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A pena maxima é uma especie de saciedade de um sentimento de
vinganca

Venho, hoje, ndo questionar, porque ndo me € dado fazer isso, mas tentar compreender uma questao
cada vez mais aguda no Direito Penal, diria, na vida de todos nés, em nossos mais frugais momento, que
nos pde a prova desde que nos organizamos como soci edades civilizadas, como familias civilizadas,
como empresa. Afinal, como impor o castigo aos que descumpriram as regras impostas pela sociedade?

Digressdes a parte, a primeira constatagcéo que faco € que jamais se terd uma resposta satisfatoria para
essa pergunta. Sempre havera os que vao entender que a pena— qualquer que sgja— sera abusiva; sempre
haverd os que véo entender que a pena— qualquer que sgja ela, inclusive a pena de morte — seratimida.
O tamanho da punicdo de um pai ao filho sera sempre dependente ndo da gravidade dafalta que ele
cometeu, mas do ressentimento causado pelo lado mais fraco darelagéo, o filho.

A imposi¢cdo da pena € uma espécie de saciedade de um sentimento de vinganca, autorizado pelo erro de
guem se desviou da norma, de quem desrespeitou aregra, de quem aignorou. Ha um apel o retributivo
que vai além da mera exposi¢ao do erro ou de suas consequiéncias; nas sociedades humanas, existe uma
sede pela pele seca do que errou e nisso jafomos quase literais.

Temos um fortissimo apel o as penas sangrentas, desde ha muitos séculos. S8o0 muitos os relatos de
multiddes que acompanhavam fascinadas as execugdes dos criminosos. Nesse aspecto, € indispensavel a
|eiturado maravilhoso A Histéria dos Carrascos de Paris: A Dinastia dos Sanson, de Bernard

L echerbonnier, que narra com uma crueza quase ficcional a histeria popular diante do massacre que se
fazianos Anos do Terror. Em uma palavra, queremos sangue. Quanto maior Nosso ressentimento, mais
sangue.

Se alguém se desse a fazer uma pesquisa de opini&o publica nesses dias de muitas ocorréncias policiais-
judiciais acerca da aceitabilidade da pena de morte, temo que nos sentiriamos emudecidos diante de uma
aceitagao que seria bem maior do que suporia nosso mais terrificante pesadel o.

Caetano Vel oso, no deprimido Haiti, desesperava-se diante do siléncio sorridente de S&o Paulo diante da
chacina, 111 presos indefesos..., detectando com aama do poeta popular, a satisfagdo meio que
generalizada pela morte brutal e estlpida daquel as pessoas no conhecido Massacre do Carandiru.
Queremos sempre todas as penas do mundo. Desde que sgja para o vizinho, é claro.

No nosso sistema legidativo brasileiro, o Codigo Civil, de forma perigosa e irresponsavel mesmo
permite aos pais castigarem seus filhos, exigindo-1hes apenas uma fluida e fugidia moderacdo. Esta no
artigo 1638, no seu inciso |1; primeiro, permite-se a utilizagdo do castigo fisico, posteriormente apenas é
gue se sabera por critérios inteiramente arbitrarios se os limites da moderacéo foram ou ndo foram
superados. A depender do ressentimento causado pelafalta praticada, o conceito de moderacdo se
agudiza.

No Cédigo Penal, nossa lei repressora, as coisas estdo mal paradas e mal ajambradas, principa mente no
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gue diz respeito a essa tarefa de sintetizar o tamanho e o0 acance do castigo a ser infligido na pessoa
condenada. A cadatipo penal, o legislador fixou um intervalo, estabelecido entre um minimo, que jamais
podera ser rebaixado, e um teto maximo, que ndo podera ser suplantado. Entre a pena minima e a pena
maxima, interval os de tempo mais ou menos longos, dependendo de cada crime em si considerado.
Nenhuma dificuldade: esta escrito e € impossivel ndo compreender.

O drama esta no percurso a ser estabelecido entre um limite e outro. Para esse caminho, o legislador
embolou terrivelmente meio campo e criou um critério inteiramente maluco e subjetivista, cheio de
palavras que se repetem, de conceitos inatingivels, no artigo 59.

O juiz, atendendo a cul pabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabel ecera, conforme segja necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime: 11. a
quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos.

O amontoado de expressdes de vago sentido — como €&, afinal, a personalidade agente? Como avaliar-se
sua conduta social ? — fizeram com que a fixagao da pena se tornasse um desses assuntos infinitos,
marcados muito mais pelaideologia politica do que por enaltecimentos de principios juridicos.

Adotamos aqui 0 que chamamos de critério trifésico paraimposi¢do de penas, que esta no artigo 68.
Aparentemente f&cil, primeiro, estabelece o juiz a pena-base (uma espécie de indexador geral), com base
no artigo 59; posteriormente, as circunstancias agravantes e atenuantes e, finalmente, as causas especiais
de aumento ou diminuicdo de pena.

Facil? Pois sim.

A penaminimajaestajustificada, por ser amenor possivel. A partir dela, qualquer acréscimo que se
fizer, obrigatoriamente havera de ser motivado objetivamente; 0 maior ou menor rigor pessoal do juiz
ndo estd em cena: amaior e excepcional reprovabilidade do gesto precisa ser esclarecida— até em
cumprimento de uma garantia constitucional, inscrita no artigo 93 da Constituicéo Federal. Assim, caso
opte por uma pena acima do piso legal, esse aumento necessariamente havera de ser motivado. Por que
raios um chibatada a mais?

Dizé-lo é extremamente dificil porque os crimes, cujas penas minimas ja sdo mais atas, vem com uma
espécie de reprovabilidade social mais em seu proprio kit: um homicidio qualificado parte de doze anos
de reclusdo, em razdo de sua maior reprovabilidade. Se essa conta ja apresentada ao devedor-réu, ndo
pode ela ser agravada por ser reprovavel o crime. 1sso javeio previamente resolvido.

E preciso que o caso concreto se revista de circunstancia que o fagam discrepar em muito daquilo que se
pode chamar de macabrarotinado crime.

Ao contrério do que as pessoas imaginam, a premeditacdo em regra ndo se constitui num fato de relevo,
num crime doloso, a menos gue se revelem minucias barrocas de cuidado, dissimulacdes que envolva o
enredo do crime em uma quase dramaturgia, o crime € doloso e imagina-lo € parte de sua existéncia.

Num pais que elege a garantia da presuncédo de inocéncia— ou néo cul pabilidade, como querem os
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puristas — antecedentes criminais tem conceito bastante estreito e ndo existem em caso de primariedade.
Trabalhar é direito social, na sociedade brasileiraregida pela Carta de 88; se € direito, ndo mais se pode
atirar um pedraamais pelo fato de o apenado néo trabalhar...

Fica, assim, facil de se verificar que a exasperacéo da pena € um agravamento diante de uma patologia
de excepcional relevancia. O ciime é um sentimento que nos iguala, nos coloca em um mesmo patamar
de insegurancas e possessividades. Reconhecida a qualificadora diante do motivo, ciime, ja se deu ao
fato areprovabilidade inicial: doze anos de pena.

E preciso algo além do jardim, portanto, para que esse cilime, que j& assentou a penaimposta, venha a
alcélaparacimado minimo legal. O atingimento, pois, da pena méxima, é algo que se daraem
circunstancias absol utamente excepcionais, em nada houver a ser considerado em favor do apenado ou,
se houver, se perde na monstruosidade horripilante do crime cometido.

Por isso, avida nos ensinou que penas maximas tem curto prazo de validade e tendem a ser modificadas,
porque quem as impde transporta para o processo val ores subjetivistas ou impoe pena sobre questdes que
alei jadecidiu, constituindo, no mais as vezes, em nosso mais multifacetario monstro: o bisin idem,
peconhafatal do processo penal, paraaqual o unico soro possivel € o desfazimento daguilo que o gerou.

Quando atinge niveis que exigem a imortalidade do apenado para que sgjam integral mente resgatadas,
penas maximas possuem aquel e apelo do ressentimento infinito, do odio estatal vindo em formade
sentenca. A pena maxima lota manchetes, vende jornais, catalisa apresentadores vespertinos, mas tem o
vOO0 curto e cego. Sera modificada, para frustracdo dos mais vingativos, dos mais ressentidos.
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