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TODA VINGANCA E CONTRA O TEMPO: a contragio do poder
punitivo contra a irracionalidade da pena como alternativa a mudanga
civilizatoria

ALL REVENGE IS AGAINST TIME: the contraction of punitive power against the irrationality of
punishment as an alternative to civilizing change

José Rafael Fonseca de Melo'

Resumo

Oferecidas como resposta maior ao drama penal revelado nos conflitos sociais, as penas no
Brasil apresentam incongruéncias de todas as ordens e em todos os niveis. Elevadas em
extensao e, principalmente, em intensao, o insumo passivel de subtragdo é sempre o mesmo:
o tempo. Alcangar a liberdade e limita-la ocasionalmente é a unica forma neoliberal de punir
alguém, vingando em forma de dor e prometendo ora a estabilizagdo social e a dissuasao, ora
a corregao terapéutica e a promogao do bem por meio do mal, ou — o que ¢ pior, levando ao
limite do cinismo — unificando ambas as ideias. Verificada a ineficacia, o legislador ignora o
insucesso dos modelos justificacionistas e usa novamente o tempo para a revindita: eleva
para 40 anos o maximo de periodo do carcere, além de aumentar e, por vezes, dobrar a aflicio
prevista para alguns delitos. Diante desse cenario paradoxal e do pifio desempenho
destacadamente nas ultimas décadas, propde o presente ensaio a limitagao do poder punitivo
ao confronta-lo por meio da oposi¢io entre as teorias legitimantes e o fenomeno empirico
da punigao, renunciando imediatamente ao formato de sequestro do tempo em face da

discrepancia oriunda dos discursos oficiais e a realidade na qual operam.
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Abstract

Offered as a major response to the criminal drama revealed in social conflicts, the penalties
in Brazil present inconsistencies of all orders and at all levels. High in extension and, mainly,
in intensity, the subtractable content is always the same: time. Achieving freedom and
bounding it occasionally is the only neoliberal way to punish someone, thus avenging in the
form of pain and promising either social stabilization and deterrence, or therapeutic
correction and the promotion of good through evil, or even - what is worse, leading to the
limit of cynicism - unifying both ideas. Once ineffectiveness is verified, the legislator ignores
the failure of the justificacionist models and again resorts to time for the retaliation: he raises
to forty years the maximum period of imprisonment, in addition to increasing and sometimes
doubling the predicted affliction for some offences. Faced with this paradoxical scenario and
the poor performance in recent decades, the present essay proposes the limitation of punitive
power by confronting it through the opposition between legitimating theories and the
empirical phenomenon of punishment, renouncing immediately to the format of time
sequestration in face of the discrepancy arising from the official speeches and the reality in

which they operate.
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1. INTRODUGCAO

De todas as conclusdes possiveis em relagao ao tempo, nenhuma ¢ tio irrefutavel
quanto a sua condi¢do insuscetivel de restituicdo. Independentemente da perspectiva
adotada, aqui toma-se por empréstimo a nota gramatical que distingue o termo “tempo”

! Mestre em Direito — UFPE. Doutorando em Direito — UER].



Duc In Altum, ISSN 2179-507X, Vol. 15, N° 36, 2023 | 89

quando usado com diversos significados interligados, porém distintos: i) O fené6meno geral
de sucessao de eventos (‘o zempo é inexordvel); 1i) A indicagdo de um intervalo ao longo dessa
sucessao (‘no tempo florido da primavera’); iii) A sua duragao (‘quanto tempo vocé esperou?’); iv) Um
momento particular (¢ fempo de migrar’); e v) A variavel que mede a duragio (‘a aceleragao ¢ a
derivada da velocidade em relacio ao tempo’)’. Baseado na prépria etimologia que remete 2 ideia
secular de divisao do tempo em dias — onde a palavra ‘tempo’ cuja radicagao indo-europeia
di ou dai indica ‘dividir’ e, sendo nossa a cultura de fatiar o dia em horas, ndo se ignora que
hi outras com um sentido do tempo profundamente diferente’ — o que sobra do esforco
punitivo apos o infortunio pelo confisco de temporadas de liberdade é apenas o remorso ou
a indiferenca, o arrependimento ou a repeti¢ao, a vergonha ou o orgulho. Sempre em
oposicao havera emogdes distintas, todas elas signos pretéritos do que nao se devolve.

Atribuir as fungbes proclamadas pelas teorias legitimantes da pena alguma
expectativa positiva é acreditar no tempo em si mesmo e creditar a ele esperanga — afinal,
apenas no futuro estao os desejos, as escolhas e, no fim desses sentimentos, as idealiza¢oes
e os anseios de possibilidade de mudanga. Eis a forma aristotélica tradicional de pensar o
tempo e condicionar as expectativas humanas: langar sobre ele as transformagdes. Assim sao
as estagoes, os ciclos lunares e o que eles promovem, as oscilagdes de um péndulo e a
quantidade de viradas de uma ampulheta. O futuro é o espaco das possibilidades e, como
nele tudo é crivel, caminha-se no movedico terreno da incerteza com esteio na fé. Ou seja:
todo olhar para frente, por mais realista que seja, sera o espaco da esperanga.

No entanto, enquanto na gramatica punitiva estdo as promessas miraculosas
parametrizadas em expectativas estanques cuja base é sempre uma perspectiva miope da
realidade, o léxico consistente no acervo linguistico utilizado a reforcar a inflicdo de
sofrimento ¢é transmitido entre geragdes de forma a ignorar a infrutividade das solugoes
apresentadas (vexatio questio), de modo a nao fazer vé-la. O que um estudante brasileiro de
direito do século XXI que almeje se dedicar a pesquisar os fundamentos do poder de punir,
por exemplo, tem a disposi¢do para expressar as ideias penais no contexto do seu tempo é
algo perturbador: na sua formacao juridica, a ele ¢ lecionada uma promissora ideia — contra
a qual ndo ¢é desafiado a se insurgir e na qual precisa acreditar, para nao que nao seja
interrompido o ciclo e a crenga onipotente hereditaria e nem estremecidos os alicerces sobre
os quais esta construido o edificio punitivo, tudo na expectativa que ela possa um dia se
cumprir — onde nada mais ¢ possivel como solu¢ao que nao a limitagdo temporal de fracoes
da liberdade.

Essa doutrinagdo solipsista e egocéntrica reduz a realidade flagrante a uma unica
percepgao latente centrada no “eu empirico” que nega o que se vé e afirma apenas aquilo
que se quer. E em face dos filtros de realidade redutores da complexidade do fenémeno
punitivo acrescidos de adjetivos enaltecedores de suas funcdes indemonstradas (e
indemonstraveis), torna-se quase proibida (ou herética, dada a crenca religiosa correcional da
pena) a preocupagao sobre a contradigao descortinada e entdo visivel a olhos nus, cuja
ascensao nas ultimas trés décadas brasileiras ¢ vertiginosamente assustadora.

2. DOGMATICA PENAL E A NATUREZA POLITICA DO DISCURSO
JURIDICO: OS EFEITOS DA ALIENACAO TECNICA DO POLITICO E DA
ALIENACAO POLITICA DO TECNICO

A proliferacao quantitativa de condutas criminalizadas disparadas pela metralhadora
legiferante — ou beligerante — oportunista que ricocheteia e atinge milhares de inocentes, ao

2ROVELLI, Catlo. A ordem do tempo, p. 22.
3 EVERETT, Daniel L. Don’t sleep, there are snakes, apud ROVELLI, Catlo. Op. ¢it., p. 53.
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lado da complexidade qualitativa pretensamente regulatéria e protetiva, escancaram a
irracionalidade quando se fala de puni¢dao, mas, ainda mais, quando se a aplica. Os gradientes
punitivos esculpidos nos tipos penais nao possuem qualquer linearidade ou base cientifica
que os sustente e nem encontram balizas minimamente coerentes — sejam internamente (em
confronto com os diferentes aspectos de lesividade), sejam externamente (a0 cotejar a
métrica utilizada em outros ordenamentos) — permanecendo inexplicaveis a imprecisio dos
motivos determinantes do desvalor da a¢do e do resultado e a elastica oscilagio na margem
punitiva.

Isso s6 reforga a desnecessidade de previsio da pena minima cominada aos crimes,
0 que garantiria maior seguranga juridica, menor arbitrio punitivo e a vinculagao do julgador,
ja que —apesar dos critérios Uteis a orientar valorativamente o delito, mesmo que insuficientes
e imprecisos — o crime jamais serd quantificavel como a pena o é. A ética racional do tipo
utilitarista que inspira a mitigagao e a minimizagao das penas, como bem observa Ferrajoli, é
talvez o “traco mais caracteristico do movimento penal reformador desenvolvido pelo
[uminismo™. Aqui se revela um aspecto que merece observagio: hd uma enorme
discrepancia entre a pena ficta (cominada abstratamente na legislacao penal) e a pena real
(executada concretamente) — sobretudo na realidade brasileira, onde o sistema carcerario é
mantido na base do terror e nutrido com torturas diarias, grande parte com a conivéncia com
poder judiciario e das instituigdes de administragdo penitenciarias. Além disso, a
incongruéncia na utilizagao de solugdes diferentes para o mesmo problema fica evidente,
pois “os argumentos utilitaristas da defesa social e da prevencao dos delitos, enquanto servem
para sugerir o /Jmite minimo, sio, contudo, escassamente aptos para fundar o limite maximo
das penas™.

Esse raciocinio funciona tanto no seletivo processo de criminalizacdo primaria,
quanto na técnica de exercer o potestas puniend: que resulta na criminalizacdo secundaria,
independentemente das orientagdoes adotadas quanto a nog¢ao de gravidade do delito: se
objetivista (que estabelece a pena pelo mal causado) ou subyjetivista (medida pelo grau da
culpabilidade), cujo problema precipuo esta no peso que se atribui a cada um dos dois
critérios em relagio ao outro’. E como o momento da legalidade traduz na esséncia que € a
autoridade legislativa que da ao fato valor juridico quando o distingue como um ato
criminoso, dizer que o crime é uma entidade juridica — como fez Carrara — equivale ao
simplismo de dizer que a doenga é uma entidade médica’.

Essa ideia americana de orientagao objetivista de que a pena ¢ estabelecida em funcao
da entidade do dano e como consectiria da gravidade do delito, muitas vezes exaltada no
Brasil por auséncia de informacao, diz que o crime implica em um dano e que este deve ser
auferido economicamente. Logo, as san¢oes criminais tém um custo e que, ao final, devem
ter um custo menor do que o crime praticado. Como a funcao da lei passa a ser vista sob o
aspecto economico, se impoe um custo adicional a conduta ilicita — estabelecendo, assim, a
relacio entre direito penal/economia e provocando o limiar de erosio do estado
democritico.

Essa referéncia ideolégica se espraiou no Brasil quando diversos dispositivos
pretendem vincular crime e san¢do a um sistema de custo-beneficio, superando o
funcionalismo de Luhman e a verificagao dos codigos entre licito e ilicito. Com a adesdo aos
programas de elimina¢ao do principio da culpabilidade por meio da suspensao condicional do
processo e da aceitacao da aplicacao imediata de pena restritiva de direitos on multas (arts. 89 e 76 da
lei n° 9.099/95), dos acordos de nao persecugio penal (art. 28-A do CPP) e de delagao premiada (att.
3°-A dalei n® 12.850/2013) acaba-se antecipando a indaga¢ao acerca da prépria culpabilidade

4+ FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal, p. 363.
5> FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 363.
¢ FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 367.
"BARRETO, Tobias. Prolegdmenos ao estudo do direito criminal, p. 70.
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com uso da confissao que, sem ser apreciada, é desde logo afirmada e presumida. O
beneplacito, inclusive, uma vez homologado, substitui a propria sentenga condenatéria — que
¢, consequentemente, prolatada sem o exame de culpabilidade. Eis a relacio de custo
(repassado ao sujeito compelido a pagar sem que haja divida constituida) e de beneficio
(creditado ao punitivismo que convenientemente se exime da obrigacio de precisar
empreender esforcos em demonstrar o débito).

Ademais, o sistema de justica criminal negocial confessa sua saturacdo ao utilizar de
eufemismos como “acordo”, “transa¢ao” e “composicao’” que presumivelmente denunciam
um processo penal cujo modelo fracassou, na clara intencdo de aliar bonanga e
apaziguamento ao conflito penal. Ndo apenas ao processo, mas, sobretudo, pode-se creditar
a faléncia a hipertrofia do direito material e as matérias apontadas legislativamente como
passiveis de serem objeto da negociata. O certo é que na atualidade é impossivel prever
quantas dentre essas formas de antecipa¢ao de punicao de forma consentida nao caira no
descrédito — seja pela desconfianga geral que nelas se instalam, seja pela incerteza quanto ao
melhor formato, momento e viabilidade que delas emana.

Alguns traumas politico-legislativo ja podem ser identificados pelo caminho: se de
um lado os acordos desformalizam o processo penal, abreviando-o, tornando-o mais barato
e aumentando a capacidade do judiciario de processar um maior nimero de casos, de outro
criam mortals Inimigos constitucionais com a publicidade sacrificada com o sigilo e a discri¢ao
exigidos, o juig natural substituido pelas figuras do juiz leigo e dos membros do Ministério
Publico que dao as cartas, a legalidade mitigada pelo afastamento das orientagoes dogmaticas
materiais e aplacada pela avaliagio oportunista das perspectivas de desfecho processual, a
flexibilizacao do acusatirio — ja que o principal trunfo é elidir investigacGes inevitaveis, o #emo
tenetur se ipsum accusare que retira as possibilidades do sujeito que nada tem a oferecer e, por
fim, a dgualdade de tratamento quando o investigado indisposto ou incapaz de cooperar é
submetido a um tratamento mais rigoroso®.

Por sua vez, quando se depara com a faléncia discursiva, o legislador brasileiro, ao
invés de confessar e reconhecer os reiterados fracassos e envidar empenho em virar a chave
do “punit/vingat” para o “responsabilizat” como uma saida honesta ao problema
apresentado, insiste na obsessao em negar a realidade como forma de escapar do desconforto
de encara-la, ndo obstante ja empirica e indubitavelmente desacreditada. Exemplo recente
disso é a lei n® 13.964/2019, narcisamente autoproclamada /e anticrime (sic) e que, a despeito
de anunciar um pretenso aperfeigoamento (sic) da legislacio penal e processual penal e
ambicionar o combate a corrupgao, confirmou as velhas pecas de um museu de grandes
novidades, ratificando a regra aqui anunciada: o paradoxo das penas dos delitos de concussao
e corrupgao passiva que se arrastava insoluvel por quase duas décadas.

Comparativamente, ¢ inquestionavel a maior gravidade do delito de concussio em
rela¢ao ao de corrupgao passiva — revelada desde os nucleos dos tipos que, conceitualmente,
expressam uma conduta e usam para isso, invariavelmente, um verbo como instrumento
linguistico que situa eventos no tempo em relagio a0 momento em que o discurso se produz.
Desde a edicao do Cdodigo Penal de 1940, no entanto, foram muitas as mudangas, sempre
malogradas. A pena privativa de liberdade para a corrupgao passiva passou de reclusao de
um a oito anos para dois a 12 doze com a lei 10.763/2003, criando uma incongruéncia cuja
emenda se tornou pior que o soneto dezessete anos depois: para por fim a incompreensao
de reprovar a “exigéncia” da concussao de forma menos grave que o “solicitar”, “receber” ou
“aceitar promessa’” da corrupedo passiva, a “solu¢ao” encontrada, claro, foi de aumentar a pena
para o delito de concussdao que, de reclusio de dois a oito anos passou a ser idéntica da
corrupgao passiva — o que prorroga a desarmonia na equivaléncia da gravidade, ja que desde
entao passou a ser indiferente determinar algo a alguém por meio de uma

8 HASSEMER, Winfried. Historia das Ideias Penais na Alemanha do Pés-Guerra, p. 69.
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ordem/intimida¢do/imposi¢ao ou simplesmente rogar/obter/assentir promessa, todos com
fito na vantagem indevida.

Essas incoeréncias sao frutos do “arbitrio do legislador em fixar limites de penas em
completa desatenc¢ao ao dano social que as respectivas condutas acarretam, adotando
critérios divergentes para fatos iguais e critérios mais rigorosos para fatos menos graves e
vice-versa™. Assim como nio existe uma lei da gravidade no Brasil e outra na Bolivia — para
tomar como referencial o pafs limitrofe com maior proximidade diviséria em extensio, com
mais de trés mil quilémetros de interligacao fronteirica — também nao ha qualquer sentido
légico que as penas em abstrato do delito patrimonial de roxbo sejam tio dispares", podendo
chegar ao quadruplo de tempo a mais por uma mesma conduta praticada aqui ou 13, mesmo
que a poucos metros de distincia. E dizer: considerando que 6,79% dos presos atuais
brasileiros respondem ou foram condenados pela pratica do crime de roubo simples', cada més
aplicado como sangao pela legislagao boliviana equivale a quatro meses por fato idéntico no
Brasil” — o que implica dizer que, em situacdo hipotética, existe ai no minimo um saldo de
16.812 anos a mais de sofrimento humano sem qualquer racionalidade para tanto. E a
consagracao da criminalizagao e reproduc¢ao de uma estrutura social essencialmente injusta e
a vinganca instrumentalizada pelo tempo.

Ao tomar outro grupo de casos ji acertadamente denunciado na literatura brasileira”,
em uma ordem de situacao que converge no aspecto material da tipicidade ““a falta de preparo
do técnico e politico do aplicador”, identifica-se um cenario real e contundente de inflicao
de sofrimento — o que despe a suposta seguranca juridica do conceito hermético da
tipicidade. Senao vejamos: considerando o critério diferenciador dos crimes de roubo (art. 157,
CP) e de extorsao (art. 158, CP) a partir do nuicleo dos tipos correspondentes — ‘subtrair’ e
‘constranger’, respectivamente — enquanto naquele hd a exigéncia de iniciativa do sujeito ativo
de capturar a 745, neste a obtenc¢ao da vantagem econémica sé € satisfeita com a entrega pelo
sujeito passivo ap6s compelido a faze-la. Se de um lado a violéncia ou o perigo objetivo'*
que emanam da grave ameaca sao similares aos delitos, assim como as penas da modalidade
simples, de outro a conduta da vitima (omissiva no roubo e comissiva na extorsao) distingue-
0s.

Mesmo sutil a diferenca no que tange a aprebensio do objeto material, nao é exagero
dizer que, com rarfssimas exce¢Oes que percentualmente se aproximam a zero, as acusagoes
e condenagdes por roubo nos processos penais brasileiros padecem de um vicio na origem
da tipificacao, o que se perpetua e corrompe a propria teoria do fato punivel, revelando um
saldo de sofrimento por poucos percebido: considerando que, das nove causas especificas
de aumento de pena descritas nos §§ 2°, 2°-A e 2°-B do art. 157 do Cdédigo Penal, apenas
quatro — cuja ratio alcanca a capacidade de resisténcia da vitima, sendo a intimidag¢ao resultado
provavel, mas desnecessirio” — sdo comuns ao delito do art. 158 do Cédigo Penal (concurso
de duas ou mais pessoas e emprego de arma), bem como existindo 310.109 presos por roubo

9 TAVARES, Juarez. Critérios de selegdo de crimes e cominagdo de penas, p. 84.

10 Enquanto na Bolfvia a san¢do ¢ de 1 a 5 anos, no Brasil a maxima ¢ o dobro (10 anos) e a minima o quadruplo
(4 anos). Diz o cédigo penal boliviano: “Articulo 331. (ROBO). E/ gue se apoderare de una cosa mueble ajena con fuerza
en las cosas o con violencia o intimidacion en las personas, serd sancionado con privacion de libertad de uno (1) a cinco (5) asnos.”.
No Brasil, prevé o cédigo penal: “Roubo — Art. 157 — Subtrair coisa mivel albeia, para si ou para outrem, mediante
grave ameaga ou violéncia a pessoa, on depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia: Pena —
reclusdo, de quatro a dez; anos, e multa”.

11 Segundo os dados mais recentes fornecidos pelo INFOPEN do Departamento Penitenciario Nacional, em
dezembro de 2019 existiam 67.248 presos por roubo simples no Brasil.

12 Usando esse comparativo e fundado na mesma base indutiva reduzida, apesar de usar paralelos europeus e,
geografica e socialmente, assim também ja concluiu semelhantemente: GRECO, Luis. Quanto vale a vida de
um brasileiro? p. 3.

13 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal, p. 19-24.

14 VON LIZST, Franz. Tratado de Direito Penal, p. 238.

1> BATISTA, Nilo. Decisdes Criminais Comentadas, p. 47.
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majorado no Brasil'’, pode-se dizer que hd em média um ilicito sobrepujamento de 620.218
anos de agrura real excedente ou iminéncia da sua imposicio'”. E esse “vicuo” que desvela
a injustificavel violéncia da pena privativa de direitos fundamentais causada pelo método
penal, concluindo-se, nas palavras de Zaffaroni, que “as mais perigosas combina¢oes tem
lugar entre fenomenos de alienagao técnica de politicos com outros de alienagao politica dos
técnicos, pois geram um vazio que permite dar forma técnica a qualquer discurso politico”"”.

No entanto, ao indagar os motivos pelos quais o discurso oficial que confessa sua
incapacidade ser o mesmo que se autolegitima, conclui-se que esta é a tradu¢ao da experiéncia
cultural acumulada por um meio social que viu crescer, nas mesmas proporcoes, as
desigualdades e a populacio carceraria. Isso nao é fruto do acaso. Nesse sentido, o
patrimonio vocabular adquirido pelo trabalho desse discurso amplamente difundido na
comunidade académica tem, inevitavelmente, contornos caracteristicos de contradi¢do. Af
esta a explicacio — ou a causa — da insélita difusdo das teorias deslegitimantes da pena que,
com excecio de destacadas e contramajoritatias produgdes que assim enfrentam o tema'”,
sao esquecidas e preteridas com a constante propaga¢ao das teorias idealistas absolutas
(Punitur, Quia Peccatum Est"), relativas (Nemo prudens punit, quia peccatum est, sed ne peccetur’) e
unificadas/mistas que disseminam, em tom panglossiano, virtudes civilizatorias e que
ocultam a manifestacio concreta do poder politico, a0 mesmo tempo em que omitem a
esterilidade em forma do modelo de justificagao juridica.

Prova disso é que comumente os surrados verbetes jornalisticos gestados nos
editoriais infectados por jargdes policialescos mediocres sao repetidos na academia sem
qualquer filtro cientifico. Fala-se de impunidade a0 mesmo tempo em que se ensina sobre
prevencao, ou de ineficicia e reincidéncia no mesmo instante em que se cré, moral ou
religiosamente, em corre¢ao ou dissuasdao. Mais: sem saida para essas questdes suscitadas que
se transformam em problemas insoldveis, alguns — a quem Tobias Barreto denominou de
metafisicos do direito — sabem dar as mais diversas defini¢Ges e creem-se obrigados a propor aos
discipulos axiomas que rapidamente se convertem em um enigma da esfinge, ficando todos

16 Que, registre-se, corresponde a 31,34% dos presos brasileiros — o que coloca esse crime na lideranga isolada
e muito a frente do segundo lugar, que ¢é o trafico de drogas com 169.093 — ou 17,09% dos presos.

7 A matematica é simples, mesmo que casuistica, hipotética e aritmeticamente ponderada: para cada trés anos
de condenagio, tem-se o acréscimo de outro, de metade ou de dois tercos por forca do guantum de majoracio.
Se existem 310.109 presos provisorios (na iminéncia) ou condenados (em cumprimento) nas penas do crime
de roubo majorado, a esse numero aumentam-se as fracdes citadas. Claro que aqui se consideram figuradamente
todos os réus como condenados a pena minima de 4 anos, mas, sabendo que o numero de absolvi¢oes ¢é
consideravelmente menor que o de condenagdes e que também as penas médias se distanciam mais do minimo
abstratamente cominado do que dele se aproximam, além das hip6teses de pluralidade de crimes que implicam
em exasperag¢do ou acumulagao de penas, ndo parece ser tal conclusio exagerada ou tendenciosamente elevada.
Como média ponderada deste subscritor, se de um lado ndo possui precisdo cirurgica, por outro igualmente
ndo parece estar distante da realidade.

18 ZAFFARONI, Eugenio R. En torno de la cuestiéon penal, p. 77. Ver também BRANDAO, Claudio.
Tipicidade Penal, p. 21.

19 Exemplos de CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranga no direito penal brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva JUR, 2020; CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Teoria da Pena: fundamentos politicos e
aplicagdo judicial. Curitiba: ICPC/Lumen Jutis, 2005. JOFFILY, Tiago. Direito e Compaixio: discursos
de (des)legitimagdo do poder punitivo estatal. Rio de Janeiro: Revan, 2011; CACICEDO, Patrick. Pena e
Funcionalismo: uma analise critica da prevengdo geral positiva. Rio de Janeiro: Revan, 2017,
RODRIGUES, Ricardo de Carvalho. Humanizagio das Ideias Penais? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015;
ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicagdo da Pena: limites, principios e novos pardmetros. Sio Paulo:
Saraiva, 2014; GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Fungdes da Pena Privativa de Liberdade no
Sistema Penal Capitalista. Rio de Janeiro: Revan, 2017; GIAMBERARDINO, André e PAVARINI,
Massimo. Curso de Penologia e Execugio Penal. Florianépolis: Tirant Brasil, 2018.

20 “Pune-se e deve se punir porque foi cometido um delito”.

21 “Ninguém que ¢ prudente, pune porque foi cometido um delito, mas pune (sim) para que no futuro nio
sejam cometidos delitos”.
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no mesmo estado de ignorancia. Ao final, de posse das solugdes convencionadas, sentem-se
felizes e orgulhosos assim como os padres do Egito a respeito dos seus hieréglifos™.

Com a falta de criatividade redutora desse direito penal funcional, maior protagonista
dentre os instrumentos de solu¢io de conflitos e maior propagandista das concepgoes
idealistas da pena, mais facilmente ele se adapta e se ajusta aos demais fins politicos. Os
autores que se ocupam das atividades cientificas que discutem criticamente as teorias penais
tocam em um ponto incontroverso e que destroi as estruturas punitivas irracionais: a Gnica
forma de ocupar o centro do interesse tedrico é contestar os setores funcionais do sistema,
eliminado suas disfungbes e trazendo ao debate os ignotos modelos negativos pois, se
“somente as fungdes do sistema podem assegurar a funcionalidade do conjunto e oferecer
os critérios do que seja adaptado e do que seja inadaptado, do que reproduza e do que
perturbe o sistema”, a0 negar seus alicerces — embora a tradicional concepcio do direito
penal ainda finja desconhecer a distingao entre fungao e fimr da pena — acaba com a aspiragao
de uma situagdo futura e factual possivel trazida pela prevengao convertida em fim de uma
preocupagao funcional.

Logo, aquele estudante de direito que inicia suas licdes acerca das teorias da pena sao
apresentadas as formulagoes tedricas idealistas e a linguagem punitiva legitimante sem que
ele se aperceba que o modo como interpreta os fatos e age perante a comunidade dependem
dos significados atribuidos a eles. Como o significado, porém, ¢ resultado da construcao dos
processos de interacao social e que esses podem sofrer mudangas ao longo do tempo,
conforme as trés premissas formuladas por Herbert Blumer no seu artigo intitulado “Man
and Society”, no instante em que passa a ocupar fungoes publicas e integrar determinados
grupos sociais cujas regras e normas de conduta sao validadas e aceitas pelos individuos que
a compoem, parecem se distanciar socialmente do cerne da questao criminal e passam a
modificar as proprias significa¢Oes linguisticas — ou, nesse caso, a conserva-las, ja que a
manutengao integra a ideologia corrente e estabilizada — além de desvincular o interesse
cientifico penal do seu ambiente politico-criminal, dando origem ao desenvolvimento da
praxis segundo suas proprias leis e resultando em um direito penal funcional e acritico.

Nesse aspecto, a gramatica punitiva talvez seja a unica que transita sem qualquer
regularidade entre causa e efeito. Essa assimetria é inadmissivel nas demais ciéncias — e tal
assertiva nao se limita as naturais, mas, inclusive, as sociais. As consequéncias nefastas dos
excessivos perfodos de encarceramento nao dependem do olhar dos cientistas crimindlogos
— clas simplesmente acontecem — nem tampouco dos corifeus e dependentes quimicos da
pena criminal que se encarregam de dissolver seus paradoxos. E existem, ainda que muitos
prefiram ignora-las. O inverso ¢ que, sendo indemonstravel, é inaceitavel. Aqui se descortina
“aintrinseca diferenca entre passado e futuro” como a perda de uma pega crucial pelo tempo,
ou seja, quando “Boltzmann compreendeu que nao ha nada de intrinseco no fluxo do tempo,
apenas o reflexo desfocado de uma misteriosa improbabilidade do universo num ponto do
passado”™.

3. HEIDEGGER E O CONCEITO DE TEMPORALIDADE COMO SENTIDO
ONTOLOGICO DE CURA

A decisao da pratica sadica de antecipar sofrimento por meio das penas continuas e
permanentes de prolongados periodos de privacao de liberdade, mesmo que travestida de
uma humanidade inexistente faticamente, alcanca os corpos tal qual o formato cruel dos
acoites, a mingua de uma precisa medida de culpa. E quando Heidegger denominou

22 BARRETO, Tobias. Fundamento do direito de punir, p. 161.
23 HASSEMER, Winfried. Historia das Ideias Penais na Alemanha do Pés-Guerra, p. 73.
24 ROVELLL, Catlo. A Ordem do Tempo, p. 35.
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temporalidade como o “fenémeno unificador do porvir que atualiza o vigor de ter sido”, ele
ofereceu um interessante sentido circular do tempo e desentranha-a como o sentido da cura
proptiamente dito™. Isso porque, a seguir, esclarece que a terminologia empregada deve se
manter distantes todos os significados impostos vulgarmente de tempo como
futuro/passado/presente.

Dentre tantos malabarismos retéricos, as criagdes judiciais brasileiras que vao desde
rotulagdes indefiniveis como “personalidade voltada para o crime” até aporias como punir
mais severamente pela reincidéncia alguém sobre o qual inutilmente monopolizou a liberdade
em momento anterior revelam um dado interessante: com a eliminagao de qualquer relagao
empirica na construcio do conceito de culpabilidade e a extensio desse conceito
exclusivamente a personalidade do sujeito, a pena — que desde a época de Beccaria estava
voltada para o sentido preventivo — sofre um retrocesso e passa, inclusive, a incorporar agora
nao um carater preventivo, mas se volta para a inocuizac¢ao da pessoa. A partir daf as decisoes
punitivas ingressam na esfera do sentimento moral do julgador sobre o qual o direito nio
tem qualquer ingeréncia.

A ideologia curativa da pena fundada no porvir, como um ente que ocorre e
transcorre no tempo, tem um trago jactante de projetar em si ou, como diz Heidegger, de
“projetar-se em funcdo de si mesmo” uma compreensio transcendental (existenciaria)
originaria. E a tenta¢ao de superar a limitagao impostas pela finitude do porvir tem sua génese
na continua imposicao da compreensio vulgar do tempo®, nio sendo razoavel sustentar a
recupera¢ao humana quando se submete alguém ininterruptamente a dor, trocando o
antidoto por uma dose maior de veneno no anseio pela convalescéncia. Como referencial
brasileiro nesse tema, instituido pela lei n°® 10.792/2003 e em flagrante viola¢io no tocante a
vedagao de penas cruéis e de banimento, o Regime Disciplinar Diferenciado, a partir do
embuste anticrime, passou a despojar inclusive suspeitos — ferindo pluralmente de morte com
um s6 disparo duas interdigGes constitucionais: a ja tao castigada e politicamente manipulada
presun¢dao de inocéncia e a perpetuacio da punicao devido as sucessivas prorrogagdes
possiveis inovadas 7 malam partem pela lei n° 13.964/2019.

Ainda que pré-estabelecidas, abstrata e ao final concretamente, para que a pena
criminal seja compreensivamente apreendida segundo a inten¢ao de que a elabora e a aplica,
ela precisaria considerar a finitude humana que raramente supera um século de vida,
considerando a sua imprescindivel intranscendéncia. Mais: isso s6 se torna(ria) plenamente
visivel a quem a sofre quando ha um contexto de tempo sem fim para contrapo-lo aquela
finitude ou parametro estabelecido de subtracio de liberdade. Quando se considera a
expectativa de vida média do brasileiro, demovendo um pouco menos de duas décadas
relativas a incapacidade de culpabilidade pela menoridade, o aumento da régua de alguns
tipos penais — bem como a nova redagao do art. 75 do Cédigo Penal que elevou para 40 anos
o maximo de tempo de privagao de liberdade a ser cumprido — comega a provocar quase um
ano depois da sangao legislativa o surgimento de escalas de condenagdes que passam da
pessoa do condenado e vilipendiam o texto maior de que ninguém pode morrer estando
preso, tornando Rui Barbosa dez anos ainda mais certo quando emparelhava trés décadas de
prisao a um eufemismo de pena de morte.

Com o achatamento do ciclo vital e a ampliagio em uma década da possibilidade de
se manter alguém privado da sua liberdade, a mesma premissa utilizada na tematica
previdenciaria de que, utilizando-se dos avancos da medicina e da tecnologia, hoje se vive
mais tempo do que ha 80 anos, ignora que a métrica utilizada foi a expectativa de vida do
brasileiro e nao do brasileiro preso — distingao importante quando se separam as configuragoes
de envelhecimento dentro do carcere (idades cronoldgica, biolégica, psicoldgica e social) —
bem como parece desconhecer que o numero de presos com mais de 60 anos saltou de 3.328

2 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, p. 120.
26 HEIDEGGER, Martin. Op. cit. p. 125.
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em 2008 para 4.856 em 2011 segundo o DEPEN, o que representa um aumento de 45,91%
em apenas trés anos. Ou seja: o envelhecimento prisional dessa parcela vulneravel da
populagio deveria ser fundamento para o caminho inverso do adotado pela novel legislagao
penal.

Ademais, a utiliza¢do da perspectiva do tempo individual nao pode contradizer o
dispositivo constitucional que impde ao estado o dever de amparar a pessoa idosa e defender
a sua dignidade, nem tampouco criar mais uma antinomia infraconstitucional: ao atenuar a
pena do idoso, suspender a sua aplicagao ou reduzir o prazo prescricional pela metade,
indica-se que o passar dos anos ¢ fundamento para abrandar e niao agravar a puni¢ao. Ja que
nunca se vé alguém sair de um circere melhor do que entrou”, a nica pior forma é nio sair
dele vivo. Vé-se que a proposi¢ao desse aumento, em si mesma, deveria ser obstada ao ser
defrontada com a proscri¢ao constitucional da crueldade (art. 5°, XLVII, “e”, CF/88) — o
que confirma ser o principio da humanidade o “mais ignorado pelo poder criminalizante” e
que “igualmente cruéis sdo as consequéncias juridicas que se pretendam manter até a morte
da pessoa, porquanto impde-lhe um sinete juridico que a converte em alguém inferior (capitis
diminutio)™.

O processo de “secularizacao” das praticas punitivas, nesse sentido, retira a
explicacio do fendomeno punitivo das doutrinas eclesiasticas e reage humanisticamente
contra o estilo inquisitério, desvinculando as categorias do direito e da moral e dissociando
delito e pecado”. A matriz postulada por Salo de Carvalho aqui por meio do principio da
secularizagao ¢ oriunda dos valores de tolerancia e respeito as diversidades e ao pluralismo,
merecendo destaque por reorganizar o sistema de garantias individuais em face do
inquisitorialismo, bem como por desnudar o estilo que consagrou uma “espécie hibrida de
ilicito”: parcialmente eclesiastico (pecado) e parcialmente civil (delito), representada pelo
conceito de heresia”.

4. 0S FUNDAMENTOS DO PODER DE PUNIR, A ESPADA DO GLADIO E O
PODER SOBERANO

Na contemplacdo da evolugao (melhor seria dizer percurso, ja que nao houve cessagao
de sofrimento) da penologia, identifica-se no centro da crise do sistema punitivo a
determinagdo do sentido e do fim da pena. Nas palavras de Heleno Fragoso, “parece claro
que a justificacao da pena se encontra na propria fun¢ao do Estado, como tutor e mantenedor
da ordem juridica, destinada i consecuc¢io e a preservacio do bem comum™. A
convergencia do direito penal e da politica criminal (como ciéncia politica do direito penal)
esta, portanto, no problema de justificagao do poder punitivo.

As narrativas justificacionistas das teorias legitimantes da pena oferecidas pelos
processos de racionalizagao sucumbem as criticas criminoldgicas no instante em que sao
confrontadas, empiricamente, com a exibi¢ao do formato da sua aplicagio. E certo que aqui
nao se pressupde superado o questionamento acerca da legitimidade do potestas puniendi
estatal, nem tampouco se aceita de forma impassivel o exercicio da violéncia por meio da
pena. O que ocorre ¢ que, enquanto a politica criminal se dedica a questao da (i)legitimidade
do poder, quando a dogmatica o racionaliza, habilitando-o ao exercicio do controle social,
percebe-se como historicamente o direito penal se instrumentalizou a partir do fins da pena.

27 LINS E SILVA, Evandro. De Beccaria a Fillipo Gramatica, p. 40.

28 ZAFFARONI, E. Radl, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro. Diteito Penal
Brasileiro — I, p. 233.

2 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranga no Direito Penal Brasileiro, p. 241.

30 CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 242.

3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligoes de Direito Penal, p. 546.
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O avanco percebido com a teoria do fato punivel que subiu no trem e, em alta velocidade,
se associou as discussoes filosoficas mais aprofundadas, contrasta com a estagnacao da teoria
da pena, que ficou paralisada na estagao até hoje nas formas concretas de punicio e praticas
penais especificas.

As respostas acerca dos fundamentos do direito de punir, portanto, oscilam entre a
metafisica e a mitologia porque atendem a perguntas retéricas ou mal formuladas. Isso
porque, ao indagar se eles (os fundamentos) existens, atende-se a uma questio gramatical cuja
experiéncia ¢ limitada e nao da natureza e da interminavel experiéncia humana. Assim como,
igualmente, o questionamento sobre a finitude e a infinitude precisam ser esclarecidos a luz
de um questionamento apropriado. Na busca por alguma credibilidade que garanta
minimamente sua validade, as teorias que difundem a prevencao, por exemplo, respondem
as perguntas acerca dos efeitos praticos que sio produzidos com o sofrimento de maneira
retérica e se socorrendo aos malabarismos discursivos, o que revela sua desonestidade ao
tentar varrer para debaixo do tapete a dor que promove e a penuria que fomenta. Em suma:
o uso inadequado da gramatica dos fundamentos punitivos é fruto do esforco preguicoso —
para encerrar uma contradicao — de adaptacao da linguagem e da intuigdao as varias formas
de dizer que algo existe sem que seja real, assim como a pergunta “existe um boneco cujo
nariz cresce quando mente?” tem-se duas respostas antagonicas e igualmente corretas,
considerando os diversos significados no uso do verbo existir: “Claro que existe! E o
Pin6quio!” ou “Nio, nio existe, é apenas uma fibula inventada pelo Carlo Collodi...””.

E se a evolugao da ciéncia indica a mudanca (e nao a permanéncia) como melhor
gramatica para pensar o mundo, ha de se repensar o formato de infligir castigo usando o
tempo como medida de mudanga, como sugeriu Aristoteles. Por isso, sistematizar o processo
punitivo em um conjunto organizado de eventos, cerimoénias e rituais ¢ o que possibilita
descreve-lo, apreende-lo e fazer compreende-lo — sem, contudo, p6-lo a prova de suas
proprias contradigdes. No final esta a puni¢do em forma de tempo. Assim acontece: o fato
naturalistico é rotulado como tipico, antijuridico e praticado por um sujeito culpavel que,
inelegivel as cifras ocultas, uma vez escolhido — fato e sujeito — sera investigado, acusado,
processado e julgado. Sobrevindo condenagao, aplica-se a puni¢ao quantificada em fungao
da subtracao do tempo. Mas os rituais nao cessam af, na verdade até comegam: é quando
vem a execucdo e todos os seus incidentes que pretendem domar as rédeas temporais de
propriedade do seu alvo, em forma de infortunio. Insolavel, por sua vez, ¢ a incapacidade de
restituir os longos periodos de carcere provisorio sucedidos de absolvicao.

Aqui é preciso observar que nao se dissocia severidade de intimida¢ao simplesmente,
mas sobretudo se questiona o aumento desproporcional: uma pena nao intimida na mesma
intensidade em que se a aumenta. Ou ainda, nas palavras de Luis Greco, nao se sabe o que a
coletividade ganha, mas apenas o que o apenado perde exponencialmente com a elevagao da
punicao e, “se estamos dispostos a trocar o certo pelo duvidoso, é porque implicitamente o
certo é tido por pouco valioso”. E dizer: o muito seguro Nao importa, uma vez que vale
menos que o pouco incerto que se ganha™.

E se o centro gravitacional do direito penal esti na pena™ e esta é sempre medida em
funciao do tempo, a vinganga expressa na privagao ou na limitagao da liberdade é sempre
contra o tempo, mesmo que em func¢ao dele. Mas, se é certo que o Direito nao integra as
ciéncias da natureza (Naturwissenschaften), mas se baseia em realidades sociais e histéricas
(Geisteswissenchaften) — portanto, irredutiveis a modelos causalistas, faz-se necessario procurar
outras “verdades juridicas” sob as quais se possa erigir o fundamento da puni¢ao e abandonar
a ficgdo epistemolodgica positivista que da significagio em descompasso com a realidade.

32 A ilustragdo do personagem ficcional do final do séc. XIX é tomada por empréstimo de ROVELLI, Catlo.
A ordem do tempo, p. 90.

3 GRECO, Luis. Quanto vale a vida de um brasileiro? p. 4-5.

3 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito, p. 110.
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O pioneiro a perceber que o percurso continuo em direcio ao futuro retorna
inevitavelmente ao evento de partida foi Kurt Gédel, considerado o grande matematico do
ultimo século e ultimo amigo de Einstein. Talvez essa percepcgdo seja suficiente para se
interpretar a reincidéncia criminal como algo natural e, por vezes, estimulada. Nao fosse
politica a pena e fruto de vinganga (como ¢) mas juridica (como se diz ser), reincidir deveria
ser algo favoravel a quem sofre nova puni¢do apds cometer outro crime. Mas como a
impossibilidade de se mover em direcao ao futuro projeta nele expectativas frustradas
antecipadas (porque incontrolaveis), equivocado também ¢é for¢ar a descri¢ao do mundo com
o fim de adequa-la as proprias intui¢des. Se, a contrario sensu, a adaptagao for das intuigdes em
relacdo as descobertas, cria-se uma concepgao negativa. Negar as fun¢des declaradas das
teorias positivas, entdo, é revelar o seu horizonte improficuo a partir dos dados da realidade
sobre a qual operam e que excedem a simples inversio de sinal — o que forcosamente leva a
conclusao que a reincidéncia deve ser uma circunstancia atenuante genérica, ¢ nao agravante
como atualmente funciona no processo dosimétrico de aplicagio da pena no Brasil.

As teorias deslegitimantes da pena sio retiradas do debate por tratarem do fenomeno
punitivo se afastando dos seus engodos e se aproximando da realidade em que opera,
contrariando a defini¢do positiva da pena como coer¢ao direta e negando toda a piramide do
sistema penal desde a base até o topo, trazendo a consciéncia ética e chamando a
responsabilidade os julgadores e sentengas que habilitam o poder punitivo e promovem
agrura — e que por isso nao podem dizer que nio sabem. Nesse sentido, o horizonte
teleoldégico proposto por Tobias Barreto e que encontrou olhares atentos e sensiveis ao tema
mais de um século depois™, denuncia a derrota das func¢des proclamadas e a irracionalidade
das fungoes ocultas, utilizando-se da reducao de danos como percurso e projetando como
destino a extin¢do da pena em qualquer formato ou espécie que inexoravelmente inflija dor,
tolerando nesse caminho os casos extremos — e inclusive nesses — gradativamente até o
momento em que, ja bem distante do infortinio e enxergando-a pelo retrovisor, todos
entendam e se envergonhem “daquela época” em que se separavam humanos por muros,
grades e trancas.

Em relac¢do a condi¢ao natural da humanidade em Hobbes, quando apontadas as trés
causas da guerra trazidas no capitulo XIII do Leviatd (competicio, desconfianca e gloria)’™,
necessario se faz esclarecer que o motivo que leva os homens a ferir-se mutuamente nem
sempre ¢ a escassez das coisas pelas quais nutrem apetite, mas também o poder oriundo da
posse do que nio podem desfrutar em comum ou dividir’". Nessa disputa ha um poder mais
perigoso e danoso do que o da espada visivel (o gladio da justiga e da guerra empunhada): a
reunido no comando do soberano do poder temporal e espiritual, civil e eclesiastico — a
espada invisivel da fé e da religido sustentada pelo clero com o objetivo bem definido de
destruir a paz, maquinando a sedi¢io.

A ideia de que a dependéncia do poder punitivo é gerada pela necessidade de fazer
valer a lei em caso de descumprimento dos compromissos sociais (“os pactos sem a espada nao
passam de palavras’™) traz consigo uma aparente contradicio que confirma a desnecessidade
do poder punitivo e esvazia de sentido a sua expansao. A iluséria associacio de dependéncia
de validade dos pactos a existéncia de um poder punitivo estatal é revelada: (i) na
antecedéncia fundacional do Estado sem qualquer espada soberana para garantir o
cumprimento/validade contratual (se nenhum pacto tem valor na auséncia estatal, como
forcar obediéncia ao primeiro contrato pelos futuros cidadaos sem a espada indispensavel a
fundagao do poder?); (ii) na assertiva hobbesiana que indistintamente trata 0 homem em sua

% ZAFFARONI, E. Radl, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro — I, p. 97-113; CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranga, p. 143-238.

36 HOBBES, Thomas. Leviata, cap. X1V, p.126.

37 HOBBES, Thomas. Do cidadio, cap. I, § 6, p. 30.

38 Tradugdo livre de “Covenants without the sword are but words”, frase que inicia a Parte II do Leviata.
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condigao natural ou organizado civilmente que, a0 mesmo tempo que inviabiliza a existéncia
do préprio Estado (cujo nascedouro é um pacto que, em tese, ndo poderia existir 2 mingua
de uma espada do soberano), coloca em rota de colisao o itinerario argumentativo sobre a
garantia de cumprimento do pacto (se os vinculos das palavras sdo demasiados fracos para
conter os impulsos e as paixdes humanas, como defender que o medo de algum poder
coercitivo pode inibir a conduta delituosa?); e (iii) quando ao associar a belicosidade humana
a sua ambicdo e busca de posigao privilegiada por primazia e superioridade, Hobbes
estabelece o estado de guerra que desnuda o fundamento juridico da pena (se nao é a escassez
de recursos mas a expansio do poder por meio das conquistas que leva a necessidade de
adogdo de medidas preventivas de protecdo voltadas para a dissuasdo, a mera possibilidade
de ampliagao alheia do poder leva a imperatividade de precaucio e cautela defensivas — cujo
estimulo ¢ a despropor¢io entre a quantidade de bens e as necessidades humanas).

Isso demonstra que a concep¢ao humana — sempre em conflito com os demais —
percebida em Hobbes, é o que fundamenta a guerra como uma “continuag¢ao da economia
burguesa por seus proprios meios, desmedidos™ e que cria o conflito do qual se utiliza a
pena para se legitimar. Como precisa escolher entre combater o inimigo (ora criagao da
mente, ora criatura humana materializada) entre aqueles que sao seus semelhantes ou o
soberano a quem se deve obediéncia, cria-se uma ambiéncia individualista e de competi¢ao
onde qualquer diferenga é estopim para o conflito. Assim, percebe-se o encontro entre as
trés causas da guerra apontadas inicialmente: a desconfianca como desdobramento da
competi¢ao que se entrelaga a gléria como motivos da discérdia entre os homens.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Se por um lado o discurso juridico-penal tem dentre as func¢Ses determinadas tornar
previsivel a fun¢ao do julgador, por outro vira sempre associado a um programa politico — o
que leva 2 conclusio que pena é sempre politica’, e ndo juridica. Afastando qualquer
fragmentariedade, apresenta-se a pena como remédio para todos os problemas sociais e, uma
vez ministrada e sem antidoto que a reverta, aumenta-se a dose: eis a sintese confidente da
insuspeita conclusao do ciclo que encerra com fiducia o retroalimentado sistema penal.
Como a expectativa do langar o pao nas aguas e a simbiose punitiva entre o remetente € o
destinatario da punigao. Assim, se compreender o mundo é estudar suas mudangas (eventos)
— e ndo as coisas, em relacao a pena entender sua desnecessidade implica o inverso: ignorar
a auséncia de mudanca sobre quem recai a punicao deve ser suficiente para abandonar essa
forma primitiva de enjaular pessoas como medida de justica, em face da descricao do
fenémeno punitivo como acontece, ndo como é. Assim como Pindquio existe como
personagem literario, mas nao no registro civil italiano, as func¢des declaradas da pena
criminal (dissuasio, intimidacao, consenso/estabilizacdo social, correcao, terapéutica, dentre
outras) estao espraiadas e acreditadas no imaginario (com a excegao do retributivismo e da
incapacitagdo/neutralizacio, por ébvio, que mesmo sendo veladas e ocultas, sdo reais), mas
inexistem na realidade social.

Apresentada como uma relacao desconexa e em descompasso quanto a causa e efeito,
crime e pena vivem incongruentemente em constante desconfianga reciproca. E essa
desconexao expde um receio cientifico que se estende ao campo social, quando contradiz o
dominio dos fenémenos tao exigido para qualquer formulacdo. Nasce entao uma inquietacio
aos espiritos mais relutantes e que fogem das solugdes mais simplistas numa fuga-prisio que
¢ a luta pela liberdade como o dominio que se conquista sobre si mesmo (Goethe).

3 RIBEIRO, Renato Janine. Ao Leitor sem Medo: Hobbes escrevendo contra o seu Tempo, p. 24.
40 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Pena ¢é politica, p. 49
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Adiante, ja na experiéncia carceraria, o tempo nao ¢ aquele determinado na sentenga
condenatéria, mas o elastico ou lento processo de percepgao do que se desperdicou na
liturgia sequencial sob a qual se estrutura o processo punitivo. E a ideia inicial da divisao do
tempo em dias, assim, acaba por tornar-se poética, biblica, fisica e até meteoroldgica — mas
nao traduz o ideal de justi¢a de sua utilizagao na privagao da liberdade. Ao tomar os sinais
das coisas pelos seus significados, a continuidade da teoria do fato punivel orientada para as
consequéncias nao pode mais prosperar. Em prol de uma suposta moderniza¢ao e de uma
funcionalizagao do direito penal, identifica-se uma paulatina perda da importancia da
produgao cientifica e a sua subliminar substitui¢ao pela produgao da politica e das praxis,
levando a uma erosdo de principios inegociaveis do direito penal.

Sob a otica do eficientismo, do interesse na produgao de efeitos desejaveis e do
impedimento de efeitos indesejaveis, sao implementados com éxito os sinais distintivos de
realidade e amplitude autbnomos, com vida propria e condutores do direito penal a uma
fronteira onde sao desvirtuados. Uma vez orientados para as proprias consequéncias, o
sistema penal vé rachada as estruturas ao abandonar o trajeto consolidado construido pelos
principios, passando a servir de ferramenta de politica interna de seguranca publica e
rejeitando sumariamente a indagagao critica acerca da aptidao instrumental. Desvencilhando-
se gradativamente dos grilhdes e das garantias fornecidos pelos principios, ficam abertos os
caminhos que tradicionalmente e com boas razdes eram seguros e mantinham o sistema
penal no lugar, ajustado ao conjunto de instrumentos politicos disponiveis para o controle
de conflitos.

Quando Mario Quintana exprimiu a sua visao madura e sabia sobre a passagem do
tempo ao discorrer sobre a vida e os deveres quando se olha para os ponteiros, ficou
estupefato. E perplexo, ao enxergar a passagem de seis décadas, conclui que “era tarde demais
para ser reprovado” e que se tivesse outra oportunidade ignoraria o relégio e seguiria em
frente, “jogando pelo caminho a casca dourada e inttil das horas”*. A impiedosa velocidade
de medi¢ao fora dos muros da prisio contrasta com o vagar ocioso e improdutivo da
subtracio temporal do carcere, sio cascas douradas jogadas fora. E a vida fugaz contra a
adiada, a efemeridade versus a destruicao. Como o tempo sempre continua — mesmo nem
sempre estando mais o homem presente — sempre é tarde demais para ser reprovado.
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