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RESUMO

As funcdes da pena tem sido tema debatido durante varias décadas pelos estudiosos
do direito penal, criminologia e demais ciéncias que se interessam pelo tema. Nao
obstante, as respostas oriundas da pesquisa em que reprisa a utilizacdo uUnica do
direito tem oferecido, invariavelmente, as mesmas respostas de outrora, que reside
nas teorias absolutas e relativas, mormente na fung¢do vindicativa, retributiva e
intimidatoria da pena. Por tal razao, e tentando ampliar os conhecimentos presentes
nestas proposi¢des ja tdo elaboradas, o presente trabalho se propde a analisar tais
funcdes da pena a luz da psicanalise freudiana. Assim como a vinganga nasce junto
ao direito penal, o desenvolver historico reelaborado pelo método psicanalitico do
retorno do recalcado possibilita a leitura de que novas roupagens foram ocupando o
lugar do primeiro ritual punitivo e de que o entdo pai da hora se transforma no pai
Estado. A unido de cada uma das teorias tratadas e os conceitos psicanaliticos

habilitam uma leitura atual do punir, unindo sociedade e complexidade.

Palavras-chave: Fungdes da Pena; Totem e Tabu; Direito e Psicanalise; Funcdes

Classicas da Pena.






ABSTRACT

The functions of the penalty have been a topic debated for several decades by scholars
of criminal law, criminology and other sciences interested in the subject. Nevertheless,
the answers from the research that reprises the single use of the law has invariably
offered answers from the past, which reside in absolute and relative theories,
especially in the vindicative, retributive and intimidating function of the penalty. For this
reason, and trying to expand the knowledge of these propositions, which are already
so elaborated, the present work proposes an analysis of such functions of the penalty
in the light of Freud’s psychoanalysis. Just as revenge is born in criminal law birth, the
historical development re-elaborated by the psychoanalytic method of the return of the
repressed allows the reading that new clothes were taking the place of the first punitive
ritual and that the then father of the hour becomes the father State. The union of each
of the treated theories and the psychoanalytic concepts enable a current reading of

punishing, uniting society and complexity.

Keywords: Penalty Functions; Totem and Taboo; Law and Psychoanalysis; Classic

Pen Functions.
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INTRODUCAO

A pés-modernidade, aliada ao aumento da pratica de delitos e consequente
encarceramento em massa, vem mostrando que os estudos interdisciplinares sao
imprescindiveis ndo apenas para a compreensdo social, mas também para a
localizacdo de medidas alternativas mais eficazes para a reducéo da criminalidade e
das excessivas puni¢des. O demasiado apego a dogmatica e a crenga de que o Direito
basta ao Direito tem causado a repeticio das mesmas respostas de outrora a

questdes antigas, mas, que, revestem-se da complexidade da sociedade atual.

A elaboragao de novas e inumeras leis esparsas se tornaram habito na politica
criminal nacional e a crescente criminalizacdo das mais diversas condutas encontra
seu apogeu ano apds ano, enquanto o direito penal vem retornando a seu estado
maximo, como na pretérita época de seu nascimento. Para o incremento das penas e
das possiveis condutas, as fungbes da pena tomam palco para legitimar a aplicagéo
de uma sangdo penal ao individuo criminoso — ainda que a pena se demonstre
ineficaz. Assim é que a propria existéncia de incontaveis teorias e infindaveis duvidas
acerca das funcdes da pena demonstram que outros aspectos, para além do préprio
Direito, influem na existéncia da sancao penal. O porqué de punir reveste-se de
complexidade, e a mera leitura e a aceitagdo do que ha ja ndo bastam para dirimir

questionamentos.

Desse modo, acredita-se que, para melhor analise das teorias que legitimam o
punir e a consequente obtencdo de transformagdes mais efetivas no &mago social, é
preciso o auxilio da interdisciplinaridade, a somatéria de um saber dialogante. Sendo
assim, na busca pelo entendimento sobre a finalidade da pena sob um viés
interdisciplinar, procedeu-se a pesquisa no direito penal, pois, além de possuir na
funcdo da pena uma de suas mais elaboradas inquietagdes, possibilita o encontro de
saberes e a convergéncia de olhares plurais.
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Complementarmente, a fim de tornar o presente estudo de fato interdisciplinar,
escolheu-se a psicanalise como area suplementar para os conhecimentos proprios
das ciéncias criminais. A preferéncia pela psicanalise deu-se em razdo de sua
caracteristica propria, viabilizando a escuta e concedendo o locus de fala ao
interlocutor — algo especifico da clinica psicanalitica. Além disso, nas palavras de Salo
de Carvalho (2008, n.p.) “cada vez mais € possivel dizer que o Direito ndo tem
salvacao sem o discurso psicanalitico”. No entanto, ao debrucar mais detidamente na
leitura de obras que fizessem intersec¢ao entre direito penal e psicanalise, verificou-
se a escassez de escritos que relacionassem o fim da pena a questdes do psiquismo
— sejam estas daquele que cometeu o delito de forma individual, sejam da prépria

coletividade.

Portanto, unindo o conhecimento adquirido nas aulas ministradas no mestrado
aos novos ensinamentos aprendidos no curso de psicanalise no Instituto Sedes
Sapientiae, deu-se inicio as pesquisas sobre a finalidade da pena sob o viés
psicanalitico, sempre dando enfoque a obra de Freud, reconhecido pai da psicanalise.
Dessa unido, surgiu a pesquisa tematica e, consequentemente, o desenvolvimento da
presente dissertacdao. Por razdes esclarecidas nesta breve introducdo, pretende-se
estudar o porqué da necessidade de aplicar a pena tanto no que concerne a proépria
sociedade, quanto no que se refere ao préprio individuo criminoso e a sua busca por

punicdo, sob o olhar intrinseco da psicanalise e seus conceitos clinicos.

Assim é que se desenvolve o estudo das funcdes da pena com o auxilio da
psicanalise freudiana e seus conceitos. Para tanto, a funcdo da aplicacdo da
reprimenda criminal sera analisada tanto para a coletividade, quanto para o individuo
que comete delitos — relacdo desenvolvida durante todo o texto, afinal, foram as
questdes individuais de seus pacientes que levaram Freud a aplicacdo social e
problematizacdo da cultura. Além disso, o foco sera dado as conhecidas fungdes
classicas da pena, mormente as teorias da pena como vinganga, retribuicdo e
intimidagao, acrescendo a elas explicagdes proprias dos conceitos psicanaliticos. Ou
seja, demonstrar-se-4 a razao psicanalitica que poderia servir de base para a
existéncia de tantas teorias que tentam, incessantemente, legitimar a existéncia da

sangao penal.
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Torna-se claro, portanto, que a obra freudiana é a espinha dorsal desse escrito
e, juntamente a ela, serdo analisados os trabalhos oriundos das préprias ciéncias
criminais e seus reconhecidos autores, bem como as relevantes pesquisas que unem
direito penal e psicanalise — o sustentaculo sera feito pelos pilares da ciéncia criminal
e da psicanalise em unido. No que concerne ao campo psicanalitico, € importante
esclarecer que foram escolhidos os escritos de Freud que apresentam carater social
e voltam-se a compreensao da sociedade, da moral e do mal-estar. No entanto, a fim
de auxiliar o entendimento do leitor e robustecer a narrativa, também optou-se por
obras em que sao explicados conceitos-chave proprios da clinica psicanalitica que,

por sua mera existéncia, possibilitam a propria condicao do pensar.

Para o desenvolver da pesquisa, informa-se que foram utilizados,
precipuamente, os seguintes textos freudianos: A Instrugdo Judicial e a Psicanalise
(1906), Atos Obsessivos e Praticas Religiosas (1907), A Moral Cultural e o Nervosismo
Moderno (1908), O Caso Schreber (1911), Totem e Tabu (1912-1913), O Interesse da
Psicanalise (1913), Introdug¢é&o ao Narcisismo (1914), Instintos e seus Destinos (1915),
A Represséao (1915), O Inconsciente (1915), Consideragoes Atuais Sobre a Guerra e
a Morte (1915), Alguns Tipos de Carater Encontrados na Pratica Psicanalitica (1916),
Além do Principio do Prazer (1920), Deve-se Ensinar Psicanalise nas Universidades
(1919), Introducdo a Psicanalise das Neuroses de Guerra (1919), Psicologia das
Massas e Analise do Eu (1921), Uma Neurose do Século XVII Envolvendo o Demdnio
(1923), O Mal-estar na Cultura (1930) e Por que a Guerra (1932).

Apo6s o rol elencado, sem prejuizo da analise de outras obras freudianas e
daqueles que a comentaram, ha a apresentacao de produgdes tipicas do campo do
Direito Penal que se voltaram ao estudo da finalidade da reprimenda social e que
foram objeto desta pesquisa, tais quais: Problemas Fundamentais de Direito Penal
(ROXIN, 1986), Do Carater Vingativo da Pena (ISEHARD, 1987),Sobre a Teoria da
Pena (JAKOBS, 1998), A Funcdo da Pena (LESCH, 1999), Penas e Medida de
Seguranga no Direito Penal Brasileiro (SALO DE CARVALHO, 2013), Direito Penal
(ROXIN, 2006), Fundamento e Finalidade da San¢do ((FALCON Y TELLA, M. J.;
FALCON Y TELLA, F., 2008), Fundamentos da Pena (DUEK MARQUES, 2016)
Direito Penal Brasileiro (ZAFFARONI, 2017) e Direito Penal (SANTOS, 2020).
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Por fim, conforme ja descrito, foram consideradas as compilagées daqueles que
ja se propuseram a estudar a pena com o auxilio de conceitos psicanaliticos. Em
tempo, ressalta-se que esse repertério estara presente em menor volume, uma vez
gue essa especie de unidao de conhecimentos tem sido explorada de forma mais
escassa por pesquisadores —uma das razdes de escolha da tematica. Dessa maneira,
também ha indicacédo das seguintes obras: Criminologia Critica e Psicologia Criminal
(ALVINO DE SA, 2019), Criminologia Critica do Direito Penal (BARATTA, 2002),
Contribui¢cbes para a Compreensdo do Nazismo (DUEK MARQUES, 2017), O Crime
a Luz da Psicanalise Lacaniana (MOTTA, 2017), Psicanalise e Criminologia (MOLLO,
2019) e Teoria da Pena: Direito, Vinganga e Direito Penal (VANZOLINI, 2020). Expde-
se ao leitor que a escolha da bibliografia se deu de forma cuidadosa, elencando
autores que possibilitassem a reflexao critica sobre a finalidade da pena em seus mais
diversos aspectos. Ainda, atentou-se a obras cujos escritos do direito penal e da
psicanalise admitissem a unido de conhecimentos, bem como o uso de conceitos para

promover a condicdo de pensar e refletir a sociedade.

Meditando sobre o afirmado pelos autores expostos, denota-se que, se de um
lado, ha uma sociedade que busca, incessantemente, a criminalizagao de condutas e
a puni¢ao dos individuos, por outro, ha aqueles que cometem delitos de forma
reiterada, muitas vezes, sem qualquer amparo racional. Isso aguga a curiosidade do
pesquisador e justifica o objeto desta pesquisa. A fim de responder a tantas
indagagdes, mesmo que de forma diminuta, e contribuir a esta incessante tentativa de
entendimento da fungao penal, tenta-se agregar possibilidades satisfatorias a seguinte
questdo: qual a contribuicdo da psicanalise freudiana para a compreensio das
elaboradas funcdes da pena?

De modo particular, a escolha deste tema e pergunta de pesquisa se justifica
por varios motivos, de tal modo que se julga ser mais conveniente fazer uma
abordagem sucinta e expor os principais do que tentar toca-los todos. Primeiramente,
ressalta-se a novidade na forma de aplicagdo dos conceitos proprios da clinica
psicanalitica para entender questdes relevantes a sociedade e ao direito penal. Isso
porque é possivel perceber que a Dogmatica Penal se faz insuficiente para solucionar
o mal-estar social, e o Judiciario, por meio de normas penais, tem demonstrado que

as barreiras de seu sistema sdo permeaveis, permitindo que a visao social interfira
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nas elaboragdes legais que buscam, obstinadamente, crescentes incriminagdes que

nao alcangam seu objetivo redutor do cometimento de delitos.

A relevancia social desta pesquisa se justifica com base no fato de que toda
essa falta de ponderagao social sobre a inflicdo de punicado ao outro e a concordancia
do Judiciario desagua na reiterada condenagao da conhecida “clientela do direito
penal”, constituida por pobres, miseraveis, desempregados, estigmatizados por
questdes raciais, geralmente, pertencentes as minorias e que precisam de alguma
solugdo. Ao judiciario se faz relevante sempre reiterar que esse propésito
supostamente nobre de acalentar a maior parte da populagao é temerario e se justifica
na reminiscéncia da incivilidade no humano. Com este trabalho, o pesquisador espera
contribuir com o meio juridico e social, trazendo novos estudos sobre o tema e
demonstrando como uma simples alteragdo de compreensao social da pena pode
tornar possivel repensar o porqué de por tanto tempo haver a primieva punicdo do

outro a despeito do notdrio conhecimento de que bons frutos dela ndo podem advir.

Para alcangar o objetivo proposto, metodologicamente adotou-se a
denominada pesquisa bibliografica. Para tanto, foram fonte de estudo diversos e
relevantes escritos pertencentes as areas do direito penal, da criminologia e da
psicanalise, que auxiliassem na busca pela resposta da problematica inicial. As obras
do direito penal, a principio, embasam as finalidades da aplicagdo de sua reprimenda
para, depois, possibilitar a identificacdo de textos freudianos que ajudem na
compreensao dessas teorias. Por fim, havera a comparacgao do que for extraido deste
estudo aos resultados apresentados por produgdes bibliograficas que ja trataram
dessa especifica jungéo das areas do conhecimento.

Como delimitacdo metodolégica, sera dada preferéncia a analise das teorias
absolutas da pena e a denominada prevengdo geral negativa, conjugando as
explicagdes do direito penal aos conceitos e reflexdes psicanaliticas. Denota-se que
este estudo se trata de uma pesquisa qualitativa, cujos resultados, embasados em
pesquisas teodricas, serdo desenvolvidos e explicados no decorrer da dissertacao.
Dessa forma, o trabalho final sera dividido em quatro capitulos, a fim de expor as
argumentagdes clara e detidamente e de chegar a devida resposta para a

problematica inicialmente proposta no presente projeto.
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No primeiro capitulo, intitulado “As razdes de punir’, serdo elucidados os
motivos pelos quais se faz necessario o frequente estudo da finalidade da sancéo
penal, tratando sobre a importéncia de um estudo interdisciplinar para este fim, bem
como sobre os cuidados necessarios para a precisa unido entre o direito penal e a
psicandlise, para que esta proveitosa unido ndo seja objeto de retrocessos. No
segundo capitulo, “A Pena como Vinganga®, sera analisada a fungdo da pena como
vinganga, relacionando-a ao complexo de Edipo e tomando como marco tedrico a obra
Totem e Tabu (1912-13), escrito no qual Freud aplicou conceitos clinicos préprios das
neuroses para compreender a cultura e protagonizar uma nova forma de se
historiografar a civilizagdo. Sera abordada a forma como a vinganga se relaciona as
antigas pulsdes experenciadas pelos antepassados que viviam em épocas menos

civilizadas e como elas perduram no homem até a atualidade.

No terceiro capitulo, intitulado “A pena como retribuicdo”, analisar-se-ao tanto
a fungéo retributiva da pena quanto a forma como esta defende o retorno ao status
quo social por meio da inflicdo de dor ao individuo que descumpriu a norma penal. E,
para melhor elucidagcdo desse tépico, as hipoteses de Kant e Hegel sao altamente
importantes para esse entendimento. No que concerne a contribuicao da psicanalise,
sera explicado como adotar a retribuigdo da pena e legitimar a inflicdo de dor ao outro,
de forma controlada e deliberada, faz alusdo a conceitos préprios da psicanalise,
como pulsdo de morte, sadismo e fetichismo. Por fim, havera a inter-relagao entre o

ritual punitivo e os rituais neuréticos obsessivos.

O ultimo capitulo da dissertacao, “A Pena Intimidatéria”, ocupar-se-a da fungao
preventiva geral negativa da sancgao penal. As teorias desenvolvidas por Romagnosi
e Feuerbach serdo o principal tema, relacionando-se a escritos de Freud e Girard.
Nessa conjungao, o papel do processo de ab-reagdo e da denominada catarse sera
explorado para impedir a realizagdo de delitos. Ainda, a conex&o entre a intimidagéo
social causada pela lei e a utilizacdo dos rituais neuréticos e religiosos seréao

abordados como mecanismo de extirpagao das pulsdes e refor¢o do superego.
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1 AS RAZOES DE PUNIR

Neste primeiro capitulo sera oferecido um introito acerca da relevancia do
estudo das razdes de punir, bem como necessidade do uso da técnica interdisciplinar
para que se fagca uma analise tematica mais condizente com a complexidade atual.
Ainda, sera abordada a escolha da psicanalise para complementar o estudo do Direito

Penal e como ela pode servir de remédio a “ferida narcisica” das ciéncias criminais.

Para tanto, inicialmente demonstrar-se-a que, apesar das fungcdes da pena
serem objeto de reiterado estudo, ainda ha questdes que permanecem indiscutidas.
Ato continuo, serdo apontadas as razdes pelas quais o estudo do punir é relevante
para a sociedade e aos sujeitos processuais. Posteriormente, sera demonstrado como
o estudo interdisciplinar pode ampliar a perspectiva do pesquisador do Direito que, a
despeito de se deparar com um tema recorrente, podera ter um aporte diferenciado e
que comunique sociedade, pena e complexidade. Por fim exporemos a razdo da
escolha da psicanalise como saber dialogante e os devidos cuidados a serem
tomados pelo pesquisador para que nao se reafirmem antigas praticas positivistas e

higienistas.

1.1 Por que estudar e definir os fins da pena?

As questdes que envolvem os fins da pena estatal sdo recorrentes e sempre
se fizeram presentes nas reflexdes dos pensadores, atravessando as mais diversas
épocas. A inquietacao sobre o tema nunca foi unicamente dos estudiosos do Direito,
ela também pertenceu aos autores da Filosofia, Sociologia, Psicologia e da propria
Literatura. A despeito de haver séculos de estudo, a fungdo da pena continua a

levantar muitas indagacgdes, o que faz dela um tema extremamente atual. A mais clara
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razao para isso € o fato de a sociedade estar em constante evolugao, assim como

suas concepgdes morais e as proprias normas do Direito positivado.

Para o pesquisador do Direito, e um verdadeiro impacto social, ndo € permitido
o contentamento com as respostas de outrora e, tampouco, a reflexdo apenas sobre
o conhecimento ja positivado. Na realidade, e de modo que seja feita a verdadeira
incursdo no mundo do Direito, € necessario aquele que intenta estudar a tematica
estar disposto a fazer interlocug¢des atuais sobre aquilo que ja se conhece, para que,
de alguma forma, se trace um novo caminho que possibilite uma resposta mais global,
condizente com o nivel de complexidade da sociedade atual e atenta ao mal-estar da
sociedade contemporanea. Nesse exato sentido, Roxin (2004, p.15) leciona que a
tematica dos fins da pena € questao deveras antiga, mas que se renova em todas as
eras e necessita ser estudado e reestudado, pois intimamente ligado a legitimidade

do poder punitivo estatal:

A pergunta acerca do sentido da pena estatal surge como nova em
todas as épocas. Com efeito, ndo se trata em primeira linha de um
problema tedrico, nem sequer de reflexdes como as que se costumam
fazer em outros dominios, sobre os sentidos desta ou daquela
manifestagao da vida, mas de um tema de enorme actualidade pratica:
com base em que pressupostos se justifica que o grupo de homens
associados no Estado prive de liberdade algum dos seus membros ou
intervenha de outro modo, conformando a sua vida? Esta € uma
pergunta acerca da legitimacao e dos limites do poder estatal; dai é
que ndo nos possamos contentar comas respostas do passado, posto
que a situacéao histoérico-espiritual, constitucional e social do presente
exige que se penetre intelectualmente num complexo de varias
facetas, baseado em projectos continuamente em transformacao.

Da orientagcédo de Roxin se extrai a importancia da indagacao que intitula este
topico e permeia o desenvolvimento de toda a dissertacdo. Como seria possivel, em
um Estado Democratico de Direito, impor uma san¢do a um individuo sem esclarecer
por que o faz? E mais, indaga-se como poderia um Estado, baseado em pilares
democraticos, ndo se dedicar ao entendimento do fim da sanc¢ao pena, para além da
mera previsao de prevengao e reprovacgéo constante do artigo 59, caput do Cédigo
Penal. A auséncia de resposta sobre a fungao da reprimenda subjuga o individuo a

mercé estatal. Do mesmo modo, o poder punitivo ndo encontra limites ou amarras
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inerentes a concepgao social das razdes de punir, e ao magistrado é legitimada a

aplicagao da sua concepc¢ao de fim da pena.

As inquietagdes supracitadas, ainda que de forma sintética, demonstram que
estudar o fim da aplicagao da sancao penal é atual e requer uma analise continua por
parte do pesquisador do Direito. Apesar de, exatamente por esta razdo, ser um tema
estudado desde a Antiguidade, n&o € possivel dizer que ele esta “fora de moda”, posto
que “desde os anos 40 os estudos teoricos a respeito se multiplicam, o que demonstra
inesgotavel conteido da matéria, sempre aberta a novos enfoques” (FALCON Y
TELLA, M.J.; FALCON Y TELLA, F., 2008, p.28). Contudo, e a despeito desta
multiplicagdo de trabalhos sobre a tematica, € notavel pelo estado da arte que a
pesquisa sobre as fungdes da pena ndo tem sido prioridade da dogmatica juridica
nacional — que mais se dedica as puras alteracdes legislativas e a analise de seu
conteudo com base na taxatividade. Ademais, Salo de Carvalho (2012, p.64) explica
que além desta desconsideracdo da dogmatica pelo tema, constata-se que o
problema dos fins da san¢ao penal “transcende a ciéncia dogmatica do direito (penal)”.

Apesar de muitos ja terem se dedicado ao estudo do presente tema, ha certo
costume, dentro da metodologia da pesquisa cientifica, de apenas dizer, de forma
referenciada, aquilo que ja foi afirmado, sem atentar a contribuicdo que pode ser feita
pela leitura contemporénea dos escritos — leitura esta amparada, inclusive, por outras
ciéncias que nao as juridicas. Nas palavras de Roxin (2004), ha o continuo repetir do
saber por “mera repeticao”. Por tal razao, a uniao entre direito penal e outras ciéncias
tem sido escanteada e a sociedade sao impostas normas desamparadas de uma
funcao real e imbuidas apenas de vontade legislativa, atinada a pura normatividade.

A relevancia de se determinar as “razdes de punir’ possui diversos angulos,
0s quais permitem variados prismas metodolégicos e possibilitam diferentes
conclusdes que, ao se agregarem, viabilizam medidas praticas mais adequadas ao
atual nivel de complexidade alcancado pela pds-contemporaneidade. Em acréscimo
a importancia investigativa metodoldgica, aos individuos que transgridam a norma
penal também se faz necessario justificar os motivos pelos quais o Estado pode
persegui-los e tirar-lhes seu bem juridico mais precioso: a liberdade garantida

constitucionalmente. Em outras palavras, entende-se que todos tém o direito de saber
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qual a finalidade de sua punicédo e como ela, de alguma forma, auxilia na manutengéao

da ordem social.

Diante da evolucdo social, explicita-se que a pena estatal precisa ser
justificada de forma recorrente e que sua importancia vai muito além do interesse
retérico por si s6. Como ja afirmado, a elaboragédo sobre a questdo das razbes de
punir, ainda que em analises bibliograficas como a presente, permite impactos na
concepgao social da pena — ndo apenas no que concerne a edi¢ao de leis redigidas
com mais acuidade finalistica —, assim como uma forma mais adequada de aplicagao
da pena em si. Pensando nisso, Tatjana Hornle (2020) formulou diversas perguntas
as quais o estudo da finalidade da pena deve atender. Por 6bvio, a propria existéncia
de diversos questionamentos que circundam um mesmo tema, por si s, denota a sua
importancia e relevancia. Aqui, por questbes metodoldgicas, nao serdao elaboradas
reflexdes sobre cada uma delas. No entanto, fica claro que a atengao a determinado

aspecto deste prisma pode ajudar a esclarecer um pouco do todo.

Assim, Hornle (2020, p. 20) expde que:

A questao relativa ao “sentido da pena” deve ser esclarecida a partir
das seguintes perguntas: 1. Qual a finalidade das normas penais? 2.
As normas penais s&o legitimas perante os afetados? 3. Qual o sentido
das condenagdes criminais? 4. E legitima a imposigdo da pena
perante os apenados?

Destas mesmas questdes, € possivel extrair, novamente, que o ato de estudar
as fungbes da pena € relevante por inumeras facetas e todas elas sao legitimas a
impulsionar o interesse pela tematica. Contudo, esta legitimidade ultrapassa também
o mero dogmatismo, posto que, quanto melhor o conhecimento do porqué e para que
legislar, mais direcionada sera a positivagcdo deste objetivo — que pertence a
sociedade tanto quanto ao legislador — e a aplicagao da lei penal realizada pelos

magistrados no caso concreto. Nesse sentido:

A resposta a essa pergunta [‘por que punir?’] tem interesse pratico
imediato pois € do “porqué” que deriva o “quando” e o “como” punir,
ou seja, toda a dogmatica penal e mesmo as escolhas politico-
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criminais devem ser funcionalizadas a um determinado fim que se
possa identificar. (VANZOLINI, 2019, p.19)

Se de um lado ha a relevancia da determinacado da funcado da pena para o
proprio Estado, apontando-lhe o limite do seu poder punitivo e o que deve tentar
almejar com a positivagdo de sua vontade — o que pode acarretar, inclusive, numa lei
penal mais taxativa —, ha também o beneficio proprio dos operadores do Direito. O
magistrado, de forma conjunta ao promotor de justica e defesa, podera pautar a forma
e necessidade da reprimenda, observando a finalidade da pena, possuindo, deste
modo, um guia alternativo a pura interpretagdo da norma e a sua consciéncia pessoal

da razao pela qual se deve castigar.

E verdadeiramente questionavel se a interpretacdo magistral teria alguma
alteracdo perceptivel caso houvesse, de fato, um consenso absoluto sobre a
finalidade da pena. Claro que, deste consenso, seria possivel a combinagdo das mais
diversas finalidades, como ja dito. Do mesmo modo, esta anterioridade, seja da
finalidade da pena, seja da prépria criminalizagdo de condutas, também deve ser

considerada com relagao ao infrator.

E fato que, por uma orientagdo constitucional, inerente ao Estado Democratico
de Direito, ndo ha crime sem a prévia cominagao legal (nullo crimen sine lege),
tampouco a aplicagao de pena sem a devida anterioridade legislativa (nulla poena sine
lege praevia). No entanto, esta protecdo ao possivel infrator e cidaddo é diminuta,
posto que ele também é necessario justificar qual a finalidade de sua punigao.
Certamente que todo ato contrario a norma tem para si prevista uma sancao. No
entanto, ndo se faz verdadeira a afirmacdo de que todo individuo sabe a exata
finalidade de sua punigdo, ou ao menos as possiveis razdes dela. Entende-se que,
num Estado pautado pela democracia, todo individuo membro da sociedade tem o
direito de entender o motivo de sua punicao ser relevante a tao falada “manutencgao
da ordem social”’. Assim, é preciso que ao individuo se apresente qual a finalidade de
sua pena, para que a ele, inclusive, seja dada a oportunidade de concordar ou né&o,
ainda que utopicamente. Esta explicacao tira do apenado seu carater de propriedade,

caracterizado pelo constrangimento de sua dignidade humana extraida deste “néo
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saber”, desta falta de justificacédo de sua pena (KANT, 1797). A imposi¢do de uma
pena € “obviamente, algo negativo para o condenado, o que nos obriga a ponderar
cuidadosamente os argumentos que permitam legitimar a imposigdo de uma sangéo
de semelhante natureza” (OLIVE et al, 2011, p.192)

Kant articula a instrumentalizagao do individuo por meio da pena imposta com
finalidade diversa a retribuicido. No entanto, mesmo que a definicdo de um
determinado fim da pena caracterize a temida instrumentalizacéo, esta concepg¢ao nao
deve obstar uma discussao mais aprofundada da verdadeira fungao da pena estatal.
Inclusive, por meio dela, sera possivel mostrar ao individuo e a sociedade que, ao
concordarem com a imposi¢cao de pena, também estariam a anuir com a sua prépria
utilizaggdo. A literatura juridico-penal, ao estabelecer as mais diversas teorias sobre
as funcdes da pena, também considerou a justificacdo de sua imposigdo ao apenado

— algo que, mais uma vez, esclarece a relevancia de sua determinagao.

Nesse sentido, Hornle (2020, p.47) indica as mais relevantes teorias sobre a
anuéncia do criminoso em ser submetido a sancao penal. Lembrando que, apesar de
referirem-se a concordancia, tais teorias ndo deixam nitida qual a fungao da pena para
a manutencdo dessa ordem em que todos “aceitam” a imposi¢ao estatal. Assim,

explica a autora:

Para um tal discurso justificador, a literatura juridico-penal
desenvolveu uma variedade de argumentos, que séo classificados em
dois preceitos fundamentais. O primeiro grupo faz referéncia a
condicbes que sao ligadas a perpetragao do fato: o infrator, com a
pratica do fato, consentiu com sua prépria puni¢do; ou da sua livre
decisdo pela pratica do fato, resultaria o dever de aceitar uma punigao,
ou Ihe caberia um dever de compensagao como resultado do seu fato.
Um segundo grupo de argumentos sustenta-se em circunstancias que
estdo estabelecidas antes da perpetracdo do fato. Pertencem a este
grupo consideragdes no sentido de que o infrator teria consentido com
um (hipotético) contrato social ou que ele, como todo cidadao em uma
democracia, carrega uma corresponsabilidade com relagcédo as normas
penais e, finalmente, referéncias a deveres de lealdade e vantagens
usufruidas a partir do comportamento nao criminoso e outros.

Por obvio que seria impossivel determinar que o individuo, antes da

perpetragao do fato, teria concordado com a sua puni¢cdo. Porém, do mesmo modo,
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se faz claro que a definicdo da problematica da fungcdo da pena legitima a sua
aplicagao, mesmo que de uma forma deveras sutil e utépica. Se de fato acredita-se
inaplicavel a determinagdo de um contrato social prévio, a definigdo da finalidade da
sangdo penal ndo segue 0 mesmo caminho e €& possivel de ser feita, desde que
levados em consideragao outros elementos que influem no ato delituoso. De fato, é
muito mais complexo legitimar a existéncia da sangao penal face ao apenado, quando
o fim que se busca é diverso da sua reintegragdo ou direta retribuicdo a sua conduta
criminosa, ja quando a finalidade €& o castigo propriamente, o individuo passa a
questionar como o Estado poderia tomar as vezes do agressor, enquanto afirma,

veementemente, que a agressao nao deve acontecer em nenhum nivel social.

Isso se afirma, pois o Estado, por meio de suas leis, determina ao individuo
que a liberdade é um direito resguardado constitucionalmente. A liberdade é vista de
forma tao relevante a vida humana que, para além da protec¢ao constitucional (artigo
5°, caput da Constituicdo Federal'), ela é salvaguardada com a tipificagdo da conduta
do individuo que, deliberadamente, priva outrem de sua capacidade de ir e vir
(reconhecido carcere privado — vide artigo 148 do Codigo Penal?). Ainda, é possivel
mencionar a relevancia do direito a liberdade confirmada pela existéncia de um
remédio constitucional — remédio heroico — unicamente destinado a protecao da livre
locomogédo®. Porém, de forma dissonante, como sancgdo pela pratica criminosa, o
Estado aplica a pena ao individuo subtraindo-lhe essa tao esmerada liberdade, a qual
ele mesmo tanto se dedicou a proteger, inclusive com a referida previsdo de manejo

de habeas corpus.

Em verdade, essas disparidades na conduta do estatal muito remontam ao
conhecido exemplo paternal que, como didatica para ministrar a licdo de que nao se
deve bater no irmao ou colega de classe, utiliza-se da forga fisica para orientar a

conduta — um exemplo pratico se verifica no caso do suprarreferido carcere privado,

T Art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes (...)".

2 Art. 148 do Cdédigo Penal “privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado”.

3 Art. 5° inciso LXVIII, da Constituicdo Federal: “conceder-se-a4 habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocgéao, por
ilegalidade ou abuso de poder.”
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em que se priva a liberdade do agente, pois este privou um terceiro de sua liberdade,
igualmente protegida constitucionalmente. Desse modo, nesse exato ponto € que
exsurge a necessidade de explicar ao individuo apenado qual a finalidade de sua
pena, caso contrario, o Estado ndo tera mais seu respeito e parecera que suas normas
ndo fazem sentido algum e, portanto, ndo precisam ser obedecidas. E preciso que
este ultimo, de algum modo, e mesmo que por meio das reflexdes dos operadores do
Direito, exponha qual a finalidade social de “fazer o que eu mando, mas nao o que eu

faco”.

Claramente, este mesmo raciocinio se aplica a devida explicacdo da sancao
penal ao individuo que, em seu agir, respeita de forma fidedigna a determinacgéo
normativa. A estes individuos, o fim da pena também deve ser esclarecido, caso
contrario, restara presente a eterna sensagao da hipocrisia paternal que, a despeito
de defender a convivéncia pacifica e a resolugao de conflitos por meio de dialogo,
utiliza-se do poder da forga para “solucionar” aquilo que lhe desrespeita, sob pena de
uma maciga descrenga da legitimidade do poder punitivo. Sem a analise da finalidade
da pena e seu relevo, muito parece que esta ndo serve a qualquer fim. Ou, pior, o
Estado determina aqueles que desrespeitarem as regras de um membro da sociedade
a aplicacao do dialogo e da conciliagédo, mas, aqueles que desobedecerem as regras

estatais, a perda de seu bem mais precioso: a liberdade.

Constata-se, portanto, que a pena também deve ser justificada face a
sociedade que cumpre as regras do Direito e ndo somente face ao individuo que
sofrera com a sancéao penal. Por outro viés — note como podem ser infinitos —, o porqué
da sancao penal também deve ser esclarecido aquele que ¢é vitimizado pelo autor do
delito. A vitima que sofreu com a subtragdo de algum direito constitucionalmente
protegido também precisa entender qual sera a finalidade da pena aplicada ao
individuo que a vitimizou. Caso contrario, podera sentir que ndo ha legitimidade na
punicao aplicada ao terceiro e, além de se posicionar inconscientemente como algoz
imotivado, podera perder sua confianga no Estado — entendendo, inclusive, que
podera se tornar vitima do poder punitivo a qualquer momento. Além disso, a vitima
gue nao tiver bem esclarecidos em sua mente a razdo e o fim da pena aplicada ao
criminoso podera entendé-la como mero castigo, sem qualquer ligacdo com a

manutencao da ordem social. Desse modo, ressalta-se que, ainda que o fim da pena
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se descubra ser de fato apenas o castigo, obviamente ha uma razao inerente aos
instintos humanos que faz a aplicagao da retribuigdo como algo essencial ao bom
funcionamento da maquina social, pelo menos por hora. Assim, sem compreender
isto, a vitima podera conceber a pena aplicada ao seu algoz como mera utilizagado do

corpo alheio para a inflicdo de punicdes — aprende-se a colonizar o outro.

Sem a definicdo da finalidade da sanc¢ao penal, a sociedade corre o risco de
retornar a barbarie, mesmo que em meio a pés-modernidade e seus inUmeros meios
tecnolégicos. Esta barbarie se identifica muito mais com o instinto vindicativo que tem
sua forga reafirmada pela puni¢ao estatal injustificada, do que com o periodo barbaro
em si. Como se néo bastasse, rememore-se que numa economia capitalista, em que
a populacdo se dedica ao trabalho e consequente recolhimento de impostos que
deveriam se destinar a boa manutencado de suas condicdes de saude, sanitarias e
educacionais, é preciso informar qual a finalidade dos gastos despendidos por cada
um dos individuos que estdo submetidos ao sistema carcerario brasileiro. Em razao
disso, faz-se necessaria a analise finalistica da pena como forma de prestar contas a
sociedade pelo valor gasto com o estabelecimento prisional, o individuo encarcerado
e sua manutencao. No entanto, é importante ressaltar que tal afirmacao so6 se presta
a embasar, retoricamente, a importancia da determinacao da finalidade da pena, pois,
em um estado assistencialista, o auxilio e manutengcdo digna de todos os seus

individuos, sem qualquer tipo de distingdo, ndo deveria precisar de justificagao.

Desta feita, percebe-se que por diversos prismas existem diferentes razoes a
justificar por que o ato de punir deve ter sua finalidade estudada e, mais que isso, o
motivo pelo qual esta razdo e finalidade devem ser pré-determinadas ao ato delituoso.
Assim, por mais que pareca utdpica a delimitagcdo, o fato de levar a reflexdo a
sociedade e tentar demonstrar aos estudiosos do Direito — que poderdo ocupar
variados cargos dentro do leque fornecido pela formagdo — o fim que deve ser
almejado no momento da sancg&o podera alterar sua posigao pratica. Em resumo a
isso, relevante a fala de Franz Von Liszt, durante a exposi¢cdo do “Programa de

Marburgo” na Universidade alema em 1882:

Na resposta a tais questdes subjaz talvez a delimitacido de acdes
ameacadas com a sang¢ao pelo Estado, como também a medida para
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o conteudo e extensdo da pena; medida que é necessaria ao
legislador, quando esboga um marco punitivo para um conceito
delitivo; ao juiz quando aplica, dentro do marco punitivo, a pena que
corresponde ao delito especifico; ao funcionario da prisdo, quando
confere a pena imposta seu concreto conteddo no processo de
execugao (...) Basta uma olhada para a histéria da pena para perceber
a exatidao desta afirmacéo: toda a evolugao do sistema pena, tanto no
bom como no mau sentido, e em especial toda a configuragéo e
desfiguragcdo da pena privativa de liberdade como elemento
caracteristico da moderna penalidade criminal, possibilitou, iniciou e
desenvolveu-se na luta entre as teorias absolutas e as relativas, ou de
uma ou outra entre si, ou seja, pela acentuagéo dos fins do castigo.
(LISZT, 1882, apud OLIVE et al, 2011, p.192)

Ademais, como ja afirmado anteriormente, a delimitagcdo pode auxiliar na
redacao de leis penais que possuam mais acuidade finalistica. Do mesmo modo, ela
pode impactar diretamente na interpretacao do aplicador da norma que, mesmo ao se
deparar com penas exacerbadas ou infimas, podera moldar sua efetivacdo de acordo
com a finalidade. Dito isto, a determinacdo do porqué punir também, na realidade,

sempre existiu como forma de validagdo da dogmatica, conforme leciona Salo de
Carvalho (2012, p.67):

N&o por outra razéo a resposta a pergunta por que punir? Confere as
condi¢cdes de possibilidade dos demais discursos que sustentam o
sistema penal: os critérios de imputacao (direito penal), as formas de
instrumentalizagéo e incidéncia das tomas (teoria do processo penal) os
rumos da criminalizagao (politica criminal) e a imagem dos atores
envolvidos no delito e na sua repressao.

Entre os crédulos de correntes maximas e redutoras da aplicagdo do Direito
Penal e sua sancao, existe um mar rico em diversidade de penas aplicadas aos
mesmos delitos cometidos em semelhantes condigdes, 0 que so serve para remontar
a importancia do conhecimento da razdo de punir. Este conhecimento, como restara
demonstrado, deve englobar outros aspectos sociais que ndo apenas o dogmatico e

os estudos inerentes ao ambito juridico.

Desse modo, verifica-se que a importancia da delimitacdo das razdes e
finalidades de punir se prestam a justificar a pena frente ao Estado Punitivo e seus
limites; ao individuo que segue as normas de forma escorreita e que, por isso, poderia
nao entender o porqué de punir; a vitima que entendera que nao se tornara algoz; ao

individuo criminoso que pode entender a hipocrisia do Pai-Estado, bem como os
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valores gastos para esta manutencdo face ao modo capitalista de trabalho e
consequente recolhimento de impostos para a manutencao da sociedade. Passemos
entdo a compreender qual o enriquecimento trazido pela realizacdo de um estudo
interdisciplinar e como ele pode ajudar a compreender a finalidade da pena em um

aspecto mais vasto que o utilizado na pura pesquisa do Direito e sua dogmatica.

1.2 O estudo interdisciplinar

Uma das grandes problematicas que envolve temas estudados com muita
frequéncia € o ja mencionado costume da transmisséo do saber por “mera repeti¢cao”,
sem que haja novas conclusdes e esclarecimentos que auxiliem na compreensao da
tematica, mormente quando inserida em sua época. Como remédio contra este modo
de funcionamento, ha sempre a possibilidade de utilizagdo da interdisciplinaridade
como mecanismo para oferecer novos enfoques as conclusbes alcancadas por
aqueles que ficaram reconhecidos pela pesquisa da funcdo da pena. Desta feita,
aponta-se que € possivel a apropriagdo do saber ja tdo bem desenvolvido por outro
pesquisador e assim acrescenta-lo ndo apenas com novas conclusdes e dados, mas
também com o uso de outras ferramentas, que aqui serdo a engrenagem oferecida

por outra modalidade de saber.

O risco de localizar a prépria pesquisa dentro de uma “zona de conforto da
teoria da pena” é deveras aumentado, uma vez que, como dito, isso tende a ocorrer
com temas muito desenvolvidos ao longo dos anos. No caso das fungdes da pena,
como ja exposto anteriormente, ela vem sendo tépico de inquietagdo ha muitos
séculos e, como se nao bastasse, apresentou grandes reflexdes pelos escritores de
diversas areas do conhecimento. Nesse sentido, Falcony Tella, M.J. e Falcon y Tella,
F. (2008, p. 27-28) esbogam a grande reflexdo filosofica pela qual o tema perpassou,
indicando os conhecidos nomes daqueles que se destacaram nas suas areas de

conhecimento e pesquisa:
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O tema sang¢ao sempre foi uma das matérias sobre as quais mais
reflexdo filoséfica se fez dede o mundo classico, por parte de
pensadores das mais variadas escolas e tendéncias, desde Platao ou
Aristoteles, passando por Santo Tomas de Aquino, Thomas Hobbes,
John Locke, Immanuel Kant, Georg Wilhem Friedrich Hegel, Jeremy
Bentham ou John Stuart Mill, até a doutrina filosofico-juridica
contemporénea, especialmente a anglo-saxa. (...) Basta recordar
obras de alguns dos mais importantes fildsofos morais de lingua
inglesa de nossa época, entre os quais destacariamos o que foi,
durante anos, professor da Universidade de Oxford, Herbert Lionel
Adolphus Hart, ou o recentemente falecido — estudioso da
Universidade de Harvard -, John Rawls, assim como um longo rol de
autores que faremos referéncia neste livro.

Neste elenco exemplificativo de fildsofos impde-se acrescentar outra
ampla lista de nomes de todas as areas do saber, desde a Psicologia,
Psicanalise, a Sociologia, a Teoria da Educacgéo, a Economia Politica
ou a Pedagogia, até os campos da Literatura, da Teologia ou da Arte,
sem esquecer, evidentemente, das Ciéncias Sociais e, mais
concretamente, as juridicas, nas quais se centra esta analise.

Das palavras de Falcon y Tella percebe-se que a interdisciplinaridade n&o
vem apenas para socorrer o pesquisador. Na verdade, ela é intrinseca a propria
tematica das “razdes de punir”, posto que a fungcdo da pena diz respeito a toda
humanidade e suas concepgbes éticas e morais. Porém, e apesar de tanto
envolvimento mental com o tema, Roxin (2004, p.16) aduz que “se reduzirmos a
ilimitada literatura filoséfica e juridica as suas posi¢gdes fundamentais, veremos que
até hoje ndo se propuseram mais que trés solugées a nossa pergunta inicial”. Uma
das maiores criticas do autor ao estudo da presente tematica € a de que “aprendemos
e ensinamos as “teorias da pena” transmitidas através dos séculos como se tais
teorias constituissem respostas acabadas a uma pergunta invariavel” (ROXIN, 2004,
p.15). Contudo, a pergunta e a resposta vao se alterando com o passar dos séculos,

assim como o eterno projeto que € o Estado Democratico de Direito.

Entendendo que a sociedade, seus valores e a formacdo do Estado se
alteram, compreende-se também que a questao sobre a finalidade da pena, ainda que
redigida da mesma forma e utilizando-se as mesmas palavras de outrora, transforma-
se com o desenvolver da formacgao social e sua psiqué. Certamente que em cada
época o enfoque foi realizado de maneira a alcancar o projeto politico criminal
desejado, mas, nessa tarefa, costumou-se por dicotomizar o estudo das ciéncias

penais, de modo a colocar a criminologia em posi¢c&o de ciéncia auxiliar e a dogmatica
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como a unica ferramenta possivel ao estudioso que queira analisar as funcdes da
pena. Ou, ainda, no lado inverso, relegar o estudo da fungédo da pena a acessoriedade
de uma leitura social cientifico positivista. Assim, usualmente elege-se estudar “a lei

penal” ou, em oposi¢ao, “0 homem delinquente”.

Sobre este aspecto, alerta Salo de Carvalho (2008a, p. 309):

(...) uma dicotomia constante entre os autores: (a) definir como ponto
de partida o pensamento liberal, advindo com a ilustragao, calcado na
racionalidade cartesiana e tendo como pressuposto politico-filoséfico
a metafora do contrato social em suas mais diversas vertentes
(Hobbes, Locke ou Rousseau), focalizando o delito em sua esfera
normativa; ou (b) apresentar sua origem no interior do marco cientifico
positivista, cuja proposta instiga uma superagdo das limitagdes do
direito a partir da proposi¢do de um dialogo entre algumas disciplinas
voltadas ao estudo do crime como fendbmeno da natureza.

A dualidade exposta tradicionalmente opde o projeto liberal ao
positivista desde a definicdo do objeto (lei penal ou homem
delinquente), do método (silogistico — aristotélico ou empirista) e das
fungbes (retribuir o direito com uma sangéo proporcional ou criar
mecanismos de prevengao de novas condutas ofensivas), definindo as
bordas das ciéncias criminais.

Dito isto e pautando-se na incessante tentativa de contribuir para o estudo das
funcbes da pena, afastando-se do inevitavel dualismo, € que se faz imperiosa a
utilizacao de outro campo de saber — sempre muito bem-vindo para essa reflexdo —
como uma férmula de saberes que se complementam e que tém por objetivo evitar o
“‘método do despedagamento” — que, segundo Salo de Carvalho (2008), faz parte da

ciéncia moderna e sua concepcéao cartesiana de separacao de saberes.

Como a finalidade da pena, por sua prépria natureza, diz respeito a diversos
aspectos da construgdo humana (social, politica, econémica etc.) e o direito penal se
faz solo fértil a outros saberes, promovendo didlogos n&o ortodoxos, a tematica das
razoes de punir transcreve-se em local ideal para “liberar os saberes de seus feudos”
que possibilitem uma leitura mais completa e atual sobre as questdes desta
problematica inserida no seu tempo. Que a interdisciplinaridade se faz princeps ao

estudo das “razdes de punir’ se faz devidamente argumentada. Mas, ainda € preciso
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explanar a escolha do saber da psicanalise — que tanto se presta a arte da escuta —

para abrir fala e dialogar com a problematica.

1.3. A psicanalise como saber contribuinte

A predilecdo pela psicanalise como saber dialogante — para além do
significado que a palavra predilegao ja denota — se verifica por importantes razdes de
ordem ldgica e racional. A psicanalise ja se mostrou como ferida as grandes crengas
do homem - a chamada “ferida narcisica da humanidade” - diga-se, entédo, que esta
area do saber se prestara a colocar em igual posicéo de conflito a “ferida narcisica
das ciéncias criminais”, marcadas pelo reconhecido autoinvestimento de interesses,

e, assim, podera ofertar a sua contribuicao.

Assim como grande parte do que existe na atualidade, as ciéncias criminais
também sofrem de um grande “mal-estar” inerente a cultura narcisica. Neste tipo de
funcionamento narcisico e voltado para sua propria existéncia, ha o denominado
autoinvestimento, que, nas ciéncias penais, se verifica da sua propria
retroalimentagao, visando refor¢ar a si mesma, seu local de saber inabalavel, sua
totalidade e autossuficiéncia para solucionar as questdes sociais. Entendendo que foi
este funcionamento narcisico que colocou as respostas das funcdes da pena as voltas
de si mesma — como explicou Roxin (2004) —, nada mais literal do que a utilizagdo do
saber que consagrou o conceito determinante do “mal-estar” da ciéncia que se
prestara a dialogar — isso porque, apesar do termo narcisismo ter sido primeiramente

citado por um psiquiatra criminologista, Nacke*, em 1899, tomou maior conhecimento

4 Paul Nacke (1851-1913) foi um psiquiatra e crimindlogo alemao que ficou conhecido por seus estudos
sobre a homossexualidade. Nacke citou o termo narcisismo para descrever o individuo que trata seu
préprio corpo como objeto sexual. Ha certa confusdo de opiniées sobre quem teria de fato cunhado o
termo “narcisismo”, tendo, inclusive, o préprio Freud se retificado em 1920 e delegado a autoria do
termo a Havelock Ellis. No entanto, chegou-se ao consenso de que o primeiro a designar o termo teria,
de fato, sido Nacke, utilizando-o para comentar a intervencéo de Ellis sobre o Mito do Narciso. Em
contrapartida, em pesquisa no dicionario de psicanalise de Roudinesco e Plo (1997, p. 530) encontrou-
se: “Narcisismo. Termo empregado pela primeira vez em 1887, pelo psicélogo francés Alfred Binet
(1857-1911), para descrever uma forma de fetichismo que consiste em se tomar a propria pessoa como
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na obra que a determinou como conceito, a conhecida “Introdugdo ao Narcisismo”,

escrita por Freud, em 1914, e que simbolizou o aparecimento do “Eu”.

Curiosamente, nesta obra Freud se da conta de que o narcisismo n&o é algo
patolégico e faz parte do desenvolvimento de todos os seres humanos, de modo
também, e coincidentemente, a se opor a maioria dos flertes entre as ciéncias
criminais e as ciéncias “psis”, que ficaram marcadas na historia pela tendéncia a
patologizagdo do individuo. Certamente que esta foi uma das razbes a afastar o
encontro da psicanalise com o Direito, uma vez que as concepcdes de outra passaram
a preocupar todos os que intentavam mergulhar no estudo interdisciplinar de qualquer
tematica que envolvesse crime, criminosos e o0s conceitos da Psicanalise ou
Psicologia, sob o risco de ser etiquetado e parecer entusiasta das antigas concepgdes

higienistas.

Deste ponto de ruptura € que exsurge outro pilar de sustentagdo do motivo da
escolha da psicanalise freudiana para ser o saber interlocutor do direito penal. Explica-
se que Freud — assim com o conceito de narcisismo —, acompanhado na literatura por
Sade e na filosofia por Nietzsche, desnudou a concepc¢ao de barbaro, homem primitivo
e delinquente como algo a ser erradicado e que nao fizesse parte dos instintos
humanos mais primitivos. Ou seja, Freud, por meio de sua psicanalise, estudou a
cultura e seu mal-estar, cindindo-os com a visao segregadora e patologizadora do
“outro”, do “diferente”, do “estrangeiro” ou, simplesmente, daquele que cede aos seus
desejos mais inconscientes — algo que, para o histérico das ciéncias criminais, tem
muito a acrescentar. De certo modo, tornar-se-ia possivel demonstrar aqueles que se
utilizam da aplicagdo das ciéncias criminais, sobretudo na fixagado de suas diretrizes
politico-criminais, que ndo existe qualquer possibilidade de “erradicacao” dos instintos
“barbaros” da sociedade e que tentar o “sonho” de apagar o individuo criminoso da
histéria remonta ao desenvolvimento historico-cultural de toda a humanidade. Sobre

isto, explica-se que:

Nietzsche e Freud demonstrarao, na esteira do Marqués libertino, que
apesar de o sonho da civilizagao ser o de anular todos os resquicios

objeto sexual. O termo depois foi utilizado por Ellis, em 1898, para designar um comportamento
perverso relacionado com o mito de Narciso. Em 1899, em seu comentario sobre o artigo de Ellis, o
criminologista Paul Nacke (1851-1913) introduziu o termo em alemé&o.”
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do barbaro no humano, mormente daquela violéncia intrinseca no
estado selvagem, as restricbes impostas pela cultura a natureza
geram a desumanizagao do humano. Nas palavras de Lyotard, seria
produzido algo de inumano. (SALO DE CARVALHO, 2008b, p.111)

Neste sentido, Salo de Carvalho explana de forma clara como a possivel uniao
entre a psicanalise e o campo criminal pode se prestar a embacgar a marcada ruptura
entre o criminoso e o individuo angelical que sempre nos quiseram impor, como se
houvesse os “perversos” criminosos e os individuos de bem que seguem a risca a lei
do Estado:

Possivel concluir, portanto, de forma preliminar, que a psicanalise e a
criminologia podem ser harmonizadas na qualidade de discursos de
desconstrugdo da pureza do projeto civilizatério delineado na
Modernidade. Em ambas ha radical ruptura com a figura angelical do
humano civilizado a partir da contundente afirmacao da permanéncia
latente do barbaro. A importante consequéncia deste processo é a
humanizagao da figura do criminoso, visto apontar sua presenga em
todos nos. (SALO DE CARVALHO, 2008b, p.119)

Dito isto, se de um lado pretende-se a contribuicdo para o fim da dicotomia
entre as ciéncias e as formas de estudar as razdées de punir, ha também o fim da
marcada dicotomia entre o homem civilizado e o barbaro presente “apenas” no
individuo criminoso. Do mesmo modo que a psicanalise ndo buscava a alteracdo do
individuo e despatologizou conceitos como “narcisismo” e “perversdes”, ela também
auxilia na despatologizag¢ao do individuo criminoso para as ciéncias criminais quando

concatenadas as ciéncias “psis” — algo que vem crescendo, novamente.

Sinteticamente, aduz-se que

dentre os discursos produtores da anormalidade do criminoso, a
psicanalise criminal € o que vai aproximar de tal forma as nogdes de
homem honesto, normal/homem criminoso, anormal, que a posigéo
entre elas deixara de existir’. (RAUTER, 2003, p. 50).

Unindo-se a esta caracteristica intrinseca da psicanalise, ha o fato da tematica
das funcdes da pena posicionar-se como /ocus das mais diversas falas e possibilitar
a convergéncia de olhares plurais, a qual altera o rumo final de todos os saberes

embricados. A convergéncia entre o direito penal e a psicanalise permite também a
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visualizacdo ampla e ndo delimitada sobre o crime e a criminalidade, abrindo espaco
para que as ciéncias criminais percebam o quanto pode se perder de vista quando se
olha demais para si mesmo, também sem determinar que se invista de forma
demasiada no outro e perca, do mesmo modo, toda sua capacidade de contribuigcao
para o meio cientifico. Jacinto Coutinho bem resume a importancia desta relacao e
demonstra uma preocupacao diversa na relagao Direito-psicanalise, para além do que

indicamos como investimento do proprio objeto cientifico, depondo:

Sigo com uma grande preocupacao em relacao a interseccao Direito -
Psicanalise; e ndo pelo imenso prazer que as novas fronteiras abrem,
passo a passo, dando sabor e cor aquilo que, desgastado, tem se
mostrado ‘sem tudo’; mas porque cada vez mais € possivel afirmar
que o Direito ndo tem salvagao sem as luzes do discurso psicanalitico
(COUTINHO, 20086, p. 69)

Além desta relacdo entre o Direito e a psicanalise, que vem se tornando
simbidtica como acima referenciado, a jungao dos diferentes saberes indica um novo
relacionamento entre as ciéncias criminais e as ciéncias psis, de modo que, como dito,
sempre fora demarcado pela tentativa de unir questdes bioldgicas ao cometimento do
delito e sua consequente punicdo — o que, invariavelmente, desencadeou na
necessidade de se classificar patologias para o individuo criminoso —, unido marcada
elo surgimento do positivismo lombrosiano e o conceito de “atavismo” por ele
desenvolvido. Isso apenas, e novamente, demonstra a dupla dicotomizagao ja
existente no estudo do criminoso e da pena, posto que: ou se estudava o criminoso
ou a pena em si e, posteriormente, separava-se o estudo do criminoso em
“criminologia de si” e “criminologia do outro™.De alguma forma, a psicanalise caminha
em sentido contrario e une sociedade e individuo, o eu e o outro, o singular e o plural.
Por meio da fantasia e do mito — que tanto sera estudado neste trabalho — sera
demonstrado como estas construgdes “sdo formas de expressao permanentes do
desejo em sua articulagdo com a lei, motor de processos subjetivos e culturais” (FUKS,

2003, p.19). Sobre este aspecto, Freud leciona claramente como abandonar as

> Sobre a diferenga entre a “criminologia de si” e “criminologia do outro”, desenvolvidas pelo socidlogo
britanico Garland (2002), Salo de Carvalho (2008b) explica que “a ‘criminologia de si’, na expresséo
garlandiana, impde que o Um se veja como outro — no caso como igualmente ‘criminoso’, ‘desviante’-,
identificando-se com a alteridade na possibilidade de, ao entendé-la, respeita-la em sua diversidade e,
num passo adiante absolutamente fastidioso, relacionar-se. A ‘criminologia do outro’, ao naturalizar
cartesianamente o crime e percebé-lo como qualidade intrinseca de nao-seres — pessoas que por
regressao atavica remontam ao selvagem -, intenta o dominio/controle da natureza, objetivando a
uniformidade de comportamentos ‘moralmente’ aceitos.
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classicas divisdes, unindo individuo, sociedade e cultura por meio de conceitos

clinicos aplicaveis ao todo®.

Ambos os saberes, psicanalise e ciéncias criminais, certamente encontraram-
se com suas maiores armadilhas e abriram vazao para fundadas criticas quando da
tentativa de unir explicacbes biolégicas para os fendbmenos que estudavam e
conceitos que tentavam delimitar. Apesar da busca pela autonomia e reconhecimento
de sua ciéncia, os saberes tornaram-se ainda mais questionados, a exemplo das
tentativas de Lombroso de determinar a medida cranial do homem delinquente e de
Freud que fora amplamente criticado pela academia de sua época ao tentar fornecer
explicagbes neurologicas aos sintomas de seus pacientes. Porém, percebendo a
necessidade de evoluir em seus estudos, o psicanalista manifestou-se por sua
tentativa de sempre deixar a parte da psicanalise qualquer saber que com ela nao se
relacionava e nao dividia o mesmo campo (referindo-se a Biologia e como dentro dela
se torna trabalhoso diferenciar os “instintos sexuais e das pulsdes do Eu”). O autor
aduz que “ndo nos sentimos bem ao abandonar a observagdo em favor de estéreis
disputas tedricas, mas ndo podemos nos furtar a uma tentativa de esclarecimento”.
(FREUD, 1914, p. 19).

Os conselhos autoaplicados por Freud para o desenvolvimento da
psicanalise, sem carregar a carga de culpa por sentir-se menos ciéncia em razdo de
nao se tratar de uma questdo matematica ou biolégica, muito se aplica ao Direito Penal
e as funcdes da pena. Entende-se isto, pois, de modo semelhante, muitos daqueles
que pesquisam as tematicas acerca das ciéncias criminais se sentem relegados a um
plano tedrico inaplicavel, pelo qual seus estudos sdo muito criticados. Contudo, como
se constata da explicagao a seguir, percebe-se que a ciéncia criminal, associada ao
saber psicanalitico, pode tranquilizar-se e elaborar seus conceitos de forma a
repensa-los em cada nova passagem de época, sempre contribuindo para sua

edificagao e para a sociedade:

8 FUKS (2003, p.05) leciona como Freud rompeu com a ldgica classica ocidental e uniu a “psicologia
individual” e a “psicologia coletiva” para repensar a cultura. Aduz a autora que “no plano coletivo, a vida
social apenas apresenta unidades cada vez mais amplas, sempre obedientes as mesmas leis que
marcam o individuo”.
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Acredito, no entanto, ser justamente essa a diferenca entre uma teoria
especulativa e uma ciéncia edificada sobre a interpretagao da empiria.
Esta n&o invejara a especulagéo o privilégio de uma fundamentagao
limpa, logicamente inatacavel, mas de bom grado se contentara com
pensamentos basicos nebulosos, dificilmente imaginaveis, os quais
espera aprender de modo mais claro no curso de seu
desenvolvimento, e esta disposta a eventualmente trocar por outros.
Pois essas ideias nao sao o fundamento da ciéncia, sobre o qual tudo
repousa; tal fundamento é apenas a observacao. Elas ndo s&o a parte
inferior, mas o topo da construcao inteira, podendo ser substituidas e
afastadas sem prejuizo (FREUD, 1914, p. 20).

A interferéncia da psicanalise e sua quebra de paradigmas e dualismos
poderdo fortificar no Direito Penal a capacidade de examinar a questdao criminal,
desprendendo-se dos valores moralizantes que, usualmente, circundam a
denominada “cultura punitiva contemporanea”. O estudo do punir por meio de uma s6
forma de saber restringe as possiveis conclusdes sobre o tema, recaindo sempre na
maxima de Roxin (2004) que, de alguma forma, reforga o dogma da totalidade das
ciéncias criminais que, de forma narcisica, se autoinvestem de suas concepgoes ja

finalizadas.

A monodisciplinariedade, apesar de sua relevancia para o campo, assim
como também se faz relevante ao Eu se autoinvestir, muitas vezes incrementa a
onipoténcia cientifica, de modo a expandir e reforcar a ferida narcisica presente no
“mal-estar das ciéncias criminais”. Ademais, a solucao da multidisciplinariedade para
lidar com este mal-estar muito se aproxima da indicacéo freudiana para amenizar a
frustragdo trazida no “mal-estar na cultura”, que seria exatamente a “economia da
libido”. Em outras palavras e aplicando-se ao contexto, seria o investimento das
ciéncias criminais em outros saberes como forma de complemento as suas teorias ja
tdo edificadas, afastando-se da “frustracao” percebida pelas tentativas de retorno a
modelos anteriores que apenas reforcavam uma forma de erradicagao da violéncia,

por meio de projeto sanitaristas de eliminagcéo da “barbarie incivilizada”.

Desse modo e diante do exposto até o momento, o presente trabalho tem por
objetivo a analise multidisciplinar das finalidades da pena, ocupando-se da uniao entre
o saber psicanalitico e aquele proprio da ciéncia de base. A posicao ética do estudioso
do Direito se pautara no mesmo posicionamento da psicanalise — que de forma alguma

pretende mudar o seu paciente—, a fim de possibilitar a compreensao da necessidade
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do fim da pena, tanto para a sociedade quanto para o individuo criminoso, inclusive

como uma forma de lidar com seus proprios mal-estares.

Salo de Carvalho (2008b), dando uma nova roupagem a explicagao de Birman
(2000) e esclarece que o crimindlogo, assim como o psicanalista, ndo se colocara em
posicdo de alterar o sujeito por meio de férmulas finalizadas — sejam elas
medicamentosas ou ndo. Alterando-se a relagao originalmente feita pelo autor e
substituindo-a também pelo pesquisador do direito, afirma-se que para a manutengao

da referida ética (que também denota uma escolha politico-criminal) &€ necessario que:

O analista [crimindlogo] [pesquisador] ndo tenha a pretensédo e a
arrogancia de universalizar seus ideais, mesmo duas escolhas no
campo psicanalitico [criminoldgico], para empreender a converséo e a
salvagao das almas dos sofredores [criminosos] que lhe demandam
cuidados por nao suportar a dor de existir. A figura do analista
[crimindlogo] nao é, pois, um remédio, tampouco um farmaco capaz
de promover a salvagdo das almas sofrentes. Isto porque a psicanalise
[criminologia] [direito] ndo € um saber médico [juridico, sociolégico,
psiquiatrico] capaz de gerir a terapéutica das enfermidades. (BIRMAN,
1978, apud SALO DE CARVALHO, 2008b, p.110)

Portanto, aplicando a l6gica de Roxin (2004) como método de afastamento da
“transmissdo do saber por mera repeticido”, faremos uso do olhar da psicanalise,
possibilitado pelo solo fértil da tematica, para “[re] examinar criticamente e com toda
a brevidade as solu¢des desenvolvidas no passado”. Assim é que se tentara explorar
e demonstrar “os efeitos subversivos do legado freudiano diante de um mundo que
caminha, cada vez mais, na diregao do apagar das diferengas e da homogeneizagao
perversa e obscena” (FUKS, 2003, p.6).
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2 A PENA COMO VINGANCA

Neste trabalho, a primeira fungado da pena a ser abordada trata do tema da
vinganga, uma vez que esta intermeia a propria historia de desenvolvimento do direito
penal e da propria humanidade. Contudo, ha de se evitar aqui a “tentagdo de
reconstituir historicamente as teorias de justificagdo” sem nada contribuir ou
incrementar ao estudo desta fungdo da pena (SALO DE CARVALHO, 2021, p.16).
Assim, e conforme explanado anteriormente, é necessario afastar as tentativas de
propagacéao do saber por mera repeti¢cdo, que, muitas vezes, encontra suporte no mais

proficuo desenvolvimento histérico da tematica.

A fim de desenvolver a estruturagcdo da vinganga, é imprescindivel
compreender os aspectos vindicativos existentes ainda hoje na sangao penal. Sendo
assim, metodologicamente, a forma como se estabeleceu a vingancga no direito penal
até seu monopolio pelo Estado € a tematica inicial deste texto. E, na sequéncia,
depreende-se ndo apenas as contribuigcdes da obra freudiana para uma visao global
dessa fungao, mas também a raz&o de ser a vinganga algo presente até a atualidade.

2.1 Da vingancga de sangue a vinganga privada

Desde os primordios da civilizagéo, observa-se que o ser humano dispendia
intenso impulso associativo, o0 qual o levava a busca da convivéncia grupal,
estabelecendo-se clas, tribos e diversas formas de agrupamento social. Desse fato,
originou-se a maxima aristotélica de que “o0 homem é um ser politico e estd em sua
natureza o viver em sociedade” (1973, 1X, 9, 1169 b 18/20). Em razdo disso, o homem
projetava sobre os demais seus anseios, necessidades e conquistas mais primarias.

“Neste periodo havia uma coesao social muito intensa; o individuo extrai do cla ao
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qual esta filiado, para além de auxilio e solidariedade, a esséncia de sua integragéo e
reconhecimento sociais” (BATISTA, 2000, p.32).

Esses anseios levavam o membro do grupo a descumprir suas regras
internas, realizando verdadeiras agdes antissociais. Assim, esses desejos do homem
que o levavam a macular o corpo social — e que posteriormente Freud (1920) viria a
chamar de “pulsédo de morte”” — deram origem ao castigo sob a forma de sang&o social
ao individuo que viesse a transgredir. Ressalta-se que Platao ((853a—882c), Leges IX)
também destacava os “desejos” humanos como os causadores das transgressoes,
indicando a paixao e o prazer, ao lado da ignorancia. Dessa triparticdo, exsurgem os
trés tipos de falta invocados por Platédo e que, igualmente, remontam as pulsdes do

homem:

Considerando-se, entretanto, que foi demonstrado que ha trés tipos de
faltas, precisamos em primeiro lugar encucar isso ainda mais na
mente. Desses tipos, um, com o sabemos, é doloroso, e isso nos
chamamos de paixao e medo (...) O segundo tipo consiste de prazer
e apetites; o terceiro, que é um tipo distinto, consiste de esperancas e
a crencga falsa com relagdo ao atingir do bem supremo. (PLATAO,
Leges IX, (853a—882c))

Acerca da formagédo do grupo social e da aplicacdo do castigo, Fabretti e
Smanio (2019, p.1) afirmam no mesmo sentido, aduzindo que o enlace entre o direito
penal e a sociedade surge desde sua concepgéao, esclarecendo que, “se o Direito
Penal acompanha os seres humanos desde a formag&o dos primeiros grupos sociais,
claro é que sua manifestagao era condizente com o desenvolvimento espiritual, moral
e social daqueles povos”. Assim sendo, ao acompanhar o caminho percorrido pelo
direito penal e pelas “fases da vinganga”, pode-se perceber ndo s6 a evolugéo

histérica de uma area do conhecimento, como também a evolucéao cultural das nogdes

7 Apesar de muitas tradugdes indicarem a palavra “instinto” para traduzir o que Freud denominava como
Trieb, é preciso esclarecer que a diferenciagao entre instinto (/nstinkt) e pulséo (Trieb) & extremamente
relevante e demarcada na obra freudiana. Nesse sentido, explica (Plon e Roudinesco, 1998, p.628): “A
escolha da palavra pulsao para traduzir o termo aleméo Trieb correspondeu a preocupagao de evitar
qualquer confusdo com instinto e tendéncia. Essa opgao correspondia a de Sigmund Freud, que,
querendo marcar a especificidade do psiquismo humano, preservou o termo Trieb, reservando Instinkt
para qualificar os comportamentos animais. Freud desenvolveu o conceito de pulsdo de morte ao
observar a tendéncia humana de compulsao a repeticdo. Nesta, o psicanalista constatou como o
homem tinha a tendéncia, inconsciente e incontrolavel, de colocar-se repetidas vezes em situagoes
dolorosas. Sucintamente, a pulsdo de morte seria a tentativa de retorno a um estado anterior, um estado
de nédo ser.
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morais da humanidade. Mas, ha ainda outro aspecto que deixa muito claro o porqué
de o homem abdicar da aplicagdo da sangao/vinganga com suas proprias maos e

entregar esse poder ao Estado — sem, contudo, retirar do ato seu adjetivo vindicativo.

Pois bem, no Periodo Primitivo, apesar da inexisténcia de um cédigo penal ou
de uma sistematizagdo, a sancao ja era aplicada e caracterizada pela esparsa
legislagdo que previa a aplicagao de penas cruéis e que tinham por objeto ndo apenas
o individuo que transgrediu as regras daquela sociedade, mas também toda familia,
descendentes animais e pertences. Neste periodo ndo havia qualquer tipo de
proporcionalidade entre o delito perpetrado pelo individuo e a pena a ser recebida — o
alcance poderia ser infinito e ndo se conhecia o principio da personalidade das penas
previsto no artigo 5°, inciso XLV da Constituicdo Federal.

O que permeava o Periodo Primitivo — muitas vezes descrito como o nascer
da histéria do Direito Penal — eram trés formas distintas de se realizar a vingancga,
denominadas “vingancga divina, vinganga privada e vinganga publica”. A aplicagéo da
vinganga equiparava-se ao que hoje se denomina sancdo penal, mais
especificamente no que concerne a propria sangao corporea. Ainda hoje, essa triplice
divisao entre as fases da vinganga tem sido utilizada pela mais especializada doutrina
(FABRETTI; SMANIO, 2019, p.2). No entanto, apesar de denominadas como “fases”,
ressalta-se que ndo ha clara evolucao historica entre as diferentes modalidades de
vinganga e que, da breve leitura das leis mais primitivas, constata-se que elas
existiram de forma concomitante nas esparsas legislagdes da época. Em outras
palavras, apesar de ser possivel identificar cada uma das fases, posto que possuem
diferengas relevantes, ndo se pode concluir pela existéncia de uma evolu¢gdo marcada
temporalmente com o fim de uma fase e o inicio de outra — as fases coexistiam durante
um mesmo periodo, afinal, cada civilizacdo evolui a sua prépria marcha e cultura.
Inclusive, ao final das guerras, ndo era raro uma civilizagao impor a outra modos de
vida, cultura e modalidades de aplicagdo da vinganga. Sucintamente, Fabretti e

Smanio (2019, p.2) confirmam que:

Embora estas trés fases tenham caracteristicas que permitem uma
distingdo entre elas, € importante que tenhamos em mente que nao
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podemos falar de um processo evolutivo necessario entre elas, ou
seja, esses periodos ndo se sucedem integralmente, tampouco
aparecem necessariamente nessa ordem cronolégica, sendo possivel,
inclusive, que tenha havido a existéncia concomitante dos principios
de cada uma em um mesmo momento histérico.

Ademais, ndo podemos nos esquecer que nesse periodo as guerras
entre os povos eram constantes, ndo sendo raras as situagcdes em que
um povo dominava o outro e Ihe impunha sua cultura e costumes,
inclusive o seu Direito.

No inicio da reunido entre os diversos individuos para a formacg¢ao de uma tribo
(também chamada de grupo social), o conhecimento cientifico do homem era muito
limitado e baseava-se somente na observacao dos fendmenos da natureza. Por outro
lado, o cunho espiritual de todos os acontecimentos era muito relevante. Certamente
esse habito da observacédo da natureza foi muito utilizado para o desenvolvimento da
ciéncia, impregnando todo o desenvolvimento da atualidade. Mas, do mesmo modo,
o desejo de se conectar ao transcendental — tdo marcante do Periodo Primitivo — vem

aumentando nos dias atuais.

Pois bem, os fenbmenos da natureza, como chuvas, raios e periodos de seca,
eram vistos como atos das divindades que castigavam os membros do grupo por seus
comportamentos. Em geral, esses deuses se relacionavam com algum tipo de emocgao
humana (por exemplo, raiva, paixao, medo, entre outros). O que hoje denominamos
como “deuses” eram conhecidos como “totens” e eram representados por animais,
plantas e até mesmo ancestrais. Esse ponto sera mais desenvolvido na contribuicao

psicanalitica.

A violagéo a esses totens ou a mera conduta em desacordo com as regras
sociais eram consideradas ag¢oes delituosas e, naquele momento, conhecidas como
“tabus”. A fim de abrandar a furia da divindade que poderia surgir a partir da ocorréncia
do tabu e impactar todo o grupo com verdadeira destruicdo natural, os membros da
tribo castigavam os individuos transgressores como forma de aplacar essa ira e
proteger toda a comunidade. Essas penas eram conhecidas por sua excessiva
crueldade e eram aplicadas pelos sacerdotes que tinham uma espécie de “delegacéao
divina”. Dessa forma, a pena possuia dupla finalidade: (a) eliminar aquele que se

tornara um inimigo da comunidade e de seus Deuses e forgas magicas e (b) evitar o
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contagio pela macula de que se contaminara o agente, bem com as reagdes
vingadoras dos seres sobrenaturais (CALDEIRA, 2009). Nesse sentido, Duek

Marques (2016, p.27) afirma que:

O sentimento de vinganga como manifestacao totémica, ou decorrente
dos tabus, foi sem duvida a primeira expressido da fase mais remota
de reacgao punitiva entre os povos primitivos. A violagao aos principios
inexplicaveis dos totens e tabus conduzia o homem primitivo ao
sentimento de aversao ao mal provocado pelo autor da violagao. Esse
sentimento, entdo, expressava-se por meio da vinganga exercida pela
prépria comunidade, sem qualquer finalidade voltada para a
prevencgao de novas transgressdes. A vinganga, consubstanciada na
represalia, tinha por finalidade a destruigcdo simbdlica do crime, como
forma de purificar a comunidade contaminada pela transgressao.

Com a premissa de expurgar o pecado daquele que havia praticado o tabu,
as sangoes eram aplicadas para aplacar a ira dos totens e evitar a vinganga. O sistema
era retroalimentado da seguinte forma: a vinganga era aplicada para evitar a vinganga,
adotando a ira social para aplacar a ira divina. Sobre o mecanismo simbiotico da

vinganga divina, esclarece Fabretti e Smanio (2019,p.04):

Assim, quando um dos integrantes do grupo social praticava alguma
conduta proibida — os “tabus” — que acreditava ser capaz de ofender
os “totens”, o préprio grupo, com medo da retaliagdo divina, punia o
infrator, pensando que desse modo purificava aquele que havia
“pecado” e agradava a divindade, amenizando sua ira e evitando seus
efeitos.

Com o desenvolvimento dos grupos sociais e a convivéncia humana que levou
o homem a compreender suas emogdes, sem designa-las aos deuses — ainda que
numa interpretacdo muito detida entre as fases da vinganga — as tribos passaram a
aplicar as penas de forma privada, denominada como “vinganga privada”. Apesar de
continuar sendo aplicada por membros do grupo, e ndo mais por sacerdotes, eram os
sentimentos humanos face ao delito que baseavam a aplicacdo da pena. Desse modo,
a pena passava a ter um carater pessoal, e ndo estava mais relacionada a concepcoes

envoltas de auras misticas. Sendo assim:



53

Apos o periodo da reagao social, ganha espaco o periodo da vingancga
privada. O corpo social cresce e comega a se dividir em grupos
menores e secundarios, e a ideia de vingancga privada surge quando a
agressédo a um membro do grupo por um membro de outro grupo gera
reagao vingativa por parte do grupo ofendido, porém, em uma forma
de vinganga coletiva A punicdo era imposta exclusivamente como
vingancga pelo préprio ofendido, sem que houvesse qualquer relagao
com a pessoa do criminoso ou com o crime cometido. (CALDEIRA,
2009, p.261)

Durante a “vinganga privada”, a vitima sozinha, ou juntamente a seus
familiares, aplicava a vinganga contra o criminoso, aplicando-lhe a pena vindicativa e
sem qualquer espécie de proporcionalidade. Porém, quando o individuo que havia
perpetrado o delito era membro de outro grupo, a sangéo acometia todos os membros
daquele grupo social, levando a destruigdo de tribos inteiras, em razdo de guerras
interminaveis. Note-se que, nos grupos que aplicavam esse tipo de vinganga, todos
0s membros deveriam participar da sangao, vez que os lagos consanguineos os uniam
como em um s6 ser. Diferentemente da vingancga divina, cuja pena era aplicada a fim
de aplacar a ira das divindades (NUCCI, 2014, p.54).

E possivel separar duas modalidades de penas aplicadas durante a vingancga
privada, tais como a “perda da paz”’ e a “vinganga de sangue”. A primeira ocorria
quando o delito envolvia apenas membros de um unico grupo, ou seja, um dos
membros cometia a violagdo contra outro e, em razdo disso, era expulso da sua
comunidade para viver na natureza sem a protecdo de seu grupo social — 0 que,

invariavelmente, acarretaria sua morte face as ameacas externas.

Abra-se parénteses para mencionar que esse tipo de reprimenda também era
comum na Grécia Antiga, inclusive encontrando previsao no Livro IX das Leis de
Platdo, obra em que se desenvolveu verdadeiro Codigo Penal ((853a—882c) Leges
IX). Platdo descreve que, quando um individuo cometia alguma transgresséo, ele
deveria ser expulso do grupo e perder, por completo, sua protegdo — obviamente que
nao em todos os delitos, uma vez que Platdo também diferenciava crimes voluntarios
e involuntarios (hoje conhecidos como dolosos e culposos). Mas, ainda nas Leis,
verifica-se certa visdo mistica das penas, posto que o individuo que transgredia as
normas também era afastado para ndo atrair situacbes de desgragas aos demais
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membros da sociedade. Até mesmo, alguns objetos pertencentes ao infrator®, ou

utilizado para o crime, eram arremessados para além das fronteiras da cidade.

A segunda modalidade de pena, “vinganga de sangue”, ocorria quando o
infrator era membro de outro grupo social e, havendo-se a nogao de que “todos os
consanguineos formavam um sé”, todos os membros do grupo ao qual o violador
pertencia eram alvos de ataques e guerras até a extingdo de uma das tribos da qual
se tornavam rivais. O claro objetivo era a realizagao da vinganga, posto que o conceito
de retribuicdo — em suas mais variadas facetas — ainda era desconhecido. A despeito
da existéncia de duas modalidades e possivel evolugado entre a vinganga privada e a
vinganga divina, constata-se que nao havia o conceito e freio social da proporgéo nas
modalidades de pena aplicaveis na vinganga privada.

A auséncia de proporcionalidade desaguou em guerras infindas entre os
grupos que, pouco a pouco, se dizimavam, posto que, “paulatinamente, iam se
debilitando, enfraquecendo e extinguindo-se” (FABRETTI; SMANIO, 2019. p.3). A
busca pela proporcionalidade surgiu como ferramenta do instinto de sobrevivéncia do
homem que tinha a equivaléncia entre delito e san¢gao como ferramenta para impedir
sua extincdo em massa — o que, indubitavelmente, ocorreria com a continuidade das
guerras. Visdes romanceadas, certamente, indicariam um fundo humanitario e social
para o surgimento da proporcionalidade, esta que, atualmente, ocupa lugar de

destaque quanto a razoabilidade e a sancio penal a serem aplicadas.

No entanto, como se constata da breve releitura histérica do desenvolvimento
das fases da vinganga e consequente surgimento da proporcionalidade, vé-se que
esta apenas passa a figurar na aplicagéao das sang¢des para evitar que as tribos se
aniquilassem. Em outras palavras, a proporcionalidade possibilitava a continuidade da
vinganga, sem que se colocasse em risco a propria existéncia da humanidade. Assim,

o reconhecido “talido” marcou uma grande conquista: a possibilidade da realizagdo da

8 Coincidentemente, ha a previsdo da expulsdo perpétua ao individuo que cometer duas vezes o mesmo
delito. Esse tipo de individuo é conhecido pelo Direito Penal brasileiro como “reincidente especifico” e,
para ele, até hoje, a lei prevé diferenca para progressado de regime e retorno mais lento a liberdade
(conforme artigo 112, da Lei de Execugbes Penais).
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vinganga com a devida observagao da proporcionalidade entre o delito perpetrado e

a sangao a ser aplicada, firmando-se pelo brocardo “olho por olho e dente por dente”.

O talido estava previsto em varias leis do Periodo Primitivo, como no Codigo
de Hamurabi, Lei das XIl Tabuas, Exodo e Pentateuco. Previa-se certa coincidéncia
entre o delito praticado e o castigo a ser imposto ao transgressor. A titulo
exemplificativo, se o individuo furtasse bens, teria sua mao cortada ou marcada, e se
matasse o filho de alguém, teria seu proprio filho morto. No Levitico, terceiro livro do
Pentateuco, € possivel verificar a unido entre o talido e a vinganga divina — ambos
existindo durante o mesmo periodo. No exemplo a seguir exposto, descreve-se que 0
individuo que sacrificasse seu filho deveria, igualmente, ser morto pelo povo —
denotando-se a ideia de proporcionalidade. Mas, além disso, prevé-se que a pena
recairia em todos aqueles que deixassem de aplicar-lhe o castigo, podendo atingir o
grupo social integralmente — 0 que coaduna com a ideia exarada na vinganga divina,

refletida no totem e tabu. Sendo assim, o mencionado trecho do Levitico afirma que:

Alguém, seja israelita ou estrangeiro a viver no vosso meio, que
sacrifique o seu filho em holocausto a Moloque devera certamente
morrer apedrejado pelo povo.3 Eu proprio me voltarei contra esse
homem e o expulsarei do seu povo, porque deu o seu filho a Moloque,
fazendo com que o meu santuario se torne improéprio para que habite
nele, e insultando o meu santo nome.4 Se o povo da terra pretender
que nao sabe o que essa pessoa fez, e recusar mata-lab, eu proprio
me voltarei contra ele e todos os que o seguem, e os excluirei, a ele e
a todos os que se prostituem, voltando-se para Moloque. (LV 18-20)

De forma ainda mais clara e objetiva, no segundo livro relativo ao Antigo
Testamento, consta a expressao “olho por olho e dente por dente”, que ficou tao
reconhecida como simbolo talidnico?, isto &, “se houver dano grave, entéo, daras vida
por vida, olho por olho, dente por dente, mdo por mao, pé por pé, queimadura por

queimadura, ferimento por ferimento, golpe por golpe” (Ex 21.23-25).

® Em semelhanga ao previsto no Exodo, o Cédigo de Hamurabi (1750-1730 a.C.) elabora diversas
hip6teses a demonstrar que o principio talidbnico deveria reger a aplicacdo dos castigos aqueles que
tivessem transgredido as normas sociais advindas do divino, a titulo exemplificativo: “196° - Se alguém
arranca o olho a um outro, se Ihe devera arrancar o olho. 197° - Se ele quebra o osso a um outro, se
Ihe devera quebrar o 0sso”.
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Em seus estudos sobre a lei de talido no contexto biblico, Meister (2007)
afirma que é possivel verificar a presenga da aplicagao talibnica dos castigos em
periodos pré-mosaicos, a exemplo da previsdo existente no livro Génesis, em que
resta claro “que varios tipos de leis divinamente outorgadas ja eram conhecidos e
praticados pelos patriarcas”. No entanto, essa suposta proporcionalidade trazida pela
aplicagao do talido passou a ser nociva ao grupo social. Isso porque, ao passo que
um homem feria o outro, o transgressor deveria ser ferido igualmente e, se antes havia
um homem enfermo, com a aplicagao da sang¢ao esse numero dobrava pelo fato de a
vitima e o agressor estarem, igualmente, debilitados. Como consequéncia, o grupo
social passava a contar com menos homens sadios para trabalhar e defender o cla.
Esse enfraquecimento gerava ataques constantes de grupos que tinham por objetivo

dominar o grupo social mais fraco, levando a extingao de diversas culturas.

Nas palavras de Pimentel (1983, p.122) “olho por olho, o resultado era a
cegueira parcial de duas pessoas. Brago por brago, a consequéncia era a invalidez de
dois homens, enfraquecendo-se o grupo frente aos inimigos externos”. Desse modo,
0 grupo social passou a verificar que a realizagdo da vinganga por meio da
proporcionalidade talibnica era mais custosa do que se pretendia, apesar de,
claramente, constituir verdadeiro avango face as ja mencionadas modalidades de
vinganga (perda da paz e vinganga de sangue). Entdo, o grupo social, ao entender
que o talido n&do era a melhor solugcédo para ser aplicada dentro de seu proprio cla,
instituiu que o individuo transgressor poderia conceder ao grupo um de seus escravos

e este receberia a punigao em seu lugar.

Apesar de nao se aplicar a pena sobre o individuo que transgrediu, o castigo
precisava ser aplicado de qualquer forma, mesmo que sobre terceiro alheio ao caso.
Questiona-se qual era a fungdo dessa aplicagao da “vinganga”, vez que nao era
realizada contra aquele que delinquiu, ndo podendo ser retributiva, pois era ausente
de qualquer ato do escravo, tampouco, preventiva, posto que os detentores de
escravos nao possuiam qualquer receio de delinquir, afinal, ndo seriam pessoalmente
afetados pelo castigo. Para compreendermos essa necessidade, certamente sera

utilizada a psicanalise em tépico apropriado.
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Como nem todos tinham escravos, também se passou a utilizar a
‘composigao”, isto é, pagamento de um valor a vitima ou aos parentes dela. O
surgimento da composi¢ao auxiliou no fortalecimento do Estado, pois dela adveio o
denominado “fredum”, o pagamento de parte do montante devido a vitima para o
préprio Estado. Esse valor era uma espécie de recompensa paga pelo infrator ao
Estado, como forma de retribuicdo pela proibicao da vinganga contra si (MESTEIRI,
1990). Somando-se aos valores pagos ao Estado a gratiddo dos infratores e seus
familiares por terem suas vidas preservadas, também auxiliaram no fortalecimento do
préprio Estado. Além disso, houve a percepgédo de que a vinganga, aplicada pelos
préprios membros da sociedade, era prejudicial para a paz e coesado do grupo. E,
assim, novamente visando sua sobrevivéncia, protegidos por qualquer possibilidade
de enfraquecimento do grupo social, 0 monopdlio da vinganga foi cedido ao Estado.
Dito isso, apenas a partir desse momento, constata-se a possibilidade da

denominacao de “sancio’.

Contudo, € imperioso observar que, novamente, a vinganga n&o deixa de
existir. Na realidade, ela passa a ser instrumentalizada pelo Estado que, a partir de
entdo, passa a ser o detentor do monopdlio vindicativo. Em momento algum, do breve
desenrolar histérico da vingancga, constata-se o desejo humano de preservar a vida e
auxiliar na “recuperagao” do transgressor. O homem apenas cede ao Estado a
realizacdo do castigo, mas este continua a existir em sua esséncia. Tanto que a
desproporcionalidade e a crueldade das penas permaneciam — o fazer sofrer era
deveras importante, mas questiona-se: qual a origem de tamanho desejo vindicativo

inerente as mais diversas comunidades do primievo?

2.2 As contribui¢coes psicanaliticas

Apds o desenvolvimento histérico da vinganga perpetrada pelos povos

primitivos, € fundamental elaborar as contribuicbes psicanaliticas para compreender
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a funcao da pena. Mais adiante, sera possivel verificar que a pena como vinganga,
quando estudada com o auxilio da psicanalise, oferece outras fungdes relevantes a
psique social, ajudando a compreender ndo apenas o nascimento do direito penal,
como também a atualidade social e a permanéncia do direito penal no cenario

mundial.

De forma sintética, primeiramente, sera abordada a formagéao civilizatoria
fundada no narcisismo do homem que, para se proteger de si mesmo, se associa a
outros individuos. Com a ciéncia de que, para além da questao bioldgica, na formagéao
do grupo social os individuos passaram a investir sua libido uns nos outros e a desejar
0 que nao lhe pertence, sera abordada a obra Totem e Tabu (1913), em que Freud
desenvolve o surgimento da vinganga como forma de refrear o desejo parricida dos

membros sociais.

Somando-se as novas fungdes da vinganga observadas pela aplicagdo dos
conhecimentos psicanaliticos aos conhecimentos das ciéncias criminais, sera também
analisado o ato sacrificial, no qual é aplicada a vinganga como portadora de mais um

incremento a reconhecida funcgao vindicativa e como:

(...) no quarto ensaio de Totem e Tabu, Freud constroi sua explicagao
para a origem histérica do totemismo e, ao mesmo tempo, do
complexo de Edipo e, em Ultima analise, da sociabilidade humana e
das instituigbes sociais e culturais que dela decorre. (VANZOLINI,
2019, p.110)

2.2.1 A formacao civilizatéria e o desejo

O primeiro aspecto a ser observado reside nas razdes psicologicas que teriam
levado o homem a se unir em um grupo social — para além do reconhecido instinto de
sobrevivéncia ligado as questbes bioldgicas do ser humano. Freud (1914), ao

esclarecer o que denominamos anteriormente como impulso associativo, transfigura,
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na realidade, o proprio narcisismo do homem que busca o seu ndo adoecimento. Esse
nao adoecimento se pauta tanto na satisfagdo das necessidades bioldgicas (alimento),
como também nas necessidades pulsionais dos seres humanos. Tal instinto gregario
(Gregariousness), biologicamente representado, poderia equivaler-se a
multicelularidade e, na teoria da libido, caracterizaria a tendéncia imanente do homem

em juntar-se em grupos cada vez maiores.

Trotter, analisado por Freud (1921), explica que o individuo sozinho se sente
incompleto e busca o enlacamento afetivo. Esse enlagcamento € possibilitado pelo
depdsito da libido em outros objetos, restringindo-se o autoinvestimento. Nessa
reflexdo, Freud (1914, p.29) questiona o seguinte: “de onde vem mesmo a
necessidade que tem a psique de ultrapassar as fronteiras do narcisismo e pér a libido
em objetos?”. A questido envolve o porqué de o individuo deixar de se autoinvestir —
ter-se como seu proprio objeto de amor — para depositar parte de seu investimento
em outros individuos, criando com eles um lago afetivo que daria ensejo a criagdo dos
clas e suas tribos. O pai da psicanalise responde que o egoismo humano foi o
propulsor da criacdo, pois o homem passou a “dedicar-se”, investindo em outros

individuos como forma de evitar seu préprio adoecimento.

Assim como Ferenczi, Freud (1914) afirma que esse adoecimento do homem
esta intimamente ligado ao investimento de sua libido e a como ele faz a economia
desse investimento — o quanto a investe nas mais diversas possibilidades. Em outras
palavras, € o investimento da libido em si mesmo em demasia, ou no outro em
demasia — falta de uma nog¢do econdmica — que conduz o humano ao seu
adoecimento. “Diriamos, entdo, que o doente retira seus investimentos libidinais de
volta para o Eu, enviando-os novamente para fora depois de curar-se” (Freud, 1914,
p.26). E exatamente a manutencdo da libido no Eu — autoinvestimento erético do
individuo — que causa seu adoecimento, pois 0 que antes era prazeroso se torna
desprazer por causa do excesso de intensidade. Exemplo classico encontra-se na
hipocondria, em que o individuo passa a investir sua libido em uma parte de seu corpo
(membros e 6rgaos), dando a ela carater erégeno, para extrair sua satisfagao
substitutiva. Contudo, percebeu-se que o excesso de estimulo transforma o prazer em

desprazer, dando origem aos sintomas. Sendo assim, explica-se que:
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se ja estamos familiarizados com a ideia de ligar o mecanismo de
adoecimento e formagao de sintomas nas neuroses de transferéncia,
a progressao da introverséo a regressao, a um represamento da libido
de objeto, entdo podemos nos aproximar também da ideia de um
represamento da libido do Eu, e p6-la em relagdo com os fendbmenos
da hipocondria e da parafrenia.

Naturalmente a nossa curiosidade perguntara aqui por que um tal
represamento da libido no Eu tem de ser sentido como desprazeroso.
Quero me contentar com a resposta de que o desprazer em geral € a
expressao de uma tensao mais elevada, de que, portanto, € uma
quantidade do suceder material que aqui, como em outros lugares, se
transforma na qualidade psiquica do desprazer. (FREUD, 1914, p.28-
29)

Nesse aspecto, denota-se que a unido dos homens em tribos e clas, no inicio
da vida em sociedade, n&do surgiu apenas do instinto biolégico de sobrevivéncia e
busca pelo alimento, mas também do egoismo humano que, para ndo adoecer e
desenvolver-se, enlaga-se com outros individuos para que o investimento do seu Eu
nao ultrapasse determinada medida. Entende-se, portanto, que “um forte egoismo
protege contra o adoecimento, mas afinal, € preciso comegar a amar, para nao
adoecer” (FREUD, 1914, p.29).

A presenca do narcisismo é verificavel desde a infancia do homem e,
logicamente, desde a “infancia da cultura” — inicio da reunido dos homens em grupos.
Ndo por menos, Freud exemplifica o narcisismo como “algo semelhante a
psicogénese do mundo” (1914, p.29), citando a cangao “A voz que fala é de Deus”,
parte das “Canc¢des da Criagao” idealizadas por Heine (1844) — o0 que demonstra ainda
mais a ligagao entre o narcisismo e a formagao dos grupos sociais: “A doenca foi bem
arazao / De todo o impulso de criar / Criando eu pude me curar / Criando eu me tornei
sao” (HEINE, 1844, Novos Poemas, apud FREUD, 1914, p.29).

Assim como esse narcisismo criador teria dado inicio a unido dos homens e,
consequentemente, a civilizagcao, ha a presenca do narcisismo primario que teria dado
inicio a necessidade de realizagdo da vingancga. Isso porque, conforme exposto em
Totem e Tabu (1912-13), a crianga tem dois objetos sobre quais deposita sua libido —
ele proprio e sua mae — e esse desejo encontra limite na imposi¢cao de uma lei paternal
(dai, entdo, o Complexo de Edipo). No entanto, apesar do individuo abdicar de seu

eu-originario e consoante narcisismo primario para viver em cultura, “o homem né&o
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deixa de reivindica-lo” (FUKS, 2003, p.24) Em Consideragbes Atuais sobre a Guerra
e a Morte (1915), Freud determina que a realizagao de atos de guerras entre 0s povos,
denotando a revivescéncia dos tracos mais barbaros do ser humano, faz eclodir a
ideia de que a humanidade como um todo carrega em si a imperiosidade de
“satisfagdo de certas necessidades originais” — sejam originais do infantil, sejam
originais do primievo — que muito depdem acerca da presenga da vinganga como

funcado duradoura e permanente da pena.

2.2.2. O parricidio como crime primordial

Ao se estudar as teorias da pena — narrativas de justificagao do castigo e do
poder de punir — afirmou-se que o percorrer histérico era uma constante que, muitas
vezes, deveria ser evitado para que nao ocorresse a repeticdo do ja elaborado pelas
ciéncias criminais. Certamente, “todos o0s sistemas primitivos apresenta(ra)m
discursos mais ou menos coerentes sobre a legitimidade das incriminagdes e os
fundamentos dos castigos” (SALO DE CARVALHO, 2012, p.66). Nessa mesma linha,
Freud esclarece que as hordas primitivas deixaram profundas marcas na histéria da
humanidade, pois, como visto, “o totemismo traz em si os comegos da religido, da

moralidade e da organizacg&o social” (FREUD, 1921, p.84).

Portanto, no revolvimento histérico da sangao sempre havera justificativas
culturalmente plausiveis para sua aplicagao, relacionadas a sociedade da época e sua
formacao moral. Mas, como sera abordado neste tépico, a compreensao psicanalitica
traz novas faces ao refazimento histérico da vinganga, mostrando-se imprescindivel
para o melhor conhecimento de que esta modalidade de aplicacdo da pena iniciou-se
no primievo e teve origem nos tragos mais barbaros das pulsées humanas. Para além
disso, entender a historia também desagua na compreensao de que a vinganga jamais
deixara de ser palco da aplicagdo da san¢ao penal, mas que, em razdo de sua
distancia temporal com o presente, a natural tendéncia € ignorar, desconhecer e néo

relacionar.



62

O fundamento para a instituicdo de um tabu (transgresséo) é a reconhecida
vontade humana de cometer uma ac¢ao proibida pela qual “ha um forte pendor
inconsciente” (FREUD, 1912-13, p.61). O psicanalista também afirma que as mais
duras penas sdo aplicadas quanto mais profunda for a pulsdo humana em cometer o
ato antissocial. Assim, identificou que o crime primordial, que teria dado origem a
aplicacédo da vinganga e que ensejaria infindaveis ritos sacrificiais, tem nascedouro
em uma necessidade imanente de todos os homens e que surge durante sua infancia,

irremediavelmente.

A génese desse desejo proibido e primordial, ja na infancia, foi constatado por
Freud na analise das informacbes obtidas por seus discipulos, por meio da
observacao psicanalitica. Em seu escrito Analise da Fobia de um Menino de Cinco
anos (1909), Freud extrai importantes informagdes para o que, posteriormente, seria
utilizado nas revelagdes elaboradas em Totem e Tabu'®. Isso porque, ao estudar o
caso do pequeno Hans, filho de Max Graf, o psicanalista deparou-se com o claro
desejo do menino de matar o pai e possuir a mae — seu primeiro objeto de
investimento. A relacido entre Hans e seu pai € demarcada por uma ambivaléncia de

sentimentos: admiragéo, raiva e temor."

Envolvendo a figura de um animal, assim como no totem dos primitivos, Freud
constatou que o pequeno Hans tinha fobia de cavalos, mais precisamente de que, na
proximidade com o animal, este viesse a arrancar-lhe o pénis. Esse temor se fundava
na consciéncia de culpa do menino por desejar ver o cavalo caido no chdo e morto.
Mas, na verdade, o medo de que o pai viesse a lhe castrar como punigdo para o
fecundo desejo de possuir seu primeiro objeto de amor (a méae) fora deslocado para o
cavalo e, assim sendo, o animal representava seu pai e toda a renuncia pulsional

necessaria para seu desenvolvimento dentro de uma familia. Por isso, revelando a

0 “Ao identificar em Edipo-Rei os dois crimes maximos contra a civilizac&o, incesto e parricidio, Freud
encontra na tragédia de Sofocles — pega que remete ele propria a um outro mito mais antigo — a
expressao mais proxima das fantasias incestuosas e assassinas, que reconheceu em si proprio e em
seus pacientes na Viena fin-de-siécle” (FUKS,2003, p.19)

1 Nao coincidentemente é que Freud denominou de “Ambivaléncia de Sentimentos” o segundo tépico
de Totem e Tabu. Isso porque também notara que o membro do cla tinha para com o totem (pai) a
mesma divisdo de sentimentos: da admiracgao pelo lider a inveja e raiva.
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importancia do pequeno Hans para o desenvolvimento da teoria psicanalitica sobre a

origem da sociedade e dos crimes, Freud o cita em Totem e Tabu, ao explicar que:

Ele [Hans] enxergava no pai, como claramente dava a entender, um
concorrente no favor da mae, para qual se dirigiam, em vagos
prenuncios, os seus desejos sexuais nascentes. Achava-se, portanto,
na tipica postura do filho homem em relagcdo aos pais, que
denominamos “complexo de Edipo” e na qual vemos o complexo
nuclear das neuroses. O que aprendemos, de novo, na analise do
“pequeno Hans, é o fato — valioso para o totemismo — de que em tais
condi¢bes a crianga desloca, do pai para animal, uma parte de seus
sentimentos. (FREUD, 1912-13, p.199)

Entdo, ao mergulhar na infancia do homem, Freud deparou-se com a inféncia
da civilizagdo que, conforme ja descrito, remonta ao nascimento do direito penal,
expressado da vinganga do totem assassinado. Sinteticamente, sdo dois os pontos
de encontro entre a psicanalise advinda do caso Hans e o totemismo: a identificagao
do sujeito com o animal totémico (pai) e sua ambivaléncia de sentimentos em relagéo
a ele: a admiragao pela figura paterna e o medo de ser castrado por querer tirar-lhe a
companheira. Ainda, Freud analisa outros dois encontros entre o totemismo e o caso
do pequeno Hans, que seriam muito elucidativos sobre o crime primordial e o primeiro
desejo delituoso. O psicanalista verificou que havia duas regras principais para a

existéncia do grupo social: a exogamia e a proibicdo de assassinar o totem.

Aplicando as licbes do caso Hans, entendeu-se que, assim como a crianga,
os primitivos também possuiam o desejo de matar o pai e possuir a mae e, em razéo
disso, é que foram elaboradas a regra da exogamia, isto €, a proibicdo do contato
sexual entre homens e mulheres do mesmo totem, e a regra de proibicao de matar o
totem, ou melhor, o desejo de matar o pai para possuir todas as mulheres do cla, que
apenas ele detinha. Sobre essa relagéo, Duek Marques (2017, p.80) esclarece que:

Na concepcgao freudiana, os filhos odiavam o pai, obstaculo aos
anseios sexuais e de poder e, a0 mesmo tempo, o admiravam e o
amavam. Com a morte do pai, os filhos tiveram remorso, decorrente
do sentimento de culpa. A partir desse sentimento de culpa, ocorreu
uma obediéncia adiada, proibindo a morte do totem e as relacdes
sexuais com as mulheres libertas. A proibicdo do assassinato e do
incesto corresponde aos dois desejos reprimidos do complexo de
Edipo. Se assim nao fosse, haveria uma guerra entre os irmaos, de
todos contra todos, pois cada um gostaria de ter todas as mulheres
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para si, possuir o poder do pai. Por isso, tiveram de estabelecer o
contrato social, renunciando a esses impulsos'2.

Esse encontro de ideias demonstra, entdo, o que seria o crime primordial e
que continua a ser vingado pela sociedade tantos séculos depois: o parricidio.
Entendeu-se que, se a primeira regra conhecida pela humanidade se exprime pelo
“ndo mataras”, por certo que o primeiro crime cometido foi um assassinato, e este
precisou ser vingado para que o grupo social ndo se consumisse em sua propria culpa.
O parricidio inaugurou a criminalidade e, por consequéncia, também a pena e sua

funcao social.

Os homens da horda primieva, como um s6 corpo € mente, se unem e
realizam o parricidio. Seguido a isso, alimentam-se do pai morto, como ritual
autofagico para introjecédo das qualidades do chefe, e, por meio do consumo do totem,
se sacralizam. Esse crime primario possibilitou que os membros do cla se tornassem
irmaos, iguais entre si, mas diferentes na sua propria individualidade, apenas
possibilitada com a alimentacdo do corpo totémico. Contudo, os novos irmaos
perceberam que, caso ndao mantivessem a proibicdo das relacbes sexuais entre
membros do proprio cla, o desejo de alguns desses membros, novamente, se
rebelaria e o chefe seria morto pelos mais novos, tornando infinitos o ciclo de parricidio
e a autofagia do grupo. Sobre a culpa dos irm&os como fundadora da lei, Vanzolini

(2019, p.122) nos ensina que:

Da culpa dos irmé&os originaram-se, em um mecanismo de defesa que
FREUD denomina “obediéncia adiada”, aquelas regras que o pai,
quando vivo, representava: preservar sua vida e ndo manter relagées
sexuais com as suas mulheres. Além da culpa, ha uma segunda razédo
pela qual os irméos decidem abrir m&o do desejo de ter as mulheres
do cla: eles percebem que a cobiga os levara novamente a rivalidade
que tornara impossivel o viver comum.

Em raz&o desse novo temor do grupo, surgiu a supramencionada obediéncia
adiada, em que os membros da tribo percebem que precisam renunciar ao desejo de

matar o pai e desposar-se da mae para que, de alguma forma, a sociedade pudesse

12 Alvino de S& (2019) também tece comentarios sobre o crime primordial e o complexo de Edipo. Mas,
adota a posicado de Bergeret, para quem o filho assassina o pai e toma seu lugar no leito. Ou seja, a
violéncia surge da rivalidade entre pais e filhos nascidas de uma lei tirnica e ndo do desejo, como na
visdo freudiana.
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constituir-se e se desenvolver. Desse modo, portanto, foram instituidas a figura do
totem, representado pelo pai, e a vinganca, isto €, a pena aplicada com o fim de
proteger a coesao social. Alvino de Sa (2019, s.p) adiciona que este primeiro ato de
violéncia praticado pela horda primitiva é, na realidade, uma resposta a violéncia que

o antecedeu: uma lei tirdnica e déspota do pai.

Do aporte psicanalitico da primieva pena como vinganga, percebe-se que a
aplicacdo da sancgao tem uma funcionalidade social que vai muito além da mera
aniquilagao do individuo criminoso. Isso porque se verifica, inicialmente, o fato de a
pena agir como estabilizadora e estruturadora da sociedade, sendo esta, também, sua
funcdo. Do parricidio e da posterior autofagia que caracterizava uma segunda
encenacgdo do ato transgressor, teve inicio também “as organizagdes sociais, as

restricdes morais e a religiao” (FREUD, 1912-13, p.217).

Como visto no inicio do capitulo, a vinganga entre as tribos e a vinganga ao
membro da propria tribo existiam e nomearam uma das reconhecidas fungdes da
pena. Contudo, ao analisarmos o periodo primievo, unindo a histéria do direito penal
e a abordagem psicanalitica, denota-se que a pena nasce com a fungédo de
manutengao da coesao social. Vinga-se o crime para que ele ndo mais acontega e,
mais, vinga-se o crime para que todos os membros da tribo possam usufruir de um
momento de violéncia, um ritual de assassinato que se presta a ser um veiculo de

descarga emocional.

Dessa vingancga coletiva, seja sobre o individuo que transgrediu, seja sobre o
totem em rituais especiais, extrai-se o carater violento da formagao da sociedade e
como, mesmo apoés a passagem do tempo, ela ainda é marcada por altissimas penas
e julgamentos populares, como forma de revivescéncia da vinganga outrora
adormecida. Sobre a violéncia e suas marcantes cicatrizes no &mago social, Vanzolini

esclarece que:

A natureza daninha e contagiosa da violéncia e a dificuldade de
combaté-la manifestam-se com clareza na figura ambivalente da
vinganga. A vingancga é na esséncia uma manifestacdo enfatica de
repulsa a violéncia: os homens consideram uma obrigagao vingar-se
por serem insensiveis ao homicidio, mas justamente porque
consideram o assassinato um ato odioso e inaceitavel. A mesma lei



66

que diz “ndo matar” é a que diz que toda morte deve ser vingada. Nao
ha por que vingar-se daquilo que nio se reprova.

Mas, de outro lado, € evidente que a vingancga € ela propria a violéncia,
e uma violéncia portadora de um grau particularmente alto de
destrutividade. ERICH FROMM descreve a vinganga como reagao
espontanea a um sofrimento intenso e nao justificado, infligido a uma
pessoa ou aos membros de um grupo com o qual essa pessoa acha-
se identificada. E destaca que ela se distingue da agressao defensiva
normal, em primeiro lugar porque ocorre depois que a lesao ja se
verificou, e em segundo lugar porque € de intensidade muito maior e
frequentemente cruel, voluptuosa e insaciavel. Como nota FROMM, a
prépria lingua expressa essa qualidade particular da vinganga, quando
fala em ‘sede de vinganga’. (VANZOLINI, 2019, p.115-16)

Por um lado, a renuncia ao crime primordial denota a vitoria da afeicdo, mas
a instituicdo da pena e sua permanéncia para organizagao social denotam também
que a impulsividade destrutiva do homem — pulsdo de morte — permanece intocada
nos tragos mais primitivos que os seres humanos ainda carregam consigo. Portanto,
a pena tem fungdo construtora e apaziguadora para uma sociedade que, como
supramencionado, tem sede de sangue e que continua, eternamente, a vingar um

totem sob o pretexto de rejeitar a violéncia.

Nas épocas seguintes, os totens perdem sua caracteristica sacral e tornam-
se apenas uma oferenda aos deuses superiores, surgindo a figura do sacerdote que
passa a ser o aplicador da sanc&o vindicativa. Mais tarde, “reis divinos surgem na
ordenacéo social, transpondo o sistema patriarcal para o Estado. E preciso dizer que
a vinganga do pai deposto e novamente entronizado € implacavel, o dominio da
autoridade esta em seu apogeu” (FREUD, 1912-13, p.228). Assim como o monopdélio
da vinganga passou do grupo social ao proprio Estado, os homens também
desenvolveram inumeras formas de satisfagdo substitutiva, representada pelas mais
novas modalidades criminosas e suas penas. O sistema totémico permanece do pai

ao Estado, do parricidio as infindaveis formas de transgredir a lei.

Assim e conforme expresso por Hélio Pellegrino (1983), a propria histéria da
evolugdo nos mostra que a submissao do individuo ao pai (totem) o prepara para a
posterior submissao ao Estado e suas regras — possibilitando o surgimento da cultura.
Enquanto o Estado faz as vezes do pai, a sociedade se submete a ele para garantir
sua protecado e coesao social. Contudo, as violagdes a lei e as penas continuam a



67

existir, estas ultimas como vinganga minorada pelo delito perpetrado em detrimento
da cultura. Como visto, os homens apenas nao a aplicam por suas proprias maos,
pois, em algum momento, entenderam que destruiam a si proprios, enfraquecendo a
tribo. A funcdo da vinganga se torna multipla: manter a sociedade coesa, aplacar a ira
daqueles que obedecem as leis e nao descarregam a raiva pela renuncia das pulsdes

e permitir a todos, ainda que por meio televisivo, participar do ritual condenatério.

Se o barbaro de fato reside em todos os seres humanos, certamente que os
mais barbaros desejos — perpetrados por nossos antepassados — também fazem
morada na atualidade e, psiquicamente, envoltos pelo desejo da autodestruigao,
precisam ser continuamente reparados. Essa “culpa primordial’, em razdo de um
conhecido “pecado original”’, para Freud nada mais € do que uma divida de sangue
que a humanidade tenta apaziguar fazendo transbordar ainda mais sangue — a
exemplo dos delitos existentes desde o primievo e dos atos de guerra que
questionariam qualquer desenvolvimento ético e moral dos seres humanos.
Concluindo, Freud relaciona a historia da vinganga com a histéria da sociedade e,
consequentemente, com a histéria do direito penal, marcada pelo assassinio em

grupo:

A histdria primieva da humanidade € plena de assassinatos, portanto.
Ainda hoje, aquilo que nossos filhos aprendem na escola sob o nome
de Histdria Universal é, na esséncia, uma longa série de matancas de
povo. O obscuro sentimento de culpa a que esta sujeita a humanidade
desde os tempos pré-historicos, que em muitas religides condensou-
se na ideia de uma culpa primordial, de um pecado original, é
provavelmente expressdo de uma divida de sangue em que a
humanidade primieva incorreu. No livro Totem e Tabu (1913) procurei,
seguindo indica¢des de Robertson Smith, Atkinson e Darwin, descobrir
a natureza dessa antiga culpa e creio que ainda hoje a doutrina crista
nos permite inferi-la retrospectivamente. Se o filho de Deus teve que
sacrificar a vida para redimir a humanidade do pecado original, entao,
segundo a regra de talido, de pagamento com igual moeda, esse
pecado deve ter sido uma morte, um assassinato. Apenas isso poderia
requerer o sacrificio de uma vida para sua expiacdo. E seu pecado
original foi uma ofensa contra Deus-Pai, o crime mais antigo da
humanidade deve ter sido um parricidio, o assassinio do pai primievo
da horda humana primitiva, cuja imagem ou lembranga foi depois
transfigurada em divindade. (FREUD, 1915, p.235-236)

Esclarecida essa contribuicao psicanalitica que demonstra as varias funcoes

presentes na “simples vinganca”, é possivel questionar, inclusive, a acuidade da
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tendéncia de alocar a vinganga dentro das denominadas “teorias absolutas”. Isso
porque, notadamente, ha varias funcdes inerentes a psique humana que perpassam
a vinganga e que advogam para sua aplicagdo mais primitiva. Nessa senda, é
importante abordar mais uma relevante fungao psicanalitica da vinganga, exposta por

seu rito sacrificial.

2.2.3 A vinganga como ritual extirpador do desejo de transgredir

Como ja abordado, a primeira forma de pena conhecida foi a denominada
vinganga divina, em que os membros de um cla realizavam a vinganga sobre aquele
que transgredisse as regras do grupo. Essas transgressdes eram conhecidas como
tabus e, na explicagao oferecida pela literatura criminal, a vinganga prestava-se a
aplacar a ira dos deuses. Contudo, na leitura de Totem e Tabu'®, em que Freud
destrincha o comportamento das hordas primitivas, associando a etnografia e o
funcionamento neurdtico', percebeu-se que o que se compreendia como mera
vinganga pode significar uma fungao da pena diversa para a sociedade e vital para

sua coesa manutencgao.

O psicanalista, em seu “mito da civilizagdo” explica que os individuos de um
mesmo grupo social partiiham de um mesmo totem, que pode ser um animal, um
objeto e até mesmo uma planta. Essa ligagao totémica era mais intensa que a prépria
nocao atual de familia, e os membros de um mesmo cla consistiam em um unico ente

vivo. Esse grupo era representado por um totem, passado de acordo com a linhagem

3 “Livro de Sigmund Freud, publicado pela primeira vez em quatro partes, na revista Imago (entre 1912
e 1913), sob o titulo Uber einige Ubereinstimmungen im Seelenleben des Wilden und der Neurotiker e,
depois, em 1913, sob o titulo Totem und Tabu: Einige Ubereinstimmungen im Seelenleben des Wilden
und der Neurotiker.

(...)Ao lado de Leonardo da Vinci e uma lembranga de sua infancia e de Moisés e o monoteismo, Totem
e Tabu figura entre os livros mais criticados de Freud” (PLON; ROUDINESCO, 1998, p.756)

4 Em Totem e Tabu, Freud afirma que, pelo estudo da sociedade totémica, é possivel reconhecer
caracteristicas da evolu¢ao humana que perduram até o presente. Enquanto aduz que a “psicologia
dos povos da natureza, etnograficamente analisados, e a psicandlise dos neurdticos possibilitam o
reconhecimento de coincidéncias.” (FREUD, 1912-13, p.18). Do mesmo modo, como se pretende no
presente, utiliza-se daquilo obtido dessa unido para, com o auxilio das ciéncias criminais, poder
alcancgar outras coincidéncias relevantes a compreensao da pena.
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materna. Visando sua convivéncia pacifica, esses grupos possuiam regras proéprias,

e a transgressao desses limites de comportamento denominava-se tabu.

Freud (1912) explica que, a principio, entendia-se que o tabu se autovingava
do individuo que o tivesse cometido. Desse modo, o grupo social esperava,
inconscientemente, a consciéncia de culpa do transgressor. Posteriormente,
relegando aos deuses os sentimentos humanos, o grupo primitivo aguardava a
reprimenda partindo dos céus e da terra — algo notavel da relagao primeva entre as
mudangas climaticas e os castigos divinos. Porém, sem a esponténea ocorréncia do
castigo, os membros do grupo social se apropriaram da agao vindicativa, aplicando-a

sobre o transgressor, sem esperar qualquer julgamento divino.

Neste ponto e ainda na fase da vingancga divina, denota-se da elaboragéo
psicanalitica uma evolugdo na concepg¢ao de pena pelo grupo social. Explica-se:
inicialmente, os membros do grupo esperavam que a punigdo sobreviesse de uma
forga interna autovindicativa — possivel nogéo inconsciente de culpa. Posteriormente,
aguardava-se que o tabu vingasse a si préprio, ainda que por meio de catastrofes
naturais que atingiriam a todos e, por fim, frente a auséncia de providéncia do destino,
o homem passou a aplicar a vinganga com suas proprias maos. Nas palavras

freudianas:

O castigo para a violagao do tabu era originalmente deixado para uma
instancia interior, de efeito automatico. O tabu vinga a si mesmo. Mais
tarde, quando surgiram ideias de deuses e espiritos, com os quais o
tabu ficou associado, esperava-se que a punicdo viesse
automaticamente do poder divino. Em outros casos, provavelmente
devido a uma ulterior evolucdo do conceito, a propria sociedade
assumiu a puni¢do dos infratores, cuja conduta pés em perigo os
companheiros. Assim, os mais velhos sistemas penais da humanidade
podem remontar ao tabu. (FREUD, 1912-13, p.45)

Nesse aspecto, a psicanalise auxilia o estudioso do direito penal a compreender
que, certamente, a funcio da pena se relaciona de forma intima com uma necessidade
da psique social, pois 0 homem passou a aplicar a vinganga apds a percepgao de que
esta ndo viria sem sua intervencdo. Parte dessa imperiosidade da punicdo, como
forma de extirpar aquilo que ocorreu, pode ser explicada pelo que Freud denomina

como a “transmissibilidade do tabu”, ao aduzir que esta “é, certamente, a
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caracteristica que deu ensejo a que se procurasse elimina-lo com a cerim0nia de
expiagao” (FREUD, 1912-13, p.46).

Esse carater transmissivel indicava que o individuo, ao cometer o tabu, tornava-
se o proprio tabu e, ao tocar algo, também se tornaria a prépria personificacdo da
transgresséo. Face a isso, tanto o “criminoso” como o objeto por ele utilizado para o
cometimento do delito deveriam ser eliminados pelo grupo social. O medo da
transmissao do tabu era tdo exacerbado que todos os membros deveriam participar

do ritual expiatério.

Este ritual posterior visava eliminar, magicamente, aquilo que ja havia ocorrido,
para que nao viesse a acontecer novamente, remontando o ritual do neurético
obsessivo.’® Enquanto um neurdtico obsessivo entende que pode ser infectado por
algo transmissivel, caso nao percorra seu ritual de forma pormenorizada, a horda
primitiva acreditava que, se ndo se extirpasse o tabu de seu seio social, todos tornar-
se-iam os tabus, transformando-se neles por meio da consumada tentacdo a
transgressao. Em outras palavras, para a tribo a fungao da pena era extirpar a possivel

sugestionabilidade ocorrida nas massas.

Mas se, em um grupo social regido pelo totemismo, todos aqueles que dividem
o0 mesmo totem formam um unico ente, certamente que a extirpacao do tabu projetada
sobre o transgressor se prestava, na realidade, a deduzir de todos os membros as
fortes pulsdes proibidas que residiam no inconsciente: o desejo do parricidio. Assim,

a vinganga pela transgressdo ao tabu teria um carater repressivo das pulsdes

15 “Adentrando um pouco mais nas impressdes freudianas sobre ritos purificatérios, bem chamados por

ele de “anulagdo do acontecido” (Ungeschehenmachen) em seu livro Inibicdo, Sintoma e Angustia
(1926), é possivel verificar essa anulagdo como possuidora de 'um vasto campo de aplicacdo e remonta
muito atras”, tendo se referido a anulagdo como uma “magia negativa” que, através de um simbolismo
motor, busca “fazer desaparecer” e afirma como pode ser utilizado nas mais diversas areas, explicando
que “usando essa expressao aludimos ao papel que essa técnica desempenha ndo somente na
neurose, mas também nas a¢cbes magicas, nos costumes populares e nas ceriménias religiosas”. Freud
aduz, ainda, que o cerimonial (e aqui podemos fazer mengao ao cerimonial purificatério pelo qual futuro
delinquente deve passar) tem duas fungdes: a primeira seria a preventiva - tema muito comum dentro
das finalidades da propria pena - como a adogdo de medidas para que algo nao se repita; e a segunda
ja suprarreferida fungao anulatéria, que “é muito mais antiga, tendo origem na atitude animista ante o
mundo ao redor” (FREUD, 1926, apud FAICAL; GUERRA FILHO; ZAPAROLLI, 2020).
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incivilizadas que residem em todos os seres humanos. Nesse sentido, explica Duek

Marques:

Ao cuidar do tabu e da ambivaléncia emocional, Freud faz mencéao a
teoria segundo a qual as proibi¢des seriam necessarias para evitar
que as pessoas fossem contaminadas por intermédio do contato. Em
face do desejo reprimido, aquele que satisfaz o desejo, ou seja, o
transgressor se torna ele proprio um tabu, pela influéncia que os outros
possam imita-lo. As interdicdes seriam assim explicaveis, porquanto
haveria forte inclinagéo por parte do inconsciente para realizagao do
ato proibido, ou seja, as interdi¢des sdo dirigidas contra os anseios
mais potentes dos homens. Se alguém consegue gratificar o desejo
reprimido, esse desejo pode ser despertado nos outros membros do
grupo. (DUEK MARQUES, 2017, p.76)

Nao é por menos que os tabus, assim como as leis ulteriores, se prestam a
reprimir os impulsos para os quais o0 homem tem o mais forte pendor. Disso advém
importante e suposta fungdo da pena vingancga: retirar do individuo transgressor as
gratificagdes que recebeu por deixar guiar-se por suas pulsdes mais incivilizadas,
pulsdes que, como visto da agregagao social, tiveram inicio no depédsito da libido em

objetos externos ao proprio individuo.

Na vingancga de sangue, em que haveria a aplicagao da pena por todos aqueles
que fazem parte de determinado grupo social, extrai-se o mais claro testemunho de
que a transgressao (tabu) caracterizaria verdadeiro perigo ao impulso gregario do
homem. Isso se constata da simples transformagcdo de desejo inconsciente em
consciente — o grupo entendia que o ato abalaria a estrutura social. Apropriar-se
daquilo que é proibido (mulheres do mesmo totem) geraria inveja naquele que refreou
suas pulsdes em nome da coesdo existencial. Essa gratificagcdo precisava ser

vingada, afinal, “todo exemplo convida a imitagdo” (FREUD, 1912-13, p.63).

A aplicagédo da vinganga pelo grupo social também faria com que todos os
membros expiassem a propria culpa — sentimento derivado da consciéncia de que os
desejos proibidos residem em todos os homens. Dai entdo, percebe-se que, como
afirmado no inicio, o direito penal e a civilizagdo, demarcada pelo primeiro trago de

“consciéncia moral” (Gewissen) da sociedade primitiva, nascem em conjunto.
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O trago de nogao moral surgido na civilizagdo da origem a transgressao e, por
sua vez, a unido de moral e transgressao desaguaram na fungcdo expiatéria da
vinganga. O que poderia ser visto inicialmente como forma de extirpar da sociedade
um mal pressagio tornou-se um modo de retirar do individuo transgressor seus ganhos
pelo feito criminoso — ato este com base no egoismo que, como visto, também deu
origem ao grupo social. E, consequentemente, os membros do grupo puderam utilizar-
se do criminoso para expiar sua culpa inconsciente por ter percebido em si 0s mesmos

desejos.

Nessa linha, Duek Marques (2017) explica que a cerimdnia de expiagao, além
de demonstrar que o desejo transgressor também existia em todos os membros da
sociedade, oferecia ao membro do grupo social a possibilidade de “cometer o ultraje
como forma de expiagao”. Isso porque, quando se menciona a massa — seja ela a
hora primitiva, sejam outros grupos sociais — ha que ressaltar a facilidade de levar o
pensamento ao ato (auséncia de distancia entre intengdo e gesto), a aptidao
intelectual & enfraquecida, a puni¢cao deve ser aplicada imediatamente, e a descarga
afetiva, que poderia ocorrer como forma de novo tabu, toma pleito na vinganga do

transgressor.

E licito dizer que as fartas ligagbes afetivas que vemos na massa
bastam inteiramente para explicar uma de suas caracteristicas, a falta
de autonomia e de iniciativa de cada individuo, a similitude entre a sua
reacdo e a de todos os demais, seu rebaixamento a individuo de
massa, por assim dizer. Mas, se olharmos como um todo, a massa
revela mais do que isso; o enfraquecimento da aptidao intelectual, a
desinibicdo da afetividade, a incapacidade de moderagdo e
adiamento, a tendéncia a ultrapassar todas as barreias na expressao
de sentimentos e a descarrega-los inteiramente na agao — esses e
outros tragos semelhantes, que Le Bon descreveu de modo t&o
convincente, fortalecem um quadro inequivoco de regressdo da
atividade animica a um estagio anterior, que nao nos surpreendemos
de encontrar nos selvagens e nas criangas. Tal regressdo é
encontrada particularmente nas massas comuns, enquanto naquelas
altamente organizadas, artificiais, pode ser em larga medida
dificultada, como vimos. (FREUD, 1921, p.77)

O criminoso, ou melhor, o transgressor das regras do grupo, é eleito como
representante de todos os males sociais que devem ser extirpados. Por meio de seu

assassinato, ndo apenas se vingaria o ato cometido, como também se possibilitaria a
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expiagao grupal de todas as pulsdes que levariam ao fim daquela forma de civilizagao

— ha toda uma construgéo psiquica e simbdlica da violéncia. Por conseguinte:

O inimigo de todos agora € um sO, é dele a culpa dos males que
afligem a coletividade e cada um dos individuos. A vitima expiatoria é
entdo massacrada pela comunidade unanime, que descarrega sobre
ela o material destrutivo que antes circulava livremente, envenenando-
a. A execucéo da vitima expiatdria provoca uma redugdo da tensao e
uma imediata reconciliagdo entre os demais, cumplices nesse
homicidio justificado. Agora todos podem ser amigos, pois o Unico
inimigo, o inimigo comum, foi descartado. (VANZOLINI, 2019, p.118-
19)

Dessa explicacao, fazendo uma ponte entre a aplicacdo da pena e a clinica
psicanalitica, verifica-se que, para o grupo social, o ritual da aplicagdo da pena
configura verdadeira catarse, da qual, por meio da revivescéncia dos desejos
recalcados (ab-reacgéo), se protege do cometimento de delitos, como surgimento dos
sintomas sociais. Portanto, a vinganga também funciona para apaziguar a ira social.
Por meio da sancéao, foi possivel, assim como no crime primordial, trazer ao seio

comunitario uma forma de coesao e, assim, manté-la por um tempo.

Essa paz angariada por meio de ato violento, no entanto, n&o resiste ao
passar do tempo e, conforme defende Vanzolini (2019), surge novamente a
necessidade do rito expiatorio, isto €, a reencenagado do primeiro sacrificio bem-
sucedido. Elegem-se novos crimes e, com eles, novos criminosos. A cada aplicagao
da vinganga, mata-se o pai e descarrega-se a furia. Ao que parece, o rito sacrificial é
mais preventivo que a mera influéncia do temor da lei e esta se presta apenas a

legitimar um ato posterior.

Em vista disso, unindo as teorias elaboradas por Freud as exploradas por
estudiosos do direito penal, como Duek Marques, Salo de Carvalho, Alvino de Sa e
Vanzolini, compreende-se que a finalidade da pena como vinganga guarda em si
outras fungdes da pena para a psique social, demonstrando que, como visto em totem
e tabu, o homem entendeu que a sangéao realizada por toda a sociedade pode servir
como meio de interromper a tendéncia de repeticao de condutas delituosas. Para essa
teoria, com o aporte psicanalitico, a aplicagdo da pena nao se trata de vinganca pela
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vinganga, tampouco de instituicdo de medo — como na prevengao geral negativa —

mas, sim, de estruturacdo da sociedade e dos sentimentos humanos.

No entanto, permanecem duvidas sobre o porqué de as penas serem tao altas
e de a histdria ser marcada pela intensa crueldade humana na aplicacdo das sancoes.
Assim, no préximo capitulo sera abordada ndo somente a pena como retribuicdo, mas
também o quanto a teoria das perversdes de Freud, aplicada a esta leitura, pode

oferecer ao estudioso do direito penal.



75



76

3 A PENA COMO RETRIBUIGAO

3.1 Entre a vingancga e a retribuigao

Neste capitulo, a tematica sobre pena como retribuicdo, usualmente estudada
apos a maxima da vinganga, sera analisada, muito embora essas duas proposi¢des
estejam incluidas na denominada “teoria absoluta”. Para esta analise, entretanto,
optou-se por dividi-las a fim de oferecer melhor abordagem metodoldgica, inclusive,
delimitando de maneira mais delineada as contribui¢cdes psicanaliticas para cada uma

delas.

Importante esclarecer que vingancga e retribuicdo estao dispostas lado a lado,
pois, teoricamente, ndo perseguem qualquer outro fim sendo o da devolugdo do mal
com o proprio mal (sob os diversos contornos possiveis). Contudo, na analise do
topico vinganga no capitulo anterior, somando-se ao que sera apresentado neste
capitulo, é possivel pontuar diversas finalidades alcancgadas pela aplicacdo da sangao
penal sob forma de castigo — algo possivel pelo viés psicanalitico amparado por
elaboradas criticas dos penalistas. Em outras palavras, afirmar que o que se busca é
a mera vinganga ou a mera retribuicdo é escantear as demais explicagdes inerentes
a natureza humana — o que, de fato, ressalta a necessidade da interdisciplinaridade

para analise do tema.

Sendo assim, vinganca e retribuicdo apresentam um fim em si proprias, os
quais podem ser reparadores, expiatorios ou reagdes justificadas pelo valor axiolégico
que a conduta desviante carrega. As teorias absolutas amparam a legitimidade da
aplicacéo do castigo no dever metajuridico de seu préprio fundamento. E quase como
se o direito penal carregasse em si uma fungéo nobre e Unica, amparada por uma lei
maior. No entanto, esta pouco coaduna com as penas cruéis e o préprio conceito de

vinganca e retribuicdo que lhes é proprio.
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Apesar da possivel separagao entre vingancga e retribuicdo, unidas pela teoria
e apartadas pela metodologia, Falcony Télla, M. J. e Falcon y Télla, F. (2008) aduzem
que a vinganga é intrinseca ao direito penal — como o desejo sexual ao matriménio —
e, portanto, € a substancia que funda a posterior modelagao da funcao retributiva.

Nesse mesmo sentido, explica Ferrajoli (2002, p.205):

As doutrinas absolutas ou retributivistas fundam-se todas na expressao de
que € justo “transformar mal em mal”. Trata-se de um principio com origens
seculares e que esta a base daquele arcaico instituto, comum a todos os
ordenamentos primitivos que é a “vinganga de sangue”.

Segundo os retributivistas, a vinganga ndo mais teria palco na aplicagéo da
pena quando esta fosse realizada por um terceiro alheio ao crime. Esse terceiro ndo
iria possuir qualquer sentimento em relagdo ao apenado e, dessa forma, nao teria
qualquer ganho secundario. Assim, a presenga de um terceiro —juiz, sacerdote ou
padre — retiraria qualquer finalidade vindicativa da aplicagdo do castigo, idealizando
um local de observagao privilegiado dentro da sociedade, e ndo alcangaria o individuo
imparcial pelas expectativas sociais, uma vez que, supostamente, ndo haveria
qualquer trago ideoldgico que pudesse influenciar seus atos durante a aplicagéo da

pena.

A funcéao retributiva também se apartaria da vingativa no que concerne ao
montante de pena/dor a ser aplicada ao criminoso. Na vinganga, como ja elaborado,
quanto maior o dano causado pela pena, mais satisfeito o desejo de vinganga do corpo
social. Enquanto que, na retribuicdo, a proporcionalidade entre crime e castigo
imposto € requisito para sua mais perfeita realizagdo. Na retribuicdo, a dor é

controlada e regulada pela vetorial da proporcionalidade.

Como analisado anteriormente, tal expectativa de proporcionalidade teve por
origem a necessidade humana de manter a existéncia do corpo social. Afinal, houve
a percepcgao de que castigos violentos e interminaveis acabavam por minar tribos
inteiras. Entdo, apos a Lei de Talido, a vinganga foi dando espacgo a retribuicdo que
pretendia demonstrar, de alguma forma, a existéncia da san¢do penal mais ideal,

moral e afastada do desejo vindicativo.
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3.2 As diversas vertentes da retribuigcao

3.2.1 A retribuicao divina

Como previsto por Freud em Totem e Tabu (1912-13), o totemismo e o
surgimento de uma consciéncia moral pela sociedade trariam o advento de novas
formas de religido e, consequentemente, novas proposi¢ées que legitimassem a
aplicacao de um castigo sob a forma de pena — mas, superando-se a justificativa de
vinganga, que oferecia uma face muito incivilizada para a sociedade. Sob pretextos
expiatorios e apaziguadores, a fungéo da pena na antiguidade permanecia tendo por
finalidade “satisfazer a divindade ofendida pelo crime” (DUEK MARQUES, 2016,
p.40).

Paulatinamente, no entanto, a pena passou da aplicacdo pelos membros do
grupo social para os sacerdotes — chefes representantes das religides surgidas. Por
sua vez, a justificativa da aplicagdo da sang¢ao penal também deveria estar coesa com
a concepgao dos grupos religiosos que passavam a dominar e exercer papel
protagonista. Por esse motivo, aplicar castigos aos transgressores prestava-se nao
apenas a finalidade diversa da pura vinganga, sendo uma retribuigdo divina pela ma
acao, mas também objetivava auxiliar a salvagéo da alma daquele que cometesse

uma violagao.

Essa aura religiosa misturava as concepgdes de crime e pecado, e o individuo
transgressor era considerado um pecador que, apenas por meio da aplicagdo de uma
sangao (sob forma de castigo), poderia salvar sua propria alma ameacgada pela
existéncia do crime. Nota-se que essa finalidade retributiva supunha, por esséncia,
um desejo expiatério, isto €, a dor aplicada ao individuo por meio da privagao de sua
liberdade ou de seu bem-estar fisico e moral tinha o condao de eliminar ou, ao menos,
borrar da realidade a presenca da macula da contravencao. Posto isso, é constatavel

que a ideia de retribuigdo divina surgiu da concepgao de que todas as coisas possuem
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uma ordem natural (ordem divina) e que qualquer perturbacao a essa ordem deveria
ser reparada. Como as ciéncias desenvolveram-se com base na observacgao das leis
naturais, 0 homem entendeu que havia uma divindade responsavel por essa ordem —
um Deus — e, dessa forma, ele devia ser obedecido, sendo a san¢ao imposta para a

expiacao da culpa.

Sinteticamente, aduzem Falcon y Télla, M. J. e Falcon y Télla, F. (2008, p.189):

Para a tese de retribuigdo divina existe uma ordem divina das coisas
que ndo pode ser infringida. Se isto sucede, 0 homem se opde a Deus
e, se viola sua lei, o obriga a um castigo para expiar o mal realizado.
Esta é a ideia dominante nos autores catdlicos tradicionais desde
Tomas de Aquino a Stahl, Jarcke, J. Bekker e Walter. A estas doutrinas
lhes repreende fundamentalmente sua natureza metafisica,
compreensivel somente por um ato de fé.

Inegavel, portanto, que a concepgao da pena como retribuicdo tenha sido
fortemente influenciada por filésofos da religido catdlica, que muito se dedicaram a
elaborar as questdes punitivas da sociedade. Assim, Duek Marques (2016, p.75)
explica que a primeira influéncia foi constatada em escritos de Santo Agostinho, que
pregavam a retribuigdo divina como verdadeira pena, eis que a “justi¢a feita na Terra

nao significava nada mais que uma parcela do que uma minima justica absoluta”.

Extrai-se, entdo, que, durante o periodo medieval, a aplicacdo da pena era uma
retribuicdo divina pela ma agao, sob forma de peniténcia que encaminharia o individuo
a salvacgao de sua alma, por meio da expiacao de seus pecados (crimes). A peniténcia
seria de grande monta, vez que, no individuo transgressor, estaria latente o pecado
original, e a condenagao ja era certa, sendo seguida pela purgagcédo por pecados
cometidos e final emenda do transgressor, por meio de uma pena eminentemente
corretiva. Essa correcdo teria sua intensidade medida pela dimensao do crime

praticado, defendendo uma espécie de talido divino — ao mal do crime o mal da pena.

Posteriormente, a filosofia de Santo Tomas de Aquino e sua teoria da
delegacao divina demarcaram forte influéncia na concepcéao retributiva da sangéo
penal. Para ele, a aplicagdo da pena era legitima, vez que a autoridade divina havia
investido a autoridade terrena para aplicar a sangao, como verdadeiro representante
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de Deus na Terra. Dessa retribuicdo divina também se extrai a funcao intimidatéria da
pena, vez que, se o individuo viesse a transgredir, sobre ele seria aplicada uma pena
— 0 que causava temor social. Em outras palavras, o homem seria impelido ao bem
pelo medo de padecer de um mal. Inclusive, Sdo Tomas de Aquino, em sua obra Suma
teoldgica, defende a aplicagao da pena de morte ao individuo transgressor de carater
irremediavel. Isso porque, conforme sua elaboracéo, a vida de alguns homens poderia
ser perniciosa ao bem comum — a presenca de um membro ruim poderia destruir toda
a coesao da sociedade e condena-la por completo. Na realidade, 0 escopo maximo
da pena, sob as vestes retributivas, era a vinganga contra o herege e sua extirpagao

do cenario social, conforme leciona Duek Marques (2016, p.80):

Entretanto, ndo obstante essa finalidade atribuida a pena, o que
prevalecia, no intimo, era a necessidade do castigo, gerada pelo
sentimento de revolta contra todos aqueles que se insurgissem contra
os preceitos religiosos. Como o homem medieval era guiado quase
que exclusivamente pela fé crista, seu maior inimigo era o herege,
contra o qual recaia a vinganga, embora coordenada pelo poder
central.

Assim, ainda que sob tais vestes retributivas, os resquicios da vinganga e a
eleicdo de um transgressor que deveria ser eliminado para nao influenciar o corpo
social continuavam sendo o fundamento da sancdo penal. Porém, com uma
elaboracgao filosofico-crista, a pena sob a forma de castigo simula um bem ao apenado
que, por meio de seu sofrimento necessario, poderia retornar a um estado de “bem-
aventuranga” ou, ao menos, diminuir a quantidade de pena a ser paga no mundo

etéreo.

3.2.2 A retribuigao ética de Kant

A mais conhecida vertente da retribuicido encontra-se na teoria kantiana, a qual
possibilitou a retomada da funcgéo retributiva da pena sem os tragcos de um juizo
religioso criticavel. Isso porque, apds o lluminismo e a transi¢do do teocentrismo para

0 antropocentrismo — bem demarcada pela obra O homem vitruviano — a antiga
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concepcgao da retribuicdo divina passou a ser rechagada pelo homem que, como novo
centro do universo, ndo se submeteria a uma pena aplicavel por meio de um ato de

7

fé.

Entdo, os fundamentos da retribuicdo, fortemente demarcados por seu fim
religioso, entraram em crise juntamente com a ascensao iluminista. No entanto, a
filosofia kantiana viabilizou a aplicacdo da sancao penal sobre o corpo alheio como
forma de castigo, sem que ela se caracterizasse um ato de fé. Em outras palavras, a
deliberada aplicagéo de sofrimento ao individuo transgressor nao o colocava como
objeto, pois ele ainda era o centro de seu préprio universo. E, foi possivel, entdo, que
a retribuigcdo continuasse a ser perpetuada pela sociedade sob uma roupagem laica e
legitima.

Desse modo, a filosofia ético-retributiva de Kant possibilitou a retomada do
castigo como forma de sanc¢ao penal, tdo esmerada por individuos de posicionamento
politico reacionario. Tal fascinio — também pertencente a boa parte dos pensadores
do direito penal — estava intimamente ligado com o carater religioso dos fundamentos
retributivos exarados por tedricos vistos no topico anterior, quais sejam: “vinganga (ex
parte agentis), da expiagao (ex parte patentis) e do reequilibrio entre pena e delito”
(FERRAJOLI, 2002, p.205). Assim, ainda que aparentemente laica, a retribuicdo
sempre carregou a duvida dos estudiosos.

Para estabelecer a possibilidade de aplicar a retribuicdo ao homem,
protagonista de seu préprio ser, Kant desenvolveu sua filosofia de cunho moral. Para
ele, o proprio homem legislava a lei a qual era submetido, posto que o ser humano
fazia parte do mundo inteligivel. Partindo dessa premissa, o individuo desenvolveria
para si regras a serem obedecidas (leis morais) e que deveriam imperar sobre seus
atos. Desse modo, qualquer acdo tomada pelo homem constituiria uma “agao livre”,

posto que realizada sob a égide da vontade do homem.

Sendo assim, livre para tomar suas decisbes, 0 homem era absolutamente
culpavel pelos atos que realizava. Contudo, esses atos nao estavam apenas
submetidos a lei moral, mas também as leis da natureza, posto que 0 homem também

pertencia ao mundo sensivel. Diferentemente das demais teorias sobre a liberdade



82

das acbes humanas, que ou as colocava como o livre arbitrio ou sob as amarras do
determinismo, Kant posicionou a discussdo da liberdade do homem como ponto

central, podendo ser desenvolvido a partir de uma analise racional. Nesse sentido:

A liberdade é uma mera ideia cuja realidade objetiva ndo pode ser de
modo algum exposta segundo leis naturais e, portanto, em nenhuma
experiéncia também, que, por consequéncia, uma vez que nunca se
Ihe pode supor um exemplo por nenhuma analogia, nunca pode ser
concebida nem sequer conhecida. Ela vale somente como
pressuposto necessario da razdo num ser que julga ter consciéncia
duma vontade, isto é, duma faculdade bem diferente da simples
faculdade de desejar (a saber, a faculdade de se determinar a agir com
inteligbncia, por conseguinte segundo leis da razdo
independentemente de instintos naturais). (KANT, 1980, p.159)

Entao, para Kant “[...] a vontade é em todas as a¢des uma lei para si mesma,
ela designa apenas o principio de nao agir segundo outra maxima sendo aquela que
também possa ter por objeto a si mesma como uma lei universal” (2009, p.348).
Depreende-se, portanto, que a vontade livre do homem e a vontade submetida as leis
morais tornam-se uma e possibilitam o conceito kantiano de “imperativo categérico” —

principio basico da moralidade.

Portanto, essa lei da liberdade, dividida em ética e juridica, relacionava-se ao
homem e ao imperativo categérico por ele proprio estabelecido, resumido pelo
preceito kantiano “age como se a maxima de tua agdo devesse tornar-se, através da
tua vontade, uma lei universal”. A denominada lei ética parte do pressuposto de que
a acao do individuo deve coincidir para que sua lei da liberdade esteja de acordo com
as concepgdes morais impostas pelo proprio homem como legislador de si. Por outro
lado, a lei juridica também deveria ser submetida as normas externas, e n&o apenas
as leis internas, isto €, os atos do individuo também deveriam estar de acordo com

uma lei universal.

Para Kant, o direito reside no encontro entre o arbitrio dos homens, o que, de
alguma forma, ainda submete o carater coercitivo do direito a leis morais e individuais
que, entremeadas, constituem o direito de todos. Entéo, qualquer violagédo implica ndo
apenas o desrespeito as normas sociais ou ao direito de um terceiro, mas também a
violagao das préprias leis morais erigidas pelo proprio individuo que, agindo de forma

contraria a seus ideais, se vé afastado de sua liberdade. Nessa hipotese de
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retribuicdo, a pena nada mais € do que a contraprestacdo suportada pelo individuo
mediante ato contrario a lei, posto que “a responsabilidade do delinquente funda-se
em sua vontade de transgredir a norma (DUEK MARQUES, 2016, p.126). E, para ser
digna, a sangado nao poderia pretender alcangar qualquer fim outro que ndo o da
retribuigdo, pois, para Kant, a pena fora da mera retribui¢cao estaria a perseguir um fim

hipotético.

Kant (1797) elabora que ao soberano ¢ licita a aplicagdo do castigo sobre o
individuo transgressor, prevendo a punicdo como um ato doloroso — novamente,
depara-se com a ideia da dor controlada tao presente nos suplicios religiosos. Nota-
se que a presenca do sofrimento ainda ¢é inerente a essa funcdo da sanc¢ao penal e
considerada essencial para realizar a retribuicdo. Inseparavel do sofrimento, a pena
sera sempre um mal como resposta ao mal da pena, jamais um bem ou uma

satisfagao. Por esse motivo, explica Vanzolini (2019, p.67):

Dessa forma, a pena € um imperativo categorico pois ndao pode ter
outro fundamento senao o fato de que o sujeito violou a lei que Ihe era
propria. Dito de outra forma, a lei penal constitui um enunciado
sintético a priori que une, incondicionalmente, dois fatos externos: o
crime e a pena. Com a imposigao necessaria da pena obtém-se a justa
compensagao do crime, pune-se quem delinque tdo somente para
cumprir-se esse mandado de justiga.

Qualquer outro fundamento ou finalidade implica considerar a pena um
imperativo hipotético e, por outro lado, tratar o sujeito como meio,
como objeto e ndo como fim.

Kant pressupde que o homem ¢ livre e legislador de suas préprias leis, portanto
a pena seria apenas a devolucdo do mal causado ao homem por suas agdes
dissonantes com sua consciéncia moral (malum passionis propter malum actionis)'®.
De certa forma, o filésofo determina que todo homem deveria ser moralmente
inabalavel por seus proprios desejos e pulsdes, e 0 crime, por sua vez, nao teria
qualquer justificativa, devendo ser retribuido para se alcancar a justica. Afinal, se o

homem agiu de modo a prejudicar a liberdade alheia, deve ser punido de modo

6 De forma clara, Bottan e Silva (2005, p.127) explicam que “A concepgao de justo, na teoria de Kant,
vincula-se a liberdade. Tem-se por justa a agédo, quando esta ndo ofende a liberdade do outro, segundo
as leis universais. Considera injusta a acdo que viola a liberdade de uma pessoa. Kant assinala que a
moral exige, de cada um, que adote suas agdes em conformidade com o direito.”
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equivalente. Em outras palavras, Kant também defendia o talido, isto €, a devida

proporcao ente o mal causado e a pena aplicada.

Contudo, esperar que a justica advenha da mera retribuicdo ja é
descaracterizar o carater absoluto esperado por Kant — momento em que, para muitos,
ocorreu sua contradi¢ao. No entanto, o filésofo defende que é na falta de objetivo
utilitario que reside a mais perfeita justica e que, de algum modo, reduz o poder
autoritario e afasta a caracteristica vindicativa inerente ao direito penal. Conforme

observado por Junqueira (2004, p.45-46):

(...) a ideia kantiana fracassa porque nao se propde a finalidades
preventivas que justifiquem a necessidade da pena, tampouco realiza
garantia quando deixa de fixar quais o0s espagos possiveis da
criminalizagéo. Especificadamente no que se refere a legitimagao, a
pena apenas como “mal” imposto ao delinquente, sem qualquer fim
ressocializante, é contraria a prépria compreensao social, por negativa
demais.

Apesar de inumeras criticas as concepgdes retributivas de Kant, até a
atualidade, quando se faz referéncia a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll,
da Constituicdo Federal), cita-se o fil6sofo e suas obras. Afinal, Kant defendeu que o
homem € um fim em si mesmo, dotado de dignidade e, assim sendo, néo poderia ser
utilizado como ferramenta estatal para que se alcancem outras finalidades (repudio
ao utilitarismo). Essa visédo, que posteriormente desaguou no reconhecido principio
constitucional supramencionado, é constatavel da caracteristica absoluta exarada na
teoria kantiana. Nela a pena é categérica, ndo perseguindo qualquer fim diverso da
justa retribuicdo. Isso se da, em primeiro lugar, pelo fato de qualquer outro objetivo
caracterizar uma pena hipotética e, em segundo lugar, pelo fato de o homem jamais
dever ser apenado para servir como instrumento de defesa do Estado face aos

possiveis e futuros transgressores.

3.2.3 A retribuicao juridica de Hegel
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A retribuicdo juridica de Hegel, usualmente seccionada em relagéo a teoria
kantiana, retoma a filosofia de Kant valorando moralmente o ordenamento juridico,
mas tenta superar o subjetivismo da concepgdo kantiana e demonstrar certa
extirpacdo dos conceitos puramente morais. Sendo assim, em alguns aspectos a
retribuicdo moral de Kant e a retribuicao juridica de Hegel, na realidade, muito se
assemelham, posto que Hegel entendia o Estado como “substancia ética”, “espirito
ético ou “simplesmente ethos” (FERRAJOLI, 2002).

Para Hegel, a fungdo da sangao penal trata-se da reafirmagao do direito,
partindo da premissa de que o crime negava a vigéncia desse direito e, por sua vez,
a pena servia como instrumento que eliminava a existéncia do crime, reafirmando a
vigéncia do direito e atualizando a justi¢ca. De certa forma e em aspecto muito valioso
para os filésofos, a teoria hegeliana desenvolve-se quase que sobre uma égide
matematica, cuja aplicagdo do vetor negativo a algo negativo em sua integralidade
somaria um resultado positivo. Em outras palavras, para Hegel a pena € a “negacéo
da negacao do direito” (ROXIN, 2004, p.16).

Sob essa dtica, o crime era a violagdo de uma vontade universal a qual o préprio
transgressor pertencia —assemelhando-se muito a concepg¢éao kantiana. Contudo, ao
introduzir a vontade ao delito, Hegel também insere o conceito de livre arbitrio em sua
teoria retributiva. Ao destacar a liberdade do homem, possibilita-se sua puni¢ao e, por
conseguinte, a aniquilagdo da existéncia do crime por meio da pena. Nota-se que o
vislumbre das marcas religiosas nao passa despercebido: é preciso o sofrimento da
pena para que o direito seja reafirmado, isto €, torna-se necessaria a expiagao do
individuo, como se algo de bom pudesse surgir do suplicio — local em que reside,

inclusive, criticas a teoria hegeliana.

Em sua obra Principios da Filosofia do Direito (1820), Hegel explica que a
ocorréncia de um delito ndo afeta apenas a concepg¢ao individual de moralidade —
subjetiva, portanto —, como também a concepg¢ao de toda a sociedade, uma ordem
juridica universal. Dito isso, ao perpetrar o delito, o transgressor nega o direito de sua

vitima, seu proprio direito e também o direito universal — o crime é uma contranorma.

Nesse sentido:
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No contexto do exacerbado idealismo construido por Hegel, o delito
nao ofende apenas a individualidade da vitima ou viola um imperativo
moral, ele constréi uma violagdo a propria ordem juridica. Dessa
forma, aquele que pratica o crime, por exemplo, um furto ou um
homicidio, ndo nega simplesmente o direito particular do ofendido
sobre a vida ou a propriedade, mas nega o direito em geral, nega o
direito de todos (inclusive o seu préprio) a vida ou a propriedade.
Enquanto negacéo do direito, o direito constitui uma contranorma e &,
como tal, uma nulidade, uma negagao de si mesma (assim, quem mata
estd enunciando que ninguém tem o direito a vida, nem mesmo ele
préprio). (VANZOLINI, 2019, p.70)

Nesse diapasao, o crime constitui um injusto que deve ser eliminado da
sociedade, e a aplicacao da pena deveria servir como um bem, posto que reafirmaria
a ordem normal e a existéncia de direitos tanto para o criminoso, como para a vitima
e a sociedade. Assim, verifica-se que, para Hegel, a pena retributiva ndo se
caracteriza por um mal aplicado a outro mal (ao mal do crime o mal da pena) — afasta-
se a valoragdo subjetiva —, mas sim a eliminacdo de um injusto por meio da
reafirmacao do direito. Nessa estrutura, é perceptivel certa confusao entre a funcéo
da pena para retribuir o crime e reafirmar o direito e a funcdo da pena como

perseguidora de uma justica ideal. Nas palavras do filésofo:

95- A primeira coacéao, exercida como violéncia pelo ser livre que lesa
a existéncia da liberdade no seu sentido concreto, que lesa o direito
como tal, é o crime. Nele s&o negados nao apenas o aspecto particular
da absorgao da coisa na minha vontade, mas também o que ha de
universal e infinito no predicado do que me pertence — a capacidade
juridica —, e isso sem que haja a mediacdo da minha opinido. E o
dominio do Direito penal. (HEGEL, 1979, p.85)

Repleta de carater mistico e pouco demonstravel, a aplicagdo da pena seria
necessaria para afirmar a existéncia prévia do direito — como se algumas realidades
s6 pudessem existir ao serem negadas. Entao, para Hegel a aplicagao da pena seria
indispensavel para confirmar que o direito existia antes mesmo da pratica delituosa
ou, simplesmente, que o direito ja existia. E, como a pena reafirmava a presenga de
direitos aos homens, ela também era um bem ao préprio criminoso, pois o dignificava

ao restituir-lhe os direitos por si préprio negados. Dito isso:

100- A pena com que se aflige o criminoso ndo é apenas justa em si;
justa que é, é também o ser em si da vontade do criminoso, uma
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maneira da sua liberdade existir, o seu direito. E € preciso acrescentar
que, em relagédo ao proprio criminoso, constitui ela um direito, esta ja
implicada na sua vontade existente, no seu ato. Porque vem de um
ser de razdo, este ato implica a universalidade que por si mesmo o
criminoso reconheceu e a qual se deve submeter como ao seu proéprio
direito. (HEGEL, 1979, p.89)

As construgdes racionais de Hegel confluem-se para a formagao da ideia de
que o castigo € necessario para a existéncia digna de todos os cidad&os. O castigo
constitui pressuposto necessario do direito. A retomada do suplicio € possibilitada nao
mais para apaziguar a divindade monoteista, mas para construir a dignidade do
individuo e da sociedade. Nas palavras de Falcon y Télla, M. J. e Falcon y Télla, F.
(2008, p.198):

O direito ao castigo em Hegel derivaria do respeito da dignidade
pessoal e seria um direito natural, inalienavel e absoluto, cuja negagao
implicaria a negacdo de todos os direitos e obrigacdes de carater
moral. Tratar-se-ia de um direito preceptivo (mandatory right), um
direito com independéncia de qualquer classe de beneficio que o
exercicio do mesmo possa suportar.

A funcdo da pena em Hegel € usualmente interpretada dentro da concepgéo
retributivista. E fato que o filésofo insculpiu a pena como uma compensacao vingativa
pela negagao do direito e, sob o manto da proporcionalidade, alcangar-se-ia a
demandada justica. Contudo, ao que parece, Hegel esperava, primeiramente, a
reafirmacéo do direito para realizagdo da justica, extirpado o carater vindicativo, vez
que para ele o “exercicio da vinganga pelos herdis e pelos cavaleiros andantes é
diferente [...], pois faz parte da formacao dos Estados” (HEGEL, 1979, p.73).

3.3 A critica doutrinaria perante as modalidades retributivas

Os discursos retributivos algaram relevante influéncia na elaboragdao da
dogmatica penal. Como visto, os discursos de Kant e Hegel auxiliaram a formacéao de
uma sangao penal pautada na culpabilidade do individuo, o qual era responsavel por

seus atos contrarios a norma. A marca dessas concepg¢des pode ser amplamente
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verificavel na teoria do delito, inclusive no proprio momento de aplicacdo da pena —
guanto maior a culpabilidade do agente, mais dura devera ser sua pena para que haja

justa medida de retribuigao.

Nesse sentido, a letra da lei:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagao e prevencado do crime. (CODIGO PENAL)

A reprovabilidade esta presente na gramatica legal e, portanto, € intrinseca ao
pensamento legislativo patrio, amparado por conceitos de retribuicdo. Perceptivel
também é a carga moral do dispositivo acima, visto que, para que algo seja
considerado reprovavel, é preciso que se faga uma valoragdo axiolégica do
comportamento humano. A medida da sancao deve observar a extensao do crime em
sua reprovabilidade — que indica um alcance para além do resultado objetivo — e
também a culpabilidade do individuo. Apesar da recepcao retributiva, o ordenamento
juridico brasileiro estabeleceu a fungdo mista da sang¢ao, determinando que a pena
também deva ser medida para prevenir crimes futuros. Escolha absolutamente
contraria ao pensamento kantiano de que, apesar da necessidade de um talido juridico
para delimitar a retribuigdo, jamais a pena deveria se prestar a fins utilitaristas, pois a

prevencao de crimes futuros era considerada inadmissivel.

Hegel, por sua vez, também criticava a proposi¢do da prevencao especial
negativa, afirmando que esta reduziria o homem e sua vontade a uma figura
animalesca, comparando o homem e o cachorro, e a letra da lei e um bastdo. No
entanto, ele permitia que a prevencao de delitos futuros pudesse ser sim um fim da
pena, desde que fosse uma fungéo eminentemente secundaria, ou melhor, um ganho
secundario ndo objetivado pelo Estado. Nesse ponto, reside a primeira critica aos
retributivistas que, apesar de terem estabelecido “uma justa propor¢ao entre crime e
castigo” (SALO DE CARVALHO, 2020, p.77), deram a pena uma face cruel e vazia de
significado, que ndo coadunava com uma sociedade que rompeu com o estado
selvagem. Para existir, a pena precisa fundar-se em algum propdsito, e a dignidade
humana — elevada por Kant — € resumida a teoria. Entdo, o que se aponta € a
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elaboragao retérica para conferéncia de nova roupagem a aplicagdo do castigo
vindicativo, sob vestes de proporcionalidade e laicidade. Assim, pode-se dizer que o

sistema retributivo:

(...) atua como um mecanismo de rememoragao de sistemas punitivos
primitivos baseados na vinganca de sangue, situagdo que mantém o
direito penal impregnado de uma légica repressiva que exerce fascinio
sobretudo ao pensamento politico reacionario. Exatamente por este
sentido, nunca teria sido abandonado pela cultura penalistica,
inclusive apos o iluminismo penal, mormente em razdo da
reconfiguragao do retributivismo pelas versodes laicas de Kant e Hegel.
(SALO DE CARVALHO, 2020, p.78)

Aponta-se, também, a confusao existente entre direito e moral, muito reforcada
por essa fungao da pena, seja na concepgéo de retribuicdo moral elaborada por Kant,
seja na valoragao moral do préprio Estado pela visdo de Hegel. Dada a marca deixada
por esses fildsofos na dogmatica dos paises anglo-saxdes — que também
influenciaram o sistema brasileiro —, existe a valoracado moral do homem por todo o
ordenamento juridico. Para além do mencionado art. 59 do Codigo Penal, também se
vislumbra a culpa moral no préprio principio da culpabilidade e proporcionalidade entre
o ato criminoso e sua “reprovagao” social. Nesta ética, Ramirez (1992, p.94) expbe
que a grande problematica que envolve esta fungao da pena esta presente desde seu
ponto de partida que criava um pressuposto absoluto pautado na ética — como se
fosse possivel a determinagao de “valores absolutos e imutaveis”. Reduz-se o direito
penal a uma questdo eminentemente ética, olvidando-se a complexidade de um

sistema social.

Do mesmo modo, Duek Marques (2016) leciona que a retribui¢do, seja sob a
otica de Kant, seja sob o ponto de vista hegeliano, poderia ocasionar verdadeiro
retrocesso a um periodo em que as penas nao tinham qualquer nocido de
proporcionalidade. Isso porque valores de culpabilidade e reprovabilidade, ética e
moral s&o subjetivos e, sob o pretexto de alcangar a justa medida da balanca da
justica, estariam justificadas verdadeiras atrocidades contra os direitos humanos e a
prépria dignidade humana esmerada por Kant. O autor também indica que essa
suposta liberdade desenvolvida para justificar a aceitagdo do individuo acerca da pena

que |Ihe sera imposta é absolutamente indemonstravel.
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Do mesmo modo, Roxin (2004) estabelece que ndo se pode determinar se o
“homem concreto” teria de fato liberdade para agir da forma que agiu — considerando-
se os diversos fatores que podem vir a influir na conduta humana. Assim, seria
incalculavel a culpa do individuo para a dosimetria de sua reprimenda, vez que a
propria liberdade — pressuposto de uma acéo livre e culpavel — ndo é aferivel. A pena
jamais sera a exata compensacéao da culpa. Na explicagao de Falcon y Télla, M. J. e
Falcon y Télla, F. (2008, p.186):

Seriam ainda maiores os problemas se o0 que tentamos medir ndo é o
grau de gravidade da ofensa sendo o grau de intencionalidade do
agente, em cujo caso abandonamos definitivamente o mundo objetivo
para adentrar-nos na dimensdo subjetiva da culpabilidade que
exercem fatores como o nivel de imputabilidade do delinquente. Nao
€ 0 mesmo sujeito psicologicamente equilibrado que um psicopata
incapaz de sentir a pressao psicologica da pena e em grande medida
determinado em suas acbes. Por isso, haveria que afirmar que
retribuicdo, medigao e talido, mesmo que suponham um avango em
relacdo a vingancga, sao mais préximos ao mundo ideal que ao real.

Assim é que, apesar de esperado avanco entre pena e proporcionalidade, a
pena como retribuicdo passou a exercer fascinio social, pois atribui castigo ao
criminoso sob uma medida iminentemente subjetiva e pautada na moralidade social,
uma vez que as expectativas sociais passam a influir na “justa medida” aplicada pelo
julgador. A pena sob a forma retributiva usa compensagdes indemonstraveis entre
acao humana e liberdade e entre crime e possivel resposta equivalente. E € por
pautar-se em réguas imaginarias que essa fungao da pena oferece tanto risco de

retrocesso em uma sociedade marcada por anseios punitivistas.

A teoria retributiva ainda faz crer que algo de bom pode ser extraido do castigo,
0 que apenas é possivel pelo arraigado sentimento cristdo da antiga expiagao divina.
Em descompasso com a laicidade do Estado e a Constituicdo pautada pelos direitos
humanos, defende-se verdadeiro ato de fé, aplicado pelo sacerdote magistral. O que
se extrai é que a teoria retributiva se presta a construir um novo palco onde a
reconhecida vinganga possa ser praticada sem que a sociedade carregue em si a
culpa pela dor alheia. Ainda que fosse legitimavel uma interferéncia transcendental
na aplicagdo da sangao penal, com base no ensinamento cristdo do “nao julgueis para
gue néo sejais julgado”, parece claro que o homem pouco sabe da justiga divina, e os

que legitimam a retribuicdo pois creem no ato de fé também deveriam pautar-se pelo
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ensinamento supramencionado. Dito isso, a maxima biblica constitui “um veto contra
a hibrida crenga de conhecer o juizo divino sobre a culpa humana e poder executa-lo”
(ROXIN, 2004, p.19).

Com valores e parametros obscuros e que dao “carta branca” ao aplicador da
sangao penal, a fungao retribucionista presta-se a legitimar um direito penal maximo
e reacionario. Em nenhuma hipétese, a retribuicdo € demonstravel empiricamente: em
primeiro lugar, porque ndo se pode demonstrar que a pena cumpra uma fungao
magica de fazer desaparecer o delito e restaurar o status quo, e, em segundo lugar,
ainda que o que se busque seja a expiagao do mal pelo apenado, tal aspecto apenas
se justificaria por um ato de fé em que a “bem-aventuranga” ainda € perseguida, o que
€ incompativel com a laicidade do Estado. E, por fim, em um ordenamento pautado
pela égide dos direitos humanos, a aplicagdo de sofrimento a um individuo, sem
qualquer razao, exibiria os resquicios da incivilidade humana que nao deu o salto da

cultura.

3.4 As contribui¢coes psicanaliticas

3.4.1 Do pai totémico ao pai estatal

Em Totem e Tabu (1913), Freud afirma que, da génese do totemismo, seguida
pela consciéncia de culpa criada pelos irmaos que cometem o assassinio, muitas
outras formas de religido delas se derivariam e, consequentemente, muitas outras
formas de pena. O passo da vinganga para a retribuicdo divina € marcado pela
substituicdo da figura do pai — representado pelo animal totémico — pela figura do
sacerdote — representante de um Deus na Terra. Assim como em relagdo ao pai
totémico, o homem também sentiria uma ambivaléncia de sentimentos com relagao

ao pai divindade, como amor e admiragdo, querendo igualar-se a tamanha
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benevoléncia, e temor e respeito, algo que se percebe do atual ensino cristdo de que

€ necessario “temer a Deus”.

O pai, por meio da frustragdo sexual do filho (impedindo que ele se desposasse
de sua méae), representava o primeiro contato do individuo com a denominada Lei da
Cultura. Betty Fuks (2003) elabora que para que se haja humanizagdo, como processo
da horda ou do proprio individuo, € necessaria a imposi¢cdo do limite ao desejo —
representados pela castracdo e pela consciéncia da morte. O filho, assim como os
individuos pertencentes a horda primitiva, percebe que, para o salto da civilizagao, é
preciso seguir as regras do pai. Em outras palavras, uma boa dose de frustragao faz-
se necessaria para edificar a cultura. Assim € que, com a criagao de uma consciéncia
moral, a sociedade passou a respeitar uma nova simbologia daquilo que lhe retiraria

de seu desamparo: o pai divinal representado pela igreja.

Esse desenvolvimento € bem perceptivel na narrativa de evolugao durante a
passagem entre vinganga primieva e avango das teorias retribucionistas. A sucessao
de papéis elaborada por Freud toma palco na histéria das sancbes penais — 0 que se
inicia como vingancga aplicada pelo préprio grupo social se torna a retribuicao disposta
pelo representante de Deus na Terra (padre e sacerdote). No entanto, com o
lluminismo e a aparente finalizagcdo dos “atos de fé”, a sociedade precisaria de um
novo sucedaneo do pai, um novo aplicador da lei, delimitador da Lei da Cultura, uma
nova entidade que apoiasse o humano em todo seu desamparo. Essa figura seria o
préprio Estado, que se vale “da fragilidade do homem diante de seu proprio
desamparo para fortalecer suas bases politicas” (FUKS, 2003, p.25). Nesse exato
sentido:

Como muitos outros pensadores, Freud também identifica o Estado
como exemplo maior dessa figura que, de acordo com a teoria
psicanalitica da origem da civilizagdo, encarna o retorno da
onipoténcia do pai primitivo. O poder soberano do Estado toma para
si as mais formidaveis conquistas cientificas e técnicas e, travestido
da mascara do amor, facilita todos os atos de violéncia contra os
inimigos e a desumanizacao do outro, ao permitir que a destrutividade
se expanda plenamente (FUKS, 2003, p.31)

Assim como o pai imporia a castragcdo ao filho que viesse a praticar seus

desejos sexuais para com a mée, o Estado também limitaria as satisfagbes de seus



93

membros, determinando o que é possivel e o que é ato delituoso —, segundo Alvino
de Sa (2019) a acédo do pai demarcaria a violéncia inaugural. O ato insurgente,
denominado crime, teria uma resposta que faz alusdo a imaginaria dor da castracéo.
Essa resposta exsurge do retributivismo, por meio do castigo, cuja finalidade é a
deliberada aplicagao de dor ao individuo, seja por meio de penas corporais (como no
passado), seja por meio do cerceamento da liberdade (que muito se assemelha ao

banimento e a delegacdo de uma morte em vida).

Unindo psicanalise ao desenvolvimento das teorias retributivistas, nota-se que
ha um significado maior para a maxima de que “o pacto da lei do pai prepara — e torna
possivel — 0 pacto social”, isso porque a infancia da cultura se encontra a infancia do
homem. Esta o prepara para a vida em sociedade; aquela o prepara para as leis do
Estado. A vingancga torna-se a retribuigdo simbdlica (PELLEGRINO, 1983, p.5).

Nessa visao, assim como o pai fornece ao filho obediente seu nome, protecéo
e bens fundamentais, também se espera que o Estado forneca ao individuo todas as
possibilidades de um bom desenvolvimento. Desse modo, aquele que cumprisse com
as leis esperava ser premiado. Ao menos algum tipo de satisfagdo substitutiva
aguardava-se ser percebida por membros da sociedade que eficazmente refreassem
suas pulsdes e desejos considerados imorais e incivilizados. Como sera visto, essa
tendéncia a agressividade precisa de uma valvula de escape, de algo talvez néo
intencionalmente previsto por teorias retributivas. A regulagéo da violéncia presente
em toda civilizacdo passa, entdo, ao monopodlio do Estado que, como recompensa,

permite a participagao dos fascinados espectadores ao ritual punitivo.

A cultura imposta e que seleciona o Estado como unico legitimado a deliberada
inflicado de dor aos individuos se presta, entdo, a mascarar as emogdes dos membros
da sociedade que assistem, avidamente, a punigao do outro. O sucesso do discurso
punitivista perpetuado por teorias retribucionistas muito depde acerca de seus

defensores que permitem a si sentir o gosto da puni¢cao através dos reconhecidos
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mecanismos de projecao'” — algo muito viabilizado pela espetacularizagdo do direito

penal.

Ao passo que a refeicdo totémica e a consequente nocdo de obediéncia a
posteriori marcavam o triunfo do pai, a aplicagao da pena e sua comemoracao pelos
espectadores mostram o triunfo do Estado e a faléncia do sistema penal que, por meio
da retribuicdo, permitiu a manutencao da violéncia primieva e intrinseca a toda a
humanidade. A polarizacdo das pulsées do homem revela-se pelo proprio fascinio
realizado pela teoria retributiva. Enquanto se obedece ao Estado (pai), descarrega-se

0 6dio na figura do criminoso.

Adotar a teoria de que apenas se esta aplicando o castigo para equilibrar a
balancga da justica oferece verdadeiro sustentaculo para a manutencao da barbarie. O
deleite dos membros do Estado ao ver a punicdo daquele que é considerado criminoso
€ comparavel a fantasia descrita por Freud em Bate-se numa crianga (1919). Nele, o
psicanalista descreve a fantasia de seus pacientes que sonham em ver o pai castigar
uma outra criangca, como se com isso recebesse as honras de ser o “preferido”, o
“amado” pelo pai. Fazendo um paralelo, assistir a aplicacdo da pena retributiva pelo

Estado ao membro transgressor equipara-se a seguinte descrigcao clinica:

Se é um irm&o ou irma menor (como em trés dos meus quatro casos),
a crianca o desprezava, além de odia-lo, e tem de presenciar como ele
€ alvo do afeto que os pais, enceguecidos, sempre reservam para
aquele que nasceu por ultimo. Logo aprende que apanhar, mesmo
quando nao déi muito, significa uma retratagdo do amor e uma
humilhagao. (...) Entao é agradavel a ideia de o pai bater nessa crianca
odiada, independentemente de té-lo visto fazendo isso. Ele significa
“Meu Pai nao ama esse outro, ama somente a mim”, (FREUD, 1919,
p.304-305)

Desse trecho, € possivel constatar que, como na retribuicdo divina, se espera
retornar ao estado de “bem-aventuranga”, mas, na aplicacdo da pena hodierna, é
como se o membro da sociedade reafirmasse seu carater ilibado. E, mais do que a
gratificacdo de se constatar membro do grupo social de elevada moralidade e

comprometido com a Lei da Cultura, sente sua fidelidade reafirmada para com o pai

7 Modo pelo qual um individuo “projeta num outro sujeito ou num objeto desejos que provém dele, mas cuja
origem ele desconhece, atribuindo-os a uma alteridade que Ihe é externa.” (PLON; ROUDINESCO, 1997, p.603)
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(seja como Deus, seja como o proprio Estado). Por certo que, para além da satisfagéao
grupal em que o criminoso representa o odiado castigado pelo pai Estado, ha também
a elaboragéo da antiga fantasia individual tanto imaginada na infancia. A pena exposta
e dolorida possibilita ao homem extrair um pouco do prazer que Ihe fora retirado pela
submissdao a cultura. Entdo, o deleite pela punicdo é possivel ndo apenas aos
sadicos™, mas também aqueles que tiveram a perversido infantil suprimida por

sublimacgao ou repressao.

Depara-se com a nova modalidade de ritual expurgatério das pulsdes. Na
vinganga, havia a necessaria participacdo dos membros do grupo na cerimdnia
sacrificial. Na atualidade, aquele que necessite descarregar suas frustragbes é
possibilitado = acompanhar as sentengcas condenatérias, inquéritos e
espetacularizagdes. Nao € por menos que séries televisivas que retratam o julgamento
e puni¢cao dos criminosos tenham sucesso e sejam tdo marcantes. Cada dia, novas

historias sao contadas de modo a produzir um showcase de high drama, os quais:

(...) reafirmam simbolicamente a ordem e a autoridade e ajudam a afrontar
os sentimentos como os de desanimo, inseguranga ou desordem, que tao
frequentemente produzem os delitos. Ao ser testemunha direta ou indireta
dos rituais penais, os cidadaos experimentam uma espécie de catarse.
Entretanto, ao mesmo tempo, estes rituais sdo formas simbdlicas de educar
e reafirmar ao auditério, em sua sensibilidade publica e privada, que
proporcionam um guia moral, padrées de comportamento a serem seguidos,
linguagens comuns. Por meio dos rituais na sala de julgamento, o publico
reafirma duas emogbes gémeas, ainda que contraditérias: o respeito pelo
pai e 6dio pelo agressor. (FALCON Y TELLA, M. J.; FALCON Y TELLA, F,
2008, p.66-67)

Quando observada pelo viés psicanalitico, a pena como um fim em si mesmo
parece impossivel e distante. A puni¢gao ao criminoso exibe-se como ferramenta para
controle social — todos perdem a dignidade sob a 6tica kantiana. Nao € por menos que
a prevencéo geral positiva delineada por Jakobs tenha sido t&o influenciada pela teoria
hegeliana — o ritual punitivo mais do que reafirmar o direito auxilia na manutengao de

um “guia moral” estipulado pelo Estado. O fato € que a aplicagdo do castigo alcanga

8 Freud (1919) explica a perversdo sexual na infancia em razdo da formagao antecipada de um dos
componentes da funcao sexual. Esse componente teria, entdo, escapado dos ulteriores processos de
desenvolvimento. Originam-se as formas de satisfagdo substitutivas. Note-se que o termo passou a ser
utilizado por Freud a partir de 1896 e pela visdo psicanalitica ndo deve carregar nenhum significado
pejorativo.
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outros porqués além da mera retribuicdo. O Estado também dela se beneficia por meio
do controle social das pulsdes — mediante a pena e os espetaculos, a todos € dada a
possibilidade de compartilhar de um unico momento fantasioso de selvageria. Isso
recai, diretamente, na percepgao de Ferrajolli (2002) de que a retribuicdo € muito mais
que uma finalidade da pena, mas, sim, uma forma escolhida para aplicar a sangao
penal — a inflicdo de dor foi uma escolha. O mais produtivo, talvez, fosse questionar

qual a razao da proibicio.

De toda a analise, parece que a proibicao foi estabelecida para legitimar a
realizacdo do castigo e, por séculos a fio, a humanidade tem elaborado teorias que
viabilizem a manutencdo da vinganga sob novas roupagens — retribuigdo, justiga,
prevencgao, cura. Vislumbra-se que algo imanente ao homem pede pelo sofrimento,
pelo retorno do estado de desagregacgao. Desde o inicio, 0 homem parecia tentado a
retornar a horda e, vez apds vez, reafirmava a civilizacdo. No entanto, ha explicacao

psicanalitica para tamanho apego a agressividade.

3.4.2 A pena como manifestagdo da agressividade humana

E de inquietar o fato de tanto se legitimar a aplicagdo da pena. E mais: nessas
elaboracgdes justificadoras, a sangdo sempre deve ser vista como algo desprazeroso
para aquele que a recebe. Por mais que nada de frutifero se extraia de um ato que
possa trazer sofrimento alheio, a sociedade continua a ensaiar contornos as mais
diversas teorias para que haja sempre espaco para a puni¢ao, tentando compatibilizar
castigo, sofrimento deliberado e civilizagdo. Para dar faces nobres ao castigo, os que
perpetuam o discurso punitivista se utilizam da premissa da existéncia dos direitos
humanos na legislagdo, como se dissessem “é possivel impor a dor, mas ha limites

éticos para isso”.

Teorias sobre como o homem, inicialmente, concordou com as normas sio as

mais elaboradas para afirmar-se que de forma alguma o individuo é contrario a sua
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punicao e que, na realidade, ele concordou com ela quando do contrato social. Tanto
€ assim que a teoria da retribuicdo espelha relevante exemplo sobre como a realidade
pode se manuseada com o intuito de satisfazer o desejo humano, ainda que custe a
dignidade alheia. Inconscientemente ou n&o, a concepgéo da finalidade retributiva da
sancao penal possibilitou e ainda possibilita a perpetuagdo da inflicdo de dor —
qualquer agressividade para com o criminoso ¢ justificada, afinal, s6 se esta a “fazer

justica”.

Esse ato de “fazer justi¢ca” € visto com nobreza, pois nao é vinganga realizada
com as proprias maos, sendo a presenca de terceiro neutro o pressuposto necessario
para diferenciar retribuicdo e vinganga. Inobstante, ignora-se o fato de que n&o é
possivel deduzir neutralidade quando se refere ao humano. Tampouco & possivel
medir intensidade do afeto de um individuo, uma vez que nem o proprio tem acesso a
seu inconsciente (a ndo ser por meio de sonhos, chistes, atos falhos e reiterada
submissdo a analise). A imposi¢cao de sofrimento, mal ou desprazer é inerente ao
préprio conceito de pena. A sociedade jamais admitiria que aquele que nao se
submete as Leis da Cultura possa receber algum tipo de prémio — tanto é que a
concessao de direitos ao preso e a assisténcia dada a sua familia sdo vistas com
maus olhos, quase que como se o pai estivesse alimentando o filho prodigo. Nesse

sentido, Falcon y Télla, M. J. e Falcon y Télla, F. asseveram que:

Se chegassemos a descobrir que a prisdo é experimentada por quem
a ocupa como uma vivéncia prazerosa, a mesma deixaria de se
configurar como um castigo. (...) O Estado, intencionalmente, causa
um sofrimento, desprazer, dor ou mal ao ofensor como fim ou como
meio para um fim. (2008, p.33)

O desejo pela afligdo alheia desenvolveu-se a ponto de a inicial pena de morte
desdobrar-se em tortura (dor mais intensa), evoluindo para o cerceamento da
liberdade (conjunto de pena sofrivel, pois retira sonhos e perspectivas do apenado, e
mais longa do que a prépria morte — soma-se tempo e intensidade). Com o avango da
sociedade, outras formas de sofrimento também passaram a ser impostas, como a
perda de bens e valores e proibicdes de frequentar certos ambientes. Tal fato apenas
serve para demonstrar que a puni¢ao foi evoluindo conforme a sociedade. Se os

desejos mudavam, as instituicées alteravam a forma de frustrar esses desejos.
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Por certo que a justa medida da retribuicao é impossivel, visto que o grau de
dor sentido por cada pessoa nao pode ser matematicamente calculado, isto €, a dor
individual € influenciada por fatores bioldgicos, psicolégicos e até mesmo morais. Nao
obstante, o apego a inflicdo de sofrimento € tamanho que, ao se determinar quais s&o
as sangodes aplicaveis pelo direito penal, em geral, escolhnem-se os bens mais caros

aos homens, entre eles sua liberdade e posses.

A sociedade experimenta o deleite momentaneo da aplicagédo do castigo e, para
defendé-la, esconde todo o sofrimento que permanece para o condenado, ap6s finda
a fruicao de prazer. Como visto, a pena tem funcéo social de proporcionar a sociedade
o deleite punitivo, mas ao apenado nenhuma certeza pode advir, visto que o proprio
sofrimento ndo pode ser mensurado. E dessa forma que a pena mais se assemelha
ao hiperativo hipotético, afinal, espera-se que ela seja a justa medida da retribuicéo e
espera-se que dela ndo se advenham ganhos secundarios — sem qualquer tipo de
certeza. Mas, como mencionado, ha uma razao psicanalitica para tamanha propensao
a agressividade, um motivo pelo qual o homem n&o se desapega da necessidade de
continuar a infligir a dor ao outro e, para isso, desdobrar sua inteligéncia em teorias

justificadoras.

Em Além do Principio do Prazer (1920), Freud concebeu que era imanente ao
homem o desejo de destruigdo. Relatou que havia algo primario na constituigao
humana que buscava incessantemente o retorno ao estado inorganico, ao estado de
nao ser. Tal forca motriz fora denominada como “pulsdo de morte”. Em contraposicéo
a ela, existia a pulsdo de Eros, a qual Freud chamou de “pulsao de vida”. O equilibrio
entre estas pulsdes € imprescindivel para a edificacdo da cultura. No desenvolvimento

de sua teoria, o psicanalista afirma que:

Na atual penumbra que se acha a teoria dos instintos, ndo convém
rejeitar qualquer ideia que prometa alguma luz. Partimos da grande
polaridade de instintos de vida e instintos de morte. O préprio amor
objetal nos mostra uma segunda oposi¢cdo assim, aquela de amor
(afeicdo) e odio (agressdo). Se conseguissemos relacionar essas
duas polaridades, fazer uma remontar a outral Ha muito
reconhecemos um componente sadico no instinto sexual. (FREUD,
1920, p.225)
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Na otica freudiana, existe uma agressividade indissociavel do homem e, por
isso, ele tem “um desejo constante de matar” (DUEK MARQUES, 2016, p.75). A
cultura, por sua vez — aqui representada pelo pai ou pelo Estado —, refreia a tendéncia
a destruicao mediante suas imposi¢des. Entdo, a cultura entra em choque com a
civilizacdo e, por meio do destino dado as pulsdes, possibilita sua manutencao e
edificagdo. Assim sendo, em oposi¢cao a esperanca exarada em O Futuro de Uma

lluséo (1927), Freud aduz sua nova percepgao da civilizagdo, concluindo que:

(...) o ser humano possui uma hostilidade primaria, uma tendéncia
agressiva em seus impulsos, capaz de colocar em perigo a sociedade
aculturada. (...)

Embora a cultura almeje o monopdlio da forca e da violéncia para a
puni¢cdo dos criminosos, por meio da legislacdo imposta no ambito
social, afastando dos individuos essa tarefa, esse monopdlio ndo se
afigura suficiente para reprimir a agressividade humana. (DUEK
MARQUES, 2017, p.106)

Freud (1915) explica que as pulsbes ndo podem ser simplesmente
escanteadas pelo individuo e, diferentemente dos estimulos externos, o homem nao
consegue deles se desvencilhar apenas com a descarga motora. A exigéncia da
pulsdo é muito mais elevada e tem por meta sua satisfacdo — que so6 se alcancaria por
meio da cessacdo do estimulo na prépria fonte pulsional. E, para realizar sua meta,
haveria a escolha do objeto da pulsdo. Denota-se, também, que o objeto é o
componente mais variavel que existe na pulsao, podendo a satisfacédo ser alcancada
por diversos meios, até mesmo pela puni¢cao de outrem. Assim é que ha a percepgao
de que algo escapa ao Eu'™ na pulsdo de morte, reconhecendo essa parcela como
sadismo, consistente em “atividade de violéncia, dominag¢ao sobre outra pessoa como
objeto” (FREUD, 1915, p.05). Usualmente, desagua-se de forma linear e direta da
concepgao do sadismo para a agressividade contra o criminoso para satisfacédo do
prazer sadico por meio da aplicagao do castigo.

Por certo que a tendéncia humana a agressividade, respaldando a pulsao de
morte concebida por Freud, tem verdadeiro sustentaculo na teoria da retribuicdo. E
notavel o alto nivel de elaboragédo tedrica para que se reconhecga o direito de fazer

9 Termo inicialmente designado por Freud para referir-se a sede da consciéncia. A seu lado estariam
0 pré-consciente e o inconsciente. Posteriormente, com a segunda tépica em 1920, o termo passou a
referir-se a uma instancia psiquica da qual haveria outras duas: Id e Superego.
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sofrer alguém, sem que isso deva causar culpa na sociedade. Nesse ponto, € preciso
esclarecer que a agressividade se trata de uma projecao da pulsdo de morte e que,
para que haja satisfagdo erética com o sofrimento alheio, é necessario o anterior
estagio do masoquismo para posterior possibilidade de fruicdo do gozo — que é, de
fato, um gozo masoquista. Assim, esclarece-se que ha um caminho percorrido entre
o sadismo originario e o gozo punitivo, devendo permanecer no entrevero o
masoquismo do individuo. No entanto, é importante observar que a meta de fazer o

outro sofrer sé pode surgir de “alguém originariamente sadico” (FREUD, 1915, p.08).

Desenvolvendo a teoria freudiana, torna-se fundamental explicar que um dos
destinos da pulsdo é o retorno para o préprio Eu e, dessa forma, o masoquismo
intermediario seria o proprio sadismo originario que se voltou contra o individuo.
Aquele que possuia uma meta ativa de fazer sofrer passa a ter uma meta passiva.
Com a alteragado da meta, o individuo precisa procurar, entdo, um novo objeto que
ocupe o lugar do proprio sujeito. Esse sadismo originario € preservado, visto que o
Eu, agora passivo, por meio da fantasia passa a ocupar o novo objeto que se coloca

na posigao de sujeito (o Eu fantasia que esta a causar dor em si mesmo).

Essa explicacido se faz necessaria, pois a psicanalise nao localizou a inflicdo
de dor como uma das metas pulsionais originarias do homem. Contudo, Freud (1915)
constatou que o prazer pela dor € masoquista e aquele que exerce a fruicao do prazer
advindo da dor alheia sé pode ser, originariamente, sadico. Assim, o sadico seria
aquele cuja meta pulsional também passou a infligir dores para que seja possivel
deduzir uma carga de prazer da excitagao erética que o ato de punir carrega. Nas
palavras do psicanalista:

(...) as sensagdes dolorosas, bem como as de desprazer, alcangam a
excitagdo sexual e produzem um estado prazeroso, podendo-se, por
isso, aceitar de bom grado o desprazer da dor. Quando a sensagao de
dor chega a tornar-se uma meta masoquista, pode surgir também, de
modo retroativo, a meta sadica de inflingir dores; de modo que alguém,
ao provoca-las em outrem, frui masoquistamente pela identificagao
com o objeto que as sofre. Certamente em ambos os casos nao se frui
a dor em si, mas a excitacdo sexual que a acompanha, e, para o
sadico, de modo especialmente comodo. A fruicdo de dor seria,
portanto, uma meta originariamente masoquista, a qual s6 pode
tornar-se uma meta pulsional em alguém originariamente sadico.
(FREUD, 1915, p.10)
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Ainda, Oswaldo Henrique Duek Marques esclarece como Freud desenvolve
sua teoria para chegar a conclusao de que essa agressividade mencionada partiria da
pulsdo de morte e estaria depositada no denominado supereu. O sadismo, portanto,
seria uma identificagéo entre o eu e o supereu?, possibilitando-se 0 gozo punitivo por

meio do mecanismo acima elaborado:

O supereu surge como instancia destrutiva, embora possa oferecer
protecdo e compensacao ao eu. No supereu ficam depositadas a
destrutividade que nao se exteriorizou e a que foi posteriormente
recolhida, motivo pelo qual Freud atribuiu ao supereu a prépria cultura
da pulséo de morte. (...)

Ja no sadismo, o eu identificou-se com o supereu e passou a funcionar
como o supereu agia com ele. Embora o eu tenha sido vitima, esta
identificado como a figura do agressor, utilizando o outro como vitima.
Nessa situagdo, Freud vai mencionar o gozo narcisista do sadico,
afigurando-se cabivel que ele mencionasse o gozo masoquista.
(DUEK MARQUES, 2017, p.91)

Por meio da projegéo, a sociedade pode desfrutar do prazer de ver o outro
sofrer o castigo. Em outras palavras, os impulsos destrutivos podem aparecer por
meio da satisfacido extraida da retribuicao, e sua teoria, ainda que inconscientemente,
legitima a perpetuagdo da hostilidade humana. Quase que como um prémio as
frustacdes suportadas pela Lei da Cultura, ao homem fora possibilitado fruir um pouco
do prazer inerente a seu impulso destrutivo, ainda que tenha por objetos o corpo e a

vida alheia.

Nesse sentido, explica Juarez Cirino dos Santos:

O antagonismo entre as exigéncias instintivas e as restricbes da
civilizacao, que colocam impulso contra o impulso sexual, é tratado por
Freud em O Mal-Estar na Cultura. O conceito de narcisismo aparece
na distingdo entre o instinto de vida, da substancia viva responsavel
pela conservagdo mediante conjugagdo em unidades superiores, € 0
instinto de morte, movimento contrario de dissolugdo da substancia

20 O Supereu citado pelo autor constitui uma das trés instancias da segunda tépica freudiana. Ele tem
como fungéo ser o juiz e censor do Eu. Curiosamente, Freud afirmou em seu texto Sobre o Problema
Econémico do Masoquismo (1924) que o imperativo categdrico de Kant é herdeiro direto do complexo
de Edipo” - produto de longa producdo (PLON; ROUDINESCO, 1996, p.744).
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viva. Assim, o instinto de morte existe como tendéncia de desvio para
o mundo exterior, como modo de manifestacdo da
agressividade/destrutividade. Logo, o sadismo e o masoquismo s&o
formas de alianca entre os impulsos de Vida e de Morte: a tendéncia
de agressado é uma disposicdo instintiva original e auto subsistente —
e a civilizagdo é o grande empecilho, um processo a servigo de Eros.
(...) (SANTOS, 2020, p.71)

Mais do que a utilizacdo do criminoso para a fruicdo das pulsdes sadicas, a
instituicdo da pena e do sofrimento necessario cumpre fascinio ndo apenas pelo
discurso simbdlico punitivista, mas também pelo préprio Estado que se utiliza dessa
ferramenta como método de premiagdo dos membros da sociedade, refreando suas
pulsbes sadicas e ofertando-lhes experiéncia completa do prazer por meio do

conhecimento dos casos e penas aplicadas.

Por meio da determinagao do criminoso — preterido, filho erratico — € possivel
que os membros da sociedade reafirmem seu papel e enquadramento dentro da
ordem social. Rememora-se a bem-aventurancga ofertada pelo etéreo. Assim é que,
apesar de se ver frustrado em seus desejos mais primarios pela Lei da Cultura, é

possivel obter a fruicdo de um prazer narcisico comum e compartilhado.

Ao reforgcar a funcao retributiva da pena e o discurso punitivista, o Estado
também se protege da possivel insurgéncia dos membros da sociedade que,
frustrados em seus impulsos e delegados a satisfagdes substitutivas e parciais,
poderiam tornar sua hostilidade contra ele. A determinagdo do preterido pelo pai
Estado afigura-se como verdadeira valvula de escape da agressividade humana, de

modo a reafirmar a coesao interna do grupo social (DUEK MARQUES, 2017).

Ao que parece, a retribuicao e seu carater absoluto — demarcado pela suposta
auséncia de ganhos secundarios — exibem nitido carater utilitarista. Sob essa fungéo,
unindo-se a perspectiva psicanalitica, a pena aplicada ao criminoso € um meio
necessario a um fim. Nela, o objeto do sadismo social, como deveria ser, € o mais
substituivel possivel, podendo ser ocupado pelo “inimigo”, “criminoso” ou até mesmo
pela figura do “corrupto” — que tem conquistado bastante espago por aqueles que

perpetuam o simbolismo da puni¢do por meio do discurso.
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E possivel conceber que a institucionalizagdo da vinganca?' demonstra que
permanecem tragos antissociais naqueles que sao avidos pela realizacdo da funcao
da justica de carater punitivista. Alessandro Baratta (2014) explica que a teoria
freudiana foi incrementada pela visao de Alexander e Staub, que constataram certa
afinidade entre agressividade nao reprimida pelo delinquente e aquela demonstrada
por aqueles que se apegam ao discurso punitivista. O que antes era aplicavel a
sociedade punitiva passa a ser atribuido também aqueles que ocupam a fungao

institucional da retribuicao.

Ao possibilitar outra forma de fruicdo da realizagao da agressividade de uma
sociedade eminentemente narcisista, a pena configura o fetichismo* grupal. Em
sintese, o fetichismo € a marca no Eu entre a realidade e a fantasia — apesar de ciente
da realidade, o Eu continua a fantasiar. E mais do que sabido que a retribuigdo nada
agrega a sociedade, tampouco diminui a criminalidade — realidade. No entanto,
‘mesmo assim”, defende-se veementemente a existéncia da pena sob a forma de

castigo, visto que é possivel extrair doses de prazer de sua fantasia.

O castigo, sob as vestes de uma sang¢ao penal legitimada pelo préprio Estado,
tomaria o lugar de desejo, e sua completa realizagdo dar-se-ia por meio da
espetacularizacdo midiatica do ato punitivo — noticias sobre inquérito policial, prisbes
preventivas, sentencas e condenag¢des punitivas. O mais temerario € que, quando o
castigo se torna fetichismo social, ele possibilita perpetuagcéo de verdadeiros atos
incivilizados para a obtengao do prazer. A pena passa a ser um objeto “magico e santo
de gozo” (DAVID; SALOMAO NETO, 2016. p.11). A despeito de ser reconhecida a
auséncia de frutos positivos da sangao penal retributiva (realidade), perpetua-se sua
manutengao e, em paralelo, seria possivel admitir o castigo sobre um individuo, ainda

que se saiba que ele é inocente (fantasia).

21 Nas palavras de Betty Fuks (2003, p.31) o Estado: “proibe ao individuo praticar o mal, ndo porque
deseja extingui-lo, mas para obter um poder ilimitado sobre todos. Baseado na légica do tempo da
horda, Freud demonstra que o Estado, promovendo agbes violentas que, sob sua vigéncia, ndo se
configuram como tal, faz da excegao sua regra: acima da lei, encontra-se livre para suprimir as paixoes
e perpetrar atos de destrui¢cdo, exclusdo e crueldade, incompativeis e contrarios as premissas de
civilidade”

22 Segundo Roudinesco e Plon (1997, p.235), “Sigmund Freud atualizou o termo, primeiro para
designar uma perversao sexual, caracterizada pelo fato de uma parte do corpo ou um objeto serem
escolhidos como substitutos de uma pessoa, depois para definir uma escolha perversa, em virtude da
qual o objeto amoroso (partes do corpo ou objetos relacionados com o corpo) funciona para o sujeito
como substituto de um falo atribuido a mulher, e cuja auséncia é recusada por uma renegagao”.
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A defesa da finalidade retributiva da sancido penal permanece “ndo mais nos
moldes de Kant e Hegel, mas baseado, exclusivamente, no anseio fetichista do
sofrimento enquanto elemento caracterizador do punir”. Assim € que ha verdadeiro
encontro entre o fetichismo freudiano e a pena retributivista, pois “ambos sabem da
realidade (a mulher ndo tem pénis; o sistema penal é falho), mas preferem abandonar
essa percepcdo em prol de mera possibilidade imaginativa” (DAVID; SALOMAO
NETO, 2016. p.14).

Desse modo, a psicanalise contribui para compreender o inconsciente que
sustenta a defesa do retribucionismo. A inquietante procura dos diversos teoricos para
legitimar a pena sob a forma de sofrimento demonstra que, além da faléncia do
sistema punitivo, os mesmos desejos primitivos demonstrados na época da vinganga

privada permanecem arraigados no homem.

3.4.3 A concepgao hegeliana e o ritual neurético obsessivo

Como visto, Hegel entendia que a pena deveria ser aplicada para anular o crime
e, consequentemente, reafirmar a vigéncia do Direito — quase que como uma
operacao aritmética. De forma pouco demonstravel e revestida de misticidade, a
vertente hegeliana perpetuava a ideia de que a retribui¢ao tinha o condao de eliminar
da realidade algo ja consumado. Elevado a patamares quase divinatérios, o castigo
possibilitaria reparar as consequéncias do crime para a sociedade. Apesar de ser uma
teoria formulada apds a concepgéao da retribuicdo divina, a marca da pena como ato
de fé permanece na teoria hegeliana e n&do passa despercebida. Nesse ponto,
inclusive, é que residem as criticas a essa vertente, vez que sua defesa se baseia em

conjecturas e suposi¢des impossiveis de serem comprovadas no mundo sensivel.

As concepgdes primitivas que confundiam direito, ordem natural e manifestagéao

divina permaneceram na visdo moderna do retributivismo. Porém, na pos-
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contemporaneidade, é pouco satisfatéria a manutengdo do castigo como ente
sobrenatural que faz desaparecer da realidade o crime — ou contranorma na

linguagem de Hegel. Nesse sentido, as ponderacgdes de Ferrajoli (2002, p.205):

(...) enquanto nas concepgodes arcaicas de tipo magico-religioso a ideia
da retribuicdo é ligada a objetividade do fato com base em uma
interpretacdo normativa da natureza, naquelas cristds-modernas,
sejam de tipo ético, sejam de tipo juridico, esta se conecta a
subjetividade maldosa e culpada do réu com base em uma concepgao
naturalista ou ontolégica tanto da moral como do direito. Em todos os
casos essa distingdo primordial da justica penal é filosoficamente
absurda. (...)

E, alias, € exatamente a irreparabilidade que distingue os ilicitos
penais daqueles civis, considerando que a pena, diferentemente da
reparagao de danos, nao € uma retribuicdo nem uma “reparagao”, nem
uma ‘reintegragcao”, senao no sentido magico ou metafisico
suprailustrado. Somente a dialética hegeliana, com sua definigdo da
pena enquanto negacao (do direito e, portanto) da negagao (do
direito), poderia conseguir dar veste tedrica a uma tal superstigdo
consentido de conceber como “légica” a circunstancia de um fato
poder negar outro fato.

A retribuicdo de Hegel, em que a pena produz efeito anulatério, muito remonta
as impressdes freudianas sobre ritos purificatérios, denominados por ele como
“anulagao do acontecido” (Ungeschehenmachen), conforme estudo relatado em seu
escrito Inibicdo, Sintoma e Angustia (1926). Freud aduz que a aplicagdo desses “atos
de fazer desaparecer” remonta a épocas muito antigas — estando presente, inclusive,
no proéprio totemismo, tendo-se afirmado que o totemismo fora inaugurado para que
se apagasse da realidade a propria razao de ser do totemismo (o parricidio). Tais atos
magicos estao presentes em rituais purificatérios, costumes populares e demais
celebragbes religiosas, podendo ser estes vistos e questionados pela atividade do
pesquisador em larga escala. Freud esclarece que esses “atos de fazer desaparecer”

possuem duas finalidades, quais sejam:

(...) a primeira seria a preventiva - tema muito comum dentro das
finalidades da propria pena - como a adogao de medidas para que algo
nao se repita; e a segunda ja suprarreferida fungao anulatéria, que “é
muito mais antiga, tendo origem na atitude animista ante o mundo ao
redor”. (FAICAL; ZAPAROLI; GUERRA FILHO, 2020, p.10)
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A primeira finalidade apontada sera analisada no capitulo a seguir. No entanto,
a segunda € amplamente verificavel neste estagio do trabalho. Inclusive, por meio da
comparacao entre a pena como ritual purificatéorio e as compulsdes de “fazer
desaparecer” atribuiveis aos neuroticos obsessivos?®. O seguinte trecho da obra
freudiana apresenta o encontro entre o ritual neurdético e o ritual punitivo que elimina

o crime e reafirma a vigéncia do direito:

A primeira tem um vasto campo de aplicagdo e remonta hamuito tempo
atras. Ela é, digamos, magia negativa; procura através de um
simbologismo motor, “fazer desaparecer’ ndo as consequéncias de
um evento (impressao, vivéncia), mas ele préprio. Usando essa
expressao aludimos ao papel que essa técnica desempenha néao
somente na neurose, mas também nas agdes magicas, nos costumes
populares e nas cerimdnias religiosas. (FREUD, 1926, p.57)

Ao passo que, na neurose obsessiva, o ritual praticado serve para anular o
acontecimento indesejado pelo neurdtico e, assim, conceder-lhe certo poder sobre a
realidade. Ao aplicar a sang¢ao penal, concede-se a ilusdo de que se apaga do mundo
a existéncia de um crime. O Estado e o aplicador do direito permanecem em sua
onipoténcia infantil, acreditando que, por meio de suas agbes, possam alterar o
passado. A presenca das crencas cristas ainda remanesce, vez que, para a anulacgao,
o castigo deve ter o condao de purificar o individuo. E, assim, elimina-se n&o apenas

as consequéncias do ato delituoso, como também a prépria violagao.

Dito isso, a psicanalise freudiana oferece diversos conceitos aplicaveis as
teorias retributivas, a fim de possibilitar a prépria condigdo de pensar, questionar e
criticar — atos imprescindiveis para edificar a ciéncia penal pautada na realidade, e
nao em fetichismos punitivos. Ainda, a otica freudiana possibilita constatar que,
mesmo com o passar dos séculos e a laicizagdo do Estado, as crencgas religiosas
continuam a servir como determinante da sangao penal sob a forma retributiva, em

que a inflicado de dor e sofrimento se faz pressuposto.

23 “Forma fundamental de neurose identificada por Sigmund Freud em 1894 (...) No plano clinico,
manifesta-se através de ritos conjuratérios de tipo religioso, sintomas obsedantes e uma ruminagao
mental permanente, na qual intervém duvidas e escrupulos que inibem o pensamento e a agédo.” (PLON;
ROUDINESCO, 1997, p.538).
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4 A PENA INTIMIDATORIA

Neste capitulo sera abordada a denominada fungéo preventivo geral negativa
da pena, propagada fungao intimidatéria da pena por meio da edicdo de leis que
prevejam o recrudescimento das sang¢des e que tentem garantir a aplicagdo da pena,
de forma contemporanea ao fato — replicando um dos pontos argumentados por
aqueles que defendem a funcao retributiva. Para tanto, ocupar-se-a da discussao das
teorias desenvolvidas por Romagnosi e Feurbach que tanto se prestam a marcar o
reconhecimento de que o desejo humano influi no ato criminoso, de modo a abrir
caminhos a unido psicanalitica. Assim € que, apds a explicacdo das teorias e das
criticas a elas atribuidas, sera apresentada a elaboracao psicanalitica que reside na
defesa da intimidacdo como uma das funcbes primordiais da pena ainda na
atualidade, remontando-se a segunda faceta dos rituais neurdticos obsessivos por

meio do ritual punitivo do criminoso como bode-expiatério.

4.1 A prevengao geral negativa

As teorias absolutas demarcam importante desenvolvimento da histéria para
formacgao do direito penal e de relevantes principios que regem a aplicagdo da pena,
além de contribuicées para a dogmatica em si. Como visto, essas teorias sempre
foram tomadas e retomadas com o passar dos anos, mas as preventivas exerceram
a maior influéncia sobre a pena e sua forma de ser a partir da modernidade. Assim,
as teorias que “marcaram de forma mais contundente a penologia moderna foram as
de prevencao geral negativa (teorias de dissuasao) e as de prevencgao geral positiva
(teoria da emenda)” (CARVALHO, 2020, p.81).

Neste trabalho, optou-se por estudar a prevengéo geral negativa, isto €, a pena
como intimidag&o, a despeito da reconhecida influéncia da fungéo preventiva geral
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positiva para o direito penal, seja sob a vertente limitadora de Roxin, seja sob a
fundamentadora de Jakobs. Faz-se mister esclarecer que essa escolha se deu a fim
de propiciar maior acuidade metodoldgica, isso porque o objetivo deste estudo ndo é
esgotar a tematica de todas as teorias que tentam legitimar a aplicagdo da sangéo
penal sobre o individuo criminoso — e assim nem poderia ser. O intento, como
mencionado no introito, € analisar as contribuicdes freudianas identificaveis em

algumas dessas fungdes.

As teorias de prevencao geral relacionam-se ao fim da pena para a sociedade
em geral, ndo focando apenas em um individuo. Em termos de analise psicanalitica
da fungao da pena, essas doutrinas oferecem um aporte mais amplo ao pesquisador
que pode ter por objeto o comportamento social, e ndo o comportamento individual —
que poderia recair em um retorno indesejado ao positivismo. Sucintamente, Roxin

explica que a teoria de prevengao geral:

(...) ndo vé o fim da pena na retribuicdo e nem em sua influéncia sobre
o autor, sendo na influéncia sobre a comunidade, que mediante as
ameacgas penais € a execugao da pena deve ser instruida sobre as
proibi¢cdes legais e separadas de sua violagdo. Também aqui se trata,
pois, de uma teoria que tende a prevengdo de delitos (e com isto
preventiva e relativa), como consequéncia do qual a pena deve, em
embargo, atuar especialmente sobre o condenado, sendo geralmente
sobre a comunidade. Por essa razdo se fala de uma teoria de
prevencéao geral. (ROXIN, 1997, p.89)

Além disso, as teorias relativas sdo assim denominadas pois, diferentemente
das “teorias absolutas”, elas ndo tém um fim em si mesma, ou seja, buscam ganhos
secundarios para a aplicagdo da sangédo penal e ndo visam a mera vinganga ou
retribuicdo. Em outras palavras, sob esse viés tedrico, com a pena se intenta alcancgar
um fim especifico para toda a sociedade, e ndo apenas para o individuo. A
penalizagdo do outro e a propria previsdo legal objetivam alcangar uma pretenséo
futura, como um meio necessario a um fim desejado. Portanto, a pena nao visa apenas
ao passado, mas também ao futuro social em que ndo haja mais delitos. Relevante,
ainda, indicar que o termo “geral”, por si s0, ja demonstra que a finalidade preventiva
concebe a pena utilitarista, posto que se direciona a sociedade, e ndo ao individuo em
si. As vertentes, cujo objetivo € o préprio individuo, denominam-se “prevencéo

especial positiva” e “prevencao especial negativa”.
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Igualmente criticavel sob o viés psicanalitico, a prevengao especial negativa
tem por objetivo a neutralizag&o do individuo, a fim de que este n&o retorne a delinquir.
Por outro lado, a prevencido especial positiva, muito pautada no correcionalismo,
utiliza a sang¢ao penal como mecanismo ressocializador do individuo. No entanto,
como o intuito é analisar algumas teorias sobre o fim das penas, mormente as que
indiquem sua relagdo com o grupo social, este trabalho buscar elucidar o tema sobre
prevencgao geral negativa, que, por meio da sangéo penal, pode dissuadir individuos

pertencentes a sociedade a ndo cometer atos delituosos.

4.1.1 A Teoria de Domenico Romagnosi

Romagnosi (1761-1835), usualmente alocado entre os pré-classicos das
escolas criminolégicas, era professor na Universidade de Pisa, fildsofo e jurisconsulto.
O autor era contrario a teoria do contrato social e, portanto, defendia a visao
jusnaturalista. Sua marca, entre os estudos da fung¢do da pena, se da pela concepgéo
da finalidade penal direcionada ao futuro, e ndo mais apenas ao passado, como na
vinganga e na retribuicdo. Em seus escritos, Romagnosi defendia que a sociedade s6
poderia punir um culpado se nao tivesse a certeza de que ndao mais ele iria tornar a
delinquir, ou seja, o valor preventivo da reprimenda era extremamente importante.
Para ele, “uma condicao essencial do direito de ofender alguém é a necessidade de

fazer com que um mal se defenda do que esta errado” (ROMAGNOSI, 1956, p.258).

Diante disso, notavel que a pena teria uma fungao de barreira que, mediante o
temor causado por sua imposicao e a possibilidade do julgamento social, visava
impedir o individuo de cometer a pratica delituosa. Note que a existéncia de uma lesao
pretérita ndo é o bastante para a legitimagao do punir, é preciso que olhar para o
futuro. Na otica do jurisconsulto italiano, a sociedade podia munir-se do necessario
para impedir que o “malvado” (criminoso) realizasse a agao delituosa e, dessa forma,

ocasionasse macula a paz e a coesao social. Nas palavras do autor:
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(...) Portanto, é necessario para a conservagao e a tranquilidade
sociais que o futuro malvado tema nao apenas as preliminares, mas
também as consequéncias de seu crime. Logo a sociedade tem
incontestavel direito de empregar os meios para infundir este temor.
(ROMAGNOSI, 1956, p.259)

Da passagem extraida da obra Génese do Direito (1834), é perceptivel que
Romagnosi defendia a necessidade da unido entre a pena e o temor social. No
entanto, a fim de delimitar a incidéncia da sancéo, o filésofo defendia que a pena nao
deveria olhar apenas para o futuro, mas também para o passado, sendo somente
aplicavel quando da concreta ocorréncia de um crime pretérito, com o intuito de evitar
a punigao de inocentes. Assim como nas ja elaboradas criticas ao retribucionismo, o
autor italiano também argumentava que, se a pena né&o tivesse uma fungéo para além
da mera retribuicdo, ela seria duplamente injusta, pois seria reduzida a um “injusto
tormento ao culpado”, e a defesa social jamais seria efetivamente alcancada
(ROMAGNOSI, 1956, p.127).

Ademais, ha importante ponto da teoria de Romagnosi para a finalidade deste
trabalho. Isso porque o autor relaciona os desejos intimos de um individuo ao final ato
de transgressao a lei, aduzindo que a soma dos prazeres no homem pode ocasionar-
Ihe o despertar de desejos ndo tao nobres. A pena teria o condado de agir como um
contraimpulso a esse novo desejo recém-surgido ou, como parece, um desejo
sedimentado no individuo e que, por meio de conquistas e prazeres, demonstrou-se
ativo. Confira a seguinte passagem em que Romagnosi esclarece a relagao entre

crime e desejo mencionada:

Quando o homem obtém a maior soma de utilidades e prazeres, sente
que os desejos sao despertados (exceto nos muito sabios), que se
tornam muito mais violentos em razéo da opinido, dos costumes e da
luta com o amor-préprio alheio. (ROMAGNOSI, 1956, p.244)

Sendo assim, denota-se que a funcido da pena era intimidar a sociedade para
que seus membros fossem impelidos a ndo cometer o ato delinquente desejado, como
um contraimpulso ao desejo criminoso. A aplicagdo da pena era, portanto, um direito
de a sociedade garantir a manutengao da coesao social e o estado de agregacéo em

que se encontrava. Para Romagnosi (1956, p.105), surge, entdo, “0 momento em que
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nasce o direito penal, que nao é nada, além de um direito habitual de defesa contra

uma ameaga permanente, nascida da intemperanga ingénita.”

4.1.2 Feuerbach e a teoria da coagao psicoldgica

A pena como um contraimpulso ao desejo delituoso também é defendida na
obra de Feuerbach (1775-1833), jurista alemado contemporaneo de Romagnosi.
Feuerbach € o primeiro nome relacionado a teoria da prevengéo geral negativa até a
atualidade. Em oposi¢ao ao autor italiano, Feuerbach era contratualista e partiu dos
preceitos hobbesianos para edificar sua concepcdo. Assim, o autor acreditava que
todo crime se prestaria a aviltar a ordem da natureza e a agregagao social e, para que
a coesao se mantivesse, era impreterivel que as “injurias” ndo fossem produzidas

dentro do ambito estatal.

Feuerbach entendeu que o homem nao era apenas um ser racional, “mas
também um ser que se movia pela influéncia de seus instintos. Para o autor, quem
delinque, ndo age racionalmente, sendo de acordo com seus instintos” (LESCH, 1999,
p.22). E, portanto, era preciso que algo agisse de forma contraria a esse instinto
humano que buscava pelo estado de desagregacédo por meio do perfazimento de
todos os seus desejos. Por esse motivo, concebia-se que a agéo delituosa teria inicio
em um impulso sensual que, de alguma forma, precisava ser refreado por certo
mecanismo de contengado, quase como se a possibilidade de uma sanc¢ao auxiliasse
o homem a discernir entre desejos bons e ruins. Assim é que a forte vontade
delinquente que viesse a tomar conta da razdo do individuo deveria encontrar uma
barreira, algum tipo de contraimpulso que se sobrepusesse ao desejo e evitasse a
aproximacao entre intencio e ato. Nessa toada, verifica-se que Feuerbach entendia
haver uma causa psicoldgica para os crimes humanos, a qual possivelmente residia
na propria luxuria (conhecida como pecado capital), responsavel por agir como mola
propulsora dos intentos humanos, encaminhando os individuos a tomar todas as

acdes que julgassem necessarias para alcangar o prazer.
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Portanto, quando o individuo se visse tomado por esse impulso delinquente
arrimado na luxuria, era necessario que ele tivesse como se socorrer de algo que, por
meio da imaginacgao elaborativa, produzisse em si um desprazer maior do que o prazer
que se obteria com a pratica criminosa. Assim, surgiu a teoria da “Coacéo
Psicoldgica”, pela qual a ameaca realizada pela lei seria o exato instrumento que
poderia coagir o individuo a nao praticar o crime. O mal-estar causado pela
imaginagdo da sancdo, que certamente seria percebida apds o ato delinquente,
deveria causar no individuo verdadeiro temor. Dessa forma, pode-se dizer que essa
teoria “ndo € uma teoria da pena, sendao uma teoria da ameaca penal por meio das
leis” (LESCH, 1999, p.23).

A mera ameaca de existéncia de uma sanc¢ao penal, entretanto, ndo seria o
suficiente para o temor da pena. De fato, para que a pena tivesse o condao de
dissuadir o individuo, era necessario que o possivel infrator tivesse a certeza de que
seria punido caso viesse a transgredir a norma. A unido entre a disposi¢cao da lei
representada pelo legislativo e a aplicagéo da lei pelo judiciario era impreterivel para
a eficacia da ameaca penal. O criminoso representaria a existéncia da prépria lei que
deveria configurar uma ameaca real. Nesse diapasao, o autor afirma que o impulso
sensual responsavel pelo inicio da agao criminosa “pode ser cancelado com a
condigdo de que cada um saiba que sua agédo deve seguir, inevitavelmente, um mal
que sera maior que o desagrado emergente da insatisfagdo de seu impulso com a
acao”, desde que houvesse “eficacia harmdnica dos poderes legislativo e executivo
no objetivo comum intimidador” (FEUERBACH, 1989, p.75).

A existéncia da sangao penal funcionaria como um peso adicional na balanga
do individuo que estaria a sopesar os pros e contras de levar a cabo a acao delituosa,
assim, a ameaca exercida seria decisiva para impedir o crime. Roxin (1997) explica
essa concepcgao comparando a alma do delinquente ao campo de batalha e que, ao
se imaginar o desprazer que seria percebido com o cometimento do ato, o individuo

se sentiria impelido a refrear seu desejo criminoso por meio de “coagao psiquica”.

Para Salo de Carvalho (2020), a pena intimidatéria de Feuerbach seria a unica
entre as concepcdes classicas que respeitaria a secularizagao do direito, impondo o

fato de a pena nao estar revestida de pretensdes correcionalistas. Nao obstante, por
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certo que a pena seria uma forma de corrigir o individuo de seu possivel “mal agir” por
meio da ameacga da pena — quase como a correcao da ameaca paternal. Em razéo
disso, Shecaira (2012) faz mengao a um “talido disciplinador”, por meio do qual a pena

se prestaria a curar uma espécie de enfermidade moral.

Diversamente, aduz Falcon y Télla, M. J. e Falcon y Télla, F.:

No iluminismo, o sentido da sangado penal ja ndo reside na ideia de
culpabilidade e na realizagdo da justiga, sendo na protecdo da
sociedade e no conceito de seguranca, na fungao de evitar agbes
puniveis no futuro (poena relata ad effectum). O mesmo fim preventivo
da sancéo se pde a frente das fungdes da mesma. A finalidade desta
nao reside em castigar o delinquente porque obrou mal (quia
peccatum est), senao para evitar que outros, ou o mesmo delinquente,
cometam futuros delitos (ut ne peccetur). E a pena finalista
(Zweckstrafe), diante da pena retributiva (Vergeltungstrafe). (FALCON
Y TELLA, M. J.; FALCON Y TELLA, F., 2008, p.189)

Da anadlise da teoria de Feuerbach, aponta-se que a unido entre psicologia e
direito penal ja foi objeto da analise desse autor. Tanto o foi que ele elaborou 0 método
pelo qual o mecanismo da pena poderia ter um efeito coator sobre a psiqué do homem.
Para o autor, a pena existia como forma de constranger o sujeito a refrear o que Freud
denominou de pulsdes e, para isso, deveria agir como instrumento intimidatério a

despertar o desprazer imaginativo.

4.2 Das criticas a pena intimidatéria

Da acepgao intimidatéria da pena, surgiu a visdo da legislagao penal como um
conjunto de “normas sancionatdrias reguladoras de comportamento” (HORNLE, 2020,
p.22). Perante o individuo, o Estado passa a operar a proposi¢ao de carrasco, pronto
para aplicar a pena a qualquer momento, observando todos os seus atos. E nesse
exato ponto que Hegel criticava tal teoria, comparando a fungéo intimidatéria da pena
a um bastdo e o homem e seu livre-arbitrio @ complexidade constitucional de um
cachorro. A generalizagao e a eliminagdo de todos os outros diversos fatores que

podem influir no comportamento humano sdo marcos dessa teoria.
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Por certo que o homem é suscetivel a reforgos positivos, conforme constatado
pela vertente da psicologia cognitivo-comportamental. Caso contrario, conceber que
a mera ameaca da pena pudesse agir para impedir o cometimento de um delito seria
reduzir em muito a complexidade das emocdes humanas. Fantasioso, ainda, seria
entender que a pena pudesse exercer um mecanismo igualmente intimidatério a todos
os individuos, em outras palavras, seria como reduzi-los a um ente s6 como na horda

primieva.

Pouco adequado a um Estado Democratico de Direito compreender a pena
como regulador de comportamento humano e que, de alguma forma, a legislagédo deva
se prestar a dissuadir os cidadaos sem que eles se deem conta disso. Tal feito seria
idealizar a sangao penal como instrumento magico capaz de enfeitigar os individuos
da maneira que bem entendesse. Menos adequado ainda seria aceitar o utilitarismo
dessa concepgéo, o qual legitima o uso do criminoso como um meio para um fim. A
ideia de que a pena aplicada ao individuo poderia regular toda a sociedade retira dele
sua dignidade e sua possibilidade de escolha, ainda que esta seja por uma opgao

delinquente. A dignidade humana desenhada por Kant cai por terra com essa teoria.

De forma temeraria, tem se notado o constante recrudescimento do direito
penal. A populagdo, sedenta por seguranga — ainda que de forma simbdlica —, opta
por crer na efetividade da sancao intimidatéria como mecanismo de evitacao de
cometimento dos delitos. A pressdo popular por alteragbes legislativas é utilizada
pelos que desejam destaque politico, os quais, por meio de discursos, reafirmam seu
carater ilibado pelo fato de recrudescerem as penas. A consequéncia é o desenfreado
aumento da pena cominada aos delitos (como recentemente se verificou da nova
redacéo do artigo 75 do Codigo Penal, alterado pela Lei n° 13.964/2019, conhecida
como “Pacote Anticrime”). O cenario nacional abandona os avangos trazidos pela
redemocratizacdo e a protecdo dos direitos da pessoa humana previstos na
Constituicao Federal. Ao individuo criminoso, retira-se a sua qualidade de cidadao
(prevista no artigo 1°, inciso Il da Carta Constitucional). A supressao da dignidade
humana — elemento necessario para a construcao da cidadania - separa a sociedade

entre aqueles escolhidos como cidadaos e os que, por nao terem garantidos seus
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direitos, sédo relegados ao papel de criminoso. Assim é que de uma posi¢cao de
submissao a uma retribuicao Estatal que busca sua objetificacao, o individuo também
Ihe tem suprimido sua qualidade de cidadao — torna-se o estrangeiro no proprio pais.
Nesse sentido, explica Carolina Alves de Souza Lima (2019, p.288):

Por ser plenamente comprometido com a protecdo e a promogao dos
direitos fundamentais e humanos, o Estado brasileiro a todos os
principios que fundamentaram o sistema de protegdo desses direitos
na Constituicado de 1988. Entre os fundamentos do Estado
Democrético de Direito brasileiro, estao a cidadania e a dignidade da
pessoa humana. A cidadania €, nas palavras de Paulo Freire, “uma
producdo, uma criacéo politica”. Ela é construida no seio da sociedade
e deve ser constantemente aprimorada na vida em sociedade. No
ambito juridico, a cidadania apresenta sentido estrito e amplo. No
primeiro, representa a titularidade e o gozo dos direitos politicos. Ja no
segundo sentido, a cidadania representa ndo sé a titularidade dos
direitos politicos, como também de todos os outros direitos
fundamentais e humanos, tanto no plano nacional quanto no
internacional.

A opcao pela pena como intimidacdo demonstra a relagao de controle que o
Estado pretende ter para com o cidadao, sendo a liberdade e a dignidade resumidas
a artigos. Como dito, a fung&o simbdlica do direito penal surge e propicia sua utilizagéo
por aqueles que buscam palco na politica brasileira e, aos poucos, o discurso punitivo
tem se perpetuado de geragao para geragao. O aumento da pena causa verdadeiro
fascinio sobre a sociedade crédula na eficacia preventiva da puni¢do. Certamente, a
punicdo mais cruel, que, na atualidade, se recrudesce por meio do tempo de pena,
oferece maior argumento a intimidagdo e, consequentemente, aqueles que dela
querem se utilizar. Além da instrumentalizacdo do homem, o direito penal também se
torna mecanismo de controle social, mediante um discurso que tenta vender a

seguranga social com aplicagdo do chamado direito penal maximo.

Nesse sentido:

A palavra “ameaca” suscita questdes que se referem ndo apenas ao
grupo dos agentes potencialmente inclinados a pratica delitiva, mas ao
conjunto de todos aqueles que estdo sujeitos a forcada pena. E de fato
correta a objecao de Hegel no sentido de que, sob a forga e ameaca
do poder estatal, os homens seriam tratados como cées. (HORNLE,
2020, p.26)
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Como visto, o maior risco oferecido nesse tipo de discurso reside no aumento
da pena para utilizacdo do “criminoso” como espécie de exemplo a sociedade, sendo
isso possivel somente por meio da espetacularizagdo da pena. O que antes era
linchamento em praga publica passa a ser puni¢ao em veiculo midiatico publico e de
facil acesso. Quanto maior a pena aplicada e sua repercussao, mais se acredita na
eficacia do direito, afinal, como Feuerbach defendia, era preciso a aplicacdo da pena
para reafirmar o discurso preventivo. No entanto, atualmente, mais do que uma unido
entre legislativo e judiciario, € necessaria a colaboragéo das instituicées sociais para
que a noticia se propague. Para Lesche, o arbitrio chega ao ponto de que, “segundo
0 programa da teoria da prevengéo geral, podem ser apenadas pessoas inocentes

para instituir um exemplo para outras” (1999, p.27).

De fato, existem avangos dogmaticos advindos da prevencgao geral negativa
concebida por Feuerbach, marcados principalmente pelo principio da legalidade e
responsabilidade penal. Isso ocorre pelo fato de se defender que, para a pena ser
temida e exercer uma coacgao sobre a vontade do individuo, ela deve existir antes
mesmo da acdo criminosa, prevendo-a em todos os seus detalhes (inclusive,
determinando a pena — preceito secundario — que a acompanharia). No entanto, é por
esse motivo, conforme ja abordado, que o recrudescimento do direito penal tanto se

apoia na narrativa preventiva, como uma faca de dois gumes.

Por ser uma teoria preventiva intimidadora, a legitimagao da pena sempre se
depara entre o limite da medida da pena e a verdadeiro terror. Nao se deve olvidar
gue “a ideia de penas mais altas e mais duras tenha um maior efeito intimidatorio ha
sido historicamente (apesar de sua provavel inexatiddo) a razdo mais frequente das
penas “sem medida” (ROXIN, 1997, p.93). As contraditérias afirmacdes de que
Feurbach partiu de uma proposicdo kantiana e, em tempo, afastou-se dela tomam
palco quando se tornam visiveis tragos retributivos dentro da prevengdo geral
negativa. Afinal, € preciso a aplicagdo da pena sobre o condenado para dar faces de

realidade a fungao intimidatdria da pena.

Ferrajoli (2013) afirma que é dessa proposigado preventiva que se extrai a
imprescindibilidade da fungdo da defesa para inocentes ndo serem punidos. Aduz,

ainda, que a verdade processual e os direitos inerentes a defesa tratariam de evitar a
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criminalizagcdo de inocentes em geral. Porém, na realidade punitiva que reveste a
sociedade e, por sua vez, aqueles que aplicam a pena, dificil conceber que de fato
baste a acdo da defesa para que inocentes ndo sejam punidos ou, a0 menos, que
haja igualdade de tratamento entre os privilegiados e a chamada “clientela do direito
penal” (BARATTA, 2014).

De forma diversa do quanto proposto a um sujeito de direitos fundamentais, a
necessidade da intimidagao da sociedade — que precisa de um exemplo — pode reduzir
as garantias defensivas e desconsiderar a maxima de proibi¢ao de juizos de non liquet
para que o fim estatal de controle das emog¢des possa existir. Ferrajoli (2013) também
afirma que a teoria preventiva ndo se presta a determinar limitagdes externas ao direito
penal, recaindo no mencionado direito penal maximo. Sendo assim, a perpetuagao do
discurso intimidatério implica aumentos de pena progressivos. Talvez, futuramente, a
citada pena maxima, agora alocada nos 40 anos, talvez alcance outros patamares e,
igualmente, a maioridade penal possa ser cada vez mais reduzida (como se tem

tentado fazer ano apds ano).

Sob os vieses ja apresentados, constata-se que, de forma alguma, a prevengao
geral negativa deveria ser defendida dentro de um Estado Democratico de Direito em
que ha previsdo de garantias fundamentais. Essa teoria ndo se presta a limitar a
incidéncia do direito penal e a zelar por seu carater minimo, subsidiario e fragmentario.
A intimidacdo da pena nao consegue realizar seu proposito de intimidar, pois o
individuo que calcula sua acdo com base na letra da lei € uma excecao, tampouco

alcanca a retribuicdo. A pena n&o prevé, nao repara € nao compensa.

Parte-se de uma premissa equivocada de que, por meio da ameaca da pena, é
possivel controlar os impetos humanos para se tentar legitimar todo um sistema penal.
A adocgao pela teoria preventiva geral negativa tem impactos efetivos na forma de
utilizar o direito penal em uma nacédo. Isso porque ela dita como as penas serao
redigidas pelo legislativo (sempre mais altas), como o crime sera analisado pelo 6rgao
acusador (nao existe direito penal minimo), a forma como o juiz fixara a pena (sempre
a incrementa-la) e, inclusive, a aplicagdo de medidas humanitarias durante a

execugao (negando-se progressao, aproximacao familiar e saidas temporarias).



119

A despeito de restar nitido que, por qualquer angulo que se queira ver, a teoria
da pena como intimidagado nao se presta a legitimar a aplicagdo da sangao penal,
inconteste que ela ocupou a cena em paises como o Brasil. Além disso, cada vez mais
a espetacularizacéo das penas por meio da midia (até mesmo como séries televisivas)
impulsiona a funcéo simbdlica do direito penal e perpetua a equivocada crenca de que
o humano se resume a impetos que podem ser evitados por meio de ameacas

escritas.

4.3 A contribuigao psicanalitica

4.3.1 A pena como reforgo do superego

Na teoria da intimidacao, o primeiro aspecto psicanalitico relevante que se pode
observar, o qual também se verifica em outras vertentes analisadas neste trabalho, é
a presenga do Estado com forte posicionamento regulador do desejo do individuo.
Tanto Feuerbach como Romagnosi explicitam a busca da finalidade da pena como
mecanismo que se preste a dissuadir o homem a agir conforme as regras impostas.
Ao assim elaborarem, tracaram importante passo para a unido entre o direito penal e
a psicanalise, revelando pontualmente ao mundo juridico que existem desejos no
individuo que, muitas vezes, sdo desconhecidos por ele mesmo e que, agindo como

uma forga oculta, pode leva-lo ao cometimento de certas agdes inesperadas.

Mediante a leitura dos trechos originais trazidos imediatamente, remete-se ao
conceito do inconsciente, que foi, posteriormente, desenvolvido por Freud. Isso se diz,
pois, assim como Feuerbach notou que poderiam exsurgir desejos — que ja existiam
— apos a ocorréncia de algumas alteragdes na vida do individuo (por exemplo, o
incremento da luxdria), Freud também se deu conta de que parte dos desejos do
individuo ndo se encontrava ao livre acesso de sua consciéncia, mas que, da mesma
forma, influenciava seus atos. Esses desejos, “empurrados” para detras da cortina de
consciéncia, passavam a residir no denominado “inconsciente”. Sinteticamente, pode-

se explicar o inconsciente como espaco desconhecido pela consciéncia do individuo,
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isto €, uma outra cena ocorre na mente do sujeito de forma concomitante. Contudo,
apesar de o individuo nao ter ciéncia de que essa outra cena esta acontecendo, ela

influi em suas ag¢des e no seu “roteiro” de vida de forma incisiva.

Segundo a psicanalise freudiana, o inconsciente?* é formado por contetdos
recalcados®® pelo consciente e que remanescem sedimentados nesse outro
agrupamento psiquico. Freud deparou-se com o poder do inconsciente ao analisar a
paciente de seu colega Breuer, conhecida como Anna O. (codinome de Bertha
Pappenheim). A seguir, trecho das Cinco Ligcbes de Psicanalise (1910) que muito

condensa as primeiras observagoes freudianas acerca do inconsciente:

Pelo estudo dos fenbmenos hipnoéticos, habituamo-nos a concepgao,
de inicio surpreendente, de que no mesmo individuo sdo possiveis
varios grupamentos psiquicos que podem permanecer mais ou menos
independentes um do outro, “nada saber” um do outro, e que se
alternam em chamar para si a consciéncia. Casos desse tipo, que sdo
denominados double conscience, ocasionalmente se oferecem
também de modo espontaneo a observagao. Quando, em tal cisao da
personalidade, a consciéncia permanece ligada constantemente a um
dos dois estados, esse é designado como estado psiquico consciente,
e aquele dele separado, como inconsciente. (FREUD, 1910, p.177)

Assim, mesclando esse conhecimento da psicanalise com o quanto exarado na
teoria da intimidagdo — que cré que o homem pode ser dissuadido por um impulso
contrario —, extrai-se a ciéncia de que o desejo inconsciente pode agir como
influenciador das agdes do homem e, por consequéncia, das a¢des delituosas. Apos
essa constatagdo, busca-se uma forma de regular o desejo por meio da ameaga da
pena. Ressalta-se que, como o Estado detém o poder de determinar o que é crime ou
nao, a pena pode exercer controle sobre varios aspectos de suas pulsdes. O adultério,
por exemplo, era criminalizado pela legislagdo penal patria, testemunho inegavel de

que o controle das pulsdes sexuais do sujeito também eram objeto de controle estatal.

24 Autores da psicanalise posteriores a Freud afirmam que, com o desenvolvimento da segunda tépica,
o inconsciente nao teria mais seu papel protagonista dentro de sua teoria. Contudo, Freud sempre
reafirmou a importancia do inconsciente para a psicanalise e o trabalho analitico.

25 “Para Sigmund Freud, o recalque designa o processo que visa a manter no inconsciente todas as
ideias e representagdes ligadas as pulsdes e cuja realizagéo, produtora de prazer, afetaria o equilibrio
do funcionamento psicolégico do individuo, transformando-se em fonte de desprazer. Freud, que
modificou diversas vezes sua definicdo e seu campo de agao, considera que o recalque € constitutivo
do nucleo original do inconsciente. No Brasil também se usa ‘recalcamento™ (PLON; ROUDINESCO,
1997, p.647).
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Novamente, como o pai que ameaga o filho com a castracio para que ele nio
realize seu desejo de desposar-se da mée, o Estado ameaca o individuo com a pena
para que este ndo cometa atos determinados pela lei governamental. O claro intento
é frustrar o individuo. No entanto, diferentemente do pai que oferece seu nome e
protecao, o Estado, formulado por um direito penal maximo, tem a crescente tendéncia
de limitar cada vez mais as agdes do homem. O que deveria ser a criminalizacao
daquilo estritamente considerado como ato barbaro passou a se alastrar por diversas
condutas, principalmente aquelas que podem prejudicar a soberania econémica do
Estado.

Freud percebeu que o que era relegado ao inconsciente se fortalecia e se
manifestava como sintoma, levando ao questionamento de que o crime poderia ser
uma reacgao sintomatica de uma sociedade continuamente frustrada pelo Estado, sem
qualquer tipo de garantia em contraprestagdo. Por Obvio, ha varios fatores
influenciadores do comportamento social, mas, neste trabalho, o objetivo € analisar
apenas um deles. Assim, recalcar as pulsdes responsaveis pelo prazer nao
sustentavel pelo sujeito pode demonstrar, por meio de reminiscéncias, o continuo
“recalque” forcado perante a ameaca da lei, a qual se presta a produzir mal-estar na

sociedade.

Segundo Alessandro Baratta (2014, p.52), na ameaca da lei, “a puni¢cao
representa, de tal modo, uma defesa e um refor¢co do superego”. Esse reforgo teria o
condao de demonstrar que o ego tinha razdo em né&o possibilitar ao individuo certas
acdes. Segundo a dtica freudiana, o ego é regido pelo principio da realidade e & por
isso que tenta adequar a busca desenfreada pelo prazer a realidade externa. Em
outras palavras, a lei reforgaria a ideia de que o ego tem razédo ao tentar adequar a
satisfacdo do prazer as Leis da Cultura. E importante observar a semelhanca entre a
lei como reguladora do desejo e a descrigao do “principio da realidade” elaborada por
La Planche e Pontalis:

Um dos dois principios que, segundo Freud, regem o funcionamento
mental. Forma par com o principio de prazer, e modifica-o; na medida
em que consegue impor-se como principio regulador, a procura da
satisfagao ja ndo se efetua pelos caminhos mais curtos, mas faz
desvios e adia o seu resultado em fungao das condi¢des impostas pelo
mundo exterior. (LA PLANCH; PONTALIS, 2000, n.p.)
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Ainda sobre o mecanismo pelo qual a lei reforga o superego e, por
consequéncia, a razao do ego, constata-se a seguinte explanacgao:

Se 0 ego pode demonstrar aos impulsos que também as autoridades
humanas dao razdo ao superego, entdo ele pode se defender do
assalto dos impulsos. Mas, se as autoridades mundanas desautorizam
0 superego, deixando fugir o delinquente, entdo nao existe mais
nenhuma ajuda contra o assalto das tendéncias antissociais. O
impulso para a punigao €, pois, uma reagao defensiva do ego contra
os proprios impulsos, com a finalidade de sua repressdo, para
conservar o equilibrio espiritual entre as forgas repressivas e forgas
reprimidas. A exigéncia de punir o delinquente é simultaneamente uma
demonstragéao dirigida para dentro, para desencorajar os impulsos? O
que nods proibimos ao delinquente, vés também podeis renunciar.
(ALEXANDER, F.; STAUB, H. (1971) apud BARATTA, 2014, p.52-53)

Cumpre esclarecer que esses “impulsos” mencionados no excerto citado teriam
origem no 1d%® — uma das trés instancias psiquicas desenvolvidas por Freud quando
da segunda tépica. A despeito da aparente defesa da lei como necessario reforgo ao
Ego, em Inibigcdo, Sintoma e Angustia (1926), Freud expde que, para o Ego refrear as
ferozes pulsdes do Id, é apenas necessario que ele lance um “sinal de desprazer”.
Assim, o sopesamento entre prazer e desprazer € que permite uma espécie de gestao
das agdes a serem tomadas. O Ego, por meio de sua percep¢ao do exterior, consegue

influenciar o Id.

Haveria uma boa explicacéo psicanalitica para a fungao intimidatéria, mas nao
se pode olvidar que Freud concebeu que esse reforco do superego se prestava a
produzir uma multidao de neurdéticos. E mais: “segundo Freud, a repressao de instintos
delituosos pela agéo do superego ndo destréi estes instintos, mas deixa que estes se
sedimentem no inconsciente” (BARATTA, 2014, p.50). Portanto, legitimar a ameaca
da pena com o aporte psicanalitico € ir em dire¢cao contraria as conclusdes freudianas.

A eficacia do método psicanalitico ocorre quando o individuo, perante seu analista,

26 Uma das trés instancias diferenciadas por Freud em sua segunda teoria do aparelho psiquico. O Id
constitui o polo pulsional da personalidade. Seus conteudos, expressado psiquica das pulsbes, sao
inconscientes, por um lado heredibfrios e inatos e, por outro, recalcados e adquiridos. Do ponto de vista
econdmico, o id &, para Freud, o reservatoério inicial da energia psiquica; do ponto de vista dindmico,
entra em conflito com o ego e o superego, os quais, do ponto de vista genético, sdo suas diferenciagdes.
(LA PLANCH; PONTALIS, 2000, n.p)
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consegue trazer a baila da consciéncia os conteudos recalcados e ab-reagir?’, uma
vez que “o sintoma se origina do impulso instintual prejudicado pela repressao”
(FREUD, 2014, p.24).

Inobstante, € importante ressaltar a explicada consequéncia de um

recalcamento:

A auséncia de ab-reagao tem como efeito deixar subsistir no estado
inconsciente e isolados do curso normal do pensamento grupos de
representagcoes que estdo na origem dos sintomas neuréticos: “As
representagdes que se tomaram patogénicas conservam a sua
atividade porque ndo s&o submetidas ao desgaste normal pela ab-
reacao e porque a sua reproducado nos estados associativos livres é
impossivel.” (LA PLANCH; PONTALIS, 2000, n.p.)

Certamente, o recalque nao é o unico destino da pulsdo, pois esta também
pode retornar em direcao ao Eu (como no masoquismo), ser revertida em seu oposto
(como no sadismo) e, ainda, ser sublimada. A sublimagao seria 0 meio pelo qual o
sujeito transformaria sua pulsao inicial em um fim de grande valor social, como em
obras de arte, literatura e ciéncias. Ha autores da psicanalise, como Melanie Klein,
que observam a sublimacdo como forma de extrair o “bom” da pulsdo de morte e
restaurar o que foi despedagco (LA PLANCH; PONTALIS, 2000). Nota-se que é
possivel a transformacgao da agressividade em algo produtivo a cultura. Ndo obstante,
€ preciso que ao sujeito sejam dadas condigbes para tanto — fazendo-se uma leitura
social do termo. A mera intimidagao da pena como instrumento que reforga o superego
e relega ao inconsciente as pulsdes destrutivas apenas se presta a sedimenta-las. As
frustacbes da sociedade e sua agressividade vao se acumulando e, cada vez mais,

busca-se por algo em que essa hostilidade possa ser descarregada.

Sobre a teoria de que o Eu precisaria de um reforco — como na intimidagcao

exercida pela lei — ressalta-se a visao de Freud, nos idos de 1926:

21 “Descarga emocional pela qual um sujeito se liberta do afeto ligado a recordacdo de um
acontecimento traumatico, permitindo assim que ele ndo se torne ou ndo continue sendo patogénico.
A ab-reacdo, que pode ser provocada no decorrer da psicoterapia, principalmente sob hipnose, e
produzir entdo um efeito de catarse, também pode surgir (...). A ab-reagdo é assim o caminho normal
que permite ao sujeito reagir a um acontecimento e evitar que ele conserve um quantum de afeto
demasiado importante. No entanto, é preciso que essa reagéo seja ‘adequada’ para que possa ter um
efeito catartico (...)” (LA PLANCH; PONTALIS, 2000, n.p).
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Inimeras vozes insistiram na fraqueza do Eu em relagao ao Id, do
elemento racional em relagdo ao demoniaco em nds, e puseram-se a
transformar essa afirmacao num dos pilares de uma “visdo de mundo”
psicanalitica. Mas a compreensao do modo de agir da repressao nao
deveria impedir que justamente um analista tomasse esse partido téo
extremo?

Nao sou a favor da fabricagao de visdes de mundo.

(...) acharemos consolo na reflexdo de que todos esses “guias de
existéncia” envelhecem rapidamente, de que é justamente nosso
trabalho miudo, estreito e miope que torna necessaria novas edigcbes
deles, e de que inclusive os mais modernos desses guias sao
tentativas de achar substituto para o velho catecismo, tdo cémodo e
tdo completo. (FREUD, 1926, p.26)

Do quanto elaborado neste topico, comparando a teoria freudiana e suas
diversas interpretacdes, nota-se que, apesar da contribui¢cao ofertada pelas teorias de
Feuerbach e Romagnosi, os quais, de alguma forma, abriram o dialogo sobre outros
fatores que influem na conduta do homem, a utilizacdo da intimidagdo como método
de conversao de desejos € ineficaz, contraria aos principios psicanaliticos e muito
prejudicial. Em vez de limitar a ocorréncia de ag¢des delituosas, a constante tipificagao
das mais diversas condutas e a consequente ampliagdo da incidéncia de um juizo de
moralidade e reprovabilidade sobre a ag&o do outro possibilitam o reforgo do superego
do sujeito e, portanto, da pulsdo de morte, a qual se demonstra por meio da
agressividade sadica projetada ao individuo criminoso. Na melhor das hipoteses, o
adjetivo intimidatorio adicionado as leis estaria a criar uma legido de neurdticos e uma

sociedade que padece de eterno mal-estar.

4.3.2 O ritual preventivo-expiatorio

Como sinalizado no capitulo anterior, na pena como intimidagdo, é possivel
abordar outro aspecto do ritual punitivo e sua relacdo com os rituais neurdticos
obsessivos. Quanto a funcéo retributiva da pena, para que se retorne a um status quo,
conforme a concepgao hegeliana, percebe-se que, assim como o ritual dos neuroticos

obsessivos que tenta apagar da realidade algo ndo desejado, a aplicagdo da pena
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também se prestaria a borrar da historia a existéncia do crime. Observa-se, ainda, a
ligacao entre o ritual punitivo para eliminar a ocorréncia do crime, com o surgimento
do totemismo e seu ritual, que se prestou a esconder a propria origem do totemismo,

isto €, o crime primordial, o parricidio.

No tocante a observacdo da psicanalise aplicada a teoria da intimidacéo,
percebe-se um outro aspecto dos rituais, cujo objetivo é evitar a ocorréncia de atos
futuros desagradaveis: a finalidade preventiva. Assim, se a pena intimidatéria € uma
unido entre o temor exercido pela lei e o reconhecimento de sua eficacia por meio do
castigo, o ritual punitivo € a somatdria da extirpagdo do crime e da pulsao criminosa
da qual compartilham todos os membros da sociedade, bem como da evitacdo de que
outros atos criminosos voltem a ocorrer. Nota-se que, assim como a pena como
intimidagao, o ritual punitivo também apresenta dois objetivos distintos: um que se
propde a anular o acontecido; e outro que objetiva evitar a ocorréncia do fendmeno

novamente.

A seguir, a explicagao freudiana sobre os objetivos dos rituais neuréticos se
assemelha as finalidades do ritual punitivo elaboradas por aqueles que defendem a

pena como intimidacao:

A primeira é a prevencao, ado¢ao de medidas para que algo nao se
suceda ou nao se repita. Nota-se com facilidade a diferenca: as
medidas preventivas sdo racionais, as “anulagdes do acontecido” sao
de natureza magica, irracional. (FREUD, 2014, p.58)

Observando pelo angulo psicanalitico, a necessidade da realizagdo do ritual
punitivo para a prevengao de crimes tem origem quando da passagem da horda
primieva para o totemismo. Como analisado no capitulo sobre vingancga, era
necessaria a punigéo do individuo por todos os membros do grupo social para que se
evitasse que as pulsbes agressivas — também presentes nos demais membros do
grupo — pudessem ter espaco para se manifestar, como forma de imitagado. Quase que
como na teoria de Feuerbach, em que a luxuria impulsionava o surgimento de desejos
delituosos e, consequentemente, o ato criminoso n&o reprimido poderia fazer aparecer

os “desejos” incivilizados presentes em toda a humanidade.



126

Portanto, ao que parece, nessa dtica intimidatoria, a aplicacdo da pena se
presta a evitar a denominada “crise mimética”. Na explicagdo de Girard (2009, p.6),
‘quando todas as pessoas desejam a mesma coisa e procuram obté-la pela forga,
estamos perante o que chamo de crise mimética, extremamente violenta, porque cada
um entra nessa violéncia”. Entdo, assim como Freud (1913) estabelece que todos
podem imitar o tabu, Girard explica que o0 homem € o ser mais mimético que existe,

tendendo a copiar o desejo dos outros.

Em varias épocas, a humanidade viu-se em interminaveis atos de guerra,
quando a crise do desejo mimético se impds sobre a racionalidade humana. Contudo,
Girard entendeu que, se todos os individuos se unissem para odiar algo em comum,
era possivel o controle dessa agressividade e a evitagado da crise mimética que, ao
longo do tempo, poderia levar a humanidade a seu fim. Segundo Girard (2014, p.7) “é
por isso que eu chamo ao mecanismo da vitima unitaria o mecanismo do bode-

expiatorio”.

Depara-se, novamente, com a alusdo ao animal como substituto do odiado — o
pai, 0 assassino do pai, o criminoso. Ao reconhecer o mecanismo de projegao, com
aplicagao da pena mediante o ritual punitivo, seria possivel retribuir ao individuo o mal
que ele causou, extirpar dos membros da sociedade suas pulsdes agressivas e,
consequentemente, prevenir o cometimento de novos delitos como uma espécie de
crise mimética. Quanto as doutrinas, a teoria da intimidagdo € o espaco que mais
possibilita 0 encontro entre concepgdes de ritual sacrificial, tabu, prevengao de crimes

e retribuicao.

Essa jungao de ideias também ocorreu na obra de Paul Reinwald, mas a teoria
do criminoso como bode expiatério “encontra sua raiz textual na analise freudiana do
mecanismo de projegao” (BARATTA, 2014, p.55). Tal mecanismo de projecéo ja fora
estudado quando da analise da fungao retributiva da pena e a consequente descarga
de hostilidade praticada no ato de punigdo — o0 que corrobora ao pensamento de que
a intimidagao seria uma adicao de finalidade a retribuicdo para retirar as duras criticas

ao seu carater “absoluto”.
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A fim de esclarecer a explicagao, destaca-se um trecho de La Planch e Pontalis

sobre esse mecanismo de projegao:

No sentido propriamente psicanalitico, operagédo pela qual o sujeito
expulsa de si e localiza no outro —pessoa ou coisa — qualidades,
sentimentos, desejos e mesmo “objetos” que ele desconhece ou
recusa nele. Trata-se aqui de uma defesa de origem muito arcaica,
que vamos encontrar em agao particularmente na paranoia, mas
também em modos de pensar “normais”, como a supersti¢ao.

(...)

O sujeito atribui a outros as tendéncias, os desejos, etc., que
desconhece em si mesmo: o racista, por exemplo, projeta no grupo
desprezado as suas proprias falhas e as suas inclinagbes
inconfessadas. (LA PLANCH; PONTALIS, 2000, n.p)

A agressividade reprimida pelo corpo social pode ser descarregada no
individuo criminoso, que se afigura como verdadeiro bode expiatério. Sobre o
criminoso seriam projetadas frustragdes, sentimentos de culpa pelo desejo
inadequado (e um superego reforcado) e todas as tendéncias consideradas
criminosas. Desse modo, a sociedade transfere para o criminoso todas as agressoes
ja sofridas e individualmente somadas (OSTERMEYER, 1972), criando um grupo
celular unico e onipotente capaz de buscar pela punigdo de forma obstinada. Toda
essa projecdo do grupo social sobre o individuo tem por base a agdo de um ente
reconhecido entre os cidadaos: a comunicacdo de massa. Por meio de encenacao e
de formas de comunicagao pouco parciais e empaticas, os membros dos grupos séo
direcionados a projetar as proprias tendéncias antissociais em individuos
delinquentes. Dito isso, a imagem do criminoso como bode expiatério s6 pode ocorrer
com o auxilio do sistema de comunicacao e, analisando esse padrao comportamental
da sociedade, é possivel compreender, com o passar dos anos e o advento das
modernas teorias da fungcdo da pena, a comunicagdo € o vetor que permanece

deixando inalterada a visao social frente ao criminoso como bode expiatorio.

Depreende-se que o sujeito criminoso s6 é visto como bode expiatério pelo
sistema social pela acdo do sistema da comunicagao que reflete diretamente no
processo de cognigao do individuo, dando forgas a seu Superego. Nas palavras de

Kassama (2018, p.25), “o ser humano sera tao livre quanto e na medida em que tal
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conteudo esteja efetivamente presente na conformagéo da comunicagdo de uma

especifica sociedade”. Na licao de Baratta (2014, p.55):

E o mesmo mecanismo de alarme social suscitado pelas
representacdes dos crimes, através do mass media, que por meio da
fantasia, leva os membros da sociedade a projetar as préprias
tendéncias antissociais em figuras de delinquentes particularmente
temiveis, ou em tipos de sujeitos desviantes. Fendmenos similares s&o
estudados pela literatura anglo-saxénica, em referéncia as
representacdes que os mass media tém dado de grupos marginais,
por exemplo, dos rockers e de sua periculosidade social.

Portanto, percorrendo todo o caminho entre vinganga, retribuigéo e intimidagao,
sob o olhar da psicanalise, € possivel constatar que diversas elaboracdes tedricas se
prestam a legitimar a perpetuagéo de violéncia sobre outras vestes desde que nao
seja a mera e incivilizada vinganga. A teoria da intimidag&o propicia a uniao entre um
castigo doloroso e o que suscite 0 gozo punitivo e a prevengéo, possibilitada por essa
fruicdo de prazer destrutiva. No entanto, o grande perigo da legitimagao de uma teoria
que possibilite e, de certa forma, incentive a utilizagdo do corpo do outro como forma
de extirpar o crime da sociedade € que, usualmente, a descarga hostil ocorrera sobre

aqueles que sdo considerados “diferentes”, os “inimigos” — as minorias.

Os propdsitos de uma fungéo da pena que nao objetive apenas retribuir o “mal
pelo mal” podem parecer nobres, contudo, essa forma de ditar a visdo de mundo e

elaborar suposta retidao:

(...) produziram incontaveis cadaveres ao longo dos ultimos séculos
de histéria: o exterminio massivo de indesejaveis decorreu
diretamente do exercicio verticalizado de um poder punitivo
discursivamente justificado pela intencdo de tutela do bem-estar
social. (KHALED JR, 2016, p.07)

Assim € que a falta de consciéncia do homem sobre as reais razées que os
levam a interminavel ansia punitiva tem auxiliado na perpetuacao da barbarie. Girard
(2009) expbe que o trago natural da pena é sumir com o tempo, e Freud afirma que
os tragos incivilizados podem ir diminuindo no homem de geragdo para geragao.
Inobstante, a fungao intimidatéria da pena contribui ao contrario do que seria uma
evolucédo da humanidade. Ela defende o aumento das penas, a espetacularizagao e a

obediéncia imposta pelo medo. Desconhecer a razao pela qual se pune leva as mais
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diversificadas justificativas. Cada nova teoria, de alguma forma, tende a somar o
quanto ja exarado e a incrementar a pena — a exemplo da teoria estudada neste
capitulo. Deixar que o fundamento da pena se perpetue de forma inconsciente é
permitir que os tragos mais incivilizados continuem a se manifestar. O que deveria ser
uma evolugdo recai em inegavel retrocesso. A utilizagado do rito punitivo como uma
espécie de catarse social nada contribui a edificagdo de preceitos como a dignidade
humana. A vivéncia coletiva, o Estado e as instituicbes poderiam prover ao sujeito
uma possibilidade de a agressividade intrinseca ao humano poder ser sublimada em

prol da construcéo da cultura.
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CONCLUSAO

Apods o estudo das teorias que elaboram as funcdes classicas da pena a luz da
psicanadlise freudiana, algumas constatagbes se fizeram presentes. Verificou-se que
as iniciais proposi¢cdes daqueles que se dedicaram a teorizar o punir foram se
desenvolvendo junto da sociedade e sua complexidade. De algum modo, as teorias
abordadas neste trabalho, muitas vezes vistas como antiquadas, na realidade ainda
se prestam a oferecer ao pesquisador informacdes valiosas para a compreensao da
funcdo da pena na atualidade. Para tanto, basta a unido de saberes, o auxilio de uma
ciéncia dialogante, para que se extraia respostas mais complexas e condizentes com
a realidade. Por certo que outras conclusdes podem ser alcangadas por meio da
pesquisa dessas mesmas teorias, substituindo-se, apenas, o outro ramo do

conhecimento a ser somado para um estudo interdisciplinar.

Ao aplicar a forma freudiana de analise historiografica, presente e passado se
intermeiam, assim como ocorre no inconsciente, possibilitando verificar que pulsoes,
desejos, instintos humanos permanecem muito inalterados a despeito do passar dos
séculos. Isso porque, como dito, o tempo do inconsciente — individual ou coletivo —
nao pode ser marcado pelo andamento linear das medidas de tempo desenvolvidas
pelo homem. Essa forma de compreender a cognigéo coletiva, mediante um desenho
pouco linear, se prestou a lecionar ao direito penal e a preservagao do Estado
Democratico de Direito que muito se aprende olhando para tras, afinal, o que se foi

ainda reside no corpo social.

A unido dos saberes atenta a sociedade para o fato de que pretérito e futuro
estdo interligados e que, portanto, ndo ha nada que assegure apenas o0 avango da
civilizagdo — a exemplo de guerras, chacinas e infindavel criminalizagdo das minorias.
Retrocessos sdo possiveis se a civilidade ndao permanecer frente ao barbaro, se o
6dio preponderar frente ao amor — de modo contrario ao ocorrido entre os irmaos da

horda, que optaram pelo inicio da civilizagdo. No entanto, além disso, demonstra como
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antigas concepgdes consideradas primievas podem vestir outras roupagens e

fantasiar o que, no inicio, se trajava apenas de vingancga.

Explica-se. No decorrer de todo o trabalho, a articulagdo humana para legitimar
a inflicado de dor ao outro ndo passou despercebida. As mais elaboradas tentativas de
se teorizar sobre a pena, como o homem concordou em recebé-la e a forma como ela
pode ser benéfica ao corpo social, tomaram palco nas mais diversas épocas.
Conforme a sociedade parecia avangar e defender o direito de todos, a entado criada
vinganga ia tomando outras finalidades, passando pela retribuicdo e, depois, para
funcdes preventivas. Contudo, em seu amago, o sofrimento continuava latente, e o

fazer sofrer era indispensavel.

A alianga entre psicanalise e direito penal permite entender qual € o aspecto
humano que tanto deseja fazer permanecer a punigdo. E mais: por qual razao é
importante a sociedade e ao proprio individuo mascarar a descarga de seus desejos
mais incivilizados. A resposta encontrada reside na pulsdo de morte. Ha, nos seres
humanos, algo que pende a destruigdo, ao retorno ao inanimado e ao estado de
desagregacao, portanto, a horda primieva mora em todos os membros da sociedade,
nao havendo passagem de tempo que a extinga do inconsciente coletivo. Entretanto,
além disso, ha a consciéncia de culpa dos individuos em: i) sentir os mesmos desejos
considerados criminosos e penalizados; e ii) punir seu irmao por algo que, em um

impeto, também faria.

Por esse motivo, legitimar a pena torna-se tdo necessario. Por certo que o pai,
substituido pelo Estado, se apropria dessa necessidade e, utilizando-se da maxima
de protecao dos individuos, institucionaliza a vinganga e possibilita a aplicagdo de
sofrimento aos que designa como criminosos. Para exercer o controle social e edificar
seu poder politico, o Estado permite que a sociedade participe do ritual punitivo e,
assim como se partilhava a refeicao totémica, partilha-se o gozo punitivo para os
membros da sociedade que assim desejarem, por meio da ampla divulgagao midiatica
de casos e sofrimento, inclusive por meio de programas e séries televisivas, que vém

ganhando cada vez mais repercusséo.
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Ao que transparece, a sociedade permite que o Estado institucionalize a
vinganga e, como pai, estabeleca sua lei. Mantém-se a ordem daqueles que ja estédo
no poder e reafirma-se o controle sobre a parcela incivilizada que reside em todos os
seres humanos. Enquanto isso, o grupo social beneficia-se do ritual punitivo,
extravasando parte de sua agressividade reprimida pelas Leis da Cultura.
Agressividade, inclusive, para com a lei do Estado que, de forma ideoldgica, determina
as condutas que s&o ou as que nao delituosas. Como consequéncia, a pena torna-se
fetichismo social. Apesar da ciéncia de que puni¢cdes mais altas nao extraem bons
frutos, a pena é cada vez mais abordada pela sociedade e midia. Ou seja, apesar da
ciéncia de que punir ndo € uma resolucao a criminalidade, clama-se pela puni¢ao e

vende-se o discurso de que ela funciona e emenda o individuo.

A delicada leitura do desenvolvimento das teorias que legitimam a pena,
conjugadas as interlocugdes freudianas sobre a cultura, mostra ao pesquisador que
se denominou de vinganga a necessidade humana de descarregar seus desejos
reprimidos sobre os outros. E essa vinganga/necessidade barbara do humano
continuou a se manifestar com o passar das décadas, sob outras roupagens. Nem
vinganga nem retribuicdo. Talvez, a razado de punir sejam os resquicios da barbarie
que parecem nao se esmaecer da psiqué social — algo percebido por Freud e tao

retratado em seu escrito Mal-estar na cultura.

O mecanismo de expiacao das pulsdes é institucionalizado e se retroalimenta.
A refeicdo totémica tem como alimento o bode expiatério, que antes era o proprio
animal e, depois, passa a ser substituido por aqueles escolhidos: a “clientela de direito
penal”. Ndo € por menos que, em momentos de grande retrocesso civilizatorio, grupos
de individuos, sempre entre os vulneraveis, sdo vitimas dos dominantes que,
usualmente, agem em nome do pai Estatal. A horda continua a se replicar e, de

tempos em tempos, a civilizagao precisa ser reafirmada.

Transportando essa realidade ao processo penal, constata-se que, no universo
das leis, diariamente a civilizacao precisa se reafirmar sobre a barbarie. Os direitos
fundamentais dessas mesmas minorias sao colocados em xeque em cada ato
processual, afinal, menos garantias reforcam a aplicagdo de uma pena mais alta e,

consequentemente, uma refeicdo expiatdria mais farta. Torna-se nitido, portanto,
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como o aumento e a fungao da pena se entrelacam ndo somente pelo discurso tedrico,

mas também pela prépria explicacao psicanalitica da funcédo da pena.

Se 0 que se deseja € encontrar a contribuigao freudiana para as desenvolvidas
funcdes classicas da pena, esta pesquisa se deparou com algo que vai além de tudo
isso. O auxilio freudiano desnudou como a vinganga permanece latente na pratica da
puni¢cdo, como o Estado toma as vezes do pai da horda — amado e odiado — e como
o individuo criminoso serve de refeicdo expiatéria a sociedade sedenta por punicdes.

Inobstante, em certo tempo, Freud ainda acreditava que a evolucao era
possivel e que a constante da cultura iria, paulatinamente, extirpando do homem suas
pulsdes incivilizadas. Enquanto isso, resta a observagcdo pessoal e individual do
quanto se esta a extrair de prazer do sofrer alheio, do quanto se sabe que a pena nao
oferece beneficios, mas, intimamente, se clama por ela. Nas palavras do pai da

psicanalise, “Em ultima analise, precisamos amar para nio adoecer’.
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