Ensaio acerca dos fundamentos da defesa do infrator da norma penal

Rafael Augusto De Conti’

A questdo mais controversa sobre a advocacia criminal, tecida por leigos e
profissionais de outras areas do saber juridico, diz respeito a presenca ou nao de
fundamentos éticos na defesa, por exemplo, de um marginal que roubou, estuprou e
matou uma mae jovem e trabalhadora. Que justificativa haveria para a defesa desta

pessoa que 0 senso comum define como monstro?

O tecnicismo juridico responderia que o agente criminoso deve ser defendido em
funcdo do principio do devido processo legal, garantidor do contraditério e da ampla
defesa. Tal resposta ndo esta errada, mas € incompleta e ndo satisfaz aquele que a ouve a
ponto de obter o seu assentimento racional. Nela, ndo ha& explicacdo dos fatores
sociologicos, das ciéncias psi, filosoficos e econdmicos que engendram a necessidade da
defesa do infrator e nem da fonte do principio aludido. Passemos, entdo, a buscar tais

fatores e tal fonte a fim de se construir uma resposta consistente.

Se atentarmos para a raiz da palavra marginal, verificaremos que o seu significado
€ “a margem de”. A margem, ao lado, fora, ndo apenas da lei, interpretacdo que
implicaria em outro reducionismo técnico-juridico, mas, também, de uma condicdo
humana de vida considerada como digna pela coletividade. Condigéo esta formada por

diversos aspectos que variam desde a saude financeira até a psicoldgica.
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Acrescentando a esta linha de pensamento que o processo de individuacdo do
sujeito durante a sua existéncia esta atrelado a caracteres enddgenos, ou biologicos, e
ex0genos, ou ambientais, e que estes Ultimos possuem peso determinante para a definicdo
da personalidade, 16gico se faz concluir que um meio violento tende a tornar uma pessoa
violenta, por mais que a sua constituicdo fisioldgica ndo seja propensa a agressividade.
Assim, a falta, por exemplo, de uma estrutura familiar minima e/ou um alto indice de

pobreza, contribuem quase que decisivamente na constituicdo do carater criminoso.

Um roubo, de modo geral, é praticado por uma pessoa que advém de um meio
socialmente doente, com alto indice de criminalidade e baixas condi¢des de vida. Um
estuprador possui grande probabilidade de ter sofrido na infancia abusos sexuais por
integrantes de sua propria familia. A grande maioria dos crimes esti relacionada a
deficiéncias estruturais das mais diversas que a propria coletividade gerou e mantém. Ou
seja, quase a totalidade dos infratores estdo a margem da condicdo digna de vida e séo

doentes sociais.

Uma possivel objecdo a este raciocinio consubstancia-se na tese de que sempre
havera o livre arbitrio para aquele que pode sofrer responsabilizag¢do criminal em face de
seu estado psiquico ndo patologico no momento da acdo delituosa. Nao importa se a
pessoa nao teve condicdes de ir a escola, alimentar-se adequadamente ou que possui um
histérico de violéncia familiar, ela tem que sofrer as conseqiiéncias penais de suas

atitudes.

Parece-me que tal pensamento deve ser relativizado. As faculdades de julgar e de
agir do homem ndo sdo construidas de maneira instantdnea em um presente, mas resultam
de um processo lento que so6 € vislumbrado quando olhamos para o passado do individuo.
Assim, aquele que teve sua personalidade moldada a base de sofrimento estd
condicionado a ter determinadas reacdes aos estimulos que recebe. Este condicionamento
acarreta ndo em uma liberdade de escolha de agéo, 0 que, genericamente, caracteriza o

livre arbitrio, mas sim na prépria impossibilidade, pelo desconhecimento do diverso, de



se tomar esta ou aquela atitude. As predeterminacgdes inconscientes enraizadas na pessoa
que vive em um meio marginal constroem modelos muito restritos de respostas, que
possuem como base a agressividade, para os estimulos da vida social, principalmente
para aqueles estimulos que sdo causa de frustracdo. O outro € visto pelo marginal como

uma constante ameaca, como uma potencial fonte agressora.

E provavel que um jovem, que desde a tenra infancia sempre apanhou, nio
conheca a possibilidade de escolha entre o didlogo e a agressao fisica. Portanto, muitas
vezes, 0 delingliente ndo possui o livre arbitrio por falta de op¢éo, pois s6 ha um Unico
caminho e ndo dois ou mais. Consequentemente, ele ndo é livre, mas esta preso em
apenas uma via que ja é pré estabelecida pelas faléncias sociais. Em razao disso, faz-se
necessario lhe proporcionar a educagdo, que as condi¢cdes precarias do local em que
esteve 0 impossibilitaram de receber, para que possa saber que existe o caminho do

respeito e que o outro ndo necessariamente ira agredi-lo.

Os estudiosos da ciéncia criminal defendem o aspecto reeducativo da pena, ou
seja, 0 aspecto que permite ao individuo voltar a viver em comunidade. Educacdo é a
porta de entrada para o convivio coletivo, tendo como peculiaridade a idéia de
modelacdo, de esculpimento do que € torto, seja ela uma educacdo do tipo repressora ou
liberal, seja ela do tipo que busca o afastamento ou aproximacao da simplicidade natural.
Reeducar, portanto, significa tornar novamente reto aquilo que ja o foi, mas encontra-se
torto. O termo ndo é muito preciso, visto que a grande maioria dos infratores da norma

penal nem sequer foram retos algum dia, ou seja, nunca foram educados.

Neste sentido, a punicdo ndo deve ser encarada como algo que provoque
sofrimento. Ela deve ser encarada como algo que provoque esclarecimento. O sentimento
de dor por uma privagdo muito forte, quando analisado sob o prisma das ciéncias psi,
pode produzir resultados diametralmente opostos. E possivel que ao experienciar a dor
provocada pela restricdo em sua liberdade, por exemplo, de locomocéo, o infrator faca de
tudo para que tal situacio no se repita em seu futuro, abrindo-se para o aprendizado. E

possivel que ao sentir esta dor, ao invés do sujeito criar mecanismos de freio para seus



impulsos, ele crie um sentimento de revolta ainda maior pela piora de sua condi¢gdo no
mundo. Logo, pela possibilidade deste ultimo resultado, o sofrimento do claustro deve ser
evitado sempre que possivel, sob pena de uma provavel piora do estado psico-social do

recluso.

A pena privativa de liberdade, a mais forte das espécies de pena, aplicada nos
moldes da maioria dos estabelecimentos penais, mostra-se como um contra senso ao
aspecto reeducativo. Ora, se uma pessoa € retirada do convivio coletivo e colocada em
um ambiente onde ndo hé relagBes sociais normais, e sim o isolamento destas, ela ndo ira
se regenerar, mas, pelo contrario, poderd ter sua marginalidade social agravada e
enrijecida. Como ja mencionado, o fator ambiental é decisivo na educagdo de um sujeito.
O exemplo também o é. Se o exemplo que € dado é o da ndo liberdade, a pessoa so ira
aprender o que é liberdade por um raciocinio de negacgéo dialética. SO que a negacdo que
determina o conceito positivo neste caso determina um sentimento negativo. Como o
homem é composto de sentimento e razdo, e o equilibrio nas atitudes se encontra na
sincronizacdo destas esferas, o preso continuard a ser desequilibrado, jA que sabe
racionalmente o que é liberdade, mas ndo pode senti-la. Além disso, quando a pessoa
voltar a ser livre encontrara dificuldade em retornar para o corpo social ndo s6 pelas
sequielas mentais e muitas vezes fisicas, mas, também, pelo preconceito que terd de
enfrentar para conseguir um trabalho, que é uma das préprias condi¢cfes de vida digna.
Sem este, cria-se uma dificuldade em se estabelecer trocas e, logo, de relacionar-se na

sociedade.

Privar alguém de sua liberdade mais basica e natural, que é a locomocéo, é o
mesmo que retirar a sua condicdo de ser humano, considerando-o como coisa, assim
como os escravos o foram. Se o corpo é aquilo que nos permite experienciar o mundo e,
portanto, construir a maneira de ser de cada um, quando reduzimos sua capacidade de
absorcéo de fatos novos, reduzimos a capacidade da pessoa de lidar com a diferenca e,
conseqlientemente, com as dificuldades que a vida apresenta. Assim, apds um estado
passivo, vegetativo, que é o que a prisdo causa no individuo, o0 mesmo, ao ter sua auto-

estima reduzida, por ser tratado como coisa, e sua poténcia de aprender também reduzida,



em funcdo da falta de experiéncias novas por varios anos, tera mais dificuldade do que

antes de viver em sociedade.

Economicamente, um estabelecimento prisional, como é estruturado na
atualidade, demonstra-se desvantajoso pelo alto custo de sua manutengdo e pouco
beneficio que a sociedade recebe, j& que raramente h&d uma recuperacdo do sujeito. Existe
uma falsa idéia instalada no consciente de muitos cidaddos de que o rigor e o afastamento
do delinqiente provoque um aumento na seguranca publica. Na verdade, tal pensamento
estd pautado na hipocrisia de parte do coletivo que ao querer afastar um problema ao
invés de resolvé-lo, justifica o claustro com uma visdo educacional que mostra a
repressao como meio de esclarecimento. Talvez, mais sincero seria queimar as conquistas
dos direitos humanos e declarar um estado de sociedade civil mecanicista e utilitarista aos
moldes do nazismo. Pelo menos assim, a realidade do mundo fisico teria correspondéncia
com o mundo cultural. Seguem-se dai duas conseqliéncias: i.) ao cessar a forca que
represa a instabilidade do infrator, esta vira a tona novamente; ii.) a violéncia utilizada

para reprimir alimentara e aumentara a violéncia reprimida.

E importante frisar que ndo se esta renegando a possibilidade de se retirar do seio
social individuos com alta periculosidade para o coletivo. Situacdes ha, em que a
emergéncia € tamanha, que a reclusdo temporaria se justifica. O que se quer explicitar é
que tal mecanismo de defesa social é tdo monstruoso da maneira como é realizado na
maioria dos presidios, a ponto de coisificar o sujeito, que ele se mostra como a pior
alternativa para tentar a reeducacdo de alguém. O que se quer explicitar é que o
delinqliente é uma vitima da faléncia de inUmeras estruturas sociais, que o delingiiente é
um doente social que tem como causa de sua patologia a sua marginalizacdo e, muitas
vezes, a propria negacdo de sua condi¢do humana. Desta forma, ele tem o direito de ser
tratado e a sociedade o dever de trata-lo. E isso, ndo apenas por um adagio humanitério,
mas, tambem, por um utilitarismo que evita a piora de uma pessoa gque retornara ao

convivio coletivo.



Existem formas mais brandas de privagdo como as penas restritivas de direito e
mecanismos que contornam a via do carcere como a suspensdo condicional da pena e a
liberdade condicional. Sdo por estas formas e mecanismos que o advogado criminal deve
lutar. Luta que tem como objetivo: i.) afastar a idéia retrograda da repressdo como
expressdo de seguranca; ii.) fazer com que o aspecto reeducador da pena passe a ter
efetividade no mundo concreto assegurando o tratamento destes doentes sociais.

Apbs estabelecer as fundamencdes relativas a sociologia, as ciéncias psi, a
filosofia e a economia sobre a necessidade de defesa do infrator da norma penal,

passemos a analisar a questdo sob um prisma juridico.

Ha varias hipoteses para a formacdo da sociedade civil e do direito de punir.
Umas tomam como premissa que a natureza do homem é boa. Outras, que é ma.
Tomemos a premissa avalorativa de que o homem age por instintos e pela sua
necessidade de sobrevivéncia (posicdo esta que se for vista por olhos cristdos, torna a
natureza humana ma). Assim, a juncdo de nossos semelhantes em comunidade,
hipoteticamente, deu-se como forma de assegurar a sua sobrevivéncia de maneira mais
eficaz. Juntos, ha a possibilidade de especializacdo e conseqliente aumento de eficécia na
producdo de meios de subsisténcia e de protecdo contra outros grupos humanos e as
intempéries da natureza. Ademais, alguns ainda dizem que existe uma afeicdo social que
se encontra no seio da natureza humana e que até pode ser encarada como um mecanismo
de adaptacdo evolucionista, o qual a propria espécie gerou para sua tentativa de

perpetuacéo.

Para a unido social, porém, faz-se necessario que exista uma convencao na qual
cada individuo doe uma parte de sua liberdade no sentido de que ele tera que respeitar
regras de conduta, ndo podendo mais agir da maneira que quiser. Ao quebrar estas regras
ele atenta contra todos os integrantes do grupo ao mesmo tempo, ou seja, a coletividade.
Em principio, cada um, entdo, passa a ter o direito de puni-lo, pois, de maneira indireta,
foi prejudicado. Prejudicado porque para se ter determinadas condutas sociais, varias
vezes repressoras de tensfes internas naturais, gasta-se energia (no sentido de mediacao



que o ego faz entre o id e o0 superego). Se um individuo gasta esta energia para atingir
finalidades comuns, é plausivel que se sinta prejudicado quando outro individuo nédo
gasta esta energia e usufrui, hipoteticamente, dos mesmos beneficios que o alcance dos
objetivos coletivos proporciona. SO que, primeiro, os beneficios de uma finalidade
comum ndo sdo por todos usufruidos e, segundo, pelas paix6es humanas, alguém que
recebe uma agressao sempre ird retribui-la de modo desproporcionado, fato este que

condena a “justica com as proprias maos”.

N&o obstante, o todo, ou Estado, como ente racional que €, consegue estabelecer,
ao menos em principio, uma proporcao entre a acdo negativa prejudicial ao coletivo e a
reacdo necessaria para anular o seu efeito. Note-se que tal reacdo ndo deve se concretizar
com outra violéncia, mas com a educacdo. Exemplificando, o pai de uma crianca que foi
morta a facadas, provavelmente, ira querer ver o assassino de seu filho morto, o que é
natural, e o pai do assassino, provavelmente, ndo ir4 querer ver seu filho morto, o que
também é natural. Como o Estado ndo esta na relagcdo agente-vitima de modo proximo no
aspecto dos sentimentos, ele estd mais apto para anular o efeito negativo do homicidio no

corpo social.

E com base nestes pensamentos que podemos dizer que o direito de punir nasce
da necessidade de preservacdo do todo, pois a preservacdo deste é a melhor maneira de
cada ser se preservar individualmente, e dizer que sua legitimidade encontra-se no

coletivo e ndo no singular.

O Estado, entdo, divide-se em duas partes, a que defende a sociedade (ou
acusacdo) e a que julga o particular. Geometricamente, acima se posiciona o juiz ou juri,
conforme o caso e, abaixo, de um lado o promotor e, de outro, estabelece-se a defesa do
acusado como infrator da norma penal. Nesta relacdo triangular a premissa, que é
inerente a todos os lados, consubstancia-se no fato de que seus representantes possuem
uma capacidade de julgar que é relativa a personalidade e aos interesses de cada um, que
sdo frutos de experiéncias individuais passadas e presentes no mundo. Assim, por mais

que ambos os pélos diametralmente opostos busquem o justo na aplicacdo da pena, este



justo serd, antes de tudo, uma visdo particular dos fatos, da realidade. Pode ser que estas
visdes se tornem correspondentes. Na grande maioria das vezes ndo é isto que acontece, e

cada polo tentara fazer prevalecer aquilo que considera como sendo o justo.

A justica é algo que na historia do homem ja foi pensada como sendo pertencente
a uma esfera ideal, estando presente em qualquer lugar do globo da mesma forma, como
também ja foi pensada como sendo algo pertencente ao contingente, sendo diferente
conforme os costumes criados em determinada regido. Figuemos com uma espécie de
sintese entre estas duas correntes. A justica é algo ideal no sentido de que deve ser
buscado o menor sofrimento possivel para o ser. E ela é contingente no sentido que, por
cada individuo ser um estranho impar, cada um possui um tipo de sofrimento. O que se

faz como justo para um nao se faz para o outro.

A dialética inerente ao processo possui como funcdo a constante verificacdo do
que é 0 mais justo para 0 caso em analise de acordo com a maxima individuacdo que
pode ser feita do sofrimento do acusado. Ao serem confrontados dois olhares diferentes
sobre 0 mesmo objeto de anélise, faz-se possivel conhecé-lo melhor e aproximar-se
daquilo que ele realmente €. Este € o porque logico-formal do principio do devido
processo legal, garantidor da ampla defesa e do contraditério. Um outro porque, pautado
na natureza humana, € que o homem tem como caracteristica essencial a imperfeicéo, e,
portanto, que ele é passivel de erro. Neste sentido, a necessidade de se colocar um contra
ponto a uma visdo funciona como um verificador da posi¢do que estd mais proxima da
verdade. Ademais, pode-se dizer que ele é “devido” em razdo de sua necessidade e que é

“legal” em razdo de sua positivacao que o esculpi literalmente em uma lei.

Por fim, apds ter-se percorrido algumas razdes que servem de fundamento para a
defesa daquele que esteve e esta a margem da sociedade e acreditando que foi construida
uma resposta consistente a perquiricao feita, resta apenas, e tdo somente, a esperanca de
que o desejo do famoso escritor se realize um dia no espirito daqueles que julgam o

infrator da norma penal: “Desejo ... que seja tolerante, ndo com 0s que erram pouco,



porque isso é facil, mas com os que erram muito e irremediavelmente, que fazendo bom

uso dessa tolerancia, vocé sirva de exemplo aos outros.”

Sao Paulo, dezembro de 2005.
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