a mediagio e a compensacio, e assim por diante.
Ern suma, fazer uma reforma em que o ideal de humanizagio e a reducio do
IECUrsD 30 ENCArceramento estejam no centro das preacupagdes.

Com efeitn, escrevia Hartt na Revee oy Barreaw canadien;

i 3 free, pluralitic sociely every oifizen showid be
tree to adopt s own ethic, choos his oun life shvie,
and live Ais own fite; provided that fre does not falf
bellow a minimum standard of acceptable public
A basic problem today s our over-refiance on
wrstriitions of the state 1o soive probiems; toc offen,
and injustiltably, we demand that the faw alone
provide the answers lo problems of human living.
My point s that in the future the ithrust of the faw
shogdd not supress dissent and disorder but rather
to provide & miiveir whvdy wilf allow and/
inevitabie conflicts fo be worked aut and resoived
wafun 2 iramework of hasic nomrs substantialy shared
by alf memibers of ihe societyit land, 7973, p. 61}7,

& Bdraie do artigo 11 da Lei subre a Camissao de refarma do dirsito do Canadd, 5.R.C. 1970,
7 Esta paseagem loi também Citada pot Lalande §1991; 139,



Durante um certa temipa, tudo levava a crer que estivamos voltados para
@ pargaka da garrafa para moscas.,

Porém, que contraste! E gue brusca mudanca de rumal Uma concepeao
menaos ilusdria do direito ariminal como solugdo para os problemas socials; uma
consciéncia de que os pobres eram aqueles gue sofriam mais com esse direito;
uma convicgio de gue era preciso redescobrir ou inventar novos métodos e
novos conceitas, bemn coma contribuir para o desenvolvimento da moderagioe
pata a desjudiciarizacan: eis o gue pensavam os homens e as mulheres nesses
ragros vinle anos gue decorreram entre a metade dds anos 1960 £ 2 metade
dos anos 1980 aproximadamente. Uma confianga cega na capacidade das insti-
tuiches juridicas para resolver os problemas sadais; uma convicgao no valor das
peras minimas e na possibilidade de “tomar igual” a distribuigdo do mal punin-
do também as classes médias (na falta de abingir as camaclas superiares com o
mesmo rigor); uma convicgio, enlim, de que para proteger nossos valgres fun-
damenlais, era necessirio Utilizar sistematicamente a fonca coercditiva do sisterna
penal: eis 0 que se comegou a pensar depois que nos tomamos, segunido alguns,
“mais realistas”.

Quem podia prever gue, antes mesmo de fim dos anes 1980, todos os
icteais dos anos 1970 seriam colocados no index, inclusive este pequeno relaté-
rio, agora embaragoso, da Comissao de reforma da direito do Canadd (1976)
Par ocasizo da publicagao da projeto do nove Cadigo criminal pela prépria Co-
missao, em 1986, a maioria dos membros recusou-se 3 introduzir um preambu-
lo que evocava o principio da moderagdo. Por diversas raxdes, sem divida, esse
predmbulo foi julgado indtif e inaportuno simultaneamemta(C.R.D.C,, 159586, p.
71. Certamente nem tude parecia perdido ainda. O refatério da Comissdo cana-
dense sobre a determinagio da pena, publicado no ana seguinte, nao achara
embaraguso insistir sobre o princfpio da maderacao, Porém ista parecia entao
uma espécie de (ltimo balbucio de um projeto de humanizagac do direito, ao
menos por algum termpo vindouro,

De uma sb vez, os métodos, ¢s principios e os conceitos dos séculos
XVl e XIX tormaram-se convenientes para nossa sociedade demecratica atual,
Bvidentemente, era necessirio desligs-kos agui e ali de alguns precanceitos do
passado para garantir que as penas seriam “iguais®, pois todas as pesscas devern
sofrer igualmente diante da lei; era necessdno, clarc, harmonizar um pouco o



Codigo com a Constituicae canadense, eliminar os mais evidentes anacronis-
mas e simplificar a linguagem para gue tods mundo compreenda bem o que se
Guer puniv; e cumpre completar o conjunto através de medidas para atrair 23
vitimas para o sisterna penal e para levar a policia até as vitimas, com ou sem seu
consentimento. (3 que conta novamente & a grande quantidade de processos,
mais do que 2 qualidade da intervencdo, tude em nome dos direitos da pessoa.

B) A sociedade de santos

No sécula XV, exatamente quando se comegou a pensar o direito cTi-
rminal como um sisterna autbname, separada do direito civil, houve um momen-
to de ambigliidade, de hesitagio: considerando parcialmente o estado selvagem
da punicic legal no Ancien Régime, acreditou-se que os direitos da pessoa devi-
am ser postos 4 disposicda para “moderar” 2 dimensdo repressiva do direits,
Cam certeza, é verdade gue um bom nimero de reformadores desse século
eram mais favaraveis a uma repressio maigr, £ verdade também que & projeto
de “moderagin” do direito encontrou logo seus limites, Muito rapidamente, aque-
les mesmo que o apoiavam ficaram “satisfeitos” com a moderacio ou imagina-
ram limites bastante estritos para aquela: fimites estrilos ao direfto de indulto, 3
impossibilidacte de transigir e de reparar em matéria penal, 4 invengio da cren-
£a segundo a qual a punigao era uma obrigagio dos govemnos, etc. .

Todavia 0 embarago face as relagbes entre 0 sistema penal e os direitos
da pessoa jamais desapareceu completamente do debate e até atravessou todo
o século XIX. E possivel que tenha atravessado também todo o nosso século,
aingta que essc embarago terha tig seu auge nos anos 1965 -1985 aproxima-
damente. Faca referéncia a isto porgue houve, no fim do séoulo XIX, um debate
muitd interessante para meus propdsitos em tomo de uma podergsa metifora:
aquela de uma *sociedade dos santos®. Este debateu se desenralou entre dois
personagens célebres: Erite Durkheim e Gabriel Tarde,

Ets agui, sucintamente, as perguntas que se desejava responder: oque
aconteceria ao crime & 3 pena em uma scciedade tuja conscigncia moral cole-
tiva fosse superdesenvolvida? Prce-se dizer que em tal sociedade imagindria néo
haveria mais crimes nem penas? Para respondoer a isso, Durkheim imventou a
metifora da sociedade dos santos.



Em uma primeira tentativa de resposta, ele sustenttn) gue, em Lal sacie-
dade, a consciénria moral serta t30 undnime e de uma tal intensidade que ndo
s& cometeria mais um dnico homicdio, um so furto, nem & menor atentado ao
oudar, Contuda, na sua apinido, ¢ *orime” nio desaparecetia por issa, mas so-
mente mudaria de forma. E que essa consciéncia moral piiblica se tornaria
entdo de tal forma exigente (e intokerante) que simplesmente deskacaria a obje-
to de sua reprovagio; em vez de censurar samente o indelicado e de punir o
ladrao, ela se poria a reagir com mais vivacidade relativamente acs mais leves
atos de imaralidade ou de indelicadera, Esses atos entdio se tornatiam crimes e
possivelmente nao se aceitariam mais excusas nem reparagées civis em relacio
a eles (Duricheim, 1894, p. 160-162)* . Em suma, essa sociedade de santos, que
nao conhece mais “verdadeiros crimes”, inventaria outros; os peduenas atos
indesejiveis se tornaniam, neste contexto, hoves “mala in se . Eis o paradoxa e
o circulo vicioso da consciencla moral: quante mais evolui e se toma “humana”,
mais se torna intolerante com relagio ds pequenas coisas, 3k mesmo, por
extensdn, “inumana®. Nesta primeira resposta, o praptio Durkheim deuaen-
tender que essa sociedade de santos poderia tornar-se mais repressiva. Dal a
radicalidade do paradoxc: em uma scciedade de santo, pune-se mais forte, ou
5€ punem mais pesadamente 33 pequenas fraquezas.

Explicitemos, antes de prosseguir, a ambivalénciz e a ambiglidade desta
resposta. De uma parte ela di *baa consciéncia™ a razdo punitiva da época: a
prova de gue sau um verdadeiro sant € que ndo talero nephum pecadilho na
saciedade e gue estou bem disposto a reprimi-los severamente. De qutra parte,
essa metifora parece descrever bern corretamente uma terrivel e inquietante
realidade: certas pessoas créem e agen efetivamente desta manweira, como se
estivessern em uma sociedade de santos tal como imaginada par Durkheim, Elas
5¢ interessam tanto por certos valores que sao sensiveis ac menor desvio e
esido dispostas a tuda para fazé-los respeitar, mesmao que seja preciso atacar os
praprios valores defendidos em cada caso concrele de transgressao. Assim, dé-
se tanto valor a vida, que se retvindica 2 pena de morte; di-se tanto valor 3
integndade fisica que se sustentam longas penas de prisdo, etc. Este tipo de “san-

8 Como veremos mais adiante, esta dltima parte do pensamento de  Duerkheirm ¢ amblpea.
Esdou de acordo rom a leiture de Tarde, segundo a gual Durkheim dd a entender, nesse
momenks, que em Ll sociedade de santos, senam incriminadas com uma siveridade extra-
vdganie o5 mais lewes atos de winléncia, de imorzlidade ou de indelicadeza, Porém Durkbeim
diz que ndo foi Ko que ele quis dizer



to” suscita, entao, um problema particular: em lugar de contribuir para a pacili-
tacao das relagbes sociais e para a humanizacio dos modos de resolucio de
canflitn, ele é um santo belicoso, um santo que ama as cruzadas e as cacas s
brencas.

Fechemmos o paréntese. J4 Tarde reagiu contra essa primeira resposta de
Durkheim. Ele a achou simplesmente absurda e grossefra. Segundo ele, o se-
nhor Durkheim quer fazer-nos crer que nessa sociedade de santos Az Gda de
pecados mortass, as pessoas 530 condenadas 30 aifftio e ao jefum pefos mats
veniats dos pecadithos! {Tarde, 1895, p. 151}, Porém, diz ele:

serd 30 evidente que. 1o Caso em gire Nao Hvss-
samas mads verdadeinos delitos a puni, vollaria-
MOs PGLETD 3 POUCo 4 fevocidadde antigaf Creio an-
tes, € me parece mais plausived, pensar ese, tendo
perdido o hibito de punie. ndo farfamas mais o
esforgo de castigar segunalo as lefs uma falta grave
acidentalmente cometrda{Tarde, 1895, p. 1570,

A réplica de Tarde, em todo caso, tal coma guero enternder, desloca nossa
atencao do crime para & pena. Tenta mostrar que punimos porgue lormamos o
Adbito de punir e ndo porque nossa cansciéncia ética é ferida por certos atos.
Pode-se ser ferido e responder diferentemente. Em sua opinizo, em uma socie-
dade de santos, ndo sé haveria menos problemas praves, mas haveria também
muite menos *reagGes graves” ou repressivas, mesmo diante de um fato grave
ocasionalmente cometido. Tarde mostra ¢ sutro lado da moeda- serd que uma
verctadeira evolugao da comsciéncia ética ndo deveria levar-nos a ser mais cHti-
05 a respeito de nossas proprias reagbes, mesmo quando elas poderiam ser, 3o
mendas em parte, justificadas par uma agressao injusta?

Durkheim se di conta do problema e corrige ow, em tods caso, precisa
mais seu ponto de vista, Em sua resposta a Targe, pretende que nao disse que
st a reprovacac em relagio a certos atos fosse mais severa, segue-se que eles
Serlam purnicos mais severamente. Durkheim insiste entin que se deve, de fato,
distingufr entre reprovagide € repressdo, pois essas duas ordens de coisas nio
variam (necessariamente) urma como a outra. Por exemplo, podem-se censurar



com mais severidade certos atos e, ac mesmo lempa, reprimi-los menos severa-
mente, Na verdade, diz ele, isso acontece porque o serfimento coketivo gue o
cxime fers € igualmente ferido pela perta (Durkheim, 1895, pp. 519-520). Com
uma auténtica evalugao da consciéncia moral, deveria estabelecer-se entao uma
espécie de compensagio gue impede a punigdo (a reagdo) de aumentar como a
intensidade da censura: femas mais piedadle da Whima, mas temos também maiks
piedade dos cidpadios. Como as penas sao bastante severas, € normal entdo gue,
durante algum ternpo, se tenha a impressao de que os culpades se beneficiam
mais dos progressos da consciéneia ética do que as vittimas, tende-se em conta
unicamente 2 reducao das penas®. No fim do debate, 2 distincia entre a posi-
cao de Durkheim e a de Tarde é muito menos evidente: ... e {escreve Durkhesim)
come a penahdade dirminus 3 medidla que a consciéneia moraf se torna, sobire
este mesmo ponto, mats exigente(1895, p. 5200.

Quande se considera esse debate coma um todo, vé-se que eles constru-
fram, cada um por sua vez, disasmetiforas da sooedade de santos. Na primeira,
05 53Ntos 530 repressivos justamente porque se interessam empenham pelos di-
reilns da pesioa; na segunda, a que marca o fim do debate, os santos ndo sao
repressivios porgue fazerm umna autocritica anted paca de sua propna reagdo & s¢
pSem a procurar formas menos viokentas de resolucio dos conflites; eles e elas
usam os direitos dz pessoa para ewitar uma reagdo repressiva.

No fundo, nao hd ganhador nem perdedor nesse debate. Pode-se até
dizer que as duas metdloras podem estar corretas por seu turng, da ponto de
vista descritivo, conforme a conjuntura cansiderada. Com efeito, quando otha-
oS NOSSA sitliacan atual, parece que & a primeira metifora de Qurkheim que
corresponde mais 3 evolugio dos fatos. Observando a maneira como alguns
guerem defender os direitos da pessoa aumentancia a forga de repressio do
direito criminal, &, infelizmente, o primeirc Durkheim gue parece ter razdo.
(uando se considera mats os propositos de reforma dos anos 1970, € a segun-
da metifora que parece ter primazia. Tudo depende do tipe de saciedade de
SANEDS U S Guer CONSHTur.

Seja coma for, pode-se agora ver claramente em que sentider os Tdireitos
tla pessca” s30 um verdadeiro obstdculo a uma mutacao humanista e realista do
direita (criminal): quande se utllizam esses direitos para demandar ou justificar

9 Esta dltima lrase alribui 2 Duorkhedm um pouco mais do que sle prapeio diz, mas nao
cremos krair seu pensgmento.



uma repressio maior, 0 aumento das penzs, as penas minimas, a obtigacio de
punir, etc.; quando se sustenta que € n3o respeitivel e socialmente intolerdvel
pensar na reconcilfagao, na mediacdo ou na compensagdo a respefto de todos
05 “crimes graves”. Pois, nesses casos, confunde-se reprovacie com repressio e
ESQUECE-Se qUE a NOCao de gravidade é um envelope vazio: em uma sodedade
de santas, pode-se julgar “grave”, puardadas as proporgdes, até a menor agres-

50 flaica au psicalogica.

Sepundo obstaculo: o principio da igualdade

Mais ou menos na metade dos anos 1970, assistiu-se 3 emerpéncia de
um discurso que valonizava muite o principio da igualdade, e isto, sem diivida,
era “nobre”, Querm quer uma sociedade desigual? Poucas pessoas ousariam
responder “eu” aesta pergunta e ainda mengs em matéria de funcignamento
das instituigdes jurfdicas. Seja. Porém o problema surpe quando, em matéria
penal, tenta-se ajustar esse principio a outros, no caso, o da mogderagao, gue
sustenta, entre outras coisas, gue o direito criminal deve ser um direito de
“Uftima instincia” (ultima ratio). Esse principio foi também chamado principio de
subsidiartedade do direfta e, muito especizimente, do direita criminal & da pena.

Segundo esse principio, a intervengio da legislagio e, por comseguinte,
dos tribunais, devernia ser excepeinnal, A fortior: o direita criminal, que & consi-
derado como & forma mais repressiva e estigmatizante de intervenco juridica,
ndo deve inlenar — e sobretudo ndo deve intervir forternente — 14 onde as
mediidas alternativas ou outras formas menos violentas de resolucio de conflitos
530 is 0 [ foram postas em pratica. Na doutrina alemd do fim do sécule
XIX, esse principio ot valorizado, entre autros, por Von Jhering {1877, p. M9,
erm uma obra cldssica. A despeito das restrigbes que possam ser feitas hoje a
algumas de suas formulagbes ou ao dmbito geral no qual ele as inscreve,
eficantram-se vdrias pistas de reflexdo interessantes para meu propésito, pois
ele examina, pelo menos parcialmente, a distingaa entre o direito civil e o diret-
tocriminal e sustenta que 2 apficagio de uma pena nde podena justificar-se,
Qisantio o Girefto passs set realizado gracas a outros meios{Von Jhering, 1877,
p. 379). Ele lembra também que o direito ndo é um fim em si, mas sd um meio



de ztingir o objetivo que — em seus termos — senia o de estabelecer e asagurar
as condiges e vida da Sociedade(Von Jhering, 12877, p. 280). Poder-se-ia
escrever hoje, fazendo eco a certas contribuigbes feministas na ética, que a
finalidade seria alcangar *baas condigdes de vida” ", o que significa que a
finalidade & simultaneamente a “boa vida® e a “justa sociedade”™ ™ E isto vale
Lanto para o direito civil quanto para o direito penal. De autra parte, os juristas
sabem que tanto ern matériz civil quanto em matéria penal, os regramentos
extrajudiciais de conflito sio preferiveis is disputas perante um tribunal,
Freqiientemente, os juristas contribuemn para esta taréfa de pacificagia social
evitando & salas dos tribunais. Como vimos, mais prixime de nds, esta orienta-
2o juridica loi muita valorizada e deserwvalvida em virios relatdrios oficiais ca-
nadenses (Fires, 1986).

Poder-se-ia pensar que uma reforma humanista e realista do direita atual
deveria aprofundar e levar adiante esta crientacao geral, que visa conceber a
intervencio em matérta de direito criminal e o recurso as penas graves & rigidas
como um processa realmente de Gltima instincia, Ora, ¢ gque acontece atual-
mente! Podem-se identificar pelo mencs alguns sinats de inquietude sobre este
PO,

Mencionarei aqui um i diversifato do dia) do dominio da crinica judi-
cidna recente, Eta ilustracio me interessa apenas na medida em que creio que
ela & indicaliva de uma certa “maneira de pensar” que emerge atualmente e
que faz obstaculo as reformas humanistas em matéria penal e ao principio da
moderacio ou da Gltima instdncia. Se me engano, tanto melhot.

Recentemente os jornais canadenses falaram de diligéncias empreendi-
das por um representante da justica criminal junto As auteridades eclesidsticas.
Este representante estava indignado porque uma vitima, um homem de 35
anos retirara uma queixa feita a policia em um litigio de abuso sexual, Segunda
as infarmagdes disponiveis, vinte anos antes, esse homem teria sido alvo de
abuso por um padre, quanda ajudava a missa como sacristie. Em resposta 3 sua
fueixa, em 1992, isto &, vinle anos apds os fatos alegados, houve um acorde
extrajudicial entre a vitima e as autoridades eclesiasticas. Estas teriam pago inde-
nizagdes em um montante de 32 000 délares canadenses e teriam cferecido
cubirir tadas as despesas com a assisténcia psicoldgica julgada necessdria. Parece

101 Ver Benhabad (1987 ¢ os deverradvimentos om maténia penal por Parent e Digneffe [1594},
11 Ver a eite respeito Ricoedr (1990, cap. 7 a 9L



que esse acordo visa por fim ao conflite e indenizar a vitima. As razoes precisas
da indignagdn do representante da justica ndo estin claras nas noticias, mas
sabe-se que estaa ligacas A retirada da queixa € a este acordo amigivel extrafudicial
entre as partes. Esse acordo teria causacha neste representante a impressao de
que “nag for ferte justiga”. Ora, justamente neste caso, & muito dificil pensar
que a justica teria sico completamente abandonada, pois houve resalugio de
tipo “jurfdico” (em sentide amplo) do conflite, mesma que ela tenha sida reali-
zadz extrajudicialmente. Esta espécie de acordo é semelhante aquetes que os
juizes das Varas civeis pdem em pritica regularmente. Ora, a justica civil & tam-
bém verdacieiramente uma forma de justica. As pattes diretamente implicadas
tariam pndidu recusar esla via, mas nda o fizeram. Mesmo deixanda de lado o
problema do tempo decorrida e da auséncia de prescricio no direito criminal
canadense nesta maténa'?, pode-se dizer que a finalidade de pacificacio social
do direito foi alcancada e gue se restabelecey o cquilibrio reparando o mal feito
com uma agdo positiva (banum actionis propter malum actionis™
Como destaca um fildsofe do direito,

A justificacio intrinseca da pena se enconira
Precisamente na funcao reparadons € reintegradona
do diresto fesadlo. (...} Pagar mal corm o mal na mes-
ma medhcla, € 2 maneira mals 3ol mas nao @ mals
certa, de restabedecer o equiibio destnuida: a mal
ndo se repara verdadeiramente senda pefo bem.
For exwseguints, & preciso ARnar o seguite prin-
Cipia: a0 matunt passionds [agdo injustal, repre-
sernada pelo defito, deve-se opor como uma exy-
DENCia o3 justica, ndo um malum actionés fuma
reacio pelo malf. segurdc amiigs fonmila, mas sim
uma bonum acfionis|uma reacao pelo bem), ito
£, Ui AlNOBOe (e S0 EXSITa e Sentitdo conlrd-
no de parte do autor do defite, atividade gue ano-

12 Como a quena de abuso sexual foi apresentada em 1992, islo & aproximadamente vinte
anes apds o fato alegado, a grande maioria dos  codigos criminais atualmente em vipor ma
Eurnpa rontinental € na América Latina 8 teriam tomado impessfvel uma agio penal em
razao do tempo decorrido.

13 f a farmula proposta por Del Vecchio {1955, p. 162,



2 ou reduz seus efeitos, ra medida e gue a cokd
& possivef{Del Vecchio, 1955, pp. 142-143)" |

Seja o que for, esta questao me Jevou a refletir sobre 0 que, em nossa
cultura juridica contempardnea, e talvez lambém na conjuntura pelitica atual,
teria podido suscitar, facilitar ou reforgar este género de sentimento de indigna-
30 face a uma sclugio juridica do conflito que favarete as partes e restzbelece
a paz social. A pergunta gue me fiz foi entio a seguinte: independenternente
desta autoridade particular (3 que o problemna me parece mais geral), came se
chegou a se fazera idéia de gue justica € sindnimo de repressdo severa e que,
para proteger a saciedade & preciso absolutamente apelar para o direito erimi-
hal e para as penas graves? Pois, este “fait divers™ nos permite ver como o
principic da “thtima instincia” em matéria penal € mal compreendido, mal utili-
zado ou ainda inteiramente neutralizado por um aspects qualguer de nossa
cultura juridico-penal. Hi nesta cultura alge, um curto-drcuito em alguma par-
te. que tem por efeito estreitar brutalmente nossa visdo juridica das coisas e
nossa Concepcas da justica e de uma vida boa. Subitamente, a justica nao pade
ser obtida senia através do mal, no caso, a pena dura e grave, a réplica do mal
pelo mal. Segundo esta maneira de pensar, a justica do tipe dvil ndo seriz uma
verdadeira justiga ou senia no mMaximo uma meia-justica, uma justica inguficien-
ke, ainda que responda ao interesse das partes e seja razodve! sipor gue ese
acorde fol justo e conveniente, ainda mais porgue a agressao data de vinte anas
atras,

A hipdtese segundo a qual essa indignacio & imputdvel 3 conjuntura atu-
al de “caca as bruxas” realmente n2o me satisfaz. Ainda que esta fosse a conjun-
tura, bem me parece que algo mais profundo, mais dramdtico, mais enrizado
ern nossa cultura juridico-penal atua agui. Mas o gue entdo? Volted-me para o
princlpio da “igualdade”, tal camo é compreendida e utilizado habitualmente
em matéria penal, e para aquele da obrigagde de punir. Voltarei a este dltimo
ponto mais adiante.

Vords provaveimente jd notaram que no dominio penal, reduz-se
freqlientemente o principio da igualdade ao momento da determinaco da pena,
que € aderradeira etapa do processo judicial. Esquece-se seguidaments Gque
esse princfpio se aplica a coisas muito mais importantes, a propésito das quais

14 Em inglés, ver Del Vecchio (1951, p. 1820



