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Diversamente do que acontece nas relagdes
de coordenacdo entre particulares, regidas pelo
Direito Privado, os liames entre o individuo e o
Estado s@o de subordinacdo do primeiro ao
segundo. O Poder Publico exerce sobre cada
pessoa o seu dominio e se apresenta como
autoridade que impde encargos e deveres. Ele tem
a missdo de conduzir a sociedade aos seus altos
destinos, dirigindo a atividade das pessoas no
sentido da realiza¢do do bem comum. O homem é
célula da sociedade e, conseqilientemente, sua
atividade social estd subordinada aos fins da
comunidade. Esse é o fundamento da soberania
interna do Estado; toda for¢a vem dai.

O Poder Piblico ndo se exerce em beneficio
daqueles que dele estdo revestidos. Em si
mesmos, esses ndo tém nenhuma superioridade
sobre os demais individuos. A for¢a de que estdo
armados tem sua razdo de ser nos fins
comunitdrios que eles estdo encarregados de
alcancar como tutores da ordem.

Isso leva a entender o objeto da Justiga Pe-
nal. Por defini¢do, ela é um meio de regular a
atividade dos cidadaos segundo o bem da socieda-
de. Seu dominio € limitado as a¢des que prejudi-
cam o corpo social. Para que um ato seja deli-
tuoso, e conseqlientemente punivel, ndo basta que
ele se mostre um maleficio; é preciso que seja
socialmente mau, danoso a sociedade e capaz de
comprometer os seus fins. O delito é, antes de
mais nada,um ato contrdrio a ordem publica,
consistente essa na disposi¢do harmoniosa dos
elementos sociais e na regularidade de sua acdo
para o bem comum. A razdo de ser da sociedade é
a insuficiéncia de cada homem para atingir
sozinho o maravilhoso desenvolvimento de que €

suscetivel; para reinar sobre a natureza que o
envolve; para obter do corpo social o que s6 ele
pode ministrar. A unido das individualidades, para
a consecugdo desse fim, multiplica-lhes ao infinito
o seu escasso poder. E permite a cada um
especializar seus esforcos ao sabor de suas
aptiddes e aproveitar-se dos resultados adquiridos
pelas geracdes antecedentes. Em uma palavra, a
sociedade ¢ a fonte de todo progresso.

Para que essa associag@o natural produza as
vantagens que dela se esperam € necessdrio que as
diversas atividades que lhe servem sejam
coordenadas e atuem harmoniosamente. Missdo
complexa, que se estende a todas as manifesta-
¢oes da vida em sociedade. Realizar essa condicdo
¢ a primeira tarefa do Poder Publico e essa in-
cumbéncia se estende a todas as manifestacdes da
vida social. O cumprimento desse encargo torna-
se mais facil na medida em que as pessoas lhe
reconhecem a utilidade, aceitam o Poder Publico
como artesdo de uma obra benfazeja e lhe ddo o
seu apoio.

A tarefa dos governos € facilitada quando ela
se dirige primariamente as condi¢des gerais a que
as atividades particulares devem se adaptar. Dessa
forma eles deixam a iniciativa privada uma drea
dentro da qual se satisfaz o natural amor a
independéncia.

Nao basta, porém, que cada um contribua
para o edificio social com o resultado de seu labor.
E preciso que a solidariedade de todos coopere
para regular o modo pelo qual cada um possa
gozar dos frutos de sua colaboracdo. Se os
individuos quiserem usar o patriménio comum em
seu proveito exclusivo, os conflitos de interesses
tornardo invidvel o bem de todos e a seguranga de
cada qual. A situag@o serd mais cadtica e pior
que o isolamento mitico de Robinson Crusoé.
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A fruicdo e o gozo de cada pessoa sdo, pois,
limitados pelos das demais. E preciso que cada
um se modere de maneira a respeitar os direitos
dos outros e se disponha a arcar com os sacrificios
exigidos pelo bem comum. Sem isso, os préprios
interesses individuais correm perigo. Cada um
deve abster-se dos atos que contrariem os fins da
sociedade. Em outras palavras: deve eximir-se de
praticar crimes.

Assegurar essa condicdio do bem social é
missdo do Poder Publico. Encargo aparentemente
simples, mas na realidade prética bem dificil.
Longe de contar sempre com a obediéncia
espontanea dos particulares, a autoridade se vé
compelida a sofrear os arrebatamentos do
egoismo. Esse € o papel que o Direito Penal deve
desempenhar.

Para prevenir e evitar o crime, o legislador
comeca por definir as agdes que ele considera
lesivas. Com isso, logra evitar que os homens de
bem as pratiquem. Mas haverd sempre os que
desprezem essa adverténcia e infrinjam o preceito
legal. Nao pode, entdo, o Estado ficar indiferente
e, muito menos, premiar o infrator. Tem ele de
reforcar o preceito com a ameaga de um mal, de
uma pena, para os que infringirem. Dessa maneira
consegue dissuadir alguns dos que pretendiam
cometer crimes. E a intimidagao terd sido benéfica
até mesmo para os intimidados. Mas, se, apesar
da cominacdo de pena, alguém vem a delingiiir,
entdo é preciso mostrar que a promessa de castigo
ndo era va, mas real e eficaz.

Para atemorizar, a pena deve produzir no
destinatdrio da norma uma impressdo molesta,
fazendo ver que a infracdo do preceito legal
acarretard a privagdo de coisas, materiais ou
imateriais, que lhe sdo caras. A pena deve pesar
como algo pior que a perda do bem pretendido
pelo que se dispde a delinqiiir. Ela deve atingir
aqueles bens mais prezdveis, como a liberdade, o
conforto, o patrimdnio, a honra. A promessa de
privacio de tudo isso deve servir ao
desencorajamento do possivel delinqliente. Mas
dentro de que limites? A gravidade do crime ¢
que determina a forga de prevengdo e de repressdo
que hd de ser dada & pena. Se todos os que
praticam crimes fossem ameagados de um castigo
terrivel, as pessoas acabariam por familiarizar-se
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com essa idéia e ela perderia seu poder repulsivo.
Uma severidade exagerada daria lugar a revolta
contra o sistema e excitaria nos homens de bem a
compaixdo que terminaria por transformar o
celerado em martir, coberto pela auréola da
simpatia popular. Se a pequenos delitos fossem
cominadas penas excessivas, a ameaga de castigo
se voltaria contra a sociedade e o Poder Publico. E
até os grandes criminosos se aproveitariam da
desconsideracdo popular pelo sistema penal. E
ndo seria impossivel que os prdprios tribunais
desaplicassem a lei por entender que summum
jus, summa in juria: o excesso de rigor da lei € a
maior das injusticas. Isso ficou patente quando da
aplicag¢do do Decreto-Lei n® 975, de 20 de outubro
de 1969, que definia como crime contra a
Seguranga Nacional o transporte em aeronave de
mercadorias contrabandeadas e cominava a pena
minima de oito anos. Corajosa e acertadamente
o Egrégio Superior Tribunal Militar reformou a
sentenca de um Conselho de Justica, preferindo
absolver o réu - um abuso de Direito - a aplicar-
lhe aquela pena monstruosa. E a lei caiu em
desuso.

O cardter preventivo da pena perde sua razao
de ser se o legislador a torna ineficaz. O critério
correto decorre de um conjunto de circunstancias
entre as quais prevalecem as subjetivas: o motivo
do crime, as chances de impunidade, a maior ou
menor facilidade de cometé-lo influem de maneira
poderosa na determinagdo do agente. Uma
inclinacdo pessoal, a forca de um habito, a
condi¢do social do individuo podem tornar o
crime mais, ou menos, provavel.

A par da fungdo preventiva, a pena tem
ainda uma finalidade repressiva.

O Estado deixa ao individuo o exercicio da
sua liberdade de escolha entre os motivos e os
modos de agir. Mas essa franquia ndo deve
estimular o egofsmo, a prepoténcia, a autolatria.
Quem abusa da liberdade, prejudicando outrem,
torna legitima a acdo do Estado, que visa a
proteger o bem comum. Entre esse € o bem
particular existe uma hierarquia que o crime viola.
E, uma vez praticada a lesdo, sé resta ao Estado
punir o autor. Entram em cena a Policia, o
Ministério Piblico e o Orgdo Jurisdicional.

Se o Poder Piublico, instituido para o bem
comum, sofrer uma afronta e ndo for tratado



segundo as exigéncias de sua natureza e de sua
finalidade, dai surgird uma situacdo injusta. E
toda injustica deve ser reparadora. O autor do
crime atenta contra o fim social do Estado e, em
conseqiiéncia, deve-lhe uma reparagdo. Na
realidade o criminoso atinge mais longe do que ao
particular ofendido: ele compromete a paz e
levanta o clamor publico. O exemplo por ele dado
pode contagiar os fracos. E preciso puni-lo.

Mas isto s6 ndo basta. E conveniente
emendd-lo e fazer que a pena sirva de escarmento
aos que estdo a beira do abismo. Para realizar
plenamente os seus fins, a pena deve ser:

¢ proporcional a gravidade do crime e a
culpabilidade do agente;

¢ eficaz na defesa da sociedade;

¢ reparadora do dano causado;

¢ exemplar para todos;

¢ tranqiiilizadora dos homens de bem; e

* medicinal para o préprio delinqiiente.

A degradagdo moral do criminoso ¢é
progressiva; pouco a pouco ele perde o senso ético
e se deprava. O habito do crime pode formar nele
uma segunda natureza. E preciso elevi-lo do
aviltamento em que caiu. Cumpre ajudi-lo a
quebrar as cadeias que o escravizam e redimi-lo.
As influéncias malignas que atuam sobre ele
podem ser destruidas, e até neutralizadas pelos
bons exemplos e estimulos benéficos que ele
receber. Convém acordar nele as virtudes que
dormem nos desvdos de seu espirito. Supor que
nenhum valor moral lhe resta seria desconhecer a
natureza humana. Certamente ele ndo € um anjo,
mas também ndo € um animal. Ele continua a ter
as nocdes do bem e do mal e se os pés o atracm
para o chdo, a cabeca o faz olhar para cima. Este é
um fato de verificagdo didria e as teorias devem
subordinar-se aos fatos.

Quem lida com criminosos conhece os
residuos de moralidade que eles apresentam. E
objeto de verificacdo didria que eles t€m o
sentimento de sua reprovabilidade; que,
freqlientemente, se sentem despreziveis; que
almejam o perdio dos parentes pela falta
cometida; que reconhecem a justica da pena
imposta; que a aceitam com dor mas também com
resignacdo. Nem € raro o caso de criminosos que
se denunciam espontaneamente a Justica ou até se

suicidam para livrar-se do remorso que o0s
acabrunha.

Ponto de partida para uma politica criminal
justa e eficiente é, portanto, o de que a pena deve
ser nao somente aflitiva, mas também corretiva.

E ndo € s6. Consistindo na privacdo de um
bem juridico do criminoso, ela ndo deve atingir
certos direitos que sdo sagrados e inaliendveis para
todo homem. H4 de ser proporcional ao dano
causado pelo crime e ao grau de culpabilidade,
isto é, de reprovabilidade do criminoso. Aqui
também se aplica o principio fisico da acdo e
reacdo: toda agdo provoca uma reagdo de igual
intensidade e em sentido contrdrio. A pena que
excede essa medida € iniqua e contraproducente.
Destinada a restabelecer o equilibrio, ela o estaria
comprometendo e pesando demais num dos pratos
da balanga. A pena que se pde aquém ou além do
nivel justo falha a sua finalidade.

Essas considera¢des suscitam um grave pro-
blema: a pena justa é praticamente alcancdvel? E
facil teorizar; dificil é poér em pratica. Mas ndo
devemos nos contentar em que a justi¢a reine em
alturas inatingiveis. Se, por um lado, é va a pre-
tensdo de realizar um Direito Penal Olimpico, por
outra parte ndo devemos renunciar a busca de uma
solucdo razodvel e que se aproxime o mais possi-
vel do ideal. Em outras palavras, temos que agir
como em Matemdtica: por aproximagdes. Para
isso devemos confrontar o proveito ilicito buscado
pela vontade depravada do delingiiente com sacri-
ficio que o castigo lhe impora.

De que valeria, por exemplo, infligir uma
pena infamante aquele que voluntariamente
degradou o préprio nome nos caminhos do vicio?

Por outro lado, ndo se deve esquecer que €
dramdtica a situagdo do sistema prisional no
Brasil.

Na verdade, a solu¢do para os problemas que
afetam o sistema penitencidrio brasileiro sé serd
obtida se baseada na convic¢do de que esta ndo é
uma questdo isolada, estanque. Ao contrdrio,
necessita ser entendida como um verdadeiro
sistema de vasos comunicantes, fundamentada em
quatro pontos:
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* a justica social;

* o sistema policial;

* o sistema judicidrio; e

* 0 sistema penitencidrio.

Além disso, exige uma ampla discussdo
nacional, a envolver todos os segmentos sociais,
cujos componentes ndo podem mais continuar
contaminados e imobilizados pelo preconceito e
pela indiferenca.

Todo o corpo social, todos os cidaddos
precisam entender que a puni¢do se aplica ao
criminoso e ndo ao crime, isto €, o alvo da pena
corporal deve ser a pessoa e ndo o histérico dos
crimes praticados. Toda a populagio deve
dispensar aquele que um dia delinqiiiu - e estd
pagando seu débito com a sociedade - tratamento
condizente com sua condi¢gdo de ser humano,
mesmo porque a Constituicdo Federal, em seu art.
5° - que trata dos direitos e garantias individuais -
estabelece, em seu inciso 48, que a pena serd
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado.

Cumpre, também, atentar para o fato de que
a prépria sociedade ¢ prédiga em fatores
criminégenos, mas ndo se preocupa em elimind-
los, por crer que basta retirar o infrator do
convivio social. As muralhas, de profundo
significado simbdlico, demonstram que valem
menos como fator de seguranga: sdo uma forma de
se esconder, de ndo se querer ver o que existe por
tras delas, numa perversa atitude de autodefesa.

A questdo penitencidria, desse modo, ¢é
grave, e sua solucdo extremamente complexa. E o
ponto de partida € a compreensio de que,
enquanto persistirem as causas geradoras da
criminalidade  violenta, enquanto ndo se
reformular o sistema penal brasileiro - destinando-
se os estabelecimentos penais somente aos
efetivamente perigosos -, nenhum Governo conse-
guird equilibrar o sistema penitencidrio. A solucdo
estd, assim, integrada a reorganizag¢do do Estado,
ao estabelecimento de politicas publicas eficientes
e justas, com vistas ao bem-estar de toda a
sociedade.

O dilema ndo reside, simplesmente, na
reducdio da massa prisional, uma vez que o
esvaziamento dos cdrceres ndo deve pagar o alto
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preco do  afrouxamento da  repressdo.
Compatibilizar o ideal de uma cadeia humanizada
com a necessidade de assegurar a coibi¢do dos
defeitos ndo ¢é tarefa de facil realizacdo.
Igualmente dificil é a empreitada de oferecer ao
preso tudo de quanto ele precisa em matéria de
assisténcia, de ocupacdo, de lazer, de
reconhecimento aos seus direitos ndo atingidos
pela sentenca criminal, de respeito as convicgoes
religiosas, de relacdo com a familia e com a
comunidade.

Essa dificuldade ¢ atestada pela crueza
existencial das prisdes, dai a nossa preocupacio,
quando assumimos o Ministério da Justica, de
imediatamente, determinar o aperfeicoamento da
legislacdo penal, apoiando a filosofia de reservar a
precisdo aos casos em que o condenado represente
perigo concreto para a sociedade, porque, em
muitas circunstncias, a reinsercdo pode ser
alcancada com alternativas como a multa, a
prestacdo de servigos a comunidade, a interdi¢do
tempordria de direitos e a limitacdo de fim-de-
semana, entre outras medidas que poderiam ser
adotadas no Brasil.

E preciso, portanto, recorrer a penas
alternativas para que o juiz possa, em cada caso
concreto, aplicar a mais hdbil para contrabalangar
a malicia do delinqliente. Esse deve sofrer a
diminui¢@o do suposto bem que o levou ao crime.

Mas o Direito também ndo pode multiplicar
ao infinito os tipos de pena. Dai a necessidade de
prudéncia e sabedoria que devem nortear o
legislador na escolha das penas; elas ndo devem
ser de um s6 tipo, nem hdo de multiplicar-se
demasiadamente. E mais: a pena imposta na
sentenca condenatdria ndo pode ficar imutdvel; ao
contrdrio, cumpre tornd-la ductil e maledvel na
fase de execugdo a fim de que ele v se adaptando
as mudancas apresentadas pelo condenado.

E assim que a sancdo penal cumpre
verdadeiramente a sua missdo de exercitar um
permanente processo de didlogo entre o
condenado e o Estado.



