OBSERVACOES SOBRE
O DIREITO DE PUNIR

1. Nao ha direito de punir. Ha apenas poder de punir. O homem
¢ punido pelo seu crime porque o Estado é mais forte que ele, a
guerra, grande crime, nao € punida porque se acima dum
homem hé os homens acima dos homens nada mais ha.

E nao hé direito de punir porque a prépria representacao do
crime na mente humana é o que ha de mais instével e relativo:
como julgar que posso punir baseada apenas em que 0 meu Cri-
tério de julgamento para tonalizar tal ato como criminoso ou
nao, é superior a todos os outros critérios¢ Como crer que se
tem verdadeiramente o direito de punir se se sabe que a nao
observancia do fato X, hoje fato criminoso, considerava-se
igualmente crime¢ “Nenhum de nés pode se lisonjear de nao ser
um criminoso relativamente a um estado social dado, passado,
futuro ou possivel”, disse Tarde.

O que ¢ certo, na questao da punigdo, é que determinadas
institui¢des, em dada época, sentindo-se ameagadas em sua soli-
dez com a perpetragio de determinados atos, taxa-os como
Puniveis, muitas vezes nesses atos ndo h4 nem a sombra de um
dﬁm nﬂtural, essas mstu;u:.gﬁes que:ﬁm apenns se. deicam




belecimento duma nova. Assim, processar-se-ia uma evolucs,
mais rapida e violenta, de resultados provavelmente Mauys
tendo-se em vista a frequente anormalidade do criminoso. A so,.
dade, porém, mais sabiamente, prefere falar num “direito de pupj;»
forca unilateral, garantidora de uma boa defesa contra o ataque
a sua estabilidade.

2. Uma hipétese quanto ao surgimento e evolugao do dire;-

to de punir:

De inicio, ndo existiam direitos, mas poderes. Desde que o
homem pdde vingar a ofensa a ele dirigida e verificou que tal
vinganga o satistazia e atemorizava a reincidéncia, s6 deixou de

exercer sua forga perante uma forca maior. No entanto, como

acontece muitas vezes no dominio biolégico, a reagao — vingan-
Ga — comegou a ultrapassar de muito a agdo — ofensiva - que
provocara. Os fracos uniram-se; e ¢ entio que comeca propria-
mente 0 plano, isto é, a incursdo do consciente e do raciocinio
no n:l_m:anismq social, ou melhor, é af que comeca a sociedade
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proibidos. A medida que essas nogoes foram se plasmand
ind%“fd‘-fﬂ e no decorrer df“-‘- geragoes, os meios de vida F;anni
extinguindo ca:da vez mais sua possibilidade de usar da forca
bruta nas relagoes de homem para homem. Na resolugao de seus
litigios, nao mais aparecia o mais forte e musculoso diante do
menos poderoso pelo préprio nascimento e natureza. Igualados
pelas mesmas condicoes, afrouxados na sua agressividade de
animal (pelo nascimento do superego (homem social)), fizeram
(sem que O objetivo fosse delimitado em sua consciéncia) uma
espécie de tratado de paz, as leis, pelas quais os interesses € 0S
“proibidos” nao seriam violados reciprocamente, sob a garantia
duma punigao por parte da coletividade. E a passagem do casti-
go ministrado pelo ofendido para o castigo provindo de toda
a sociedade. E isso se explica: uma vez que todos estavam em
condigdes mais ou menos iguais, dificil seria a defesa; para manter
a inviolabilidade das leis fizeram titular do direito toda a coleti-

vidade, adversario forte.

O resto segue-se naturalmente. Os mais capazes, 0s mais
fortes sdo incumbidos de vigiar a observancia dessas leis, € cons-
tituem o primeiro Estado, isto &, organizador permanente da
estabilidade social. Esse novo 6rgao no decorrer dos tempos for-
talecido pelo apoio de todos, passa a encarar o poder, mesmo
independente da aquiescéncia individual. E esse 6rgao a si

mesmo concede, sem que tenha um outro fundamento O “direi-
to de punlr"' g

ue antes de qualquer
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tivo da sentenga. E 8 pﬁr{nanéncia desse termo no vocabuléri,
iuﬁdiﬂﬂé um ligeiro mc.:hclc:: de que a pena hoje ministrad, ainda
nio é uma pena cientifica, impessoal, mas que nela en s Muite
dos sentimentos individuais dos aplicadores do direito (como sejam
sadismo e ideia de forga que confere o poder de punir). E nesse
caso até repugna admitir um “direito de punir”.
Agora se faldssemos num direito de defender a sociedade
contra a reincidéncia de um crime, num direito de tomar a si ;
direcdo duma vida no sentido de restitui-la & normalidade, entio

seria fraca a expressao “direito de punir”. Antes dever-se-ia falar
em “dever de punir”.

4. A teoria dum contrato social estipulado entre os homens
| €0s Estados, concedendo aqueles a estes o direito de punir, peca
'l [por conferir a evolucdo da sociedade e do direito muito da inter-

' vencao consciente do homem. “J/ n'y a personne qui, en entrant
dans une societé civile, stipule de I’Etat qu'il le punira s'il commet
quelque crime”, disse Pastoret. E se se retirar o elemento “vonta-
de” desse contrato, ipso facto ele perde o caréter de contrato.
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crime2 A punicao esqueceu-se de encarar a reincidéncia no seu

sentido lato.
S6 havera “direito de punir” quando punir significar o empre-

00 daquela vacina de que fala Carnelucci contra o germen do
crime. Até entéo seria preferivel abandonar a discussao filosofica

dum “fundamento do direito de punir”, e, de cabeca baixa, conti-
nuar a ministrar morfina as dores da sociedade.

Nota: Um colega nosso classificou este artigo de “sentimen-

cal”. Quero esclarecer-lhe que o Direito Penal move com coisas
celéncia. S6 se pode estuda-lo, pois, humana-
I” veio a propésito de minha
digo-lhe ainda que nao se
mfnio sem estabelecer

humanas por ex
mente. E se o adjetivo “sentimenta
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alusdo a certas questdes extrapenais,
pode chegar a conclusoes em qualquer do

as premissas indispensaveis.
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