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O século XX, cerramente o mais criminoso da historia do homem,
projetou todas as suas violéncias e desordens sociais para este novo sécu-
1o, as quais seguem o seu caminho num ritmo progressivo e dominante,
desafiando os vaticinadores da politica, da sociologia, da economia, do
direito, enfim, dos cultores das ciéncias humanas, que em sua maioria ndo
véem o processo da agressividade social sendo a nivel dogmatico, sem
abrir o pensamento a esferas cognoscitivas mais elevadas.

No imbito especifico da criminalidade e do seu correlato sistema
repressivo assistimos em nosso pais a um paradoxo exemplarmente defi-
nido pelo emérito Professor Osvaldo Ferreira de Melo, em sua consagra-
da obra Temas Atuais da Politica Juridica, que revela, de um lado, “o senti-
_mento de injusti¢a pelas disfungdes do sistema penal”, e de outro, “os
desvios éticos da execugio penal™'. Se outros paises sdo sugados pela
corrupgio governamental e acuados pela violéncia das mafias, da droga,
daguerrilha e do terrorismo, também eles tém, reflexivamente, um siste-
‘ma penitencidrio desumano, que ndo produz os desejados efeitos restau-
radores e terapéuticos como convinha a todo o arresto corporal punidor.
Do entrechoque destas duas injustigas, em desfavor da tutela social e da
dignidade humana, sobressaem politicas de governo nio raramente
claudicantes, que provocam o crescimento da violéncia sob a agdo da-

'V, Osvaldo Ferreira de Melo, Tonas Ainais..., pag. 49-
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quele principio tao scriamente definido por Ledo XIII: “A covardia dos
bons fomenta a audacia dos maus”.

Diante desse alarmante quadro de conjunto, muito mais realista do
que possam o8 otimistas té-lo como fantasioso ou mesmo impetfeito, surge 0
problema da punibilidade, que se presta a interpretagtes mais variadas.

Os dogmas defendidos pelos intelectuais de vanguarda da ciéncia
penal, com indisfargivel apego a0 normativismo juridico € propensos a
livre interpretagdo utilitiria e garantista, sao oriundos da ideologia
iluminista, segundo a qual o individuo & passivel de ser corrompido pela
sociedade, mediante a limitagio de suas liberdades individuais. Antes do
contrato social que os homens teriam feito na condi¢io de participantes,
sua liberdade era plena, tendo em vista o estado de natureza pura ¢m que
viviam, A passagem do estado completamente livre para a condigac de
ser gregirio teria introduzido os males do pecado original contratual, ¢,
assim, aplicando o mito reusseanniano a0 campo da politica criminal, teri-
amos a inevitivel liberalizacio: quanto mais libetto de deveres ¢ de pe-
nas, melhot serd o individuo, pois livre estard da pressio coercitiva ¢
corruptora da sociedade. Nio ¢ de estranhar, por iss0, que 08 NOSSOS
ideslogos de plantio, politicos defensores de um duvidoso direito penal
alternativo, venham solapando no parlamento os verdadeiros alicerces do
sistema juridico-penal com um argumento sofistico e antimetafisico de
perigosas conseqiiéncias amerceadoras: se¢ a pena nio faz recobrar no in-
dividuo o estado de natureza livre, se nio o liberta da alienagao social,
melhot serd eliminar a prépria pena.

O cerne do problema da criminalidade nio esta, evidentemente,
aum contrato imagindrio recheado de cléusulas cerceadoras. E um fato
social bastaria a comptovi-lo. Quando hoje vemos legides de criminosos
movidos por uma psicologia indiferentista ou ate obstinada na prarica de
suas injusticas, também vemos, paralelamente, em muitos casos perten-
centes 4 mesma classe social, legides muito mais numerosas de homens
nio eriminosos que trabalham, que estudam, que mantém vida decente
em seus lares e em seus ambientes profissionais, contra os quais nao po-
demos contrapot o estado de natureza pura responsivel pelo ideal de
vida que os infratores contumazes da lei deveriam antes estar. E pura
ficcio sustentar que o homem honesto constitul a excegio de resisténcia
a um contrato alienante ¢ corruptor. Se assim fosse, por que a sociedade
56 corrompe os homens maus?
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Todos nascemos com o pecado original, e sob o dogma sugestivo
~ de sua lei lutamos sempre para aplacar a insurreigio das paixdes e da
vontade contra os ditames da reta razdao. Resistir a esta natureza defectivel,
em virtude da qual as faculdades inferiores da alma pretendem usurpar
um posto de luz e de verdade que nio lhes correspondem, ¢ postulado da
liberdade que faz 0 homem andar na Lei de Deus ou fora dela.

Seria ingénuo pensar, por outro prisma, que a manutengio da or-
dem depende em grande medida das forgas de seguranga ou das leis re-
pressivas. O eixo principal da ordem nio € a liberdade desvinculada da
vida social, ou da forga coercitiva que a propria sociedade nos impoe,
~mas a libre ¢ firme convicgao de que se deve respeitar a propria ordem. Se
“esta convicgao se vai esboroando, pelas funestas conexoes do crime com
~ a droga, com o permissivismo, com os meios de comunicagio (que
frequentemente fazem propaganda do crime), tal situagio psicologica
~ enfraquece terrivelmente a sangio social que deveria haver contra a in-
justica, além de outras situagoes que vao minando paulatinamente o sen-
“timento de indignagao contra o mal. Aqui estd a raiz da criminalidade em
seu sentido mais amplo,
Desde as primeiras elaboragoes sistemnaticas, inauguradas pelo es-
~ pirito iluminista de Beccaria, a politica penal se tem curvado a constru-
goes dogmaticas que nem sempre interpretam as reais necessidades de
Jinibi¢io das condutas ilicitas, j4 que alicergadas em pressupostos
'::"pc_sitivistas, como o contratualismo e o utilitarismo, dentre outros,
derrogatérios de um dever de justiga fundado na ordem natural instituida

por Deus,

O ponto de partida da filosofia penal esta no acesso metafisico a
- fundamentagao real da pena, levando-nos ao suposto de que a justica
.~ punitiva humana esta fundada sobre a nogao de pecado.

Santo Tomis de Aquino, insuperavel mestre da ordem, define o
pecado como actus inordinatus” , como ato contrario a determinada ordem.
‘Mas hi nele o pressuposto fundamental da culpa, para que se dé validade
sistematica a motivagao metafisica da conexdo entre o pecado ¢ a pena.
Culpa aqui nio significa a falta de intencionalidade que a dogmatica pe-
nal desenvolveu a partir da Lei Aquilia, do século 111 antes de Jesus Cris-
10, para contrapor a intengao do seens dolo male ¢m relagio a outros cri-

25, Th, -1, 4.87, a.1.
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mes. Para o Aquinatense a culpa tem duas dimensoes, conforme € vista
dentro do homem ou fora dele. Objetivamente considerada é antes de
tudo a transgressao voluntiria da ordem e, subjetivamente, uma desor-
dem nas faculdades do homem, um afe defeituoso (I-1I, 18, 1), € por isso
exige os seguintes principios integrativos: 19) actns culpae (transgressao da
lei); 29) in potestate ipsins (consciéncia desta transgressao) e 3°) donrinisi
sui actns (livee autodeterminagao na execucio do ato transgressor).

Sobre a base de expiagio de alguma culpa Santo Tomas de Aquino
constréi uma formula simples e realista: poena consequitnr peccatur. Sendo
algo aflitivo, aplicado contra a vontade e em expiagao de alguma culpa, a
pena vincula-se 4 fonte vindicadora da prépria ordem, isto €, a0 principio
da ordem violada A qual estd sujeita a vontade livre. O fio condutor desta
doutrina reside na lei intrinseca de qualquer entidade ordenadora, que
tende 2 sua propria coNservagio ¢ defesa e a reprimir a quem contra ela s
insurge. Explica o Santo Doutor que “tudo 0 que estd contido numa certa
ordem sc unifica, de algum modo, em dependéncia do principio da ot-
dem. Por onde ¢ conseqiientemente, O que S€ NSUrge contra uma ordem
determinada scrd teprimido por cla ou por quem é o seu principio”™.

Ora, sendo o pecado um ato desordenado, ¢ manifesto que quem
peca age contra determinada ordem, sendo por ela prépria reprimido. E
esta repressio constitul uma pena. Terfamos a reacio de uma s6 ordem?
Absolutamente ndo. A vontade humana estd sujeita triplice ordem, con-
forme scja a perspectiva do governo divino, da sociedade politica ou da
consciéncia moral, e por isso, tornando-se defectivel a vontade do peca-
dor pela exterioriza¢io de sua maldade, sujeita-se ele 2 triplice pena.

Em ptimeiro lugar a natureza humana esta sujeita 2 ordem da pro-
pria razio, que emite juizos dednticos como uma lei do atuar, como not-
ma vinculante de conduta a que o homem pode obedecer ou violar. Nesta
dltima hipotese a ordem moral individual reage com a sangio da consci-
éncia, a conscientiae remorsns, N expressio tomista. Aqui a intranquilidade
interior, a insatisfagio ou tristeza provocada pelo pecado serd mais inten-
sa quanto menos desordenadas forem as poténcias da alma do pecador.
Em certos criminosos, porém, o apego & culpa do crime é de tal mode
obstinado que o seu remordimento moral exigiria verdadeiro milagre da

terapeutica penal.

* lbrd.
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Mas isso nio afeta outras instincias punitivas, como, em segundo
lugar, a necessidade de conservar plenamente a ordem social, que gover-
na as agdes externas dos homens. Toda ordem juridica positiva tende a
sua propria conservagio e defesa, porque ¢ postulado de sua existéncia
mesma, como lei intrinseca de cada ser, que, desejando naturalmente o
seu proprio bem (uaturaliter appeiit proprivem bonum)' , assim rambém natu-
ralmente repele o proprio mal (naturaliter repellit proprinm meatuni)® . Nenhu-
ma ordem poderia sobreviver sem dispor de mecanismos de rea¢iio contra
os seus reais turbadores. Os efeitos reagentes da violagio da ordem nao
sio porém imediatos e diretos, mas s6 dispositivamenre, cabendo ao po-
der politico definir-lhes os meios mais cficazes, matéria afeta 4 politica
criminal.

Mas a ordem juridica também é ordem de justica, como adverte o
proprio Aquinatense, ¢ uma vez transgredida pela culpa essa ordem, faz-
se necessarla a retribuicio penal para que se venha a conservar o equili-
brio nos dois polos da Justiga Legal e a restabelecer-Ihe a igualdade com-
prometida. Do cariter contrariamente retribuidor, que a pena encerra,
 sobressai a finalidade justa de sua compensagio. Na Suma Teoldgica, numa
e noutra questio, encontramos 0s seguintes principios andlogos com o
" mesmo fim compensatério: Per pocnan: reparatnr aequalitas institiae (“Arra-
‘vés da pena a igualdade da justga € reparada’); Per comipensationem poende
- reintegretur asqualitas institiae (“A igualdade da justica ¢ reintegrada pela
compensacio da pena”)’; Reguiritur poena ad restiluendsnr aequatitaten institiae
(“A pena ¢ necessiria para reintegrar a igualdade da justica™)®.

Punir equivale entio a um ato de justiga, ato que nilo se limita ape-
nas a reintegrar 4 ordem da razdo conspurcada na consciéncia moral do
pecador. Se assim fosse, bastaria o arrependimento moral para justificat e
compensar o pecado, e teriamos com isso legides de tartufos gozando as
delicias da impunidade. Mas o pecado transforma-se em crime quando sai
do homem e entra no mundo, vindo a tirar o equilibtio dos pratos da
balanca justa. Para um lado pende a forga de Baal; forca efémera, finita,
posto que des truida, cedo ou tarde, pela Justica de Deus.

45 Th,1-11, q.47, a.l.

5 Ihid.

¢ 5. Th., 11-11, q.108, a.4.
S, Th., 1-11, .87, a.6.

LS. Th.,T1-11, q.87, 2.6, ad 3.
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Nio sao poucos Os fedricos que, como ji dissemos, se desviam
dessa exigéncia fundamental de justiga, advogando para a pena novos
rumos terapeuticos, desprendidos da velha tradi¢iio castigadora, a qual
hodiernamente adquire, para eles, ressaibos de autoritatismo ou até mes-
mo de medievalismo. Transformam-se entio os presidios, nesta linha ide-
olégica, em grandes centros de psicanilise, de ambulatérios de psicologia
e psiquiatria, onde os maus nio sAo maus, 0s injustos nio sio injustos;
mas apenas criaturas alienadas, vitimas da opressdo social e por isso des-
viadas em sua personalidade, tristes figuras freudianas que vivem o dra-
ma mitolégico de lurar entre o instinto da vida e o instinto da morte, entre
o Eros ¢ o Tanates; ou podem ser, na visao alternativista, homens perten-
centes as classes subalternas oprimidos pela insensivel dominagio bur-
guesa.

Ora, pensar assim € apequenar, cm muito, o pensamento de Santo
Tomds de Aquino; é substituir o vigor da Justica penal por uma forma
irreal de terapéutica punitiva quase sempre indcua para superar o fundo
psicolégico e metafisico que ha em toda a maldade, em todo o pecado,
em todo crime. A ordem juridica e social também ¢ ordem de justica; €
uma entidade transcendente muito pouco compreendida pelos teoricos
do positivismo penal. Pois o crime ndo se reduz 4 violéncia psiquica ope-
rada dentro do criminoso, ou mesmo a violéncia social que encontrou eco
na vontade irremediavelmente vencida de um ser gregirio oprimido. O
crime é ato exterior e injusto, que desequilibra a igualdade da justiga ¢ faz
scu agente contrair uma divida penal correspondente a dois supostos fun-
damentais: de um lado a correspondéncia entre a culpa ou o crime come-
tido e a retribuigio juridico-penal; de outro, a igualdade entre o débito
penal exigido ao agente ¢ o direito de punir atribuido a sociedade, de tal
modo que o devido penalmente deva adequar-se ao penalmente exigido.

Por fim, a teologia penal de Santo Tomds encontra seu mais perfei-
to plano de abstragio na ordem universal do governo divino, que o peca-
do fundamentalmente perverte.

Também ha necessidade de reparar essa ordem, por imposi¢ao mes-
ma de Deus e de Sua Justica Divina, o que constitui a razio suprema do
direito penal. Este principio universal sobrepaira eternamente sobre a
evolucio dos sistemas punitivos das sociedades, sobre as exigéncias con-
cretas de cada uma delas em definir quais as condutas que atentam mais
gravemente contra a ordem juridica ¢ quais os meios de reagio penal,
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pois do contririo caitia no puro historicismo, teria adquirido o carater
temporal, dramatico e irreversivel do historico, acabando por sucumbir 2
mera dogmatizagio das proposicdes normativas, quasc sempre elabora-
das 20 sabor das ideologias. E mister reconhecer, catretanto, que, partin-
do da concepgio metafisica, a politica punitiva nao pode erigir normas
vilidas para todos os tempos e lugares, porque o mundo do direito tam-
bém apela, como prova a experiéncia dos fatos, para novas formas de
criminalidade ¢ para a protecio de novos valores histéricos. A razdo de
ser do preceito penal reside assim num ponto de interseccio entre estas
duas esferas, transcendente e temporal, da naturcza humana.

Commo se vé, a dimensio dessa andlise vai muito além da simples
observagio empirico-cientifica ou historica, ¢ guarda aquele enlace teo-
l6gico do direito penal lembrado por Juan de Rosal, em que nele conflu-
em, de uma parte, as substincias fixas e imutaveis de toda a norma ética
eterna, ¢ de outra, a forma positiva das solicitagdes coneretas dos postu-
lados histérico-sociais da comunidade politica’. Crime e pecado se equi-
valem porque constituem fato culpdvel, violagio da ordem juridica, mas
sobretudo arrogante desprezo da ordem instituida por Deus.

Todo esse acervo de idéias ndo teria sentido sem uma aplicagao
pritica, sem uma cficiente politica de restauragao da ordem depauperada
na sociedade. Assim, entre tantas mudangas que se fazem necessarias
para uma Justica Penal eficaz, ninguém pleiteia a solugio tomista por
parecet antipdtica e obsoleta. Os novos rumos tragados parecem nao le-
var em conta que o fundo do problema estd no préprio homem, na crise
moral que vem percorrendo sucessivas desgragas e maldades no ambien-
te geral do pais. A diminui¢iao da pena ¢ diametralmente oposta ao au-
mento da criminalidade, o que provoca uma dupla crise no sistema puni-
tivo, como ji observado: impunidade dos crimes e crueldade na execugao

das penas.

Ora, esse paradoxo nio se desvenda senao com a moralizagio da
sociedade, moralizacio ndo s6 particular como publica, pela restauracao
dos valotes mais caros a Civilizacao Cristd. Para que se concretize tal
desiderato, como nos aponta o insigne pensador Jodo Alfredo Medeiros
Vieira, em seu festejado livro Negies de Criminologea, ©'¢ mister que haja, da
parte dos governantes e lideres de cada nagio, um permanente empenho

? Cfr. Juan de Rosal, Pofitica Criminal, Barcelona, Bosch, 1944, p. Y7.




40

em prol da familia, que ¢ o alicerce mais fundo da sociedade. Da formacio
e da educacio dos filhos no lar depende a construgio de comunidades
humanas com menos conflitos, menos engodos, menos falcatruas, menos
crueldades, menos perversdes, menos vingancas, menos ctimes ¢ crimi-
nosos™" . Se os males corruptores desses valores nao forem atacados pela
raiz; se nio houver eficientes respostas is graves violages da ordem moral
interna e da ordem juridica sé nos restard a ultima das penas, provindas
do Petfeito Legislador ¢ do Juiz Infalivel.

" Joio Alfredo Medeiros Vieira, Nogoes de Criminologia. Florianopolis: Ledix, 1997,
p. 278,




