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O crime consiste num ato que ofende certos sentimentos coletivos dotados de uma
energia e de uma nilidez particulares. Para que, numa dada sociedade, os atos reputados
criminosos deixassem de ser comelidos, seria necessdrio, por conseguinte, que os
sentimenlos com os quais se chocam se encontrassem, sem excecdo, em todas as consciéncias -
individuais e possuissem a forca necessdria para conter os sentimentos contmnos '

(Durkheim, 1967, p. 67)

a4 ivemos uma época de grande desorienta-

/ caointelectual e grave crise moral. A des-
¥ crencaquanto a possibilidade de se alcan-
car um conhecimento demonstrativamente cer-
to tem estimulado o surgimento de formas exa-
cerbadas de relativismo e socioconstrutivismo.,
Muitos dos velhos valores, por tanto tempo to-
mados como sacrossantos, sofrem questiona-
mento dos que privilegiam as variaveis ambien-
tais, reduzindo o ser humano a uma espécie
de marionete do sistema.

Em um pais como o Brasil, de poucas wra-
digoes ¢ instituigoes solidas, sempre sujeito aos
espasmos dos modismos, das ewforias circuns-
tanciais que facilmente descambam para
estranhamentos coletivos, o crime prospera e
pouco de efetivo e eficaz se faz para combaté-
lo. As visoes romanticas servem para aumen-
tar sua extensao e viruléncia. Visto como sub-
pro(lulo domodode producao capitalista, apre-
goa-se que so a revolugao redentora, geradora
da perfei¢ao funcional e da justica modelar,
provocara sua drastica redugao. Fazer desapa-
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recerem as causas que o desencadeiam equiva-
le, para esse tipo de visdo, a instituir a comple-
ta igualdade pela instauracao de um regime
socialista. Essa forma de politizacao da violén-
cia ¢ a premissa oculta da maioria dos argu-
mentos desenvolvidos sobre a espiral da vio-
léncia que assola os grandes centros urbanos
de nossa patria amada.

No Brasil, o desrespeito a lei ja afeta a or-
dem, porque tem aumentado nao sd o nimero
dos transgressores como também o das normas
violadas. E claro que aquilo que os olhos nio
véem o coracao nao sente. Se toda a sociedade
tomasse conhecimento de todas as infringéncias
que ocorrem a todo instante as suas leis, sua
auto-imagem ficaria profundamente arranhada
e ficariam também ameacadas a validade das
normas ¢ a legitimidade do enforcement. A cren-
¢a de que o comportamento desviante ¢ obra
de uma pequena minoria aplaca as inquietacoes
pessoais e evita que a coesao social sofra gran-
des erosoes. Mas ¢ claro que se as violacoes co-
nhecidas de normas nao sao punidas, ou nao o
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siao de forma sistemadtica, tendem a se alastrar,
transformando-se em acontecimento comum:

Onde prevalece a impunidade, a eficicia das
normas estd em perigo. Nesse sentido, a anomia des-
creve um estado de coisas em que as violagées de
normas ndo sGo punidas (...) As sociedades sao con-

juntos de normas vdlidas que lornam o comporla-
mento previsivel. As normas ndo sdo vdlidas pelo
fato de serem realmente obedecidas ou, num sentido
absoluto qualquer, por serem moralmente corvelas,
mas porque a violacao delas é punida com sangaoes.
(Dahrendorf, 1997, p. 28)

E questionivel a tese de que a “validade”,
a eficécia, das normas pouco deve a prevaléncia
de um sistema moral por mais que se reconhe-
ca que este, por si 0, nao se mostra capaz de
conferir obrigatoriedade as regras do jogo so-
cial. Porque muitas pessoas podem se recusar
aintrojetar essas normas de forma espontinea
e soberana. Ademais, parece fora de divida
de que é cabivel buscar a fundamentagao das
normas legais na moral. Pode-se, por essa ra-
730, encarar a Lei como a codifica¢io de prin-
cipios morais que foram se formando e se cris-
talizando por meio dos costumes no seio da
vida social. Isso ndo impede que se reconhe¢a
que a “legislacio interior”, a da Moral, precisa
ser complementada com a “legislagao exterior”,
a da Lei. E que esta Gltima demanda um po-
der que a faga ter efetividade:

Numa determinada situagdo social, sabemos que
comportamento esperar do outro porque sabemos que,
caso se comporte de forma diversa, serd prunido. A
eficdcia das normas as liga, por meio das sangoes, ao
poder; ou, melhor dizendo, ao poder institucionaliza-
do, a autoridade. As sangées implicam wm represen-
lanle que seja capaz de fazé-las vigorar. Sob essa pers-
pectiva, o contralo social, ou seja, a base ficticia da
ordent social é necessariamente lanto um “contrato
de associacdo” quanto um “contrato de dominacdo”.

(Dahrendorf, 1997, p. 28-9)
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No Direito, ganham forg¢a as visoes que
reduzem a justica a epifendmeno da luta de
classes, a reflexo de uma superestrutura devo-
tada a legitimar os interesses dos poderosos.
No Brasil, o marxismo vulgar ¢ uma praga que
infesta o ensino do nivel basico ao universitirio
e transparece nos escritos € nas falas dos for-
madores de opiniao. O reducionismo materia-
lista — a economia determina tudo em tltima
instancia — é contra a avaliacio dos comporta-
mentos e das instituicoes com base em seus
méritos ou deméritos intrinsecos. Tudo esta
sempre a servigo de um torpe interesse, a ini-
ca excecao € a teoria que propala isso. A pre-
valéncia desse tipo de “filosofia” torna crucial
abordar a questido da punicao em termos de
seus fundamentos filosoficos, sociolégicos e
antropolégicos. O marxismo de almanaque,
hegeménico no Brasil, promove a formacio
de atitudes “antiinstitucionais”, quando rebai-
xa as forgas policiais a servicais da exploragio
econdmica e da dominacao politica. Ora, se a
repressao ao ilicito tem sempre um viés de clas-
se, entdo nio tem legitimidade. De modo en-
viesado, essa visao justifica o crime ¢ contribuj
para seu avan¢o. Como é produzido pela so-
ciedade injusta, seu combate é duplamente in-
justo. E assim a barbaria vai se instalando, com
a piora da situacdo também sendo creditada ao
Sistema. E a sociedade, considerada injusta pela
forma com que reparte seus frutos, torna-se ain-
da pior por nao reagir contra os que atentam
contra suas leis fundamentais de convivéncia,

Averdade é que numa sociedade como a
brasileira, marcada pelo elevado déficit ético e
pelaimpunidade generalizada, qualquer laxis-
mo acaba por transformar problemas circuns-
critos em grandes ameacas globais. O firme
avanco da ilegalidade sobre a legalidade aca-
bara, mantida a progressao dos tltimos anos,
por desembocar na anomia. Como bem obser-
va Durkheim (1967, p. 72) “do fato de ser o cri-
me um fato normal da sociologia nao se segue
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que nao devemos odid-lo. Também a dor nada
tem de desejavel; o individuo a odeia assim como
asociedade odeia o crime. E, no entanto, ador
faz parte da fisiologia normal™.

Kant defende a tese de que para que a so-
ciedade possa ser um bom psicélogo, precisa
ser antes um bom juiz. Nao faz sentido subordi-
nar o punirao enlendera pretexto de o delito ter
sido causado por intangiveis e nebulosos fato-
ressociais. A ilicitude precisa ser implacavelmen-
te reprimida e punida por mais que a socieda-
de coloque entre seus grandes objetivos recupe-
rar o infrator. O caminho a ser percorrido vai
do banco dos réus ao diva, e ndao o contrario.
Condenar a sociedade por sua suposta iniqi-
dade sistémica, concedendo “alibis sistémicos”
aqueles que infringem suas normas elementa-
res, suas fundamental laws para empregar a ex-
pressiao de Hume, corresponde a legitimar, ain-
da que de modo enviesado, atentados a direi-
tos fundamentais da pessoa humana.

As concepgdes sociologistas de homem, ao
deixarem de vé-lo como uma personalidade
moral autébnoma - capaz de fazer escolhas li-
vres, de optar entre o certo e o errado —, o re-
duzem a fantoche de forcas sociais, inviabi-
lizando qualquer avaliagdo de sua conduta. Se
o homem é refém de poderosos mecanismos
coletivos, como pode responder por seus atos?
Com o objetivo de transcender o campo do
“individuo isolado e abstrato”, determinadas
correntes de pensamento adotaram uma visio
supersocializada de homem: tudo que ele ¢é
resulta do que a sociedade o faz ser. Mas se a
responsabilidade for desindividualizada, per-
de totalmente seu sentido. A nio ser que se
pretenda, como faz o pensamento “revolucioni-
rio”, levar a julgamento a sociedade para as-
sim justificar a conduta dos que desrespeitam,

muitas vezes com frio calculo econdémico, suas
regras. Qualquer circunstincia, associacla a
uma histéria de vida, pode ser sempre invo-
cada para absolver praticamente tudo que uma
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pessoa de errado faca. Levada as Gltimas con-
sequiéncias, a “culpa sistémica”, ao isentar as
pessoas de responsabilidade por seus atos,
inviabiliza a paz social. A sociedade acaba odi-
ada por ser acusada de produzir todos os ma-
les praticados por seus membros.

E interessante observar que essa “desin-
dividualizacao” da existéncia humana, tornan-
do-a produto da coletividade cindida em clas-
ses e interesses antagonicos, costuma também
aparecer associada, de modo aberto ou vela-
do, aidéia de que o homem ¢ intrinsecamente
bom, de que ¢é a sociedade que o degrada e
corrompe. Mas se sua exist€ncia plena s pode
se realizar numa sociedade, entao nao se justi-
fica condena-la pelo que ele faz de errado. A
nao ser que se suponha que condenavel € essa
sociedade que “ai esta”. Mas se ela é tdo censu-
ravel, quem a fez assim? Se foram os homens,
entio os individuos devem responder por seus
atos; se ela é assim por natureza, como podem
os homens modificar o que é mais poderoso
que eles? Se a culpa € sempre de forcas sobre
as quais os homens nao tém controle, entio
nao faz sentido julgar seus atos com o fito de,
em certos casos, condend-los, ja que isso equi-
valeria a uma dupla punigao:

O contralo social significa o acordo implicito
de obedecer a certas normas elementares e aceitar o
monopdlio da violéncia em méaos de um poder co-
mum estabelecido para proteger essas normas (por
isso, a distingdo entre um “contrato de associagdo”
eum “contrato de dominagdo” torna-se redundante).
(Dahrendorf, 1997, p. 28-9)

Nio foi a sociedade burguesa que inven-
tou alei e a ordem. Sao imprescindiveis a qual-
quer forma de vida social. O que se deve discu-
tir é que feicao devem adquirir, como podem
se mostrar compativeis com o mais amplo usu-
fruto possivel da liberdade individual, com a
expressao e realizacao das potencialidades hu-
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manas. Mas considera-las meros dispositivos de
dominacao significa desconsiderar a funcao ca-
pital que cumprem:

No estudo do direito primitivo podemos perce-
ber que (...) os selvagens ndo sdo governados por
estados de animo, paixées e acidentes, mas pela tra-
di¢do e pela ordem (...) Suas normas juridicas, lon-
ge de ser rigidas, absolutas, ou invocadas em nome
de Deus, sdo mantidas por forcas sociais, sdo enten-
didas como racionais e necessdrias, sao eldsticas e
capazes de adaptagdo.

(Malinowsky, 1972, p. 106-7)

Mas em que deve consistir a puni¢ao? Que
objetivo deve perseguir? Em que se baseia? Na
razio, na emo¢ao ou na imperiosa necessidade
de manter ordeiros e coesos 0s grupos sociais
ou a sociedade como um todo? Quem tem a
autoridade de punir e em que se fundamenta?
Quem merece ser isentado? Quais as formas e
os tipos de punicao justos e eficientes? Devem
ser escolhidos com base em principios ou pelas
conseqiiéncias que geram? Qual a proporcio-
nalidade que deve existir entre a gravidade do
delito e o rigor da pena? Essas e outras questoes
igualmente relevantes ao tema sob exame tém
suscitado uma caudalosa reflexdo em varios
dominios do saber — da Filosofia do Direito a
Economia, passando pela Sociologia.

Nio ha quem considere agradavel a pu-
nicio que lhe é aplicada. Quando alguém se
castiga o faz porque a consciéncia assim lhe
impée: s6 se sente aliviada quando considera
que pagou pelos danos causados a outrem. Nao
sendo masoquista, uma pessoa jamais recebe
de bom grado a pena que lhe € imposta. Nem
quem gosta de sofrer se regozija com restri-
¢oes a liberdade ou outras formas de punicao.
Quem pune, nao sendo sadico, nao o fara com
prazer. Como sdo as instituicoes sociais que
criam as figuras do desviante e do punidor, o
fundamental é determinar como e por que es-
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ses papéis sao criados na vida social. E impor-
tante ter presente que o castigo ¢ um instituto
universal cultural. Nao pode ser vinculado ape-
nas a determinados tipos de organizacao co-
munitaria e ordem social. Essa ¢ a razao pela
qual os papéis de castigador e punido sio en-
contraveis tanto nas sociedades arcaicas quan-
to nas modernas. Se punicao nao houvesse, nio
haveria lugar no palco da histéria para contro-
les dissuasorios. E funcoes dedicadas a repri-
mir e a administrar a justica inexistiriam. E f4-
cil, em termos histéricos ¢ antropologicos, cons-
tatar que puni¢io sempre houve desde que o
homem passou a conviver sob a batuta de cer-
tas regras — escritas ou nao. Porisso, a pergunta
correta a ser feita é: que razao embasa o exer-
cicio da agdo punitiva? Nao sendo ela vendetta,
expressio de revanchismo emotivo, que finali-
dade persegue, que funcao social cimpre além
de tentar “reparar” os sofrimentos individuais
dos que sofreram, direta ou indiretamente,
ofensas ou danos?

Quando da constituicdo de um Estado, cada
homem renuncia ao direilo de defender os demais,
mas ndo o de se defender. Obriga-se também a dar
apoio aquele que detém a soberania na punicio de
outrem, mas nédo na de si mesmo (...) O diveito de
punir pertencente ao Iistado (isto é, aquele ou aque-
les que o representam) ndo se funda em qualquer
concessiio ou doagdo dos siditos (...) antes da insti-
tuicdo do Estado, todo homem tinha direito a todas
as coisas e a fuzer o que considerasse necessdrio g
sua propria preservagdo — subjugay, feriv ow matar
qualquer um a fim de obter o fim desejado.

(Hobbes, 1971, p. 353)

Nio se pode dizer que a acao de punir
constitua uma finalidade em si mesma. Até mes-
mo aqueles que punem por puro saclismo s6 o
fazem porque o sofrimento do outro thes pro-
porciona prazer. Nesse caso, a punicao ¢ ape-
nas um meio para a consecucao de wm fim per-
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verso: deleitarse com a dor alheia. Aqueles que
punem, por imperativos institucionais, nio
experimentam nenhum prazer em fazé-lo e nem
o fazem como expressao de desejos obscuros e
ocultos. Sabem que suas decisdes ndo constitu-
em um fim em si mesmo, Mas apenas um meio,
ja que a punigao é vilida pelos efeitos indiretos
que gera. E tais efeitos tendem a ter um cariter
positivo, a despeito dos efeitos colaterais desen-
cadeados, em virtude de o castigo imposto ser-
vir — a0 menos ¢ o que se espera — para inibir
areincidéncia da acao considerada merecedo-
ra de sancio e para dissuadir potenciais candi-
datos a delinquir:

Cada transgressdo pode ser punida numa ex-
tensdo e com uma severidade que se mostrem sufi-
cienles para lornd-la um mau negocio para o ofen-
sor, dando-lhe motivos para se arrepender e ater-
rorizando outros a fim de dissuadi-los de fazer coi-
sas semelhantes.

(Locke, 1988, p. 275)

Ao fazer tais reflexoes, niao estamos moti-
vados especificamente pelo tépico do direito
penal no qual estao em jogo as cldssicas justifi-
cativas da pena, pois temos em mente um con-
texto mais amplo do qual essas podem ser
deduzidas com o exigido rigor imposto ao pen-
samento sério e consequiente. Dizemos isso,
porque, de um ponto de vista histérico, o exer-
cicio da punic¢do remonta a épocas muito dis-
tantes. Antes mesmo de o direito emergir como
valiosa conquista historica da civilizagio, po-
vos agrafos — norteando suas acdes sociais, tao-
somente por aquilo que se costuma chamar de
“moral tribal” — ja costumavam exercer a pra-
tica da punicao. Nao queremos entrar no mé-
rito de se a exerciam com a exigida isencio,
proporcionalidade e ponderacao, apenas res-
saltar que nao dispensavam o desagradavel ato
de punir aquilo que, justa ou injustamente,
era por eles considerado merecedor de sangio.
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Nao ha registro de povo agrafo em cuja
comunidade ndo exista o instituto da punicao.
Nao ha necessidade de se fazer exaustivo le-
vantamento empirico das culturas dgrafas, ex-
tintas e existentes, para se chegar a conclusio
de que onde hda homem, onde existe comuni-
dade humana, ha invariavelmente o binédmio
puniciao-recompensa ao qual corresponde, no
campo da economia, o binémio custo-benefi-
cio. E isso pode ser observado mesmo quando
o sistema econémico ainda nao é o monetario
e sim o de escambo. Basta um pequeno exerci-
cio de antropologia transcendental para que
se conclua que, se a punicao nao existisse, te-
ria de ser inventada, pois corresponde a uma
necessidade imperiosa do relacionamento hu-
mano. E, na verdade, uma das condigées de pos-
sibilidade da sociabilidade. Do ponto de vista
da economia do delito, leva o infrator sempre
em consideracao a relacio custo-beneficio de
suas agoes:

E da natureza da punigdio ter por fim levar os
homens a obedecer as leis, e tal fim ndo serd atingi-
do, e lerd até efeito contrario, se os danos infligidos
Jforem menores do que o beneficio da transgressao.

(Hobbes, 1971, p. 355)

Freud expressou isso de uma forma enfa-
tica: sem repressao, nao ha civilizacio. Nao se
trata evidentemente da repressao resultante do
arbitrio dos governantes. Tampouco de um
indiscriminado ou injustificado cerceamento
das condutas humanas, mas apenas das que se
mostram prejudiciais ao convivio interpessoal
e ao bem-estar social. No entanto, a assim cha-
mada “antropologia freudiana” - exposta basi-
camente em O Futuro de Uma llusdo e em A Ci-
vilizacdo e Seus Descontentes — é em grande parte
caudataria do pensamento politico de Hobbes,
em que fica bastante claro o grande mal-estar
vigente no estado de natureza no qual é cons-
tante a ameaca da anomia e da desintegragao.
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A autopreservagio envolve a passagem para o
estado de direito (the rule of law).

Com isso, queremos dizer que a teoriado
contrato social, tal qual exposta por Hobbesem
De Cive e no Leviatd, muito contribui para a
elucidagio da problematica da punic¢io. Como
se sabe, Hobbes se inspirou no “Livro de J67,
no qual aparece detalhada descri¢dao do mons-
tro Leviati. Nio que este se caracterize necessa-
riamente pela crueldade, porém por descomu-
nal forca e poder. E equivocado pensar que se
trata de mera metifora sem maiores conse-
qiiéncias, pois ha passagens do referido livro
biblico que provavelmente impressionaram tan-
to o filésofo britinico como certamente impres-
sionam hoje um leitor contemporaneo atento
asimagens peculiares a linguagem biblica. Con-
sideremos, por exemplo, a seguinte passagem:

Poderds pescar o Leviat@ com anzol e atar-lhe
a lingua com uma corda? Serds capaz de passar-lhe
um junco pelas narinas, ou perfurar-the as mandi-
bulas com um gancho? Vird a ti com muilas supli-
cas, ou dirigir-te-G palavras ternas? Fard um conira-
to conligo, para que fagas dele o teu criado perpétuo?
Brincards com ele como a um pdssaro, ou amarrd-lo-
ds para as tuas filhas? Negocid-lo-Go os pescadores,
ou dividi-lo-Go entre si os negociantes? (...) Poe-lhe
em cima a mdo: pensa na luta, ndo o fards de novo.
A tua esperanca seria iluséria, pois somente 0 vé-lo
atemoriza. Néo se torna cruel, quando é provoca-
do? Quem lhe resistird de frente? Quem ousou desa-
fid-lo e ficou ileso? Ninguém, debaixo do céu.

(J6,40, 2541, 3)

Ha sem divida muitas imagens requeren-
do cuidadosa exegese biblica, porém o que
impressiona sao algumas passagens em que se
pode aplicar o sibio adagio romano in claris
cessat interpretatio. Destaquemos a que nos dei-
xa sobremaneira impressionados com a clare-
za e a objetividade de linguagem: “Fara um
contrato contigo, para que facas dele o teu cria-
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do perpétuo?” Ora, o ponto fundamental do
texto do Leviald de Hobbes, como ja insinua-
mos, é justamente o contralo social em que as
partes contratantes sdo a sociedade civil ¢ o
Estado, e em que é esperado dos membros da
sociedade civil que o Estado lhe sirva, nao que
dela se sirva, e que lhe sirva mediante o cum-
primento daquelas funcdes que lhe sio pro-
prias e no cumprimento das quais ele da pro-
vas de seu cardter necessario, ainda que, nas
visoes de John Locke e Thomas Paine, venhaa
ser considerado um mal necessdrio.

Que atributos, que funces e poderes, deve
ter o Estado? Esse é um tema que tem suscita-
do calorosas discussoes politicojuridicas. Ha,
contudo, um ponto acentuado por Hobbes que
nio nos parece polémico. Seria o de que a fi-
nalidade precipua do Estado é garantir a ne-
cessdria coesdo social, pois caso nao se impo-
nham limites as acoes dos membros da comu-
nidade humana em seu estado natural, deixan-
do que cada qual manifeste seus imoderados
desejos de posse e de poder, sua desmesurada
cobica e avidez, enfim, todos aqueles vicios
peculiares a um homem qu¢ € lobo para o ou-
tro homem (homo homini lupus), outro nio po-
de ser o resultado senao o generalizado mal-
estar gerado pela anomia. E esta conduzira
inevitavelmente a guerra de todos contra to-
dos (belum omnia contra omnes, na terminolo-
gia hobbesiana).

Pode-se discutir se o referido telos ¢ um fim
necessirio e suficiente ou se € necessirio, mas
nio suficiente. Tal discussao ¢ sem davida im-
portante ¢ pode gerar um interessante debate.
Mas a idéia de que se trata de uma finalidade
necessaria, que 0 Estado foi inventado pelos
membros da sociedade civil como uma auto-
defesa destinada a evitar sua desintegracio, se
nos afigura imprescindivel. Ora, sem as restri-
¢oes impostas a determinadas condutas social-
mente prejudiciais e indescjaveis e sem as cor-
respondentes san¢des aplicaveis as possiveis vi-

ADN | 2° QUADRIMESTRE DE 2005




olacdes de normas estabelecidas, nio vemos
como seria possivel construir uma ordem ba-
seada na coesao social. O risco do caos e da
desordem provocados pela anomia seria per-
manente. Segue-se que sem um quantum de
repressio niao ha como existir vida social orga-
nizada. Dessa forma, passa a ser fundamental
definir o que deve ser reprimido € por que meios:

Nao se sofre a pena porque se a desejou, mas
porque se quis execular uma agdo passivel de puni-
¢d@o. Se o que aconlece com alguém é algo por ele
desejado, entdo ndo pode ser punigdo. Por conse-
guinte, é impossivel desejar ser punido.

(Kant, 1978, p. 105)

Desse modo, o poder de punir é exercido
pelasociedade em nome de todos contra aque-
les que desrespeitaram as regras do jogo soci-
al. O apenado é castigado nao s6 por ter causa-
do mal a alguém mas também por ter violado
regras aceitas por todos. A sociedade guardia
zelosa de sua vigéncia vela para que sejam res-
peitadas. E por isso, em termos ideais, ndo pode
conviver com relativizacoes que promovam a
impunidade e o privilégio dos que procuram
se colocar acima da lei.

E claro que o posicionamento diante de
temas candentes, como o da punicao, esti sem-
pre associado a determinada visao da natureza
humana. O pensamento de Hobbes tem como
base e ponto de partida uma concepgao extre-
mamente realista de homem. Nao o encara
como um bom selvagem corrompido pelo Sis-
tema ou pelo ambiente social. Por isso, reco-
menda uma pedagogia para a esfera privada da
familia e, por extensao, para a esfera publica
em que cabe ao Direito diferenciar as condu-
tas sobre as quais ndo recai nenhum constran-
gimento das consideradas passiveis de punicio.

Qualquer pai de familia dotado de senso
de patermidade responsével sabe muito bem que
aquele que se acha sob sua tutela - seja filho
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legitimo ou adotivo — manifesta, a0 mesmo tem-
po, tendéncias negativas e positivas. Caso adote
aquela pedagogia da irrestrita liberdade, dei-
xando que a crianga faca aquilo que bem enten-
der e na hora que bem quiser — e nao aplique a
ela jamais nenhuma forma de punigao —, estara
gerando um sério problema para seu tutelado,
cujas primeiras manifestacoes negativas hao de
se externalizar na simples passagem do ambi-
ente do lar para o da escola. Ao desejar fazer
no convivio com seus colegas tudo aquilo que
fazia em casa encontrara resisténcias e, no limi-
te, gerara conflitos. Mais cedo ou mais tarde,
compreenderaa impossibilidade de fazer o que
bem quiser, que, em nome de uma ordem a
qual todos tém de se conformar, precisara res-
peitar determinadas normas, e que sem disci-
plina as condutas se mostrarao pedagogicamen-
te improprias ao aprendizado.

Sao sobejamente conhecidos os resultados
produzidos pelas pedagogias da irrestrita liber-
dade. Na Inglaterra da década de 1960, a esco-
la de Summerhill decidiu adotar o “liberou
geral”, pois entendia que a criatividade e o de-
senvolvimento da personalidade de seus alu-
nos de primeiro e segundo graus s6 emergiria
e floresceria caso os mesmos nao experimen-
tassem nenhuma forma de cerceamento. Nem
conselhos e adverténcias—s6 o mais puro laissez-
fairecomportamental. E o resultado, como se
sabe, foi a geracio de fortes conflitos entre o
ambiente anarquico e permissivo da escola e o
ambiente social cujos costumes se chocavam
fortemente com as condutas apresentadas pe-
los alunos da escola. A coisa se tornou tao gra-
ve, tantas foram as reclamacoes enderecadas a
direcio da escola, que esta acabou sendo fe-
chada para reformulacao de sua pedagogia e
subsequiente reabertura em moldes mais ate-
nuados e apropriados a interacao de um edu-
candario com a sociedade.

Ora, se passamos da esfera familiar para
a do convivio social, hid certamente uma signi-
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ficativa mudanca de tipos de relacionamento
humano. No entanto, apesar das marcantes di-
ferencas existentes e que jamais devem ser ne-
gligenciadas, ha algo que costuma e qué deve
permanecer inalterado: uma clara demarcacao
entre as atitudes elogiaveis e as reprovaveis,
entre as que devem ser dignas de recompensa
e as passiveis de punicio:

Permitir que o castigo dependa da presenga ou
da auséncia de condigies alenuantes, ou julgar que
um alo seja justificado quando elas estdo ausenies,
mas ndao quando estao presentes, é absurdo, sem
nexo, irracional, injusto, imoral, ou talvez tudo isso
simultaneamente.

(Hart, 1964, p. 113)

O antropélogo, ainda que nao seja um
adepto do relativismo cultural, ensina que ha
uma rica diversidade de costumes e valores, de
tal modo que aqueles que sdo permitidos numa
cultura podem ser proibidos noutra, e vice-ver-
sa. Porém, como ja advertia Ortega y Gasset em
Meditagcées do Quixote, o excesso de atengdo con-
cedido a observacio das arvores pode fazer com
que o observador nio perceba que as mesmas
se encontram num bosque. Em outras palavras,
se desviamos a atencio dessa real diversidade e
relatividade de costumes e valores e saimos a
procura do que ¢ universal e tem-se mostrado
constante, deparamos com duas dicotomias pre-
sentes em toda e qualquer cultura humana, le-
trada ou pré-letrada:

(1) o que é proibido/ o que é permitido;

(2) o que € obrigatério/o que é facultativo.

Desafiamos um antropélogo a apresentar
uma s6 cultura humana em que as a¢oes sociais
de seus membros nio estejam reguladas por
normas de conduta e em que estas nao se enqua-
drem em um dos quatro padroes apresenta-
dos acima. Foi isso que levou Von Wright (1900),
tomandao tais dicotomias como embasamento,
a construir uma logica das normas com pre-
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tensoes a ostentar irrestrita universalidade. To-
davia, nosso interesse aqui nao é enveredar
pelo terreno formal em que se desenvolve
com maestria o pensamento do mencionado
légico e filésofo. Queremos apenas chamar a
atencao para o cariter universal e necessiario
da punicdo, que resulta da violacio de qual-
quer regra ou norma marcada pela categoria
dedntica do proibido:

Quanto aos crimes que os siditos comelem uns
conlra os outros, ele [0 soberano] ndo pode de forma
nenhuma exercer esse direito [de anistia], jd que nes-
ses casos a isen¢do de punigio (impunitas criminis)
constitui a maior injustica para com seus siditos.
Conseqiientemente, ele pode fazer uso de seu direito
de perdoar apenas quando est em questdo um dano
comelido contra ele mesmo (crimen laesac majestatis).

(Kant, 1978, p. 108)

Walker (1991, p.1), em obra em que inda-
ga que justificativas podem ser apresentadas
paraa punicao entendida no mais amplo senti-
do, propoe, como base para posteriores discus-
soes, uma lista daquilo que denominou Seven
Features of Punishment. Antes de resumi-la, com
preocupagao de veicular de forma fiel o pensa-
mento do autor, pensamos ser oportuno fazera
seguinte observac¢ao. Supondo que a puni¢ao
possa trazer efeitos positivos no mais lato senti-
do, identifici-los claramente ¢ passo importan-
te para a compreensao e subseqiiente mobili-
zacao de forcas no sentido de erradicar, ou ao
menos atenuar, os males da impunidade que
afligem, em maior ou menor escala, as socie-
dades atuais. Comecemos pela lista de Walker:

Sete Fei¢oes da Puni¢ao

(1) A punic¢ao envolve a aplica¢ao de uma
medida que, aos olhos daqucle que sofre seus
efeitos, nao é considerada uma coisa boa ou

agradavel: o dissabor de uma desqualificacao,
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a agrura de um encarceramento, o sofrimento
de um castigo corporal, o banimento de um
pais ou de uma comunidade ou ainda, no caso
extremo, a morte. O fato de algumas pessoas
experimentarem prazer quando chicoteadas ou
serem ricas a ponto de se lixar para multas sal-
gadas ndo implica que tais medidas nio sejam
de fato punitivas.

(2) Aaplicagao é intencional e é feita com
base em determinada razao. Um dano aciden-
tal, como o provocado por um motorista a ele
mesmo por ma dire¢ao, nao deve ser conside-
rado uma punicao no sentido estrito do ter-
mo, apesar de o mencionado motorista, usan-
do umalinguagem frouxa, poder dizer que foi
duramente punido.

(3) Aqueles que aplicam uma punic¢io sio
considerados, pelos membros da sociedade, de
uma familia ou de uma empresa, como as pes-
soas autorizadas a fazer tal coisa. Nas familias,
tal autorizacao restringe-se aos que desempe-
nham o papel de pais ou responsaveis. Em es-
tados ou empresas hd regras determinando
quem esta autorizado a aplicar sangoes.

(4) O motivo causador da punicio é uma
agao ou omissao que infringe uma lei, uma
regra de conduta ou um costume. Meras inten-
¢Oes que nNao se concretizam em agoes Nao sao
consideradas passiveis de punigao. Sentimentos
de antipatia ou animosidade que ndo criam
fatos “delituosos” objetivos nao sao suscetiveis
de penalidade.

(5) A pessoa punida desempenhou uma
acio voluntiria quando praticou a infragio. Ou,
na pior das hipdteses, seus punidores nisso
acreditam. E fundamental que a punicio, para
que nao desponte como arbitraria, possa ser
claramente justificada como merecida, de tal
modo que equivocos nao devem dar origem a

“punicoes”. Essa ¢ uma questao que nao se co-
loca do ponto de vista de quem a experimen-
ta: justa ou injusta, nao deixa de ser vista por
quem arecebe como desagradavel. E também
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nao se coloca do ponto de vista de quem a apli-
ca, a menos que sua medida punitiva resulte
de um ato arbitrario, nao de possivel equivoco.

(6) As razoes invocadas para a aplicacao
da punigao sdo de crucial importancia. E pre-
ciso oferecer boas e consistentes justificativas
para aplicar san¢ées. Fica excluido, portanto,
o mero sadismo preocupado em infligir sofri-
mentos aos autores de delitos e crimes. A apre-
sentagdo de justificativas € imperativa em virtu-
de de nio haver legitimidade em impor casti-
gos a quem nao os merece. Como a punigao
ocorre contra a vontade de quem a sofre, cau-
sando-lhe virios tipos de desconforto, sua apli-
cac¢io precisa se mostrar justa. Por isso € dife-
rente de um tratamento dentario ou de uma
cirurgia, ja que nesses casos o paciente admite
passar por dor e sofrimento para se livrar de
uma dor maior real ou potencial.

) E a crenca ou a intencio de uma pes-
soa que ordena que algo seja feito, e ndo a
crenga ou a intengio da pessoa a que é feito
que estabelece a questdo de se € uma puni¢ao.
Nio tomamos a decisao de que uma sentenga
de prisdao ndo é punicao porque o detento a
considera injusta ou supde que é para sua pro-
pria prote¢io. T.H. Green, um filésofo da Era
Vitoriana, pensava que “quando as condi¢oes
especificadas para a puni¢ao sao preenchidas,
o punido as reconhece como justas e devida-
mente merecidas por ele”,

E inegdvel que a lista das Sete Feicoes ¢
suas caracterizac¢oes, tal qual apresentada por
Walker, toca em pontos que tém de ser consi-
derados quando da tematizacao das justificati-
vas da punigio. Apesar disso, ndao nos sentimos
inteiramente satisfeitos com ela e pensamos que
as dificuldades enfrentadas por ele sao as mes-
mas que seriam enfrentadas por qualquer ou-
tro autor que se debrugasse sobre o tema. Uma
das razdes geradoras da referida dificuldade é
justamente o cardter complexo da nogao de “pu-
nicao” envolvendo os dominios da Pedagogia,
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da Psicologia, da Sociologia, do Direito etc. e
envolvendo tanto a esfera privada como a pi-
cdo punitiva seja exercida nos

blica, quer a a ) .
u fora dele, no ambiente restri-

limites do lar o
to de uma associacio, de um clube, de uma em-

presa etc. ouno ambiente social mais amplo.

E extremamente dificil estabelecer carac-
teristicas gerais da punicdo e buscar as razoes
capazes de justificd-la operando com um con-
ceito genérico, pois se corTe O risco de dfzer
coisas que podem ser aplicadas a determina-
dos contextos, mas ndo a outros. Além disso,
pensamos que Walker deixou de levar em con-
sideracio aspectos queé reputamos da maior
relevincia. Por exemplo: a proporcionalidade
ou desproporcionalidade entre a natureza do
ato considerado infrator e a natureza da puni-
cio. Na esfera do lar, s¢ uma crianga pratica
uma conduta considerada indesejavel por seu
responsavel, € licito esperar que 0 mesmo apli-
que alguma forma de punicao. Espera-se tam-
bém que ndo ocorra uma despropor¢ao gri-
tante entre a falta cometida pela crianca e o
castigo a ela imposto. Se ela ndo fez seu traba-
lho de casa, deixando de cumprir uma obriga-
cio escolar, isso justifica deixé-la por alguns
dias semn ver televisio, sem brincar com seus
colegas ou sem usar O computador, mas nao
que sofra duros castigos fisicos. Mesmo por-
que puni¢ées barbaras e desproporcionais nao
devem ser aplicadas nem mesmo a um homici-
da contumaz.

E razodvel que seu responsavel a castigue
privando-a de exercer esta ou aquela atividade
considerada prazerosa, mas ha uma grande
distancia entre a privacao de um prazer e a
inflicao de sofrimentos fisicos, para nao falar
na diferenca dos efeitos pedagogicos entre es-
sas alternativas. E licito esperar que seu res-
ponsavel faca jus a este nome e procure agir
com a devida ponderacio, aplicando um casti-
go proporcional a falta cometida. Supondo,
porém, que nao aja assim, que aplique puni-
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¢oes extremamente dolorosas para toda e qual-
quer falta cometida, pode ocorrer que tal pra-
tica insensata e cruel jamais ultrapasse a porta
de sua casa e seja identificada por um profes-
sor ou por qualquer outra pessoa. Mas pode
ocorrer também que seja feita uma dentincia
€ o caso seja levado para a esfera judicial. Nes-
se caso é o punidor que passa a merecer uma
punicao. Ainda que estivesse agindo no papel
de autoridade paterna e nos limites privados
de seu lar, mostrou nao estar habilitado ao exer-
cicio do referido papel e seu filho ou tutelado
tem de ser protegido de sua crueldade. Justifi-
ca-se, assim, que conhecedoras de sua pritica
de maus tratos, as autoridades competentes in-
tervenham em um processo que, em principio,
deveria se desenvolver como atividade educa-
tiva informal conduzida por algu¢m investido
de autoridade para o exercicio da mesma.

E extremamente importante para a forma-
¢ao dos valores de uma crianga que — tal como
costuma ocorrer no dominio do Direito — haja
uma hierarquia bem definida de faltas (das
mais graves as menos graves) a cada uma
correspondendo um tipo de puni¢ao. Nada
mais desorientador para uma crianc¢a do que
um pequeno deslize receber dura punicio e
uma falta grave, uma simples adverténcia. Isso
configura uma completa falta de critério de seu
responsavel cuja imagem de autoridade racio-
nal — traco fundamental no exercicio correto e
ponderado da paternidade —fica extremamen-
te abalada aos olhos do educando. Considera-
mos que a referida proporcionalidade enwre a
natureza da falta e a da puni¢ao é um princi-
pio amplamente aplicavel, nao importando se
estd em jogo a esfera privada da familia nu-
clear, a esfera piiblica restrita das regras de um
clube, de uma associacao, de uma empresa etc,
ou aampla esfera da sociedade regida por leis.
Em todas os dominios da vida social, ha dois
contririos indesejaveis: a impunidade e o ca-
rater excessivo e arbitrario da punicio. Qu sera

ADN | 2° QUADRIMESTRE DE 2005



que devemos considerar razoavel que a Justica
de um pais condene ao fuzilamento alguém
desejoso de fugir do mesmo € 4 pena de 20
anos de encarceramento intelectuais e jorna-
listas que tiveram a ousadia de fazer criticas ao
status quo como acontece em Cuba?

Todavia, antes de abordar a auséncia e o
excesso de punic¢io no mais amplo sentido da
mesma, gostariamos de chamar a atencao para
outro aspecto, igualmente relevante, que nio
foi incluido na lista de Walker. Devemos lem-
brar que, no tépico 2 de sua lista, afirma que “a
aplicacao (da punigao) € intencional e é feita
por determinada razao”. Nao queremos nos
tornar enfadonhos insistindo na precisao
conceitual, mas nao podemos concordar com
o modo como tal assercio esta expressa, uma
vez que é suscetivel de gerar lamentaveis mal-
entendidos. O conceito de puni¢do é um des-
ses conceitos peculiares a linguagem da moral,
da ética e do direito, e em qualquer desses do-
minios se esti no campo dos valores, nao no
dos fatos; se estd no dominio daquilo que deve
ser, ndo no daquilo que ¢ ou se supoe que seja.
Nio teriamos nenhuma ressalva a fazer caso
tivesse dito: “a aplicacao (da punigao) deve ser
intencional e deve ser feita por determinada
razio” no sentido forte de “deve”, que em in-
glés se expressa pelos verbos must e ought. Di-
zemos isso, porque, embora nem sempre ela
tenha um carater intencional e esteja embasada
em razoes, deve scmpre ter € estar.

Quanto ao topico (3), ao invocar a neces-
sidade de que aquele que exerce a fungao de
punidor seja a pessoa autorizada para fazer isso
em determinada esfera — como pais ou respon-
saveis na esfera privada do lar ou autoridades
competentes na esfera pablica, Walker chama
a aten¢ao para um ponto importante. Na pri-
tica da assim chamada “justica com as proprias
maos”, o que se observa é que aqueles que a
praticam nio sio as pessoas devidamente au-
torizadas a fazer justica, e dessa arbitrariedade
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inicial, em que alguém se investe de uma auto-
ridade nio possuida, decorrem outras formas
de arbitrariedade em que predominam exces-
sOs punitivos e acoes orientadas unicamente
pela ansia de vingan¢a — um componente irra-
cional que nao deve se imiscuir entre as razoes
capazes de dar embasamento ao cariter dese-
javel da punicao.

De acordo com John Locke, foram justa-
mente as referidas arbitrariedades punitivas,
tal como as tipificadas pela “justica com as pro-
prias maos”, que suscitaram a necessidade da
criagao de um drbitro imparcial. E isso s se
tornou possivel com o estabelecimento de um
contrato social em que a sociedade humana
viu-se compelida a abandonar o estado natural
e aadotar um estado de direito (the rule of law).

Quanto ao tépico (4), o que estd em jogo
€ aidéia de que ndo devem ser punidas meras
intencdes, ou seja: intencdes que nao se mate-
rializam em ac¢des. Uma intencao perversa
pode até ser considerada um pecado, mas isso
compete a Deus julgar, ndo a seres humanos
incapazes de surpreender o que se abriga no
interior da alma alheia, mas nao se materiali-
za sequer em movimentos preparatorios com
vistas & pratica desse ou daquele ato considera-
vel passivel de san¢do. A punicio de meras in-
tengbes, ou das expectativas de determinada
acdo, é justamente o que foi pejorativamente
chamado de Justica de Cambises.

Quanto ao tépico (5), envolve um concei-
to extremamente delicado, que € justamente o
de a¢do voluntéria. Evidentemente, ele se con-
trapde aos assim chamados atos reflexos, ou
seja, respostas dadas pelo sistema nervoso sem
que, para tal, um individuo tenha concorrido
com qualquer decisiao de sua vontade. Por
exemplo, a pupila dos olhos que se dilata ou
se contrai de acordo com o grau de luminosi-
dade ambiental. Mas nao se contrapoe a todo
e qualquer tipo de acdo nao-pretendida pelo
agente, Por exemplo, um motorista que passa
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com seu carro em velocidade excessiva pela
porta de uma escola, e acaba atropelando uma
crianca, pode perfeitamente alegar que ele
nao pretendia fazer tal coisa, € temos de con-
vir que sua alegacio é razoével. Que motivos
teria ele para produzir sofrimentosauma crian-
cadesconhecida?

Sua acdio pode até ser considerada nao-
proposital, mas nio involuntaria, umavez que
a alegacio de que tal acdo nio foi exercida
por um deliberado ato de vontade — o de diri-
gir seu carro do modo como o dirigia ¢ na
referida circunstincia — & simplesmente pifia.
Ora, o atropelamento da crianca foi uma con-
seqiiéncia de acio imprevidente. E & igualmen-
te infundada a alegacio de que a referida con-
seqiiéncia nio poderia ter sido prevista por ele,
uma vez que qualquer pessoa normal, senho-
ra de suas faculdades mentais, ainda que des-
provida de conhecimento técnico ou especi-
alizado, poderia ter consciéncia dos riscos en-
volvidos em sua acao.

Quanto i questio de a punicéo ser consi-
derada merecida, é de se esperar que sempre
seja. Todavia, nao concordamos com a idéia
de que uma punigio imerecida deixe de ser
uma punicio, pois uma punicdo injusta - te-
nha sido ela praticada deliberadamente ou
decorrente de um erro de avaliacdo — nao dei-
xa de ser uma punicio por ser injusta. E 6bvio
que perde seu carater moral no caso de se re-
velar injusta. Mas, independentemente deseé
ou nao justa, quem a experimenta nao deixa
de vivenciar o sofrimento que acarreta. Caso,
no entanto, se indague se é preferivel ser puni-
do justamente ou injustamente, pode-se respon-
der acodadamente que, do ponto de vista da-
quele que experimenta a punicio, € preferivel
que seja justa e que ele a mereca.

Socrates nao pensava assim. Conta-se que
a0 ter sido condenado pela justica ateniense a
pena de morte mediante a ingestdo de cicuta,
foi visitado na prisio por sua esposa, Xantipa.
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Em prantos, ela teria exclamado: “Meu mari-
do foi condenado por uma causa injusta.” Por
sua vez, SOcrates, ironico até a véspera de sua
execugao, teria dito: “E querias que a causa
tivesse sido justa?” Supondo que fosse, ele te-
ria de se considerar culpado. E entre ser um
culpado justamente punido € um inocente in-
justamente punido, Socrates pensava que essa
segunda alternativa era preferivel, ainda que
estivesse em jogo sua propria vida. E patente
que tal escolha sé se torna algo compreensivel
quando levamos seriamente em consideracio
determinada ordem de valores em que um in-
dividuo considera que perder sua vida é algo
preferivel a perder o respeito por si mesmo.
O 16pico (6) talvez seja 0 mais importan-
te a0 ressaltar que para que a punicio — em
qualquer esfera, desde que praticada pela pes-
soa autorizada para tal — Nao seja um ato me-
ramente arbitrario decorrente de ansia de vin-
ganga, sadismo etc., ¢ imprescindivel que este-
ja embasada em sélidas justificativas. Somos de
opinidao que tais razoes sao as mesmas, nio
importando as diferencas entre a esfera priva-
da do lar e a esfera publica da sociedade, pois
é esperado que a puni¢ao produza determina-
dos efeitos considerados positivos como, por
exemplo: (1) a inibicdo da pritica de futuras
condutas do mesmo tipo da punida, (2) o ca-
rater exemplificativo em que o punido deve
servir de exemplo para outros (nao importan-
do se estd em jogo um irmao ou um socium).
Caberia mencionar o carater educativo ou re-
educativo, mas segundo pensamos, ele esti con-
tido em (1) e (2), ou seja, ainibicio ¢ a exem-
plificacdo sio os fatores basicos.
Resumidamente, essas sao as razoes pelas
quais a puni¢ao (no sentido lato do termo) tor-
na-se algo indispensavel a vida social organiza-
da. Mas devemos considerar que a impunida-
de torna-se algo indesejavel por mero racioci-
nio a contrario senstz A primeira vista, wudo in-
dica que sim. Se a punicao pode exercer a fungio
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de inibir possiveis [uturas condutas do mesmo de levar em consideracao que estamos diante

tipo, parece evidente que a auséncia de puni-  de duas questoes distintas, pois uma coisa € in-
cdo 50 pode exercer um cardter estimulador  dagar sobre os efeitos indesejiveis da impuni-
das mesmas condutas. £ o mesmo pode ser dito dade, outra, manifestamente distinta, indagar
em relacao a falta de exemplo. Contudo, temos  sobre as causas da mesma. @
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BIBLIOTECA DO EXERCITO EDITORA
Colecao General Benicio

1. B. Mascarenhas de Moraes A FSB pe[o sdeu comaﬂdante

A FEB PELO SEU J. B. Mascarenhas de Moraes
CONANDANTE

Este titulo nos fornece, segundo um plano de
conjunto e no quadro da verdade histérica, um relatorio da
atuacao da FEB em territorio italiano.

Revive acontecimentos com a exata delimitacao dos

feitos militares e justa caracterizacao de seu papel
na manobra geral do V Exército.
BIBLIOTECA 0O EXEACITO DTOGA 0 zelo lingtiistico do Professor Daltro Santos, pela revisao

feita, a torna uma pega literaria de elevado valor.
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