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Será que vale a pena?1

        					         
Andréa Depieri de Albuquerque Reginato

Tenho enfrentado dificuldade para conversar com velhos 
amigos, vizinhos, familiares. O ponto de tensão, nos mais di-
versos contextos, se dá, via de regra, em torno da questão 
da punição. Como a questão criminal se faz absolutamente 
presente em nossos dias, pode não haver “um samba pra dis-
trair”, mas haverá certamente “um crime pra comentar”2! 
Todos se sentem absolutamente à vontade para discutir a 
criminalidade. Em qualquer lugar, o assunto gera frisson: no 
salão de cabeleireiro, na padaria, no táxi, nas festinhas, nas 
manchetes midiáticas. A discussão, aparentemente, não é po-
lítica, nem tampouco diz respeito a um programa político-
criminal específico – ao qual corresponde uma determinada 
forma de intervenção na realidade. As inúmeras e inconfor-
madas narrativas evidenciam a sensação subjetiva de insegu-
rança das pessoas que, numa reação automática, clamam por 
mais justiça, lei, ordem e punição.

Cena 1

Há algumas semanas, fomos surpreendidos pela presença 
de um garoto (de aproximadamente 15 anos) sob a mesa, na 
minha casa. Assustado, afirmou que estava fugindo de alguém 
que queria matá-lo. Descobrimos depois, pelas pegadas, que 
ele entrara em nossa casa pelo muro do vizinho, o que era es-
tranho, pois nossas casas, assim como todas as demais na vi-
zinhança, estão fortificadas, “protegidas” por cercas elétricas 
e alarmes sonoros. Nos dias que se seguiram, meu vizinho foi 
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repetidamente furtado, levaram as bicicletas dos seus filhos e 
outros objetos que se encontravam na área externa da casa. 
Alertados pelo cão, ouvimos os gritos do vizinho, que havia, 
finalmente, pego o larápio. Logo reconhecemos o garoto como 
sendo o mesmo que havia estado em nossa casa.

Estabeleceu-se um silencioso (e desagradável) dissenso 
acerca de como deveríamos proceder. Não houve tempo para 
qualquer argumentação, já que o garoto, hábil, conseguiu 
fugir. Todavia, para a quase totalidade dos presentes pare-
cia evidente a necessidade de aplicação de um (ou de muitos) 
castigo (físicos e de extremada violência). E essa foi a tônica 
das conversas na vizinhança nos dias que se seguiram: como 
é que nós deixamos que ele escapasse? Restauro, composição 
ou qualquer outra forma de procedimento não pareciam ser 
ideias razoáveis, sequer para balizar como deveríamos ter nos 
portado frente aos acontecimentos. Em verdade, isso nem foi 
cogitado.

Resignada, diante da falta de solução para o caso, a vizi-
nha laconicamente comentou: “eles não passam mesmo dos 20 
anos...”.

Cena 2

Já estava a escrever este texto quando tomo conhecimento 
da prisão “para recorrer” da proprietária da Daslu (loja que 
vende produtos importados de luxo, a preços exorbitantes, 
e tem como público-alvo socialites e celebridades), Eliana 
Tranchesi. Acusada de praticar crimes na gestão de seu negó-
cio (importação fraudulenta e formação de quadrilha, dentre 
outros), a empresária foi condenada, em primeira instância, 
a uma pena de 94 anos e meio de prisão em regime fechado. 
As matérias destacaram que a empresária foi recolhida a uma 
penitenciária feminina na zona norte da capital paulista e que 
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“usou o uniforme obrigatório: camiseta branca e calça amare-
la”3 E este parece ser o ponto alto do acontecimento: imagi-
nem, viver no/do mundo das marcas e acabar “em cana”. Dá 
mesmo para acreditar que o direito penal é igual para todos 
e que, finalmente, os ricos comerão a “xepa” da cadeia. Meus 
alunos no curso de Direito exultaram: enfim, Justiça! 

— Viu, professora, que o Direito Penal não é seletivo, desi-
gual, discriminatório e ilegítimo? Que o Governo Lula vai 
acabar com a impunidade? 

Será que vai mesmo?

Cena 3 

Os famosos atores de telenovelas Luana Piovani e Dado 
Dolabella encontraram-se no Juizado de Violência Doméstica 
Familiar contra a Mulher “Simone de Beauvoir”, no Centro do 
Rio de Janeiro, para a audiência que deve apurar a denúncia 
acerca de violência4 sofrida por Piovani. Dolabella chegou a 
ser preso por descumprir a decisão judicial que o impedia de 
ficar a menos de 250 metros de sua ex-namorada. Encontra-
ram-se, primeiro, em camarote do Carnaval e depois no “Bai-
linho”, festas badaladas, com muita gente famosa. Dolabella, 
com uma fita métrica, “tripudiou” da Justiça e foi imediata-
mente preso, numa rápida e eficiente demonstração de força 
estatal. Assim, do caso Dado versus Luana fica a lição simbó-
lica: não se pode bater5 em mulher, muito menos desacatar 
a “Justiça”. A questão suscita perguntas muito claras para 
mim: Luana é vítima por sua condição de gênero? Pergun-
to também (já de antemão sabendo a resposta) se a cadeia, 
de fato, é uma alternativa de controle social proporcional ao 
ocorrido. E há ainda, pelo menos, mais uma questão que me 
incomoda: algumas amigas acreditam que a Lei Maria da 
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Penha é só nossa, das mulheres, e que aplicá-la por analogia 
para proteger um homem, para, por exemplo, forçar uma mu-
lher “destemperada” a manter distância de sua casa ou do seu 
ex-marido, é uma apropriação absurda.

Cena 4

Difícil também abordar a questão da punição (ou da 
anistia) daqueles que torturaram e mataram durante a dita-
dura militar. Parece evidente que afastar a “Lei da Anistia” 
para punir os militares é a coisa certa a ser feita neste mo-
mento. Não há margem para a discussão. Diante de qual-
quer questionamento, alguém prontamente questiona com 
perplexidade: 

— Que é isso? “Tá endireitando”?
Ocorre que, em meados do ano passado, ganhou força o 

debate acerca dos “limites e possibilidades para a responsa-
bilização jurídica dos agentes violadores de direitos huma-
nos durante o Estado de exceção no Brasil”6. O eixo central 
da discussão situa-se na possibilidade de revisão da Lei de 
Anistia.  Será possível, diante de nossa ordem jurídica, en-
contrar uma base legal que permita, agora, punir os mili-
tares pelos crimes cometidos nos “anos de chumbo” (1964-
1985)?

Em breve, o Supremo Tribunal Federal deverá se mani-
festar, pois a Ordem dos Advogados do Brasil, por meio de 
seu Conselho Federal, propôs uma “Arguição de Descum-
primento de Preceito Fundamental”7, requerendo  que seja 
dada à Lei da Anistia (Lei 6683/70) uma interpretação con-
forme a Constituição — nos termos da tese defendida — 
para que o perdão concedido pela lei aos crimes políticos ou 
conexos não se estenda aos crimes comuns praticados pelos 
agentes da repressão contra opositores políticos durante o 
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regime militar, de forma que os torturadores possam ser, 
exemplarmente, punidos.

A questão nos remete, em primeira instância, ao difícil 
problema da justiça de transição8. Todos os regimes democrá-
ticos que sucedem governos totalitários precisam enfrentar 
essa questão: perdoar ou punir os crimes, os excessos e as 
violências ocorridas durante o período da ditadura. A jus-
tiça de transição pode ser definida como “um processo de 
julgamentos, depurações e reparações que se realizam após 
a mudança de um regime para o outro” (ELSTER apud DI-
MOULIS, 2006, p. 11). Nos casos em que o regime ditato-
rial se apresenta formalmente como um Estado de Direito, 
a questão se torna ainda mais delicada: as pessoas que cola-
boraram com o regime, a exemplo dos torturadores, come-
teram crimes contra a humanidade ou, de maneira enfática, 
cumpriram a lei?

Não há uma resposta-padrão para esta questão. Dife-
rentes estratégias foram utilizadas em diferentes países e 
momentos históricos. Em algumas situações, os golpistas 
e colaboradores do regime ditatorial foram processados e 
julgados, as mais das vezes, por tribunais de exceção espe-
cialmente armados para esse fim. Em outros casos, como no 
recente processo de redemocratização brasileiro, a política 
de transição se deu com uma “anistia ampla, geral e irres-
trita”. A anistia foi, dessa forma, o centro de uma estratégia 
política construída para a transição, no Brasil e em outros 
países latino-americanos. 

Se, por um lado, pode-se argumentar que a opção pela 
anistia colabora com um esquecimento nada desejável dos 
fatos e das violações ocorridos durante o período totalitário, 
por outro é preciso notar que o resgate da verdade não depen-
de fundamental e exclusivamente da ocorrência de punição. 
A proteção das vítimas e de seus familiares, os processos in-
denizatórios, a abertura dos arquivos da ditadura, o resgate 
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das ossadas das vítimas são exemplos de procedimentos re-
conciliatórios que garantem o direito à verdade e à memória.

Em outubro de 2008, em um inédito “juízo de verdade”, 
o juiz da 23ª Vara Cível de São Paulo declarou o coronel Us-
tra, já reformado, responsável por torturar a família Teles 
durante a ditadura militar brasileira. Note-se que a decisão 
não previu responsabilidade criminal do agente, nem tam-
pouco indenização às vitimas. Contudo, pela primeira vez, o 
Judiciário brasileiro reconheceu que houve tortura durante 
a ditadura, nomeando o torturador e identificando as víti-
mas (PERRUSO, 2008). Esta decisão é, por isso, considera-
da um marco na promoção do direito à verdade e à memória 
no Brasil.

Levanta-se, nessa direção, a questão: será que nos inte-
ressa, agora, rever a estratégia de transição adotada para 
punir criminalmente os torturadores? Largo setor da socie-
dade, especialmente da esquerda, acredita que sim. Mas, em 
que medida a punição colabora para o correto esclarecimen-
to dos fatos? Não seriam os juízos de verdade suficientes?

É preciso atentar para o fato de que, no Brasil, a tortu-
ra apenas tornou-se crime em 1997. Antes dessa tipificação 
(inscrição da conduta específica em uma norma penal incri-
minadora), a prática da tortura era julgada como delito co-
mum (abuso de autoridade, lesão corporal, lesão seguida de 
morte, homicídio). No caso da cassação dos efeitos da Lei da 
Anistia os agentes acusados da prática de tortura, desapare-
cimentos e execuções extrajudiciais não mais poderiam ser 
punidos em função da intercorrência da prescrição da pre-
tensão punitiva estatal dos crimes comuns então praticados.

Para que se possa rever a Lei da Anistia e punir os tortu-
radores, será preciso enquadrá-los como tendo praticado “cri-
me de tortura”, considerado imprescritível por constituir um 
crime contra a humanidade.  Esta saída, contudo, abre peri-
goso precedente por implicar a retroação da norma penal in-
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criminadora. A consequêia é a evidente usurpação do célebre 
princípio iluminista que funda o direito penal: “não há crime 
sem lei prévia que o defina, nem pena sem prévia cominação 
legal”.  Será que o Supremo Tribunal Federal, paradoxalmen-
te, em nome dos Direitos Humanos, vai sacrificar um de seus 
princípios mais caros?   Provavelmente, sim.

Neste momento, a revisão das estratégias de transição, 
que optaram pela anistia, vem sendo incentivada pela Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos, com a adesão de 
importantes setores da sociedade civil, a exemplo da Ordem 
dos Advogados do Brasil, da Associação de Juízes pela De-
mocracia9 e do Movimento Nacional de Direitos Humanos10. 
Acredita-se mesmo que, se o Brasil não vier a exercer sua 
jurisdição em face desses casos, o fará a ordem internacio-
nal (AJD, p. 01).  Vale observar que não só em nosso país se 
retoma a questão da anistia concedida no processo de tran-
sição para a democracia. No Uruguai, por exemplo, será re-
alizado um novo plebiscito (o tema já houvera sido objeto 
de consulta popular logo após o fim da ditadura uruguaia) 
para decidir se é, ou não, possível desconsiderar a chamada 
“Lei da Caducidade”, objetivando punir os agentes estatais 
envolvidos em ilegalidades durante a ditadura.

*  *  *

As situações narradas descrevem diferentes aspectos da 
conflitualidade humana para as quais, usualmente, tem-se 
articulado, como forma central de intervenção e resolução, 
uma estratégia pautada na punição. As imagens do senso-
comum funcionam como lentes a naturalizar as estratégias 
punitivas; contudo, é preciso perguntar se essas estratégias 
nos interessam: Será que vale a “pena”? 

A primeira situação retratada é daquelas que mais pro-
voca manifestações favoráveis ao reforço da punição. A au-
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sência de alternativas claras e de políticas públicas conduz a 
uma aceitação tácita do tratamento cruel que normalmente 
é dispensado aos adolescentes infratores e à naturalização do 
extermínio de toda uma geração de meninos e meninas exclu-
ídos socialmente. 

Mesmo a justiça juvenil que, no Brasil, a partir do adven-
to do Estatuto da Criança e do Adolescente, encontra funda-
mento nos princípios da proteção integral e prevenção geral 
tem, infelizmente, capitulado frente ao recrudescimento da 
punição, desconsiderando que crianças e adolescentes são 
pessoas humanas em especial condição de desenvolvimento.

Pires (2006, p. 623) levanta a tese de que a justiça juvenil 
tem sido progressivamente invadida pela lógica típica da jus-
tiça criminal dos adultos, com a introdução sistemática dos 
aparatos conceituais afeitos ao direito penal nos procedimen-
tos que envolvem jovens em conflito com a lei. Youf  (apud 
Pires, 2006, p. 624) observa que, diante da justiça de meno-
res, o jovem delinquente não tem sido mais considerado como 
criança ou adolescente e, portanto, como alguém que deve se 
beneficiar de um tipo de responsabilidade muito particular 
— vinculada, sobretudo, a seu processo educativo —, mas an-
tes, tem sido responsabilizado penalmente, como se fora “um 
adulto em miniatura”.

Não se pode deixar de considerar que as investidas, para 
que se estendam as garantias penais e processuais penais para 
os jovens submetidos à internação, visam à proteção, como 
reação à forma aviltante e violadora pela qual a medida de 
internação tem sido aplicada. Nesse contexto, introduzir ga-
rantias penais, para colocar sob controle o exercício da puni-
ção estatal, apresenta-se como algo extremamente vantajoso. 
Eu mesma já advoguei essa tese, não percebendo que o siste-
ma de garantias traz consigo o conjunto da lógica penal. A 
afirmação de um direito penal juvenil coloca-se, à primeira 
vista, como um avanço em face do confinamento sem controle 
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ou critério, que tem sido praticado; todavia, implica o aban-
dono da diferenciação no tratamento das infrações juvenis, 
num evidente retrocesso. 

É preciso pensar se essa alternativa se apresenta como 
razoável; se o tratamento hostil típico da justiça criminal, 
centrada em meios exclusivamente negativos, deve prevale-
cer sobre outras estratégias que possam, ao tempo em que si-
nalizam ao jovem infrator a reprobabilidade de sua conduta, 
oferecer perspectivas positivas para o futuro. 

No caso dos crimes de colarinho branco, revela-se clara-
mente o jogo simbólico do direito penal. A prisão de empre-
sários, políticos e socialites tem se transformado em um es-
petáculo público transmitido pelos telejornais, ainda que as 
prisões não se justifiquem do ponto de vista jurídico e sejam 
todos liberados no dia seguinte.

É evidente que a moralidade pública é desejável e que o 
dinheiro dos desvios deve ser devolvido aos cofres públicos, o 
que não se tem conseguido garantir pela ação penal. Nos cri-
mes de colarinho branco, definitivamente, punição não signi-
fica o restauro da ordem. As teorias da pena (retribuição e dis-
suasão) do direito criminal clássico são aqui invocadas para 
justificar o controle punitivo. A pena de prisão serve para 
punir o infrator e principalmente para prevenir o delito, pela 
intimidação decorrente da exemplariedade do apenamento.

Edwin Sutherland (apud SHECAIRA, p. 193-203) que, na 
década de 30, cunha a expressão white-collar crime11, acredi-
ta que o comportamento criminoso é aprendido segundo os 
princípios do comportamento operante e reforçado em face 
de relações humanas igualmente desviantes no entorno so-
cial. Significa dizer que, nos crimes de colarinho branco, os 
comportamentos ilícitos, naturalizados e percebidos como 
vantajosos, acabam por reforçar definições favoráveis à vio-
lação das normas. A pena dificilmente conseguirá alterar a 
percepção do grupo em torno das vantagens e até mesmo da 
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inexorabilidade da prática delituosa12. Os criminosos de cola-
rinho branco não se percebem, nem são percebidos como tal, 
o que, independentemente das penas previstas, reforça a ideia 
de impunidade. 

Muito preocupantes são, para mim, as circunstâncias des-
critas nas cenas 3 e 4. Observa-se, nessas circunstâncias, que 
a lógica punitiva é defendida e articulada pelos setores mais 
progressistas da sociedade civil organizada, setores que de-
veriam, ou ao menos poderiam, questionar a enorme natu-
ralidade e a pouca eficiência das estratégias punitivas e que, 
especialmente, deveriam resistir ao alargamento do estado 
punitivo. Paradoxalmente, o que hoje se observa é a forma-
tação do fenômeno que Maria Lúcia Karan denominou “es-
querda punitiva”. 

Embora um dos casos verse sobre “violência doméstica”, 
que se pode considerar um fato privado, e o outro sobre vio-
lência institucional, concebida como um fato público, em 
ambas as circunstâncias percebe-se que a reivindicação pela 
tutela penal é levada a efeito pela ação militante de grupos 
tradicionalmente envolvidos na luta por direitos humanos. 

Durante a pesquisa para a dissertação de mestrado, já 
me chamava atenção o conservadorismo de setores tradicio-
nalmente progressistas ao versar sobre direito penal (REGI-
NATO, 2001). Curiosamente, a engajada pressão política por 
maior moralidade administrativa, pelo controle dos abusos 
cometidos na esfera econômica, para defesa do meio ambiente 
e pela ampliação das esferas de cidadania acabou redundan-
do, a partir do final dos anos 1980, numa tendência à reivin-
dicação de penas de prisão (mais) severas e/ou de oposição às 
sanções alternativas. 

Na tentativa de melhor compreender e dimensionar esse 
fenômeno, pode-se analisar, exemplificativamente, o proces-
so de criação da Lei no 11.340, de 7 de agosto de 2006, co-
nhecida como “Lei Maria da Penha”. A lei brasileira recebeu 
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esse nome como ato político de reparação simbólica à Maria 
da Penha Maia Fernandes, nos termos do Relatório no54 da 
Comissão Interamericana de Direitos Humanos da Organi-
zação dos Estados Americanos (OEA). 

Maria da Penha acionou o sistema interamericano de direi-
tos humanos, denunciando a falta de punição de seu ex-mari-
do, que atentara contra sua vida enquanto dormia, desferindo-
lhe um tiro que a deixou paraplégica. Como resultado dessa 
denúncia, a Comissão publicou o Relatório no54, que respon-
sabiliza o Estado brasileiro por negligência e omissão em rela-
ção à violência doméstica, recomendando medidas específicas 
para o caso Maria da Penha e a revisão das políticas públicas 
de prevenção, com destaque para a implementação de medidas 
de cunho penal. Essa legislação é, portanto, resultante direta 
da pressão exercida pela Comissão Interamericana de Direitos 
Humanos e pelo movimento feminista brasileiro, em um traba-
lho articulado com os poderes legislativo, executivo e judiciário 
(CFEMEA, 2007) no combate à violência doméstica e familiar 
contra a mulher.  

 A nova legislação, a despeito de ter estabelecido alguns 
importantes mecanismos de proteção, ficou conhecida e ga-
nhou notoriedade13, sobretudo, em razão da opção política pelo 
reforço da orientação repressiva, em consonância com as re-
comendações provenientes do Sistema Interamericano de Di-
reitos Humanos. A Lei Maria da Penha tipificou e definiu a 
violência doméstica; elevou a pena máxima cominada abstra-
tamente para o crime; retirou dos Juizados Especiais Criminais 
a competência para julgar quaisquer crimes praticados contra 
a mulher; alterou o código de processo penal para possibilitar 
a prisão preventiva do agressor na iminência de risco à integri-
dade da mulher.  Ademais, proibiu a aplicação de penas pecu-
niárias; modificou o código penal criando um novo agravante 
e novas causas de aumento de pena para as circunstâncias em 
que haja violência contra a mulher e circunscreveu o direito à 

Politicaeafetividade.indb   89 7/10/2009   16:42:16



- 90 -

Será que vale a pena?

renúncia à representação nas ações penais públicas condiciona-
das à fase judicial do processo. 

A Lei Maria da Penha é um exemplo absolutamente con-
sistente do fenômeno descrito: foi aprovada como resultado 
dos esforços do movimento de mulheres e feminista para o 
enfrentamento da violência doméstica (que é um fato social 
realmente grave), numa estratégia de reforço da punição (de 
novo a crença nas teorias práticas da pena!), em consonância 
com as recomendações do organismo internacional de defesa 
de direitos humanos para as Américas. Neste ponto, podemos 
perceber que essa não é uma simples questão local, posto que 
essa legislação corporifica uma forma específica de pensar a 
relação direitos humanos/direito penal, presente em todo o 
mundo. O debate decorrente de sua aprovação é intenso. De 
um lado, discute-se sua pertinência e até mesmo sua consti-
tucionalidade; de outro, a fim de tentar garantir sua eficácia 
normativa, promovem-se eventos, cursos, publicam-se carti-
lhas, sempre com destaque para o incremento dos mecanis-
mos repressivos. 

Por seu turno, muitas delegadas de polícia (das Delegacias 
da Mulher) e alguns juízes estão reticentes em aplicar a nova 
lei, não porque sejam “a favor dos homens”14, mas porque 
as mulheres, vítimas, procuram a polícia, mas não desejam 
realmente uma intervenção estatal do tipo penal (PEREI-
RA, 2006). Uma situação que não deixa de ter paralelo com 
o problema da incriminação da prostituição estudada por Co-
lette Parent (2002): há trabalhadoras do sexo lutando pela 
legalização dessa atividade e representantes do movimento 
feminista (e dos direitos humanos) se opondo a essas reivin-
dicações, dizendo que são a expressão da “alienação” dessas 
mulheres. 

Este não é um debate propriamente novo na criminologia. 
A partir dos anos 1980, o direito penal passa a ser reivindica-
do como um instrumento para proteger interesses difusos e 
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coletivos e para castigar a violação de direitos humanos. Para 
Larrauri (1990, p. 219) foi o movimento feminista que mais 
suscitou a importância estratégica da utilização do direito pe-
nal, especialmente por sua “função simbólica”15. 

O termo “simbólico” parece aqui quase inapropriado, 
num momento em que os movimentos sociais clamam por 
“repressão concreta” e não simplesmente por “condenação 
simbólica”. Os argumentos a favor do aumento da repressão 
concreta consideram que a falta de penas severas relega a mu-
lher a uma condição inferior, uma vez que as graves agressões 
sofridas aparecem como “bobagens”, que dispensam um tra-
tamento repressivo sério. Como consequência, as mulheres se 
encontram submetidas pelo mais forte, normalmente o mari-
do. A recusa da intervenção estatal corresponderia, portanto, 
à manutenção das desiguais relações de poder entre homens 
e mulheres. Por fim, argumentam não haver como escapar da 
função simbólica do direito penal, já que a não criminalização 
dos atos de violência praticados contra a mulher significaria, 
simbolicamente, a conivência com essas práticas. Confunde-
se aqui, como se pode ver, a incriminação da conduta, que é 
uma coisa, com a repressão das sanções (teorias da pena), que 
é outra. 

Os contra-argumentos consideram que se pode esperar 
pouca proteção real ou simbólica do sistema penal, pois toda 
sua estrutura é fundamentalmente patriarcal. Mais do que 
não poder esperar nenhuma ajuda concreta do direito penal, 
canalizar as esperanças de resolução dos conflitos para essa 
via acaba por desviar esforços que poderiam estar mobiliza-
dos na construção de soluções mais radicais e eficazes. Aca-
ba-se, em verdade, promovendo a relegitimação do direito 
penal e o enfraquecimento de outras formas alternativas 
para resolução de conflitos, alternativas que reforcem a au-
tonomia e a auto-organização das mulheres (LARRAURI, 
1990, p. 219/221).
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A despeito do debate, fato é que não se pode precisar o 
quanto (e se) estavam claros esses diferentes pontos de vista 
no processo de elaboração da Lei Maria da Penha. O mesmo 
se pode dizer com relação às demais circunstâncias tratadas 
aqui. Quando a OAB, por seu Conselho Federal, decide pro-
mover uma ação judicial de forma a garantir a punição dos 
torturadores, em nenhum momento são avaliadas as con-
sequências desse precedente para o direito penal. Quando o 
UNICEF, por seus consultores, defende a tese da necessidade 
de implantação de um direito penal juvenil, para estender aos 
jovens as garantias penais e processuais presentes no proces-
so-crime dos adultos, não percebe que acaba por reforçar a 
ideia de que adolescentes devem ser apenados (procedimento 
hostil, que cause dor). Quando a luta pela moralidade política 
e administrativa leva a ações midiáticas espetaculares, com a 
extrapolação dos poderes de polícia (uso indiscriminado de 
algemas, escutas telefônicas etc.) não estamos diante de so-
luções, mas, antes, temos um novo problema. Minha suspeita 
é a de que, em todos esses casos, a solução penal apareceu 
“naturalmente”, independentemente de qualquer debate teó-
rico, decorrente da própria racionalidade penal moderna que 
se reafirma. 

Pires (2004), em trabalho publicado na revista Novos Es-
tudos do CEBRAP, analisou e procurou explicar a paradoxal 
situação que se estabelece quando setores progressistas da 
sociedade, organizados, propõem rígidos modelos punitivos 
como forma de concretizar e garantir seus direitos. De tal sor-
te que a defesa de direitos humanos, especialmente capita-
neada por grupos vulneráveis, acaba, por via transversa, a 
recrudescer o funcionamento do sistema penal e a construir 
obstáculos a mutações humanistas internas ao direito penal 
(PIRES, 1999). 

As primeiras hipóteses capazes de explicar esse movimen-
to dão conta de um fenômeno de reativação16 da racionali-
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dade penal moderna (teorias modernas da pena) estimulado 
por apelos públicos e participação crescente de setores sociais 
“sem teoria” (LUHMANN apud PIRES, 2004) sobre o di-
reito penal.  Como consequência dessa escalada repressiva, a 
percepção do conceito de justiça se reaproxima da ideia de 
“infligir sofrimento” e de excluir socialmente, dificultando, às 
vezes, impedindo, a ocorrência de inovações no direito penal.

Pires (1998, 2004), apoiado de um lado na teoria dos siste-
mas sociais de Luhmann e de outro na ideia de “sistemas de 
pensamento” burilada por Foucault, desenvolveu o conceito 
de “racionalidade penal moderna”, passando a analisar o di-
reito penal moderno como um subsistema jurídico que possui 
identidade própria, construída por ele na segunda metade do 
século XVIII e durante o século XIX, e que produz um “pon-
to de vista” para justificar a forma específica que assume. 

Um dos efeitos da “racionalidade penal moderna” será o 
de naturalizar a estrutura punitiva, de forma que as penas 
aflitivas - especialmente a prisão - assumirão “o lugar domi-
nante no autorretrato identitário do sistema penal” (PIRES, 
2004, p. 41). Com efeito, fica bastante difícil pensar o crime 
e o sistema penal “fora” das categorias de pensamento típi-
cas da própria racionalidade penal moderna, que acaba por 
se colocar como um obstáculo epistemológico tanto ao conhe-
cimento como à transformação do direito penal. Decorre daí, 
a dificuldade na legitimação de soluções alternativas - dife-
rentes do binômio crime/castigo - para situações usualmente 
tuteladas pelo direito penal, bem como para a proteção de 
novos bens jurídicos (PIRES 1998, 2004). 

As situações aqui descritas podem ser compreendidas 
globalmente por intermédio do conceito de “fatos inconve-
nientes” que Pires empresta de Max Weber (1919, p. 174). 
Trata-se de fatos que podem se revelar desconfortáveis para 
um observador que adere a um ponto de vista que ele consi-
dera, em princípio, como justo e bom coletivamente. Assim, 

Politicaeafetividade.indb   93 7/10/2009   16:42:17



- 94 -

Será que vale a pena?

para esse observador, pode-se tornar um “fato inconvenien-
te”, e um verdadeiro paradoxo, o fato de se dar conta que 
outros simpatizantes dos direitos humanos (da Comissão da 
Anistia, do movimento feminista, do UNICEF, por exemplo) 
estão reivindicando a exclusão social de outros cidadãos para 
promover suas causas. 

As relações contemporâneas entre a promoção de direitos 
humanos, particularmente por movimentos sociais progres-
sistas, e o reforço da punição é questão que assume crescente 
importância, porque não há dúvida que é preciso garantir os 
direitos das mulheres; das crianças e adolescentes; promover 
a moralidade pública; reforçar os valores democráticos, com-
bater a prática da tortura, preservar o direito à verdade e à 
memória. A questão é como fazê-lo. A resposta penal surge 
automaticamente. A insuficiência, inadequação e incapaci-
dade do direito penal para, de forma eficaz, tutelar direitos 
humanos se dilui nas justificativas típicas da “racionalidade 
penal moderna”. Para que se possa pensar outras formas de 
composição para os conflitos humanos (situações-problema) é 
preciso antes desnaturalizar a pena (aflitiva) como resposta-
padrão para as situações definidas como crime. 

NOTAS

1 Este pequeno ensaio, que ora se publica, retrata algumas situações 
em torno da questão da punição e foi escrito com a colaboração de 
Marcel Reginato, que fez importantes ajustes no momento da revi-
são. É uma versão modificada do projeto de doutorado que apresen-
tei ao CNPq,  em 2008, e que contou com  sugestões dos professores 
Álvaro Pires e Colette Parent da Universidade de Ottawa, a quem, 
desde logo, agradeço. Preciso agradecer também aos colegas Teresa 
Nobre e Manoel Mendonça que carinhosamente me incentivaram 
a publicá-lo, especialmente a Teresa por suas sugestões e enorme 
paciência.
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2 Referência ao verso de Chico Buarque:
3 “Dona da Daslu usou uniforme e rezou com presas em peni-
tenciária de SP”. Disponível em <http://g1.globo.com/Noticias/
SaoPaulo/0,,MUL1063727-5605,00.html>. Acesso em junho de 
2009.
4 Notícias falam em agressão, empurrão...
5 Nem empurrar
6 Nome do Seminário realizado em 31 de julho de 2008, sob o patro-
cínio do Ministério da Justiça, Comissão da Anistia e outros
7 ADPF 153 -6/800, protocolada em  21/10/2008
8 Ver DIMOULIS, D. (1964). O Caso dos Denunciantes Invejosos: in-
trodução prática ‘as relações entre direito, moral e justiça. São Paulo: 
RT, 2006.
9 Conforme se vê na Nota Pública, veiculada no Boletim AJD 
46/2008, bem como pelo ingresso na ADPF 153, proposta pela OAB.
10 Cynthia Maria Pinto da Luz, coordenadora nacional do MNDH, 
ao manifestar-se acerca da criação do Grupo de Trabalho do Mi-
nistério da Defesa para identificar os corpos de militares e guer-
rilheiros mortos no Araguaia, declarou: “Não basta encontrar os 
corpos, é preciso que os responsáveis sejam punidos, respondam 
criminalmente e que o Governo brasileiro enfrente, por fim, esta 
questão como deve e como exige a sociedade brasileira”. Newsletter 
do MNDH recebida em 11 de maio de 2009. Disponível em <http//
www.mndh.org.br>. Acesso em 11 de maio de 2009.
11 O crime de colarinho branco é aquele cometido por uma pessoa de 
respeitabilidade e elevado estatuto social, geralmente no âmbito do 
seu exercício profissional (SHECAIRA, 2004, p. 198)
12 Assim, nos casos em que a compra de votos parece inerente ao 
processo eleitoral; quando a fraude à licitação é vista como a forma 
evidente de dar agilidade à compra de materiais ou à contratação de 
serviço pelos órgãos públicos; quando sonegar informações do Fisco 
é a única forma de resistir à excessiva carga tributária.
13 A canção interpretada por Alcione, com letra de  Paulinho Resende 
e Evandro Lima,  nos revela, com precisão, como a nova legislação foi 
recebida e percebida pela população brasileira: 
“Não pague pra ver
Porque vai ficar quente a chapa... 
Você não vai ter sossego na vida, seu moço
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Se me der um tapa
Da dona ‘’Maria da Penha’’
Você não escapa
O bicho pegou, não tem mais a banca
De dar cesta básica, amor
Vacilou, tá na tranca” (grifo meu).
14  Expressão usual das mulheres nas atividades realizadas durante 
os “16 dias de ativismo pelo fim da violência contra as mulheres”, 
em Aracaju, Sergipe, nos meses de novembro e dezembro de 2007, 
para criticar os modelos de Justiça Restaurativa. 
15 Embora a função simbólica do direito penal tenha sido inicial-
mente apresentada em um contexto crítico, por impor uma deter-
minada cosmovisão e por se opor ao direito penal de matriz liberal, 
objetivamente limitado pela proteção de bens jurídicos, nos anos 
1980, essa função simbólica vai ser reivindicada como uma função 
positiva que o direito penal deve cumprir, colaborando para a di-
fusão de uma “nova moral” (EDWARDS e VAN SWAANINGEN 
apud LARRAURI, 1990).
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