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0O § 7° do art. 1°,
da Lei n°® 9.455/97
(Lei de Tortura) de-
termina que o regi-
RO me prlSlOﬂdl inicial,

vativa de hberdade
aplicada ao autor de qualquer das condutas
elencadas pelo novo tipo penal, excecao
feita a hipotese descrita no § 2°, do art. 1°,
deverd ser o regime fechado. A redagao
adotada pelo legislador denuncia, de forma
indireta, seu objetivo de aplicar, na execugido
da pena referente a tortura, o regime progres-
sivo, com suas trés etapas.

Agindo assim, o legislador infraconstitu-
cional ajusta o novo diploma Iegal as normas
constitucionais que abonam os princfpios da
individualizagiio da pena (art. 5%, XLVI, da
CF) e da humanidade da pena (‘art. 5 Ml e
XLVII da CF). Nunca é demais insistir na
afirmacio de que o processo individualiza-
dor da pena ndo se restringe, apenas, a fase de
cominagdo, em nivel de legislador e a fase de
aplicacao, em nivel de julgador. A individua-
lizagdo deve prosseguir na etapa subseqiien-
te, ou seja, no momento em que a pena
previamente cominada ¢ jd imposta, deve ser
‘em concreto vivenciada pelo condenado. E a
tinica forma de executar pena privativa de
liberdade, sem perder de vista o principio
individualizador determinado pela Consti-
tuicao Federal, € respeitar o sistema prisional
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Alberto Silva Franco

progressivo, cuja idéia nuclear "se enraiza
na diminuigdo que a intensidade da pena vai
experimentando como consegiiéncia da con-
duta e do comportamento do recluso” (M.
Cobo del Rosal & T. S. Vives Antén, Dere-
cho Penal-Parte General, p. 737, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1990). Excluir tal regime
prisional ¢ atentar contra explicita norma
constitucional. Além disso, a eliminagdo do
regime progressivo conflita com o principio
da humanidade da pena que, na expressio de
Jescheck, "se converteu no pensamento rei-
tor da execugdo penal". Pena executada com
um Unico e uniforme regime prisional signi-
fica pena desumana porque inviabiliza um
tratamento penitencidrio racional e progres-
sivo; deixa o recluso sem esperang¢a alguma
de obter a liberdade antes do termo final do
tempo de sua condenacdo e, portanto, nao
exerce nenhuma influéncia psicolégica posi-
tiva no sentido de seu reinserimento social;
e, por fim, desampara a prépria sociedade na
medida em que devolve o preso ao convivio
social apds submeté-lo a um processo de
reinser¢io as avessas, ou seja, a uma verda-
deira dessocializagdo.

O correto posicionamento adotado pelo
legislador infraconstitucional, na Lei n°
9.455/97, entra, contudo, em aberto conflito
com a proibi¢dio do regime progressivo, de-
terminada na Lei n°® 8.072/90, e que tem sido
causa, ndo apenas do crescente aumento da
populacdo carcerdria, em virtude do maior
tempo de duracio da execucdo da pena, mas
também — o que retrata maior gravidade —
de crises e de perturbagdes que assaltam o
cadtico aparelhamento prisional brasileiro.

Teria o legislador de 97 reavaliado a ques-
tdo e, por via de conseqiiéncia, revogado
implicitamente o § 1° do art. 2° da Lei n°
8.072/90, ndo apenas, em relagdo a tortura,
mas também, no tocante aos demais delitos
mencionados nesse dispositivo legal?

O legislador constitucional, ao explicitar,
no inc. XLIII, do art. 5° da Constitui¢do
Federal, restri¢des de cardter penal e proces-
sual penal, com referéncia aos delitos hedi-
ondos, de tortura, de terrorismo, e de trafico
ilicito de entorpecentes e de drogas afins,
teve em mira a ado¢do de um tratamento
penal rigorosamente uniforme, equiparando
todos esses tipos em sua danosidade social.
A propria Lei n® 8.072/90, estabelecendo, em
nivel de execucdo penal, a exclusdo do regi-
me progressivo, ndo prevista no texto cons-
titucional, preocupou-se em ndo criar distin-
¢des em hipéteses constitucionalmente igua-
ladas tanto que, antes mesmo do processo de
tipificacdo da prdtica de tortura, jd proibia,
em sua relacdo, o regime progressivo. Ago-
ra, no entanto, em face da Lei n® 9.455/97,
estabeleceu-se uma separacdo bem nitida.
De um lado, os crimes hediondos, o terroris-
mo (ainda ndo articulado tipicamente) e o
trdfico ilicito de entorpecentes ndo autori-
zam o sistema progressivo na execucio da
pena; de outro, o delito de tortura consagra o
referido regime prisional. A colisdo entre as
duas posic¢des ¢ flagrante, evidenciando uma
desuniformidade de perspectivas que contra-
ria o sentido emprestado ao texto constituci-

onal. O ordenamento jurl'dico constitui um
sistema racional de normas ¢, como tal, ndio
suporta contradi¢des mlunas. Nao ha razao
I6gica que justifique a aplicaciio do regime
progressivo aos condenados por tortura ¢ que
negue, a0 mesmo tempo, igual sistema
prisional aos condenados por crimes hedion-
dos ou de trifico ilicito de entorpecentes. Nem
sob o ponto de vista do principio da lesividade,
nem sob o dngulo politico-criminal, hd possi-
bilidade de considerar-se¢ a tortura um fato
delituoso menos grave em conlronto com o0s
crimes ja referidos. Com absoluta propricda-
de, em recente artigo no qual defende um
posicionamento de conseqiiéncias bem mais
amplas, o professor Ney Moura Teles ("A Lei
n®9.455/97 revogou o art. 2° da Lei de Crimes
Hediondos", in Revista Juridica Consulex, n

p. 24, 1997) enfatizou que ndo hd, em
qualquer dos crimes de tortura tipificados,
algum quid de menor gravidade. que exigisse
tratamento mais benigno do que o conferido
ao terrorismo, aos crimes hediondos ¢ ao
trafico ilicito de entorpecentes. Nada, portan-
to, que justificasse a construgiio de uma el
especial em relaciio a lei que imp0s restrigdes
aqueles crimes. Ao contrdrio, s¢ algo houves-
se de diferente nos crimes de tortura, em
relagiio aos demais, o quid especializador
seria exatamente no sentido de considerd-los
de gravidade maior, uma vez que, pela confor-
macao dos tipos criados, sio sempre condutas
através das quais alguém, dolosamente, sub-
mete outrem a "sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, com uma finalidade de obter infor-
magao, declaragdo ou confissdao da vitima ou
de terceira pessoa, ou para provocar agdo ou
omissdo criminosa, ou ainda como forma de
aplicar castigo pessoal ou em razdo de discri-
minagdo racial ou religiosa. Estes elementos
subjetivos, aliados as formas ¢ aos meios de
execugdo, que acarretam sofrimento intenso
da vitima, tornam os crimes de tortura de
maior gravidade qgue os hediondos ¢ o trdfico
ilicito de entorpecentes. Assim, se houvesse
especializacdo, ela deveria ser no sentido de
dar tratamento mais rigoroso, ¢ ndo ao con-
trdrio como acontece. Tendo o legislador es-
tabelecido na nova lei, tdo especial quanto a
anterior, que seja dado novo tratamento penal
a um dos géneros de crimes daguela mesma
classe de crimes de grande potencial ofensivo,
assemelhados pela Constitui¢dao”, ¢ evidente
que esse tratamento deve ser ampliado, por se
mostrar mais favordvel, aos demais delitos
equivalentes a tortura. S6 assim ndo se rompe
a unidade de sentido que o legislador constitu-
cional emprestou a regra do inc. XLIII, do art.
5° da Constituicdo Federal.

A extensdo da regra do § 7° do art. 1° da
Lei n®9.455/97, para todos os delitos referidos
na Lei n® 8.072/90, iguala hipéteses tipicas
que estdo constitucionalmente equiparadas e
restabelece, em sua inteireza, a racionalidade
e o cardter sistemadtico do ordenamento penal.
Além disso, representa uma tomada de posi-
¢do do legislador ordindrio em sintonia fina
com o texto constitucional.

O avutor é desembargador aposentado e
presidente de honra do IBCCrim.
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Ninguém contesta
no atual estagio cultu-
ral e social que a "li-
0 berdade de impren-
[RO sa", especialmente
§ porque apresenta-se
. como um dos instru-
mentos mais relevantes para o controle do
Poder, constitui uma das inderrogaveis liber-
dades do moderno Estado Constitucional e
Democritico de Direito. Sabe-se que foi na
Inglaterra do Século XVII (por obra de J.
Milton)” que ela ganhou seus primeiros deli-
neamentos. Thomaz Jefferson enalteceu a sua
importancia para a informagao e orientagdo do
individuo. Desde as primeiras Declaragdes de
Direitos (Virginia, 1776; francesa, 1789, etc.)
assegura-se tal liberdade, que também faz parte
da Primeira Emenda a Constitui¢do americana
e aparece em todas as modernas constitui¢oes,
tal como € o caso da brasileira (art. 5° inc.
V)2,

Certo ¢ que nossa Constitui¢do, de outro
lado, também prevé (inc. X) a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem, assegurando o direito de indenizacio
pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. O entrechoque desses direitos (liber-
dade de informar e direito a honra) configura
uma das manifestagdes mais claras da eficdcia
dos direitos fundamentais, inclusive nas rela-
¢des entre particulares ("Drittwirkung")®, é
dizer, esse nucleo fundamental da Carta Mag-
na tem relevancia frente a todos, nio somente
diante do Poder Puablico, tal como ocorria nos
tempos da doutrina liberal.

Particularmente no que concerne a atividade
estatal de investigar o delito, ultimamente temos
notado o quio dificil tem sido conciliar interes-
ses tdo antagdnicos. A imprensa tem direito de
informar (noticiar), desde os primeiros passos,
uma investigac¢do criminal? Pode divulgar no-
mes de suspeitos e, desse modo, estrangular a
sua imagem ¢ honra, quando inocentes?

Quem tem preocupag¢ido com o respeito aos
direitos e garantias fundamentais, como se vé,
jamais pode aceitar, resignadamente, a fre-
qiiente afirmac@io de que o Direito Penal, de
todas, € a drea juridica "mais facil" porque
cuida em geral "apenas" de "matéria fdtica".
Quem diz isso, obviamente, nio conhece a
verdadeira dimensdo do Direito Penal, que € o
mais intrincado dos conjuntos normativos, so-
bretudo porque envolve intimeros valores de
diffcil concilia¢@o. A discussdo sobre sua fina-
lidade (meta, missiio) constitui um bom pari-
metro para se aquilatar a dificuldade de com-
posi¢do de interesses tdo dispares. Ja ninguém
refuta que o Direito Penal tenha por missdo a
tutela de bens juridicos (bens vitais eleitos pelo
legislador para ser objeto de proteciio legal).
Que ¢é o instrumento civilizado para prevenir o
delito, tutelando-se, a0 mesmo tempo, tanto a
sociedade como a vitima potencial. Mas quem
estuda e concebe o Direito Penal dessa maneira
s6 conseguiu vislumbrar uma faceta da suareal
extensio. Pois ao lado de proteger bens funda-
mentais universais (coletividade) e individu-
ais, também ¢ sua missdo proteger os bens
juridicos do infrator, porque a violéncia estatal
inerente ao ius puniendi (a pena é um mal) é tdo
ou mais intensa que a do autor do delito.

Lluiz Flavio Gomes

Nio se pode questionar o direito do Estado
deinvestigar e punir o delito. Sem essa ativida-
de "repressiva" (fundada, no entanto, numa
finalidade preventiva) o convivio social seria
um caos: Bellum omnium contra omnes. Ocor-
re que toda atividade estatal deve ser exercida
dentro de limites, dentro dos ditames constitu-
cionais, que vdo muito além dos estritamente
"legais". O Direito Penal, enfim, sob o manto
de uma finalidade dltima unificadora que ¢ a
prote¢do de bens juridicos, deve albergar, com-
pulsoriamente, seja os limites da liberdade (até
onde pode o cidaddo agir), seja os limites da
atuagio estatal, particularmente na sua ativida-
de consistente em restringir essa mesma liber-
dade individual.

Nasua fungio de investigar e punir, o Poder
Piblico, com certa freqiiéncia, estd longe de ser
respeitoso com os direitos fundamentais da
pessoa. Exorbita quase sempre, de vdrias for-
mas (violéncia desnecessdria, corrupgio, etc.).
O mais moderno modo de destrogar (injusta-
mente) um ser humano, e nisso entraaconivén-
cia da midia, consiste na divulgagiio intempes-
tiva e irresponsavel do fato que se investiga,
com a conseqiiente divulga¢do dos nomes de
todas as pessoas envolvidas: suspeito, testemu-
nhas, vitimas, etc. Emblematico, entre nés, é o
caso da Escola Base™. E tudo é feito, lamenta-
velmente, ndo s6 de forma prematura e incon-
sistente, sendo especialmente contra expresso
mandamento legal: CPP, art. 20 ("A autorida-
de assegurard no inquérito o sigilo necessdrio
a elucidagado do fato ou exigido pelo interesse
da sociedade"). .

O inquérito policial deve ser elaborado em
"sigilo". Esse sigilo, imposto por lei, para mui-
to além do que diz o citado art. 20, na verdade,
ndo s6 se destina a tutelar um interesse ptblico
(o da investiga¢do, que se entronca com O
direito constitucional a seguranga e a justiga),
sendo sobretudo outros particulares, quais se-
jam, (o de proteger) a honra, a imagem, a
intimidade, a vida privada de todos os (nomes)
que aparecem nessa fase preliminar investiga-
toria. Em 1994, como fruto dos trabalhos da
grande comissiio de juristas que foi presidida
pelo ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
foi enviado ao Congresso Nacional projeto de
lei que visava, dentre outros dispositivos, a
reforma do art. 20 do CPP. Pretendia-se o
acréscimo de um pardgrafo, para constar, na
esteira do que prevé a Constitui¢do Federal
(art. 5° inc. X), o que segue: "Durante o inqué-
rito a autoridade policial tomard as providén-
cias necessdrias a preservacdo da intimidade,
vida privada, honra e imagem do investigado,
do ofendido e das testemunhas, vedada sua
apresentagdo aos meios de comunicagdo".

Mais que assegurar o sigilo das investiga-
¢des no interesse da sociedade (o que atende a
I6gica da prevencdo), impde-se a preservagdo
da intimidade e honra de todos (l6gica das
garantias). Assim se alcanca o equilibrio. E
como os abusos, estimulados por alguma parte
da midia, sdo cada vez mais freqiientes, talvez
chegar-se-d ao extremo de se exigir niio s6 um
dever legal de preservaciio desses interesses,
sendo atipificagcdo de um novo crime (de abuso
de autoridade).

A divulgagiio prematura e irresponsével dos
nomes dos suspeitos de umdelito, sem que haja

prova contundente ou sequer uma acusacdo
formal, para além de afetar o principio da
presunciio de inocéncia e direitos basicos como
honra, intimidade, etc., no fundo, expressa o
que Carnelutti, cm 1957, chamava de "dege-
neragdo do processo"®, que ¢ grave sintoma
de civilizag@io em crise. E que "a crénica judi-
cidria e aliteratura policial servem... de diver-
sdo para a cinzenta vida cotidiana... a desco-
berta do delito, de dolorosa necessidade soci-
al, se tornow uma espécie de esporte; as pesso-
as se apaixonam como na caga ao tesouro;
Jjornalistas profissionais, jornalistas diletan-
tes, jornalistas improvisados ndo tanto cola-
boram quanto fazem concorréncia aos oficiais
de policia e aos juizes instrutores; e, o que ¢
pior, ai fazem o trabalho deles. Cada delito
desencadeia uma onda de procura, de conjun-
turas, de informagaoes, de indiscri¢oes... O ho-
mem, quando é suspeito de um delito, ¢ jogado
as feras... Logo que surge o suspeito, o acusa-
do, a sua familia, a sua casa, o seu trabalho
sdao inquiridos, investigados, despidos na pre-
senga de todos. O individuo, assim, ¢ feito em
pedagos... embora fosse o tnico valor que
deveria ser protegido”.

Todas as vezes que esse tipo de abuso acon-
tecer, impde-se a promocilo da respectiva agiio
indenizatéria, seja contra o poder publico, seja
contraoagente da midia, tal como manda o texto
constitucional. Mas, mais que isso: urge a refor-
ma do citado art. 20 do CPP para estabelecer
responsabilidade ao agente da Policia que nio
tomar todas as providéncias para preservar o
sigilo das investigagdes que, uma vez quebrado,
tanto ¢ pernicioso para o Estado (porque preju-
dica a investiga¢iio) como para a pessoa que
nelas estd inserida (porque afeta sua imagem,
sua honra, seu prestigio, sua vida, as vezes).

O autor é juiz de Direito em Sao Paulo
e mestre em Direito Penal pela USP

M R. REBOLLO VARGAS, ji na introdugio do
livro Aproximacion ala Jurisprudencia Consti-
tucional: Libertad de Expresion y Informacion
y Limites Penales (PPU, Barcelona, 1992, p. 21
¢ $8.), traz um resumo histdrico do direito de
informagiio, assim como sua contemplagio nos
modernos textos constitucionais ¢ internacionais
(Declaragiio Universal dos Direitos Humanos,
art. 19; Pacto Internacional de Direitos Civis ¢
Politicos, art. 19, etc.).
A respeito do desenvolvimento da liberdade de
imprensa no Brasil ¢ sua atual configuragio
constitucional, v.Luis Gustavo G. Castanho de
CARVALHO, Liberdade de Informagdo ¢ o
Direito Difuso aInformagdo Verdadeira, Reno-
var, RJ, 1994, p. 19 ¢ ss.
Analisando o disposto nos arts. 18.1 ¢ 20 da
Constituicdo espanhola, Pablo_Salvador CO-
DERCH ¢ M. Tereza CASTINERA PALOU
(Preveniry Castigar, Marcial Pons, Madri, 1997,
p. 19) destacam essa cficacia horizontal dos di-
reitos fundamentais, que valem, portanto, inclu-
sive frente aos particulares.
O melhor estudo critico, até agora, do caso Esco-
la Base, ¢ o de Alex RIBEIRO (Caso Escola
Base - Os Abusos da Imprensa, Editora Atica,
Sao Paulo, 1995, p. I'1 ¢ ss.).
™ As Misérias do Processo Penal, trad. de J. Car-
dinalli, Conan, 1995, p. 45.

%
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Prefaciando o
magnifico Diritto e
o HRagione, Norberto
Bobbio adverte para
a importincia de se
‘ fugir de dois vicios
opostos representados pela teoria sem con-
trole empirico e, de outro lado, pela prética
sem principios". Esta adverténcia serve, ¢
de sobejo, ndo apenas para os paises do
terceiro mundo como o Brasil, mas, tam-
bém, para ndo poucos da Europa, onde,
apesar de uma vasta doutrina que propugna
a obediéncia aos principios garantidores,
isto €, aqueles que resguardam o cidadao do
poder punitivo estatal®, a pratica dos dife-
rentes sistemas penais convive, por exem-
plo, com prisdes provisdrias que subsistem
por mais de um ano sem julgamento do
detido.

No que nos interessa, parece que se am-
plia no Brasil um fosso entre as préticas do
sistema policial, judiciario ¢ penitencidrio e
as garantias constitucionais. Mais grave,
porém, é perceber que a populagdo quando
ndo aplaude solugdes macabras como a in-
vasdo e massacre ocorridos na Casa de De-
ten¢do de Sdo Paulo, reclama respostas
drésticas como se vé no caso dos acusados
pela morte do indio pataxé. Uma medida
disto nos dio as criticas langadas contra a
magistrada que proferiu a decisdo desclas-
sificatéria, muitas delas completamente dis-
paratadas, que procuravam associd-la ao
fato de os acusados pertencerem a classe
média, ou, mais igndbil ainda, ao fato de o
marido — uma das grandes expressoes que
honra a cidadania na Suprema Corte — ser
primo do ex-presidente Collor, numa tenta-
tiva de sugerir, pelo parentesco, alguma
coisa ligada a corrupgio, desvio de cariter,
ou coisa parecida.

Chama ateng@o que a reagdo dos setores
comprometidos com as garantias constitu-
cionais ndo tenha conseguido o mesmo es-
paco para veicular os apoios necessdrios aos
casos em que juizes comprometidos com 0s
valores constitucionais pdoem-nos em deci-
sdes. Parece, por isso, importantissimo que
os oOrgdos ligados aos direitos humanos,
entidades como o IBCCrim ¢ mesmo al-
guns 6rgdos estatais como o Conselho de
Defesa da Pessoa estejam unidos em torno
da consecucido de um programa de agdo para
intervir nas questoes afetas ao sistema pe-
nal. Intervindo em fatos do cotidiano, fo-
renses ou nao, ¢ a maneira mais segura para
que a partir das pequenas coisas possa haver
uma mobiliza¢do cada vez maior dos inte-
ressados.

E, por exemplo, consternador verificar
que em pleno governo democratico um po-
deroso porteiro da Casa de Detengao em Sdo
Paulo tenha o topete de barrar um estagiario
devidamente inscrito na OAB que deseja
visitar um preso. E verdade que o mandado

=
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Alberto Zacharias Toron

de seguranga resolveria o problema, mas
mesmo se a ordem for concedida, pois falar
com o detido nunca foi "ato privativo do
advogado", o funciondrio ficard sem sofrer
sancdo alguma pelo abuso. H4 que se ter
uma ag¢do incisiva no sentido de que os
pronunciamentos jurisdicionais atentem para
os efeitos secunddrios das decisdes e atentem
para os casos de abuso de poder contra prer-
rogativas profissionais (Lei n® 4.898/65, art.
3° letra j). S6 assim o funciondrio, neste e em
outros casos, comegard a pensar duas vezes
antes de barrar o estagidrio. O mesmo vale
para situacdes ocorridas na policia, quando,
por exemplo, ndo se deixa o advogado ficar a
s6s com o cliente preso.

Noutro pdlo, custa a crer que, embora a
Constituicdo garanta a presun¢do de ndo
culpabilidade, a Col. Primeira Turma do
STF, depois de julgados histéricos que afas-
taram a inteleccao segundo a qual inquéri-
tos arquivados ou acdes penais em anda-
mento implicam maus antecedentes®, ve-
nha a readmitir tal mdcula, acentuando que
"a presungdo de inocéncia ndo impede que
a existéncia de inquéritos policiais e de
processos penais possam ser levados a
conta de maus antecedentes" (HC 73.394-
8, rel. min. Moreira Alves, m.v., DJ
21.03.97). Valeria aqui — ndo fossem 0s
quase dez anos da Constitui¢do — a lem-
branga de um escrito do grande jurista
baiano, Gerson Pereira dos Santos, quan-
do ao falar sobre o sistema de penas institu-
ido pela reforma penal de 85, salientou que
ndo ¢ tarefa facil afastar os fantasmas do
"velho sistema"®. Importa, contudo, regis-
trar que este retrocesso, repelido pelo elo-
qiiente ministro Celso de Mello, além de
chocar-se frontalmente com uma exegese
bésica da regra do art. 5°, LVII, da Consti-
tuicdo, pois significa considerar como mau
um fato ainda ndo julgado, reflete uma po-
si¢do nitidamente partiddria de um direito
penal do terror.

Noutro campo, isto ¢, no do cotidiano
das agdes penais, ¢ enormemente desequili-
brador da balanca da justi¢a e, particular-
mente, do contraditério, o fato de que em
todas as apelagdes o representante do Mi-
nistério Publico possa lancar seus pare-
ceres, via de regra pecas da mais alta quali-
dade, por dltimo. Sim, porque ndo raro,
embora sob o rétulo de "fiscal da lei”,
desenvolvem acusagdes muito mais contun-
dentes que o préprio 6rgdo da acusagdo.
Sobretudo nas hipéteses em que este € re-
corrente e, por tltimo, novamente, a Procu-
radoria Geral de Justica se manifesta. E
imperioso que a defesa, neste caso, até para
o resguardo da amplitude do direito de de-
fesa, manifeste-se por dltimo.

Sobre o tema ¢ imperdivel a leitura do
magnifico e corajoso artigo do promotor de
justica Rogério Schietti Machado Cruz
(DF), especialmente quando real¢a que o

atuar como fiscal da lei ndo retira a carga
acusatdria do representante do parquet em
segunda instiancia. Nos scus termos: "Assimn
como a forma ndo desnatura a matéria, mas
apenas modifica sua aparéncia, o parecer
do procurador de justica ndo elimina, mas
tdo-somente esconde a funcdo acusatoria
que, nas alegagées finais ou na deniincia do
promotor de justica, se revela bem mais
nitida. Ou serd — indaga o ensaista — que
estas tiltimas pecas processuais retiram do
Ministério Piiblico atuante no primeiro
grau a sua fungdo fiscalizadora?" ("Atua-
¢do do Ministério Piiblico no proces-
samento dos recursos criminais face aos
principios do contraditorio ¢ da isonomia",
RT 737/495 ¢ Boletim IBCCrim n° 53/05).

A propésito, ¢ digna de clogio a regra
regimental do TJISP, a qual determina que o
representante do Ministério Pablico fale em
primeiro lugar nos recursos cm que seu
orgao de primeira instancia for recorrente
(art. 470, inc. VI). Isto ¢ coroldrio dircto ¢
indefectivel do contraditorio. E que, como
explicitou o saudoso professor Canuto Men-
des de Almeida:

"Praticamente o principio do contradi-
torio se manifesta na a¢do penal pela cién-
cia tempestiva dada ao imputado de todas
as cargas judicialmente contra ele acumii-
ldaveis" (in Principios Fundamentais do
Processo Penal, SP, cd. Rev. dos Tribunais,
1973, p. 107).

Podendo, remarque-se, a manifestagiio
derradeira do MP ser "carga contra o réu’,
ja que pode se colocar ao lado do orgio
recorrente de primeira instincia, ¢ cvidente,
por for¢a do contraditorio, da garantia do
devido processo legal e do principio da
ampla defesa, que ndo pode ser a Gltima.
Alids, nas queixas-crime regidas pela Lei de
Imprensa, onde se tem admitido que o repre-
sentante do parquet manifeste-se por ulti-
mo, pois ndo atua com parte, o proprio ST
jase pronunciou pela nulidade deste tipo de
proceder (RHC n°®4.457-SP, 6" T., rel. min.
Adhemar Maciel, m.v., j. 13.11.95, DI
24.06.96).

A idéia de se apanhar temas do cotidiano
estd ancorada numa cstratégia de iniciar uma
ampla mobilizacio, com o maior nimero de
profissionais, em torno da concretizacdo das
garantias. Sim, porque o tempo dos discursos
longos, vagos ¢ genéricos jd se foi.

O autor é advogado, mestre em Direito
Penal pela USP, professor de Direito
Penal da PUC-SP e ex-presidente

do IBCCrim.

M Ob. cit., Roma, ed. Laterza, 1989, p. VIIL.

@) Sobre o tema é imperdivel a leitura de "O juiz e o
modelo garantista”, dalavra de Alberto da Silva
Franco no Bol. IBCCrim, 56/02.

3 RT 690/390.

& Inovagoes ao Codigo Penal, Saraiva, 1985, p.
20.
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Sinto-me hospe-
de: grato pela acolhi-
da, mas contido, de-

INTERNACIONAL DO
i . ve estar um estranho.
I])l\llismUTECI(;S Rﬁ;&%%ﬁlos Também experimen-

to a emogao de quem
retorna a casa pater-
na. Minhas primeiras paixdes ocorreram no
ambito do Direito Penal e do Processo Penal,
como membro do Ministério Publico.

Pedem-me uma visio critica do Direito
Penal e do Processo Penal. Como entender
essa expressao? Implica postura questiona-
dora de quem, antes de falar sobre algo,
indaga a respeito do que €, em verdade, esse
algo que se pretende analisar. No nosso
caso, perguntar: o que sdao o delito e a
puni¢io a ele associada. Acredito seja per-
gunta sem resposta satisfatéria, caso nido
indaguemos, antes, criticamente, sobre o
proprio Direito.

Tudo que diz respeito ac Direito com-
porta abordagem tanto dogmadtica quanto
zetética. Na primeira, partimos de um dado,
que se coloca a cavaleiro de qualquer discu-
tibilidade; perseguimos uma resposta. Na
segunda, esse dado, antes de ser aceito, ¢
questionado; predomina a pergunta. Uma
visdo critica ¢ sempre ¢ necessariamente
zetética, mas tanto pode ocorrer no interior
do desdobramento do pensar dogmatico,
quanto, externa ¢ precedentemente, no to-
cante ao préprio postulado. Do primeiro
tipo ¢ a denominada dogmadtica penal criti-
ca, bem como a criminologia critica. Nao
serd dessa natureza o nosso enfoque. Pre-
tendemos problematizar o préprio Direito e
sua compreensdo. Do pouco que pude e fui
capaz de realizar como jurista, retirei algu-
mas convicgoes. Friso — convicgdes, nio
certezas. A convicgdo ¢ uma certeza pessoal
necessdria para nao viajarmos a deriva. A
verdade € uma certeza que submete a todos.
Nio ter aquela, ¢ estar sem leme e sem
bussola. Acreditar nestas, ¢ entronizar a
intolerancia ¢ institucionalizar o imobilis-
mo.

Primeira delas ¢ a de que ou abandona-
mos o que gosto de chamar de "visionaris-
mo" juridico, ou jamais chegaremos a al-
gum lugar. Nada ¢é ontoldgica ou ontica-
mente juridico, licito ou ilicito. Enquanto
procuramos o Direito em algo objetivamen-
te perceptivel, jamais o encontraremos ou
saberemos a respeito dele. Reproduzindo
uma imagem simploria, muito de meu agra-
do. Se nio ¢ solido, nem liquido, nem gaso-
so, nem animal, nem vegetal, nem mineral,
desprovido, ainda, de estrutura celular, mo-
iecular ou atébmica, ndo existe como objeto
da natureza, sendo insuscetivel de percep-
¢do, experimentag@o ou descri¢do. Conse-
qiientemente, ¢ um construido pela homem,
um dizer comunicativo sobre algo, "um re-
sultadoque sé existe e se realiza numa pratica
interpretativa". Em sintese — ¢ linguagem, ¢

J. J. Calmon de Passos

comunicagdo. Sem o homem, inexiste. E so-
mente ¢ o que os homens dizem que ele ¢,
mesmo que seja invidvel dizé-lo de modo
aleatdrio, inconseqiiente e irracional.

Trabalhando, ainda, com metaforas. Os
cristaos falam em espirito que se encarna e,
encarnando-se, faz da matéria algo que a
transcende. Antecede-a e precede-a, € o per-
manente, enquanto a matéria é o transitorio.
Com o Direito, dd-se precisamente 0 0pos-
to. E espirito a procura de matéria que lhe dé
consisténcia. Ela o antecede e o precede, ¢ o
permanente ¢ ele o transitério. Ali, desma-
terializado, o espirito é, pois nele estd a
esséncia do ser. Aqui, desmaterializado, o
espirito ¢ puro nada enquanto ndo incorpo-
rado na matéria que transitoriamente o aco-
lha, permitindo-lhe ser. A matériaem que se
encarna o Direito, ensejando-lhe o existir, é
a estrutura material, econdmica, politica,
cultural do grupo social em que opera.

Por forca disso ¢ que tenho como atitude
adequada para o jurista partir, sempre, dog-
maticamente, da indiscutibilidade do pres-
crito e, zetética e dialeticamente, questiond-
lo em termos de adequacio e razoabilidade
em confronto com a estrutura material em
que deve ser encarnado. Duas dimensoes
que, antes de rigorosamente autbnomas ou
incomunicdveis, sdo como as faces de uma
moeda: enquanto a zetética predomina no
cogito, sem nele ser exclusiva e decisiva,
cede a dogmadtica no facere, quando o Direi-
to se fenomenaliza como decisio.

Segundo convencimento € o de que Di-
reito ¢ Conflito, conseqiientemente Direito
¢ Poder, sao indissocidveis. O conflito € a
razao de sua existéncia e o poder a condi¢ao
de sua efetividade. E impensdvel dissociado
de qualquer dos dois. O Direito encontra sua
justificativa no conflito social, como forma
ultima e decisiva de soluciond-lo eficaz-
mente, assegurando-se ordem ao que, entre-
gue a si mesmo, jamais seria ordenado — o
conviver dos homens, pelo que ndo prescin-
de do poder.

Numa terceira ctapa, convengo-me de
que a solucdo impositiva dos conflitos re-
quer aiguma forma de legitimagio, o que se
dd mediante um operar ideolégico que in-
duz, de modo satisfatério, a aceitagiio da
submissao pelo grupo social. Associa-se,
aqui, Direito a Justi¢a, usado este termo
para designar a procura da medida histérica
¢ conjunturalmente adequada para dimen-
sionar e solucionar os conflitos de interes-
ses. Acredito que hoje, salvo algum secta-
rismo inaceitdvel, todos estamos de acordo
quanto a impossibilidade de afirmarmos sua
objetiva e determindvel existéncia. O justo
¢ o construido e tao resultado quanto o
juridico, porquanto, a semelhanga dele,
inexiste como objeto da natureza. Também
um espirito a procura de um corpo para
poder existir. Nem o antecede (pois ¢ mera
possibilidade) nem o precede, pois fora dele

¢ perecendo cle esvai-se radicalmente. Vol-
ta a ser a mera possibilidade de antes.

Devendo o Direito ser produzido, assu-
me particular relevo o problema do proces-
so de sua producio; ¢ porque indispensavel
produzi-lo como decisio incontrastavel,
impossivel dissociar o processo de sua pro-
duc¢do do poder politico institucionalizado.
Direito ¢ processo de sua produgao vincu-
lam-se nlo como meio ¢ fim, sim como algo
que, sendo complexo em sua dindamica, ¢
unico em sua cstrutura. O Direito ¢ aquilo
que ¢ obtido como produto do processo de
sua producio. Disso retira-s¢ o convenci-
mento de que nenhum problema juridico ¢
suscetivel de compreensdo ¢ solugiao sem
que se tenha em conta o contexto social em
que ¢ institucionalizado (sua matéria-pri-
ma), a qualificacio dos operadores (os in-
vestidos do poder de produzi-lo), a excelén-
cia do equipamento (a organizagio politica
em que atuam os operadores) ¢ das téenicas
(os procedimentos) utilizadas.

Essa percepgio, casada com tudo quanto
antes concluido, leva-nos a colocar o nticleo
do juridico no politico. Hi um dizer sobre o
Direito, enquanto mera possibilidade, espi-
rito a procura de um corpo para cxistir, mas
sua encarnacao ¢ invidvel dissociada do ato
de poder. E cle s6 ¢, como realidade, no
tanto da possibilidade que se fez atualidade
mediante um ato de poder. Conseqiiente-
mente, o Direito ¢ sempre dependente do
substrato cultural ¢ do tipo de organizacido
do poder politico do grupo social que o
produz. O Dircito ¢ uma dimensio do poli-
tico. Técnica indispensavel & defini¢io de
limites a liberdade social, mediante a ins-
titucionalizacgiio de sanc¢oes garantidoras da
efetividade de um sistema de nio-liberda-
des.

Para finalizar a reflexio, cogito sobre o
fendmeno do poder, este, sim, um fato, uma
relacdo que jamais € espirito, sempre corpo,
ato, concregao, realidade. E o poder vincu-
la-se a causas que o predeterminam, defi-
nem ¢ limitam? Respondo negativamente.
O poder ¢ sempre ato de dominacio levada
a cfeito até onde o diferencial, no caso
concreto, o permite. Este ¢ que o define ¢
delimita. Socialmente, o diferencial ¢ resul-
tante de um complexo processo de ajusta-
mentos e confrontos, acordos ¢ desacordos
que se efetivam no cspago politico, cujas
raizes, por sua vez, sc nutrem do himus da
ordem material ¢ ccondmica, por forca do
imperativo que submete ¢ mobiliza todos os
homens a satisfaciio de suas necessida-
des, necessidades que se projetam para além
do estritamente bioldgico ¢ alcangam a di-
mensido esgarcada ¢ cldstica dos desejos.

E sobre esse pano de fundo que o Direito
¢ posto como proposi¢iio ¢ imposto como
decisdo. No mundo do Dircito, também o
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Direito Penal. Assim como a compra ¢ ven-
da ¢ algo de existéncia apenas conceitual,
para compreender-se um agir humano e
imputar-lhe conseqiiéncias, assim ¢ tam-
bém com o homicidio ou a apropriagio
indébita. O Direito Penal ndo se pode atri-
buir nenhum privilégio de ser um segmento
do juridico com fei¢d@o peculiar, que o colo-
caria ao lado do outro Direito, mas diferente
e independente dele. Na verdade, antes de ser
penal, é Direito e como tal marcado por toda
a conting€ncia que vem de ser analisada.
Dai me parece que se impde mudarmos o
enfoque de nossa abordagem do juridico.

0 G

Antes de pensarmos o delito, indagarmos o
por que e para que criminalizar, ndo abstrata
¢ idealisticamente, sim tendo sempre em
considerag¢do a estrutura material sobre que
se pretende operar juridicamente. Sabido
isto, pode-se refletir sobre como prevenir o
comportamento criminalizado e como puni-
lo, sem hipocrisia, subterfiigios ou metifo-
ras. Todo sistema juridico institucionaliza
certo modelo de dominagdo. Quanto mais
transparente ele se revelar, mais exigente
serd a tarefa de sua legitimacao, disso resul-
tando, sempre, um ganho individual e soci-
al. Esse operar s6 ¢ vidvel e frutuoso no
espaco politico. Nele também se situa, em
sentido lato, o juridico, mas na sua fun¢do

especifica que, se desvirtuada, redundara
em disfuncionalidade ¢ instabilidade insti-
tucional, dada a impoténcia do Direito para
suprir o colapso do politico ¢ a impossibili-
dade do politico de atender ao que, no seu
todo, ¢ especifico do juridico.
Concluindo. Urge cuidar das raizes, para
que tenhamos bons frutos, ao invés de,
ingenuamente, acreditarmos que cuidando
dos ramos e das folhas salvamos a arvore,
quando o mal que a ameaga estd naquelas,
que se ocultam sob o solo de que emerge.

O autor é procurador de justica na Bahia e
professor catedratico da Universidade
Federal do mesmo Estado.

Antonio Magalhdes Gomes Filho

Direito e Razdo:
Teoria do Garantis-
mo Penal, de Luigi
Ferrajoli’V, ¢ uma
RO obra ‘monumental,
INAIS niio s6 pelo seu volu-

: me (mais de 1.000
pdginas!) ¢ densidade, mas sobretudo por
constituir verdadeira homenagem ao Direito
Penal liberal. Embasado em invejdvel pes-
quisa bibliografica, como se constata pelas
substanciosas notas incluidas a final de cada
capitulo, €, com efeito, um trabalho comple-
to e definitivo, que nlo cuida exclusivamen-
te do Direito Penal e do Processo Penal, mas
deles se utiliza para compor, mais ampla-
mente, uma verdadeira teoria do Estado de
Direito.

Dentre as inimeras facetas que poderiam
ser ressaltadas nesse livro, a que mais o
caracteriza e distingue ¢ o seu acentuado
cardter politico; escrevendo com uma clara
paixdo iluminista e liberal, o autor nio se
limita a descri¢dio do que ¢ o sistema puniti-
vo, mas igualmente o submete a aguda criti-
ca e propde a sua transformacao, sugerindo
caminhos para aquilo que poderia ou deveria
Ser'®,

Para tanto, Ferrajoli elabora um sistema
normativo completo — que constitui o eixo
central de todo o trabalho —, teoricamente
apto a defender a liberdade do individuo
contra as pretensoes ofensivas do poder esta-
tal. Trata-se do que denomina "modelo ga-
rantista" evidentemente ideal, cujo valor
estd sobretudo em servir de parimetro para
indicar o "grau” de garantismo de cada siste-
ma concreto.

Partindo do emprego dos termos pena,
crime, lei, necessidade, ofensa, acao, culpa-
bilidade, julgamento, acusacdo, prova e de-
fesa, cada qual (salvo o primeiro) indicando
uma condi¢do necessdria para a aplicagiio da
sancdo penal, o autor formula, em seguida,
os dez axiomas garantistas, que representam
as regras do jogo fundamentais do Direito
Penal no Estado de Direito, a saber:

A 1 - Nulla poena sine crimine (principio
de retributividade ou da "consequenzialita”
da pena em relagiio ao crime);

A 2 - Nullum crimen sine lege (principio
de legalidade, em sentido lato ou em sentido
estrito);

A 3 - Nulla lex (poenalis) sine necessitate

INSTITUTO BRAS
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(principio de necessidade ou de economia do
Dircito Penal);

A 4 - Nulla necessitas sine iniuria (prin-
cipio de ofensividade ou da lesividade do
evento);

A5 - Nulla iniuria sine actione (principio
de materialidade ou da exterioridade da
agio);

A 6 - Nulla actio sine culpa (principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal);

A 7 - Nulla culpa sine iuidicio (principio
de jurisdicionalidade em sentido lato ¢ em
sentido estrito);

A 8 - Nullum iudicium sine accusatione
(principio acusatério ou da separacgio entre
juiz e acusador);

A 9 - Nulla accusatio sine probatione
(principio do 6nus da prova ou de verifica-
¢do);

A 10 - Nulla probatio sine defensione
(principio do contraditério, ou da defesa, ou
da falsificagdo).

Desses dez axiomas, concatenados de for-
ma que cada qual dos termos utilizados im-
plique, por sua vez, o sucessivo, o autor faz
derivar, através de simples silogismos, qua-
renta e cinco teoremas, pois todos os termos
implicados sdo enuncidveis como conse-
qiientes de outras tantas implicagdes que tém
como antecedentes todos os termos que lhe
precedem no sistema. Assim, por exemplo:
nulla poena sine lege (T11), nulla poena sine
necessitate (T12), nulla poena sine iniuria
(T13), etc., até nulla poena sine defensione
(T19); ou ainda nullum crimen sine necessi-
tate (T20), nullum crimen sine iniuria (T21),
e assim por diante.

Sdo, ao todo, cinqlienta e cinco teses (as
dez originais e as que lhes siio derivadas),
que configuram o referido modelo garantis-
ta. A fungdo especitica das garantias expres-
sas nesses enunciados, adverte Ferrajoli,
ndo ¢ de consentir ou legitimar, mas antes de
condicionar ou vincular — e portanto desle-
gitimar —, o exercicio absoluto do poder
punitivo. Sdo barreiras, obstdculos a utiliza-
¢io indiscriminada da punicdo, cuja trans-
gressdo torna ilegitima a sangdo penal.

A originalidade dessa construg@o consis-
te, principaimente, na idéia de inseparabili-
dade das diversas garantias penais e proces-
suais, tornando evidente a ilegitimidade dos
sistemas que, embora consagrando determi-
nados principios garantistas, mostram-se

desatentos para outros. De nada valeria, por
exemplo, proclamar a legalidade dos crimes
¢ das penas se. no final, nilo silo asscgurados
o contraditério ¢ a defesa ao acusado. S6 a
observincia conjunta de rodos os postulados
pode caracterizar um sistema concreto como
verdadeiramente garantidor da liberdade in-
dividual.

E preciso ressaltar, cntretanto, que se
trata de um modclo ideal, provavelmente
utépico. Scu valor ¢ sobretudo politico, ser-
vindo como paradigma na luta pela transfor-
magdo ndo somente dos sistemas positivos,
mas principalmente da real atuagiio dos apa-
ratos estatais, até porque outra caracteristica
da obra ¢ a permanente contraposi¢iio entre
"ser™ (as praticas operativas) ¢ o “dever ser”
(os modelos normativos) do Dircito.

Sob o aspecto pritico, tal modelo também
deve servir aos juristas ¢ operadores do Di-
reito para duas finalidades mais imediatas:
primeiro, como pardmetro de interpretacio
da constitui¢dio ¢ das leis ordindrias, de tal
modo a tornd-las adequadas a protecio da
liberdade do cidaddo; em scgundo lugar,
como instrumento para a critica do Dircito
positivo ¢, principalmente, das prdticas
operativas que ndlo levem em conta aquelas
garantias™®.

A honrosa ¢ importante presenca do noti-
vel mestre no III Seminario Internacional
do Instituto Brasileiro de Ci¢éncias Crimi-
nais representa, assim, uma oportunidade
Unica para o aprendizado ¢ a reflexio sobre
tao fecundas idéias, especialmente em face
das enormes contradi¢des de nosso sistema
repressivo.

O autor é professor associado de Processo
Penal da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo.

M Luigi Ferrajoli, Diritto e Ragione: Teoria del
Garantismo Penale, Roma, Laterza, 1990. Ha
tradugdo cspanhola, publicada pela Editorial
Trotta, Madrid, 1994.

® Pietro Costa, Un modello per un'analise: la
teoria del "garantismo" e la comprensione
storico-teorica della "modernita” penalistica, in
Letizia Gianformaggio (org.), Le Ragione Del
Garantismo: Discutendo con Luigi Ferrajoli,
Giappichelli, 1993, p. 14.

&) Riceardo Guastini, / fondamenti teorici ¢ filo-
sofici del garantismo, in Gianformagio (org.),
Citiy pu S
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"So quero saber do que pode dar certo.
Ndao tenho tempo a perder".
Fito Paez

Qual sistema
Q0 processual
RO penal?

AIS .

A pergunta € pre-
tensiosa, mas deve ser enfrentada. Pode ser
colocada também nos seguintes termos: o
que a sociedade espera de um sistema perse-
cutério penal e, em contrapartida, o que este
sistema pode devolver a essa sociedade. O
problema, antes de ser juridico, € politico,
suas bases ndo estdo no ordenamento
positivado mas nos valores que o fundam.

A teor da literatura filoséfica que se
queira adotar, pode-se estar falando da nor-
ma fundamental de Kelsen (Teoria Pura do
Direito) ou dos valores culturais fundadores
de um sistema juridico na linguagem de
Eros Grau (Direito Posto e Direito Pressu-
posto).

Para simplificar um pouco a discussao,
partamos daquilo que temos em maos como
consolida¢do de valores dominantes do pon-
to de vista politico e que tendem a reger uma
determinada sociedade: a Constitui¢io. Nao
se fala aqui senfio de um texto constitucio-
nal fundado dentro dos padrdes democra-
ticos, onde as vdrias correntes valorativas
inseridas no seio social podem se mani-
festar, até que uma delas venha, dentro de
um processo legitimo de exercicio de po-
der, transformar em norma suas proposi-
¢oes.

A linguagem ¢ de Miguel Reale no seu
Pluralismo e Democracia (especificamen-
te no texto "Direito ¢ Poder"), onde apresen-
ta com clareza impar sua visio da nomogeé-
nese juridica.

Nesse passo o que nos dd a Constitui¢do
em termos de valores a serem seguidos no
processo penal € algo substancialmente di-
verso daquilo que conhecemos na histéria
constitucional até 1988. Ja ndlo se trata mais
da mera repeti¢do mecinica das garantias
individuais presentes em todas as Constitui-
¢cOes passadas e nesta repetida a saciedade.

Com efeito, desde a Constitui¢io do Im-
pério de 1824, passando por todas as repu-
blicanas, inclusive a mais ditatorial (1937),
conhecemos em sede de Carta Magna a
declaracio de direitos, ainda que sob o as-
pecto meramente retorico e sujeito a supres-
sdes como no exercicio autoritdrio de
Vargas (1937/1945) e no contexto do regi-
me militar (1969).

A Constitui¢ido em vigor, no que tange ao
processo penal, ¢ mais que uma carta de
direitos minimos, ela verdadeiramente im-
pOs um sisiema processual penal de carater
exclusivamente acusatério, quadro esse
nio completamente entendido pelos ope-
radores do Direito de forma geral e pelos

Fauzi Hassan Choukr

processualistas penais em particular.

Alids, de tantas coisas que a comunidade
juridica ainda ndo conseguiu absorver em
relacdio ao que a Constitui¢cdo explicitamen-
te diz, existe outro ponto de crucial impor-
tancia: a inser¢do, no cendrio nacional, das
normas integrantes de tratados internacio-
nais versados em direitos fundamentais as-
sinados, ratificados e internalizados no ce-
nario brasileiro. Salvo raras excec¢des dou-
trindrias e alguns lampejos jurispruden-
ciais, a comunidade juridica nacional fecha
os olhos para o ébvio. Oscar Wilde tem a
palavra.

As bases desse sistema acusatorio, ex-
pressdo insepardvel da democracia no pro-
cesso penal, pululam por todo texto consti-
tucional. Inegavelmente ¢ encontrada sua
base no art. 5°, em diversas passagens: con-
traditério e ampla defesa (a mais citada das
garantias por dez entre cada dez processua-
listas), juiz natural, igualdade e, a mais
festejada de todas as garantias (vez que pela
primeira vez explicitada), a presun¢do de
inocéncia, que dd ao acusado o status de
sujeito do processo e ndo seu mero objeto,
com todas as conseqiiéncias humanitdrias
dai naturaimente decorrentes.

Mas ndo é s6. Um artigo de grande im-
portancia e lamentavelmente mal inserido
topograficamente na Constituicio merece
ser destacado: a titularidade da agdo penal
ptblica para o Ministério Piblico, com o
que se separa definitivamente as funcdes
de promover a a¢do penal e julgd-la, que ¢
uma das bases do chamado sistema acusa-
torio.

A norma destacada estd prevista no art.
129, I, da Constituicdo. Sua posicdo dd ao
tema um indesejdvel sabor corporativo, co-
mo se se tratasse de mera conquista de
mercado pelo Ministério Piblico. Fica mais
sem sentido ainda quando se observa a dis-
ciplina da acdo penal privada subsididria da
publica inserida no art. 5° que, por sinal, ¢é
clausula pétrea a teor da disciplina do art.
60, 1V. O desatino do legislador fez com que
a norma principal pudesse ser objeto de
alteraciio por via de emenda, enquanto que
a subsididria ndo...

O sistema processual penal é, pois, o
acusatério, com toda sua fundamentagdo
democrdtica. E se choca definitivamente
com o Cddigo em vigor, de indole marcante
inquisitiva, onde as meras concessdes de-
mocratizantes foram feitas ao sabor do mo-
mento, como a norma do art. 28, entdo s6
existente em face da forma como o Ministé-
rio Publico estava entdo estruturado.

A incompatibilidade filoséfica, politica,
cultural entre o Cédigo de Processo Penal e
a Constituicdo (mais exatamente na ordem
inversa, face a primazia desta dltima), por si
ja seria suficiente para que a comunidade
juridica e politica passasse a lutar pela reco-
dificacdo completa, caminho este que foi

abandonado em favor das reformas parciais
e incoerentes do ponto de vista sistémico
como adiante se verd.

Histérias, mitos e lendas no processo
penal: dificuldade da reforma global
e contrapontos do direito comparado

H4 no contexto juridico um consenso
cuja origem ndo ¢ determinada historica-
mente no sentido de afirmar-se que ndo ¢
vidvel a construc¢iio de um Cddigo de Pro-
cesso Penal, sujeito que estaria a muitas
intempéries em face do ndo bem estruturado
processo legislativo. Embora rarissima-
mente assumido em textos escritos, os inte-
lectuais do processo ¢ da politica assim se
manifestam nos bastidores ¢ se contentam
com as reformas parciais. O que hd de ver-
dade nesse argumento ¢ algo que precisa ser
refletido com muita cautela ¢ deve ser ana-
lisado com olhos no Direito interno ¢ nas
experiéncias internacionais. Fiquemos no
primeiro plano por ora. )

Nio € aceitavel o argumento da dificul-
dade do processo legislativo em face de
tudo quanto jd foi produzido em termos
codificados depois de 1988, por determina-
¢do expressa da Constitui¢do. Dois casos
sdo marcantes: o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e o Codigo de Defesa do Con-
sumidor. Ambos modernos, inovadores,
pretensiosos, calcados em experiéncias
alienigenas ¢ que pela sua forma de estru-
turacdo ¢ pelos valores que encerram pode-
riam ser alvo fértil de obsticulos intranspo-
niveis dentro do processo legislativo e ndo o
foram.

Nio apenas estes textos codificados me-
recem atencdo. O novo Cddigo Nacional de
Transito, a Lei Orgénica do Ministério Pi-
blico, os processos de reforma do Codigo
Nacional de Telecomunicagoes ¢ da Lei de
Imprensa (por si um "codigo") estdo no
mesmo contexto e podem ser invocados em
desfavor do argumento predominante.

Como sc V&, o processo legislativo nio
pode ser invocado como obsticulo in-
transponivel para a constru¢do de um sis-
tema instrumental penal em conformida-
de com os valores constitucionais. Pode
nio ser o melhor dos mundos, mas nio ¢
suficiente para impedir a necessdria re-
forma global.

A experiéncia de Direito comparado ird
nos mostrar que a estabilidade politica em
que nos encontramos tende a ser um estimu-
lo para a recodificag¢iio global. Outros pai-
ses, dentro do mesmo contexto politico que
0 NOSSO — Ou muitas vezes em situacdo
muito mais turbulenta — reconstruiram to-
talmente seus codigos processuais penais
sem que com isso houvesse uma ruptura
democritica. Sigam-se¢ os exemplos.
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» Reforma processual penal italiana

Das mais festejadas novidades no campo
processual penal, a reforma italiana, pela
sua coragem de inovagdo e pelos problemas
politicos que enfrentou ao longo de quase
trés décadas, sempre foi a de maior desta-
que.

Sua cronologia pode ser encontrada na
obra de Chiavario (Mario. Procedura Pe-
nale - Un Codice tra "Storia" e Cronaca,
G. Giappichelli editore, Torino, 1994), nar-
rativa que expde as dificuldades do proces-
so legislativo e as turbuléncias politicas que
foram sendo superadas até que entrasse em
vigor o novo Cddigo, obviamente nio ape-
nas sob os aplausos de seus contrutores mas
sob as criticas e desconfiangas que cerca-
vam a comunidade juridica dada a radicali-
dade da reforma que acreditavam ser por
demais liberal.

O préprio Chiavario narra as criticas em
outro texto (C., Mario. Proces Pénal et
Droits de I'Homme - Vers Une Conscience
Européene, sob a dire¢io de Delmas-Mar-
ty, Meireille, Paris, PUF, 1992), onde apon-
ta que o cédigo entdo recém-entrado em
vigor seria feito para a Madfia. Menos de
dois anos depois a operagiio "maos limpas"
desmentiu tais criticos.

A experiéncia italiana, embora profun-
damente diversa no que tange ao processo
legislativo, € rica no que diz respeito as
turbuléncias politicas. La, ao longo de inu-
meros governos quase que mensalmente
descartdveis, perdurou o trabalho cientifico
a despeito das intempéries politicas e o
produto final, embora ndo infenso a criticas,
foi positivo.

* Reforma processual penal portuguesa

Num contexto nio muito diverso estd a
reforma processual penal portuguesa, o De-
creto-Lei 78/87, de 17 de fevereiro. Valem
ser lembradas as palavras do entiio primeiro
ministro Cavaco Silva na exposi¢io de mo-
tivos: "Depois de diversos propdsitos e ten-
tativas, algumas com comego de execugdo,
que se foram esbo¢ando ao longo dos anos,
ingressa, por fim, na vida juridica portu-
guesa um novo Caédigo de Processo Penal.
S6 as obras ndo significativas sdo incontro-
versas; o Codigo que agora passa a ocupar
o espago do de 1929 ¢ da legisla¢do avulsa
que, dispersa e, por vezes, incoerentemente
o complementou surge, no entanto, em re-
sultado de uma ponderada preparagdo e de
um debate institucional alargado”.

Das palavras oficiais a licdio que merece
destaque ¢ a do reconhecimento de ser a
reforma pontual necessariamente inconsis-
tente do pondo de vista orgiinico e que a
estruturagdo de um modelo processual pas-
sa, necessariamente, pela reflexdo e ponde-
racdo. A reforma pontual legisla para o
momento; a codificante para geracoes.

* Reformas processuais penais no ambito
da América Latina

Mesmo no cendrio latino-americano int-
meras experiéncias globais de recodificagio
foram ensaiadas e consumadas e devem ser
lembradas aqui, ndo pela similitude de seus
processos legislativos, mas pela afinidade
da reconstrucido democrdtica vivida por

quase todos os paises latinos nos dltimos
vinte anos.

Dentro deste contexto tivemos reformas
globais na Argentina (1991), Uruguai
(1981), Peru (1994), Colombia (1991),
Guatemala (1992) e carecem de reestrutura-
¢do o sistema mexicano e chileno, sobretu-
do este udltimo, com um projeto de coédigo
aprovado desde 1996 mas ainda ndo cm
vigor.

O que se pode dizer a partir dessa crono-
logia é que 0 movimento reformista do pro-
cesso penal anda necessariamente de mios
dadas com as reformas constitucionais que
advieram da superacio dos regimes autori-
tarios. A li¢do ja havia sido dada por Golds-
chimidt na década de 30 e, entre nés, ji ha
algum tempo, por Frederico Marques. O
processo penal depende da Constitui¢io nao
apenas enquanto fonte normativa, mas
como fonte de valor, como de resto ¢ o caso
do sistema penal como um todo.

* O Cdédigo de Processo Penal-Modelo

Merece igual destaque no que tange a
latino-américa a edificacdo do Cédigo de
Processo penal Modelo (ou Tipo), fruto de
insuperdvel esfor¢o doutrindrio e ja com
inimeros reflexos no Direito positivo inter-
no de varios paises deste continente (Uru-
guai ¢ Costa Rica, por exemplo).

Como sustentado por Grinover ¢ Bar-
bosa Moreira, "...claborar um Cédigo-Tipo
significa, entdo, elaborar um sistema
institucional, uma proposta bdsica, mas
concreta e operativa, de um conjunto de
mecanismos aptos para solucionar os con-

[litos sociais, de modo pacifico e através.

das institui¢oes judiciais" (in Projeto de
Caodigo Processual Penal-Tipo, Revista do
Processo, vol. 61).

A opcdo mais simples:
as reformas pontuais

Se no plano legislativo as experiéncias
concretas demonstram a possibilidade de
reconstru¢do do modelo processual penal
em democracias emergentes, no plano aca-
démico o Cédigo-Modelo € uma prova con-
creta de que os esfor¢os doutrindrios podem
chegar a termo satisfatério quando politica-
mente assim se deseja.

O Brasil abandonou os dois caminhos e
trilhou o seu préprio, ndo dos mais felizes,
neste ponto aproximando-se muito da situ-
acdo mexicana que, venia concessa, nao ¢é
das mais salutares.

De fato, a simetria ¢ muito grande. A
Constitui¢cdo do México (1991) reestruturou
o processo penal instituindo regras que, a
rigor, ndo sdo matérias tipicamente consti-
tucionais, dificultando assim o processo de
reforma da legislacdo ordindria, efeito ime-
diato em situacdes onde o texto constitucio-
nal diz demais, por vezes dizendo o que ndao
deve ou ndo dizendo aquilo que deveria.

Por outro lado, um dos grandes argumen-
tos para as reformas pontuais ¢ o de que
"algo precisa ser feito", pois ndo se pode
conviver com a estrutura vigente — de resto
arcaica, anacronica — ¢ ndo se pode esperar
o for¢osamente lento processo global. Tal
fendmeno de argumentagdo ja foi analisado
por Hirschman, identificando os seguintes
pontos dentro da retdrica reformista:

a) a reforma deve ser adotada pois do
modo como as coisas estdo em breve nos
depararemos com uma "dificuldade deses-
peradora” que tornard imprescindivel a a¢do
imediata, independentemente de quaisquer
conseqiiéncias;

b) os pontos adotados pela reforma sio
integrantes do "curso da histéria";

¢) as reformas progressivas consolidam
conquistas das reformas anteriores.

Hirschman, Alberto O. Auto-Subver-
sdo - Teorias Consagradas em Xeque, Cia.
das Letras, SP, 1996. Embora cscrita por um
sociologo pensando em economia, tal iden-
tificagdo amolda-se perfeitamente ao pro-
blema processual ora destacado.

O préprio autor nos dard a contra-argu-
menta¢do necessdria para tais postulados,
sobretudo o de fei¢iio alarmista que parece
ser o mais usado na retérica politica. Mas a
reforma pontual, se ganha espago justamen-
te com o emprego do argumento apocalipti-
co, reproduz na esséncia todos os pontos
acima apontados.

Veja-se, por exemplo, a idéia da "justica
penal consensual”, sempre apontada como o
caminho "necessdrio” do modelo repressivo
— ¢ ndo apenas aqui, mas em grande parte
do cendrio académico internacional —
(item "b", supra) ¢ a reprodugio de reformas
das reformas fragmentadas, justamente para
consolidar o que anteriormente foi feito
como foi a pena de multa, com a nova
disciplina do art. 51 do Co6digo Penal em
face da Lei n® 9.099/95 (item "c¢", supra).

Bem ou mal (¢ mais para mal do que para
bem), as reformas pontuais estio ai. Urge,
pois, arcar com suas conscqliéncias. algu-
mas delas abaixo cxpostas.

O preco da simplicidade:

* Acomodacio dos erros e
dispersido das idéias codificadoras

Uma das conseqiiéncias mais desastro-
sas da pulverizag@o legislativa através das
reformas pontuais ¢ que as incoeréncias
sistémicas ¢ mesmo os crros écnicos ten-
dem a ser tratados com benevoléncia impar
pelos operadores do Dircito. Esse comodis-
mo nada desejavel impedird a correta veri-
ficacdo dos maleficios da reforma fragmen-
tada, pois seria politicamente inadmissivel
areforma para corrigir o erro da reforma. As
sucessivas edi¢des normativas deslegiti-
mariam o processo parcial e, na verdade,
chamariam a ateng¢do para a necessidade da
reforma total.

Sdo inimeros os exemplos dessa situa-
¢do. A Lei n” 9.099/95 traz csse problema
quando da imposi¢io de uma pena sem
processo.Os esfor¢os doutrindrios para sus-
tentar que nao se trata de uma pena "penal”
¢ que a sentenga nesse caso nio ¢ condena-
téria (?) mas sim declaratoria (1) sdo pun-
gentes. Para acomodar a situaciio, a reforma
do art. 51 do Cédigo Penal, impeditiva da
conversdo da pena pecunidria cm restritiva
da liberdade fala em "divida ativa", criando
outro problema interpretativo de extensa
magnitude, na medida em que divida ativa
sempre teve conceituagiio juridica extrema-
mente bem definida.

Outro exemplo. A Lci n® 9.437/97 que
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criou o Sistema Nacional de Armas, a des-
peito de tantas incoeréncias axioldgicas,
criou um tipo penal absolutamente inconsti-
tucional que € o apenamento da pessoa que
jd possui condenacido anterior por crime
contra a pessoa, contra o patrimdénio e por
trifico ilicito de entorpecentes ¢ drogas
afins (art. 10, § 3°, 1V), mas que a doutrina
teima em salvar criando interpretagdes para
moldar tal inciso dentro de um minimo
padrdo de constitucionalidade.

Ainda no ambito processual, a lei de
combate ao crime organizado cria a figura
de um "juiz investigador" de maneira fron-
talmente contrdria a tudo quanto a Consti-
tuicdo disciplina para a figura do juiz, que
hoje ndio mais € um obstinado descobridor
da verdade — esta necessariamente a ser
construida pelas partes em atividade contra-
ditéria — mas sim um guardido dos direitos
constitucionais ¢ da reguiaridade do devido
processo legal. A comunidade de operado-
res do Direito queda silente em relagcdo a
isto ¢ continua a clamar juntamente com
uma sociedade desinformada pela necessi-
dade de uma repressio mais efetiva ao cri-
me organizado.

Ao lado deste aspecto, a reforma parcial,
mais comoda, mais célere e mais lucrativa
(politicamente) nubla os valores maiores da
codificago, tradicio do sistema da civil
law ¢ mesmo reclamada em certos setores
da common law.

E ndo de hoje. Mesmo na inglaterra de hd
muito existe a batalha pela codificagado
(Bobbio, Positivismo Juridico, Icone Ed.;
Pradel, Jean. Droit Pénal Comparé, Daloz,
Paris, 1995), em que pese a forma de
estruturaciio do Direito anglo-saxdo (Davi,
René. O Direito Inglés, Martins Fontes, SP,
1997).

Os valores falados quando se pensa na
codificacio estdo sobretudo ligados a coe-
réncia interna do sistema (este calcado em
um modelo), fator de legitimacdo ndo so-
mente para quem legisla mas, sobretudo,
para quem interpreta. Afinal, para interpre-
tar a norma ¢é necessario — e isto ¢ 6bvio —
ter em mente a idéia de modeio em que se
baseia o sistema.

Na li¢do de Reale: "...quando se fala em
modelo... (fala-se) em uma estrutura ou
esquema que compendia sinteticamente as
notas identificadoras ou distintivas de um
dado segmento da realidade, a fim de ter-se
dele uma base segura de referéncia no pla-
no cientifico. Nessa linha de pensamento, o
‘modelo juridico' nao indica um fim primor-
dial e abstrato a ser atingido, mas sim o fim
ou os fl‘l‘lS concretos que se inserem no
dever-ser do Direito correspondente a um
dado complexo de regras objetivadas ou
formalizadas..." (Fontes e Modelos do Di-
reito - Para um Novo Paradigma Herme-
néutico, SP, Saraiva, 1994, p. 38).

Neste ponto, a fragmentacio legislativa
através de tortuosas reformas parciais, além
de fazer com que o sistema perca em confia-
bilidade e coeréncia interna, deslegitima o
intérprete ou, mais que isso, faz nascer a
falsa idéia de que toda interpretagiio é pos-
sivel, na medida em que sem a necessdria
fronteira colocada pelo ordenamento, ndo
hd limites para a interpretaciio. Nesse senti-

"

do todos os mensageiros (Hermes) da "ver-
dade" interpretativa sdo vélidos e, como nio
hd "exclusdo" interpretativa, o quadro glo-
bal, ao invés de ser democratizante, torna-
se autoritdrio. Se todos tém sua verdade ndo
hd como impor-se legitimamente uma regra
de maioria.

O problema ¢ extremamente complexo
neste ponto e deita raizes teéricas no campo
da semiotica. A leitura de Eco (Humberto.
Os Limites da Interpretacdo, SP, Perspec-
tiva) ajuda a aclarar a idéia do quanto ¢é
possivel exigir-se em termos de possibilida-
de interpretativa. Toda interpretacdo, em
suma, ¢ possivel, mas nem toda € legitima e
sua legitimidade ¢ conferida pela coeréncia
em relagdio ao sistema.

* Auséncia de paradigmas culturais
solidos e a quebra das garantias
constitucionais do due process of law

No caso das reformas pontuais um outro
aspecto merece destaque sob o aspecto ne-
gativo. Partamos da constata¢iio histérica
de que a sociedade brasileira esteve sempre
afeta a sistemas politicos de cunho autoritd-
rio e que tiveram reflexos no Direito. No
que de perto nos interessa, a derivaciio ideo-
16gica imediata € a formacdo de um espirito
inquisitivo na operacionaliza¢io do modelo
instrumental penal.

Na licdo de Kant de Lima (Roberto.
Tradi¢do Inquisitorial no Brasil, da Colo-
nia a Repiiblica: Da Devassa ao Inquérito
Policial, in Religido e Sociedade, 16/1-2,
1992), a idéia do quanto arraigado estd no
"inconsciente cultural” brasileiro a forma-
¢do de uma "verdade" através de métodos
puramente inquisitivos. Ndo é para menos.
A prépria histéria luso-ibérica estd permea-
da destes valores substancialmente trazidos
pelo direito candnico e sua busca desenfre-
ada da verdade através do método apontado.
Nesse sentido, Foucault, Michel. A Verda-
de e as Formas Juridicas, PUC, Rio, 1996,
p. 68, para o surgimento do inquérito como
forma de constru¢do da verdade.

Sendo a "alma processual penal" inquisi-
tiva, naturalmente tende a se chocar com os
valores democrdticos erigidos pela Consti-
tuicdo em vigor. Aqui o problema ¢ de
particular dificuldade. Se ja ¢ substancial-
mente dificil construir um aparato cultural
voltado para o processo acusatério em se
pensando na hipétese de uma codificacio
global, as reformas parciais, sempre sujei-
tas a0 momento e ao oportunismo politico
— e, portanto, sempre voltadas para um
aspecto promocional do sistema repressivo
— tendem a apresentar o discurso da efici-
éncia e da repressdo através de mecanismos
de supressdo de garantias processuais. Em
suma, ndo ¢ possivel construir uma "consci-
éncia acusatdria" a partir de reformas frag-
mentadas.

Por outro lado, como ja tivemos a
oportundiade de salientar em texto anterior
(Qual Justica Penal?, in Boletim IBCCrim
35/15, nov/1995), a reforma parcial, justa-
mente porque calcada nesse contexto politi-
co, necessariamente formara um processo
penal de cunho utilitarista, lastreado em
pura ética de resultados (e ndo de principi-
0s), colocando-se em xeque as matrizes
bdsicas do devido processo legal.

Nitido este problema na Lei n® 9.099/95.

A doutrina (Tucci, Reale Jr. e¢r alii, in
Juizados Especiais Criminais - Interpreta-
¢do e Critica, SP, Malheiros, 1997) expoe
serissimos problemas de afrontamento da
mencionada lei em relag@o aos preceitos do
devido processo legal, como a imposi¢io de
uma pena sem processo, a colisio com o
principio da presungio de inocéncia, etc.

"Navegar é preciso" mas, para
onde? A responsabilidade dos
intelectuais

As observacdes a seguir silo basicamente
lastreadas na instigante obra de Bobbio
(Norberto, Os Intelectuais ¢ o Poder -
Druvidas e Opcaoes dos Homens de Cultura
na Sociedade Contemporanea, SP, Unesp,
1996, sobretudo no capitulo "Da presenca
da cultura e da responsabilidade dos inte-
lectuais”), acredito que de leitura obrigato-
ria para aqueles que, dentro de uma forma-
¢do cultural minimamente diferenciada
num Pafs com as nossas caracteristicas his-
toricas, politicas ¢ culturais, t&€m o dever de
se pronunciar a respeito do tema.

Apresentada a situacdio ecm algumas de
suas faces, cumpre indagar qual o caminho
a ser seguido ¢, ainda, quem o definird. E
um problema de responsabilidade (quem)
e de meios (como). Se a resposta deve
partir de algum lugar, quer-me parecer
que a comunidade cientifica, intelectual
mesmo, tem a palavra, contanto que tenha
algo a dizer.

Na distin¢do (complementar) bobbiana,
¢ a hora mais dos idedlogos do que dos
experts. E hora de chamar-se a responsabi-
lidade aqueles que detém, sobretudo, o co-
nhecimento dos "principios-guias” ¢ nio
dos "conhecimentos-mecios". Embora se
complementem, os ide6logos nessec momen-
to hdlo de ter a primazia da palavra porque se
trata da constru¢do de um modelo a partir de
principios reitores, cabendo a estes a forma-
¢do de uma geragiio de operadores cultural-
mente preparada para lidar com uma nova
consciéncia de processo ¢ democracia.

Venia concessa aqueles que se limitam a
acreditar na impossibilidade de uma refor-
ma global por motivos os mais diversos, a
influéncia que a comunidade intelectual
possui na formagdo de reformas fragmenta-
das pode —e¢ s6 basta vontade politica para
tal — ser direcionada para a formaciao de um
quadro onde se torne insustentdvel a exis-
téncia da proliferaciio legislativa nos moi-
des ¢ com os transtornos ji expostos. i

Este ndo ¢ um trabalho para politicos. E
um trabalho de politica a ser realizado por
intelectuais. Os compromissos de uns ¢ ou-
tros sdo diferentes nos planos ¢tico ¢ hist6-
rico. O intelectual compromissado (engaja-
do, se assim preferir-se) pensa na estrutura
de uma sociedade como tecido permanente
de convivéncia humana ¢ sem a qual o
destino do homem nao teria propdsito. O
politico ndio tem essc compromisso e, tal-
vez, nem mesmo o politico intelectual o
tenha. Com a palavra a comunidade acadé-
mica, assumindo, inclusive, o risco de seu
siléncio ou de sua equivocada op¢do se a
Historia assim lhe cobrar.

O autor é promotor de justica em Séo Paulo.
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Na data de 12 de
agosto de 1997 o Se-
nado Federal apro-
vou em segundo tur-
RO no, por 57 votos fa-
§ voraveis, dez contrae
v - uma abstencdo, pro-
jeto de emenda constitucional que institui a
simula vinculante. Por ser o projeto origina-
rio daquela casa legislativa foi o mesmo envi-
ado para a Camara dos Deputados para futura
andlise e votagdo. Pelo projeto algumas deci-
sdes do Supremo Tribunal Federal, desde que
sumuladas sob determinadas condi¢des, como
por exemplo, em decisio apoiada por oito dos
doze ministros que compdem aquele 6rgio,
vinculardo as decisdes inferiores monocrati-
cas ou colegiadas para processos semelhantes.
Na mesma data, e para minha satisfagdo, exa-
minava o programa do IIT Seminario Inter-
nacional organizado pelo Instituto Brasilei-
ro de Ciéncias Criminais ¢ no qual o garan-
tismo tem largo espaco. A contradi¢do tor-
nou-se evidente.

Luigi Ferrajoli'”, palestrante ¢ um dos
precursores da teoria do garantismo no campo
penal, expde como "elementos epistemolo-
gicos" dessa nova concepgdo a "defini¢do le-
gislativa" e 0 "acertamento jurisdicional". Es-
se primeiro elemento (defini¢io legislativa) é
subdividido pelo professor em duas condi-
¢des: a primeira, consiste na reserva legal
(nulla poena sine lege), por ele denominada
"convencionalismo penal" e, a segunda, por
ele intitulada "estrita legalidade" e pela qual
entende-se a proibi¢iio do legislador incluir
nos tipos penais descri¢gdes ou caracteristicas
pessoais do sujeito da infrag@o tal como ocor-
ria em antigos ordenamentos® cujas normas
eram enderegadas aos heréticos, aos 0ciosos,
aos socialmente perigosos, etc., pois, com
essa restri¢do Iegislativa as descrigdes pesso-
ais, conclui o mestre italiano, assegura-se a
igualdade juridica dos cidaddos uma vez que
o0s tipos penais ndo se baseardo em diferengas
politicas, sociais, religiosas, antropoldgicas
ou econdmicas sempre fundadas em aprioris-
tica discriminag@o. O segundo elemento da
epistemologia garantistica (o acertamento ju-
risdicional) funda-se, essencialmente, na bus-
ca da confirmagido da verdade ou falsidade
contida na acusagio de acordo com as provas
licitamente admitidas e com o debate proces-
sual. E uma confirmagio factual e casuistica
cujo julgador nio pode renunciar™.

Assim, e como ndo poderia deixar de ser, o
"decisionismo processual” ¢ o "subjetivismo
inquisitorial” do julgador sdo expostos como
um dos principais elementos "antigarantis-
tas"®, pois, significam uma predisposi¢do ju-
risdicional de exarar decis@o jd previamente
definida desconsiderando-se os fatos recons-
truidos nos autos. Nesse "decisionismo pro-
cessual" os fatores mais recorrentes sdo as
caracteristicas pessoais do acusado (p. ex.:
reincidéncia, crenga, classe social, etnia, tipo
penai do qual ¢ acusado e etc.).

Nesse ponto reside a contradi¢io acima
aludida. Enquanto os avangos ¢ conquistas
humanas (tdo bem expostos e firmados em
nossa propria Constitui¢do no capituio dos
direitos e garantias individuais) estdo sendo
assegurados através de novas e corajosas
construcdes jusfilosoficas calcadas na pro-
funda andlise histérico-cientifica do processo
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Mauricio Zanoide de Moraes

¢ do direito penal, assistimos nosso Senado
Federal legalizar a institui¢dio do "preconceito
jurisdicional". Com efeito, serd descon-
siderada a situagdo fdtica reconstruida nos
autos em prol de um modelo interpretativo
prévio e do qual os juizes inferiores ndo pode-
rio dissentir.

Assim, para além do temor de Ferrajoli, nao
estarfamos diante de um preconceito do julgador
(pessoa fisica), mas, antes e abaixo disso, sequer
o julgador poderia pensar, pois, pouco impor-
tando sua andlise fatico-juridica para o caso, o
conflito ja estaria decidido aprioristicamente,
por mera tarifa¢io, desde que se decidisse, por
exemplo, pela similitude entre o leading case
e o caso a ser julgado.

Pensar, "ainda" (ou seria melhor dizer, "por
enquanto"?), ¢ uma caracteristica exclusiva-
mente humana, conquantodémodé nesses tem-
pos de massificagdo social pelos varios meios de
comunicag¢do e, também, fortemente ameacada
pela busca da denominada "inteligéncia artifici-
al". Mas, muitos, ainda somos do tempo em que
o ato de pensar era incentivado. Em todos os
campos de nossas vidas parece estarmos sendo

instados a nflo pensar. Vitimas de nossas propri-

as invengdes, por sermos vulnerdveis em nossa
congénita caracteristica humana do comodis-
mo ¢ da preguiga, estamos cedendo as tenta-
¢des de ndo mais pensar. E essa inaclio ¢
justificada ou pelo fato de que alguém fard
trabalho por nés ou porque as maquinas subs-
tituem-nos nas atividades elementares.
Enganamo-nos, fomos vitimas de nés mes-
mos e nossas ambi¢des. Inicialmente imagi-
nou-se que se as maquinas fizessem os traba-
lhos elementares os homens estariam livres
para desenvolver aspectos mais sofisticados
em suas relagdes. Ledo engano. Vemos hoje
que as maquinas fazem nossas atividades ele-
mentares mas muito de nés, ao contrdrio do
esperado, acham que ndo precisam fazer mais
nada. Tomemos um exemplo comezinho: as
balangas de supermercado, atualmente, nio sé
verificam o peso dos objetos, mas, também,
fazem o cdlculo e emitem a etiqueta com o
valor final da compra. Pergunta-se: por acaso
os atendentes e os proprietdrios desenvolve-
ram melhores métodos de receber, atender ¢
vender seus produtos? A resposta é ndo. E,
para nossa infelicidade, assistimos verdadei-
ros autdmatos colarem infinitas etiquetas sem
que em sua maioria sequer saibam proceder a
umasingelaadiciio. Isso é caracteristicarecor-
rente em todos os "avangos" tecnoldgicos
onde se permitiu ao homem "ndo-pensar". Por
6bvio, e para que nilo se perca a razdo pelo
excesso argumentativo, o raciocinio precisa
de arrefecimentos quando tratamos das su-
mulas vinculantes. Conquanto o maior argu-
mento favordvel a essas simulas seja a elimi-
nagdo de agdes repetitivas e de recursos pro-
crastinadores para que os magistrados dedi-
quem-se a causas mais complexas, sua presen-
¢a jamais redundard numa automdtica ou gra-
dual baixa de qualidade juridico-cultural dos

julgadores. O problema € mais grave e se

localiza em outro ponto. A perda do poder.

Apesar de todos os argumentos favordveis
ao surgimento das simulas vinculantes, niio se
pode deixar de ver nessa idéia mais um convite
ao "ndlo pensar". E, nio nos enganemos, o "ndo
pensar"” sempre traz de rolddo a concessdo de
poder a outrem. Alguém pensara por nés, deci-
dird por nos, guiar-nos-a®.

Essa perda de poder, que imediatamente
estaria limitada aos juizes inferiores pelo ata-
que de sua independéncia judicial®, media-
tamente atingiria a todos cidaddos do corpo
social, pois, ficaremos sujeitos as vicissitudes
processuais e morais das partes componentes
de um processo anterior (0 [eading case) ¢
cuja decisdio final gerou uma "stimula vincu-
lante".

Para os fins do presente comentirio a ques-
tdo poderia ser simplificada nos seguintes ter-
mos: a favor da simula vinculante temos um
raciocinio utilitarista e, em scu desfavor, te-
mos uma perda de poder judicial ¢ social.

Permitam-me pensar, ¢ apenas pensar. Sa-
bemos que o Poder Exccutivo, através de seus
muitos meios de protelar pagamentos e divi-
das para com a populagiio, ¢ o responsidvel
pela maior massa processual ¢ recursal que
atravanca nosso Judicidrio; nesse ponto reside
uma das falhas proveniente do Poder Execu-
tivo. Sabemos, outrossim, que o excesso de
processos e recursos nos tribunais ndo ¢ a
"causa" do alegado "quase colapso" dos Tri-
bunais Superiores, mas, sim, apenas a "conse-
qiiéncia" de uma série de leis malformadas e
acodadamente elaboradas por pessoas sem vi-
sdo téenico-juridico ou sistémica; nesse ponto
reside uma das falhas provenientes do Poder
Legislativo. O Poder Judicidrio, por sua vez,
também falhou, pois, ndio s6 nio sc adaptou &
nova (e previsivel) massa processual que
adviria (e adveio) de leis ampliadoras do aces-
so 4 ordem juridica” como também ¢é insensi-
vel a mudangas ¢ adaptagdes cm sua anosa
mdquina operacional desenhada em suas li-
nhas gerais no século passado.

Os "Poderes da Republica” tiveram seus
acertos, mas, sc a "crise dos Tribunais Superi-
ores" se avizinha, certamente, ela niio pode ser
imputada ao corpo social; vale dizer, a todos
nés. Dessarte, por que serd da populagido (a
parte inocente™) que se retirard mais poder
juridico, politico ¢ social? Desde quando ¢
correto que a parte inocente arque com o
maior 6nus das reformas ou com os crros de
outrem? Onde estd a justi¢a dessa escolha? Se
¢é pacifico que apenas as simulas vinculantes
ndo resolverdo os problemas da maquina judi-
cidria por que iniciar uma reforma estrutural
por medida tdo gravosa a liberdade individu-
al? A se agir dessa forma estar-se-ia repetindo
no campo judicidrio o jd visto na drca ccond-
mica do Pais, vale dizer, ao invés dos Poderes
Piblicos iniciarem a contengilo de despesas
pelos gastos publicos ¢ sua pesada maquina
funcional, sempre impdem a iniciativa priva-
da e aos individuos o maior, inicial ¢ Gnico
esfor¢o. Ja tornou-se lugar comum estreitar
cada vez mais os dircitos individuais dos cida-
ddos. Nessc instantc o nosso dircito-poder
ameacado ¢ o acesso a uma ordem juridica
justa. E, adscreva-se, sem uma andlise indivi-
dual da casuistica— ¢ voltamos mais uma vez
ao garantismo — serd indevida qualquer deci-
sao.

A perda de espago garantista ¢ visivel.
Inicialmente diziam os defensores da idéia de
simula vinculante: elas servirio apenas para
acoes tributdrias ¢ administrativas onde a si-
militude dos pedidos, fatos ¢ processos ¢ total,
pois, origindrias de muitos planos econdmi-
cos fracassados, p. cx., o compulsério dos
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automoveis e da gasolina. Diziam ainda que
jamais as sumulas teriam incidéncia penal ou
em drea onde a casuistica fosse imprevisivel.
Agora, pelo projeto aprovado em nosso Sena-
do, nido hd qualquer restri¢dio no texto da
emenda constitucional que limite a drea de
abrangéncia e incidéncia das "stimulas vincu-
lantes”.

A decantada e sempre apresentada maior
eficdcia da mdquina judicidria pela existéncia
das sumulas vinculantes é argumento apenas
utilitarista e, lembremos, a prépria filosofia
calcada no utilitarismo nunca encontrou terre-
no fértil no campo juridico. O ideal de justi¢a
ndo pode ser sempre preterido a uma alegada
eficiéncia operacional®. O conceito de justi-
¢a, conquanto ainda careca de perfeita e aca-
bada defini¢do, certamente nio podera pres-
cindir daandlise jurisdicional casuistica e gui-
ada pelas regras do garantismo. Proibir o ma-
gistrado de pensar com independéncia em
face do caso concreto e tendo em vista os
direitos e garantias fundamentais dos cida-
ddos ¢ tarifar a justica; ¢ ndo fazer justica. A
bem da verdade € pior que isso, ¢ nem mesmo
"tentar' fazé-la"".

Como posficio citemos uma frase de Fer-
rajoli a bem demonstrar a imprescindivel ne-
cessidade do juiz independente pensar a justi-
¢a "dos" e "nos" casos a ele submetidos, frase
que, alids, bem serviria para alertar sobre a
futura dificuldade de se estabelecer "casos
semelhantes" e aptos a aplicac@o das stimulas.
Diz o mestre: "O juiz ndo é uma mdquina a
moedas onde no alto se enfiam os fatos e
embaixo se tiram as sentengas, talvez com a

ajuda de algum sacolejo quando os fatos ndo
se adaptam perfeitamente." 'V

O autor é advogado e doutorando
em Processo Penal na Universidade
de Séo Paulo.

) In Diritto e Ragione - Teoria del Garantismo
Penale, Bari, Ed. Latterza & Figli, pp. S e ss.
& Conquanto vigente, niio se pode dizer seja nosso
Cédigo de Processo Penal dos mais modernos,
posto que elaborado no inicio da década de 40.
Dai o porqué de nele encontrarmos, por exemplo
ando concessdoa priori de fianga quando prova-
do que o réu € vadio (art. 323, IV, do CPP).
Conceitos pessoais que, ndo obstante expostos
num diploma processual, bem demonstram o
preconceito legislativo que Ferrajoli pretende
ver abolido. Afinal de contas, complementamos,
com a crescente crise de desemprego brasileira,
quem poderia diferenciar o vadio da pessoa que
nio consegue se recolocar no mercado de traba-
lho?
Nesse ponto € que Luigi Ferrajoli, inDirittocit.,
p. 16, bem demonstra a diferenca entre a verdade
substancial, ou como alguns dizem, material, e a
verdade formal; figurando esta dltima como a
verdade processualmente possivel e mais ade-
quada a teoria garantistica por ele defendida.
“ Ainda comLuigi Ferrajoli, in Diritto e Ragione
cit., pp. IS ess.
Luiz Fliavio Gomes, in "Siimulas Vinculantes e
Independéncia Judicial”, em artigo publicado na
Revista dos Tribunais n® 739, pp. 11/42, afirma
que o tema das sumulas vinculantes, diversa-
mente do vulgarmente prolatado, traz como sua
fonte remota nio o stare decisis do Direito

(

@)

anglo-americano dacommon law mas, sim, siste-
mas juridicos fechados ¢ autoritirios como o
Direito cubano, em cujo art. 121 de sua Consti-
tui¢iio, vé-se que o Tribunal Supremo Popular
toma decisodes ¢ dita normas de cumprimento
obrigatorios.

(' Independéncia que, cfr. Luiz Flavio Gomes, in
Stimulas Vinculantes cit., ¢ garantiaconstitucio-
nal do Judicidrio niio somente em face dos outros
Poderes, vale dizer, externamente, mas, também,
internamente, isto ¢, em face dos 0rgios ¢ juizes
superiores. Referido autor, tamb¢ém por essa an-
gulaciio, dentre tantas outras, inquina-se pela
inconstitucionalidade da existéncia das sumulas
vinculantes nos termos até aqui previstos.

™ Cite-se, por exemplo, o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/90), além de uma
maior conscientizaciio juridica da populagiio.

® Ou no minimo a menos culpada. E digo "no
minimo a menos culpada”, pois, em virtude do
voto popular sdo cleitos nossos representantes
nos Poderes Executivo ¢ Legisiativo.

“ John Rawls, in Theory of Justice, itens 1, 5¢ 87,
¢ categorico em afirmar um conceito de justica
posto para além do bem-estar ¢ da eficicia. A
justica, afirma o autor, ¢ continente onde esse dois
fatores consistem apenas parcela do contetido.

(9E de André Comte-Sponville, in Pequeno Tra-
tado das Grandes Virtudes, p. 95, o seguinte
pensamento: "E por isso que o combate pela
Justi¢a ndo terd fim. Esse Reino, pelo menos, nos
é proibido, ou antes jda estamos nele so quando
nos esfor¢camos por alcangd-lo. Felizes os famin-
tos de justi¢a, que nunica serao saciados!"

UOInverbis: "Il giudice non ¢ una macchina a gettoni
dove in alto s'infilano i fatti e in basso si tirano
Juori le sentenze, magari com l'aiuto di qualche
scossone quando i fatti non si adattano ad essa
perfettamente.” (ver Diritto e Ragione cit., p.10).

Roberto Podval e Janaina C. Paschoal

Dentre as garanti-
as asseguradas aos
juizes de Direito,
tem-se que uma das
IRO mais importantes é a

inamovibilidade dos
magistrados, que estd insculpida no art. 95,
inc. I, da Constituicdo Federal.

A garantia constitucional a inamovibili-
dade constitui mais que uma grande conquis-
ta do Poder Judicidrio, que niio mais estard
sujeito aos caprichos do Executivo, encon-
trando-se assim livre para decidir a partir do
seu convencimento desde que fundamenta-
do, consubstanciando um verdadeiro pressu-
posto do Estado Democritico de Direito, no
qual necessariamente se busca a efetivacio
do devido processo legal.

E vai além, a garantia de o magistrado
"permanecer onde estd" (independentemen-
te de suas decisdes, as quais certamente
refletem suas concepgdes politico-ideold-
gicas), também confere aos jurisdicionados
a seguranca juridica que € pressuposto bdsi-
co da confian¢a no préprio Poder Judicidrio.

E sabido que, tendo-se em vista questdes
de cardter organizacional (as quais nio nos
cumpre comentar), aos juizes auxiliares, isto
¢, aos magistrados que ainda ndo ocupam
cargos de titulares, ¢ garantida a inamovibi-
lidade apenas no ambito da comarca em que
se encontram, nio o sendo, no entanto, no
que tange ao juizo que ocupam.

Pois bem, a Vara das Execucdes Penais da

Comarca de Sdo Paulo é composta por juizes
auxiliares, sendo que, apesar de haver vagas
para titulares, as mesmas nio siio preenchidas.

Esse tratamento dispensado a execucio
penal revela (e aqui ndo se vislumbra qualquer
demérito aos magistrados auxiliares) um res-
quicio da ultrapassada concepcdo de que a
fase da execucdo da pena é meramente admi-
nistrativa, ndo caracterizando, como ocorre
com o conhecimento, processo jurisdicional.

A partir de uma visao ja ndo tdo moderna,
e, a partir das incumbéncias atribuidas aos
magistrados pela prépria Lei n® 7.210/84
(art. 66), certo € que os juizes das execucdes
exercem funcgdo jurisdicional, proferindo,
durante todo o feito, decisdes capazes, ndo s
de adequar as sentengas prolatadas em sede
de conhecimento, mas inclusive de modifi-
cd-las em sua totalidade, como ocorre, por
exemplo, nos casos de aplica¢do de lei nova
mais favoravel.

A jurisdicionalizagdo da execugdo penal
implica ainda a asseguracdo das garantias do
contraditério e da ampla defesa, as quais,
apesar de existentes nos procedimentos ad-
ministrativos, devem ser observadas com
maior rigor nos processos jurisdicionais.

Nesse sentido sdo os ensinamentos dos
eméritos processualistas, professores Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Magalhies
Gomes Filho ¢ Antonio Scarance Fernan-
des, As Nulidades do Processo Penal: "Re-
almente ndo hd como negar que o juiz da
execugdo é chamado fregiientemente a exer-

cer, em sua plenitude e pureza, a fungdo

Jurisdicional. A senten¢a condenatoria pe-
nal contém implicita a cldausula rebus sic
stantibus, como senten¢a determinativa que
é: o juiz fica, assim, autorizado, pela natu-
reza mesma da sentenga, a agir por eqiiida-
de, operando a modifica¢do objetiva da
sentenga sempre que haja mutagdo das cir-
cunstdancias fdaticas... De extrema relevan-
cia ¢ o enfoque jurisdicional da execugdo
penal do ponto de vista das garantias da
defesa. O condenado, nessa otica, passa a
ser titular de direitos piiblicos subjetivos
em relagdo ao Estado, obrigado a prestar-
lhe tutela jurisdicional...” (6 cdi¢do, Re-
vista dos Tribunais, 1997, pp. 300/301).

O chamado "Sector" das Exccugoes (alu-
sdo ligada a idéia de 6rgdio procedimental),
tendo em vista a importancia juridico-social
que lhe € inerente, bem como o cardter juris-
dicional instituido pela Lei n® 7.210/84, rep-
cecionado pela Constitui¢io Federal, tem
como conseqiiéncia inafastavel, a necessida-
de da presenca de juizes titulares.

A construciio do Estado Democritico de
Direito, fulcrado no devido processo legal
(que por sua vez se pauta nos principios do
juizo natural, da ampla defesa ¢ do contradi-
tério), mais do que nas leis e nas decisdes
judiciais, comeg¢a na prépria organizacdo
dos 6rgaos jurisdicionais.

Os autores sGo advogados em Séo Paulo e,
respectivamente, vice-presidente do IBCCrim
e mestranda em Direito Penal pela USP.
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1. O Direito Penal
como instrumento
de integracédo
social

[RO

AIS  Nio hd tema capaz
de exercer tanto fasci-
nio e polarizagdo quanto a seguranca publica.
Paradoxalmente, ndo ha tema mais deturpado e
incompreendido. Tentativas de serrepensado a
partir de Oticas diversas, silo rejeitadas pela
l6gica imediatista dos calenddrios eleitorais ou
dos indices de audiéncia. Sob os holofotes da
"politica como espetdculo" esvazia-se o con-
ceito politico de esfera publica, dé uma socie-
dade capaz de tematizar-se e de encaminhar
solucdes para seus problemas de integragio
social através de um "uso publico da razdo".

Uma limitagiio central no enfrentamento do
tema € de ordem conceitual. Seguranga piblica
¢ hoje um conceito seletivo centrado em duas
dimensdes fundamentais. A primeiraresultada
fusdo entre seguranga e criminalidade: segu-
ranca significa hoje controle e preven¢do do
delito. A segunda dimensio deriva da no¢do
hobbesiana de seguranga como seguranga do
Estado. O Estado ¢ condi¢@o para a paz, ao
proteger-se a "seguranc¢a do Estado" se estard
garantindo a "seguranca dos cidaddos".

Os problemas conceituais se evidenciam
quando se observa a extensdo do campo te-
matico das politicas de seguranca. Qual é o elo
que faz com que questdes de natureza tdo
diversa, como terrorismo, drogas, destrui¢do
ambiental, imigragio, criminalidade organiza-
da, prostitui¢io infantil ou transmissdo de HIV,
sejam articuladas como ameagas a seguranga
publica? A resposta estd na forma como estes
temas vém sendo muitas vezes tematizados:
um conflito social se converte em ameaga a
seguranga pablica quando a perspectiva penal
de interpretagio torna-se hegemonica.

Quais sdo as particularidades desta perspec-
tiva penal de interpretagdo de um problema? O
conceito de responsabilidade pode ser um pon-
to de partida para a questdo. Quando um fato
social € definido como questdo de seguranca
publica, ou seja, como questdo criminal, este
passard a ser interpretado a partir da l6gica da
responsabilidade individual. O Direito Penal
exclui uma interpretacio politica de fatores
causais que estejam além do livre-arbitrio de
autores identificaveis. O sistema penal atua
sobre pessoas e ndo sobre situagdes, considera
os individuos como variaveis independentes e
ndo como dependentes de situagdes (Baratta).

A falta de nitidez do campo temadtico das
politicas de seguranca deve-se ao fato de que
esta dtica penal de interpretagio dos problemas
de integragiio social se consolida e se estende a
novos campos. A hegemonia do discurso pe-
nal, ou seja, a tematizagio dos conflitos sociais
no "espaco da pena", é o outro lado de um
processo de esvaziamento do "espaco da poli-
tica".

Tal tendéncia tem sido interpretada como
produto de uma obstru¢do dos canais de co-
municagdo politica. Estes ndo tém sido capazes
de absorver e administrar os conflitos relevan-
tes e, desta forma, reduzir riscos existentes nos

Theodomiro Dias Neto

diversos contextos da vida social. Em termos
sintéticos poderia ser ressaltado um processo
de perda de centralidade da politica que, num
contexto de fortalecimento dos mecanismos de
auto-regulacgio econdmica, de crise do Estado
e de atrofia dos 6rgios tradicionais de interme-
diagdo politica, deixa de exercer o seu papel de
gestio de conflitos.

A obstrugdo da via politica de solugdo dos
conflitos sociais cria um terreno fértil para
solugdes simbodlicas centradas no Direito Pe-
nal. A demanda social por seguranca deixa de
se articular como demanda politica e passa a
articular-se através do vocabuldrio da penali-
dade, que acaba por traduzir uma genuina insa-
tisfagdo com a injustica e a ilegalidade na
linguagem iluséria de uma ordem que pode ser
imposta através da repressdo penal. Ao invés
de politizados, os problemas sdo "policializa-
dos".

Uma grande parte destas situagdes proble-
maticas, que ndo puderam ser administradas
em seus campos politicos origindrios, é incor-
porada ao campo politico transversal das poli-
ticas criminais, onde alguns riscos sdo isolados
e traduzidos como problemas morais. Proble-
mas que requerem enfrentamento multidisci-
plinar no ambito da politica (econdmica, soci-
al, habitacional, educacional) sdo transferidos
ainstincia penal. Os processos sociais gerado-
res de riscos deixam de ser questionados em
funcio de um processo de individualizag¢io das
responsabilidades pelos danos. Ao atribuir res-
ponsabilidades penais o sistema politico se
libera de sua prépria responsabilidade por con-
flitos que ndo é capaz de administrar. Neste
sentido pode se afirmar que qQ processo de
construciio da criminalidade € o outro lado de
processo de despolitizagdo da sociedade: o
"espago da pena" se expande sobre o vdcuo
deixado pela retragdo do "espago da politica".

2. O Direito penal como alternativa

Novas perspectivas de abordagem do tema
tém se desenvolvido dentro do marco da "Nova
Prevencio". No centro da reflexdo estd a crise
da gestdo penal da seguranga e a formulagdo de
novas estratégias capazes de produzir maior
seguranga social sem o recurso do sistema de
justi¢a criminal.

Em suas vertentes mais avangadas, a Nova
Prevengio parte de uma interpretagdo interdis-
ciplinar para postular a transversalidade das
politicas publicas orientadas a seguranca dos
cidaddos. O que se propde € a contribui¢do das
disciplinas e a sinergia entre as institui¢des —
penais e ndo penais, piblicas e privadas —com
competéncia de intervengdo entre as multiplas
varidveis relacionadas ao fendmeno da insegu-
ranga, inclusive sobre aquelas varidveis cultu-
rais que vém possibilitando que tal sentimento
se traduzaem demanda por maior penalidade.
A perda de hegemonia do paradigma penal da
criminalidade abre espaco para uma tema-
tizagdo de conflito social do desvio como ques-
tdo politica, econdmica, cultural e social e ndo
exclusivamente penal. Mais do que isto, favo-
rece o reconhecimento de que a inseguranga
social é, em grande parte, produto da propria

intervencio do sistema de justica criminal, ou
seja, do problema social criminalizado.

A contribui¢do de outros atores ¢ saberes
possibilita uma ampliaciio dos termos em que
se vém interpretando a questio criminal com
potencialidade para o surgimento de uma nova
cultura de defesa contra a criminalidade. Pre-
venir o crime, afrontar o problema do medo,
diminuir os custos sociais da criminalidade,
garantir as condi¢des materiais (¢ ndo simboli-
cas) de seguranca ndio sdo tarefas a serem
exercidas por uma institui¢dio especifica. Sio
tarefas de cardter interdisciplinar com desdo-
bramentos nas mais diversas esferas e que de-
mandam a a¢do coordenada do conjunto das
institui¢des publicas ¢ privadas com compe-
téncia de governo sobre um determinado terri-
torio. Constitui-se assim um modelo integra-
do, pluriagencial de seguranca, em que as po-
liticas criminais estdo inseridas num contex-
to mais amplo que envolve intervencdes —
governamentais ou niio — na drea da educagio,
planejamento urbano, satde, habitagdo, traba-
lho, lazer, etc. A transversalidade das politicas
publicas de seguranga corresponde, portanto, a
uma apropriaciio do bem seguranga pela soci-
edade civil. Dentro deste marco insere-se uma
série de experiéncias municipais de prevengiao
criminal que, bascadas nos principios da des-
centralizagilo, dainterdependéncia das compe-
téncias, da participaciio direta, vém suscitando
politicas alternativas para o enfrentamento de
problemas locais.

Uma estratégia integrada de prevencio cri-
minal deve ser expressiio de uma forma dife-
renciada de relag¢do entre o espaco da penae o
espaco da politica. Alessandro Baratta abor-
daa questdo através de uma interpretagdio mais
ampla do garantismo. Sustenta a necessidade
de um "garantismo positivo"” orientado nio
somente a limitagdo do sistema punitivo (aos
direitos de protegido frente ao poder penal),
mas, e principalmente, a seguranga do indivi-
duo em todos os seus direitos, o que inclue o0s
direitos de prestagiio. Na visio de Baratta, o
Direito Penal da Constitui¢do, ou seja, o Direi-
to Penal minimo, € o espaco residual que fica
paraaintervenc¢do punitiva no contexto de uma
politica integral de protecio aos direitos: "L/
derecho penal minimo actia con sabiduria y
con modestia en ¢l contexto general de la
politica de proteccion de los derechos. [s

fuerte porque sabe ser minimo; sabe ser mini-

mo porque sabe que no esid solo en la accion
de defensa de derechos”.

Esta perspectiva politica de se entender o
problema de seguran¢a nilo se limita a uma
mera busca de alternativas ao sistema criminal.
Mais além, a questdo estd em romper com a
posi¢do de centralidade do Direito Penal na
intermediacdo dos conflitos sociais, criando as
condig¢des para que este se convertacem alterna-
tiva; umaalternativaa serutilizada subsidiaria-
mente, quando outros meios nio sdo capazes
de evitar graves violagdes de direitos.
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