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As mudangas sociais ocorridas ao final
deste século colocam em destaque a
questio de qual deve ser o papel do
Direito Penal e das instituicdes destina-
das 2 aplicagdo da justica criminal ante
comportamentos humanos inéditos para
a normativa tradicional. A “especializa-
¢do do delito” é um fendmeno hodierno
e mundial, e a maioria dos pafses se
depara com uma criminalidade cada vez
mais aprimorada em técnica e composi-
¢do. Alguns acontecimentos legislativos
ocorridos recentemente na Europa e no
Brasil evidenciam que o Estado (leia-se
o Direito Penal) ocupa uma posigio
fundamental e delicada nessa problema-
tica prépria da sociedade moderna.

A Espanha, por exemplo, acaba de
aprovar duas leis que s3o fruto de uma
pressdo social em relagio ao Estado no
sentido de oferecer respostas alternati-
vas ao combate da criminalidade: a
primeira € a “Lei de Prote¢do a Tes-
temunhas e Peritos em Causas Crimi-
nais”, a segunda é a nova Lei que
institui o Tribunal do Juri e que traz
consigo disposi¢des sobre a Prisdo Pre-
ventiva. Com “Lei de Protecdo” a
Espanha segue a orienta¢@o do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos' no sen-
tido de oferecer meios legais de prote¢éo
aqueles que colaboram com a justi¢ca no
esclarecimento de crimes.

1. Resolugdo 827/93 de 25.5.93, do Con-
selho de Seguranga das Nagdes Unidas.

No Brasil, surgiu a Lei 9.034 de
3.5.95, que dispde sobre “a prevengdo e
repressdo de agOes praticadas por orga-
nizagdes criminosas’.

Analisando em conjunto a lei brasileira
referente ao “crime organizado” e a espa-
nhola relacionada aos mecanismos de
defesa daqueles que atuam como agentes
de justica e colaboradores da instru¢éio
penal, observamos alguns aspectos rele-
vantes e de necessdria reflexio.

E necessdrio mencionar que o nasci-
mento da “Lei de Protecio” estd rela-
cionada a fatores especiais préprios da
sociedade espanhola atual. A Espanha
passa por um perfodo conturbado muito
parecido com a situagdo vivida pela
Itdlia nos dltimos anos. Uma escalada
da corrupgdo politica e econbmica im-
prime um maior destaque na intervengio
da justica através do Poder Judicidrio e
do Ministério Pdblico. Promotores e
Jufzes tomam a frente no combate 2
criminalidade que cada vez mais se
mostra elaborada e aperfeicoada; e cons-
tatam que a situagio atual favorece a
intensificagdo da violéncia em seus
diferentes niveis, desde a violéncia
politico-econdmica até fendmenos como
o terrorismo (nos ultimos sessenta dias
ocorreram trés grandes atentados 2
bomba em Madrid contra autoridades
politicas e policiais que fomentaram a
discussdo de quais seriam os meios mais
adequados para combater as formas
organizadas de criminalidade e suas




202

ramificacbes, bem como proteger as
pessoas envolvidas em processos politi-
cos ou investigat6rios contra tais grupos).

O caso brasileiro, é bem verdade,
apresenta uma problemdtica de caracte-
risticas distintas mas de mesmo fundo:
a definicio do papel do Estado no
combate a esse novo tipo de criminali-
dade que hoje apresenta uma face mais
complexa e organizada, e o estabeleci-
mento de qual deve ser sua resposta em
termos de garantias gerais (protecdo
daqueles que colaboram com a justica/
respeito 2 liberdade individual). A expo-
sicAo de motivos da “Lei de Protecio”
espanhola invoca a necessidade de ofe-
recer meios de produc@o probatéria sem
riscos pessoais para testemunhas e fun-
ciondrios da justica, colocando também
em destaque a preocupagdo de que tal
protecdo ndo vulnere os principios bési-
cos do processo penal. Menciona espe-
cificamente o cuidado na elaboragio de
uma lei que ndo rompa com o equilibrio
entre o direito a um processo com todas
as garantias e a tutela estatal de direitos
fundamentais inerentes as testemunhas,
funciondrios e seus familiares.

De uma maneira subliminar as inova-
¢Oes legislativas referidas favorecem a
reedi¢cdo de uma antiga questdo debatida
pela doutrina: Qual o sentido e o limite
da intervencdo estatal nos dmbitos de
liberdade social dos homens?* E propde
uma indagacio conseqiiente superior:
Qual € a responsabilidade do Estado e
o papel da doutrina na definicio das
concepges juridicas plasmadas em lei?

A pergunta sobre a legitimacdo do
poder estatal e seus limites segue ainda
viva, perdurando mesmo com toda a
evolu¢io do Direito Penal e do Direito
Constitucional, desde o absolutismo até

2. Tal questio ¢ objeto de andlise pela
moderna doutrina alem3, destacando-se os es-
tudos de Claus Roxin (dentre eles: “Strafre-
chtliche Grundlagenprobleme” — Problemas
Bdsicos de Direito Penal, Alemanha).
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hoje, revelando que existe sobre o tema
uma debilidade teérica e um perigo de
reflexos préticos sensiveis como o surgi-
mento de leis imprecisas.

A sociedade moderna vive um cons-
tante paradoxo na prote¢do de seus bens
juridicos fundamentais. Se nos € permi-
tido dar um nome a tal concepgio, trata-
se de um verdadeiro “dilema instrumen-
tal”: O Direito Penal tem a caracteristica
de servir — simultaneamente — para
combater o delito e para limitar o poder
de intervencdo estatal. Protege, ao indi-
viduo de uma repressdo ilimitada do
Estado, mas igualmente protege a socie-
dade e seus membros dos abusos indi-
viduais. Estes dois componentes — o
correspondente ao Estado de Direito
protetor da liberdade individual, e o
correspondente ao Estado Social preser-
vador do interesse comum inclusive com
o sacrificio das liberdades individuais —
se levados ao nivel de uma abstracfo
conceitual apresenta uma natureza
antinbmica, que produz uma série de
conseqiiéncias importantes. -

E quem queira fundir estes dois polos,
como requer a harmonia de todas as
coisas, para a criagio de uma “politica
criminal” satisfatéria, representada em
dltima instdncia por leis penais, deve
possuir a forca de integracio de tendén-
cias opostas e renunciar a execugdo
linear de um ftnico princfpio conceitual.
O legislador, em especial, deve renunciar
a tenta¢io de unilateralidade, e cuidar
em emitir preceitos que prestigiem essas
duas faces de uma s6 realidade (homem
e sociedade). Isso se materializa também,
em um Estado de Direito, num maximo
esmero em explicitar seus comandos
legais.

E certo que os preceitos penais em
geral tocam o individuo em trés pontos
distintos: ameacando, impondo e execu-
tando penas. As cldssicas teorias
justificadoras do ius puniendi demons-
tram isso. Ao cominar as penas o Estado
cumpre um papel de prevengio geral
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representado pela ameaca impessoal da
norma. A sentenca restabelece o Direito
lesionado pelo reconhecimento da culpa-
bilidade do autor, compensada pela re-
tribui¢do de um mal juridico denominado
pena. E a execuc¢@o cumpre um objetivo
preventivo especial, propugnado pela
corre¢do e ressocializagio daquele que
se desviou da norma.

A Lei 9.034/95, com a devida venia,
parece pretensiosa quando justifica sua
existéncia na “prevengdio geral” de a¢des
praticadas por organizagGes criminosas.
Tampouco (ousamos pressagiar) ndo
alcangard os fins de prevengdo especial
que pretende. A prevencdo geral, tal e
qual a imaginou Anselm v. Feuerbach
em principios do século XIX, tem fun-
damento na idéia da criacio de efeitos
intimidatérios sobre o coletivo. Costuma
ser invocada com maior insisténcia jus-
tamente em momentos de ascensio da
curva delitiva.

Porém, para a criagdo de um temor
reverencial & norma é premissa a exis-
téncia de um componente psiquico in-
declindvel: a consciéncia em cada ho-
mem do que pode ou ndo fazer o Estado,
de até onde poderi chegar o Poder
Piblico. Sem isso, o sentido preventivo
geral se esvazia porque nio contém uma
mensagem clara de adverténcia. A sim-
ples leitura da lei em tela revela sua
precariedade indutiva. O homem sabe
que de certa forma é um objeto nas
mios do Estado e que é castigado ndo
somente em consideragdo a si mesmo,
mas em consideragio a outros, que
devem se omitir em cometer faltas. Tal
instrumentalizagio do homem, tantas
vezes criticada por Kant,> é hoje uma
realidade. “Leis para a prevencdo de
crimes” sdo um ineludivel exemplo disso.
E se sua existéncia é tida por muitos
como uma incontornivel necessidade
hodierna, outro caminho ndo resta a nio

3. Kant, in Metaphysik der Sitten, § 49 E
1, Studienausgabe, p. 453.
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ser dotd-las de um minimo de coeréncia
e fundamentacdo teérica. Isso é uma
tarefa a ser cumprida pela doutrina e
acatada pelo Estado.

O primeiro passo nessa trajetéria
intimidatdria geral e especial costuma ser
a elevacdo e agravacdo de -penas e seu
cumprimento.

Todavia, existe um outro aspecto
importante: o campo de atuagdo do Estado
ndo se esgota af, pois ele normatiza
também os “meios instrumentais de iden-
tificacdo” do delito ¢ de seu autor. O
centro de gravidade da questio se des-
loca, entdo, para um campo visual mais
amplo que parece estar ganhando uma
importéncia estelar no final deste século:
a “universalizagio do delito e do delin-
qiiente”, e a criacio de mecanismos
gerais de combate ao crime e de uma
dogmadtica penal de cardter internacional
e global.

Fatores como as novas formas de
criminalidade (principalmente a econd-
mica e organizada) potencializam a to-
mada de decisdes legislativas generali-
zantes e altamente vulnerantes tanto para
o delingiiente quanto para aqueles que
atuam na persecucdo criminal. A Lei
9.034/95 & prova disso. Ndo & necessério
dizer o quanto necessitamos de meios
mais eficientes para combater o delito. A
finalidade higiénica de tal lei representa
um clamor coletivo ante uma criminali-
dade cada vez mais aprimorada. Mas,
como dissemos acima, para que na seara
penal uma lei cumpra sua bifrontal fun-
¢do (protegio da coletividade/garantia
individual), deve pelo menos ser clara e
cuidadosa.

Uma lei vaga de conceitos, imprecisa
em seus limites, equivocada na escolha
de seus instrumentos de consecucdo poe
de manifesto que a potestad legislativa
ndo é um cheque em branco nas mios
do Estado. Qualquer lei desta natureza
deve cumprir alguns fins especiais:

a) Partir da idéia de que (como para-
doxalmente afirmava Franz von Lizst) a




204

lei penal é “a Carta Magna do delingiien-
te”, protegendo ndo somente a coletivi-
dade, mas o individuo que contra ela se
volta. Esta é a parte fundamental do
edificio de qualquer lei de combate ao
crime.

b) Seguindo esse caminhar seguro,
todos aqueles dispositivos limitadores de
direitos fundamentais (justificados pela
indiscutivel conveniéncia de “adequagio
das liberdades piblicas”) devem contar
com uma clara descri¢do, € ndo atribuir
de maneira resumida meios probatérios
aos agentes de justica que muitas vezes
nio sio tomados em conta nas fases
ulteriores dos procedimentos penais, em
geral por argumentos (algumas vezes
falsos) de que ndo sdo legitimos.

¢) A introdugdo de novas “concepgoes
juridicas” deve possuir uma minima
definicdo legal. A Lei 9.034/95 ndo
oferece meios para definir minimamente
o que devemos entender por “organiza-
¢do criminosa” (expressdo que decerto
ndo se funde nem se esgota no restrito
conceito de “quadrilha ou bando”), ndo
explica o que é uma “agdo controlada”
(art. 1.2, II), sequer explicita os proce-
dimentos de limitagdo dos direitos e
garantias constitucionais (art. 1.°, III, e
todo o Capitulo II) etc... O legislador
parece ignorar que o chamado “crime
organizado” comporta um sério ¢ amplo
tratamento doutrindrio que ndo se encai-
xa no limitado espectro tragado pelos
sintéticos treze artigos de dita Lei.*

4. A criminalidade organizada envolve, v.g.,
um comportamento doloso especffico, com
uma estrutura prépria (chamada pela doutrina
alemd de “Organizationsbewussten”) repre-
sentada pela consciéncia de atuag@io coletiva,
e com organizagdo mfnima (Nesse sentido: G.
Stogel, Strafgesetzbuch, 8.2 ed., p. 386; K.
Lackner, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen,
10 ed., Miinchen, p. 398). Assim a Lei
deveria a0 menos descrever o elemento sub-
jetivo daqueles a quem endereca seus precei-
tos. Sobre o tema: Manzini, Tratatto P., T.VI,
p. 183; Maggiore, Diritto Penale, 11, p. 363;
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Por fim, € ndo menos grave, entende-
mos imperdodvel a desatengdo do legisla-
dor para com as institui¢des envolvidas no
tema legal. E de mediana compreensdo
que o Direito brasileiro adota uma estru-
tura jurisdicional, em sentido amplo, dis-
tinta de paises como Espanha e Itilia.
Neste tiltimo, por exemplo, a carreira da
magistratura é unica, abarcando tanto
Juizes como Promotores de Justiga. Tais
profissionais podem transitar de uma fun-
¢do para outra, ¢ embora sob a denomina-
¢do de magistrados ocupam e desempe-
nham fungdes distintas. Uns investigam e
produzem as provas que sustentardio a
acusagdo, outros exercem a verdadeira
jurisdigdo, admitindo a acusac@o e pro-
nunciando sentenga. Tal sistema corpora-
tivo, por seu cardter hibrido em fungdes
mas \inico em organismo, € criticado in-
clusive naquele pafs peninsular, pois favo-
rece o transbordamento de fins € o com-
prometimento pessoal.

A prépria Espanha padece do mal de
possuir certos resquicios inquisitivos na
atuagdo do magistrado. Alguns juizes
chegam a influenciar a instrugdo, ainda
que ndo proclamem decisdes. Juristas
espanhdis de renome manifestam seu
inconformismo, e defendem a necessi-
dade da existéncia de um Ministério
Piiblico mais forte e auténtico. E sabido
que nos chegam noticias que no sistema
italiano os “magistrados” cumprem com
brilhantismo uma tarefa de investigagéo
contra o crime organizado. Mas ndo se
pode deixar de advertir: sio Promotores
de Justica atuando corajosamente em
seu especial mister acusatério, exercido
com competéncia e independéncia sufi-
cientes. Esquecer tal definig#io € incorrer
em erros gravissimos como o publicado
pela Lei 9.034/95, que notoriamente
atribui ao “juiz” poderes de diligéncia

Monteleone, Natura e limite dell’associazione
a delinquere; Boscarelli, in L'associazione per
delinquere, p. 1034; Palatano, L’associazione
per delinquere, Itdlia, p. 79 e ss.
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investigatéria, além de organizacdo téc-
nica dos atos de policia (art. 3.°, §§ 1.°,
2.2 e 3.9. E inconcebivel a mistura de
fungGes provocada pela lei em questdo,
atribuindo ao Poder Judicidrio ativida-
des constitucionalmente afetas e reser-
vadas a membros do Ministério Piblico.
Insistimos: tal esquizofrenia ndo favore-
ce em absoluto 2 consecucdo dos fins
perseguidos pela lei.

Finalmente, resta aguardar que os re-
clamos e o trabalho da doutrina propi-
ciem uma atuagdo mais prudente por
parte do legislador, ainda que esta seja
bastante severa. E evidente que uma lei
penal de tal estirpe necessita possuir uma
dureza diamantina, mas que nunca se
esqueca: essa nobre e indeclindvel natu-
reza deve ser esmeradamente lapidada
para que obtenha seu valor mdximo.
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