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RESUMO: Temos um sistema penal cuja extrema brutalidade comprova o desprezo
dos direitos e garantias constitucionais mais elementares. O tratamento massacrante
conferido antes e durante o processo, associado & imposigcao de penas cumpridas
sem as minimas condi¢cdes de salubridade e dignidade, somente se explica a
partir da nogdo da coisificacé@o do réu, isto é, da negacéo de sua condigdo humana.
O breve exame da legislacdo e a mais simples observacdo das realidades
processual e carceraria certamente demonstrardo que o acusado ndo apenas
vem sendo considerado como uma coisa, mas como uma coisa insignificante.
Para alterar essa lastimavel perspectiva, duas providéncias se impdem: é preciso
enxergar o carater essencial-mente violento do sistema penal e, em seguida,
romper com a alienagdo criminogénica que nos impede de reconhecer no autor
do crime um semelhante, isto €, um ser humano vivo.
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ABSTRACT: We deal with a penal system whose extreme brutality proves the
contempt of the most elementary constitutional rights. The mortifying treatment
given before and during the process, associated with the imposition of sentences
that will be served without the very basic health and dignity conditions, can only be
explained since the notion of reification of the defendant, i.e., the denial of their
humanity. The brief review of our legislation and the simplest observation of the
realities of the criminal process and the prison environment will certainly prove
that the defendant not only is being considered as a thing, but as something
insignificant. To change this perspective, two measures are imperative: we must
acknowledge the essentially violent nature of the penal system and, then, break
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with the criminogenic alienation that prevents us from recognizing the offender as
one of us, i.e., as a living human being.

KEYWORDS: Penal System; Humanization; Recognition; Reification; Vengeance;
Sacrifice.

SUMARIO: Introdugéo; 1. A Pena como Vingancga Violenta; 2. A Coisificacdo do
Individuo no Sistema Penal; 3. Compreendendo o Papel do Acusado no Sistema
Penal: o reconhecimento do réu como um semelhante; Consideragfes Finais;
Referéncias Bibliograficas.

SUMMARY: Introduction; 1. The Criminal Penalty as a Violent Vengeance; 2. The
Reification of the Individual by the Penal System; 3. Understanding the Role
Played by the Defendant in the Penal System: the recognition of the accused as
one of us; Final Thoughts; References.

INTRODUCAO

Nossa Constituicdo é um documento riquissimo em direitos e garantias
fundamentais. S&o inlmeras conquistas emancipatorias individuais, sociais e
metaindividuais juridicamente postas ao dispor dos brasileiros. Tao simples
guanto constatar a pluralidade de valores garantistas que informam o texto
constitucional € a percepcdo de que muitos deles ndo deixaram o papel
ainda. A grande confian¢a depositada na Constituigdo como forga normativa
modificadora da realidade (conforme Paulo Roberto dos Santos Corval®, na
“normatividade autdbnoma da Constituicdo”) se iguala a profunda decepcéo
causada pela visdo de um mundo que conserva muitas das mesmas
caracteristicas do sistema anterior. As promessas nao cumpridas podem
acabar sendo causa de um crescente descrédito e de uma irracional vontade
perene de alterar o texto constitucional. Como diz Menelick de Carvalho Netto®,
o chamado “sentimento constitucional” (Pablo Lucas Verdu) “é aniquilado ndo
s6 pela continuidade e prevaléncia das praticas constitucionais tipicas da
ordem autocratica anterior, mas igualmente pela tentativa recorrente de alteracéo
formal da Constituicdo”. Estranhamente, a falta de fé na Constituicdo acaba
sendo um reforco para a crenga na sua “normatividade autbnoma”, ja que se
pensa que a reforma textual, por si s, seja capaz resolver todos os problemas
juridicos, politicos, econémicos e sociais do nosso pais.

N&o seria nada sensato negar o grande salto evolutivo que experimentamos
desde a Constituicdo de 1988. Afinal, devemos, sempre, valorizar nossas
conquistas, e as dos dltimos vinte e cinco anos ndo foram poucas, nem
pequenas. Mas dai a nos contentar e acomodar ha um abismo de distancia.
Nosso papel é, destarte, o de buscar a implementacéo de todas as liberdades
€ garantias que nos propusemos a consagrar constitucionalmente. E uma
excelente ideia é comecar a fazé-lo a partir das mais bésicas.

* CORVAL, Paulo Roberto dos Santos. Teoria Constitucional e Exce¢do Permanente: uma categoria
paraa Teoria Constitucional no século XXI. Curitiba: Jurug, 2009.

CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos Pragmaticos da Interpretagdo Juridica sob o
Paradigma do Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. Revista de
Direito Comparado, v. 3, p. 473.
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A vivéncia em um mundo pratico que anda em descompasso com muitos
dos pontos principais do nosso grande projeto constitucional talvez seja
a causa de uma naturalizagdo do descumprimento dos comandos da
Constituicdo e, por consequéncia, da maior parte de nosso arcabouco legal
infraconstitucional. Especialmente se direcionarmos a andlise para o sistema
penal, veremos que ha uma série de absurdos que ja tomamos como
irresol(iveis e decidimos acatar. Para dizer do modo mais claro possivel, em
vez de interpretarmos o mundo com a consciéncia de que “as coisas estédo”
assim, acabamos internalizando que “elas sédo assim”. A diferenca, colossal,
reside na pessimista no¢cdo de uma pretensa imutabilidade.

Se as consequéncias da naturalizacdo do descumprimento das garantias
constitucionais e infraconstitucionais séo sinistras para o sistema, em si, quao
nefastas ndo devem ser para o individuo, isto &, para o titular das promessas
ndo cumpridas? E se considerarmos, ainda, que ele esteja as voltas com as
agruras de um sistema penal apocaliptico?

Vivemos uma época em que, felizmente®, tomamos como ponto de
partida, para quase todo tipo de discussao ou reflexdo juridica, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Disso, todos sabemos que decorrem muitos
direitos. Precisamos, porém (para parafrasear Dworkin) levar esses direitos a
sério. A esta altura, ndo levar direitos tao basicos a sério € ndo enxergar no
humano a dignidade que ele merece. Ou pior: € ndo divisar no homem o
humano.

Negar ao individuo sua condi¢do humana é coisifica-lo. E demové-lo do
posto de ser racional, livre e digno para trata-lo como objeto do sistema penal.
Eis um paradoxo: o homem é humano até que ingresse no sistema penal.
Ali, transforma-se coisa. Mas, ao fim de um periodo de expiacao de sua culpa,
esperamos que se torne homem melhor (romance da ressocializacdo). Esse
processo “homem-coisa-homem”, além de ndo fazer sentido absolutamente
nenhum, representa a mais pérfida das formas de violéncia: a que é
meticulosamente planejada e executada.

Definitivamente, ndo é novidade que os rigores da lei penal séo sentidos
muito mais vividamente pelos desfavorecidos. A seletividade do Direito Penal
se manifesta aos berros, em todas as etapas de criminalizacéo. Na construcdo
dos tipos e na cominacao das penas, inegavelmente. Na conducéo do processo,
sem duvidas. E na execucao da sancao, especialmente. Negar esta realidade
€ retomar a crenca infantil, que todos ja tivemos, de que ao cobrir nossos
proprios olhos, ficamos invisiveis aos olhos dos outros.

® Havemos de dizer felizmente porque esse é um excelente paradigma para se adotar. E claro
gue precisamos desenvolver critérios mais precisos e responsaveis para o manuseio da
principiologia, sob pena de a banalizarmos e cairmos naquilo que a se apelidou de “oba-oba
constitucional” (SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades.
IN: Neoconstitucionalismo(s). Coord. QUARESMA, Regina et al. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 267-302). Mas nortear todas as nossas ac¢des e debates a partir de um valor tao relevante é
algo indubitavelmente positivo.
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Pretendemos, porém, ir um pouco mais adiante. Sem deixar de reconhecer
as suavizacBes porventura existentes em decorréncia de uma especial
“consideracao” para com alguns acusados (coincidentemente, em sua maioria,
detentores de fatores de poder, como dinheiro ou prestigio politico), cremos que
a prépria ocupacéo do posto de réu em um processo criminal, isoladamente
analisada, ja sera causa da coisificacdo do individuo. Inicialmente,
independentemente de condicéo financeira ou posicéo social’, o réu é uma
coisa do sistema penal. E pior: uma coisa que se tem tornado insignificante.

Apos figurar por décadas nas péginas dos livros de Direito Penal e
Processual Penal, os principios comegam a receber algum prestigio por meio
da aplicacdo pratica. Uma aplicacdo demasiadamente timida, receosa,
conservadora a ponto de até desvirtuar-lhes a esséncia para um uso “menos
revolucionario”. E o que ocorre, por exemplo, com o Principio da Insignificancia,
gue tem carater exclusivamente objetivo e deve ser aplicado sempre que a
lesdo ao bem juridico for considerada desprezivel, mas que vem tendo sua
incidéncia promiscuamente condicionada a fatores como a primariedade do
agente. O Unico Principio da Insignificancia que tem ampla e irrestrita aplicacéo
no sistema penal brasileiro é o da insignificancia do réu, infelizmente.

Para que se mude o quadro, isto &, para que passemos a respeitar o
individuo que sofre o sistema penal, é necessario, de inicio, enxergar este
ultimo como uma forma de vingancga violenta. Nesta parte, havemos de nos
socorrer do brilhantismo de René Girard, que tdo bem ilustra a geracédo da
violéncia pela violéncia e o seu uso como um sacrificio ritual. Ndo menos
importante, em seguida, é dimensionar o problema com o qual nos deparamos,
a partir de uma breve ilustragdo do que seria a coisificagdo do homem pelo
sistema penal, desde a fase investigatéria até a execucdo da pena. Daqui em
diante, seremos ajudados por Jean-Marie Miller, que também se ocupou do
estudo da violéncia, mas sob um enfoque bastante diferente (ao que aqui nos
interessa, sua eclosdo e seus impactos sobre o homem). Suas licbes nos
serdo de imensa utilidade quando abordarmos a Ultima e mais importante das
etapas desse processo de humanizagdo do sistema prisional: o reconhecimento
do acusado como um semelhante.

1. A PENA COMO VINGANCA VIOLENTA

N&o raramente lemos e ouvimos autoridades e especialistas se
pronunciarem sobre métodos e estratégias para “eliminar a violéncia”.
O discurso, embora risivel para os que detém a ébvia nocao de que a violéncia
€ ineliminavel do seio das sociedades, costuma soar como verdadeiro afago
para os cidaddos mais aterrorizados. Mas a verdade é que a violéncia € insita
as sociedades, e permeara ndo apenas as rela¢cfes intersubjetivas, mas, de

’ Para nao ficarmos insensiveis & infame realidade de disparidade de tratamentos em fungéo de
elementos econdmicos e politicos, pensamos uma férmula. A coisificacdo se aplica a qualquer
réu. Se o réu for desfavorecido, basta eleva-la & décima poténcia para uma quantificagdo mais
realista.
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igual modo, as respostas que as sociedades queiram dar as diversas violéncias
gue afligirem seus membros.

Com base na magistral obra de René Girard, podemos juntar as diversas
pecas que nos conduzem a solida convic¢do de que o sistema penal € uma
forma institucionalizada e ritualizada de vinganca violenta.

Girard®, o mais proficiente antropélogo da violéncia, constatou que
“Nao ha, no sistema penal, nenhum principio de justica realmente diferente
do principio de vinganca’. O autor parte de uma interessante analise dos
elementos da violéncia e do sacrificio. Do mesmo modo que o sacrificio
(antropologicamente analisando, em especial, o religioso) representa uma
violéncia, toda violéncia pode ser interpretada como uma forma de sacrificio.’
Girard nos fornece uma das mais inteligentes explicacdes para o famoso
brocardo “violéncia gera violéncia”. Conta que a violéncia jamais pode ficar
sem resposta, sob pena de deflagrar um processo ciclico e interminavel de
desordens e reacdes igualmente violentas. “Caso ela ndo seja saciada, ela
continua a se acumular até transbordar, espalhando-se em torno com o0s mais
desastrosos efeitos.”°

A resposta dada a violéncia representa, sempre, uma vinganga, que para
mostrar-se suficiente e situar-se a altura daquela, envolve o derramamento
de sangue. “Por que, em qualquer lugar onde grassa, a vinganca do sangue
constitui uma ameaca intolerdvel? Face ao sangue derramado, a Unica
vinganga satisfatéria é o derramamento do sangue do criminoso. Nao ha
diferenca nitida entre o ato que a vinganga pune e a prépria vinganca. Ela é
concebida como uma represdlia, e cada represdlia invoca uma outra. [...]
A vinganga constitui portanto um processo infinito, interminavel. Quando a
violéncia surge em um ponto qualquer da comunidade, tende a se alastrar e a
ganhar a totalidade do corpo social, ameagando desencadear uma verdadeira
reacdo em cadeia, com consequéncias rapidamente fatais em uma sociedade
de dimensdes reduzidas. A multiplicacdo das represalias coloca em jogo a
prépria existéncia da sociedade. Por este motivo, onde quer que se encontre,
a violéncia é estritamente proibida.”**

O papel do sacrificio € o de substituir a vingan¢a, canalizando-a para
uma “boa” dire(;é\o12 (uma dire¢@o que ndo permita a represdlia posterior, isto
€, que encerre a cadeia). Como o proprio sacrificio € uma violéncia, é preciso
distingui-lo da mera vinganc¢a para que produza os efeitos desejados, em vez
de apenas fazer multiplicar as reacdes violentas. Para isso, instituiu-se o ritual.

® GIRARD, René. A Violéncia e o Sagrado. Trad. Martha Concei¢éo Gambini. 2. ed., Sao Paulo:
Paz e Terra, 1998, p. 28.

° |dem, ibidem, p. 11-12.

% 1dem, ibidem, p. 22.

" GIRARD, René. A Violéncia e o Sagrado. Trad. Martha Conceigdo Gambini. 2. ed., Sado Paulo:
Paz e Terra, 1998, p. 27.

2 |dem, ibidem, p. 22.
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O sacrificio ritual € uma violéncia procedimentalizada, solenizada, que serve
como forma de apaziguamento.

Nos primérdios, esse apaziguamento situava, em uma das extremidades,
a figura do divino. “Acredita-se que um deus reclama as vitimas: em principio,
somente ele se deleita com a fumacga dos holocaustos, vem dele a exigéncia
da carne amontoada sobre os altares. E para apaziguar sua célera que
os sacrificios sdo multiplicados”.™® A partir de uma certa altura, é a sociedade
que passa a exigir o sacrificio: “A vitima ndo substitui tal ou tal individuo
particularmente ameacado e ndo é oferecida a tal ou tal individuo particularmente
sanguindrio. Ela simultaneamente substitui e & oferecida a todos os membros
da sociedade, por todos os membros da sociedade. E a comunidade inteira
que o sacrificio protege de sua prépria violéncia [...]."**

Ja vimos que o desejado efeito “pacificador” somente poderia ser alcancado
pelo respeito das regras rituais, pois sao justamente elas os fatores de distincdo
em relacdo a vinganca comum (que em vez de pdr um fim as reacdes
violentas, suscita uma cadeia interminavel de represalias). Girard observa
que, nas sociedades mais primitivas, era mais dificil estabelecer regras
ritualisticas habeis a separar com seguranga a “boa” e a “ma” vinganca. Mas
isso poderia se operar com maior facilidade a partir da institucionalizagéo
da resposta pelo Poder Judiciario. Ele nota que “as decisdes da autoridade
judicidria afirmam-se sempre como a ultima palavra da vinganga”.15 O sistema
judiciario ndo tem por objetivo suprimir a violéncia ou mesmo media-la. Ele
representa, na verdade, uma forma de racionalizacdo da vingancga, para
limita-la e aplica-la conforme seus interesses.®

Por mais que se revista de camuflagens e intente transmitir uma ideia
de pureza, o sacrificio ritualistico ndo consegue deixar de ser uma forma de
vinganca violenta. “Os homens ndo conseguem penetrar no segredo desta
dualidade. Eles precisam distinguir entre a boa e a méa violéncia; desejam
repetir incessantemente a primeira para eliminar a segunda”.*’ A repeticao da
resposta a violéncia por meio do sacrificio ritualistico tende a gerar uma crise:
“O sacrificio perde entédo seu carater de violéncia santa, para se ‘misturar’ a
violéncia impura, tornando-se seu cumplice escandaloso, seu reflexo ou até

mesmo uma espécie de ‘detonador™.*®

Essas consideracdes de Girard nos permitem fazer uma firme associacéo
entre a crise do sacrificio ritualistico e pretensamente apaziguador, e a crise
do sistema penal. Este Ultimo, instituido como substituto da vinganca de
sangue, vem se apresentando como uma forma de violéncia tdo bestial e

3 1dem, ibidem, p. 18.

*|dem, ibidem, p. 19.

* GIRARD, René. A Violéncia e o Sagrado. Trad. Martha Concei¢do Gambini. 2. ed., Sdo Paulo:
Paz e Terra, 1998, p. 28.

% |dem, ibidem, p. 35.

7 |dem, ibidem, p. 53.

'8 |dem, ibidem, p. 56.
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desordenada que em nada difere da violéncia que visa conter. E — para
aproveitar a fala de Girard — um cumplice escandaloso da violéncia. E reflexo
da violéncia social (exclusdo) e o detonador de tantas outras violéncias
(violéncias intra cércere e post carcere). Mais cedo ou mais tarde, “a violéncia
desencadeia-se contra os seres que o sacrificio deveria ter protegido”.*®

Nada distinta da crise do sistema penal, “A crise sacrificial, ou seja, a
perda do sacrificio, é a perda da diferenca entre a violéncia impura e a violéncia
purificadora. Quando se perde esta diferenca, ndo ha mais purificacao
possivel e a violéncia impura, contagiosa, ou seja, reciproca, alastra-se pela
comunidade”.”

Quando ndo respeita as regras do ritual (que, ainda dentro da analogia
com o sistema juridico, poderiam ser representadas pelo devido processo legal
e pelas garantias fundamentais do individuo, antes, durante e apds o0 processo),
ou quando é banalizado, “o sacrificio ndo é mais capaz de cumprir sua tarefa;
ele aumenta a torrente de violéncia impura que n&o consegue mais canalizar”.”*

Mudamos os nomes. Nao chamamos de sacrificio, mas de condenacao;
ndo chamamos de vinganca, mas de pena; ndo usamos mais ritual, mas
processo.

N&o conhecemos nenhuma sociedade do mundo contemporéneo que
possa efetivamente abolir seu sistema penal e abrir mdo, por completo, das
penas. A verdade é que precisamos delas. Parece que se dispuséssemos de
outros meios suficientemente eficazes para atingir os mesmos resultados que
a pena, eles seriam preferiveis. Esse ndo é apenas o discurso do Direito
Penal Minimo ou a repeticdo Principio da Intervencdo Minima, que posiciona
o Direito Penal como ultima ratio. E uma légica imperiosa — desde que néo se
trate de puro sadismo — tentar usar os métodos menos dolorosos possiveis a
luz dos fins almejados.

Esse é um pensamento que até costumamos adotar quando prestigiamos
o Principio da Proporcionalidade das Penas. Especialmente se considerarmos
a previsdo das penas restritivas de direitos e das multas como san¢des penais
cabiveis para as infragfes que ndo sejam consideradas graves. Para estas
Gltimas, porém, ndo conseguimos ainda um substituto & altura para o
encarceramento.?’ Queremos, aqui, apenas deixar claro que as penas de prisao

sdo necessarias, mas que nossa dependéncia nao as transforma em algo bom.

% 1dem, ibidem, p. 58.

% GIRARD, René. A Violéncia e o Sagrado. Trad. Martha Conceigdo Gambini. 2. ed., Sdo Paulo:
Paz e Terra, 1998, p. 67.

2 |dem, ibidem, p. 57.

% puas observagdes. Primeiro, abandonamos desde logo a possibilidade de penas de morte,
banimento, mutilagédo ou outras especialmente cruéis (ja que a pena de prisdo, nas condi¢ées em
gue a executamos, também é cruel). Em segundo lugar, as penas de priséo estéo, obviamente,
igualmente sujeitas ao Principio da Proporcionalidade das Penas, embora nosso legislador
aparentemente haja desconsiderado sua existéncia ao cominar as san¢des in abstrato (vide, por
exemplo, as penas previstas para 0s crimes patrimoniais, em geral).
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A prisdo é um mal necessario.”® Se a necessidade salta a vista, com sua
consideragcdo como um mal ndo pode ocorrer diversamente. Nas palavras de
Mir Puig®, “Nadie puede negar que la pena es un mal que se impone como
consecuencia de un delito. La pena es, sin duda, un castigo. Aqui no valen
eufemismos [...]".

Temos que partir de uma premissa que nao é nada agradavel: a pena de
prisdo, sancao penal por exceléncia da maior parte dos sistemas penais
contemporéneos, tem por fim causar sofrimento ao condenado.

Essa constatacao € tédo inquietante porque nos faz aproximar a pena da
tortura, e nés mesmos, dos carrascos. Precisamos de algo para racionalizar a
pena, isto é, para torna-la racionalmente aceitavel. Para isso desenvolvemos
diversas teorias sobre os fins ou func¢des da pena.

A pena, no discurso académico, atribuem-se muitas fungoes.
Independentemente da opcdo por qualquer das vérias correntes, alguns
dados serdo sempre certos: 1) a pena é dada como resposta a uma infracao;
2) a pena € um meio, nunca um fim.

O primeiro dos dados é bastante seguro. Somente admitimos a pena
como a resposta do Estado a um comportamento que, apds o devido processo
legal, tenha sido considerado criminoso (ou, nos termos da melhor doutrina
da teoria do delito, um fato formal e materialmente tipico, ilicito e culpavel).
E essa resposta, em nossas mentes, tem um fim, um propdsito. A pena é
aplicada como meio para se obter algo. Se esse “algo” (fim) é apenas a
retribuicdo do mal causado pelo crime; se é a intimidacdo da sociedade;
se é a sedimentacdo de valores socialmente relevantes; se € a negacéo da
negacao da lei ou a reafirmacdo do sistema; se é a “(res)socializacdo” do
condenado ou meramente a sua exclusdo do corpo social; ndo importa.
A pena, em si, ndo passa de um meio.

Para que a pena alcance os resultados que dela esperamos, ela precisa
ostentar forte carater aflitivo. Ela deve ser levada a sério e, para isso, é preciso
que seja consideravelmente dolorosa. Pensamos a pena, especialmente a
pena de prisdo, como uma forma de desestimular o crime, e isso somente
sera possivel se a pena for temida. E para que seja efetivamente temida,
deve ser capaz de causar grande sofrimento. O medo da pena é o medo do
sofrimento. Hoje, nos esforcamos por dissimular essa verdade tdo gritante.
Mas ela é ainda incontestavel. Condenamos o passado por suas barbaries,
mas sera que ha diferenca essencial entre o esquartejamento por tragdo animal
em praca publica, relatado por Foucault como introito de seu Vigiar e Punir,

% Foucault, que denunciou magistralmente a tragédia das penas, acabou por ter que reconhecé-las
como “a detestavel solugdo, de que ndo podemos abrir m&o”. IN: FOUCAULT, Michel. Vigiar e
Punir. Trad. de Raquel Ramalhete. 20. ed., Petrépolis: Vozes, 1999, p. 196.

* MIR PUIG, Santiago. Estado, Pena y Delito. Montevidéu: Editorial B de F, 2006, p. 41. “Ninguém
pode negar que a pena € um mal que se impde como consequéncia de um delito. A pena €, sem
davida, um castigo. Aqui, ndo valem eufemismos [...]". Tradugao nossa.
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e a manutencdo da maquina de tortura que é o sistema carcerario? Ambos
nao sao extremamente dolorosos e publicamente expostos como um horrendo
espetaculo de violéncia?

N&o ha duvida: para alcangar seus fins, a pena precisa infligir dor. Essa
conclusdo nos autoriza, inclusive, a trabalhar com a ciséo entre fim imediato e
fim mediato da pena. O fim formal e classicamente estabelecido para a pena
(prevencgédo geral, prevencéo especial, etc.) somente se pode alcancar apos
a consecucgdo do fim imediato: a causagdo da dor. E apds causar a dor de
um condenado e depois de exibi-la aos outros cidaddos que se estabelece
seu temor. E o préprio condenado deve “sofrer o suficiente para ndo voltar
a delinquir’ (ressocializacdo ou traumatizacdo). Como ressalta Mir Puig®,
“no ha de pretender ocultar el caracter aflictivo y negativo de la pena para el
penado. Ha de empezarse por evitar el eufemismo y reconocer que nos es el
bien del delincuente, sino la necesidad de proteccién social, lo que justifica la
intervencién penal”.

E evidente, no entanto, que ha um compromisso indissoltvel no sentido
de estabelecer limites, assim como de zelar para que eles sejam respeitados.
E por isso que devemos ndo apenas proclamar constitucionalmente, mas fazer
uso pratico dos Principios da Limitacao, da Proporcionalidade, da Individualizagdo
e da Intranscendéncia das Penas. Se a pena sera sempre uma terrivel aflicdo,
devemos conter seus danos ao maximo; se sera inevitavelmente uma violéncia,
deve ser a violéncia mais comedida possivel. Se, enfim, representa sempre
uma crueldade, que seja a menor crueldade possivel.

Essa é a visao realista que devemos ter para compreender que, s6 de
estar preso, o condenado sofrera. Isso ja € uma agressao. Pergunta Jean
Marie-Miiller®®: “ndo é a prisdo ainda considerada como uma penitenciéria,
isto €, no rigor do termo, como um lugar onde se faz peniténcia?” Passar anos
sem ser dono de sua liberdade, ainda que estabelegamos condicbes mais
dignas de permanéncia (celas individuais limpas; refeicdo adequada; espaco
para exercicios; acesso ao trabalho e a cultura; direito a visitas periddicas),
nao deixa de ser um grande sofrimento. A vida extra-muros segue incontrolavel.
Casamentos se acabam, filhos crescem distantes, pais falecem, trabalhos se
perdem, perspectivas futuras se estreitam. A soliddo do carcere é uma tragédia.
Mas o distanciamento de tudo e de todos que ja fizeram e fazem parte da vida
do condenado nao é menos dolorido. Esse é o sofrimento da pena de prisao,
ou mesmo da submissdo a um processo criminal. Fere o espirito, atormenta
a alma. J4 ndo é mal o suficiente? Com esse mal, se dependemos da pena de
priséo, temos que lidar. Mas né@o ha justificativa absolutamente nenhuma para

% MIR PUIG, Santiago. Estado, Pena y Delito. Montevidéu: Editorial B de F, 2006, p. 75-76. “N&o
se deve pretender ocultar o carater aflitivo e negativo da pena para o apenado. Deve-se comegar
a evitar o eufemismo e passar a reconhecer que ndo é o bem do delinquente, mas a necessidade
de protecdo social, o que justifica a intervencéo penal.” Tradugdo nossa.

% MULLER, Jean-Marie. O Principio de Nao-violéncia. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 132.
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gue convivamos com as atrocidades que vicejam em nosso sistema penal. Com
o tratamento desrespeitoso do réu ou o suplicio monstruoso do condenado,
que, bem mais que a liberdade, perde a saude, a dignidade sexual, o auto-
respeito, o respeito pelos outros e, por fim, a esperanca de uma vida futura.

Entender as penas como uma violéncia é importante para que sejamos
responsaveis ao comina-las e aplica-las. Pode parecer uma incoeréncia
identificar o encarceramento como uma forma de tortura, de um lado, e
sustentar a sua imposi¢do, de outro. Mas isso decorre da infeliz constatacéo
de que elas sédo, como ja dito, um mal necessario.

Evidentemente, “N&o é possivel organizar uma sociedade de direito sem
definir delitos e sem estabelecer san¢bes. Mas ao mesmo tempo em que a
sancdo penal deve permitir a sociedade defender-se, ela deve permitir ao
delinquente reinserir-se na sociedade. Se o delinquente perde alguns dos
seus direitos na sociedade, esta ndo perde nenhum dos seus deveres em
relacéo a ele”.”’

Ao final dessas consideragfes, ja podemos estabelecer o grau de
consciéncia que € minimamente desejavel para uma humanizacéo do sistema
penal: quando condenamos alguém, devemos saber que vamos tortura-lo.
E devemos saber, também, que quem sera torturado € um semelhante.

E somente conhecendo a natureza violenta do sistema penal, e
reconhecendo a natureza humana do seu destinatario, que poderemos tolerar
a restricdo de direitos fundamentais (do condenado) com o paradoxal propésito
de salvaguardar direitos fundamentais (os bens juridicos penalmente tutelados).

Infelizmente, € bem outra a imagem da nossa realidade. Por meio de um
sistema penal putrefato, os homens “purificam-se manchando-se com outro
sangue, como se alguém, entrando na lama, em lama se lavasse”.”®

2. A COISIFICACAO DO INDIVIDUO NO SISTEMA PENAL

Conta-nos Jean-Marie Miiller® gue toda violéncia é uma forma de
homicidio, isto &, tenciona a eliminacdo do outro. Mas o autor alerta: “Ha uma
outra violéncia, muito mais variada nos seus processos e surpreendente nos
seus efeitos”. Em seguida, citando Simone Weil, fala sobre a coisificacdo. Ela
€ a violéncia “[...] que ndo mata; isto é, aquela que ainda ndo mata. Ela vai
certamente matar, ou talvez v matar, ou fica em suspenso sobre o ser que a
todo momento pode matar; de qualquer forma, transforma o homem em pedra.
Do poder de transformar um homem em coisa, fazendo-o morrer, deriva um
outro poder prodigioso de uma outra forma, o de fazer uma coisa de um
homem que continua vivo”.

# MULLER, Jean-Marie. O Principio de Nao-violéncia. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p.132.

% GIRARD, René. A Violéncia e o Sagrado. Trad. Martha Conceigdo Gambini. 2. ed., Sdo Paulo:
Paz e Terra, 1998, p. 60.

% MULLER, Jean-Marie. O Principio de Nao-violéncia. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 31.
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E o autor arremata: “Contudo, aquilo que distingue de uma coisa o
homem atingido pela violéncia e que continua vivo é o facto de ele sofrer.
Violentar é fazer sofrer e o sofrimento pode ser mais temivel que a morte”.

O sistema penal, j& vimos, representa uma forma de violéncia em todas
as suas etapas. Desde a fase investigatdria até a execucao da pena, submete
o0 homem a um processo de coisificacdo, que, nas condi¢bes especialmente
ofensivas e degradantes que marcam a realidade brasileira, da-se com
extraordindria eficiéncia.

Os exemplos que passaremos a expor ndo séo fruto de uma perscrutacao
rica em mindcias. Sao constatacdes gritantes, que saltam aos olhos
diuturnamente nos circulos de debates académicos e nos foruns e Tribunais
do Brasil.

E bom comecarmos pelo uso da palavra réu no processo penal. Mas,
afinal, qual seria problema com a expressdo em questdo? Sem desviar nosso
foco para extensas analises etimoldgicas, apenas lembramos ao leitor que
usamos réu, para o sujeito do processo; res, para o objeto material do furto ou
roubo; Direito real (de res), para o Direito das coisas. Resto, para a coisa que
sobra. E rés, para a cabeca de gado (talvez o exemplo mais sugestivo e
adequado a realidade do sistema penal). Talvez os mais céticos queiram
interpretar essas observacdes como mera implicAncia. Mas sera que essa
designacéo é tdo imprescindivel? N&o poderia ser substituida, em definitivo,
por “acusado” ou “imputado”, por exemplo?

A superlotacdo do sistema carcerario € uma forte prova de que o
individuo é coisificado. O sistema prisional brasileiro € um imenso porao.
Nele, colocamos coisas que ndo nos tém grande utilidade no dia a dia, mas
que decidimos ndo jogar fora (no caso do sistema penal, porque n&do
admitimos a pena de morte). Coisas velhas, defeituosas, ultrapassadas ou
cujo valor ndo seja suficiente para que permanecam na “parte nobre” da casa.
Ali, empoeiram, se deterioram ainda mais e podem acabar esquecidas.
Quando acumulamos muitas tralhas e tranqueiras, amontoamos as coisas,
sem qualquer pretensdo de conservacdo ou mesmo de utilizacdo futura.
Qualquer semelhanca com um presidio superlotado ndo é mera coincidéncia.
Os detentos também sdo amontoados e esquecidos em masmorras mofadas,
sujas, fétidas, abafadas e mal iluminadas, e igualmente sem qualquer
perspectiva de “conserto” ou utilidade futura.

O condenado, em um sistema falido, é coisa inutil. A afirmag¢édo ganha
tom de literalidade quando paramos para pensar que a promessa do trabalho,
gue devia ser um dos principais cuidados do Estado, ndo € cumprida. Na
maior parte dos presidios, ndo ha trabalho para todos. O homem é um objeto
imprestavel. E o prejuizo ndo se esgota ai: sem trabalho, nunca tera direito a
outras tantas promessas falaciosas. Ndo far4 suas economias para um
improvavel recomeco futuro ou para ajudar sua familia; ndo aprendera um
oficio; e ndo ter4 acesso a remicéo.
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Ficar sem cuidados é ficar esquecido.®® Esquecer-se de um condenado
€ torna-lo um objeto inanimado, uma coisa “ndo perecivel’ que pode ser
engavetada por longo tempo. Todo homem é perecivel! Esse é o reconhecimento
minimo que se pode esperar de alguém. Coisa ndo sente cheiro, ndo passa
mal, ndo tem problemas emocionais e ndo adoece. Talvez por isso 0 ambiente
seja tdo imundo e insalubre; o atendimento médico, dentario e psicolégico
(onde ele existe), tdo precério; e as necessidades dos exercicios e dos
“banhos de sol” sejam desprezadas. Esquecer o condenado na masmorra é
deixar de reconhecé-lo como vivo. E mata-lo mentalmente, ent&o.

A Lei de Execucdo Penal garante ao condenado, no regime fechado, o
isolamento noturno em cela individual. Cela esta que, segundo a propaganda
enganosa de uma legislacdo que tenciona vender um produto de que ndo
dispde, tera pelo menos seis metros quadrados; sera composta por dormitorio,
aparelho sanitario e lavatério; e garantird a salubridade pela concorréncia dos
fatores de aeracao, insolacéo e condicionamento térmico adequado a existéncia
humana™ (art. 88). A descricéo deste pequeno espaco de desgraca, aos ouvidos
da maioria da populagdo carceréria, desperta a imagem de uma suntuosa
suite de hotel. Afinal, como regra, um preso somente possui uma cela toda
sua quando é submetido ao regime disciplinar diferenciado. E ali, a histéria do
isolamento é levada muito a sério, ultrapassando absurdamente o limite
do periodo noturno e podendo se estender por meses. No RDD, mais uma
vez negamos ao detento o dom da vida. A vida existe na intersubjetividade.
Sou vivo diante de alguém, que me reconheca como tal, e com quem possa
interagir. O siléncio do RDD coisifica com grande eficiéncia, privando o
homem daquilo que o constitui como ser, que é exatamente a linguagem.
Nas palavras de Jean-Marie Miller®, “ao proibir-lhe qualquer comunicagéo
com outra pessoa e ao priva-lo de toda a responsabilidade, impomos-lhe
comportamentos de regressao que tendem a desintegrar sua pessoa”.

Ao falar de regime prisional, somos doutrinados a pensar na progressao.
A progressédo € um direito muito claramente assegurado ao condenado. Mas,
se ndo ha vagas no regime semiaberto ou aberto, permanece o detento onde
se encontra, até segunda ordem*®. Como ser humano digno, se cumpre periodo

% E lembramos, ainda, que de tempos em tempos, ganham os holofotes da midia casos de
pessoas que ficaram presas por periodo superior aquele constante na sentenca condenatéria, o
gue € um tanto pior quando ocorre durante o processo.

% No Espirito Santo, containers de metal foram adaptados para “acondicionar” um tipo de produto
muito peculiar. Em vez das tradicionais mercadorias, contiveram, por um tempo, condenados para
0s quais ndo se pbde destinar uma vaga nos tradicionais presidios de concreto, ja tdo superlotados.
Em uma regido em que as altas temperaturas eventualmente beiram os quarenta graus, tem-se
uma ideia da aeragéo e do condicionamento térmico a que se referiu a lei.

¥ MULLER, Jean-Marie. O Principio de Nao-violéncia. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 132.

% E claro que, em muitas situagdes, a progresséo é ordenada a partir da concessao da ordem em
habeas corpus. Mas precisar do habeas corpus, nesse caso, ja € uma prova do esquecimento.
Além disso, nem todos terdo seu writ de imediato impetrado, conhecido e deferido.
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0 exigido legalmente e ndo possui ma conduta carcerdria, tem que ser
conduzido a um regime mais brando. Como coisa, pode ser mantido onde esta.
Coisa nédo sofre. Ndo se angustia, como ocorre com o homem, quando toma a
consciéncia de que ja deveria estar gozando de uma dose maior de liberdade.

Mas voltemos um pouco. Examinemos o momento que precedeu ao
ingresso do individuo nesse lugar infernal. Sobram razfes para que vejamos
0 processo penal como um procedimento identicamente coisificador. Com
atencdo, veremos que o individuo ndo é coisificado ao entrar no sistema
prisional. Ele ja entra como coisa.

Partamos do bésico. Ao individuo foram prometidas incontaveis garantias
constitucionais. Mas ao réu, que é coisa, elas ndo fazem falta. Coisa nédo sabe
distinguir sistema acusatério de sistema inquisitério. Ndo saberia, assim, que
é um absurdo condenacdo sem acusagcao, por exemplo.**

Coisa ndao compreende a garantia da ampla defesa e do contraditdrio,
de modo que nado percebe o quanto é esdrixula a presenca de uma fase
investigatoria preliminar em que o Unico direito que possui € o de ficar em
siléncio.

Eis aqui a justificativa para que o réu seja retirado da sala de audiéncias
guando a vitima se sente constrangida com sua presenca: a vitima é pessoa;
0 réu é coisa. A vitima, na quase totalidade das situa¢des, ndo corre nenhum
risco de ser ali agredida. Mas o prejuizo emocional justifica a retirada do
acusado. Este, por sua vez, pode ter sérios prejuizos para sua defesa, pois
nao estara ao lado de seu advogado para ouvir e comentar com o defensor as
palavras da vitima. Coisa pode ser simplesmente removida.

Pensando nisso, compreendemos porque ainda se sustenta que o
suspeito ou o0 réu pode ser conduzido coercitivamente a delegacia ou a sala
de audiéncias. O homem possui o direito constitucional de permanecer em
siléncio, o que faria da sua presenca uma completa inutilidade. Mas néo
falamos de homem, e sim de coisa. Coisa se leva para ca e para la.

Assisténcia do acusado por um advogado ndo é um luxo. Isso parece ter
ficado muito claro: a defesa técnica é essencial para a ampla defesa, que é
um direito fundamental do individuo. Mas n&o da coisa. Para a coisa, se ela
esté desassistida, basta chamar um dos muitos advogados que passam diante
da porta da sala de audiéncias. A presenca de um advogado que nunca viu a
coisa, ndo conhece o processo e, possivelmente, ndo sabera o que perguntar
ou requerer, é suficiente. Esse teatro ridiculo, encenado com a maldosa
intencéo de suprir a exigéncia da “presenca” de um advogado, coisifica ndo s6
o réu, mas também o advogado que € usado como placebo.

A sintese suprema das garantias processuais € o Principio do Devido
Processo Legal. Além dos ja citados contraditério e ampla defesa, dele defluem,

% Referimo-nos, obviamente, ao posicionamento dominante segundo o qual o magistrado detém
poderes para condenar mesmo diante do pedido de absolvi¢édo elaborado pelo Ministério Publico.
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dentre outros, a paridade processual e a exigéncia da fundamentacdo das
decisdes judiciais. A paridade processual é algo a ser lembrado sempre que
se estabelece a tensa relacdo entre o Ministério Publico e o individuo acusado.
Na maior parte das salas de audiéncia e dos Tribunais, jA comegcamos mal:
a coisa fica distante, com seu advogado, geralmente em lugar mais baixo.
O representante do Ministério Publico se assenta ao lado do juiz. Qualquer
ser humano racional se incomodaria com os cochichos (e até risinhos) que
ocorrem entre aquelas duas figuras imponentes e simbolicamente aproximadas
durante a audiéncia. “Sera que havera imparcialidade? O julgador parece tao
intimo do acusador... Eles la em cima, juntos e tdo descontraidos... Eu aqui
embaixo, nervoso e por conta propria...”. A coisa ndo presta atenc@o a esses
detalhes.®* A coisa nem percebe, alids, que quando apela, um membro do
Ministério Publico contra-arrazoa, e outro torna a se manifestar, na instancia
superior, sem que a mesma oportunidade |he seja oferecida... Mas as
oportunidades de manifestacdo ndo devem ser iguais? E a palavra da defesa,
também neste caso, ndo deve ser a Ultima? E se o Procurador, em seu parecer,
resolver aduzir argumentos ou acrescer fundamentos sobe 0s quais o réu ndo
pdde se manifestar? E que coisa ndo pensa. Dizem que isso ndo ocorre, pois
o membro do Ministério Plblico, nesse caso, funciona “apenas como fiscal da
lei”. Se a coisa pensasse saberia que ndo é bem assim.

Alias, h4 muitas outras situacdes que, se o réu fosse tratado como ser
humano pensante, ndo existiriam. A fundamentacdo das decisdes judiciais,
além de ser importante feicdo do devido processo legal, é prevista como
indispensavel condicdo de validade pelo art. 93, IX, da Constituicdo. Ainda
assim, vigora o entendimento de que “o juiz ndo precisa se manifestar sobre
cada uma das teses da defesa”. Segundo este raciocinio, pode optar por
rejeitd-las por atacado, reunindo-as em um “pacotdo” sobre o qual se inscreve
a palavra “ndo”. Muito interessante, também, notar o quanto sdo frequentes
decisdes que fundamentam a condenacdo por meio da afirmativa de que
“a culpa restou comprovada a partir dos elementos dos autos”. Ou “as provas
apontam para a responsabilidade do acusado”. Ou ainda “comprovadas autoria
e materialidade...”. No intuito de obter algum esclarecimento, interp8em-se
embargos de declaracdo, mas a chance de que estes sejam considerados
protelatdrios é imensa. Afinal, o juiz, ao fixar a pena-base, fundamentou a
culpabilidade: ela é elevada “pois o fato é grave”; “porque a conduta é
reprovavel”; ou, o que é pior, ao custo do assassinio da Teoria do Delito de
orientacdo welzeliana, “porgque a intensidade do dolo € grande” [sic]. A conduta
social também foi fundamentada: “é péssima”. O mesmo se diga acerca da
personalidade: “é voltada para o crime”. Pior que isso tudo, talvez seja a
fundamentacdo da consideracdo negativa dos motivos do crime para fim de
fixacdo da pena-base em valor mais elevado: “a ganancia”, nos crimes

% Esses sdo “detalhes” que, sdo ndo traduzem nenhuma tendéncia ou malicia, podem (devem)
ser suprimidos. Juiz e promotor ndo perdem nada. E a isonomia s6 tem a ganhar.
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patrimoniais; “o0 &nimo de lucro facil’, no trafico de drogas; “a luxudria”, nos
crimes sexuais. Todos esses “argumentos”, se fossem dirigidos a um ser
pensante, que tem o direito de compreender por que foi condenado, e por que
sua pena foi estabelecida naquele patamar, soariam ridiculos. Mas nédo sao.
Dirigem-se ao réu. A res (ou a rés).

Para complicar um pouco mais a vida da res, ela pode ser condenada
por crimes sem vitima e independentemente da comprovagéo da criacdo de
um perigo a partir de sua conduta (delitos de perigo abstrato); por crimes que
ndo lesam concretamente bens juridicos (atos sexuais consentidos por pessoa
de treze anos com conhecida experiéncia sexual prévia); e por infracbes sem
gravidade (furtos de bagatela, ainda que seja realizada a reparacao do prejuizo
antes do recebimento da denudncia, se tiverem sido cometidos durante a noite,
no interior de residéncias, com chave falsa ou em concurso de pessoas, pois
os Tribunais tém se esforcado por inserir diversos requisitos subjetivos no
amago de um principio que é puramente objetivo). Por fim, quando seu
advogado enfrenta o tipo penal, desconstruindo cada uma das elementares
tipicas, é surpreendido com odioso aforismo: “0 réu ndo se defende das
imputacdes, mas dos fatos”. A imputacao é irrelevante, ndo € mesmo? A pena
apenas dobra, triplica ou quadriplica... Que alguém nos explique, por favor:
como sustentar a tese da atipicidade da conduta sem fazer referéncias diretas
a imputacdo? E por isso que tudo pode sempre mudar de dltima hora. Sou
processado por um crime mais leve, mas o juiz, ao final, pode reclassificar a
infracéo, por conta propria, sem dar-me direito a palavra (pois me defendi dos
fatos!). Isso comprova de vez que nosso sistema ndo é “acusatdrio misto”,
mas “inquisitorial misto”. Mas, para a coisa, qualquer coisa serve.

A partir desses poucos exemplos (um estudo especifico nesse sentido
certamente preencheria muitas dezenas de paginas), constatamos, com grande
desgosto, que o réu ndo apenas é tratado como coisa pelo sistema penal,
mas como uma coisa insignificante. Pois, como bons seres materialistas,
consumistas ou capitalistas que somos, tendemos a dar as coisas algum valor.
Dispensamos as coisas tratamento condizente com os respectivos valores
gue lhes atribuimos. Protegemos, conservamos e cuidamos. Se nao tratamos
o réu deste modo, € porque ele ndo possui valor nenhum.

3. COMPREENDENDO O PAPEL DO ACUSADO NO SISTEMA PENAL:
O RECONHECIMENTO DO REU COMO UM SEMELHANTE

Qualquer manual de Direito Processual Penal, do mais chinfrim ao mais
elaborado, provavelmente classificara o réu como um sujeito do processo.
O que isso nos diz? Absolutamente nada. Ja comecamos mal, pois a
classificacdo é o primeiro passo para a entificacdo de um ser. Alias, classificar
nem mesmo se confunde com conceituar. Classificar € apor um rétulo e inserir
em uma gaveta ou prateleira. Mas o que é que estamos classificando, afinal?
N&o precisamos compreender o objeto para que o possamos classificar
adequadamente?
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Em nada nos ajudam conceitos rasos como “réu é aquele que ocupa
0 polo passivo da acdo penal”; “é aquele sobre quem recai a imputacao de
uma infracdo penal”; “é aquele que resiste a pretensédo acusatéria”; etc. Para
que possamos efetivamente respeitar o acusado, devemos compreendé-lo.
Precisamos compreender o papel do réu no processo penal e o papel do
processo penal para o réu.

Um primeiro passo para que se estabeleca uma relacdo mais respeitosa
com o acusado pode se dar a partir da resposta a pergunta “qual a importancia
do réu para o processo penal?”. Em uma palavra, a resposta mais adequada
seria vital. A importancia do réu para o processo € literalmente vital, pois sem
réu, ndo ha processo. Pode-se conceber processo sem um juiz (tribos e clas
germanicos ja fizeram prova disso); pode-se ter um processo sem a figura
especifica do acusador (no modelo inquisitorial, o juiz acumula as duas
funcdes); até “sem vitima” estamos acostumados a ver processos (nos crimes
de perigo abstrato, por exemplo); mas sem um acusado, nunca existira
processo propriamente dito. O acusado ndo é uma parte no ou do processo,
apenas. Ele é simplesmente o motivo pelo qual se concebeu o préprio processo
penal. Intuitivamente se poderia pensar que o0 processo penal faz nascer o
réu, mas é exatamente o contrario que se verifica. O processo esta a servico
do réu. E uma criagdo do homem para o homem. Um emaranhado de regras e
principios que tém por escopo resguarda-lo de seus préprios excessos.

E qual a importancia do processo penal para o réu? Também néo é
pequena. Um processo penal, especialmente se envolver a possibilidade
concreta de aplicacdo de pena de prisdo, decidira a vida do acusado. Nesses
casos, também é possivel dizer que a importancia do processo para o réu
é vital.

Na penumbra da triste realidade de muitos féruns e Tribunais, o mais
comum, é que o0 réu seja considerado como objeto do processo. Ja seria
avanco se se levasse a sério a nogao de que o réu €, pelo menos, na linha
das mais basicas licdes de Direito Processual Penal, um sujeito do processo.36
Sim, porque o sujeito € vivo. E de carne e 0sso. Sente.

Convidamos o leitor a uma sucinta reflexdo acerca — como se costuma
dizer nas obras cinematogréaficas — de uma “historia baseada em fatos reais”.
Certo advogado criminalista, em inicio de carreira, aguardava com seu trémulo
cliente (um rapaz de vinte e poucos anos, cuja vida era quase so trabalho e
estudo, e que nunca conhecera os interiores de féruns ou delegacias) a

% Lembrando Mir Puig, “Importa huir del tratamiento del acusado como mero objeto a adaptar,
y propugnar, en cambio, que se parta de su consideracién como sujeto. Sélo asi se respeta la
dignidad que debe reconocerle un Estado no sélo social, sino también democratico”. MIR PUIG,
Santiago. Estado, Pena y Delito. Montevidéu: Editorial B de F, 2006, p. 74. “Importa fugir do
tratamento do réu como mero objeto a se adaptar, e propugnar, em vez disso, que se parta de
sua consideracdo somo sujeito. S6 assim se respeita a dignidade que Ihe deve reconhecer um
Estado ndo apenas social, mas também democratico.” Tradugdo nossa.
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chegada do promotor de justica a sala de audiéncias. A determinada altura,
a juiza, que ali ja se encontrava, rompeu o siléncio com uma pergunta dirigida
ao reu: “Vocé esta nervoso? Estd com medo de alguma coisa?” Evidentemente,
0 arremate ndo poderia ser outro: “Quem néo deve, ndo teme”. O defensor,
estupefato e pego de surpresa, ndo conseguiu pensar em uma resposta a
altura. Apenas observou: “E porque ele esta sentado aqui, no banco dos réus.
Qualquer um que se assentar aqui ficard nervoso”. A atitude de escarnio
daquela autoridade até merecia resposta mais acida. Mas, se continuar a agir
assim, oportunidades néo faltardo para que receba a reprimenda adequada.
O que nos importa, por agora, € entender o porqué de a magistrada haver
agido assim com o réu. Nao parece ser dificil chegar a uma razéo plausivel.
Se ela nunca o havia visto antes, certamente néo seria nada pessoal. Sé pode
ser fruto de uma pré-compreensdo segundo a qual um réu nado tem os
mesmos sentimentos que uma pessoa qualquer. Dizendo o mesmo de outro
modo, a atitude exprime claramente a falta de reconhecimento do réu como
pessoa (como um semelhante).

Claro que essa pratica ndo foi inaugurada pela juiza. E, obviamente,
nao é local, e nem recente. Origina-se a partir da disseminacdo e gradual
sedimentagéo da ideia de separagdo entre 0s puros e os impuros (sociedades
primitivas); os justos e o0s impios (judaismo); os salvos e os perdidos
(cristianismo); 0s corretos e 0s incorretos (ética racionalista); e, mais
proximamente, no ambito juridico, os cidadaos e os inimigos (estrangeiros, em
Schmitt; transgressores, em Jakobs). Para ndo me identificar com o impuro,
impio, perdido, incorreto ou inimigo, devo demonizéa-lo, isto €, recusar-lhe sua
condicdo humana. Ora, se ele, o transgressor, € humano como sou, Somos
semelhantes. Reconhecer essa semelhanga significa reconhecer a propria
suscetibilidade aos mesmos erros, o que é extremamente desagradavel. E por
iSS0O que 0s criminosos nunca somos nés, mas sempre eles, os outros. O crime
ndo é uma obra nossa; ndo temos sobre ele nenhuma responsabilidade.
Continuamos puros, justos, salvos, corretos e cidadaos. Este € um pensamento
gue decidimos chamar de alienacéo criminogénica.

Esse ilusodrio distanciamento do individuo que cometeu um crime retoma
0 que de pior se pode extrair da Scuola Positiva: a imagem do “homem
delinquente”. Como lembra Gabriel Ignacio Anitua®’, “Essa denominacao seria
a de um ente diferenciado, como outra ‘raca’ em tudo diferente da dos seres
humanos normais.”

Ver o réu como pessoa € uma atitude definitiva de impactos magnanimos.

Afinal, “o encontro com o outro homem faz-me descobrir 0 seu rosto, ‘pois 0

rosto é a propria identidade de um ser™.*

3" ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos Pensamentos Criminolégicos. Trad. Sérgio Lamardo.
Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 297.

% MULLER, Jean-Marie. O Principio de Nao-violéncia. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 69.
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Para um julgador, reconhecer o0 acusado como semelhante é algo tao (til
quanto incémodo. Em primeiro lugar, € Util, porque eleva as chances de um
julgamento mais responséavel e mais justo. E que “a descoberta do rosto do
outro homem na sua vulnerabilidade e na sua transcendéncia faz-me tomar
consciéncia simultaneamente da possibilidade e da impossibilidade do homicidio;
esta tomada de consciéncia € a afirmacédo da minha consciéncia moral”.*

De outro lado, € um incémodo, porque julgar um semelhante é uma
tarefa cujo peso € angustiante. Se realmente vemos a semelhancga, isto é, se
realmente nos enxergamos no outro, estamos, de certa forma, a julgar-nos a
nés mesmos. Que doloroso exame de consciéncia isso exige!

Enxergar a humanidade no outro €, de certa forma, reconhecer a fragilidade
e a falibilidade que todos temos. E ser, na melhor acepcdo da palavra,
compreensivo, isto é, participante do mundo de sentidos e significados do
qual aquela pessoa faz parte. Descemos do plano etéreo, nos inteiramos
da mortalidade e passamos a ter medos em comum. Julgar o bandido, o
criminoso, o meliante ou mesmo o réu é bem mais simples que julgar um ser
humano digno de uma dose de respeito imanente e ineliminavel. De alguma

forma, a partir daqui, é a humanidade que se assenta no banco dos réus.

Quando pouco, o reconhecimento do outro deve refrear o impeto de
vinganca, o desejo de retribuir e de “fazer uma justica pessoal”’ a partir de um
castigo exemplar. Reconhecer é importante porque significa desarmar-se:
“O olhar do outro, pela resisténcia ao homicidio que exprime, paralisa meu
poder e desarma minha vontade. Assim, ‘a ideia de infinito, longe de violar o
espirito, condiciona a prépria ndo-violéncia, isto &, instaura a ética™.*°

A aceitacdo de que — por pior que tenha sido o crime cometido, ou por
mais reprovavel que julguemos a conduta — nada sera suficiente para
desfazer a humanidade do outro, clarifica a dimenséo da tragédia que é uma
condenacédo criminal. Especialmente se ela envolver a incursdo no inferno,
isto é, a passagem pelas masmorras do nosso sistema carcerario. Esse tipo
de decisdo condenatdria € uma bomba para o passado, o presente e o futuro.
Retira-se tudo o que o individuo tem; limita-se drasticamente tudo o que ele
poderd vir a ter; e elimina-se qualquer passado respeitavel.

Uma deciséo condenatdria nunca deveria ser objeto de celebracdo. Nem
mesmo se referir-se ao crime mais brutal ou ao criminoso mais temido. Afinal,
ela representa, quase sempre, a destruicdo de uma vida humana. E nosso
senso retributivo de justica que dificulta muito essa percepgdo. Somos
condicionados historicamente a logica do “bem-feito”. Assim, mesmo se chegar
a nos passar pela mente a dimensao do soffimento que sera experimentado pelo

condenado, ndo nos comoveremos, porque, no fim das contas, “ele merece”.

¥ MULLER, Jean-Marie. O Principio de Nao-violéncia. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 69.
“® |dem, ibidem, p. 70.
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Um homicidio cometido em legitima defesa, ou mesmo a morte de um
inimigo pelo soldado, em estrito cumprimento do dever legal, ndo deve ser
objeto de celebracdo. Ambos devem ser deplorados, pois ali extinguiram-se
violentamente as vidas seres humanos. Pelas circunstancias, é justo e correto
gue ndo se puna aguele que matou. Mas nem por isso a morte deve se
transformar em algo bom, positivo, digno de louvor. **

Louvar o homicidio é desencadear um processo de banalizacdo da
violéncia que pode culminar com a perda de sensibilidade acerca do valor
da vida do outro, isto &, da vida humana. Essa morte violenta deve suscitar
pesar em quem a causa e em todos o0s que dela se inteirarem, porque,
independentemente da palavra absolutéria da Justica, encerra um fato muito
grave e extremamente negativo. Despreza-lo € o primeiro passo para a
coisificagdo. Quem foi destruido ndo era coisa, e isso jamais pode ser
olvidado. Aqui, vale lembrar a critica de Hans Welzel*” sobre a teoria dos
elementos negativos do tipo. Welzel, muito mais que um brilhante doutrinador
da dogmaética penal, foi um filésofo notavel. Com razéo, afirmou que néo se
poderia considerar a morte de uma pessoa em legitima defesa como um fato
atipico, pois isso seria 0 mesmo que asseverar a irrelevancia juridica da
acdo. Mas a morte violenta de um ser humano jamais deve ser um evento
juridicamente irrelevante. “Matar um homem ndo é o mesmo que matar um
mosquito”, parece ainda nos dizer. Por isso sua op¢do sobre a estrutura
analitica que separa a tipicidade da ilicitude: o fato de ser tipica a conduta
atesta a sua relevancia inicial para o Direito, embora seu significado, por n&do
ser contrario aos valores éticos dominantes na sociedade e positivados, nao
deva ser considerado negativo em seu conjunto, ndo suscitando puni¢ao.

Algo semelhante pode ser pensado sobre as condenac¢fes criminais.
O fato de elas serem devidas ndo afasta seus efeitos nefastos sobre a vida do
condenado. A condenacéo justa ndo é indolor. E quem a sofre ndo € coisa.
A acao de condenar, no mundo juridico, ndo é mais do que — com a permissao
do uso da expresséo coloquial que habita os corredores dos foruns — uma
canetada. Mas no plano da realidade, € o sepultamento de um individuo vivo.
Nao pode ser algo positivo, em si; mas, se é necesséria a condenagao, isto €,
se se justifica pelas circunstancias, deixamos de considera-la negativa em seu
conjunto. Essa é a Unica razao para que a condenacdo criminal seja toleravel,
se pensarmos em seu destinatario como um ser humano titular de imanente
dignidade.

Definitivamente, ndo € a tdnica dos tempos em que vivemos. A condenagao,
guase sempre, é comemorada como uma vitéria. Vitoria da sociedade, que com

! Encaixam-se com justeza as ponderagdes de Jean-Marie Milller: “Se, apesar de tudo, ocorrer a
morte de um homem em virtude de accdo policial, trata-se de um revés que proibe qualquer
“comunicado de vitoria™. IN: MULLER, Jean-Marie. O Principio de N&o-violéncia. Trad. Maria
Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1995, p. 130.
“2 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez.
4. ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 98.
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a ajuda de uma midia sensacionalista, festeja abertamente a desgraca do
outro, do vildo enfim derrotado. Vitéria da justica (ou “Justica’?). A admiracéo
por promotores e juizes, nomeados por uma sociedade carente seus paladinos,
parece dar-se na propor¢cdo de suas atuacdes implacaveis no processo. Quanto
mais ferrenha a acusacédo, ou quanto mais dura a sentenca, mais confiavel se
apresenta o her6i. Firme. Inflexivel. Faz cumprir lei. Pelo menos uma parte dela.

N&o se sugere, obviamente, que um juiz criminal viva submerso em
depressao, por suas condenacdes; ou que um promotor de justica batalhe
perpetuamente contra crises existenciais pelas acusac¢des que realiza; nem
que a sociedade instaure verdadeiro luto pela desgraca que acomete o
condenado. Alids, nem mesmo se sugere que o condenado seja tratado como
“coitado”, ou que se transforme em alvo de pena (no sentido de piedade)
ou condescendéncia. A questdo é bem outra: ndo podemos romantizar as
condenacdes criminais como desfechos felizes de historias tristes. A condenagao
néo é a Ultima pagina do livro; marca, apenas, o fim de um capitulo. Pelo menos
para o acusado, a histéria prossegue, e o trecho seguinte ndo sera nada
feliz*®. A consciéncia de que a condenacgdo n&o constitui um encerramento,
mas o inicio de uma trajetéria de agruras, € essencial para evitar uma
banalizacdo. E preciso pensar constantemente no outro e dimensionar seu
sofrimento, lembrando, sempre, que se trata de um semelhante. O condenado
ndo € um monstro. Ndo é uma coisa. A perda dessa sensibilidade é desastrosa
e deflagra um processo de gradual naturalizacdo da violéncia. Por isso néo
devemos celebrar as condenacgfes como algo bom ou “positivo em si”. Porque
ndo ha violéncias contra seres humanos que sejam positivas. A justificacao da
condenacdo ou a demonstragdo racional da sua necessidade ndo tem o
condéo de fazé-la “um bem”. Alias, pensar na condenacao de tal forma é algo
extremamente perigoso. Aceita-la a luz da necessidade de um caso concreto
€ muito diferente de vé-la como um bem a priori. Esse Ultimo pensamento foi
certamente o que abriu espaco para o nazismo.

A aniquilagdo dos judeus e a crueldade dos campos de concentragédo
somente contaram com altos indices de adesdo por duas razfes: porque 0
judeu foi descaracterizado como um semelhante, isto é, foi rebaixado da
condicdo humana; e porque a “limpeza” traduziria um bem para o povo aleméao.
Além de eliminar aquela “raca nociva”, o projeto nazista retomaria a riqueza para
0 povo aleméo, que se via imerso em dificuldades. Se realmente acreditarmos

na pureza desse discurso, como nao julgar positiva a sua execucdo?

Alguma semelhanca com a realidade brasileira? Ora, também elegemos
nossos inimigos. O traficante, o “peddfilo” e 0 membro da “organizagao criminosa”

sdo nossos judeus. Seu exterminio devolvera a sociedade a parcela da
liberdade que lhe foi roubada. Por isso, devemos combaté-los, declarar guerra

“® Até mesmo para a propria vitima (ou seus familiares), alids, nenhuma garantia de satisfagao
havera. A condenacéo ndo reconstréi sua vida; apenas destroi a do violador. Se isso suscita prazer,
néo cremos que ele seja duradouro.
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ao trafico e a pedofilia. O uso das expressdes belicosas ndo é acidental:
na guerra, abre-se o espago para as medidas extremas e afrouxam-se 0s
referenciais éticos. O que importa é vencer, a qualquer custo. Primeiro,
demonizamos nossos inimigos, negando-lhes a condicdo humana. Depois,
demonstramos o quanto é (til ou produtiva sua obliteracéo. Trilhando exatamente
0 mesmo trajeto do nazismo, passamos enxergar como boa uma violéncia
naturalizada a partir das no¢des da coisificacdo e da utilidade. Em um quadro
como esse, ndo é nenhum exagero esperar uma inversao de valores que
transforme os direitos e garantias fundamentais em brechas de impunidade.

J& ndo sdo poucos 0s que, ao ouvir a expressao “defesa dos direitos
fundamentais”, desde logo se indignam para indagar: “mas e os direitos
fundamentais da vitima?” Eis aqui um classico emaranhado de confusdes.
Como registra David Garland™, “Expressées de preocupac&o com o criminoso
e com suas necessidades sinaliza o desprezo pela vitima e seu sofrimento.
A resposta padréo para aqueles que se mobilizam em favor dos direitos dos
presos ou por melhor tratamento para os criminosos € que estes deveriam
direcionar sua compaixdo e preocupacao para a vitima inocente e ndo para o
criminoso culpado”.

Lutar pelos direitos fundamentais significa sustentar o valor de todos
0s seres humanos, o que, obviamente, inclui tanto acusado quanto vitima.
Defender os direitos do acusado ndo é negar os direitos da vitima, ou
tampouco desprezar o dano por ela sofrido. E, apenas, uma tentativa de evitar
uma segunda lesé@o. Porque se violou um direito da vitima, devemos aceitar a
les&o aos direitos do acusado? E possivel — na verdade, é necessario — zelar
pelos dois. Ora, uma coisa nao prejudica a outra. Do mesmo modo que
massacrar o réu ndo significa prestigiar o ofendido (ja que isso seguramente
nao restituira a integridade do bem violado), respeitar os direitos do acusado
n&o ¢ desrespeitar a vitima. E preciso que assim seja porque, diferentemente
daquilo que gostamos de acreditar, os papéis podem inverter-se a qualquer
momento. Em um sistema penal hipertrofiado, a vitima de hoje pode muito
bem ser o acusado de amanha.

Garland® externou sua perplexidade: “Como pode? Como 0s criminosos
vieram a ser tdo completamente despidos de toda a sua cidadania e dos
direitos que a acompanham? Como uma preocupacao excessiva pela “vitima”
pbde sufocar qualquer consideragéo relacionada ao criminoso, como se ambas
fossem categorias mutuamente excludentes?”

A explicacdo, o préprio autor sinaliza. Guarda relacdo com o que
chamamos, linhas acima, de aliena¢éo criminogénica. Em seu dizer, deriva do
“crescimento de uma divisao social e cultural entre ‘nds’ e ‘eles™. O criminoso
é diferente, € estranho. Da vitima, porém, nos aproximamos. Primeiro, porque,

“ GARLAND, David. A Cultura do Controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 384.
“* |dem, ibidem, p. 386.
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a partir da difusdo do medo pelos veiculos midiaticos sensacionalistas, todos
somos vitimas em potencial. Depois, porque a vitima integra o grupo dos
“bons”, do qual fazemos (na verdade, supomos fazer) parte. Ela é “inocente”.
Todos querem ser inocentes. Todos querem ser alvo de consideracao.

E muito importante perceber que o crime ndo é a obra de um monstro,
de um inumano, de um ser diferente. Muito pelo contrario: € uma obra
essencialmente humana. S6 se delinque por ser humano, e por descumprir
as conven¢bes humanas criminalizadoras. Como ndo ha davida de que
as criminalizagbes sdo ditadas por uma classe dominante, a maioria das
transgressdes é atribuida aos desfavorecidos*®. S&o justamente os desfavorecidos,
gue se distanciam acentuadamente das posi¢c6es mais proeminentes do corpo
social, 0s que mais precisam de urgente reconhecimento. Alias, muitos de seus
crimes podem ser vistos como uma forma de busca pelo reconhecimento.

Podem ser, no dizer de Miiller*’, “o meio de se fazer reconhecer para
agueles cuja existéncia permanece nao s6 desconhecida, como ndo reconhecida.
A violéncia é entdo o meio de se revoltar contra esse nédo reconhecimento E o
ultimo meio de expresséo daqueles que a sociedade privou de todos 0s outros
meios de expressdo. Uma vez que nao tiveram possibilidade de comunicar-se
por meio da palavra, tentam exprimir-se por meio da violéncia. [...] A violéncia
quer ser uma linguagem e exprime, em primeiro lugar, um sofrimento; &,
entdo, um sinal de angustia que deve ser decifrado como tal pelos outros
membros da sociedade. [...] E quanto mais é proibida pela sociedade, mais a
violéncia permite o reconhecimento”.

E claro que a busca de um reconhecimento, ou mesmo a exclus&o, n&o
justifica a violéncia. Podem ser motivos. Explica¢des. Mas é importante deixar
bem claro: “compreender a violéncia ndo é motivo para a justificar. [...] Na
realidade, a ideologia da violéncia permite a cada pessoa justificar a sua
prépria violéncia”.*®

Em suma, é somente assim que prestigiaremos, de fato, os direitos
fundamentais: afirmando sua universalidade. Eles sdo de todos. S&0 nossos, mas
séo dos “outros”. Assim, o criminoso, até entdo dessemelhante, tem conosco
algo em comum. Esse primeiro estagio, embora incipiente, é condicdo de
possibilidade da implementacéo de um Estado Democratico de Direito.

“ Nao pretendemos, definitivamente, vitimizar antecipadamente os pobres e aderir & “teoria da
conspiracdo” que se constréi a partir do fanatismo sobre as ideias marxistas. Fazemos, apenas,
uma constatacao que reputamos inegavel. A sociedade é multifacetada e a pluralidade de valores
e interesses nunca permitiria a confeccdo de uma malha de crimes e sangdes uniforme e cuja
aprovacdo fosse unanime. Ela sempre sera imposta por um grupo vitorioso. No caso, pelos que
detém o poder (ndo apenas econdmico, embora ele seja relevante, mas também o politico,
religioso, intelectual, etc.).

“” MULLER, Jean-Marie. O Principio de Nao-violéncia. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 34.

“8 |dem, ibidem, p. 35.
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Tornamos a frisar: reconhecer a humanidade do outro é uma atitude
definitiva e de efeitos magnanimos. Se o réu passa a ser visto como um
semelhante, j& ndo posso mais desviar-me dele ou esquecé-lo: “O rosto
impde-se-me sem que possa parar de ser responsavel ;:)ela sua miséria”.
Ao encontrar o outro homem, contraio uma obrigacao [...]".*

Para o proprio Estado interventor — especialmente se quiser manter seu
projeto democratico — o respeito pela condicdo humana é essencial. Afinal,
ele precisa “comecar a dar exemplo de consideracdo da pessoa, se quiser
fomentar uma atitude de respeito pelos demais”.>

CONSIDERACOES FINAIS

Para tornar-se algo tolerdvel em um ambiente democrético, o sistema
penal deve ser humanizado. Para isso, € preciso que adotemos algumas
posturas.

A primeira delas é a de nunca esquecer que 0 sistema penal é uma
violéncia tremenda. Que atingira duramente direitos fundamentais do acusado
e do condenado, e que existe com o exato propdsito de infligir-lhes sofrimento.
A pena deve ser vista como um mal necessario. Como uma medida destrutiva
cuja necessidade ndo é capaz de converté-la em algo positivo.

A segunda providéncia, ainda mais importante que a primeira, é a de
estabelecer a consciéncia inarredavel de que o réu é um ser humano digno
e irrevogavelmente titular de direitos fundamentais. Independentemente do
crime pelo qual esteja sendo acusado ou tenha sido condenado. Essencial,
para isso, € o reconhecimento da semelhanga. E s6 o que pode dar um fim &
alienacao criminogénica, que faz com que pensemos 0s crimes sempre como
frutos das maldades e das falhas dos outros, 0s inimigos.

Na medida em que afirmamos a condicdo humana do réu, e que nos
inteiramos da desgraca que é a submissdo ao sistema prisional, somos
obrigados a um agir responséavel. Por eles, nossos semelhantes, e por noés
mesmos. Desde que tenhamos adquirido essas percepcdes, teremos assumido,
automaticamente, uma obrigacdo da qual ndo nos poderemos esquivar. Pois,
“na realidade, perante uma injustica, a passividade € uma atitude mais vulgar

do que a violéncia”.>*

Precisamos, enfim, re-significar o réu. Nossa realidade constitucional
nao permite que sigamos tratando-o como coisa. Muito menos como coisa
insignificante.

* MULLER, Jean-Marie. O Principio de N&o-violéncia. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 71.

% MIR PUIG, Santiago. Estado, Pena y Delito. Montevidéu: Editorial B de F, 2006, p. 74. “El Estado
ha de empezar por dar ejemplo de consideracion de la persona, si quiere fomentar una actitud de
respeto por los demas”. Tradugdo nossa.

* MULLER, Jean-Marie. O Principio de Nao-violéncia. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 21.
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