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Com este niumero gpresentamos a 1n0ssos leito-
res um conjunio de trabalhos do mais alto mérito.-
- A parte de doutring se inicia com a Carta aberta
rl‘Naja T 04 4 / P a um jovem crimindlogo, na qual o professor Ro-

< > - berto Lyra Filho realiza, com mdo de mesire, pene-
’ trante andlise das tarefes atuoais da Criminologia
Critica. Em seguida publicamos, em excelente tra-
ducdo, o notdvel relatorio apresentado pelo profes-
sor Peler P. Lejins ao III Congresso Internacional
do Centro de Pesquisas de Politica Criminal, sobre
o crise da Politica Criminal nos Estados Unidos,

Revista de direito penal, v. 1 focalizando problemas da maior atuelidade. Nesta
n 1 1971 parte aparece também o estudo sobre violéncia
Rio de Janeiro: Forense: Instituto de institucional, de nosso colaborador permanente, o
Ciéncias Penais do Rio de Janeiro, 19 professor Juarez Cirino dos Santos, apresentado ao

simposio sobre criminalidade violenta, realizado
pelo Conselho Federal da OAB, no Rio de Janeiro,
em abril de 1980. Na perspectiva radical analisa-se
1. - Direito penal — Periddicos I Instituto . Zesste tmbglitw um_dos aspectos mais imgo?'lt};mttes
n ; : i , o tema. Esta secao se encerra com a brilhante
de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro conferéncia do professor Manoel Pedro Pimentel,
, sobre problemas contempordneos do crime e da
CDU J 343 (05) pvena, na qual se apresenta uma lucida visdo cri-
- tica do sistema.

V.

Na parte de “Comentdrios e atualidades”, pu-
blicamos diversos estudos, comecando pela comuni-
cacdo do professor Nilo Batista sobre a sexualidade
nas prisdes do Rio de Janeiro, apresentada ao Sim-
posio Internacional de Psicandlise, realizado no Rio
de Janeiro, em outubro de 1978. O leitor encontrard
aqui também estudos do professor Sérgio Demoro
Hamilton (“Reflexos da falia de atribuicdo na ins-

Reservados os direitos de edigdo e distribuicdo deste numero pela ‘ tincia penal”), do juiz Silvio Teixeira Moreira
COMPANHIA EDITORA FORENSE l( “Pgnas pecunidrias”), do advogado Antonio Car-

: , 299 - 1.0 e 2.° andares - 20020 - Rio de Janeiro - RJ 0s Barandier (“Habeas corpus: competéncia ratio-

Av. Erasmo Braga ‘ ne personae e informacdes ineptas?’), do advogado
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Celso Delmanto (“Exercicio e abuso de direito no
crime de estupro”), e do professor Antonio Acir
Breda (“Aspectos da crise do sistema processual

penal brasileiro”).

Publicamos também, nesta edigdo, excelente
parecer do mestre Hélio Tornaghi, sobre desafo-
ramento. L

Na parte de leis e projetos aparecem vdrias leis
importantes, promulgadas no perz~odo a que se re-
fere a revista, entre as quais estdo a lei que con-
cedeu anistia (e seu regulamento) e 0 nOVO Codigo
de Menores.

H.C.F.

“DOUTRINA

CARTA ABERTA A UM JOVEM CRIMINOLOGO:
TEORIA, PRAXIS E TATICAS ATUAIS

Roberio Lyra Filho

~ A carta foi redigida em 1979, para discutir o trabalho dum cri-
minoélogo brasileiro, que estuda no Canada. Publico-a, porque tem
analise e propostas de alcance geral, além de constituir um posicio-
namento claro sobre as tarefas atuais da Criminologia Critica. Omito,
no entanto, a indicacdo do texto debatido, porque, na forma agui
tratada, permaneceu inédito. Foi posteriormente impresso com varias
alteracbes. Nada obstante, os equivocos mencionados aparecem, com
freqiiéncia, na producio dos crimindélogos de vanguarda. Nasce dai o
interesse da discussdo. Mantive o estilo formal da comunicacdo epis-
tolar, que em nada afeta a seriedade do contelido e até pode ser um

alivio para quem se habituou a ver os mesmos assuntos abordados
com sisudez académica.

Caro amigo:

Podes estar certo de que a tua critica néo me aborreceu. Em pri-
meiro lugar, porque nfo me prostro em chiliques, diante de qualquer
farpa. Em segunde lugar, porque a tua é rombuda e passou longe
do alvo.

Ha tempos, dizias que fui um marco no teu itinerario. Senti-me
honrado, pois todo orientador é como escada: eleva o orientando,
ainda que'lhe receba as patas ao dorso, na hora da superacio. Se tu

- me houvesses acertado em cheio, eu néo estaria abatido; porém euf6-

rico. O treinador, que adestrou bem o pupilo, acaba derrubado, mas
esta queda é propriamente gloriosa. O tombo recomenda a pedagogia,
pelo excelente resultado.

O que lamento — a minha tUnica decepcdo — é que ndo tenhas
“conseguido a ultrapassagem pretendida. '

O ensaio é bom, em termos relativos e enquanto referido ao teu
préprio avanco e inquietude; ndo se deve parar. Sob este ponto de
vista, - estds .certo e vais bem. Contudo, acho o trabalho “néo
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bom”, em termos absolutos; isto §, encgrado como p,r’ojgto de contri-
buir para o esclarecimento do tema. Digo “nfo bom”, j& que ruim é
palavra antipética, e sinto, apesar de tudo, a presenca duma ’1{11:e11-
géncia que poders florescer, quando a domares, nou}tros exercicios.
Encaro o teu paper (va ld o termo‘gmr’lg.o, muito adequado, na
espécie) como um acidente no roteiro cientifico a que tg votaste. AE
ja que solicitas um parecer fm}_damente’tdo., chamo a atencao para trés
tipos de erro: o tatico,.o tedrico e o téenico. .. . . ... ...
Vivemos numa sociedade n#o-socialista e presumo que ambos
desejamos encontrar o modelo correto para o cancelamento desse
“n&o”. Tudo o mais é problema relativo ao como e quando inserir o
nosso esforco pessoal no processo visando ao socialismo democya‘mco.
Nesta expressio, refiro-me, é claro, ao que tgma, da herangq hbergl,
o resguardo de direitos e garantias individuais; e, do reperto‘rlo socia-
lista, o principio de igualdade efetiva, nfo apenas formal. “O socia-
-lismo  serd democratico, ou nie existird” (Poulantzas, 1978: 294).
' Mas a floresta do. capitalismo tem o cipoal das ditaduras, tanto
quanto as clareiras demo-liberais. Se estas s3o, em larga parte,.uma
flusdo de dGtica politica, aquelas, ao revés, constituem a rea1~1dade
crua de dominacdes que entram pelos olhos e abalam o coracdo.

No ambiente brasileiro, o capifalismo selvagem torna-se patgn-
- te. A burguesia urbana alia-se aos grupos rurais em decadéncia,
‘dando-lkes a moratéria sécio-econdmica, enquanto se escora nos ~de-
predadores externos e multinacionais. N&o subestimo as contradigdes,
mas essencialmente ficamos no sufoco, procurando aberturas que néo
sejam pequenos buracos no queijo suico da. estrutura esclerosada,
gue os tapa quando quer. _
Nesse clima, uma conscientizacdo gera as tensdes que ndo ex-
perimentas af, na plutocracia liberal que te hospedq.. Corres, entio,
o risco duma espécie morna de alienacfo, Porqpe nés vemos a cara
nua; vés outros, canadenses pro fempore, a mascara rendada. Isto,
€ 6bvio, nas rotinas da vida, pois cada momento de crise e{ltlzemostra
o punhal oculto sob as flores da retdérica politica ou académica.
Pensa nos rituais obesos da universidade burguesa, nos recursos
da escrita “objetiva”, “isenta”, de ﬂéfcida ] “ex:udigé,o”. Pensa nas
quantificagées de falsas correspondéncias biunivocas, para dar ve-
rossimilhanca aparente aos produtos ideol6gicos. Pensa nas resenhas
- jamals levadas a raiz duma soclologia néo despistadora 510 conheci-
mento. E o blablabld tedrico em torno de mintcias rococés; é o pat-
chouli pseudotécnico, deitado sobre o fedor dos calhamacos de bes-
teirinhas. , o
Gente como eu, que se reformulou a duras penas e alnd?, luta
para eliminar as proprias contradicGes, 1& tudo isso com o estémago

embrulhado e a sensacdo de estar perdendo um tempo enorme com

tolices e cavilagdes. Debaixo do modelo podre; estd o poder dos grupos
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que financiam ensino e pesquisa. Quanto mais brilhante (lantejou-
las), hermético (falsa profundidade) e anddino (requisito essencial),
melhor (para eles) o discurso. Pode-se até condimentar a prosa com
o molho picante d’algum marxismozinho ad usum delphini; é tem-
pero muito apreciado, pois demonstra largueza de espirito... sem
afetar o esquema bésico. Um adorno 34 ADORNO.

Repara bem que nfo estou fazendo juizos morais. A intelligent-
zia pequeno-burguesa poderia lancar-me, com razdo, o “macaco”,
olha o teu rabo!”. O que pretendo oferecer é um diagnéstico e uma
classificacfo. Porque importante nio é xingar os tibios (e eu nio
sou her6i) ; o importante € evitar que se faca uma questdo de princi-
pio das fraquezas humanas, com os mitos da isencdo, sutileza e
‘obscura profundidade. Isto se conhece no jet set dos PhDs internacio-
nais como sophistication, um termo que junta a semantica do requin-
te a etimologia do sofisma. As concessdes adquirem boa consciéncia,
porque se apresentam como abordagem matizada, complexa, cheia de
manhosas “divergéncias”, ante a forma reta de pensar. Tais “diver-
géncias” lembram-me A Curve da Estrada, do Ferreira de Castro,
que lhes descreveu a origem e o desfecho (Ferreira de Castro, 1960).
Abaixo o mito de Academicus!

De qualquer jeito, a alienac¢fo, no Brasil, nunca é morna; é es-
caldante e dramatica. A realidade queima; as repressoes sdo brutais;
a miséria popular, extrema; a demissdo, um eseindalo. & preciso
a Inconsciéncia absoluta cu a completa falta de carater para dormir
no “perco espléndido”.

N&o me furto 3 autocritica. Sou um velho professor que rompeu
com o seu passado reacionario. Vivo s6, ndo pertenco a qualquer seita,
grupo ou partido; nem tenho, como outros, fama, fortuna e imuni-
dades. A minha independéncia nio é poltrona macia; é cama de
faquir, cheia de pregos. Terei de fazer o possivel, dentro das minhas
limitacSes. Ndo é muito, nem me gabo de atitudes retumbantes. Mas,
em todo caso, ndo enfeito as minhas contradicbes e debilidades com
alibis tedricos. Ao contrario, procuro agucar-me, intelectualmente,
realgando o compromisso democratico.

Revoltam-me, portanto, as teorias despistadoras, o distinguo so-
lerte dos intelectuais desfibrados e autocomplacentes, a pseudocul-
tura derramando-se nas erudicdes de fachada, os rendilhados ontog-
nosio-epistemolégicos flatulentos, os metadiscursos eleaticos, todas
essas coisas pegajosas, sibilinas, estruturalistas, fenomenolégicas, de
falsa epoché, limpando o sangue que se esparramou nas calcadas e
tapando os ouvidos ao clamor popular. Words, words, words... E a
pose de Hamlet para repetir o discurso de Polonio. Esta, a delicia pe-
queno-burguesa, bem falante, bem pensante, bem (subterraneamen-
te) closa do seu conforto, seu carango, seu scotch e suas fugas eréti-
co-etilicas entorpecentes, Tudo muito brilhante e tudo estéril.



A massa, ali, é tema. As discusses interminéw{eig separam. 0s
‘grupos € criam torres de argumentos, como um refagio que adia a
hora de tourear, ainda que verbalmente, o mitira da reacao. a fest.at
de caridade, consumindo parcelas da mais-valia a titulo de benefi-
céncia. £ a solenidade dos 6rgdos da opinido dita sadia ou equilibra-
da. ¥ o arroto dos politicos de espinha dobrada, os “r.ealis‘Fas”, 0s
“pragméaticos”. E a molecagem do anarquismo, no seu happening des-
trambelhado, que assusta o pequeno-burgués e fortalece a reacdo. E
a eructacfo universitaria dos catedr’dulicos. E a irreveréncia anddi-
na dos panfletarios, que esgotam a critica inconseqiiente nas piadas.
£ a “moderacdo” das oposictes “confiaveis”. E fodo o grande circo
armado as portas do palécio, que até se diverte com o espetaculo.

Acho que os intelectuais brasileiros tém dupla missdo: a infle-
xibilidade dos principios e a flexibilidade conjuntural das taticas.
Se afrouxam os principios, a caverna platénica os engole; se enrije-
cem as taticas, ajudam sem querer o adversario, pelo triunfalismo
arrogante com que escondem a prépria impoténcia. O anarquismo
tedrico e pratico, no modelo francés de 68 ou de safra diversa, acaba
trovejando sua rebelifo nos bragos do Estado paternalista, como ga-
rotos egressos dum chienlit desarvorado. Esse tipo de inconformista
logo completa o ciclo da agitacfo sem objetivo & rendicdo total. On-
tem, as loucuras de maio; hoje, os nouveaux philosophes. ..

Vés, do mundo rico, por direito de cidadania ou pela estada even-
tual, talvez precisésseis um pouco de nossa rudeza; nds certamente
lucrariamos com um pouco da vossa finura cosmopolita. Mas seria
necessario evitar que ela nos transformasse em cachorrinhos de colo
ou gente de saldo. Porralouguismo ou bom-mocismo deliciam os donos
do mundo, porque hio levam a.coisa alguma. Balburdia, luta de
grupelhos favorecem as dominacoes. E o teoricismo desbragado de-
sempenha a mesma funcio. Corta manteiga, sem chegar ao pao e ao
miolo do que é socialmente retrégrado.

Tu, meu caro A., estds numa crise de teoricismo sufocante. Nao
digo que sejas um daqueles casos de capitulacdo disfarcada. Mas o
vicio académico é perigoso, e nao sei aonde ele te pode conduzir afi-
nal. Tu nivelas doutrinas; ergues e derrubas teorias; misturas alhos
e bugalhos, nos feus esquemas; e, a titulo de conclusio, libertas um
flato. E o tipo acabado e perfeito da dissertacfo entupida de irrele-
véncias, confustes e badulaques. Li e reli o teu longo ensaio; 1i com
esforco e reli com obstinacdo, para vencer o impeto de passar adian-
te, sem mais comentario do que um palavrdo. Verifiquei e confirmei
que dali ndo se extrai nada, nem dado aproveitavel, nem sugestéo
fecunda: apenas jgua salobra com virtudes eméticas. Fiquei desolado.

Conheco-te bem e sei que ndo te sentirds magoado com a minha
sinceridade. Por isso, digo mais: digo que teimas em lidar com assun-
tos que ao mesmo tempo te obcecam e ultrapassam. Essas questfes
globais, panoramicas, de encruzilhadas — como. o fundamento. duma
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ciéncia, o seu perfil epistemolégico — nfo podem ser tratadas sem
grande amadurecimento. Quando falas, por exemplo, em dialética,
tu derrapas a superficie dos préprios autores consultados, a comecgar
por Lefebvre, que leste pela rama e tresleste em profusdo. Se in-
sistires neste rumo, poderis até conquistar uma reputacdo de “fils-
sofo” entre os que ignoram superlativamente a filosofia. Como na-
quelas obras de Pinatel, cujo lastro é tomado . a De ‘Greef, em si
o porta-voz duma filosofia morta e enterrada.

Li tudo. Reli. E pensei: deu em nada. Mas n#o foi isso que cha-
mei de erro tatico. O rodeio aqui empreendido visava a situar o teu
ensaio no background dos produtos da universidade tradicional.

O erro tatico é este: em lugar de acertares as porretadas nos
adversarios tu desancas os companheiros. Ndo me refiro 4 amavel
critica a Roberto Lyra Filho. Este ndo vale consideracdo exagerada,
e podes malha-lo com a minha béngéo. 86 te digo que, na minha au-
tocritica, eu o descomponho melhor, e bem no alvo.

O que me parece erréneo é, de forma geral, a tua microscopia,
a tua preocupacdo de catar pulgas nos cachorrges da Nova Crimino-
logia, abafando o rumor de seus melhores latidos. Focalizar os vultos
e doutrinas de importancia desigual ou desimportincia absoluta; de-
senhar esquemas classificatérios em que se perde a linha mestra das
antiteses e superacbes; omitir lutadores destacados, cujas deficién-
cias néo anulam o seu aspecto positivo; criticar sem rumo certo, per-
dendo o fio da meada — é o que me parece de total inconsciéneia.
_ Ha uma espécie de promiscuidade que ndo faz coquetel: apenas
agua tqua. E que impressfo deixa a alatza? Certamente, para os
reacionarios, a de que existe uma ciéncia tradicional razoavelmente
empostada e em funcionamento, e, como tu mesmo assinalas, uma Cri-
minologia Critica ainda carente de epistemologia aceitavel. Portanto,
a altern_ativa, neste plano, seria continuar na faina tradicional ou’
ver sumir a Criminologia mesma. Sei que nfo é este o teu propdésito,
mas a isto chegam as conseqiiéncias das tuas colocacdes. Em sintese,
tu “confessas” que estamos diante dums, Criminologia que desconhe-
ce 0 proprio objeto direto, uma vez que afastou os critérios antigos,
para delimitar o conceito de crime, sem oferecer, em troca, um pa-
rémetro defensivel. Basta isto para que os outros revertam as suas
rotinas, alentados pelo teu esforco destrutivo. Ce cher A. .. lui-méme
avoue. .. — dirdo no tom dg pésames deleitados.

Entregaste os pontos, devido ao simples fato de que situas um
falso problema, engolindo os pressupostos da Criminologia idealista
e verificando que a eles nfo atende a Criminologia Nova. Nem po-
deria atender. Porque o falso problema n#o tem solugdo. Ela certa-
mente néo estd no conceito legal de crime; no delito “natural”, a
moda de Garofalo e sucessores; ou no conceito manhoso das cons-
tantes normativas (Lyra Filho, 1976 A: 344-351). Isto era o arsenal
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-dos criminélogos antigos. Mas a Criminologia Critica, meu bom A,
simplesmente rejeita o problema, como tent_arel mosﬂ:rgr-te adiante. A
abordagem liminar e “conteudistica” de crime é eliminada.

Em todo caso, a situaciio é semelhante & que emerge no debate
sobre a Antipsiquiatria. Entfo, é cobrada ao antips1qu1atra uma su-
posta inacessibilidade dos resultados clinicos, a partir do posiciona-
mento que teria destruido o conceito de doenca mental. E 6bvio, en-
tretanto, que sempre restam uns cidaddos estranhos, que se créem
Napoledo Bonaparte ou pretendem assar um churrasco a campanha
com os mitidos de papai e mamée. Algo hé de ser feifo com eles, por
eles e para os genitores amedrontados, ante a perspectiva de se trans-
formarem no item de cardapio. Nada disso destréi a obra dum Basa-
glia; porque € preciso ver que Basaglia _faz uma outra Psiql’liatr}a, e
ndo apenas uma destruicio da Psiquiatria mesma. Faz — e é o titulo
de uma das suas obras uma Psiquiatria Alternativa (Basaglia, 1979).
Ele tem algo a dizer, no angulo positivo.

Se fosse indispensavel comecar a ciéncia, definindo cri.me, nos
termos “conteudisticos”, tal como acreditas, qualquer Criminologla,
classica ou critica, se tornaria inviavel. Mas ai é que o teu erro ta-
tico se transforma num erro tedrico.

: Em suma, o que urge fazer é demonstrar que existe uma nova
Criminologia; que as divergéncias enfre os seus adeptos néo impe-
dem que ela traga uma contribuicio construtiva e de .alcange prat}-
co; mais: que a Criminologia cléssica se perdg, em d}scuss-oes este_~
reis, a ponto de ver um dos seus corifeus declara-la falida (Ferracuti,
1975:53). ]

B preciso também sublinhar corretamente a inconsisténcia teP-
rica da Criminologia burguesa ¢ a imprestg,bihdade dos velhos para-
metros, j4 que nos cobram a “solidez” idealista que os seus principios
mesmos nio tém (Cirino, 1979: passim). & preciso, finalmente, des-
tacar que a Criminclogia estd evoluindo, e ndo @egapare’g:e@do. A cri-

se criminolégica é de crescimento; a crise do Direito Criminal e sua
dogmatica é que manifesta a decadéncia (Barata, 1979: 147-183).

O essencial, nesse propésito, é a alternativa, man_tendq em -v1st:,a

o que separa um criminélogo classico da Criminologia Critica, seja

qual for o subgrupo desta a que nos filiemos. Sobrg a alternativa,

direi algo mais adiante, porém desde logo assmg.lo,para reforgo dp

sua imprescindibilidade, a andlise de Juarez Cirino dos Santos (Ci-

-rino, 1979A: 31-32). ‘ .
Para a separaciio entre classicos e criticos, néo vejo melhor cri-

tério do que o resultante desta. colocagho de C}lar’n})hss: “O .ponto

de partida para o estudo sistematico do crime nao ¢ indagar por que

“alguns se tornam criminosos, e outros, nio; mas perguntar, primei-
ro, por que alguns atos sfo definidos como criminosos, € 'ou_tros nao.

- A .Criminologia comega, portante, com a Sociologia do Direito: o es-
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‘tudo. das instituicdes que criam, interpretam. e aplicam normas que
toleram e estimulam uma série de condutas, enquanto proibem e

. desestimulam outra” (Chambliss, 1974:7). Sob tal aspecto, o estudo

“conteudistico” de crime passa, de preliminar da ciéncia criminol6-
gica, ao interior da disciplina. O que é crime — ou, noutras palavras,
por que se definem como crime certas condutas de variadvel contetdo
—i é objeto do afazer criminolégico, e ndo pessuposto dele. O mais
¢ conversa de epistemélogo idealista. :

Nas tuas anilises de tanta gente secundaria, sinto, inclusive,
a omissdo do que noés, brasileiros, temos a oferecer e tu, brasileiro ex-
portado, o dever de divulgar. Posso fazer esta reclamacio sem cons-
trangimento, porque tu me citas com imerecido destaque.

" Numa resenha da Criminologia Critica, é lamentavel que esque-
cas os grandes precursores nacionais. Menciono, por exemplo, a pa-
gina de Afranio Peixoto sobre vagabundos ricos. Ali se desmitifica a
imagem do marginal e vadio, que a ideologia corrente ainda veicula.

- Também acho que foste injusto com Roberto Lyra (pai), cuja de-
finicdo de criminalidade é de nitido sabor critico (Lyra, pai, 1964:
51ss). V& que ele se anfecipa ao critério destacado por Chambliss: “o
importante nfo é o 6bvio — o fato das variacdes (na definicdo de
crime) — e, sim, a causa destas, somente explicavel através da So-
ciclogia” (Lyra, pai, 1964:54). Lendo-se com atencgéo o raciocinio de
Roberto Lyra, pode-se observar, inclusive, que ele esta bem adiante
do que hoje se chama desincriminacio, insistindo em novas incrimi-
nacées, que o modelo socialista exige (Lyra, pai, 1964: 59-63).

E, entre os mais jovens, da tua prépria geracio, olvidas Juarez
Cirino dos Santos, que é a figura mais destacada e ja, nos trabalhos
amadurecidos e recentes, se volta para a alternativa (Cirino, 1979A:
31-32). Ele superou aquela espécie de nihilismo, que acarretaria, néo
o desenvolvimento da Criminologia Critica, mas a extingdo da Cri-
minologia, sem mais.

A tua hora atual, meu caro amigo, ndo seria a de {entar o gran-
de recorde epistemoldgico e o largo painel da ciéncia criminologica,
pois eles exigem uma visfo e uma experiéncia que néo aparecem no

" inicio da carreira.

Por outro lado, e ja que resolveste ficar nesfe dificil setor, acho
que deverias meditar sobre o exemplo de Marx. Na mocidade, ele
anunciou uma obra sobre a dialética, e ainda hoje existe quem Ihe
cobre o metadiscurso logico-gnosio-epistemolégico. Por que Marx
abandonou essa abordagem? Creio, de minha parte, que reconheceu
ali um contrabando idealista. O metadiscurso, antecedendo a prati-
ca cientifica, a iniciar-se quando estivesse pronto e acabado, trairia
a dialética mesma. Fazer o método e, com este, criar a ciéneia
¢ adormecer nos bracos de Kant, como de Morfeu... Em Marx,
houve a execucdo do projeto, noutra perspectiva; isto é, em vez

~de tracar a metodologia como um pressuposto concluso, ele a inse-
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riu no proprio trabalho cientifico, onde se pode analisg-la; em.deve-
nir, na imbricacdo de discurso e metadlscurso Foi:o.que: fez Rosen-
thal alias, desentranhando, n’ O Capital, as duas linhas (Rosenthal,
1959 passzm)

O discurso eplstemologmo é construido in actu exercitu, ou ndo

- sera dialético. B circuicdo tebrico-pratica em dois sentldoszv pratica

cientifica e praxis social, de que inevitavelmente estamos participan—
do. O “intelectual livre” de Mannheim é um mito narcisista e meio
bobo.

A imbricacdo a que me referi, de discurso e meta,discurso,,néo
importa, entretanto, no empirismo dos facts, facts, facts, & maneira
do retrogrado Radzinowicz. J& Lucien Febvre, noutra ciéncia do ho-
mem, dizia que o historiador ndo se confunde com o trapeiro, que
vai agarrando tudo para enfiar no mesmo surrdo. Também ndo se
trata de um dedutivismo, a partir de esquemas légico-formais, intui-
cOes nebulosas ou epochés fenomenoldgicas. O velho Lukécs gostava
de ironizar as fenomenologias, todas idealistas, que atingiam a
“esséneia”, em “reducdes”, variando de fenomendlogo para fenome-
nélogo. Ndo ha “fatos” brutos, nem ligacio direta com a “verdade”
ontolégica fixa. Pelo menos istp néo pode ser admitido por um dialé-
tico.

A metodologia se reorienta, ndo-antes ou depois do percurso ci-
entifico, mas durante esse percurso, como poderias aprender nas teses
contra Feuerbach, a partir da gnoseologia mesma (Lyra Filho, 1972:
passim). Estas, porém, ddo panos para as mangas e tém gerado fal-
sas leituras, que Goldmann resume e comenta admiravelmente (Gold-
“mann, 1970: 151-196).

Passo ao lado teérico, e enfrento o que ficou dito, na tua critica.
Segundo pensas, “néo se trata de garantir ao Estado o-monopélio da
declaragao (em primeira ou Gltima instaneia) do que é licito ou ilicito.
E n&o nos atribuam o que nfo dizemos: néo definimos o crime pela
lei penal e ndo reduzimos o direito a sua expressdo formal. Afirma-
mos, td0-s6, que a lei penal, com a ajuda dos aparelhos repressivos,
constitui, inventa o crime e a criminalidade, enquanto realidade so-
cial e enquanto forma de té-la e manipulé-la”. Foste no “conto” .de
Foucault e saiu-te esta mixérdia! Uffl Que coisa tortuosa! Se bem
te entendo, o.direito existiria acima. e além do Estado: o crime nfo
se reduz & lei penal. No entanto, a lei.-penal “constitui”, “inventa o
crime e a criminalidade”, enquanto realidade social que ela, a lei, ma-
nipula e “1€” 4 sua moda. Em que ficamos? Se a lei “inventa” um
elenco repressivo ‘da classe dominante, o que é que define o crime
néo-legal e para que serve ele? Onde se faz, e de que maneira se faz,

- a outra leitura?-Ha um direito  metafisico e um direito “positivo”?
.Ou tudo acabou, apés a “manipulagdo” estatal? Ademais, foda:defi-
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mgao legal de crime é expressdo de um dominio de classe? Que me-
canicismo é este? No elenco dos delitos, definidos em lei, nem tudo é
mera expressao sem contradicdes, da infra-estrutura. Ademais nem
todos. os crimes, que realmente ofendem a -comunidade social (e néo
apenas.a classe dominante, que muitas vezes os pratica ou favorece),
encontram-se definidos em lei. E numa sociedade socialista? Vai
desaparecer a no¢io de crime? Volta-se, deste modo, & apreciacio
simplista das teses sobre o desaparecimento de Estado, Direito e, por
via de conseqiiéncia, de crime. Em oposicdo a ela, precisamente, é
que se desenvolvem os ensaios do casal Weyl (Weyl e Weyl, 1974:
passim) . Porque, afinal, aquele entendimento encerra um paralogis-
mo: depois de identificar o direifo (e, assim, o crime) como simples
dominacdo classistica (sem contradicGes? e para onde fol, nisto, a
dialética?), o “crime” é tomado como “invencéo” cavilosa, a ser der-
rubada... em nome de que direito? A agressdo anti-social & socieda-
de nio-capitalista é reprimida segundo que “criminalidade” nela ma-
nifesta? ‘O controle social é exercido, ent&o, por que “coisa” nfo juri-
dica? V& o idealismo da tua forma de pensar: ele te leva a conside-
rar o Estado, de forma abstrata, sem distinguir Estado (capitalis-
ta) e Estado (socialista), e a falar em aparelho repressivo como fa-
talmente burgués, donde s6 poderia resultar, implicitamente, um
apelo aquele anarquismo, que é expresso, em Taylor, Walton e Young,
no decepcionante fecho duma obra de tanto vigor critico (Taylor,
Walton & Young, 1973:281-282). Neste caso, que havera, numa so-
ciedade socialista? Nada? Nenhum controle? Nem mesmo no “periodo
de transicido” que nenhuma estrutura social, j4 manifestada histo-
ricamente, sequer pretende haver transposto? E depois? Serad um pa-
raiso terrestre definitivo, com a cirandinha, dancada por toda uma
populacéio limpa, linda e boa, fazendo o “bem” e amando o préximo
como a si mesma? Nota que o paralogismo estd em pressupor que
todo o direito é esse direito “positivo” da burguesia e, depois, numa
etapa mitica, dar por findo qualquer direito possivel. Mas isto, pelo
menos, vai numa linha s6. Tu chegas.a adotar os dois critérios incom-
possiveis: 1.9) o direito, o crime e a criminalidade sfo ‘“inventados”

pelos aparelhos repressivos estatais; 2.°) o direito, o crime e a cri-
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minalidade ndo sfo “reduzidos” & lei estatal, que, nada obstante, é
quem os “inventa”. Francamente, A., que baralhada é esta?

Se o Estado classista pratica o crime (sem aspas) de incriminar
muita conduta, por sua conveniéncia e bel prazer (aceito isto, embora .
ressalvando as. contradigﬁes do sistema), qual o teu critério para
reconhecer um direito ou crime néo “inventado” pela lei penal nem
a ela “reduzido”? O vento, as nuvens, a metafisica fixista, o impera-
tivo categérico ou a propria dialética social “néo 1nventada”9

De toda a tua dissertagdo critica, emerge... o vacuo, onde béia
um non-sense. No entanto, vens cobrar-me isto: “néo ha um s9 cri-
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tério — ¢ Lyra Filho silencia: a respeito — capaz de 1os. pernnﬁu.,;
saber .0 que deverig ser o crime”- (ai, mostras o rabo:: é.o0 sein sollen.

kantiano! Como se a prépria norma nao fosse um fa,to soclal; wm sein,
e os critérios criticos, outro sein, outro produto da dlaletlca social):

—- “gu se uma lei civil positiva (eficaz, Vahda e legitima) deveria-

ser, de fato, penal, ou vice-versa”.
Antes de mais nada, que é lei civil ndo positiva?

O problema do crime, como o do direito, ha de ser encarado.

dentro do processo global soc1o-p011t1co O importante é dinamitar a

separacio kantiana entre ser e dever-ser e, .conseqiientemente, 0

“arranjo” eplstemologlco separando oS saberes sobre fato, norma &

valor. A norma é um fato social; o valor nfo é “puro”, uma vez que

se constitui e se realiza, nfo baixando de caverna platdnica, mas

em decorréncia da propria dialética social. Ndo hé dialética a pos-
teriori ou soma de “dialetiquinhas” monadologicas. O ponto essen-
cial da dialética (sem o qual ela se torna proudhonesca) ¢ a categoria

da totalidade e o reconhecimento de que nfo ha nenhum atomo fizo.

Se isolarmos cada “aspecto”; de fato, norma e valor, para, em se-
guida, po—los na interacdo dialética, ¢ esta mesma que desaparece,
porque sé6 podem restar, para a oposicdo, os “fatos” do pos1t1v1sm0
sociolégico, os “valores” do idealismo metafisico, as normas do “puro”

voluntarismo estatal ou da formacio consuetudmarla (da classe do-

minante) e a juris-dicdo do poder judiciario (que ndo paira acima
da divisdo de classes tampouco).

O direito nio é uma coisa, posta a

by

Bourjol ef alii, quando analisam o iurisnaturalismo (Bourjol, 1978:
117-124 e passim). Notadamente ao falar no “iurisnaturalismo” in-

conformista, a critica e a reconstrucéo parecem-me excelentes, -ape-

sar da timidez de grafar certos direitos entre aspas. As conclusdes

do livro, todavia, tém certa afinidade com as propostas que venho .

desenvolvendo.

Vé tu que a constituicdo do dlrelto é, mesmo, uma faceta do
processo historico-social e séeio-politico. Por isso é possivel descre-
vé-lo cientificamente: fato, norma e valor podem ser vistos em sua
dialética intrinseca e, nio, apenas com enlace de " perspectivas; que
também existe, mas pressupde a visdo dialética dos trés elernentos,
em si e nas suas relacdes. Da mesma forma, o contetido progressista

ou reaciongrio de cada resultante pode -ser- avaliado, segun,do 08 pa--
rametros do nivel historico e que se ‘apresenta. O que néo pode ser-
feito é aprisionar o.“dever-ser” de toda norma, ém uma- definicio -
prévia e “conteudlstlca” perene e abstrata (fora de con]untura e

conscientizacfo):
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a4 mesa, como “fato”, para a
refeicdo positivista. Direito e, portanto, crime s2o elementos de um
processo histoérico-social e sécio-politico. A respeito, corretissimos

Os parametros hio de ser., -estudados, a cada momenio,. & eu o8
indiquei, nas conclustes . da C’rzmmologm Dialética. (Lyra Filho,
1972A: 121-124; Lyra FllhO 1980B; 71-78), embora tenha, poste-
ricrmente, aprofundado e agugado as minhas colocacdes. O que é fal-
so é dizer que Roberto Lyra Filho silencia sobre o que “deve ser” cri-
me, em contetidos fixos, como se coubesse fabricar este receituario.
Seria 0 mesmo que cobrar a ciéncia politica a omissdo da linha es-
pecifica dos partidos — o que s6 a praxis reorienta, em cada etapa
A tabela de crimes ou, mesmo, a direcio geral e fz:ca das incrimina- -
¢Oes seria uma grande bobacrem politica, um disparate filoséfico e
um contra-senso cientifico. O valor da Criminologia Critica é preci-
samente este: acabar com a mania de “definir o crime” no prélogo
dos tratados, uma forma idealista e burguesa de pensar. O conceito
de crime, na medida em que trata dos conteidos incriminados, pas-
sou para o interior da dzscmhna como nota Chambliss. Ndo se parte
mais de — “o crime é isto” — para segu1r perguntando “por que
ele ocorre?” Parte-se do processo de normacao, incriminacéo e desin-
criminacéo, isto é, da Sociologia do Direito, como ja notava a excep-
cional antecipagio de Roberto Lyra (pai). .

O deslocamento ndo cria, como tu pensas, um impasse. O impasse
esta no idealismo, que precisa saber, primeiro, o que é “bem” e o que
é “mal”, o que é “dever ser” e o que € “ser”, destacados e isolados da
totalidade e do movimento. .

O raciocinio idealista sempre gera falsos impasses. V€, por exem-
plo, a que egrégias bobices ele pode conduzir, nalguns exemplos, que
dou, ao acaso. Se me indagas sobre a “legitimidade” duma lei de Se-
guranca, com os seus inevitdvels tipos penais, respondo que a ati-
tude pequenoc-burquesa, a respeito, & apenas uma diarréia de pala-
vras como democracia, ordem, seguranca, liberdade, tomadas em
abstrato. Isto é, aquele pensamento as faz circular, imaginando que
portam, em si, um modelo fixo, que é, mais propriamente, o produto
ideolégico nascido com a ascensio burguesa e montado, na superes-
trutura, como ideologia liberal e sua contrapartida autoritiria. Por
outro lado, a resposta mecanicista, mascarada de dialética, seria a de
que em toda Lei de Seguranca existe uma conspiracio de aparelhos

Tepressivos, resguardando o dominio de classe. Uma abordagem pro-

priamente dialética perguntaria: seguranca de qué? repressio para
qué e em nome de que estrutura? A seguranga duma sociedade so-
cialista pode ser confundida com a seguranca duma sociedade capi-
talista? E estas duas podem ser medidas em abstrato, para se dizer o
que “deve ser” ou “nfo deve ser” uma lei de Seguranga" Considera
0s resultados praticos de uma visfo idealista (0 mecanicismo é idea-
lista, também) : para admitir ou rejeitar, a priori, uma Lei de Segu-
tanca, engloba a defesa de classe nas ditaduras e nas plutocracias de-
mohberals nivelando-a com a defesa da comunidade numa estrutu-
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ra efetiva e basicamente democratica, isto é, a estrutura que, ao. invés
de defender o dominio classistico, se -estabelece para neutraliza-lo..

Assim; terfamos que admitir o disparate de que. Carter, Giscard,.

Schmidt, Videla, Pinochet, Breznev, Kadar, e assim. por diante, re-
presentam @ mesma. coisa. :
 N&o é evidente que resulta impossivel avaliar uma defesa de Es-
tado, sem saber de que Estado se fala?
Outro exemplo: os abusos da liberdade de imprensa, com reper-
cussdes penais, devem ser afastados. com ruibarbosiana invocacgo,
em tese, do non toccate la stampa? Ou se pode reconhecer que é, pelo

menos, diferente a repressdo dos-.abusos, .quando diversos modelos.

(infra-estruturais) de Estado a desencadeiam? E, ou nao, legitima a
limitacdo, por certo Estado (que Estado?) da liberdade (liberdade,
mesmo, ou “liberdade” para criar os ratinhos pavlovianos do refle-
%o condicionado pelo dominio econdmico multinacional?) de expres-

sdo e comunicacdo, em resguardo da - “ordem politico-social” (que .

ordem? a servico de que infra-estrutura? com que grau de: legitimi-
dade democratica?) N&o é possivel equacionar e resolver a questéo,
pondo-a nos termos abstratos e absolutos do idealismo. Isto importa-
ria em estabelecer padrdes idénticos de restricio ou liberdade, em
todas as estruturas, capitalistas ou socialistas, demoliberais, social-

-democratas ou ditatoriais. E assim o problema se obscurece, em lugar:

de esclarecer. Em toda parte, ha restrigbes que nunce séo as mes-
mas. .. Ef pour cause. :

A linha concreta de juridicizacdo, em sentido amplo, e, portanto,
de incriminacdio ou desincriminacfio, é a . resultante modvel duma
progressdo que atravessa diferentes mediacGes (em niveis diferentes),
a partir da infra-estrutura, para culminar no processo sécio-politico
e nas derivadas normativas, retas ou torcidas por interesses de gru-
pos e classes. E o critério, a cada instante, para a afericdo, sera, sem-
pre, a diretriz do processo historico, em termos globais, isto_é, o iti-

nerario humano do processo de libertagdo — as aventuras humanas -

da liberdade na histéria. Isto é que nos conduz s tentativas de bali-
zar, em declaracOes, os direitos humanos (e jamais em termos  defi-
nitivos).

O fato de que fique indefinido o contetdo, naquele aspecto de
renegar um “metro” (como o dos iurisnaturalismos fixistas ou o de
voluntarismo estatal), ndo importa em relegar o assunto ao vago, ao
insatisfatério, ao subjetivo, ao caprichoso. Os parametros existem e a

questdo em nada difere de outras opcdes socio-politicas, em qualquer-

angulo da praxis social. Assim, uma linha partidaria, um projeto de

governo, uma, legislaco, implicam orientacbes e reorientagoes, diante-

da praxis e do processo histérico. Dialética &, sempre, consciéncia de
um devenir, projetada nas conexdes da Totalidade.

O que desejo assinalar é que nio houve omissdo de minha parte,
mas recusa de enquadrar-me no modo. idealista, maniqueista, da
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ra_zao “pura” e do “imperativo categbrico”, seja ele o gue se vale duma
leitura presa & literalidade das tdbuas de Moisés ou a “inspiragdo”
da “lei moral deniro de mim”, como queria Kant. Porgue, afinal, esta
lei do foro intimo é apenas a intra-subjetivacio (Goldmann, 1970:
104 ss) do que Kant hauriu, dentro duma estrutura e ao nivel e
jeito de sua classe.

A negaclo pura e simples, diante desse fato, duma Criminolo-
gia, por desconhecer o exato perfil de seu cbjeto, é um equivoco igual
3 destruicdo da Psiquiatria, porque o conceito de doenca mental é
também, fortemente condicionado pelo mesmo processo histérico-so:
cial (Lyra Filho, 1967: 27-31).

Malgré tout, a Criminologia progride.

Em sintese, a tua critica é mal orientada, porque as tuas pre-
missas (como as de todo o teu trabalho) s@o falsas (a0 menos em
ponto de vista dialético, a que pretendes aderir, porém que fe esca-
pa). A “exigéncia” daquela definicdo “conteudistica” ¢é ilegitima.

Os parametros existem, é claro. E s@o objetivos (analise do pro-
cesso e suas resultantes); sfo sociais, e nfo individuais (nfo sou eu,
nem ¢ o Estado quem pode fixar um sein sollen para o indiscutivel
sein da norma). Tal como em qualquer determinacio da praxis, para
orientar a conduta, a eficacia e legitimidade, em todo projeto de for-
malizac8o normativa, estd na consideracdo do processo mesmo, na
totalidade do processo histérico-social. Assim, também, os critérios
de incriminacéo e desincriminacéo.

Péteri faz uma analise muito rica e sutil do problema, a propé-
sito de iurisnaturalismo e positivismo (Péteri, 1966: 45-61). O que
ha de expressivo, nesta abordagem, é que ela evita o legalismo so-
cialista, que é um positivismo também.

Péteri sustenta, em resumo, que a deficiéneia maior do iurisna-
turalismo cléssico é separar os objetivos sociaiy e os juizos de valor,
ou os valores mesmos, atribuindo-lhes uma existéneia como que

acima” do que ocorre no processo historico-social. Esse idealismo
do valor que “deveria” ser realizado, nega a correlacdo essencial
entre os juizos estimativos e os padrdes que estes seguem da existén-
cla material e social. Assim, a estimativa juridica fica dependente
duma nocao de “verdade” ou “justica”, partindo de algum suposto
ponto fixo (onde se mascara a origem social do padrio).

Dp ponto de vista dialético, toda estimativa, ao revés, ests li-
gada & praxis social. Péteri faz remontar esse vinculo, desnecessaria-
mente, a “teoria do reflexo”. Ponho de parte esse tombo gnosiologi-
co, devido as notérias opgoes filosoficas “oficiais”. O importante,
afora essa descaida antidialética no marxismo “bruto” (Lefebvre,
1966-10), é que se estabeleca que o valor ou desvalor de um projeto
Se encara a partir das condi¢bes emergentes nas relagGes sociais de
producéo — o que ndo deve significar, entretanto, um puro relati-
vismo sociologista infra-estrutural. Péteri assinala que, na formali-
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zagho juridica, ha elenco de normas (nfo forcosamente estatais e as

vezes conira as normas do Estado, dependendo de que Estado se co-
gite) que atuam, simultaneamente, como expressdo de uma determi-

nada esfrutura social (descontadas as mediacSes e eventuais contra-
dicbes supra-estruturais) E COMO elementos que podem ensejar o de-
senvolvimenfo rumo ao modelo superador. Nem de outro modo,
acrescento, se entenderia a razio de um direito, até duma legislacéo,
até dum Estado socialista.

O conflito entre o direifo eventualmente formalizado e o proje-
to progressista ha de ser deslindado, segundo o pardmetro da conti-
nuidade histérica e das rupturas (na substituicio, também histoérica,
de modelos). Isto, sem que o direito formalizado se ponha de um lado
(direito “positivo”) e o direito “justo”, de outro (direito “natural”
idealista). Ao limite, cumpre assinalar que a justica é meramente a
concretizacdo de quotas de libertacéio, na ultrapassagem e dentro do
processo histérico.

O “verdadeiro direito”, observa Péteri, tal como se capta, a certa
altura do processo, e serve de critério para toda critica as formaliza-
cbes tortas (segundo interesses de grupos e classes), ndo correspon-
de, nem a um valor aprioristico, nem a um valor dissolvido na rela-
tivizagdo, mas a0 poélo que atrai o processo inteiro.

Temos, portanto, o coeficiente valorativo a ser entfo realizado,
como parte do programa da praxis em conjuntura. Dai, enfatizo, é
que podem partir a critica, a hermenéutica progressista e a atuacgéo
superadora, pela reforma ou pela ruptura. :

O essencial € notar que o processo é TODO juridico (e ndo
apenas o instante da formalizac@o, como pensa o positivista). Porque
o direito ¢ um &angulo do processo politico-social, que o envolve e
nele se exprime: normas reacionarias ou progressistas correspondem
a praxis reaciondria ou progressista, em Zodos os setores: legislacéo,
aplicacdo espontanea, aplicacéo contenciosa, anomia (entendida como
rejeicdo de normas e reivindicacfo de oufras). Nao se pode cindir o
processo, para instaurar uma dogmatica em compartimentos estan-
ques, pois, nela, o direito se transforma num f6ssil e, néo, no que &,
um fenémeno histérico-social, em devenir.

Voltando a Péteri, nota bem que ele escreveu a partir duma es-
trutura socialista implantada e nem assim negou a possibilidade de
formalizacfo defeituosa ou até ilegitima. Fica, portanto, rejeitado o
estrito legalismo socialista, que Imre Szabd chamou, com razdo, de
“marxismo kelseniano”.

N&o quero alongar-me na anilise de outros indicios do retorno &
dialetizacéo, contra esse positivismo. Citarei apenas mais um exem-
plo: o de Podgorecki, na Polénia, tanto em posicionamento teérico,
sobre o conceito de direito (Podgorecki, 1973: 65), como na resenha
de pesquisas que rejeitam positivismo e dogmatismo juridico e enfo-
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cam, no terreno da Criminologia, coeficientes de anomia na socie-
dade polonesa (Podgorecki, 1966: 178-212). ’

Aplicando-se el cuento a Criminologia, posso oferecer-te o exem-
plo de um discurso concreto, no qual veras essas idéias em militanca
critica. E uma entrevista concedida por mim a certo jornal de Porto
Alegre, na qual respondo as perguntas sob o ponto de vista dialético.
Reproduzo, aqui, um largo trecho, em versio completa, isto €, sem os
cortes que a autocensura do jornal entfo realizou. Alids, ndo me quei-
x0. O reporter, que é um rapaz progressista, conseguiu fazer passar
o essencial. Nao te mando a integra, mas um lance ilustrativo, porque
o dialogo foi longo e ocupou toda uma pagina do jornal. Vai, porém,
e restabelecido o que se “cortou” na redaco, esta passagem carac-
teristica: nela, atendo a seguinfe pergunta — “a criminalidade au-
menta com o subdesenvolvimento e diminui com o desenvolvimento?”,

Eis o que disse, entdo:

“Acho que o assunto foi mal colocado. Que é pais subdesenvolvi-
do? Que é pais desenvolvido? Os Estados Unidos s@o considerados
um pais desenvolvido e 14 continua aumentando a criminalidade.
Porém o que é criminalidade? Vocé se refere ao que a lei considera
crime? H4 aspectos da lei americana que o pensamento progressista
e critico jA4 denunciou e em que um dever juridico inais alto impde
a0 homem conscientizado uma posicado militante, oposta & prépria
legislacdo, & hermenéutica tradicional e ao sistema tradicional de
aplicacdo das normas legais pelo judicidrio. Pense no libelo extraor-
dindrio que é, sob o ponto de vista liberal, o livro de Ramsay Clark
(Clark, 1970). Este ex-Procurador Geral americano traca um pano-
rama desolador, sobre o mecanismo da “justica” no seu pais, para
concluir que “a ciéncia da mudanca institucional ha de ser o maior
empreendimento” (Clark, 1970:322).

“Durante o macartismo, os mais corajosos, que se recusaram 2
denunciar seus colegas, terminaram com sentencas de priséo, € hoje
estdo sendo reabilitados pela opinido publica alertada. Na prépria
tradigao liberal, j4 Thoreau escrevia um f{ratado sobre o dever da
desobediéncia civil (Lyra Filho, 1977: 83-95). Entre outras coisas,
Thoreau recomendava o nio-pagamento de impostos, negando fun-
dos as guerras de conquista. Em nossos dias, o povo organizou-se e
‘pressionou o governo a mudanca da sua politica, levando ao fim da
guerra do Vietnam. As minorias raciais, sexuais, pugnam contra a
iniqtiidade duma velha legislacdo (...).

“Mais gravemente ainda, no setor internacional, desapareceu, das
definicdes de genocidio, o genocidio cultural, que é indiscutivelmen-
te um crime contra a humanidade (e nfo precisa abrir aspas aqui,
nesta palavra — crime). Enquanto se discutia o genocidio, o assun-
‘Yo passou, por motivos ficeis de adivinhar, para a comissdo de assun-
tos econdmicos. Deixei isso documentado no verbete que redigi a res-
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peito para a Enciclopédia Mirador. Esta aberto o campo da atividade
celerada. Os nossos jovens sofrem as pressdes subliminares, através
dos 6rgfos de comunicacio de massa com seus enlatados estrangei-
ros, que destroem nossa cultura, nossa arte, nossos costumes, até
nosso idioma. £ o desbunde em portinglés!

“OC aumento da criminalidade, em termos gerais, estd ligado a
esclerose das estruturas. Pois a sociedade, com os seus condutos apo-
ros, espreme a grande massa desprotegida, sob o andor de minorias
privilegiadas (Lyra Filho, 1976: 26-37; Cloward & Ohlin, 1960:210-
-211). Isto, e nada mais. A crise é social. ~

“Em muitos debates sobre aumento da criminalidade, o que se
faz é desviar a atencfo dos grandes crimes para incidentes criminais
derivados. Concentra-se a visdo no furto dos trombadinhas, que séo
produto de abandono, mas nisto se esquecem os trombadodes, que com-
prometem os dinheiros publicos e alienam as riquezas nacionais. Pen-
sa-se num homicida que matou o desafeto, em briga de botequim,
mas se esquecem, com isto, os indices de mortalidade infantil. Anne
Pnilipe, tomando uma estimativa modesta, da nossa mortalidade
infantil, em 300.000 criancas por ano, calcula os ébitos em meses, se-
manas, dias, horas e minutos. Resulta dai que, para equiparar-se a
tal hecatombe, um assassino teria a cumprir o programa de matar
uma crianca de dois em dois minutos, sem parar para comer ou dor-
mir. O que o assassino ndo faz, a estrufura realiza (Philipe, 1971:
45-48).

“Engquanto isso, o jurista cléssico fica tecendo, com o fio “domag-
tico”, arrancado ao papo da legislacdo, o seu discurso, cheio de ba-
dulaques tecnicistas, que mal escondem as chagas do corpo. E a muié
rendéra que eunsina o Poder a fazé renda, enquanto €le a ensina a
namord (...).

“Desenvolvimento? A colocacéo é simplista. Aqui se chama, desen-
volvimento a tecnologia capitalista aplicada ao maior requinte da
expansio multinacional. O Jari é progresso para o Brasil?

“O modelo aperfeicoa uma sociedade de consumo que estd em
crise na matriz e se derrama no imperalismo, para sugar as “veias
abertas da América Latina”. Este desenvolvimento é apenas a pericia
(perdéo! o know how) da dominacéo, azeitando o mecanismo do que
ai fica. ‘ ; p .
_ “Posso mencionar crimes gravissimos (sem aspas, sr. reporter),
crimes contra direitos humanos, contra a satide pudblica — ndo de-
" finidos em lei ou néo punidos, de fato. Kurt Mirow terminou com um
processo criminal tdo honroso para ele que os seus juizes, no Supe-
rior Tribunal Militar, cumprimentaram o acusado, apss a absolvicao.
Ea outra' etapa? Quero dizer, ndo é preciso, agora, coibir, com leis,
e perseguir criminalmente, de fato, as manobras dos que lesam a
nossa -economia? T
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“A industria farmacéutica estrangeira vende, agui, no mercado
submisso, 0 que estd proibida de vender na terra donde estende a sua
longa monus. E ndo é a vida ou saude individual que pde em risco,
e lesa; é a saude pdblica. O senador Jalson Barreto fez dessa agres-
s8o uma ténica do seu trabalho parlamentar, quando era deputado.
Mas as coisas néo mudaram”.

Volto ac teu trabalho, depois da amostra dum discurso crimi-
nologico em estilo de comunicacdo de massas. Ndo me digas que é
demagogia. Demagogia € o0 nome que usa o conservador para gquali-
ficar o que diz o progressista, com argumentos irrespondiveis e ade-
sdo popular. Sei, porém, discutir o mesmo assunto, com os curopéis
eruditos. Acho até necessario fazé-lo; mas, fazendo-o, recuso-me a
tapar o sol com a peneira tecnicista. Na Criminologia Dialética, de
1972, eu dava exemplos histéricos (Lyra Filho, 1972A: 123-124). Hoje,
esgrimo, intelectualmente, com exemplos atualis.

De qualguer sorte, a “definicdo alternativa de crime”, nos ter-
mos em que a preconizas, é um caminho falso, exceto se entendermos
a “definic8o” & guisa de estabelecimento da linha mesira, parfme-
tro e direcfo adaptada & conscientizaclo dum momenio do processo
histérico-social, interno e externo entrosados. Mas isto eu nfo omiti
nos meus trabalhos. H3 muitos anos, venho, ao contririo, insistindo,
precisando, agucando o pensamento, a tal respeito.

N3o se trata de mandar as favas a Criminologia, numa espécie
de niilismo epistemolégico, decorrente do falso impasse idealista
deglutido por muitos que se créem avancados. Trata-se de superar a
Criminologia Classica, no que ela tem de morto; isto é, fazer o que
dialeticamente se chama uma Aufhebung, e que retoma, reenguadra
e ultrapassa os roteiros antigos. O harakiri conservador de Ferracuti,
que j& mencionei, & um golpe tatico. Isto ficou bem claro, nos termos
superlativamente habeis e corteses com que ele debateu comigo a
Criminologia Dialética, de certo modo cooptando a minha proposta,
escoimada do que lhe pareceu incdmodo: as conotagfes e irradiactes
politico-sociais, de sentido reestruturador béasico; isto é, a resstrutu-
ragdo social que ela implica e preconiza, em termos amplos e com
adaptacio tatica, em cada conjuntura.

Os erros técnicos, em que também incorres, derivam-se do nii-
lismo & Foucault, que é um beco sem saida, como tentei provar. O
material da Criminologia Cléssica hj de ser, agora, retrabalhado, a
luz da Criminoclogia Critica e nfo simplesmente destruido, numa, por-
retada anarquista,

Dai o projeto em que avanco cada vez mais. Porque a Crimino-
logia Critica tem muitos subgrupos. O que ha de comum ¢é apenas em
todes a rejeicgo do modelo epistemoldgico tradicional. A Criminolo-
gia Classica, optando por uma definicio liminar de crime (conceito
legal, conceito “natural” & Garofalo ou “constantes normativas”),
Passava a indagar por gque um individuo ou um grupo de individuos
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delingiliem. E os seus resultados, embora iluminando muitos aspectos
do como, ndo davam o porqué. Nem poderiam dar, uma vez que se
pretendia fazer uma correspondéncia entre causas ou fatores bio-
-psiquicos e uma conduta cujo par@metro é social. Mas a chamada
Criminologia Sociolégica tampouco enconfraria sucesso. Ela pergun-
tava, sempre, por que o individuo ou o grupo delingiie, dando como
premissa a delingiiéncia mesma, segundo a concepcdo classica; isto
é, variava na sugestéo das causas ou fatores, mas continha o “crime”
numa daguelas trés férmulas liminares citadas. Assim, tivemos cri-
mindélogos marxistizantes que, engolindo a abordagem positivista
de crime, ficaram muito satisfeitos consigo mesmos, porque debita-
vam o seu aparecimento a causas econdmicas. E a linha que vem
Jde Ferri, positivista, e contamina Bonger e sucessores.

O que a Criminologia Critica trouxe foi ... a critica; mas esta
pode deter-se num ponto infecundado. O ponto é o mesmo que cria
cbstéculo, quer para o anarguismo niilista, em que se abandona o
crime, como se ele fosse desaparecer, quer para o marxismo que
Lefebvre chamava de “bruto”, que poe crime e direito numa s6 linha
de mero desaparecimento, também. Crime é “criacfo” de direito, que
é criacdo da lei, que é criacdo do Estado burgués. Eis como pensam
estes, cujas posicoes, tal qual te quis mostrar, estdo abaladas. O
“positivismo marxista” reduz o juridico ao juridico-positivo, o juri-
dico-positivo & superestrutura garantida pela classe dominante, e
acaba chegando, pela via ortodoxa, & conclusido anarquista; acaba o
Estado, acaba o direito e ndo ha mais crime. Ai, os conceitos de direito
e de crime sdo fulminados, mecanicisticamente, mas nunca dialeti-
zados. E isto, em nome da dialética...

_ Na Filosofia Juridica, j4 vai apontando a reformulacéo. Mos-
trei-te alguns elementos dela. E continuo trabalhando neste setor
(Lyra Filho, 1980A), embora nfo caiba, nesta carta, excessivamen-
te longa, um resumo das pesguisas e sugegtdes. Assinalo apenas
que elas visam a mostrar o direito como um setor peculiar das nor-
mas sociais em sua dialética, apanhada, ndo no instante positivista
da formalizacfo estatal,"mas no processo global, dentro duma plu-
ralidade de ordenamentos conflitantes (que, internamente, decorre
da divisdo classistica da sociedade — Santos, 1977: passim) e em
conexfo com o processo histérico geral (onde medram os parémetros
dos direitos humanos, sempre revistos, enriquecidos e superados, a
cada declaraco — Lyra Filho, 1980A). '

Sobre este pano de fundo é que emerge a minha proposta es-
pecifica, em nossa area criminologica — uma Criminologia realmente
Dialética.

A Criminologia Dialética é caracterizada pela visGo dirigida
constantemente para a totalidade e o devenir. Assim, a dialetizago
comeca ha abordagem do direito, a que apenas fiz menc¢do nesta
carta e que constitui a ténica dos meus trabalhos iurisfiloséficos e
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sociolégico-juridicos; passa pela- dialetizagéq do conce}to de grim~e,
enfatizada, em sintese, no que te expus aqui; e chega a dialetizacio
no estudo da conduta criminal, eliminando os compartimentos es-
tanques da Criminologia cléassica, entre os aspectos micro (bio-psi-
quicos) e macrocriminolégico (sociais). - .

Manuel Atienza entendeu muito bem a proposta, mais longa-
mente exposta no escrito que ele tliadl_lz’i:u para o castelhano (Lyra
Filho, 1976A: 329-351): “As contribuicoes .Qe ljéobe’rto Lyra Filho
no campo da Criminologia sfo importantes, ja nao so pelo seu valor
intrinseco, mas também pela influéncia de sua Criminologia Dialé-
tica na obra de prestigiosos investigadores de .mu}tos paises. Sua
proposta de elaboracdo duma Criminologia Dialética e, penso eu, mag-
nifico exemplo de como podem engrenar-se fyuhfgramen’te‘ os conhe-
cimentos filosoficos e cientificos. Uma aproximagao dlayle.tlca, segun-
do ele, implica a aceitaclo de diversos es‘tuglos parciais, setoriais,
que deven: ser aufgehoben, numa sintese ﬁotgl}zadora em que se fun-
dem todas as focalizacdes parciais. Isto significa uma atltpde neces-
sariamente interdisciplinar, que fampouco se po@e red}mr a vagas
nocdes de interdisciplinariedade, enquanto a C;lrpmologlgl deve foca-
lizar-se a partir dum prévio esquema antropologico” (Atienza, 1976:
36). _
) Venho sobretudo assinalando o dngulo pratico, no sentido de
pratica cientifica e ligaco com a praxis social, donde.emergiu o Qis-
curso epistemolégico do meu ensalo. Assim, na pesquisa do plagium
(reducdo & condigfo andloga & de escravo), com base na lei e na ju-
risprudéncia, mostrando que, neste caso, a estrutura socio-economica
aniquila uma definicio juridico-formal que a ela se opde. As cgntra—
dicdes determinam, em conseqiléncia, os paliativos que constltugm
“aberracdes” (no caso, Uteis e até necessarias), conforme a otica
duma ciéncia (“dogmaética” do direito (por exemplo, habeas corpus
contra ato de particular, devido & impoténcia para fazer cumprir a
lei incriminadora — Lyra Filho, 1967: 26-31; 62-68). Da mesma fqr-
ma, a andlise dos tipos penais que constituem “normalida.de socio-
l6gica”, tais como o aborto, a casa de prostituicéo, o adultério, o con-
sumo de certas drogas proibidas e a néo-proibi¢ao de outras — segun-
do os estilos de sociedade, classe, costume e regifo diver.sific;ad@s
(Lyra Filho, 1976: 26-37). Mais: o exame da teoria da persona}ldade
delingiiencial de Pinatel, mostrando que os aspectos da agressividade,
egocentrismo, labilidade e indiferenca afetiva séio, pelo menos em
parte, decorrentes da estrutura social, senéo por ela favorecidos e até
consagrades (Lyra Filho, 1976A: 336ss). Também, a demonstragao
de que resulta erréneo o esquema separando fatores exogenos e en-
dégenos, pois ele olvida que o elemento endégeno carrega determi-
nantes exégenas intra-subjetivadas (Lyra Filho, 1976: 30ss). Donde
emergem os recalques e sublimacGes, governados pelo superego? B
6bvio que. de parametros externos, hauridos pelo sujeito, conforme
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a estrutura social em que vive, a posicio que nela ocupa, a educagéo
que recebeu e a maior ou menor capacidade de conscientizar tais pa-
rametros e, assim, libertar-se do seu influxo.

Esta carta apenas resume um longo itinerario. E o que se pode
fazer na comunicacfo epistolar, que ndo se avoluma num tratado
postal.

Quanto a ti, penso que falta ao teu discurso um dominio da to-
talizacdo dxalemca e um senso do devenir, sem os quais a dialética
mesma, ou é abandonada, ou frustrada. Entdo, a soma de elementos,
em lugar de trazer a sintese (dado o idealismo fundamental da pers-
pectiva mantida), produz um “erro composto”. A observacdo é de
Marx, a respeito de Proudhon (Marx, 1965:93). Dialética néo & pos-
tura que se adote, sem uma completa reformulacdo mental.

Nio me apresento como reto e insuperavel modelo. Mas ¢ impor-
tante € descobrir o rumo e andar corrigindo, sempre, os desvios de
viséo e formulacdo, com o olho voltado para a praxis e com a certeza
de que a feoria emerge do contato com ela. O melhor modo de teorizar
corretamente é posicionar-se corretamente, no engajamento que as-
sumirmos, dentro do processo histérico-social. Por isso, continuo estu-
dando, pesquisando e emendando o que ja se refletiu, em mim, como
doutrina, a partir do que fiz e corrigi, como cientista e como cidadio.
Mas emendas e superagtes nada tém a ver com a tua critica. Repito
que ela nfio me aborreceu: apenas, em sentido juridico, foi imperti-
nente, isto ¢, alheia ao assunto de que se trata.

Recebe 0 meu abraco de amigo, colega e também admirador, pois
reconheco as tuas qualidades e intences, que sdo excelentes. O teu
trabalho é, como dizia Manuel Bandeira a respeito do primeiro livro
de Mario de Andrade, dum “ruim esquisito”, um ruim no qual se en-
tremostram o talento e a reflexfo desgovernados. Tens todo o necessa-
rio lastro para a producéo do bom. Sem o ideslismo filoséfico. Sem
nihilismo. Uma contribuicdo critica, mas enfibrada e positiva.
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A ATUAL CRISE DA POLITICA CRIMINAL
NOS ESTADOS UNIDOS *

Peter P. Lejins

E um grande prazer e uma honra para mim ter sido convidado
para participar, como relator, do III Congresso Internacional do Cen-
-tro de Pesquisas de Politica Criminal, discorrendo sobre a atual crise
da politica criminal nos Estados Unidos.

O tema deste Congresso pressupde que haja uma crise na politica
adotada, a fim de fazer frente ao problema criminal. Naturalmente,
nunca houve nos Estados Unidos um consenso geral e completo a res-
peito do problema da criminalidade, da mesma forma que um tal
acordo jamais ex1st1u em nenhum outro pais. Isto é verdade, se;a 1no
que concerne a interpretacéo dos motivos do comportamento crimi-
minoso, seja no que diz respeito aos meios mais eficazes para tratar
o problema da criminalidade. Porém, néo obstante a diversidade de
posicbes, de uma maneira geral, desenvolveu-se uma politica global
mais ou menos uniforme para enfrentar o fenémeno da criminalida-
de. As confrovérsias surgem geralmente a nivel teérico. Se aceito a
opinido de que, no curso dos Gltimos dez ou doze anos, tivemos uma
situacdo de crise a respeito, € porque acredito que algo de mais radi-
cal e de maiores proporcdes do que as habituais divergéncias de opi-
nides no que concerne ao modo de considerar o problema da crimina-
lidade foi verificada nos Estados Unidos. A discusséo que se segue
mostrara, espero, que existe uma situacéo, pode- se dizer, de crlse cujos
aspectos mais significativos indicarei.

* Relatorio apresentado ao III Congresso Internacional de Politica Cri-
minal, realizado em Paris, pelo Centro de Pesquisas de Politica Criminal, nos
dias 4 e b de malio de 1979.

Traduzido pela Prof2. Paolina Leone Candia Hryniewicz, assistente da ca-
deira de Criminologia da Faculdade de Direito Céndido Mendes/Rio de
Janeiro.
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O abandono das ilusdes no que diz respeito aos_sistemas reeducalivos

O principal fator desta crise é a perda geral de confianca na efi-
cicia do tratamento reeducativo dos criminosos. E este o sistema de
tratamento aplicavel para o controle da criminalidade? Esta é a per-
gunta que tem sido feita nos Estados Unidos durante o ultimo de-
cénio e a qual sempre um maior ntmero de pessoas responde negati-
vamente. E o mais importante é que, no curso dos ultimos anos, as
implicacOes deste postulado tebrico comecam a penetrar, sempre mais
profundamente, na pratica dos tratamentos dos delinqiientes por
parte dos organismos operativos de luta contra o crime.

O significado de tal desenvolvimento ndo pode ser compreendido,
sendo em funcio da perspectiva histérica da luta contra o crime nos
Estados Unidos, no curso dos ultimos dois séculos.

Historia

H4 cerca de dois séculos, dois acontecimentos de excepcional im-
portancia foram verificados nos Estados Unidos. O primeiro foi a des-
coberta da prisdo como medida repressiva e a sucessiva substituicio
gradual, porém constante, da pena capital e das penas corporais pela
detencédo como sancéo geral do comportamento criminoso. O segundo
acontecimento foi o inicio de um longo processo que consistiu na pau-
latina substituicio das sancOes repressivas pelas medidas reeducati-
vas: ou seja, a tentativa de eliminar as causas do comportamento
criminoso em vez de combata-lo através da aplicacdo das sancdes re-
pressivas. O entusiasmo pela prisdo continuou por todo um século,
até o momento em que a “probation” e a “parole” surgiram como
tipos de tratamento baseados na comunidade, como dirfamos em
nossos dias. Ainda por todo um século estas duas medidas serviram
de complemento & prisdo, mas ninguém, de modo algum, duvidava
da fundamental utilidade do préprio encarceramento. A prisdo com
suas trés funcodes, a de constituir um lugar onde desenvolver um tra-
tamento reeducativo e aquelas de ser um meio de punicio e de neu-
tralizagdo, permanece até os anos sessenta quase sem ser posta em
discussao. ‘

A idéia de reeducar os criminosos e as medidas inspiradas nesta
concepcdo surgiram nos Estados Unidos pouco depois do aparecimen-
to da pris&o como sancdo repressiva, porém, no inicio do século XIX,
com o surgimento das penitenciarias, a substituicdo da punicio pela
emenda constituiu o centro das atividades daquilo que foi chamado
de reforma penitenciaria, que perdurou até o século XX. Uma anélise
das reformas legislativas, administrativas e dos programas de trata-
mento dos criminosos nos séculos XIX e XX mostra que estas refor-
mas consistem quase que exclusivamente no desenvolvimento de uma
abordagem voltada para a emenda e para o tratamento associado
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a uma gradual regressio da pena-castigo. O desenvolvimento dos pro-
© gramas compreendendo a “probation” e a “parole”, acima menciona-
dos, a separacio em setores dos jovens e dos adulfos, o sistema peni-
tenciario dito progressivo, o movimento de reforma, o inserimento
entre os agentes prisionais de professores, seja de formacéo profissio-
nal, seja de ensino geral, de psicologos, de psiquiatras, de assistentes
soclals, de especlalistas do tempo livre, etc., tudo isso representou
um esfor¢o gradativo, porém constante e macico, no sentido da subs-
tituiclo da pena-castigo, pelas medidas de reeducacéo. A intelligentzia
liberal daquele periodo constituiu um aliado natural dagquela refor-
ma, considerada como elemento de progresso de uma sociedade civil.
Aqueles que se edicavam & causa da reeducacdo possuiam o apoio
de grupos sociais denominados progressistas e, sem excitacoes, se
consideravam os campeoes, as vezes 0s martires, de uma nobre causa.
Este movimento, que se transformou em uma tendéncia que se
desenvolveu por mais ou menos dois séculos, penetrou e radicou-ge
na literatura quer cientifica quer popular. Isso foi cristalizado sob a
forma de uma orientacfio tradicional e progressista que os circulos
intelectuais e liberais assumiam como inarreddvel. Nos anos sessenta
a vitéria do tratamento sobre a punicio dos criminosos parecia con-
quistada. Os orgaos legislativos e as comissdes de estudos, seja nos Es-
tados Unidos, seja no Canadd, pensavam seriamente em mudar o
nome do codigos penais para codigos de reeducacio (codigos corre-
cionalis).

Das pesquisas de opinido resulta que uma crescente maioria de
cidadéos nos Estados Unidos expressava preferéncia pela emenda dos
criminosos mais do que pela sua punicdo. Em alguns dos meus es-
critos ressaltei que o testemunho mais espetacular nos Estados Uni-
dos, da influéncia exercida pela idéia da eliminacfio das causas da cri-
minalidade, foi o primeiro grande programa federal no campo do

> crime e, em particular, no da delingiiéncia juvenil e no das infracoes
cometidas pelos jovens. : .

Este era baseado no Juvenile Delinquency and Youth Crime
Control Act de 1961, lei sobre a delingiiéncia juvenil e a luta contra
a criminalidade dos jovens que fora introduzida durante a adminis-
tragdo Kennedy e que esteve em vigor durante cinco anos. A sua base
tedrica era a teoria etiolégica da conduta criminal fundada no con-
ceito de anomia, na diversidade de possibilidades e na alienacéo da
juventude urbana, resultante do conflito econémico. A delingiiéncia
e a criminalidade estavam entre as solugBes a que recorria a-ju-
ventude alienada. Os programas de acdo decorrentes desta lei esta-
vam em completa harmonia com a referida teoria. Vultosas dotacBes
e muitas energias foram despendidas em projetos tendentes a meltho-
rar, quer as estruturas que poderiam assegurar & juventude algums,
alternativa -a fim de impedir sua alienagao, quer com a finalidade
de desenvolver ocupagdes para os jovens que, tendo em vista sua alie-
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nacéo, deixavam a escola, destruindo, desse modo, as proprias possi-
bilidades de inserimento na sociedade moderna. £ importante men-
cionar que Lloyd Ohlin, professor e pesquisador e um dos autores da
principal obra doutrinaria daquele periodo, “Delinquency and Oppor-
tunity”, nomeado para ser assessor do Ministro da Satde, da Instru-
cdo e das Questbes Sociais foi encarregado da atuagéo de todo o pro-
grama.

Esta longa descricdo da tendéncia que dominou durante dois sé-
culos visou colocar em relevo a amplitude da crise da politica crimi-
nal nos Estados Unidos, quando, quase logo apés o programa federal
mencionado, a préopria possibilidade de aplicar um sistema de tra-
tamento para os criminosos foi colocada em diivida e negada veemen-
temente pelos novos entendidos neste eampo, enquanto a priséo era
criticada como uma estrutura extremamente nociva e, de fato, uma
das principais causas da criminalidade moderna. E esta a situacfo
em gue nos encontramos atualmente.

O impacto da descrenca no sistema reeducativo

A perda de confianca no tratamento reeducativo dos criminosos
traz conseqiiéncias e pde em risco muitas das orientacdes e das poli-
ticas tradicionalis, néo s6 no que concerne a0 fratamento dos crimi-
nosos mas também no que concerne acs métodos de estudo e pesqui-
sa. Ndo hé como nao considerar a intima relacfo existente entre a
politica do tratamento reeducativo e a criminologia. Quando Lom-
broso disse que o comportamento dos criminosos é nada mais do que
um fato social, entre outros tantos, e que, como todos os demais fatos,
tem suas causas, deduziu que o melhor método para eliminé-lo seria
eliminar as suas causas; donde a necessidade de estudar essas causas,
vale dizer a criminologia e, em particular, o seu elemento constru-
tivo mais importante, a etiologia da conduta criminal. Assim, a cri-
minologia tem sua origem na necessidade pratica de conhecer as cau-
sas da conduta criminosa a fim de eliming-las. Isto é compreensivel
quando se pensa que a origem e o desenvolvimento da criminologia
remontam & origem da filosofia pragmatica da ciéncia fundada por
John Dewey. Desse modo, a criminologia deve nfo s6, as suas origens
mas também o seu desenvolvimento durante os cem anos da sua exis-
téncia & sua justificativa pratica: a criacfo, através da pesquisa, de
ums base operativa para a politica criminal. Este objetivo pratico e
esta confianga na utilidade dos conhecimentos criminolégicos para a
humanidade na sua luta contra o crime encorajaram os estudiosos,
abriram ao ensinamento e & pesquisa as portas das universidades e
trouxeram a ajuda financeira indispensavel. A tomada de consciéncia
do poder da criminologia faz transparecer o verdadeiro significado e o
Inevitavel impacto causado pelo ceticismo quanto & possibilidade de
aplicaciio do método de eliminacdo das causas da criminalidade ou do
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tratamento na luta contra o comportamento criminoso. A perda de
um significado pragmatico das consciéncias criminolégicas faz desa-
parecer o sentido desta disciplina. Esta perda reduzira, sem davida,
a importancia que lhe é atribuida e, ao mesmo tempo, influird sobre
a obtencao de subvencées, seja tratando-se do ensino, seja da pesquisa,
ou mesmo da atuacio dos programas reeducativos. Trata-se, portan-
to, de uma crise séria com repercusses profundas que tersd um sen-
sivel efeito na politica criminal.

Para determinar a extensdo e as futuras perspectivas desta crise
é necessario analisar-lhe as causas: portanto, por primeiro, é preciso
examinar o porqué da perda de confianca na abordagem reeducativa.

Em outro estudo (Criminogenesis, tese apresentada no VIII Con-
gresso Internacional de Criminologia) analisei de forma detalhada
estas razdes. Aqui, limitar-me-ei a enumerar rapidamente os princi-
pais aspectos, através de uma breve sintese sobre cada um deles,

1. Os dados estatisticos e as conclusOes das pesquisas mostram que
os métodos reeducativos ndo impedem a reincidéncia criminal.
Numerosos relatérios, realizando tal avaliagdo negativa, foram
recentemente publicados nos Estados Unidos. Resultando de uma
pesquisa empirica, estes relatérios, nos quais se utilizou uma me-
todologia muito mais so6lida, colocaram em duvida as afirmati-
vas de sucesso, propagadas pelos encarregados de organizar os
programas reeducativos, Estas afirmativas nfo mais parecem
resistir ao crivo da sofisticada e moderna pesquisa avaliativa.

2. O atual aumento da criminalidade e da delingiiéncia, claramen-
te confirmado pelas estatisticas dos érgaos de justica criminal, e,
mais recentemente, pelas vastas pesquisas sobre vitimizaco nos
Estados Unidos e as repetidas tentativas anteriormente feitas
para colocar em duvida as provas estatisticas de tal aumento re-
velaram-se pouco a pouco sem fundamento. Se é um fato que a
principal caracteristica da politica criminal nos Estados Unidos,
durante os ultimos decénios, foi a de substituir as medidas repres-
sivas pelas reeducativas, o paralelo aumento das atividades cri-
minais ndo deixou de pdr em duvida a eficdcia de tal politica
Logo, se do ponto de vista das ciéncias sociais esta conclusdo néo
se pode considerar justificada dado & presenca de outras varia-
veils, a oplmao pubhca normalmente menos prudente em suas
conclusoes nao raro vé um ponto de llgagao entre os dois fend-
menos.

3. O retorno da crenca nas sancoes repressivas — Este retorno deve
ser analisado através de uma perspectiva apropriada: Dois fatos
devern ser considerados. Primeiramente, nos Estados Unidos, o
grande publico, a literatura popular, os mass media e o proprio

direito penal tradicional nunca renunciaram 3 idéia de que as

sangoes repressivas constituissem a resposta apropriada ao com-
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portamento criminoso. Oufrossim, o ceticismo com relacio as
sancoes repressivas decorre, em medida sempre maior, do fato
de a intelligentzia liberal e alguns grandes especialistas ligados
aos 6rgaos operativos da luta contra o crime abragarem a apli-
cacido das medidas de reeducacfo. Estes grupos foram pouco a
pouco levados a perceber a idéia de que as sancdes repressivas
constituiam algo de barbaro e arcaico, e, por isso, indignas da
nossa sociedade civil. Os mesmos grupos nao chegaram a elimi-
nar as sancfes repressivas, considerando-as, porém, um mal ne-
cessario, incapaz de constituir objeto de pesquisas e avaliacoes.
Se hoje falamos de um retorno da confianca nas sancgdes repres-
sivas é porque foi verificado que um consideravel nimero de es-
pecialistas, de juristas e de crimino6logos, expressam essa confian-
ca e estfo dispostos a demonstrar a eficicia das penas repressi-
vag, através de pesquisas avaliativas, muitas das quais ja ini-
ciadas. '
NZo se deve esquecer que estes novos lideres da politica criminal
possuem o apoio direto de largos estratos da populacio gue, na
verdade, nunca seguiram a orientagfo tracada pelos entusiastas
dos métodos reeducativos e que permaneceram fiéis ao sistema
fundamentalmente repressivo.

O retorno da crenca nag sancoes repressivas, além da rcal cons-
ciéncia de sua unidade, recebe nos Estados Unidos apoio em razéo
da reacdo contraria. Com o descrédito das medidas reeducativas
criou-se um enorme vazio no que diz respeito & questdo de como
tratar o criminoso. Desse modo, o retorno aludido, mais do que
uma neutralizagdo pura e simples, aparece como uma alterna-
tiva neste vazio imprevisto.

Outro fato que contribuiu para o descrédito da perspectiva re-
educativa é o atual movimento de protecdo aos direitos consti-
tucionais do individuo ou aos direitos do homem. Este cuidado
para com os direitos humanos tende a incluir também os dos cri-
minosos. Esta evolugdo nfo pode ser compreendida senfo em
funcio dos acontecimentos que tiveram lugar nos Estados Uni-
dos nos anos sessenta e que perduraram até os anos setenta. A
inesperada conscientizacdo do desfavoravel estatuto das mino-
rias, particularmente da minoria negra, cujos direitos foram sis-
tematicamente violados, ndo obstante as garantias constitucio-
nais, tornou-se uma das principais preocupacoes para os Estados
Unidos. Esta preocupacio estendeu-se & situacdo das mulheres,
dos jovens, dos estudantes e também dos criminosos. Esta tulti-
ma foi bem cedo traduzida em um movimento nacional para
corrigir as injusticas acima referidas, garantindo sobretudo os..
direitos do homem. A constatacfo da existéncia de qualquer dis-
criminacéo com relacio a esses grupos, ou a seus membros, foi
confiada aos tribunais, particularmente aos federais. O criminoso
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representou uma hipétese especial de individuo desfavorecido, en-
quanto a situacfo de desfavor no gue concerne aos seus direi-
tos néo constituia o resultado de uma violagéo ilegitima de tais
direitos por parte dos concidadios mais poderosos, mas teria sido
produzida em conformidade com as disposi¢des contidas na pro-
pria constituicio, isto é, nagquelas relativas as penas previstas
para os crimes. Sobre este ponto houve uma evolucdo muito par-
ticular. Os partidarios da causa dos direitos humanos nio ataca-
ram as sangées repressivas como conseqiiéncia necessaria dos atos
criminosos, mas voltaram-ge contra as normas reeducativas en-
quanto violagdes dos direitos do homem tendentes g impedir o in-
dividuo de ser aquilo que ele guer ser. Sendo um fato gue g essén-
cia das normas reeducativas sempre foi a de eliminar as causas
do comportamento criminoso para tentar transformar o crimino-
1o em néo criminoso, comecou-se a interpretar o objetivo do pes-
soal penitencidrio, dos assistentes sociais, dos psicélogos, dos psi-
quiatras, etc., como uma, violagdo dos direitos dog individuos e
especialmente do direito de privacidade, os quais competem
também ao criminoso. Na sua esséncia a reeducacdo ¢ uma mo-
dificacdo do comportamento, que imposta ao individuo tornou-se
uma expressdo que soa mal. Segundo esta interpretacio, infli-
gir uma pena por um ato criminoso que foi cometido constitui
uma violagéo dos direitos do homem de menor peso do gue exer-
citar uma pressio para obter uma mudanca no curso do proces-
So de reeducacio. Cumpre ressaltar que o impacto do atual
movimento de protecio dos direitos humanos néoc deve ser to-
mado como indicio de uma adesdo do autor destas notas a esta
interpretacgo. :
GCutra conseqiiéneia do movimento relativo 3 protecdo dos direi-
tos do homem ng politica criminal é, nos Estados Unidos, a mo-
derna tendéncia em favorecer as sentencas com penas determi-
nadas. Quando se d3 relevancia & punicédo pela infragdo cometi-
da e & imparcialidade no que concerne ao grau de sofrimento im-
bosto, decorre, como conseqtiéncia légica, que a infracdes seme-
Ihantes devem corresponder penas semelhantes. Ao contrario, a
solucao reeducativa, assim como o tratamento médico do pacien-
te, implica em que a duragio do tratamento penitencisrio deva
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. guanto habito” continua. sendo perseguida.como . antes nos Es-
. tados Unidos. .

Os novos movimentos

Neste ponto, cabe ressaltar o atual fermento de idéias no campo
da politica criminal nos Estados Unidos, no que concerne a certos
problemas fundamentais, em particular com relacdo & mudanca
quanto & reeducac¢do como método de tratamento da criminalidade.

Outras questdes menos diretamente ligadas as controvérsias aci-
ma expostas, surgiram recentemente. ’

4 luta conira o crime como fator crimindgeno

Foi a teoria da etiquetagem ou do labelling que assinalou o de-
senvolvimento revolucionario das perspectivas sobre a relacio entre o
comportamento criminoso e as medidas previstas de luta contra o
crime. Em vez da interpretacfo tradicional, segundo a qual os-atos
criminosos provocam uma reacio natural por parte da sociedade que
tende a elimina-los através de determinadas medidas, introduziu-se
o postulado de que a utilizacdo de tais medidas transforma o com-
portamento humano em criminoso, rotulande-o como tal. O maior
‘ou menor peso a loégica deste postulado é dado naturalmente, pelos
defensores desta teoria. Alguns estabelecem uma diferenca entre cri-
minalidade primaria e secundaria, reduzindo o objetivo da etique-
tagem no efeito da estigmatizac@o devido & intervengio das auto-
ridades encarregadas da luta contra o crime. Outros, ao contrario,
parecem realmente dizer que o comportamento € criminoso tao-so-
mente porque a sociedade exerce sobre o mesmo uma acdo através
de seus 6rgdos de controle. Seja qual for a orientacdo que assuma-
mos, o seu postulado fundamental, mesmo na sua posicdo mais acura-
da, permanece: o recurso das sancoes repressivas age, pelo menos
em certos contextos, como fator criminégeno. Esta-idéia; pouco im-

portando o entusiasmo suscitado pela teoria da etiquetagem, parece,
no que concerne ao problema da criminalidade, ter ja penetrado no
pensamento americano. S

- Poder-se-4 recordar, seja difo entre parénteses, que a concepcio
aqui indicada com relagdo a funcéo dos 6rgéos de luta contra o crime
foi formulada de modo dramatico muito tempo antes de aparecerem
os partidarios do labelling, ou seja, da teoria marxista sobre o.crime.
Mais de um século antes, Marx e seus seguidores sustentaram que o
sistema legal em méos da elite do poder constituia um instrumento
para manter o seu dominio. O cédigo penal serve para dividir os in-
dividuos e os grupos que sdo chamados criminosos apés a aplicacéo
da lei por parte da elite, representada pela classe dominante. Logo,
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éstigmatizacio, muito mais eficaz em nossa sociedade moderna do que
as penas infamantes impostas aos criminosos nos tempos antigos..

As criticas aqui lembradas constituem as principais objecoes,
embora pudessem ser acrescentadas muitas outras analises criticas.
O problema global, todavia, permaneceria o mesmo. A prisdo é por
muitos considerada como fator que produz delingiientes, quer habi-
tuais, quer profissionais. Mesmo aqueles que nio vislumbram uma
forma de enfrentar o problema do crime sem a prisdo a consideram
um mal necessario. : :

Porém, malgrado todas essas criticas, tornando-se consciéncia de
que nos Estados Unidos a prisGo permanece ainda como a espinha
dorsal da luta contra o crime e de que a populacdo carceraria, no
curso dos Ultimos anos, aumentou, grosso modo de 200.000 para
300.000, isto é, em 50%, pode-se entender facilmente que temos uma
situacdo de crise que exige seja a nossa politica criminal repensada
Segundo as linhas renovadoras. - )

O retorno das teorias biotipolégicas e constitucionalistas

O recente interesse suscitado pela criminologia biolégica, seja no
campo do ensino, seja no da pesquisa, € um fato novo e outra vazio
da crise na politica criminal, particularmente nos Estados Unidos.
Tradicionalmente, os Estados Unidos dedicaram-se ao estudo da etio-
logia do fator cultural e social do comportamento criminoso, e isto a
tal ponto que toda a interpretacdo bioldgica e constitucionalista era
recebida ndo somente com incredulidade, mas com hostilidade, Isto,
nio obstante o fato de que os Estados Unidos assistiram de perto aos
estudos de antropologia criminal de Ernest Hooton e os de tipologia
somatica de William Sheldon. O fato destes estudos nao terem obtido
nenhum impacto significativo, tendo sido completamente rejeitados
por parte da principal corrente criminolégica americana, torna claro
a. tendéncia as interpretactes puramente culturais e sociais do com-
portamento criminoso. O aparecimento da criminologia biolégica nos
Estados Unidos &, conseqiientemente, um sintoma de outra mudan-
ca radical e de outra situagdo de crise que exige uma resposta por
parte da politica criminal.

A criminalidade do colarinho branco e a criminalidade econémica

~ O conceito de criminalidade do colarinho branco, criado- pelo
professor Sutherland, cerca de 40 anos atris, teve uma ressonéncia
limitada nas estruturas teéricas e nos programas de a¢do no campo
da justica criminal. S6 recentemente, a na¢do no seu complexo, par-
ticularmente no meio dos mass media, conscientizou-se da extensdo
das. atividades ilegais. da classe e das profissdes privilegiadas da po-
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VIOLENCIA INSTITUCION AL

Juarez Cirino dos Santos

I. Introducdo

T = ..
or densogz f?;:;}ﬁglag‘fao teérica de um problema concreto toca duas
tente. oby g. 0es: concretamente, a questdio do problema real exi

» Obj€tlva e independentemente dg vontade humana;: ool

O 4 215 . A . -
ricos dg;e;gggeposmwsta ém ciencias sociais separa os objetos histo-
ficAveis of, unisé.fofi que os produzem, e os reifica em dados quanti-
ades calculaveis, por procedimentos pretensamente

titug e :
vigllelzg?cs)’pgz rasgitilf'?cgggs mdet%rmmadas, do tipo ‘a violéncia’, ‘o crime
1ole , as no ‘homem violento’, ete.. um vrodife
canico de fatores biopsicolégi iologicns, 4e F oD e
1 0gicos ou sociolégicos, defini fei
cani ou s glcos, definido ecomo -
0, desajustado, carente ou 1ntr1nsecamenté anti-social negggg;
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K. MARX — Introducdio & Critica da Economia Politica’, Editorial

Estampa, Lisboa, 1973 i
ta, s 1, 1993, D. 228 e seguintes, M, MIAT —
Critique au Droif’, Francois Maspero,” Paris, 1977, ;:Lgs e 43113e Introduction
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tado de correcéo, adaptacdo, assisténeia ou ressocializacéo, mediante
técnicas sofisticadas, desde propostas de intervencéo na estrutura de
sua personalidade, até reformas sociais tangenciais, nas areas cha-
madas subculturais, etc. »

Na base desse tipo de teorizacdo da violéncia, e dos programas
de politica criminal oficial, atua uma ideologia de ‘lei e ordem’, carac-
terizada pelo ndo-questionamento dos fatores formais do crime (as
definicGes legais e a atuacio dos aparelhos de represséo), excluindo
a mediacdo ideolégica para a critica estrutural das relacGes de pro-
ducdo das formacoes sociais capitalistas. A retdrica positivista de lei
e ordem, e sua logica determinista, constréi a tecnologia do controle
social sobre uma requintada descricdo da fenomenologia do compor-
tamento humano, cujos significados concretos e esquemas funcionais
séo isolados das estruturas materiais e ideoloégicas da sociedade, ex-
plicando-se por si mesmos: as técnicas de proveta e a linguagem
funcionalista, reduzidas as causas eficientes da conduta, legitimam
procedimentos manipuladores, difundindo uma falsa representacfo
da realidade, mistificando as relacdes de dominacido de classe, e
ocultando as desigualdades em poder econdmico e politico, subja-
centes as formas de violéncia social.

O problema das instituicdes sofre distorgdes semelhantes. A
orientacdo positivista, predominante em ciéncias juridicas, reduz o
objeto da sua ciéncia as normas vigentes, limitando a legitimidade
3 legalidade valida (eficaz ou nfo): o direito existe como técnica de
controle social, a ciéncia do direito como tecnologia juridica, e o
conjunto das instituictes politicas e juridicas do Estado (definidas em
normas e aparelhos), constituem uma tecnocracia do poder,. otimi-
zada pela acdo de ‘cientistas’ servidores do status quo.?® A orientacdo
sociologica fundamenta as instituicGes juridicas e politicas na teoria
da solidariedade social, com a variante juridica do solidarismo juri-
dico, exprimindo, ao mesmo tempo, solidariedade e técnica para reso-
lucdo de conflitos: suas formas mais elaboradas (o funcionalismo, o
estruturalismo, o sistemismo, etc.) se fundam na sincronia dos fend-
menos juridicos e politicos, com base no modelo cibernético (imputs/
/outputs), negligenciando a diacronia desses fendmenos, movidos
pela luta de classes. Cumpre uma funcio ideolégica, afirmando uma
inexistente unidade e coordenacfo sincronica, propondo mais inte-
gracao para situacoes de anomia (especialmente nas relacOes de tra-
balho, como greves) e exigindo formulacdes juridicas para as reivin-
dicacdes classistas (ou seja, pelas guias tecnolégicas do controle
social). * O jusnaturalismo, na linha permanente de um direito posi-

3 Cf. M. BOURJOL, et al. — ‘Pour une Criticiue du Droit’, Francois
Maspero/Presses Universitaires de Grenoble, 1978, p. 136-46. R. LYRA FILHO
— ‘Para um Direito sem Dogmas’ (Enconfros na UnB), Brasilia, 1978, mimeo-

grafado. - :
4 Cf. M. BOURJOL, et al.. — op. cit, p. 124-6.
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tivo subqrd{nado 2 principios supériores, retoma sua funcéo. critica
ao substltyur. a formula. tradicional dos sentimeﬁtoS/necessidades
inatos de justica, seguranca, liberdade, ete., pela férmula moderna
do direito natural de contetdo variavel, com o repudio aos princi-
Plos mmutaveis, a nogéo da historicidade do justo, e de justica com

proporgéo concreta,. com a negagé“,o‘das igualdades abstratas, a 'su?

. dirfa)itguer oed comum nessas orieintggﬁes € a nocdo idealista de que
econémicg uz a soc1edade‘ (e néo inversamente), de que as relacoes
S sao reduzidas as relacges Juridicas (e nio o contetido

Plina do real).
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o 1 , , rma. - instituecional, indi-
dulznejc :gco?ggta dos sistemas, processos e agOes predatérias ou frau-
» produzindo mortes, mutilagGes, desnutricéo, subalimenta-

cdo, e todas i ao vi
ot as modalidades de exploracéo v1olentg. g fraudulenta da

O objeto deste estudo é definido pela violéncia, institucional, e

0 mé " o :
metodo mais comodq consistiria na descricdo da sua fenomenologia

3 Ividem, p. 117-24,
o CL K. MARX — ‘Preficio’ 4 Contribuicho para a Critica da S c.
Politica, Editorial Estampa, Usbo:;,?g%trg"r’;@;«?‘ Qaré. ?,Cﬁitlg,% da Et_:ongmia
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de violéncia, ete. © Esse método separa o objeto de seu contexto, e
tende para uma: teoria ‘neutra’, construindo formas de saber com-
prometidas com a reproducdo -do poder-e a legitimacdo da ordem
existente. A atitude cientifica correta nfo separa o objeto das relacoes
que o produzem, que s@o as relacdes de poder das formacdes sociais
constituidas de classes, e movidas pela luta de classes, com a for-
macdo de um saber que reproduz e legitima o poder, convertendo-se
em mais-poder, que produz mais saber, para o confrole social nos
limites da ordem. Para romper o circulo vicioso da ideologia domi-
nante, é necessario utilizar conceitos que exprimam as contradicSes
dos objetos histéricos e identifiquem as relagdes de poder que os
constituem: o conceito basico, € mais rigoroso, ¢ o do modo de pro-
ducdo da vida social. Finalmente, para produzir conhecimento que
nio seja reproducgdo iluséria da realidade, mas a apropriacio inte-
lectual simplificada de processos histéricos concretos, é preciso deli-
mitar a formagfo social em que certo modo e formas de producéo
e reproducéo da existéncia social criam as situactes definidas como
violéncia institucional: a formac@o econdmico-social brasileira, no
atual periodo de seu desenvolvimento histérico. ’

III. A violéncia institucional

O modo de producéo capitalista, que estrutura a formacéo social
brasileira (propriedade privada dos meios de producdo e venda da
forca de trabalho, pelo preco do salario), produz, sobre o elemento
primario da propriedade privada, formas ideolégicas que, inversa-
mente, o reproduzem: as superestruturas politicas (constituicio e
definicido dos poderes do Estado e dos aparelhos administrativo/bu-
rocratico e de controle, que o implementam, etc.) e juridicas (ex-
pressdo do direito em forma legislativa e centralizada, redefinindo
¢ poder politico em formas de harmonizacio absfrata das contra-
dicGes sociais). O tipo de Estado, e a redefinicdo do poder politico
nas formas juridicas privadas (civil, trabalhista, etc.) e pulblicas
(penal, administrativa, etc.), legitimando as relacées de propriedade
e a exploracio de classe, pelos processos de extracdo de mais-valia
(diferenca de valor entre o trabalho produzido e o saldrio pago),
institucionalizam parametros de violéncia social legalizada, cujos
efeitos néo sfo dificeis de identificar: constituem a base de todo um
sistema de violéncia institucional, exacerbada nas formas monopolis-
tas (determinadas pela reproducio ampliada do capitalismo), apa-
rentes nas condicdes de moradia, satide, educacgdo, vestuario, alimen-
tacdo, familia, ete., respectivamente, miseraveis, precarias, inaces-
siveis, deprimentes, insuficientes e desagregadas, do conjunto das
massas trabalhadoras. C

7 Cf. A. LIAZOS — ‘The poverty of the sociology of deviance: Nuts, Sluts
and. Preverts’, in GALLIHER & McCARTNEY -- ‘Criniinology (power, crime
and criminal law)’, The Dorsey Press, I11., 1977, p. 133-58 (esp., 144-9). - -~
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- O-modo de producao capitalista desenvolve a forrmma monopolista
pela concentragao dos capitais produtivo, comercial e financeiro, con-
trolando a producéo e distribuic¢fo da riqueza e reorganizando a eco-
nomia, a partir da base nacional (com a absorcio ou reagrupamento
de empresas) e em direcdo & area internacional, em que a capacidade
financeira, tecnologica e administrativa, o poder de mobilizar gran-
des capitais e de atuacgdo exclusiva em setores estratégicos das areas
subdesenvolvidas (por filiais, associacdo com oufras empresas, 0 go-
verno, ete.), definem a hegemonia das multinacionais e condicionam
o desenvolvimento das economias locais (com lugar e funcoes deter-
minados na divisdo internacional do trabalho), integradas no mer-
cado mundial sob a égide do capital imperialista. 8 Esse processo é
estimulado pela maior valorizacdo do capltal nas areas subdesenvol-
vidas, ligada ao baixo nivel de composicio orginica das empresas,
a4 mao-de-obra e matéria-prima baratas, e ao protecionismo oficial
(entrega das fontes de matérias-primas, negligéneia nos controles de
poluigdo, contencéo dos salarios, efc.), as condigGes para a producéo
do lucro maximo pela maxima exploracio das forcas de trabalho e
naturais da socicdade. Esse quadro é garantido pela existéncia de
uma burguesia local monopolista (indiferente as tecnologlas polui-
doras, ao exaurimento dos recursos naturais e sociais, etc.) e pelo
fortalemmento do poder do Estado, como aparelho politico de gestdo,
controle e repressao da forca de trabalho, estruturando as relacGes
de producfo, com fundamento na propriedade privada, mediante a
disciplina juridica” dos processos de trabalho (circulacdo do traba-
Ihador livre, como mercadoria (forca de trabalho), trocada por equi-
valente (salario), numa relacdo juridica entre sujeitos iguais), em
que as desigualdades das relagdes coletivas (de classe) de trabalho
sdo mistificadas sob a forma individual do contrato.

As conseqiiéncias sfo a marginalizacdo social (a) econdémica,
ampliando o exército de reserva de méio-de-obra (lumpenproletanado
urbano e rural), concentrado nas favelas e cinturdes de miséria dos
centros urbanos (as populagoes flutuantes de ‘bélas-frlas’) , e impondo
condicdes de trabalho inseguras, insalubres ou indignas as massas
incorporadas no sistema produtivo (proletariado, trabalhadores ru-
rais e outras categorias), e (b) politica, excluindo as classes traba-
Ihadoras dos centros de poder do Estado, ocupados pela burguesia
imperialista e nacional, e exercido por militares e tecnocratas, orien-
tados por uma 1deolog1a autoritaria, a forma de existéncia do poder
monopo'ista nas economias subdesenvolv1das e dependentes do ter-
ceiro-mundo.

8 Cf. P. FREIRE-CEDAL/CEDETIM — ‘Multinécmnais e Trabalhadores
no Brasil’, Brasiliense, S&o Paulo, 1979. J. CIRINODOS SANTOS = ‘Defesa
Social e Desenvolvnnento’ in Rev1sta de. Direito. Penal,’ Forense, Rio, 1979,
n. 26, p. 19-32. ,
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Esses efeitos definem a violéncia institucional ligada & estrutura
de classes da sociedade, que nao existe gratuitamente: seus benefi-
ciarios sfo as classes (e categorias) dirigentes, econdmicas e politicas
da formacdo social, com a mediacdo instrumental dos aparelhos
econdmico (empresas) e politico (Estado e burocracia), e do sistema
juridico formalizado (a lei do modo de produgéo e do poder de classe).
Essa violéncia institucional nfo é, simplesmente, uma variedade di-
ferente da violéncia social, mas é a base historica ou a origem pri-
maria (ou a varidvel independente, na linguagem da pesquisa) da
violéncia individual, que, nessa Otica, aparece em sua dimensio de
resposta pessoal irracional, em condigdes sociais adversas, de sujeitos
em posicdo social desvantajosa, e, assim, existe como repercusséo
individual particular da violéncia institucional preexistente nas
relacOes sociais, destruindo, variavelmente, a estrutura da persona-
lidade e os sentimentos de solidariedade humana, que definem o ho-
mem como ser social. Nao se frata de explicar a violéncia criminal
individual como produto direto ou mecénico da violéncia institu-
cional, mas de identificar uma relacio de determinacéo fundamental,
com todas as mediacbes e interferéncias, que, afinal, estruturam a
natureza humana como o conjunto das relagbes sociais histéricas.?

Essa relacio ndo impede (ao contréario, explica) a repressdo cri-
minal selefiva sobre as classes dominadas, ligada & criminalidaede de
rua (violéncia pessoal, patrimonial e sexual) dos sujeifos sem poder,
que produz inquéritos, processos e condenacdes criminais, fornece a
clientela do sistema de justica criminal e a populagfio das prisdes,
oferecendo a base para uma criminologia do ‘pobre diabo’ (das infra-
cOes mais visiveis e dramaticas), sem meios de escapar a maquina da
justica, rigorosamente punido e estigmatizado pelos aparelhos de
repressao, estampado na imprensa, contribuindo para a industriali-
zagdo do medo em campanhas publicitarias sobre ‘violéncia criminal’,
e legitimando as ideologias de seguranca, os protestos de ‘lei e ordem’
de grupos interessados na restricdo das liberdades, no aumento da
repressao, na ampliacdo do poder da policia e numa justica mais se-
vera. 10 Nos periodos de crise econdmica, pelo crescimento das desi-
gualdades materiais, e de crise politica, pelo aumento das reivindi-
cacOes operarias, é Obvia a utilidade politica da programagao do
medo criminal: legitimam a opressfo autoritaria, a represséo ilegal,
a supresséo das liberdades e o abuso de poder, preselvando a coesio
de uma ordem instavel e ocultando a violéncia institucionalizada nas
estruturas injustas de uma sociedade desigual. *

9 Cf. K. MARX — ‘Teses sobre PFeuerbach’, Textos, 1, Edicées Sociais,
Sio Paulo, 1975, p. 118. A. GRAMSCI — ‘Concepgio Dialética da Historia’,
Civilizacdo Brasileira, Rio, 1978, p. 38 e seguintes. :

1o 'Cf. M. BOURJOL et al. —- op cit.,, p. 63.

11 Ibidem, p. cit.
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.-IV. As formas gerais da violéncia institucional

A‘-v'ioléhélia- institucional se ngla.nifesta em formas que podem s_eg
istematizadas em categorias definidas pela natureza do dano goclfp
sroduzido: 1) @ exploragdo predatoria da forga de trabalho (é'e fl}gao
, condicdo subumana, pela msguﬁmenc.:la. salarial, exaurimento 11sico
s mental, doencas ocupaclonals € qc1dentes gie trabalho ligados as
sondicbes inseguras € a fadiga excessiva pelo ritmo dos processos prg-
jutivos) e dos Tecursos naturais (d’es_trulgac_) e poluicdo do ambiente
sital, por dejetos quimicos e gases t0xicos (rios, atmosfera € p];:efanos) N
1 exaustdo e deflorestamento do solo, alterando 0 \'equlh 15'10‘ i’fc(l)é
logico e produzindo catastrofes), produz danos a4 vida ea sa‘
1a coletividade; 2) a exploracqo ffaudulenta da economia do pom:
(faléncias fraudulentas, manipulacBes no mercado de agoes e fraudes
rundadas em falhas ou deficiéncias legai_s) . .do pqnsumzdgr (aumento
monopolista de precos, especulacdo na d1str119ulgao. de. géneros essen-
»iais, publicidade mentirosa, ete., ou produgag e distribuicao q.e pro-
dutos industriais inseguros, de produtos quimicos € farn.lacgu.tl.cos
ndo testados ou nocivos, e de alimentos deteriorados ou prejudiciais),
produz danos ao patriménio social da coletz’vz‘dade’(e, para_lelanient_;e,
5 vida e & saude); 3) a exploracdo de prestigio, trafico de influéncia,
corrupcdo administrativa, o suborno de funcionar?os~ (o prego dos pri-
vilégios econdmicos ou vantagens fiscais, as comissoes € corretagens
em contratos publicos, viciando concorréncias e tomadas de preco,
além das fraudes fiscais, da sonegacéo de impostos, etc.), produz danos
ao patrimonio estatal da coletividade. 12 . T
' Mas é possivel, utilizando uma teoria que supoe uma base leglt_lm?.
na ordem econdmico-social e no poder politico (e, portani_:o, nos limi-
tes da ideologia dominante), sistematizar a violér}cia institucional na
categoria geral do abuso de poder, sob as moda’11<.iades,(’ie,;(a.) ‘;abus.o
de poder econdmico e (b) abuso de poder politico (publico ou ofi-
cial). 13 .

1. O abuso de poder econémico

O abuso de poder econdmico se caracteriza (a) pela difus@o social

de seus efeitos, tendo como vitimas coletividades anonimas, sem poder.

e sem consciéncia da vitimizagdo, (b) pela extensao (e suas conse-

qiiéncias, indiscutivelmente superior 3 dos crimes convencionais, &
geralmente, imprevisiveis e imperceptiveis, '(c) pe}o emprego Qe mé-
todos operacionais sofisticados, geralmente inacessiveis & investigacao

12 Cf. J. CIRINO DOS SANTOS — ~Projeto de pesquisa sobre a Crimi-
nalidade do Colarinho Branco’, em execugio no ICIPERJ, 19’79,;mimeog,rapfado.
" 13 Cf. Relatério Findl-do Encontro Preparatério. do VI' Congresso das
Nac6es Unidas, sobre ‘Crime e -Abuso de Poder: Crimes e Criminosos acima
da Lei?’, New York, 9-13/julho de 1979 T T
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eoncreta, -(d) sendo produzida por corporacGes (especialmente, mul-
tinacionais) e grupos poderosos, capazes de. influir na formilagéo €
aplicacdo das leis, cujos privilégios de classe os. imuniza contra as
conseqiiéncias penais ou processuais.

A tipologia do abuso de poder econdémico compreende a poluicdo
ambiental, a producéo e distribuicio de produtos inseguros, perigosos
ou nocivos, especialmente drogas e alimentos, o suborno e a corrupcéo
de funcionarios publicos, mediante pagamentos ilicitos, comissoes,
corretagens, etc., as fraudes ao consumidor, a evasdo de impostos,
por registros e documentos falsos, receitas nio registradas, etc., as
faléncias intencionais, fraudes contra credores, as praticas monopo-
listas de restricio & produg@io e comercializacio, as violagbes aos
padrdes minimos de saude e de seguranca industrial, e o crime orga-
nizado. Esta Uitima categoria aparece como uma modalidade do abuso
de poder econdmico, porque, assim como as corporacoes, 0 crime
organizado explora as complexidades da vida organizacional (em pro-
veito préprio e com objetivo de lucro), utiliza fachadas legitimas
para suas operactes (empresas regulares, etc.), implementa uma po-
litica de autoprotecio com vastos recursos para a compra de suporte
politico (corrupcéo e suborno) e nao pode ser controlado: a producéo
de lucros explora a chamada criminalidade sem vitima (a crimina-
lizagdo das drogas, jogos, e, também, prostituicio e alcool, ests alas-
trado por todos os setores da sociedade, conjugando executivos, figu-
ras do submundo, industriais, comerciantes, banqueiros, politicos,
etc., com agentes ou intermediarios em cargos publicos e empresas
privadas, e, finalmente, pelo sigilo bancario sobre origem e proprie-
dade de fundos. 13 S .

2. O abuso de poder politico (publico ou éq‘icz‘al)

~ O abuso de poder politico, ptiblico ou oficial, de um modo geral,
afeta os direitos e o status social do individuo, e, se exercido por agen-
tes da justica criminal, afeta violentamente esses direitos e status,
compreendendo violagbes pessoais (vida, satde, liberdade, dignidade,
ete.) ou patrimoniais, com o fim de proteger interesses econdémicos
ou politicos (objetivos esptrios de ganho material, particulares ou de
classe, supressdo das liberdades publicas, suspensdo das garantias
processuais, como a protecio e a defesa legal, etc.).

Os autores dessa modalidade de violéncia - estdo, literalmente,
acima da lei (geralmente deficiente ou inexistente) e do poder poli-
cial ou judicial, praticando, impunemente, assassinatos, seqiiestros,
torturas (institucionalizada como método de investigacdo), desapa-
recimento de pessoas, prisoes arbitrarias, e outras. violacoes as liber-

14 Cf. Relaiério Final do Encontro Preparatério do VI Congresso  das
Nagbes Unidas, ‘Crime e Abuso de Poder: Crimes e €riminosos acima da Lei?’,
ns. 25-26. . . .

15 Ibidem, ns., 28-30.
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dades civis e direitos humanos. Esse tipo.de violéncia pode consistir
em deliberado cometimento da ilegalidade, ou em recusa 20 cumpri:
mento do dever, conforme se trate de inf}‘ator poderoso ou sem pqd.er;
o uso discricionario do poder, por pressoes ou para protecéo poh:upa.,
é pratica comum nos regimes autoritarios, especialmente na America
Latina. 16 ,

V. Estretégias alternativas e programas minimos

As propostas de medidas ou estratégias de controle da violéncia
institucional sdo desdobramentos ideolégicos da posicao de classe de
seus formuladores: a criminologia tradicional, positivista e reformista,
produzida por intelectuais ligados %Ls classes hegemonicas, propoe
reformas no poder econdmico e politico, pelo método juridico de mu-
dancas na lei; a criminologia radical, marxista e revolucionaria, pro-
duzida por intelectuais ligados as classes dgmmadag, propoe a revo-
lucdo do poder, pelo método politico da agao orgamz,aQa das classes
trabalhadoras, para a conquista da heglemoma ideoldgica (direcao e

ominacdo politica) da formaclo soc.al. L
¢ Mag é gossivel )estabelecer, sobre a base.concreta da contradyéao
principal do atual estdgio historico das so_meda‘des subde§envotlv1 as
e dependentes (representada pelo aptagomsmo desenv01v1n}ep 0 na:
cional/capital monopolista internacional’), um programa minimo, ou
estratégia comum, para as classes € categorias socials 1nt§:ressadas
em mudancas, e situadas no aspecto secundario e subordlna(}o _da
contradicio principal (projeto politico de desenvolvimento economico
independente), e que sdo as massas trabalhadoras € a burguesia
nacional nio-monopolista e fora do poder, que s€ opoem as classes €
categorias situadas no aspecto p?incipal e siomma'nte d?, qontra_dlgao
principal (a hegemonia econdmica e politica do unpen.a.hsrpo 1pter-
nacional), e que sio o capital monopolista das multinacionais, a
burguesia local monopolista e as categorias tecnpcratas; e;,mllltaltges
nc poder (intelectuais que reproduzem a 1deolog1?, _dommante):

Esse programa se insere no quadro de est}'a:teglas .de luta 1deq-
légica (a forma atual de luta de classes, na America I:,a:tlna)~ das clas-
ses dominadas, incapazes da conquista do Poder _pohtlco e da trans-
formacéo do modo de produgdo da formacao sqc1a1, mas capazes de
influir nos sistemas ideolégicos de controle social e ;‘eduzn' -0 poder
abusivo, politico e econdmico, das classes hegemonicas, 'g3<891us1ya-
mente interessadas na produgio do maior lucro po.ss_lveL »ASS.IH]..»,
questdes como a da natureza do abuso dq pode?, c‘}eflmda,_ como ine-
rente ao poder, em geral, pelas teorias tradlcu’)nals (‘o' poder corrompe,
e o poder absoluto corrompe absolutamente’), ou como inerente ao

"17 Ct. J. CIRINO DOS SANTOS — ‘Defesa Social e Desenvblvmlento;
loe. cit., p. 21-3. ‘ e
18 Ibidem, p. 29-31.
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modo especifico de poder (poder de classe), em um tipo especifico de
Estado (o Estado capifalista), especialmente em certo estagio do seu
desenvolvimento (forma monopolista), pelas teorias radicais, sfo,
provisoriamente, deixadas de lado, em proveito de um programa co-
mum (ainda que limitado), de reducdo da predacio social ligada
a violéncia institucional, e cujas linhas gerais apontam numa dire-
cao inconfundivel: mais democracia para o povo.

Na base dessa estratégia geral, estd o reconhecimento de aspectos
incontroversos da violéncia institucional: o potencial criminégeno
das grandes corporagdes, capazes de violacOes legais absolutas, com
0 maior ntimero de vitimas e o mais extenso dano social; o seu poder
de transferir as atividades ilegais, na area internacional, para re-
gides de menor controle sobre remessa de lucros, poluicdo, seguranca
industrial, ou maiores garantias ao capital estrangeiro, etc.; o melhor
assessoramento sobre formas de fraudar as leis, ou explorar as defi-
ciéncias do sistema legal. Esses aspectos sfo agravados pela maior
vulnerabilidade das nagoes subdesenvolvidas, desprovidas de um corpo
de investigacdo das atividades econdémicas, ou com técnicos insufi-
cientemente treinados ou equipados (por exemplo, toxicologistas ca-
pazes de testar a seguranca de drogas, alimentos e outros produtos);
pela incapacidade de responsabilizar criminalmente, por abusos devi-
damente identificados, os diretores das multinacionais e as elites
locais, cujos interesses comuns fundamentam esquemas de protecéo
reciproca; e, finalmente, a ameaca de desemprego em massa, € 0
repasse ao consumidor das multas impostas, desestimulam as medidas
de interdicio ou de extingfo de empresas, ou as san¢des pecuniarias
previstas em lei, reforcando a certeza da impunidade e encorajando
a ampliac8o das praticas ilegais. 1°

1. Critérios de responsabilidade criminal

A verificacdo de que a criminalidade moderna é, muito menos, o
produto de comportamentos individuais, e, muito mais, o resultado
de uma atividade complexa, conjugando cadeias de causas e efeitos,
e implicando intrincadas formas de interagéo social, entre sujeitos de
diferentes niveis de poder politico e econdmico, propde (ou repropoe)
o problema de novos critérios de responsabilidade criminal, construidos
especialmente para as corporacfes, ou coletividades econdmico-juri-
dicas, superando os limites exiguos dos principios tradicionais do di-
reito penal, elaborados com base na psicologia individual e orientados
para uma politica criminal centrada na criminalidade individual, in-
suficientes e ineficazes em relacio a violéncia institucional da era
dos monopdlios. Essa reformulacio dos fundamentos da responsabi-
lidade criminal, como base de uma nova politica criminal, no periodo

19  Cf, Relaidrio Final do Encontro Preparatério. .., ns. 15, 17, 19-20 e 22.
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da absolutizacio dos danos produzidos-pela violéncia . institucional
(mesmo na perspectiva limitada das modalidades de abuso. de poder
politico e econdmico), incide sobre questdes juridicas materiais e pro-
cessuais, como a dos limites e meios de prova, a substituicdo-das teo-
rias de negligéncia por critérios de infencfo, com énfase especial no
setor do dolo eventual, etc. As sugestdes do Enconiro Preparatério do
VI Congresso das Nacbes Unidas (New York, julho/1979), scbre ‘Crime
e Abuso de Poder: Crimes e Criminosos acima da Lei’, considerando
a complexidade dos problemas envolvidos, e com base na necessidade
de procedimentos uniformes, apontam na direcdo de uma doutrina e
legislacdo internacional, elaboradas segundo critérios gerais de jus-
tica, e validos como pardmetros para uma reformulacdo substancial,
nas legislactes nacionais das feorias convencionais sobre autoria,
co-autoria, acdo, resultado, relacdo de causalidade, ete. 20 '

2. Métodos de politica criminal

A politica criminal, relativa ao abuso criminoso de poder econé-
mico, compreenderia sancdes pecunidrias rigorosas, a apreensdo de
lucros ilegais, a prisfo de empresarios (por comportamento doloso,
ou dano social sério), a interdicio profissional, a extincdo e inter-
dicdo de corporacoes, etc., a maioria, alids, ja prevista, de modo
fragmentario, nas leis existentes; em relacio ao abuso criminoso de
poder politico (oficial ou publico), os parimetros gerais de incri-
minacdo se encontrariam (a) na ‘Convencido Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais’ (b) na Convencio sobre
Direitos Civis e Politicos’ (arts. 6.9 e 7.9), (c¢) no ‘Codigo de Conduta
para Aplicadores da Lei’, a serem complementadas por um ‘Cédigo
de Infracoes contra a Paz e a Seguranca’, definindo crimes de geno-
cidio, tortura, e outros contra a humanidade; considerado de alta
prioridade, além da instituicdo de tribunais criminais-internacio-
nais, com atuacglo e competéncia regularmente-definidas. 2! -

Entre as conclustes desse Encontro Preparatorio do VI Congresso,
estd4 o reconhecimento de que as alternativas de controle se situam,
exclusivamente, ou na ampliacdo dos processos democraticos, elimi-
nando a maioria dos abusos e aumentando a probabilidade de iden-
tificaclo e dentincia do abuso criminoso de poder, auxiliado pelas
pressdes da opinido publica internacional, mobilizada por campanhas
de organizactes internacionais, ou na derrubada violenta das classes
dominantes, com a destruicéo de sua hegemonia econdmica e politica,
e dos aparelhos de sua dominacfo, pela agdo revolucioniria das clas-
ses oprimidas, como a historia recente da América Central estd de-
monstrando. : B S

20 Jbidem, ns. 41-6.
At Ividem, ns. 51-3 e 5T.
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. A estratégia de prevencao/controle da violéncia institucional de-
finida como abuso criminoso de poder politico e econdmico, compreen-
deria (a) medidas gerais, como a subordinacéo ao principio da lega-
lidade e responsabilidade no exercicio do poder publico, a fiscalizacdo
o}emocratlca do exercicio do poder, o respeito aos direitos humanos
(acesso ao §istema judicial, com os direitos legais do processo devido
0 exame meédico por profissional de escolha do preso, a manutencio
da jurisdigdo de tribumais civis, ete.), a implementagdo e promocéo
leglslatlva das convencdes internacionais sobre direitos humanos, com
a instituicdo de comissGes permanentes sobre violagOes desses ;iirei-
to§; e, (b) medidas especiais (1) para infracoes particulares: co-
missoes sobre corrupgéo e suborno, normas penais e procedimentos
simples e claros, publicidade dos casos de abuso de poder, realizacio
de acordos internacionais de cooperacio judicial e extradicdo de cri-
minosos, entre outras, 28 e (2) para situacoes particulares: acesso a
assoclacoes voluntarias, publicacBes sobre condicoes das prisbes e
inspecao regular de prisGes e penitenciarias, por autoridades inde-
pendentes. 2¢ o

3. As limitagbes do controle: critica e opcoes

A A atitude oficial, em face da violéncia social, negligencia a vio-
leéncia institucional, a nivel de definicio e de aplicacio da lei, e con-
gen_tr?, a estigmatizacéo social e a repressio criminal sobre a vi’oléncia
individual; paralelamente, estimula a produgio de teoria e pesquisa
sobre a violéncia criminal individual, que reproduzem os fundamentos
ideologicos das formas juridicas e politicas do Estado, ou repensam
a violéncia individual, nos limites desses pardmetros: a alocacdo de
recursos para pesquisa, ou a implementagio de programas de pre-
vencao do crime, orientada para essa modalidade de violéncia crimi-
nal, .exprime o cuidado com a intocabilidade das bases do poder
politico e de sua ordem juridica, nas sociedades fundadas na divisio
€ exploracdo de classes. E, se a violéncia institucional nio pode ser
lgnorada, o enfoque se orienta, de preferéncia, para aspectos ou idios-
sincrasias pessoais de seus autores, como a cupidez ou a imoralidade,
ou, entdo, a definicdo do objeto de investigacfo reduz a violéncia
institucional as modalidades mais escandalosas do abuso de poder:
em ambos 0s casos, a violéncia do modo de produgio capitalista, e
do sistema institucional (o poder politico e a ordem juridica que o
redefine e legitima), que reproduz a estrutura de relacdes sociais

22 No Brasil, o ‘Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humansa’
(Lei n. 4.319, de 16.03.64) tem sido, até o momento, uma instituicio de-

.corativa,

- -28 O Brasil possui, apenas, 10 tratados de extradigfo. Cf. C. D. ALBU-

'QUERQUE MELLO — ‘Direito Penal e Direito Internacional’, Freitas Bastos,

1978, p. 45, nota 13 (rodapé). :
2¢  Cf. Relaicério Final..., n. 58,
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injustas e violentas, nfo sfo colocadas. A explicacdo do fendmeno
reside em que os beneficidrios da violéncia estrutural, instituciona-
lizada nas formas juridicas e politicas do Estado, e os executores de
sérios crimes de ‘colarinho branco’, sdo cidad@os respeitaveis e res-
ponsaveis, os ‘pilares da comunidade’, que matam, mutilam ou furtam
milhdes, mas ndo sdo criminosos. % ’

O poder incontrolado e abusivo das elites dirigentes, econdmicas
e politicas, da formacfo social, indica a sua posi¢ao além dos limites
da lei (comportamentos criminosos néo definidos como crimes), ou
da aplicacio da lei (comportamentos definidos como crimes, mas néo
‘punidos) : a circunstincia de que o abuso de poder representa, basi-
camente, uma violacdo manifesta dos principios de democracia, ou
de igualdade perante a lei, denuncia a natureza ideolégica desses
principios, como representacéo iluséria da realidade. ¢
© A natureza classista das instituicOes juridicas e politicas do Es-
tado capitalista, exacerbadas no periodo de reorganizagio monopolista
‘da economia internacional, como efeito da particular articulacio de
classes no bloco histérico, hegemonizado pelas multinacionais (espe-
cialmente nas areas subdesenvolvidas), define o Estado como a forma
de existéncia do poder monopolista, na sua variante militarista e
tecnocrata; ndo obstante (e, por isso), difunde, como ideologia legi-
timadora, a sua funcao instrumental na realiza¢do do bem comum,
na redistribuicdo da riqueza social, etc. (como se as relagdes de dis-
tribuicdo fossem uma questdo de aritmética, e ndo a forma de cir-
culacdo das relacOes de producao). As formas legais do Direito rea-
lizam, de fato, uma protecéo seletiva dos interesses econdémicos e poli-
ticos das classes hegemonicas, e, no Ambito de sua aplicacdo, pelos
aparelhos policial, judiciario e prisional, realizam uma represséo sele-
tiva, concentrada nos individuos sem poder e influéncia das classes
dominadas; ndo obstante (e, por isso), difundem os principios da
protecdo geral e da igualdade legal, outra modalidade de represen-
tacdo ilusoria da realidade, sob a forma de ideologia juridica.2?” O
problema, como se vé&, é menos de abuso criminoso de poder, € mais
de abuso do poder criminoso — o que ndo ¢é simples questdo de se-
méntica.
‘ Apesar das limitagOes, sdo importantes as estratégias gerais de
prevencio e controle do Encontro Preparatério do VI Congresso das
Nacgbes Unidas, sobre abuso de poder, como o mais amplo e bem

26" Cf. “A. LIAZOS — op. cit,, p. cit. o ' .

26 Cf, Relatério Final..., ns. 7, 13 e. 16. H. FRAGOSO -~ ‘O Direito Penal
Comparado na América Latina’, in Revista de Direito Penal, Forense, Rio,
1977, n. 24, p. 17 e s. ‘ o oo

27 Cf. H FRAGOSO — ‘Ciéncia e Experiéneia do Direito Penal’, in
‘Revista de Direito Penal, Forense, Rio, 1979, n. 26, p. 9, nimero §. A. BARATTA
'— ‘Criminologia Critica e Politica Criminal Alternativa’, in Revista de Direito
Penal, Forense, Rio, 1976, n. 23, p. 7 e seguintes. J. CIRINO DOS SANTOS —
‘Defesa Social e Desenvolvimento’, loc. cit., p. 26-8. =
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intencionado programa de politica criminal, na area mais grave da
violéncia social: a violéncia institucional. As. diretrizes de pesquisa
de sua incidéncia, compreenderiam (a) informacdes sobre crimes
(natureza e métodos empregados), autores, vitimas, extensdo do
dano, ete., (b) recomendacdes sobre sistemas de relatdrios, indicando
tipos e niveis de incidéncia do abuso criminoso de poder, sua estan-
dardizaco em classes e a descricdo dos métodos eficazes de reducfo
ou controle, (c) estudos comparativos sobre a incriminacio de vio-
lagOes de lels antitrustes, e natureza e eficdcia dos controles legais
e administrativos da poluicéo, da protecio ao consumidor, da segu-
ranca industrial, etc. Esse programa é proposto com a adverténcia
de que as diferencas nacionais de confrole determinam a transfe-
réncia das atividades ilicitas para regides mais favoraveis e estimu-
lam as corporacoes mulfinacionais a lancarem um pais contra o
outro, 8

VI. Conclus@Go

O conceito de violéncia institucional pressupée um conceito mais
geral, de que é espécie ou forma, em conjunto com a violéncia indi-
vidual, mas a relacio significativa nfo se pde entre essas modali-
dades e sua expressao mais geral (entre realidades e abstraco), e,
sim, entre as duas espécies de violéncia, consideradas entre si: nessa
relacdo, o que se discute s@o as questdes fundamentais da natureza
humana (violéncia individual), e do tipo e forma do Estado (vio-
1éneia institucional).

A criminologia tradicional coloca as questdes nessa ordem, expli-
cando as distor¢bes instifucionais pelas deficiéncias do homem, defi-
nido e limitado por sua individualidade, a origem primaéria do mal.
Ignora que a humanidade de cada individualidade existe como sin-
tese das relacOes existentes (organicamente, o individuo, os outros
individuos e a natureza), cuja personalidade é definida pela consci-
éncia e experiéncia dessas relagdes, modificdvel na medida ‘em que
transforma e modifica todo o conjunto de relacoes, do qual é o ponto
central’ e, portanto, o seu resumo. ?® A nocio de natureza humana
como conjunto de relacdes. sociais desloca a primariedade para as
relacbes sociais, cujo conjunto é constituido pela estrutura da socie-
dade, o fundamento e a explicacdo dos fenémenos histoéricos. Assim,

‘a violéncia institucional (radicada no tipo e forma do Estado), como

violéncia originaria das institui¢bes juridicas e politicas que expri-
mem e redefinem as relacoes de luta e de dominacdo de classe, é
explicada pela estrutura da sociedade humana: o modo de producio
(da vida social), explicacido da natureza humana e origem de toda
a violéncia social.

28 Cf. Relatdrio Final..., n. 23.
29 Cf, A. GRAMSCI — op. cit.’, p. 40.
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A violéneia institucional, como objeto principal da criml_polqgla
radical, elaborada com base nos conceitos dp modo de produgao, luta
‘de classes, ideologia, hegemonia, etc., possul um potencial expansivo,
ligado ao desenvolvimento das contradigoes socials, que reduzira,
‘progressivamente, os positivismos npecamclstas, flescrltlvos e fe;npme~
nolégicos da criminologia convencmngl, e sua enﬁase no individuo,
‘em sua correcéio e repressdo, & sua dimensdo de ideologia Ade.classe,
‘comprometida com os esquemas de poder politico e econdémico das
‘sociedades capitalistas.

30 Cf. J. CIRINO DOS SANTOS‘—:— ‘A Criminologia da Repressio’, p. 114-5.
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CRIME E PENA: PROBLEMAS CONTEMPORANEOQS *

Manoel Pedro Pimentel

1. Sejam minhas primeiras palavras de agradecimenfo ao Pro-
fessor MIGUEL REALE JUNIOR, presidente desta sessio de encer-
ramento, pelas referéncias feitas & minha pessoa e ao meu trabalho,
especialmente quando tive a honra de ocupar o alto cargo de Secre-
tario de Estado dos Negocios da Justica, no Governo PAULO EGYDIO
MARTINS. - I e AR AR

2. APRESENTACAO — Era nossa intencio reunir, nesta dltima
conferéncia, os principais t6picos de todas as conferéncias e debates
realizados nos quatro dias em que se desenvolveu este Seminario:
Entretanto, dada a dificuldade de resumir os notaveis trabalhos aqui
apresentados, sem retirar-lhes a importéncia e o brilho, os organiza-
dores deste Ciclo entenderam que seria preferivel apresentar os.pro-
blemas contemporaneos do crime e da pena, a luz das observacdes
pragmaticas e dogmaticas, sob a minha 6tica pessoal. _

Concordei com esta colocacdo, porque senti que seria oportuno
oferecer algumas consideracdes em referéncia a esse tema vastissimo,
menos com a preocupacdo de uma abordagem sistematica, mas ten-
tando apresentar algumas idéias proprias que sirvam como sugestéo
para reflexdes que permitam rever e repensar esses problemas.

O trabalho foi calcado, sempre que a oportunidade se oferecet,
em topicos dos relatdrios ou planos entregues ao Ministro da Justica
pelas Comissoes de Juristas e de Cientistas Sociais, constantes de 163
paginas do Suplemento ao n.° 36, do Diario Oficial da Unido, de 22 de
fevereiro de 1980.

*  Conferéncia de encerramento do Semindrio sobre violéncia. e criminag-
lidade, realizado nos dias 7 a 11 de abril de 1980, no Saldo Nobre da Faculdade
de Direito da Universidade de S#o Paulo, patrocinado e organizado pela
OAB — Secdo de Sio Paulo, Associacio dos Advogados de Séo Paulo e Depar~
tamento de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de S&0
Paulo. . SR
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3. CRIME — A primeira parte desta palestra serd dedicada as
consideracfes sobre o crime, especialmente 0 crime _pratica_do_ com
violéncia, pois este é o nucleo das preocupagqes'atuals. A crlmmay-
dade contra o patriménio, parece-me, se constitui em foco de atengao
geral, notadamente o crime de roubo, que se reveste de crescente vio-
1éncia.

De fato, ha uma preocupacio generalizada com esse tipo de de-
lito, tornando-se inseguros os cidadéos, quer nas ruas, quer nas resi-
déncias, ou em logradouros publicos, nos restaurantes, nos cinemas,
enfim, em todos os lugares.

Entretanto, se é real o aumento da criminalidade violenta, en-
tendem alguns que existe uma verdadeira campanha de dramatizacdo
da criminalidade, fabricando o clima de extrema tensdo, propiciador
de reclamos gerais, ora pedindo a instituicdo da pena de morte, ora
pleiteando que as Forcas Armadas venham para as ruas, ou outras
solucbes igualmente agudas. _ ’

José Manoel de Aguiar Barros, em excelente trabalho denomi-
nado “A utilizagdo politico-ideologica da delinqgiiéncia”, transcreveu,
a propésito, as denuncias apresentadas pelo Sindicato da Magistra-
tura Francesa, em seu 8.° Congresso realizado no ano de 1975, assim
resumidas: '

— “O primeiro objetivo da campanha sobre a inseguranca e a
delinqiiéncia é, bem entendido, o de estabelecer uma cortina de fumaca
que desvie a atencdo dos problemas objetivos que o governo nio quer
ou néo pode resolver. Ele prefere falar do aumento da violéncia, que
daquele do desemprego e dos precos”.

— “0O segundo objetivo é de designar responsaveis aqueles que
estdo o mais afastados possivel do governo e da classe social que ele
representa. £ a técnica bastante conhecida do “bode expiatério”. Os
responsaveis pelo clima de inseguranca, portanto, néo seriam os res-
ponsaveis .pela politica econdmica e social, mas alguns de alguns
delingiientes perigosos e violentos”.

— “O tferceiro é mais sutil. Focalizando a opinido publica sobre
certas categorias de delingiiéncia, desvia-se sua atencfo das outras
formas de delingiiéncia. Fixa-se assim no pelourinhc uma delin-
qiiéneia gue fransgride as regras do sistema vigente, e particular-
mente o direito de propriedade, para deixar no-esquecimento a de-
linqiiéneia que interessa ao sistema. A delinqiiéncia de colarinho
branco, por exemplo, ou os acidentes do trabalho”..- = "

— “O ultimo objetivo, o mais importante, é o de estimular o
clima de medo e portanto de tensio e de violéncia que justifique o
crescente controle do Estado sobre os cidadfos e a existéncia ou o
reforcamento do aparelho repressivo. A existéncia de uma delingiién-
cia contra a qual ¢ importante lutar é, bem entendido, a principal
justificagdo de um aparelho repressivo, da policia e dos tribunais”.
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Estas denuncias foram ‘acompanhadas por outras apresentadas
por advogados do Movimento de Acdo Judicidric, em que se salientava
o fato de apresentar-se como perigosa ‘somente a criminalidade
convencional, enquanto que os comportamentos especificos da bur-
guesia (os crimes de colarinho branco, os acidentes de trabalho, etc.),
que constituem uma ‘“maximizagdo da logica especulativa que ca-
racteriza nossas relagées sociais, ndo aparecem como sendo da mesma
natureza dos primeiros. Sua repressio é simbolica ou inexistente.”

_ Mesmo que néo se aceite como inteiramente corretas essas de-
nunclas, devemos convir em que hd muito de verdade em seu con-
teudo. Se bem atentarmos para o que se passa hoje em nossa sociedade
— vamos cuidar preferencialmente da sociedade brasileira, que mais
nos interessa —, chegaremos & conclusio de que vivemos uma etapa
de anomia.

A pagina 111 do plano ofertado pelos Cientistas Sociais, tratando
da alienacdo, ficou consignado o seguinte: “Um terceiro entendimento
de alienacgéio tem a ver com a situaciio em que as normas sociais
perderam o eficdcia, em que os individuos néo se orientam em seus
atos por normas aceitas como regras de conduta. Ha auséncia de
normas: Corresponde ao conceito de anomia de Durkheim.”

~ Desenvolvendo um pouco mais a idéia, o relatério prossegue, 3
pag. 114, dizendo: “Internamente em um grupo social pode surgir
um processo em que, através da interacdo, individuos mudem as
regras unilateralmente, ou o préprio grupo altere as regras na dire-
cao de novas bases. Em alguns casos pode haver uma paulatina des-
calada, ou degradacdo, nas normas, & medida que o grupo avance
nessa nova dire¢do. Quando as regras basicas, as ‘regras constitutivas’,
Sao rompidas, a situacfo torna-se ‘confusa’, o que pode levar, seja a
fuga, ou & retracdo das pessoas & interacdo, seja 2 ‘redefinicéo do que

€ conduta néo aceitdvel, em termos da consideracio de significados

alternativos quanto ao que é normal ou aceitével’.”

. E, completa: “Esta ‘normaliza¢io’ continuada de condutas antes
Inaceitaveis é admitida no processo de interacfio, em termos de aten-
d1me1:1to de valores, enquanto for julgado que o sacrificio das normas
anteriores é compensado pela satisfacdo de valores contingentes. Per-
de-se de vista o significado das ‘regras constitutivas’, ou basicas para
atender a valores tamlém bdsicos. Estd entdo caracterizada uma si-
tuacéo de anomia, um estado de confusdo, em que ndo se encontram
significados alternativos que justifiquem de fato o abandono das nor-
mas constitutivas fundamentais.”

E, para finalizar este exame da situacdo de anomia, voltemos ao
;?Zano, agora a pag. 117, para ler: “A anomia pode ser causada ‘pela
enfase exagerada e por vezes exclusiva ao valor de certo objetivo
(goql), implicando comparativamente pouca preocupacido com oS
melos prescritos institucionalmente no esforco para atingi-los’. Este
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¢omentario cai como uma luva, ao considerarmos 2 situacéo . brasi-
leira nos ultimos anos. No tera sido exatamente a énfase exagerada
na ‘seguranca nacional’, por parte de certos grupos, énfase ‘por vezes
exclusiva’, que levou ao menosprezo, ainda por esses mesmos grupos,
de outros objetivos prioritarios? Esse menosprezo levou sem duvida,
durante um perfodo de alguns anos, em que esses grupos tiveram
maior influéncia, a que normas de conduta, em particular as que
dizem respeito aos direitos humanos, ‘perdessem sua eficacia’, ou
fossem postas de lado. Isso desencadeou, ou foi fator importante no
desencadeamento, parece-nos ndo haver duvida, de uma situacdo de
anomia acentuada. A nocdo de relatividade dos valores, que caracte-
riza a posicdo de certos ‘pragmaticos’ que tém influéncia em areas
do governo, e a confusdo entre o que seriam normas legitimas ou ile-
gitimas, tomaram formas agudas. Assim desencadeou-se todo um pro-
cesso de ‘perda de eficicia’ cada vez maior de normas de conduta em

outras areas. Se certos valores basicos passam a Ser entendidos como

contigentes, relativos, havers outros ‘valores basicos’?”

... Orelatorio oferece, entdo, um conceito basico para as nossas con-
sideracOes, e que diz com a anomia, por um lado, e com a idéia defi-
nitivamente incorporada na Criminologia de conduta desviante. De-
nuncia, o relatério, & pag. 118, o que nos parece ser muito importante
para a exata compreenséo, que se impde, do papel que as condutas
desviantes exercem na génese da violéncia e da criminalidade: “Admi-
tindo ainda a hipéGtese de que tenha havido, em certo grau, uma
situacdo de anomia croénica no pais, isto é, uma eficdcia reduzida
das normas, e uma atitude mais ou menos generalizada de desrespeito
3 lei, desde possivelmente longo tempo, as conseqiiéncias de um qua-
dro como o levantado pelos autores citados agravariam ainda a si-

tuacdo de desorientacdo e de inseguranca quanto ao modo aceitdvel

de conduzir-se. A defini¢do de conduta desviante tornar-se-ia, assim,
particularmente. dificultada.” '
Justificada estaria, portanto, uma das conclusdes desse mesmo
relatério, & pag. 118: “Esse quadro deve ser considerado ao estudar-se
o processo de quebra de normas de conduta, normas com bases cultu-
rais ja frageis; um processo de interagéo de grupos sociais ndo muito
simples, que teve com toda probabilidade uma influéncia acentuada

no crescimento da violéncia e do crime em geral no pais.”
Desvenda-se, aqui, uma, significativa parte da face da eriminali-
dade crescente e do aumento da violéncia. Trata-se de um processo
generalizado de desrespeito & lei, fundado na mudanca paulatina do
comportamento social, que foi aceitando como desculpaveis os com-
portamentos desviantes, e criando um grande numero de normas in-
formais desagregadoras, que se impuseram em derrogacao das normas
de cultura até agora existentes. , L L
Desta, forma, a realidade tornou transparente a lei, num pro-
cesso.de acromia, estabelecendo-se o principio ja enunciado, em outras
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condicoes, por Maquiavel, de que “os fins justificam os meios” e de
que “o mundo € dos espertos”. Repete-se com muita freqiiéncia na
televisdo um anuncio que diz “leve vantagem vocé também”.

- Em um trabalho que escrevemos em 1973 — “O crime de cola-
rmhg branco”, Rev. da Fac. de Dir. da USP, vol. LXVIII, 1973, 1.° fasc
— pags. 115 a 133 —, tivemos ocasido de anotar o seguinte : “Pensa-
mos que, na origem, esses desvios éticos se apresentam como uma
forma especial de descaso a lei, a ordem e & autoridade, ensejando
o repetido comportamento contrario as regras estabelecidas, com o
apoio e o refor¢o da sociedade em que vivem. Corriqueiras ihfragﬁes
de fransito, tais como a ultrapassagem de veiculos em lugar inade-
gquado; estacionamento em local proibido; abuso de sinais actsticos;
excesso de velocidade e a direcdo de veiculo motorizado sem a com-
petente habilitacio, as vezes com a franca conivéncia dos pais, sdo
comportamentos que preparam o terreno para o afastamento do jé)vem
da esfera do respeito & lei e & ordem juridica.”

E, mais adiante, consignavamos: “O mesmo deve dizer-se das
pessoas que compram . coisas contrabandeadas ou que praticam pe-
quenos subornos, com o fito aparentemente inocente de obter alguma
v;mtagem, sem major importancia, como, por exemplo, estacionar em
fila dupla ou adquirir os ingressos de teatro ja reservados para outros
espectadorgs. O’ sucesso e a impunidade dessas condutas geram imi-
tadores, cujo nimero crescente marginalizara os honestos. Projetado
em ponto maior, veremos que esse tipo de comportamento leva ao
mesmo resultado. Os infratores das leis ou dos regulamentos, se im-
punes, ou deixados a indiferenca, criardo para os honestos ul’na sen-
sacio de frustracio que pode acabar por cansa-los de obedecer e de
cumprir as leis que quase todos ignoram.”

_ Se escreviamos isto em 1973, hoje muito mais teriamos a dizer
Pois os comportamentos desviantes atingiram proporgoes alarman-
tes. Ndo sdo imunes a eles as proprias autoridades, com praticas
freqiientes de infidelidade ao dever funcional. Fala-se hoje, e a im-
prensa noticia, de escdndalos nio muito bem explicados gue ocorrem
nas altas esferas da administragéo publica, tais como o vazamento de
informagbes que permitiram, segundo consta, o enriquecimento de
beneficiarios com a maxidesvalorizagdo do cruzeiro; a venda, que
teria sido irregular, de elevado numero de agbes da Companhia Vale
do Rio Doce; as mordomias exageradas verificadas em ambito minis-
terial; as violéncias e as torturas praticadas por agentes do Governo
no perioglo ditatorial; o trafico de influénecia; as nomeagdes para
cargos publicos feitas por critério meramente politico, e tantas outras
que sdo diariamente comentadas pela imprensa.

~ No mundo dos negocios néo ¢ menor o numero de condutas des-
viantes, consoante comentarios feitos também pela imprensa: em-
presas multinacionais usam o suborno como forma de obter vanta-
gens no mercado nacional; laboratorios farmacéuticos internacionais
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vendem no Brasil, a peso de ouro, produtos condenados em outros
paises; a exploracéo do trabalhador, que se forna uma vitima inde-
fesa das condicdes em que trabalha; a exploracdo indevida do solo;
os ataques & natureza e & ecologia; a propaganda infiel; as comissoes
pagas indevidamente para obter vantagens em contratos com o poder
ptblico; os “dumpings”, constatados especialmente nas areas de fa-
pricacdo e venda de cervejas e de pneus; a exploracao do consumidor,
com sobreprecos e com a mé qualidade dos produtos; a proliferacgo
de estabelecimentos de ensino com o objetivo puramente comercial,
tudo isso gera um clima de anomia, em que as condutas desviantes
acabam por se tornar regras de comportamento altamente prejudi-
ciais & comunidade, mas que ndo encontram barreiras e permanecem
impunes. ) !

Ha que se estabelecer, entdo, uma primeira dlferqnga eptre oS
conceitos de crime e de condute desviante: aquele estd previsto no
Codigo Penal e ¢ punivel com rigor; esta ndo consta do elenco das
infracoes penais e fica impune. o

Dai o acerto da opinido de Edwin Lemert, citado pelo relatorio,
4 pag. 113: “Dominaria portanto, como critério para a escolha dg
procedimentos alternativos, a funcionalidade, a eficiencla para atingir
fins. A sociedade moderna teria secularizado valores basicos, ‘sagra—
dos’, segundo o autor, que £80 consideradqs agora como alternativas
para outros valores, desconhecendo-se seu s1gn1f1'cad;o m’ox"al. Por outro
lado, meios tradicionais sfio modificados e meios .11eg}t1mos passam
a ser utilizados, na dependéncia de sua funcionalidade.”

N#o deve causar espanto, assim vistas as coisas, que a crimina-
lidade cresca e que a violéncia aumente. Na verdade, o criminoso
comum estd inserido nesta mesma sociedade que apresenta tantos
comportamentos desviantes tolerados. Por que néo admitir a tégniqa
do delinqiiente, que passa a usar de meios ilegitimos, na dgpepdencza
da sua funcionalidade e utilizando os recursos de que dispoe, uma
vez que a violéncia é adjetiva?

De fato, o criminoso comum aprendeu com os subversivos os
métodos mais eficientes, descobrindo que a acfo violenta direta &
mais eficaz. ¥ o mendigo, que antes estendia a méfo suplice, sem
obter a esmola solicitada, aprendeu que a méo estendida com uma
arma ndo admite negativas e o que ele pode ganhar-é; praticamente,
tudo. A violéncia nfo é privativa do crime. Ela existe em todos os
lugares, difundida e empregada em todos os grupos sociais, como
vimos recentemente no “trote” homicida empregado contra um “ca-
louro” de escola superior; no trato policial; nas pressoes feitas contra
‘juizes, promotores e funcionarios publicos; nas fabricas, nas ruas, no
transito, na disputa de lugares em cinemas e teatros, nas pragas
esportivas. Enfim, o clima de violéncia é encontrado e sentido em
toda a sociedade. »
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Resulta, entéo, que o Direito Penal se torna seletivo, pois o prin-
cipio da reserva legal exclui os comportamentos desviantes, contra
0s quais nfo se opéem sancoes, e autoriza a punicio severa dos crimes
convencionais.

A propésito do assunto, escreveu Francisco Mufioz Conde (“Para
uma ciéncia critica do Direitc Penal”, Rev. de Dir. Penal, Ed. Forense,
Rio de Janeiro, 1979, vol. 25, pags. 10 e 11): “Em resumo: é tipico
da atual Ciéncia do Direito Penal esquecer ou marginalizar os pro-
blemas politicos, econdmicos e sociais em beneficio dos puramente
técnico-juridicos ou dogmaticos. O penalista, diz-se, tem s6 que inter-
pretar e sistematizar as leis penais vigentes; se estas leis s8o injustas,
por exemplo, ou antidemocraticas, é algo, diz-se também, que néo lhe
compete. Produz-se assim uma espécie de esquizofrenia juridica,
podendo ser certo do ponto de vista juridico o que é falso do ponto
de vista politico e vice-versa. A conseqiiéncia desta visdo esquizdide
da realidade € a manipulacio do penalista, fazendo dele um simples
tecnocrata do Direito, quando nfo, um instrumento ou um ctimplice
da classe dominante.”

Este pensamento, que nos parece bastante ltcido e correto, en-
contra sua complementacdo no seguinte texto do trabalho “Crimi-
nologia critica e politica penal alternativa”, de Alessandro Baratta,
publicado pela “Revista de Direito Penal”, j& citada, vol. 23, & pag.
11: “No que se refere a selecdo dos bens protegidos e dos comporta-
mentos lesivos, o ‘carater fragmentério’ do Direito Penal perde as
ingénuas justificactes através da natureza da coisa ou da idoneidade
técnica de certas matérias e, ndo de outras, para ser objeto do con-
trole penal. Essas justificacGes constituem uma ideologia que oculta
o fato de que o direito penal tende a privilegiar os interesses das clas-
ses dominantes e a imunizar do processo de criminalizacio os indi-
viduos pertencentes as ditas classes e ligados funcionalmente as exi-
géncias de acumulacio capitalista, e dirige o processo de criminaliza-
cdo, principalmente, para formas de conduta desviante tipicas das
classes subalternas. Isso se realiza, ndo somente com a selecdo das
espécies de comportamento tipificado nas normas, mas, também,
com a diversa intensidade da ameaca penal, que freqlientemente esta
em relacdo inversa com o dano social dos comportamentos, porém
com a mesma formulagio técnica das normas. Quando se dirige a
comportamentos tipicos de individuos pertencentes as classes subal-
ternas e que contradizem as relacdes de producdo e de distribuicio
capitalistas, estas formam uma rede bastante estreita, enquanto que
a rede é bastante mais larga quando as normas tém por objeto a
criminalidade econdmica ou outras formas de criminalidade tipicas
de individuos pertencentes as classes que estdo no poder.”

Isso quer dizer, em Ultima andlise, que o rigor do Direito Penal
se exerce apenas sobre 03 humildes e pobres. Torna-se comum, entéo
uma insuportével confusdo entre pobreza e crime, levando muitas
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pessoas a sustentar, erradamente, diante desse quadro, que a po-
breza € causa de crime, quando na verdade é apenas um fafor de
criminalidade. Se a pobreza fosse causa de crime, todos os pobres
delingiiiriam, o que felizmente nao acontece. Segundo reportagem
recente de Ramfio Gomes Portdo, publicada na “Folha da Tarde” de
Séo Paulo, apenas 5% da populacio favelada delingile. Por outro
lado, verifica-se estatisticamente que 98% das pessoas presas provém
dos estratos mais baixos da sociedade. Portanto, a prova provada €
que a pobreza € fafor de criminalidade.

Apesar disso, generaliza-se o entendimento de que os favelados,
marginalizados socialmente e sem acesso aos beneficios sociais, cons-
tituem a legido dos criminosos potenciais. Nem mesmo o Ministro da
Justica, Ibrahim Abi-Akel, profundo conhecedor do problema, esca-
pou a essa generalizacdo. Consoante noticiou o “Jornal da Tarde”,
edicdo do dia 10 de abril de 1980, pag. 5, depondo perante a Comisséo
Parlamentar de Inquérito instaurada pelo Senado Federal, o Ministro
teria dito o seguinte: “Como os grandes centros nfo tém condicoes
de absorver esses contingentes de migrantes, continuou, surgem as
favelas, outro fator de aumento da violéncia e da criminalidade, ja
que, por suas caracteristicas, esses locais funcionam como verdadeiras
areas criminogenas.”

Em sua tese de mestrado, intitulada “Mundo do Crime — A
Ordem pelo Avesso” (“Graal” Ed., Rio de Janeiro, 1979, pag. 12), José
Ricardo Ramalho observa: ‘“As caracteristicas da delingiiéncia e 0s
indicios do crime estdo relacionados as caracteristicas e aos indicios
da pobreza. Basta ler os jornais, ouvir radio ou ver televisdo, para
perceber uma evidente ligacdo enfre o crime e os grupos sociais mais
pobres, em geral componentes das classes trabalhadoras. O modo de
identificar um delingiiente esta sempre muito mais referido a as-
pectos proprios das pessoas enquanto membros desses grupos sociais
do que a evidéncia de delitos cometidos por eles. Na verdade, o re-
conhecimento do crime esta, essencialmente, no fato de estar desem-
pregado, morar na favela, ser umbandista, ou ser analfabeto. Sao
esses os indicios explicitamente admitidos pela sociedade para a
identificacio do criminoso. A delinqgiiéncia é, portanto, reconhecida
através de atributos dos grupos sociais mais pobres.”

Essa mesma observacao foi feita por José Manoel de Aguiar Bar-
ros, em seu trabalho ja citado, dizendo: “Os agentes dessa violéncia
sdo os delingiientes, os chamados ‘anti-sociais’, cujo estere6tipo é o
do homem humilde, do mulato, do embriagado, do operario estro-
piado, enfim, da quase totalidade da populacio brasileira.”

Para fechar o circulo desta constatacao, repetiremos as palavras
de Heleno Claudio Fragoso, em artigo intitulado “Ciéncia e Expe-
riéncia do Direito Penal”, publicado na “Revista de Direito Penal”,
n.° 26, pag. 15: “Como disse muito bem Eduardo Novoa, o direito penal
¢ o direito dos pobres, ndo porque os tutele e proteja, mas sim porque
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sobre. eles exclusivamente faz recair sua forca e seu rigor. Eles é que
constituem a clientela do sistema e sdo por ele, virtualmente oqri-
midos. S6 os pobres sofrem os processos por Vac’liagem e s6 eles I;éo
vitlmas’ das batidas policiais com o seu cortejo de ofensas e humilha-
goes. S6 os pobres séo ilegalmente presos pvara averiguacbes. Os ricos
l;vram—sc'a facalmente, contratando bons advogados, recorren&o ao tra-
fico de 1nf1uepcia e & corrupgdo. Eles nunca vio para as prisGes

Quando, em situagGes excepcionais, isso vem a suceder, logo ficam

doentes e sao transferidos para os hospitais. Pode-se im:dginar 0 im-

pactoNque’tal.s constatacbes produzem nos que se ocupam com a elg-

boracéo técnica do direito penal, procurando aperfei¢oa-lo. Parece
certo que a rgalizgxgéo do sistema punitivo funciona como um i)rocesso
de malzglnallgagao social, para atingir uma determinada clientels,
que esta precisamente entre os mais desfavorecidos da sociedade.”

_Portanto, constata-se que ha uma discriminacdo selecionanc;lo-se
a clientela do sistema penal, evidenciando-se o fato de que a lei puni-
t.lva iguora as condutas desviantes altamente geradoras de crirﬁina—
lidade, dgsordem e violéncia, e faz recair todo o seu rigor sobre os
que pratlcgm 0s crimes convencionais, e que sdo os membros dos
grupos soclais menos favorecidos.

No momento em que vivemos, as dificuldades de toda, ordem
especialmente a crise econémica, geram uma forma epidémica de’
crimes cpnt.ra o patrimoénio, especificamente os que sdo adjetivados
pelg, violéncia, e contra 08 quais se reclama majior repressao. Mas, esse
Ienon}eno Eem explicagdo conhecida e a simples repressiao nao ’com-
batera sendo os seus efeitos, deixando integras as suas causas.

. Benr_l a proposito, o relatorio, 4 pag. 110, consigna: “Entretanto
a0 identificar Durkheim a normalidade do fato criminal, lembra qué
pode ser ‘patolégico’ e faz uma adverténcia importante: é possivel
que o crime, como fendémeno social, tenha formas anormais ‘quando
por exemplo, sua faxa € inusitadamente alta. Este excesso 6 indubi-,
tavelmente, de natureza mdrbida.” ’

_ Conclui, entfo, o relatério, & mesma pag. 110, de modo perempto-
rio: “A ocorréncia do crime como fendmeno moérbido — que néo pode
S€r permanente sob pena de ameacar a propria estabilidade social —
€xige necessariamente um esforco de compreensdo das suas raizes
estruturais e jamais sera confrontado eficazmente apenas com acao
repressora.”

_ Pensamos que nada mais precisa ser dito. As corretas observa-
coes coloca_das no relatério oferecido pelos cientistas sociais, apontam
as verdadeiras causas do aumento da criminalidade e da violéncia
que a acompanha, causas que precisam ser devidamente analisadas
e removidas, de nada adiantando cogitar-se de reformas legislativas
ou aumentar-se a repressio.
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O penalista e o legislador penal nada poderdo fazer, através de
formulas legislativas. E, igualmente, pouco poderd fazer a policia,
preventiva ou repressiva, restando ineficaz, portanto, a atuagio da
propria Justica Criminal. :

4. PENA — Colocada, assim, a guesto, torna-se facil a tarefa
de analisar o problema da pena, sobretudo da pena de prisdo. A epi-
demia do crime sucede-se a epidemia da pena. Os presidios estao su-
perlotados e é grande o numero de mandados de prisdo por cumprir.
Se nfo for solucionado o problema principal; se ndo for reduzida a
taxa de criminalidade; se ndo for estacionado o crescimento dos in-
dices da delingiiéncia, situando-o por volta do percentual relativo ao
aumento da populacgao, nao haverd solugao para o problema peniten-
ciario e, muito menos, para o problema-carcerario.

Parece-nos que deve ser feita uma distincdo entre as duas ex-
pressdes — carcerdrio e penitencidrio — embora sejam vulgarmente
usadas com o mesmo sentido. Consoante anotamos em nosso pequeno
trabalho intitulado “Prisdes Fechadas — Prisoes Abertas” (Cortez &
Moraes Ltda., Sdo Paulo, 1978, 1.2 ed., pag. 19): “... infere-se que o
problema penitencidrio estd relacionado apenas com o sistema peni-
tenciario e suas implicacoes, enquanto que o problema carcerdrio
abrange ndo somente os presidios do sistema penitenciario, mas tam-
bém as cadeias publicas. E, mais precisamente, o problema peniten-
ciario envolve questdo de dimensdes maiores, como as de tratamento
e reeducacio dos sentenciados, ensino e trabalho, seguranca e disci-
plina, administracdo e saude, diversamente do problema carcerario
que se resume, segundo o nosso entendimento, na questdo do numero
de carceres existentes, e que servem para abrigar a grande massa de
delinqiientes, presos e por prender, etc.”

Ao aumento do ntmero de mandados de prisdo deveria corres-
ponder igual crescimento do nimero de vagas. nas. prisoes, o que evi-
dentemente ndo ocorre em nenhuma unidade da Federacdo. No caso
do Estado de Sao Paulo, é facil levantar os dados, pelo menos por
aproximacdo. Existe um excesso de populacdo carceraria na Casa de
Detencao, da ordem de 3.000 presos, uma vez que sua capacidade de
habitacdo é de 3.500 sentenciados ou detentos e sua populacdo estd

por volta de 6.500 homens. Nas cadeias publicas do Estado existe cerca
de 7.000 presos a disposicdo da Justica, que deveriam estar recolhidos
as penitenciarias. Ha, portanto, caréncia de 10.000 vagas, em nume-
ros redondos, para abrigar todo esse contingente de presos.

Sabe-se, por outro lado, que hé, aproximadamente, 50.000 man-
dados de prisdo por cumprir, o que eleva a necessidade de vagas para
o alto indice de 60.000. Conforme recomendacdo aceita internacio-
nalmente, o nimero médio de presos em cada presidio deve ser da
ordem de 500. Se se desejasse conferir condi¢des ideais para o trata-
mento penal nas prisdes de seguranca maxima, deveriam ser cons-
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truidas penitencisrias que abrigassem 500 sentenciados cada urna
torr}ando-se necessario, portanto, s6 no Estado de Sio Paulo, cons-
truirem-se 129 penitenciirias. O custo médio de um estabeléci’mento
benal desse tipo, avaliando-se pelo que custaram as construcdes das
ul@mas penitenciarias, ¢, por baixo, de Cr$ 100.000.000.00 {cem mi-
Ihdes de cruzeiros) cada um. Multiplicando-se esta cifra por 120, te-
riamos um total de Cr$ 12.000.000.000,00 (doze bhilhdes de créze;'-
ros), quantia que € impensavel em termos de orcamento estadual pa y
uma unica Secretaria de Estado, mesmo em um programa dé 20 afncf:
_ Mas, ainda que tal fosse possivel, e que o tempo das constru C)es.
nao contasse, deveriam ser construidas mais duas Penitencidrias onr
};rgi.;é (1;:)0.1".(1‘1163 0s mandados de prisdo crescem 3 razio de 1.000, nesse
Ne}o. cremos que haja condigdes para solucionar-se o problema
carcerario no Brasil. As medidas sugeridas no relatério dos juristas
gg;;uzogigﬁqar este intricado problema, nos pareceram ineficazesz
| ram a necessi A.si i i
i, motram cessidade basica de grandes Investimentos de
Suprqenderam-me, portanto, as declaracées atribuidas ao Minis-
tro Ibrahim Abi-Akel na Comissdo Parlamentar de Inquérito do
Senado, conforme noticiou o jornal ja referido antes. Digo isso porque
conheco pessoalmente o Ministro Abi-Akel e 0 respeitoocomo um dos
homens que mais conhece o problema penitencidrio no Brasil. Como
rel_ator da CPI §nstaurada em 1975 pela Cimara Federal ofereéeu um
brilhante relatério — no qual, alids, apoiou-se o rela‘térié dos juristas
3lelltmdo culdou da questio penitencigria —, que se constitui, a meu
cinc,liizgl tr;la;i (;:S(.)mpleto estudo sobre o tema escrito nestes altimos
. Achei f‘t? graga no ocorrido, pois néo posso entender duas coisas:
a0 Ministro Abi-Akel conhece o assunto melhor do gue ninguém
€ preconizou as solugbes que, como deputado federal, lhe pareceram
SEr as mals corretas para o problema penitenciario. Por que, entao
como Ministro da Justica, ndo coloca em pratica suas idéias’ prefe-’
rindo recorrer & opinifio de outros juristas, que talvez conh’egam 0
assu_nto de modo menos completo? 2.2 — Por que o deputado de ontem
e hoje o Ministro da Justica, é chamado a comparecer perante uma’
outra CPI, agora do Senado, para prestar depoimento, parecendo re-
%oAmegar uma nova etapa de estudos e pesquisas, quando a CPI da
: acr;lgzii Ill?‘sgeral, instalada h4 mais de quatro anos, ja percorrera-todo
_ Realmente, seria hilariante, se nio fosse tragico! Parece até que
adiando sempre o momento de agir, o Governo procura ganhar tempo’
na esperanca de que o problema encontre uma solucéo magica, ovz
acabe por se resolver sozinho. E o que se torna menos compreensivel
€ que o Ministro Ibrahim Abi-Akel, no depoimento prestado a CPI do
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Senado, acena com solucBes que néo se revestem de condigbes de exe-
qiiibilidade. « .

De fato. Tomando-se como verdadeira a noticia estampada pelo
“Jornal da Tarde”, e ja referida antes, o Ministro teria dito em seu
depoimento 4 CPI do Senado que ‘esse problema poderia ser resol’v1.do
com pequeno custo e por meio do estabelecimento de uma politica
penitenciaria que crie um novo cédigo, de execugbes penais, devol-
vendo-se ao preso seus direitos fundamentais.”

Ora, em primeiro lugar, acabamos de demonstrar que o miclep
mais sensivel do problema penitenciario é a superlotacao dos presi-
dios, e que néo pode ser contornada senfo através da construcao ,’de
um grande numero de vagas em prisdes fechadas, cujo custo, também
mostramos, nio podera jamais ser considerado pequeno. Em segur}do
lugar, a edicdo de um novo Cédigo de Execugdes Penals nao terd o
condio de modificar a realidade do mundo da prisao.

Iniciamos, aqui, uma série de consideracoes para t_e;nj;ar foca-
lizar o problema mais especificamente chamado pe,n_ztenczarw, depois
de concluir que a solugdo para o problema carcerdario parece-nos, no
momento, inteiramente inviavel, pois os recursos orgamentarios da
Unido, bem como dos Estados, ndo sdo outorgados com a largueza
suficiente. _

Da mesma forma, a visdo otimista de que um Cédigo de Execugoes
Penais possa resolver o problema penitencidrip esbarra com uma
realidade inteiramente rebelde a qualquer disciplina legislativa. I:IAouYe
durante um longo periodo de tempo a impressdo de que a deficiéncia
do sistema penitenciario se devia unicamente a essa cronica falta de
verbas, pois se os presidios contassem com malores recursos huma-
nos e materiais, com um ntumero maior de terapeutas, de gua_,rd'as, c}e
pessoal penitenciario melhor adestrado, a tarefa de ressocializagao
do sentenciado se tornaria factivel.

Entretanto, assim néo é. Mostrou o Dr. Augusto Thompson, no
seu excelente livro “A questdo penitencidria”, que o fenémeno da
prisonizac@o ocorre sempre, € que o0 erro € do sistema de priséo fe-
chada e nio da falta de recursos humanos e materiais. Persistindo o
sistema, pouco adiantaria supri-lo de maiores recursos. A verdade é
que o mundo da prisdo, ao contrario do que se acreditou durante
muito tempo, ndo é uma miniatura do mundo livre. £ uma sociedade
tipica, estruturada em bases reais diversas das que fundam a socie-
dade livre, com suas leis informais com alto sentido de vigéncia e de
exigéncia, com seus padrdes de valores proprios. T
, Por outro lado, a dupla funcéo que se atribui & pena — punir e
recuperar — nio pode ser cumprida com sucesso. Séo inpclmpossiveis
estas propostas e irrealizaveis, porque o s.lst':en'la de prisao feghs}da
acaba por eleger os valores seguranga e disciplina como os mais Im-
portantes, sobrepondo-os & tarefa de uma reeducacdo metodica do
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sentenciado. Quem conhece. a realidade do dia-a-dia das prisges:fe-
ehadas.sabe que.isto.é a.purawverdade. .. .07 il . -
-2l Sendoy-vejamios. Quando-um preso-foge de-uma penitenciaria, o
alarma.que tal fato causa movimenta - a opinifo publica, a-imprensa
clama, aludindo & falta de seguranca para a sociedde; as autoridades
determinam a imediata instauracio de inquérito para apurar a res-
ponsabilidade de quem deixou o preso fugir ou néo evitou que a fuga
se verificasse; os diretores e administradores de presidios fazem meti-
culosa revisdo nos estabelecimentos que dirigem, para o que contam
com os aplausos de todo o funcionalismo das prisdes, visando evitar
a repeticdo do fato, enfim, a celeuma que causa uma tnica fuga ocor-
rida é enorme, :

Todavia, nunca houve reacio da opinifo ptblica, clamor da im-
prensa, preceupacdo malor.das autoridades, met6dica revisdo dos fa-
tores adversos, quando um sentenciado, depois de cumprir longa pena
de prisdo, volta ao presidio como reincidente. Ninguém pensou, jamais,
em instaurar um inquérito contra o diretor do presidio, para apurar
as razbes pelas quais o preso nao foi devidamente ressocializado.

Esta simples colocacdo demonstra que. estdo certos os diretores
de presidios em se preocuparem muito mais com a seguranca e a dis-
ciplina das prisGes do que com a ressocializacdo do sentenciado. E, na
pratica, é isso que se verifica. Se um preso necessitar de um trata-
mento especial, preconizado pelo psicdlogo do presidio, o diretor nega
o regime excepcional, porque o fratamento desigual geraria indisci-
plina; se um preso pratica uma falta, fica recolhido & cela, privado
das aulas ou do trabalho; se dois presos brigarem, ambos serdo puni-
dos, sem se indagar a respeito de quem é o culpado, pois assim o exige
a disciplina. Entdo, o que se constuta é que a seguranca e a dicciplina
acabam comandando as acdes regentes nos presidios de seguranca
méxima, ficando em segundo plano a meta formal da regeneragao do
homem, :

Anote-se, também, que, no sistema prisional em foco, ao mesmo
tempo em que se pretende dar ao prisioneiro um sentido ou um sen-
fimento de dignidade humana, essencial para a sua ressocializacéo, na
pratica o que se faz é exatamente o contrario. Vejam-se, por exemplo,
as revistas que sfo feitas periodicamente, para ‘“varrer” as celas, com
0 objetivo de apreender objetos de uso ndo permitido. Isso é feito em
nome da seguranca, pois o preso pode ter em seu poder estiletes ou
outras armas, colocando em risco a integridade eorporal de seus com-
panheiros. Entretanto, ndo ha nada que mais retire do homem o seu
sentimento de dignidade do que a revista. £, ao mesmo tempo, humi-
Ihante e punitiva tal pratica. De nada adiantar4, pois, a regra formal
de a prisdo ordenar que se ensine dignidade ao preso; se, na pratica;
informalmente, o sistema o avilta e humilha,. . o
- -O-mesmo se diga quanto a ensinar o sentimento de solidariedade
valorizado. Os terapeutas e mestres dizem isso, mas, na pratiea, im-
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pedem a solidariedade entre os presos ou a reprimem, em nome da
seguranca. Muitos outros exemplos poderiam ser alinhados para de-
monstrar que, no dia-a-dia, o sistema de seguranca maxima se con-
trapGe violentamente ao esforgo de ressocializacio, estimulando
“virtudes” como a delacdo, a submissfio cega as ordens superiores, a
tortuosa via que retira do preso toda e qualquer possibilidade critica
ou de participacio na tomada de decisdes que interessem & coletivi-
dade, a fingida ignorancia dos reais problemas de convivéncia nas
celas, onde os estupros e os atentados & integridade moral dos mais
fracos ocorrem com induvidosa freqiiéncia, tudo isto prova que os
vicios do sistema sfo irremedigveis.

Que papel fard um Cédigo de Execugfes Penais que pretenda en-
cartar esta realidade nas dobras de normas cheias de bons propositos,
de regras prenhes de idealismo, mas sem nenhum poder real, capaz
de modificar o dia-a-dia do sistema de seguranca maxima? Como se
podera proibir a pratica de atentados sexuais contra os presos mais
fracos, na calada da noite, no sombrio ambiente de uma cela coletiva,

onde a lei do siléncio calara mesmo aqueles que se revoltem contra -

o fato? Como se poders dispensar a revista humilhante, se é necessa-
rio recolher objetos proibidos? Como se podera fazer valer a lei que
obrigue ensinar solidariedade aos sentenciados, se a seguranca do
presidio nio se compadece com a pratica de tal solidariedade?

Séo estas as verdades que nfo podemos ignorar mais. Ndo adianta
sustentar a esperanga vd de que a prisdo fechada possa, com novos
dispositivos legais, cumprir essa generosa missiio de ressocializar de-
linqiientes. ‘ ,

Podemos levar mais longe esta questfio. A prépria pena de prisdo
estd sendo colocada em duvida, quanto & possibilidade de servir para
retificar o cardter do preso e ensinar regras de bem viver socialmente.
Ha hoje um movimento crescente de opinides que denegam 3 pena
de prisdo qualquer sentido utilitarista, sustentando que a Unica fina-
lidade da pena é, mesmo, punir. Foi esta a melancélica conclusio de
um relatoério feito nos Estados Unidos por Norman Carlson, estribada
em uma pesquisa realizada durante trés anos no sistema penitenciario
norte-americano. No mesmo sentido s opinido de David Fogel, cuja
visdo de especialista torna bastante sombria a perspectiva da utili-
dade da pena de priséo, quando se pretenda cometer a ela a missio de
ressocializar sentenciados. BT

O mais lamentavel, porém, é que mesmo a chamada prisdo em
comunidade, entre nds conhecida como prisdo-albergue, também ests,
sendo posta em xeque, pois a experiéncia norte-americana, que ja
conta com cerca de 20 anos, est4 desacreditando o seu Sucesso e des-
mistificando o seu ideario. ‘

Foi muito direta a conclusiio de Norman Carlson: deve ser posta
de lado qualquer pretensdo de usar-se a prisdo fechada como meio
de ressocializacdo e, mais, a pena de prisdo ndo tem e ndo pode ter
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qualquer conotacio utilitarista e s6 serve mesmo para punir, para
castigar. o :

Se assim &, cumpre fazer o que propde, entye_pés, o competente
penitenciarista Dr. Augusto Thompson: desmistificar esse aspecto
utilitarista da pena, desmascarar o fingimento que existe quando se
considera a pena de prisdo como capaz de exercer o papel de agente
ressocializador, desde que se aumente a verba destinada ao sistema
penitencidrio, provendo-o de maiores e melhores recursos humanos
e materiais; aceitar, com coragem, a verdade dura de? que a pena de
prisdo, pelas caracteristicas que cercam o seu cumprimento, s6 serve
para punir, para castigar. o

Parece-me, portanto, que o enfoque dado pelo Mmlstrg da Jus-
tica ao problema, quando ouvido pela CP¥ do ;Senadoz nao ¢ correto,
pois insistiu em culpar o fracasso da pena as mas condigées do sistema
penitenciario, dizendo na j& aludida ocasido: “No caso da§ prisdes
brasileiras, disse que sfo verdadeiros ‘depésitos humanos’, sem a
menor condicio para receber criminosos, seja pela faltq dfe uma peda-
gogia adequada para recupera-los ou de pessoal espec1q11zﬂadq. Entxje
os problemas das prisSes que induzem ao aqmen‘ﬁo da violéncia e cri-
minalidade, citou os atentados homossexuais contra presos, e os co-
digos internos dos criminosos, onde se incluem a delagdo e a pena
de morte.” -

Enquanto persistirmos nessa crenca, exatamente a mesma que ja
foi desmistificada pelos penélogos norte-americanos e outros especia-
listas de renome internacional, prosseguiremos no triste rumo de dar
voltas em torno do mesmo ponto, sem chegar a lugar algum.

As principais sugestdes contidas no relatorio dos juristas, em-
bora generosas e cheias de bons propésﬁqs, pecam pelo mesmo erro
de visdo do problema. Ou sfo inexeqiiiveis, pel_o alto ’custo, ou 530
intteis, por ndo servirem & meta propostz}, a impossivel ressociali-
zacio de sentenciados no ambiente da prisdo fechada.

Resta considerar, entdo, o lado humano, consigerando correta-
mente pena como castigo, sem qualquer preocupagao com o aspecto
reeducativo, que se sabe ser impossivel na priséo fephada. E, com o
objetivo de tornar o mais suportavel possivel o ambiente das prisoes
fechadas, suprir as suas deficiéncias, atengiendo-se aos principais d}—
reitos dos presos, consagrados pelas sucessivas declaragbes universais
subscritas pelo organismo das Nacgoes Unidas. .

Mas, néo haja ilustes, Sers necessiric investir largos recursos
para o bom cumprimento dessa tarefa, sabendo-se que qenhuma es-
peranca deve ser posta na eficiéncia do sistema para o fim de resso-
cializacdo. E o Cédigo de Execuctes Penais néo devera preestabelecer
medidas terapéuticas, por intteis, limitando-se a cuidar efetivamente

do tratamento a ser dispensado ao sentenciado no ambiente da prisao.

5. CONCLUSOES — O que fazer? Honestamente, ndo se_:i. Apenas
sei 0 que néo se deve esperar da execucgdo das propostas feitas pelos
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juristas, em seu bem intencionado relatério, ou das sugestSes apre-
sentadas & CPI do Senado pelo Ministro da Justica. A modificacdo
da legislaco penal; a criagio de uma Instituicdo Federal, tenha o
nome que tiver, para uniformizar o tratamento do delinqiiente e
formular uma politica de combate & criminalidade; editar um Codigo
de Execucles Penais; aumentar o nivel da repressdo policial, nada
disso podera contribuir para reabilitar a pena de priséo.

Note-se que a pena de prisdo surgiu, como tal, héd cerca de um
século e meio. Mas, pouco tempo depois j& se conheciam os efeitos
deletérios que acarretava, motivando uma série de medidas substi-
tutivas ou alternativas, com o objetivo de reduzir ao maximo os casos
de encarceramento e o tempo de permanéncia do sentenciado no am-
biente da prisdo. Se a pena de prisfo pareceu suceder, com vantagem,
as barbaras medidas punitivas, que tiveram grande voga na Idade
Média, essa ilus@o se desfez em prazo bastante curfo.

Mudar a realidade através de medidas legislativas parece um
tanto utdpico, fazendo lembrar a estdria do rei que pretendeu supri-
mir as tempestades em seu reino, basicamente editando um decreto
real que as proibia.

Além do mais, o tipo de criminalidade contra o patriménio que
nos assusta, como vimos na primeira parte desta palestra, esté estrei-
tamente ligada a algumas instancias do regime sécio-politico que nos
rege, onde um tipo de capitalismo irresponsivel gera as situactes
criminégenas que sio condicionantes permanentes do fendmeno que
desejamos afastar. ,

Rememoremos, neste particular, o que ficou dito no relatério dos
cientistas sociais, & pag. 137: “O Brasil é conhecido mundialmente
por ser uma das sociedades contemporaneas mais desiguais, sendo
que a desigualdade é particularmente acenfuada nas regites metro-
politanas. Ali os desniveis sociais sfo visiveis e chocantes. Nas gran-
des metrépoles, incluindo-se as suas periferias, se encontram e convi-
vem pessoas dos mais extremados niveis de vida, de renda e de con-
dicio de moradia. Tais extremos s&0 forcados a desempenharem seus
papéis no mesmo cenario. Os entrechoques mentais sfo violentos e
continuados: é a méae que deixa seus filhos famintos na favela para
ir limpar a cozinha e jogar comida fora na casa suntuosa da familia
de elite; é o trabalhador que comeca a sua viagem diaria as 5 horas
para chegar na fabrica as 7, onde a alta chefia s6 comparece depois
das 8, no conforto de seus automoéveis pessoais; é a mao pobre que
enfra e sai de mios quase vazias no supermercado quando vé os auto-
moéveis da madame transbordando mantimentos supérfluos. Esses
entrechoques se repetem a cada momento no nosso cenario urbano.”

Nenhuma, restricdo se fara, entfio, & conclusio que deflui dessas
premissas, assinalada pelo mesmo relatdrio, logo em seguida: “Numa
sociedade téo desigual como a nossa, tais desniveis formam um pano
de fundo indutor de desvios de comportamento, incluindo-se aqui &
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criminalidade. Nesse tipo de pano de fundo, realmente, a ocasido faz
o ladrdo...” .

Estamos no limiar de uma nova era. As modificagbes da socie-
dade sdo visiveis. InstituicSes tradicionais como a familia, funda-
mentada no casal monogamico, estdo em crise. A liberagdo do sexo,
como saudével reacdo & repressdo da era vitoriana, estd4 conduzindo
a excessos perigosos, pelo menos nestes primeiros tempos; os valores
tradicionais estdo sendo questionados seguidamente ou estdo sendo
substituidos por outros conceitos; a educacéo, como um todo, nédo
obedece aos postulados convergentes, sendo evidente a discordancia
de métodos e de técnicas propostas pelas mais diversas escolas teéri-
cas; -os computadores, criando o conceito de cibernética, ao mesmo
tempo em que auxiliam poderosamente a tecnologia, dispensam as
atividades cerebrais do homem, substituindo muitas das suas fun-
coes, do 6rgédo mais nobre do ser humano.

O ensino obedece hoje a um comando desagregador, bastando
recordar que o exame vestibular é feito com aposigao de cruzinhas
nos quadros colocados & frente das questdes. Tantas sfo as simpli-
ficacGes, os resumos, as apostilas, que o conhecimento se faz através
de verdadeiras pilulas do saber, aumentando a extensdo, mas redu-
zindo a profundidade. ;

O quadro &, portanto, muito amplo e muito complexo. Nao creio
que as solugbes poderfio advir como conseqiiéncia de medidas isoladas
de apenas um dos setores envolvidos. A tarefa é grande demalis para
caber no ambito estreito de atuagfo do Ministério da Justica.

Afinal, como se hé de ver o nosso delinqiiente, aqpele_ estereoti-
pado delingiiente que acaba sendo o cliente preferido do sistema pu-
nitivo?

No dia 15 de marco de 1979, data em que deixei o exerqicio do
cargo de Secretario de Justica do Estado de S&o Paulo, por findar-se
o Governo encabecado pelo Dr. Paulo Egydio Martins, o :‘.{ornq.l _da
Tarde” publicou a minha ultima entrevista como mandatario oficial.
Nessa oportunidade tornei ptblicas as reflexdes que vinham ocupando
o centro das minhas preocupagdes, quanto & indaga¢do acima. Disse,
entdo, que em meio a todas as circunstancias referidas neste trfzpa-
Tho, o criminoso, principalmente o delinqﬁent’e .contra o patrimonio,
que tanto nos assusta, pode ser visto sob uma, Otica surpreendente. Ao
contrario do que possa parecer, esse criminoso surge como um revo-
lucionario, um inconformado, que reage & sua maneira, a unica ma-
neira que estd ao seu alcance, contra o sistema que o oprime. Naq
aceitando passivamente, como o mendigo, as contingéncias a que €
submetido, demonstra alguma forma de dignidade, de valor humano,
estendendo a méo armada para obter aquilo que seria negado a mao
stplice, desarmada. Busca obter o seu quinhéo, tomando-o a quem
se recusa a da-lo. Denunciei, entio, um lado até aquele momento in-
suspeitado da pena: servir como instrumento de pressac para amoldar
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o criminoso as regras sociais, que ele nio aceitou quando homem livre,
por lhe parecerem injustas.

A minha visfo, naquela oportunidade, pareceu ofuscar-se com a
claridade de um fato que nao fora visto, incompreensivelmente, pois
ficou evidente para mim que o sistema policial-judicidrio serve como
instrumento de pressdo, a servico da minoria privilegiada, que faz as
leis a seu talante, visando & defesa dos seus interesses. A rebeldia
contra tais leis implica na incursfo em um campo proibido, fazendo
com que o transgressor receba a punicfo que, em ultima andlise, tem
o escopo de quebrar a vontade do rebelde e submeté-lo & ordem que
convém a essa minoria.

Dai a funcéo seletiva do Direito Penal, como tcdo o cortejo de
sofrimentos, privacoes, humilhacdes e retaliagées que acompanham
a institucionalizagdo do marginal como criminoso. A pena, portanto,
vestida com o manto protetor da idéia de ressocializar o sentenciado,
exerce um papel de cruel e avassalador instrumento de exterminio
da personalidade do delinqiiente. Um criminoso ressocializado, sobre
guem a ferapia penal exerceu, com sucesso, a sua acido arrasadora,
seria, na verdade, um homem inutilizado como pessoa humana.

E ¢ mais decepcionante em tudo isse é que, infelizmente, estas
consideracdes’ parecem escapar totalmente & compreensdo e & cons-
ciéncia de quanfos militam no sistema, exercendo importantes fun-
¢Ges de magistrados, de promotores, de policiais e de professores uni-
versitarios. "

Sei, hoje, que esta minha visdo nfo estd desamparada de apoio,
pois outros pensadores, penalistas ou penitenciaristas, estdo chegando
2 mesma conclusdo. Longe de ser confortadora, esta verificacdo é
assustadora, pois, entdo, o que me pareceu ser apenas um devaneio
destituido de fundamento na realidade, se esta tornando uma, cons-
tatagdo real, comum as pessoas que enxergam a realidade de um
modo descondicionado.

E, efetivamente, assustador e desconcertante. Mas, ao que tudo
indica, é a verdade. E a verdade, apenas é. De nada adianta raciona-
lizar para que a interpretacfo dos fatos modifique a verdade. Ela con-
tinuard sendo verdade. A retratagio de Galileu, feita sob o constran-
gimento de perder a vida, nfo mudou a verdade de que é a Terra
que gira em redor do Sol.

Penso que chegou a hora de pararmos para refletir um pouco
sobre tudo isto. Ndo hé mais tempo para insistirmos na politica do
avestruz. A realidade ai esta, viva, patente. Pretender que o Minis-
tério da Justica, com expedientes legislativos, resolva o problema da
criminalidade e da violéncia, da pena ineficaz e das prisdes que fun-
cionam como “sementeira e escola de aperfeicoamento do crime”
(palavras do Ministro Ibrahim Abi-Akel no depoimento a CPI do
Senado), € o mesmo que pretender seja solucionado o problema da
inflac8o- pela Confederacdo Brasileira de Futebol. '
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COMENTARIOS E ATUALIDADES

ASPECTOS DA SEXUALIDADE NAS PRISOES
DO RIO DE JANEIRO* |

O convite formulado a um pro-
fessor de direito criminal para parti-
cipar de painel num congresso de
psicanalistas deveria inquietd-lo, no
sentido de que sua intervencio pu-
desse ingressar nos trabalhos malis
na perspectiva de objefo do que de
sujeito das reflexfes conjuntas que
ors nos retinem.

Essa justa inguietacho ndo seria
abrandada de fodo pela constatacio
da evidente proximidade de nossos
campos de. aplicacido, demonstravel
seja pelo surgimento histérico co-
mum dos manicémios e das prisGes,
seja por sug identidade estrufural —
tdo bem avaliada por Goffman! —,
seja por uma j& secular colaboracio,
que poderia encontrar no pioneiris-
mo de Benjamin Rush o sinete de
seu compromisso.

Assumida a idéia de converter
essa intervencdo em singela exposi-
¢do de dados objetivos, optel por
fazé~lo em trés niveis. No primeiro,
apresentaria — com a brevidade me-~
recida — uma descricao das preo-
cupacbes legais com a sexualidade
nas prisbes, isto €, das regras exis-

Nilo Batista

tentes a respeito. No segundo nivel,
apresentaria resultados de pesquisa
empirica realizada sobre o assunto.
Por ultimo, traria a debate um caso
individual, aproveitando-nos ai as
impressées e vivéncias de uma deter-
minada experiéncia de encarcera-
mento.

II

Trés grupos de conduta polari-
zam os problemas da sexualidade
nas prisdes: o homossexualismo, a
masturbagdo e a agressio sexual. A
tentativa de controle sobre essas ma-
nifestacdes também influenciou, em
certo momento, a propria arquitetu-
ra da prisio, como niao passou des-
percebido & recente leitura que Fou-
cault empreendeu do Panopiicon de

Bentham. 2

*  Comunicacio apresentada ao Simpés?o
Internacional de Psicanélise, realizado no Rio
de Janeiro, de 21 a 22 de outubro de }97{5.
em Dpainel sobre “Sexualidade nas Institui-
coes”.

1 Erving Goffman, Manicomios, Prisbes e
Conventos, trad. Dante M. Leite, S. Paulo,
1974.

2 Jeremy Bentham, Le Panoptique, Pré=
cédé de L’Oeil du Pouvoir, entretien avec
Michel Fouecault, Paris, 1977, p. 13.
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O instrumento que alguns siste-
mas legais procuram opor a essa si-
tuacdo, com a finalidade, quicd fan-
tasiosa, de “normalizar” as coisas, é
a chamada “visita intima” ou “visita
conjugal”. S6 muito recentemente a
“visita intima” obteve acesso a al-
gumas legislacOes3; sobre sua con-
veniéneia e eficicia, dividiram-se os
juristas entre o otimismo mais in-
génuo ¢ e as restricbes menos gene-
rosas. A variante da permissdo de
saida nfo é geralmente utilizada pa-
ra esses fins, ¢ certamente por ques-
toes de seguranca penitencidria.

A visita intima é ainda adotada
por poucos paises, e nao estd pre-
sente nos documentos internacionais
a- respeito de tratamento de prisio-
neiros, como as Regras Minimas da
ONU. Por outro lado, néo fol esten-
dida as mulheres, face especialmente
a0s problemas que seriam criados
pela gravidez.

O Brasil nao dispée de uma lei
federal sobre a execucdo penal, que
vem a ser, dessa forma, matéria su-
jeita as diversas legislacDes dos es-
tados da federacfo. Entretanto, ja
foram produzidos gquatro anteproje-
tos, e poderia ser esclarecedor exa-
minar a posicdo da visita intima
ngles.

O projeto de 1933, de autoria de
Candido Mendes, Lemos Brito e Hei-
tor Carrilho, expressamente proibia
a visita de mulheres nos estabeleci-
mentos destinados a homens, e vice-
-versa.? O anteprojeto de 1957 con-
templava, no capitulo das recom-
pensas “de concessdo condicionada
a0 merecimento do recolhido”, o “re~
cebimento de visitas, com vestuario
particular”; 8 como a -exposicdo de
motivos no abordou o assunto, fica~
mos sern saber que programas-subja-
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ziam. & eufemistics férmula legal. @
anteprojeto de 1963, da lavra de Ro-
berto Lyra, afirmava em sua justifi-
cacho que “a visita intima na pri-
sto é contraproducente, sob 0s aspec-
tos moral, fisicldgico, psicologico, fa-
miliar, disciplinar etc., além de ina-
cessivel & mulher ou companheira
presa”, e sugeria que as visitas ao
lar “no cumprimento de deveres” nao
excluiam aquilo que no mundo do
direito continua sendo chamado de
debitum conjugale.® Por fim, o an-
teprojeto de 1970, devido a Benjamin
Moraes Filho, prevé expressamente a
visita Intima no elenco das regalias
de gradativa concessdo aos senten-
ciados. 10

8 Cf. Constancio Bernaldo de Quirds,
Lecciones de Derecho Penitenciario, México,
1953, p. 57.

¢ Agsim, Raul Gonzalez Enriquez, gque
nela viu o fim da época do “concubinato
hcmossexual’” (El Problema Sexual del Homi=
bre en la Penitencidria, México, 1971, p.-16T).
¢f., Também Jimenez de Asta, La Vida
Sexual en las Prisiones, in El Criminalista,
t. III, B. Aires, 1949, p. 294.

5 Assim, as questdes de higiene, levan-
tadas, entre nés, por Roberto Lyra, na Expo-
sicdo de Motivos de seu Anteprojeto (n¢ 16),
ou as objegdbes de Cuello Calén, no sentido
de que a sua concessfo ilimitada despojaria
& reclusdo de seu sentido penal (La Moderna
Penologia, Barcelona, 1974, p. 504). Em ver-
dade, os problemas fundamentals da visita
intima, como nota.com- propriedade  Sergio
Garcia Ramirez, sio dois: a possibilidade de
gravidez e o risco do surgimento de formas
de lenocinio (La Prision, México, 1975, p. 87).

6 Na Espanha, a Gnhica previséio de sai~
da € o caso excepcional de morte ou moléstia
grave em glgum familiar (cf. Luiz Garrido
Guzméan, Compendio de Ciencia Penitencia-
rie, Valencia, 1976, p. 244). Na Franca, as
permissGes desta mesma ordem “ne peuvent
étre utilisées dans ce but” (de manter rela-
coes intimas - cf. Schmelck e Picca, Peno-
logie et Droit Penitentiaire, Paris; 1967, p.
281).

7 “Art. 631: Em hipdtese alguma admi-
tird a administracio a visitacio de mulheres
nos estabelecimentos de homens e de homehs
nos de mulheres, seja qgual for a idade de
uns ou de outros.” O art. 631 proibia a visita
de menores de 18 anos, ainda quando fossem
do mesmo sexo.

8 Art. 149, inc. 4¢. Esse anteprojeto -foi
elaborado por Oscar Stevenson. . -

b Cf. Projeto e Anteprojetos de- Cédigo
Penitenciario, Rio, -1978, p.-215. - - ... ...

v a0 Art. 132, ine. IIT. ) g

Como visto, a tendéncia legal €
considerar a- visita "intima conioc re-
compensa ou regalia, ‘de concessio
limitada e gradativa. Isto 'significa
gue ela é enguadrada pelo legislador
menos na perspectiva de reduzir a
“perene insatisfacio” do. preso, 1 e
mais na de conferir & administracdo
penitenciaria um novo instrumento
disciplinar, que opera nio por via
punitiva e sim premial. Nessa ordem
de idéias, a visita intima estd fadada
o ums limitacio consciente e mani-
pulada, pois é essencial 3 sua natu-
reza de favor legal a caréncia do fa-
vorecido. v

" "No Estado do Rio de Janeiro, a
visita intima, prevista como “favor
gradativo” pelo Regulamento Peni-
tenciario, 12 fol objeto de minuciosa
regulamentacio em Portaria do Di-
retor Geral do Departamento do Sis-
tema Penitenciario. 13 Pode o favor
ser concedido aos presos de compor-
tamento bom, 6timo, excelente e ex-
cepcional que o requeiram, desde que
comprovem ser casados, ou compa-
nheiros com mais de 2 anos de con-
vivéncia antes da. prisdo, ou ainda
ap6s 8 meses de Visita comum con-
tinua a contar do requerimento.14 A
visita intima . pode ser realizada
guinzenalmente, com duracdo de
trés ‘hora,s, ou semanalmente, com
duracio de duas horas, nas peniten-
ciarias que operam com parlatérios
especiais; naquelas que disptem de
cubiculos individuais, o horario e fre-
giiéncia sfio fixados pela administra-
cso. Isso ocorre, no Rio de Janeiro,
apenas nos estabelecimentos Lemos
Brito e Milton Dias Moreira, 1nos
quais a visita intima se da aos do-
mingos; de 9:00 &s 16:00 hs. O preso
rebaixado de comportamento perde.o

favor, ¢ somente poders renovar seu
requerimento apds 180 dias.

As mulheres presas nao dispdem,
no ‘Rio de: Janeiro, da possibilidade
de obter visitas intimas: a propris
pré\vis:”a,o legal se refere a “visita inti-
ma da esposa ou companheira”.

4 hoje, nos presidios do estado,
uma populagio de aproximadamente
8.700 internos, distribuidos por 13 es-
tabelecimentos, um dos quais desti-
nado as presas.1s Dos 12 estabele-
cimentos masciilinos, 4 nio possuermn
sistema de visitas intimas .18

No Instituto Penal Milton Dias
Moreira, tomado como exemplo, es-
ts0 recolhidos 550 sentenciados. H&
150 casais inscritos para visita inti-
ma, € no ultimo més (setembro de
1978) efetivamente se visitaram 147.

O ntumero de inscricdes invaria-
velmente supera as condicbes mate-
riais de realizacio das visitas, de
sorte que existe uma auténtica fila
na burocracia dos presidios.

Essa fila guarda notdvel coerén-
cia com a natureza de privilégio e
instrumento de controle que, a esta
altura, creio estarmos de acordo em
conferir & visita intima.

u “rryomo detenuto (...) € dest;’nato
pertanio ad essere perennemente insoddisfat=
#0” — Aldo Giobbi, Studio dell’Ambiente Car-
cerario e della sua Azione Strutiuranie .gul
Detenuto, in L’Ambiente Carcerario, Miléo,
1958, p. 31.

12 Art. 166, inc. IIL i

13 Portaria ne 280/JSPDS/GDG, de 29 de
agosto de 1977. .

1 H§ sistemas, como o argentino, que
limitam a visita intima aos casados legal-
mente (cf. Luis Marcd del Pont, Penologia
y Sistemas Carcelarios, B. Aires, 1974, D.

)15 Instituto Penal Talavera Bruce.

1 Sio eles: Inst. Presidio Ary Franco,
Tnst. Penal Romeiro Neto, Inst. Penal Agri~
cola de Crubixais e Inst. Moniz Sodré, Com
visitas intimas, temos: Insi. Penal Milton
Dias Moreira, Inst. Penal Lemos Brito, Inst.
Penal Vieira Ferreira Neto, Inst. Penal Esme-~
raldino Bandeifa, Inst. Presidio.Edgard Cos~
ta,. Inst. -Presidio Hélio Gomes € Inst‘. Penal
Candido Mendes. ™ T o
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- Abordada a visfo Egal e institu-
clonal do problema, passemos ao se-
gundo nivel proposto, e examinemos
alguns resultados da pesquisa em-
pirica.

I

Ao confrario do que sucedeu nos
Estados Unidos e na Europa,1? sé
muito recentemente se iniciaram no
Rio de Janeiro trabalhos de pesquisa
empirica junto as prisdes, com ade-
quada metodologia. 18 Neste momento
se encontra em fase de relatério um
trabalho realizado em 1976 por Yolan-
da Catdo e Elizabeth Siissekind, 19
pesquisadoras do Instituto de Cién-
cias Penais do Rio de Janeiro, sobre
300 presos. Neste trabalho foram ob-
tidas informactes valiosas sobre ho-
mossexualismo e agressdo sexual.

A despeito da grande resisténcia
que os entrevistadores encontraram
por parte da populagio examinada
em responder direta e francamente
sobre a matéria, pois os responden-
tes temiam ver-se identificados como
homossexuais, os resultados foram
bastante expressivos.

Uma pergunta do questiondrio
indagava se a maioria dos presos sao
homossexuais, e foi respondida por
286 internos. Destes, 151 (52,8%) res-
ponderam que “sim”; a opcado “sdo
homossexuals, mas nfdo a maioria” foi
adotada por 43 (15,0%), e “nio” foi
a resposta de 92 (32,2%). ‘

Alguns detentos relacionaram o
problema a antecedentes homosse-
Xuais em outras instituicdes totais,
como reformaftério de menores e co-
léglos internos. Qutros mencionaram
as limitacGes da visita intima, que
nio atende.senfo a umsa faixa limi-
tada de internos, e ainda est4 sujei-
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ta & concordancia da esposa ou .com-
panheira, que, segundo revelaram,
nem sempre se disple a enfrentar as
condicdes de semi-publicidade do en-
contro em parlatorios, ou ainda & es-
pera de possibilidade material (a
questdo da fila). Um sentenciado
afirmou: “a pessoa se torna homos-
sexual na cadeia por necessidade;
nao sou santo, e o tinico jeito é este”.
Afirmou_outro: “mesmo quem nio
pratica esses atos 14 fora, passa a
praticar na prisdo”. Disse um tercei-
ro: “cheguei novo, solteiro, com ne-
cessidades”.

Por outro lado, patenteou-se que
rela¢bes homossexuais se estabelecem
na prisdo, comumente estimuladas
por presentes (cigarros, objetos, etc.),
certas regalias (notadamente em ce-
las coletivas) e “protegio contra
agressdes fisicas ou espoliagbes ma-
teriais. Percebeu-se que em certos
casos alguns presos assumem com
respeito a seu par o papel que tradi-
cionalmente se reservou & mulher:
lavar o cubiculo, cuidar da roupa.
providenciar alimentacao melhor, efe.
Em contrapartida, outros assumem
certas responsabilidades caracteristi-
cas da posicao masculina numa rela-
¢ao convencional: a protecdo do ou-
tro diante das freqiientes brigas, a
producdo de riqueza para o casal, ete.

17 Cuello Calén (op. cit, p. 501) men-
ciona ftrabalhos de Fishman e Gentz, reali-
zados em 1939, respectivamente na América
e na Alemanha, comprobatérios do elevado
indice de homossexualismo e magturbacio
nas prisGes.

18 Um dos primeiros, efetuado sobre po- .

pulacdo presididria feminina, de 1972 a 1975,
por Teresa Miralles, Elizabeth Siissekind, Ma-
ria Helena P. de S4 e Rosa Maria S. de Arat-
jo, néo se ocupou do nosso assunto. Cf. O
Sistema Penal na Cidade do Rio de Janeiro:
Fator Crimindgeno, Rio, ed. Liber Juris.

9 Agradeco & Profa Yolanda Catéo a

- cessfio de valioso material de sua autoria, no

qual realiza anglise das respostas dessa pes-
quisa. As observacdes queé se. seguem perten-~
cem @8 este material, e estfio ideologicamente
entre aspas.

Nessa linha, foram detectadas rela-
cbes estaveis, e relatados casos que
envolvem fidelidade, ciume, e até
morte. :

Observou-se, ainda, que no siste-
ma, de valores dos internos a posicdo
do pederasta passivo é negativamen-
te enquadrada, de sorte que ainda
quando um preso respeitado por sua
valentia (os chamados “faqueiros” ou
“matadores”) a pratique, o seu par-
ceiro deverd absorver a fama. Uma
pergunta objetivava conhecer a opi-
nifio dos presos a respeito da condu-
ta homossexual. 105 deles (35,0%) a
consideraram anormal, sugerindo que
deveria merecer tratamento (33,0%)
ou orientacio (2,0%); 124 (41,3%)
opinaram que ndo deveria ser punida
tal conduta, nem caberia qualquer
espécie de interferéncia social. Entre
o grupo que reagia punitivamente
(17,3%), consideravel fracdo (5,7%)
se inclinava no sentido de castigar-se
apenas o homossexualismo masculino,
e entre esses, 4% sugeriam nada me-
nos que a pena de morte. Esses
ntmeros fornecem uma indicagdo do
gue possa ser o angustiante transito
do preso entre seus preconceitos
(“machismo”, forca, dominacio, etc)
e a experiéncia sexual que lhe é pos-
sivel, 14 onde o desvio é o parametro
de si mesmo.

A questdo da agressdo sexual
costuma ser minimizada, porque O0S
penitenciaristas habitualmente cre-
ditam o episédio na conta da violén-
cia, e nada langam na conta da se-
xualidade. Enfretanto, enfocar tais
ocorréncias — como o atentado se-
xual de varios presos contra um ve-
Iho interno durante crise epilética,
que nos relata Manuel Marcos?20 —
do ponto de vista de um “comporta-

mentismo” meutro, parece uma redu-
cfo canhestramente equivocada.

Dos 300 presos investigados
na pesquisa agqui apreciada, 117
(40,6%) responderam afirmativa-
mente sobre a ocorréncia de agres-
soes sexuais nos presidios; 40 (13,9%)
responderam que Isso acontece as
vezes, mas nio com todos; 24 8,3%)
afirmam que hoje em dia n&o ocorre
mais; 107 (37,2%) negaram o fato e
12 se recusaram a responder. Diversos
casos foram relatados, e o modelo
mais fregiiente é o atentado sexual
cometido contra o recém-internado,
que deve interessar ao Drocesso de
sua subjugacdo pelos esquemas pri-
sonalizados de poder. Alguns atribui-
ram tais episédios & existéncia de
celas coletivas, predominantes no
sistema penitencigrio do Rio de Ja-
neiro. §

v

Examinaremos, 2 seguir, um caso
individual. A pessoa entrevistada es-
teve presa aproximadamente 12 anos
num estabelecimento do Rio de Ja-
neiro, no qual ingressou em 1966. Foi
alojada inicialmente em cela coleti-
va, com capacidade estimada para 10
homens, porém que abrigava duase
50; mais tarde dividiu cela com ou-
tro preso, e por fim recebeu um cubi-
culo individual.

Na cela coletiva o homossexua-
lismo era praticado & vista de todos
(o gue pode vincular-se a0 grande
ntimero de casos de exibicionismo da
crdnica  presidiaria), bem como
agressoes sexuais “geralmente por
trés contra um”, sem dque ninguém

P .
= El Problema Serual en- las Prisiones,
B. Aires, 1971, p. 88.
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ousasse intervir. Mencionou que na
triagem de presos novos havia subor-
no.aos guardas, para que destinassem
rapazes bonitos para determinadas
celas.

Esclareceu que a maioria dos cri-
mes praticados na prisio sdo devidos
a citimes, “adultérios” e desrespeitos
a relacbes homossexuais. Ao contri-
rio do que muitos pensam, o homici-
dio de Gregério Fortunato nio teve
conotacao politica, e foi motivado por
seu interesse sobre 0 parceiro (cha-
mado na linguagem presidiaria “ga-
roto”) de um sentenciado de nome
Ceara.

Referiu-se a um caso muito co-
nhecido nos presidios, ocorrido hé 30
anos atrds. Havendo ingressado no
sistema prisional para cumprir pena
de recluséo por 2 anos, um condena-
do de alcunha Ramiro do Ralo foi
violentado por trés internos, aos
quais por vinganca posteriormente
matou, dai resultando condenacotes
que totalizaram 64 anos.

Descreveu o comércio de “garo-
tos”, cujo preco pode variar de um
radio de pilhas a um aparelho de te-
levisdo, preco este que é pago a0
“dono” do “garoto”; este Ultimo ndo
tem como opor-se & negociagio.

O entrevistado negou ter entreti-
do relages homossexuais, 0 que pode
ser verdadeiro ou debitavel ao receio
de estigmatizacio, pois se encontra
em processo de reconstrucfo pessoal.

Confessou, todavia, a pratica rei-
terada de masturbacio. Existe tam-
bém um comércio de revistas e calen-
darios com estampas de mulheres
nuas.

Sobre a visita intima, sua opinido.

foi abertamente favoravel, e consig-
nou uma redug¢ho no volume de cri-
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mes passionais apés g vigéncia da-
quela medida, que foi implantada du-
rante sua longa permanéncia.
Todavia, observou que a visita
intima nao exclui a pratica da mas-
turbacdo nem, em todos, do homos-
sexualismo. Salientou que muitos
presos sdo ligados a prostitutas, e da
prisdo, através da visita intima, man-
tém a mesma relacdo de dominacio.
Confirmou-nos uma informacio que
fora obtida de um alto funcionério,
no sentido de que os presos acreditam
que a mulher gravida nfo trai, ¢ fa-
zem tudo o que estd ao seu alcance
para engravidar as esposas e compa-
nheiras através da visita intima.

v

Como se viu, néo foi objefo de
nossa atencfo, & mingua de elemen-
tos informativos concretos, o proble-
ma da sexualidade nas prisdes femi-
ninas, que a literatura penolégica
reputa da major gravidade. #

Também fugiu & nossa aprecia-
¢do a questdo paralela de certas ex-
periéncias (como, por exemplo, a in-
glesa) do tratamento de condenados
por crimes sexuais através de implan-
te hormonal. 22 ‘

2t Cuello Calén (op. cit.,, p. 502) se re-
fere a uma Dbesquisa realizada em 1921, em
prisdes francesas, que alcangou resultados
demonstrativos de que 83,0% de wuma popu-~
lacho de 1.000 detentas - se exercitavam
sexualmente.. Hans von Hentig trata. espe-
cialmente do envolvimento das guardas fe-
mininas em tais situacgdes (La Pena, trad.
Rodriguez Devesa, Madrid, 1968, v. II, p. 320).
As Regras Minimas da ONU, entretanto, es-
tabelecem que a vigiléncia das reclusas sejs
feita, exclusivamente por mulheres (regra
53.3). -

22 Informagdo em R.R. Prewer, The
Contribution of Prison Medicine, no volume
Progress in Penal Reform, Clarendon FPress
— Oxford, 1974, p. 122. -

Desculpo-me por essas omissées,
e invoco como defesa o0 muito escasso
tempo de que dispus para 0 preparo
dessa intervencio, que de resto nada
almejou além de, na tradicdo de um
dos criadores do penitenciarismo,

John Howard, humildemente reco-
lher material de autenticidade in-
disputavel, 28 e submeté-lo ao estudo
de quem disponha do correspondente
instfumental tedrico.

23 I made it my business io collect ma-
terials, the authenticity of which could mot
be disputed” — The State of the Prisons,
Longdres, 1929, p. 267.
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REFLEXOS DA FALTA DE ATRIBUICAO
NA INSTANCIA PENAL

1. Na linguagem da doutrina
fala-se em ‘““juiz legal” ou usa-se a
expressio mais correntia “juiz natu-
ral” para indicar o ¢érgéo do Poder
Judicidrio que, segundo determinacio
legal, vem indicado como sendo o
competente para julgar determinado
feito.

E que a jurisdicdo, como emana-
¢do do poder soberano do Estado, néo
pode ser exercitada sem limites, ne-
cessitando encontrar medida, tendo
em vista a vantagem que a divisdo
de trabalho enseja. Dessa forma,
muito embora a jurisdicdo, como po-
der de julgar em tese, seja una, tor-
na-se imprescindivel limitar, através
da lei, o Ambito dentro do qual tal
poder serd exercido.

Haverd, em contrapartida, um
“promotor legal” para oficiar em de-
terminada acio penal?

Em caso afirmativo, quais as
conseqiiéneias, nos limites da relagéo
processual penal, da falta de atuagéo
do 6rgio do Ministério Phblico ade-
quado? )

Ns busca de resposta para tais
indagactes, tentarel desenvolver o
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Sergio Demoro Hamilion

tema que constitui objeto do presente
estudo.

Entenda-se, desde logo, que a pa-
lavra “promotor” vem, aqui, usada
em sentido amplo, para indicar o 6r-
gio do Ministério Publico investido de
qgualidade para atuar no processo.
Nessa ordem de idéias, conforme o
caso, abrangeria o Curador de Mas-
sas (no processo penal falimentar),
os Procuradores de Justica (que ofi-
ciam perante o segundo grau de ju-
risdicdo) e o proprio Procurador-
~-Geral.

Dessa maneira, o vocdbulo assu-
me proporgdes mais amplas, para fim
de exposicio, evitando a repeticdo, a
todo momento, da expressio “6rgio
do Ministério Publico”.

2. As regras béasicas da jurisdi-
¢io penal e extrapenal surgem deli-
neadas na propria Constituicio Fe-
deral (arts. 112 a 144) como decor-
réncia 1l6gica do fato de ser a juris-
dicdo um atributo da soberania do
Estado. Cabe ao Codigo de Processo
Penal (arts. 69 a 91), bem como, em
carater eventual, as leis extravagan-
tes, determinar as regras de compe-

téncia de foro e de juizo, regulando,
outrossim, as causas de prorrogagio
de competéncia.

Vé-se, com facilidade, que sem-
pre que se encontra em jogo matéria
de jurisdicdo e de competéncia dos
Tribunais e juizes ha rigor legislativo
no tratamento do assunto, partindo
da propria Lei Maior e encontrando
complementagao por parte da lei or-
dinaria.

O direito positivo, conferindo &
jurisdigdo e & competéncia trata-
mento preciso, reflete, no particular,
principios ja assentes em doutrina,
tomando por base o conceito ontolo-
gico, de esséncia, proprio da jurisdi-
cdo (poder de julgar em tese) e a
nocdo de competéncia, voltada para
critérios praticos de divisdo de tra-
balho.

3. Diversa € a situacdo do Mi-
nistério Puablico. Muito embora rece-
ba tratamento constitucional (art.
94 a 96), ndo se pode, nem de longe,
vislumbrar regras rigidas disciplinan-
do a sua atuacfo, tal como ocorre
com a jurisdicio e a competéncia dos
juizes e Tribunais. O proprio Codigo
de Processo Penal a ele se refere com
a2 maijor parciménia, destinando-lhe
dois artigos apenas (257 e 258), quan-
do se ocupa dos sujeitos processuais.
B certo que os dispositivos em gques-
tdo, por sua amplitude, envolvem
uma gama de situacdes juridicas di-
versas, mas, nem assim, emprestam
solucdo adequada a0 tormentoso pro-
blema da atuaciio do Ministério Pu-
blico no processo penal, j4 que o C6-
digo em vigor, em momento algum,
cogitou de tratar a respeito da afri-
buicfo. A lei, ao contririo do que se
dé com a jurisdicio e a competéncia,
reflete a falta de estudos doutrina-

rios a respeito da natureza juridica
da atribuicéo.

A auséncia de uma disciplina le~
gal rigide faz com que muitos au-
tores nao meditem, sequer, no assun-
to, com isso fazendo crer que a in-
tervencéo do Ministério Plblico nos
feitos criminais possa efetivar-se de
forma indiscriminada e sem gqual-
quer disciplina juridica. Em minha
vida funcional, tive a oporftunidade
de presenciar, perplexo, a substitui-
¢ido de promotor (impedido ou sus-
peito para participar de julgamento)
por colega de Ministério Publico de-
signado pelo juiz para o ato, sem a
observancia de qualquer critério le-
gal, pelo simples fato de, no momen-
to, encontrar-se o substituto disponi-
vel no foro.

L,
i

No comments. ..

4. Todo o equivoco em torno da
matéria decorre, exatamente, da falta
de adequada resposta para as duas
perguntas que motivaram essas li-
nhas (n.° 1, supra), e que, agora, ja
podem enconfrar um principio de
resposta. H4, sim, um “promotor le-
gal” para cada processo penal: é o
promotor com atribuicdo para oficiar
no feito. Em outras palavras: somen-
te o 6rgdo do Ministério Publico in-
vestido de atribuicio é que tem ca-
pacidade processual para atuar em
determinado procedimento.

5. Atribuicao, tal como aqui vem
focalizada, nada mais é que a com-
peténcia administrativa para atuar
em determinado procedimento em
juizo ou fora dele. Muitas vezes, a
atribuicdo pode estender-se a um
nimero indeterminado de feitos afo-
rados perante um ou mais juizos.
Nesse caso pode-se dizer que ha atri-
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buigfie genérica. & 0 que-se- da, -por
exemplo, quando o Promotor X'é de-
signado -pelo -Procurader-Geral -para
atuar perante determinada-Vara Cri-
‘minal ou, ainda, para acumular jun-
“to a dois ou mais juizes criminais. Ele
ters atribuicio genérica para todos
os feitos criminais distribuidos para
o juizo ou juizos em que estiver lo-
tado.

A atribuicio genérica cede lugar
‘4 atribuicio  especifica em que a
atuacdo do 6rgio do Ministério Pu-
blico deve limitar-se a determinado
feito. Vale dizer que, nesse caso, O
Promotor em exercicio perante o
juizo gozara de atribuicdo para ofi-
ciar em todos os procedimentos ali
aforados (atribuicio genérica), exce-
cido feita ao procedimenfo em que
houver designacio especial (atribui-
¢80 especifica). '

Entenda-se, desde logo, que a pa-
lavra competéncia, usada para defi-
mnir atribuicho, vem empregada no
sentido comum, nfo guardando quai-
quer vinculacio com o significado

técnico que o vocdbulo ostenta em

linguagem processual, onde, eviden-
temente, s6 teria aplicacfo para os
juizes. ,

Do que ficou exposto, depreende-
-se que é a atribuicio que define a
esfera de atuacido do 6rgdo do Minis-
tério Pablico em um ou varios proce-
dimentos, na fase Jud1c1a1 ou extra—
judicial.

Pode-se dizer, para bom enten-
dimento, que, mutatis mutandis, a
atribuicdo representa para o 6rgho
de atuacdo do Ministério Publico
aquilo que a competéncia ‘signifiea
para os juizes. Ha semelhanca entre
os dois -conceitos, muito embora n#o
Se possa, de forma alguma falar em
identidade. :
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S22 8. JQuando, um brgho do Minfs-

téria Pablico. goza: de atribuicio.

Vendo a questio--soh.-uni aspecto
genérico, diria "que. toda: aquele gque
integra o Ministério. Ptablico,. ainda
gue em periodo de estigio probatorio,
dispde de atribuicdo para atuar vali-
damente. A atribuicfo, nesse caso,
decorre da investidura no cargo. Na
oportunidade, serd possivel estabele-
cer uma analogia entre atribuicio e
jurisdicdo, assentando que-a primeira
confere & Magistratura Requerente o
poder de oficiar, ao passo que a se-
gunda confere aos juizes o poder de
julgar em tese, também em funcio
da investidura no cargo.

Esta, como é facil observar, uma
primeira colocacio do tema, . visto,
ainda, de forma genérica e com gran-
de amplitude. RSN

Vencida aquela primeira etapa

(integrar os quadros do Ministério
Publico), como serd possivel chegar-
-se a um segundo momento, em dque
se encontraria resposta & indagacio
do presente topico? ‘
' O “promotor legal” ou o 4rgio do
Ministério Puablico revestido de atri-
buicdo serd agquele cuja atuacdo, nos
limites da lei, for fixada pelo Pro-
curador-Geral. Essa atuacfo pode
circunscrever-se a um ou mais juizos
(aqui, nos casos de acumulacdo), a
um ou malis feifos, expressamente,
indicados, a uma ou mais camaras de
um Tribunal, bem como a atividades
extrajudiciais, tais como comisses,
grupos de trabalho etc...

A afribuicdo, em certos casos,
vem delimitada no tempo ou, ainda,
sofre restricdo, -estendendo-se, ape-
nas, & pratica de determinados atos
de um Pprocedimento, -

“H4 peculiaridades na. atrlbmcao
que a distinguem de maneira bem ni-

tida da competéncia. Com efeito, po-

de o Procurador-Geral. designar o
Promotor. X para oficiar .em deter-
minado feito (atribuicfo especifica),
aforado em. determinado Juizo em
que se encontra lotado o Promotor Z
(com atribuicdo genérica). Verifica-
-se que o primeiro promotor estaria
revestido de atribuicdo para atuar
em um unico procedimento, ao passo
que o segundo estaria capacitado, do
ponto de vista processual, para ofi-
ciar em todos os demais processos,
excetuado aquele para o qual somen-
te o Promotor X gozaria de-atribui-
¢do. Recentemente, o-Pretério Maior,
chamado a julgar caso em que se ar-
gliira, ilegitimidade de parte do oOr-
gio do Ministério Publico, teve oca-
sido de fixar o seguinte entendimen-
to:

“Néo h4a ilegitimidade de parte
quande o Promotor, ainda que néo
oficie junto & Vara em que apresen-
tou a denincia, foi desighado para
tal mediante portaria do Procurador-
Geral da Justica.”1

A decisdo do Supremo Tribunal
ilumina, com o calor do exemplo, que
os principios gerais que regem a atri-
buicdo revestem carater sui generis e,
por isso mesmo, nao podem encon-
trar identificacho com aqueles que
regem a competéncia e a jurisdicdo,
muito embora, com eles, mantenha
diversos pontos de contato.

Ora, em matéria de competéncia,
tal néo pode ocorrer, ja que o juiz
em exercicio perante determinado
Juizo tem competéncia para todos os
feitos ali em andamento, nio poden-
do sofrer qualquer limitacdo na sua
-atividade jurisdicional por parte do
Presidente do Tribunal. Este, viola-
ria o principio do juiz natural caso,
de forma arbitraria, designasse de-
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terminado . juiz para. julgar, samwte
determinado-processa, .

-T. Qs principios bé.smos acima
mencionados, que regem os limites da
atribuicio, ndo se aplicam ao:Pro-
curador-Geral. Este tem qualidade
para oficiar em qualquer feito e pe-
rante qualquer juizo. Pode atuar
tanto junto aos Tribunais como tam-
bém no primeiro grau de jurisdicio,
cessando, com a sua intervencho, a
atribuicdo do érgdo do Ministério Pa-
blico que vinha of1c1ando no felto
desde 0 momento em que o Procura-
dor-Geral manifeste determinacio
neste sentido. E o poder de avocar
que, no Ministério Pablico, é privati-
vo do Procurador-Geral. ' '

N&o se confunda a avocatéria a
que estou fazendo referéncia com
aguela prevista no art. 117 do Cddigo
de Processo Penal, pois neste caso
est4 em jogo o principio do juizo na-
tural. Em outras palavras: atuava no
processo um juiz incompetente que se
imiscuira, indevidamente, na jurisdi-
cdo do Supremo Tribunal e, por essa
razao, vé-se afastado do processo.

Na hipotese focalizada, a situa-
¢io é bem diversa. O 6rgido do Minis-
tério Publico que, até entho, oficiava
no processo, dispunha de atribuicio
regular que se curva ao ato soberano
do Procurador-Geral por mers ques-
td0 de hierarquia, dada a impossibi-
lidade de suscitar conflito de atribui-
¢oes. S0 iguais conflitam; o Procura~-
dor-Geral, em face da auboridade in-
contrastivel que dispde na carr_eira.
do Ministério Pablico, ndo conflita;
avoca, pura e simplesmente, o feito
que lhe inferessar e quando lhe con-
vier.

13 'In “Revista Trimestral de. Jurispru-
déncia” vol. 86, 2,. novembro, 1978 pé.g 433.
R.H.C. n? 55.705.
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. .Vé=se; agora, de forma bem ni-
tida a disting8o basieca_que. existe.en-
tre os principios da jurisdigdo e da
competéncia e 0s que presidem o con-
ceito de atribuicdo. Aqueles rigidos;
estes flexiveis. :

Outro aspecto a merecer destaque
relaciona-se com a indeclinabilidade,
que surge como um principio basico
da jurisdicio, salvo excecbes expres-
samente contempladas em lei (arts.
177, 222, 560, paragraio unico, e ou-
tros do C.P.P.).

H3s, mesmo, quem sustente que,
nestes casos, néo se pode falar em
delegacdo de jurisdigdo, pois o juiz
que val realizar a diligéncia nada
mals faz que exercer sua propria
‘competéncia, nos limites tragados pe-
‘12, lei. De qualquer forma, tais espe-
‘culagbes perdem sentido quando em
Jjogo questéo relativa & atribuigdo,
pois o Procurador-Geral pode dele-
ga-la a qualquer outro 6rgao do Mi-
‘nistério Publico, assim como, a todo
‘o tempo, avocar, para seu pronuncia-
mento, qualquer feito sob responsa-
bilidade de outro 6rgéo de atuagio.

Merece observacio o fato de que,
no processo penal, somente o Pro-
curador-Geral pode delegar atribui-
¢80 a outro 6rgdo do Ministério Pu-
blico.

8. Em face das observacées fei-
‘tas, cabe perguntar: qual a natureza
juridica da atribuicio? o

Parece-me que a atribuicGo surge
70 processo penal como um verdadei-
70 pressuposto processual de validez
de instdncia. Colocada a questdo nes-
‘tes termos, chega-se, de forma logica,
a conclusio de que sua falta vicia a
relagdo processual sem a impedir de
-nascer. Dizendo de outra maneira: a
relagdio processual existe, posto que
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viciada .pela falta de atribuiciio .do
6rgao.do Ministério Pablico.. .

Prosperando, conclui-se que a au-
séncia de atribuicio traz como conse-
qiiéncia a nulidede do processo ou do
ato processual, conforme 0 caso, des-
de que oficie no feito um promotor
despido de atribuigéo.

A colocacdo da matéria, da for-
ma com que fol equacionada, apre-
senta algumas dificuldades, pois, do
elenco das nulidades (art. 564 do
C.P.P.), ndo consta a falta da atri-
buigdo. Porém, é preciso ter em men-
te que o principio nulle nullitas sine
lege ndo pode ser erigido & categoria
de dogma. Com efeito, compulsando
o aludido art. 564, constata-se que,
ali, vem indicada como causa de
nulidade a suspeigfo, omitindo-se, no
entanto, o impedimento, causa, igual-
mente, grave de contaminacio da
instancia penal. De maneira idéntica,
aparece como causa de nulidade g in-
competéncia, mas omite-se a falta de
jurisdicao, que é pressuposto de exis-
téncia da relacio processual.

B certo que se poders argumen-
tar que os pressupostos processuais
de existéncia (e a falta de jurisdicio
é um deles) nao precisariam, sequer,
constar do elenco da lei, pois sem
eles haveria um processo apenas na
aparéncia, através de uma relacio de
fato entre os sujeitos, mas inexistin-
do uma relacdo juridica.

De qualquer forma, pelo que fi-
cou dito, chega-se & conclusio que
o enumeragcdo constante do art. 564
‘da lei instrumental penal ndo exaure
todos os casos de nulidede, partindo
do principio segundo o qual o Codigo,
a0 que parece, filiou-se, em matéria
de nulidades, & corrente doutrinaria,
que, para fins praticos, equipara a
nulidade a4 inexisténcia. o

Dessa. maneira, se, na'relagio le-
gal, houve omissdo de casos de ine-
xisténcia, poderia o Codigo,-¢ fortiord,
deixar de lado causas de nulidade do
processo. :

Dai ndo cogitar da atribuicdo.

Assim pensando, embora néo
prevista, expressamente, em lei (art.
564), a falta de atribuicdo do orgao
do Ministério Publico, nem por isso
deixs de ser causa de nulidade..

9. A questdo encontra solucéo
‘mais facil se vista por outro angulo.
De fato, o art. 564, II, do Codigo de
Processo Penal, considera nulidade a
ilegitimidade de parte. E facil cons-
tatar que, muito embora néo rela-
cionada & falta de atribuicBo no
casuismo das nulidades, ainda assim
torna-se-ia possivel reconhecer o vi-
cio formal com base no dispositivo
citado, tendo em vista que a ausén-
cia de atribuicio conduz, necessaria-
‘mente, & ilegitimidade de parte. Dito
de outra forma: o 6rgio do Ministé-
rio Publico despido de atribuigdo é
parte ilegitima ad processum.

Falta-lhe capacidade processual.
Averbe-se que ndo se trata de ilegiti-
midade ad causam, pois, no caso, ndo
ha como falar em falta de qualidade
do orgdo do Estado atuante. De qual-
quer forma, seria o Estado, através

do Ministério Plblico, que estaria em
juizo promovendo a agdo penal. Ao
fazé-lo, no entanto, obrou de forma
indevida, eivada de vicio, que conduz
3 nulidade, mas nfio & caréncia de
acao. _
Ao conceituar a natureza juridica
da atribuicdo, estamos, gquero crer, no
campo dos pressupostos processuais.
O tema, no meu ehtendimento, nie
atinge as condigdes da agdo.
" % certo que o juiz, ao conhecer
da inicial, devers apreciar, desde lo-

go, a questdio. Como observa Touri-
nho, “em tema de rejei¢do .da pega
vestibular da acfio penal, coma a lei
nio diz se se trata apenas de legiti-
matio ad causam, ou, também, da
legitimatio ad processum, uma ou
outra poders ser invocada”. 2

Satisfeita a condicio processual,
isto, regularizada a atribuicio atra-
vés da atuacio do 6rgio do Ministé-
rio Publico regularmente revestido
daquele pressuposto processual, a
acio penal poderd vir a ser inten~
tada, nos exatos dizeres do art. 43,
paragrafo unico, do Codigo de Proces-
so Penal.

Para usar a sofisticada linguagem
de Carnelutti, poderia afirmar que a
falta de atribuicio contamina o ofi-
cial, mas ndo o oficio.3 E certo que
o Mestre italiano faz referéncia a0
problema da competéncia, mas, como
ficou assentado, a comparagio, no
caso, 6, perfeitamente, cabivel.

Restara, ainda, & defesa, caso
haja omissfo da parte do magistrado,
valer-se da excecdo processual ade-
quada, nos exatos termos do art. 95,
1V, do Cédigo de Processo Penal.

10. Posta a questio nestes ter-
mos, cumpre indagar: a falta de atri-
buigdo importa em nulidade absolu-
ta, ou admite sanaioria? :

A resposta para a indagagao SO
pode ser uma: cogita-se de nulidade
absoluta, portanto argiivel a todo o
tempo, mesmo apoés a ocorréncia da
coisa julgada formal (arts. 564, II,
e¢/c 572 do CP.P), incumbindo ao
juiz, no momento em que a declarar,

2 “processo .Penal”, Fernando da Costa
Tourinho Filho, 4z edigdo, vol. 1, pag. 459
“Editors - Jalovi”, Bauru, S&o Paulo. e

“'s “Legioni”, vol. 2, pag. 333, apud Insi-
tituigdes de Processo. Penal”, Helio Torn?gh",
2a edigéo, vol. 1o, pag. 433, oBEdigio Saraiva’,
1977, B
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estabelecer ‘os exatos limites da sua
-extensfo (art. 573, § 2.9, do C.P.P.).
Dependendo do caso concreto, a
nulidade podera atingir determinado
ato processual, alguns atos proces-
suais ou, ainda, importar em com-
prometimento de todo o processo.
Convém notar que a nulidade por
ilegitimidade de parte, decorrente da
falta de atribuicfio, tal como aqui vem
sendo objeto de estudo, guarda rela-
.¢&0 com a aclo penal publica, nio
abrangendo os casos de acéo exclu-
slvamente privada, bois, nesta, o Mi-
nistério Publico oficia como fiscal da
lei (art. 564, ITI, d, do C.P.P.). Abra-
-Se’ excecdo, no entanto, para as hi-
péteses de aditamento, pois, ai, como
j& tive a oportunidade de observar
em estudo a respeito do tema,¢ o
Ministério Publico assume papel de
parte adjunta e, como tal, o orgio do
Ministério Publico que promover o
aditamento deve estar revestido de
atribuigdo. Caso contrario, seria par-
te ilegitima ad processum.
) 11.. Tratamento diverso merece
0 promotor ad hoc, figura processual
estranha, contemplada em nosso or-
denamento processual (art. 448 do
C.P.P.). Tenho para mim que nosso
~Cédigo sofreu derrogacio tacita com
0 advento da Constituicio de 1946
(arts. 127 e 128), ndo s6 por tratar-
-se de .lei posterior como também
em razéo do principio da hierarquisa,
das leis.

-Hoje, por expressa determinacio
da Constituicdo, somente o orgdo do
Ministério Pliblico integrante do. Po-
der Executivo é que dispbe de legiti-
_midade para agir no processo penal,
nfo podendo ser substituido por ﬁes-
Soa estranha aos quadros do Parquet.

A Constituigdo em vigor (arts. 95
e 98) nio discrepa da orientagdo tra-

84

-gdda pelo legislador constituinte de
46. . . . .o
Em recente parecer a respeito da
matéria, o Promotor de Justica Mar-
cio Klang 5 analisou, com rigqueza de
detalhes, os diversos aspectos da te-
ratolégica figura do Promotor ad
hoc, concluindo, igualmente, pela
necessidade de seu banimento do
N0SSo processo penal. ‘

Para os fins do presente estudo,
resta analisar, apenas, as conseqiién-
cias da intervenc¢io do promotor ad
hoc no processo penal. Entendo que
a presenca de pessoa nio integrante
dos guadros do Parguet no processo
penal leva & ilegitimidade ad cau-
sam, importando em caréncia de
ac¢&o e nio em mera nulidade.

Para bom entendimento, faz-se
mister estabelecer uma comparacio
com g jurisdicho. Um simile grosseiro
serve para ilustrar a posicio doutri-
naria aqui defendida: suponha-se
que uma pessoa estranha ao Judicia-
rio, fazendo-se passar por juiz, pre-
sida audiéncias, prolate sentencas
ete.

Pois bem: os atos praticados pelo
falso juiz, na realidade, sio inexis-
tentes, pois existem, apenas, na apa-
réncia. material ou externa. Perante
nossa lei processual, no entanto,
apresentam-se como atos nulos, ten-
do em vista que nosso direito positi-
VO, como j& assinalado, nio distin-
gulu, para fins praticos, nulidade e
inexisténcia. A sancfo processual se-
r4 a nulidade dos atos praticados pe-
lo falso magistrado, que, igualmente,

_* “A presenca do Ministério Publico na
Acfio Penal Privada”, Sérgio Demoro Hamil-
ton, i “Revista de Direito da Procuradoria~
Geral da Justiga”, ne 6, pAg. 79/94, ns. 3 a 5a.

5 “Promotor ad hoc: praxe contra le~
gem”, Marcio Klang, in “Revista de Direito
da - Procuradoria-Gsral da Justica’™,- ne 8§,
“Pareceres”. < .

ficaria. sujeitc as penas  do -art. 328
da lei substantiva penal. Transpondo
o exemplo para o Ministério Pfblico,
admita-se que uma pessoa estranha
ao0s quadros do Parquet (como é 0
Promotor ad hoc), simulando perten-
cer ao Ministério  Publico, ofereca
denfincia contra determinado réu. A
relacio processual, na hipétese, nem
nasceria, pois viciada ab initio. Exis-
tiria, apenas, uma relagio de fato
entre pessoas, mas jamais uma rela-
cio juridica. Haveria caréncia de
;géo por ilegitimidade da parte (art.
43, 111, proémio do C.P.P.).

Ja se o fato ocorresse no curso
de processo, inicialmente valido, o
ato praticado pelo falso promotor
(ou pelo promotor ad hoc) seria nulo
com as eventuais conseqliéncias a
que se refere o art. 573, § 1.0, da lei
instrumental penal.

Na oportunidade, vale relembrar
que, no caso do Promotor ad hoc, néo
se encontra em jogo mera questdo de
atribuicdo mas de falta de qualidade
para estar em juizo.

12. Pelo que resultou dito, cum-
pre assinalar algumas consegiiéncias
praticas decorrentes da falta de atri-
buicdo. Assim, sempre que determi-
nado processo, por razio de compe-
téncia, vier a ter seguimento em jui-
zo diverso daquele em que teve inicio,
cabe a0 6rgdo do Ministério Publico,
com atribuicio perante o juizo com-
petente, ratificar os atos praticados
por seu colega, desde que, entre eles,
se encontre algum ato processual que
importe em opinio delicti, como € o
caso da dentncia. E evidente que os
atos de instrucdo de que participou
o0 Promotor, que oficiava no juizo in-
competente, s&o validos, ja que,
igualmente, validos seriam os atos néo
decisérios praticados pelo juiz incom-

petente (art. 567 do C.P.P.). A analo-
gia, no caso, tem inteiro cabimento.
Anote-se, outrossim, que a regra do
art. 567 da lei processual penal so
merecerd aplicacio em se tratando
de incompeténcia relativa, pois, se
absoluta, a nulidade atingird a todos
os afos do processo.

13. Merece observacio o fato
de que em caso de impedimento ou
de suspeigio do orgéo do Ministério
Publico (arts. 112, 252/256 e 258 do
C.P.P.), a substituicdo do Promotor
inhabilis ou do Promotor suspectus,
conforme o0 caso, far-se-i da maneira
prevista na lei organica do Ministé-
rio Plblico respectivo ou, & falta de
previsdo legal, através de ato nor-
mativo do Procurador-Geral. Nunca,
porém, ao alvedrio do juiz, sob pena de
violar-se o principio da atribuicio le-
gal, com a conseqilente nulidade do
ato, que podera, dependendo da hi-
poétese, importar em comprometi-
mento de todo o processo.

14. 1 necessirio registrar que a
falta de atribuicdo na fase do in-
quérito policial nfo Iimporta em
qualguer nulidade. Reveste-se do ca-
rater de mera irregularidade que néo
deve projetar-se sobre o processo. Ao
exemplo, para boa compreensio: su-
ponha-se que determinado promotor
seja designado para acompanhar um
inquérito policial; sem se aper-
ceber, outro promotor vem a oficiar
no procedimento, através da requi-
sicio de diligéncias. E evidente
que os atos realizados em funcio da
requisicio do promotor despido de
atribuicio sio validos, podendo, in-
clusive, servir de base para o ofereci-
mento de dentincia. N&o haveré, sob
o aspecto processual, gualquer vicio

capaz de contaminar a inst@ncia
penal. A indevida atuagdo do outro
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orgho do Ministério Pablico apresen-
ta-se como mera irregularidade, sem
reflexos na relagho processual penal.
Desde que nfo havia, ainda, proces-
S0, seria destituido de sentido preten-
der argiiir nulidade com base em ir-
ritualidade praticada em simples pe-
¢a de informacio de natureza admi-
nistrativa e inquisitoria.

Alids, a falta de atribuicio da
autoridade policial, da mesma forma,
nio atinge o processo penal.

15. A atribuicdo, no processo

penal, nfo tem recebido da doutrina
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a devida atencfo, talvez por. sei as-
sunto de interesse especifico do Mi-
nistério Publico.

Procurei demonstrar, neste breve
escorgo, que o tema atinge de perto
0 processo penal, podendo trazer con-
seqiiéncias graves de natureza pro-
cessual.

Ficam, por agora, alinhadas al-
gumas idéias a respeito da matéria,
aguardando a sugestdo e o aprimo-
ramento que os doutos possam trazer
no objetivo do aperfeicoamento do
estudo de tema t@o fascinante.

. PENAS PECUNIARIAS

I - PENASV PECUNIARIAS
A) Introducdo. Origens.

Como a quase totalidade dos ins-
titutos legais, a pena pecuniaria re-
monta 2 mais distante antigiiidade.

Na Biblia Sagrada, e mais espe-
cificamente na Lei de Moisés (&xodo,
XXI e XXII e Leviticos, XX1IV), apa-
recem preceitos e normas — as ditas
“leis judiciais” — que deixam vislum-
brar, sem divida, a pena pecuniaria.

Evidente que tais cominacbes ou
sangdes tém o cardter de indenizagdo,
de composicio das perdas ¢ danos,

. semelhando reparacfo civil de nossos

dias. Mas o carater de punicioc (no
caso de punicdo divina), a tonicidade
penal, se eleva e se distingue incon-
fundivel.

No capitulo XXI do Exodo des-
ponta a lei do talido (desenvolvida
no Levitico, XXIV), expressfo indis-
farcivel do periodo de vinganca pri-
vada, da retaliacdo enfim. Nunca é
demais notar que a lei do talido ja se
constitui numa protecio conira os
apetites imoderados de vinganca.

Silvio Teixeira Moreira

Por ndo se tratar de sancio pe-
cuniaria, abra-se um paréntese para
uma citacdo do Génesis, onde apare-
ce clara a pena da “perda da paz”,
realcada pela vinganca absoluta: '

“E Caim disse a0 Senhor: A mi~
nha iniqiiidade é muito grande, para
que eu mereca perddo. Eis que tu hoje
me expulsas desta terra, e eu me es-
conderei da tua face, e serei vaga-
bundo e fugitivo na terra; portanto;
todo o que me achar, me matari. E
0 Senhor disse-lhe: N&o serd assim;
mas qualquer que matar Caim, sera
castigado sete vezes mais. E o Senhor
poés um sinal em Caim, para que nao
o matasse ninguém que o encontras-
se.” (Gén, IV, 13/15).

E mais adiante:

“E Lamech disse a suas mulhe-
res, Ada e Sela:

Ouvi minha voz, mulheres de
Lamech, escutai as minhas pala-
vras: eu matei um homem por
minha ferida, e um adolescente
por minha contusio. Caim sera
vingado sete vezes, mas Lamech
setenta vezes sete.” (Gén, IV, 23
e 24). .
Fechando o paréntese..
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A protecio que a lei do talifo ofe-
rece estd, exatamente, na proporcio
da pena com o mal causado: isto por
isto, aquilo por aquilo, tal por tal (dai:
talido), evitando os excessos de vin-
ganca.

“Se alguns homens renhirem, e
um deles ferir uma mulher gravida,
e for causa de que aborte, serd obri-
gado a ressarcir o dano segundo o que
pedir o marido da mulher, e os ar-
bitros julgarem. Mas, se se seguir a
morte dela, dari vida por vida. Olho
por clho, dente por dente, m3o por
mao, pé por pé.” (&xodo, XXI, 22/24.)

A traducdo ora compulsada é a
do Padre Matos Soares, Porto;, ed.
de 1952, traducio da “Vulgata”. A ci-
tagdo tem por objetivo situar e apro-
ximar a pena corporal da pena pecu-
niaria da lei mosaica. Muito se fala
— e com razdo e rigor cientifico —
de outros direitos, como o germénico,
onde floriram e ganharam corpo os
prédromos da pena pecuniaria. “Com
olhos de ver”, poderemos encontrar
esses “prodromos” também na Lel de
Moisés, scbretudo nesses capitulos
XXI e XXII do Exodo, que se consti-
tuem de fragmentos antigos de leis,

refletindo o fundamental de todos os
Codigos do Antigo Oriente, onde a
justica repousa sobre a vinganca pri-
vada. )

Ha outro texto do fxodo em que
o ‘tradutor usa até a palavra multa:

“Se um boi ferir com as pontas
um homem ou uma mulher, e morre-
rem, serd apedrejado, e .ndo se co-
merdo as suas carnes; mas o  dono
do boi sera (declarado) inocente. Mas,
se o boi ja marrava hi algum . tempo
e o dono foi avisado, € naoc o guar-
dou, e ele matar um homem ou uma
mulher, o bol sera apedrejado.e o sew
dono seréa morto. Porém, se se the im-
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puser uma multa, dars pela sua vida
tudo o que lhe for pedido. Se o boi
ferir com as pontas um rapaz ou umsa
rapariga, o dono serd sujeito & mes-
ma sentenca. Se acometer um escravo
ou uma escrava, pagara ao dono trin-
ta siclos de prata, e o boi serd ape-~
drejado.” (Ex, XXI, 28/32.)

E bom ressalvar que, na traducio
do Centro Biblico Catdlico (Ed. Ave

" Maria, 242 ed.), mais cuidada e mais

moderna, a palavra é quitagdo e néo
mulia.

Em outra parte, ainda na tradu-
cio de M. Soares: ’

“Se alguém roubar um boi ou uma
ovelha, e os matar ou vender, resti-
tuira einco bois por um boi, e quatro
ovelhas por uma ovelha. Se um la-
drao for encontrado forgando a porta
ou escavando a parede da casa, e,
sendo ferido, morrer, aquele que o fe~
rin nio serd réu de morte. Se, porém,
fez isto depois de ter nascido o sol,
cometeu um homicidio, e ele mesmo
morrera. Se (o ladrao) néo tiver com
que pague o furto, serd vendido ele
mesmo. Se aquilo que roubou for en-
contrado ainda vivo junto dele, quer
seja um boi, quer seja um jumento,
quer seja uma ovetha, restituira o
dobro.” (&x, XXII, 1/4.) . :

Mais adiante:

“Se alguém confiar a um amigo,
dinheiro ou qualgquer objeto para
guardar, e for roubado aquele que o
recebeu; e se 0 ladrio se nao encon-
trar, digo, e se o ladrao for encon-
trado, pagara o dobro. Se o-ladrio se
ndo encontrar, o dono da casa sera
obrigado a comparecer diante de Deus,
e jurard que nfo estendeu a mao i
coisa do seu préximo para o defrau-
dar nem num boi, nem num jumento,
nem numa ovelha, nem hum vestido,
nem em qualquer outra coisa que se

perdesse; a causa de ambos se leva-
v4 anteé os juizes; e, .se estes o con-
denarem, restituird o dobro ao seu
préximo.” (Bx, XXII, 7/8.)

. Verifica-se¢ que a multa, indeniza-
¢io pecunidria, sucede € substitui a
pena corporal: “gse se lhe impuser
uma multa, dara pela sua vida...” A
pena corporal substituindo a pecu-
piaria: “se o ladrio nfo tiver com
que pague o furto, .sera vendido ele
mesmo.”

Uma indagacfo: se ndo se trata
de pena, mas de mera quitacdo ou
indenizacéio, por que haverd restitui-
¢io em dobro se o bem roubado for
encontrado ainda vivo junto ao la~
drao? :

Referéneia a siclos de prata, um
passo para a moeda, sam duavida.

Pagamento em boj, ovelha (“pe-
cus”, em latim, é rés e também re-
banho; dai pecinia) e em peso de
ouro ou prata. Um siclo corresponde
a 12 gramas atuais.

‘Nio é demalis esclarecer que a
sancdo tinha carater indenizatoério,
tipico de vingancga privada. N&o era,
e nem podia ser, a pena pecuniaria
de nossos tempos, cuja esséncia se
constitui num pagamento, a favor do
Estado, de deteriminada soma em di-
nheiro, despida de qualquer idéia de
indenizacao. _

Carater indenizatoério, de repara-
cdo, sim. Mas de fundo penal. Pena
capital até. Substituicdo da pena de
morte, pena corporal, pela multa.
Sancio.

Nao somente para evitar prolixi-
dade, como para obedecer ao tema
proposto, evita-se a passagem demo-
rada pelo direito germaénico, sua vin-
ganca de sangue, a “compositio”

(quando de lesfes de interesses pri-
vados), quer privada, quer judicial

O Wergeld, a Busse, o Friedegeld ou
Fredus. Os dois primeiros, importan~
cias pagas as vitimas do delito ou
seus familiares. J4 o Fredus era a
quantia paga ao Estado — Chefe da
Tribo — em retribuigio & profecdo
que era dada ao ofensor confra a vin-
ganca do ofendido ou de seus fami-
liares. Wergeld = indenizag¢do. Fredus
= espértula. Firmada doufrinaria-
mente a conclusdo de que, entre os
povos germanicos, a multa ou a in-
denizacio eram destituidas de cara-
ter de pena. Mas isto em rigor dou-
trinario.

 Para Saleilles (“Individualiza-
tion de la peine”, 2.2 ed., Paris, 1909),
a pena de multa tem a sua origem
no Fredus. Acrescenta que a multa
marea o nascimento da idéia de san-
¢do na historia da punibilidade.

Cuelo Calén nos conta:

«En Roma, ademas de las multas
que el magistrado podia imponer por
via de coercisién con fines de policia,
existian verdaderas penas pecuniarias
(vide Ferrini, Diritto Penale Ro~
mano, en-la Enciclopédia de Pessina,
1.0, pag. 161). Existi6 tambien la con-
fiscacién para ciertos delitos gravi-
simos, como la perduellio (vide Mom-f
msen, El Derecho Penal Romano, 2.9,
pag. 447 y segts.) En el derecho ger-
manico, ademéas del Wergeld y de
Friedegeld que no constituyen penas
propriamente dichas, pues aquél era
la reparacién del dafio del delito ¥
éste era la compra de la proteci{)n
social, existia una multa de caré.ter
penal cuyo cobro correspondia afl .fis—
co por la violacién del orden juridico;
esta pena pecuniaria recebio diversos
nombres: en las distintas fuentes se
1a denonima wette, mulcta ¥, mas
tarde, bannus (vide Del Giudice, en
la Enciclopedia de Pessina; 1.9 DAg:
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538 y segtls.). Se aplicaré en el de-
recho canénico especialmente g partir
del siglo XI; tambien la confiscacitn
de bienes se impuso especialmente g,
los herejes (vide Schiappoli, Diritto
Penal Canonico, Enciclopedia de Pes-
sina, 1.9, pag. 892 y segts.).” (DERE-
CHO PENAL, Tomo I, 5.2 ed., Barce-
lona, 1940) .

B) Conceito e tipos.

Hoje em dia a pena pecuniaria
universalmente conhecida & a multa.
Existiu o confisco de bens, como pena
pecuniaria, totalmente alijado das
legislacdes penais civilizadas,

A ammenda do direito penal ita-
liano é a multa especifica para as
contravencdes penais, nao chegando
& diferenciar-se ontologicamente da
multa, como, alids, nio se distingue
a contravencéo do erime. E bem. ver-
dade que Carrara e Florian diferen-
ciam a multa e a “ammenda’”, como
nesta passagem de Carrara:

“Nasce do direito positivo dos va-
rios povos a diferenca entre a “am-
menda” e a multa. Alguns acreditam
deduzi-la da diversa natureza do fa-
to punido; outros, da diversa destina-
¢do do dinheiro; outros, ainda, de
fatores varios. O novo Codigo de Sio
Marino denominava multa aquela pe-
na pecuniiria que se infligia como
sancdo tUnica e “ammenda” a que se
impunha como acesséria de outra
pena.” (PROGRAMA DO CURSO DE
DIREITO CRIMINAL, Parte Geral,
vol. II, Ed. Saraiva, S. P, 1957, § 688,
pag. 136).

Ensina-nos Solér:

“La pena de multa consiste en 1a
obrigacién de pagar una suma de di-
nero, impuesta por el juez. Es una
verdadera pena, cuyo fin es herir al’
delinquente en sy patrimonio; en
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consecuencia, el igual que las deméas
benas, es personal. Es Inaceptable sl

pago de la multa por un tercero; no
hay solidariedad entre varios obriga-

dos, ni puede heredar-se la obrigacién

de pagarla. Si el autor del delito mue-
re antes que la sentencia haya pasa-
do en autoridad de cosa juzgada,
queda extinta la -accién penal; - si
muere después, y la multa no ha sido
pagada o no lo ha sido totalmente,
tal obrigacién queda extinguida, y no
afecta a los herederos, segln se des-
prende de la disposicién del art. 70,
CP, que autoriza la ejecucién de Ios
bienes propios del condenado, aun
después de muerto, para el pago de
las indmnizaciones pecuniarias inhe-
rentes a la pena. La multa no tiene
ese caricter. Por otra parte, para que
la multa se transforme en un crédito
comlin seria preciso una disposicién
especifica, ya que es evidente que, al
hacerse efectiva contra los herederos,
pierde su caricter de pena, pues no
puede ser convertids en arresto. El
fin del Estado al imponer una multa,
no es de aumentar sus rentas o crear-
se una fuente de recursos, sino repri-
mir un delito en la persona de su au-
tor.” (Sebastian Solér, Derecho Penal
Argentino, 4.2 ed., 1970, tomo IT, § 617,
Dag. 385/386).

Em nossa doutrina penal, os en-
sinamentos de Solér encontram tota]
ressonincia.

Os autores conceituam a multa
como pagamento a favor do Estado
de uma soma em dinheiro, imposta a
obrigacdo pelo juiz eriminal.

Carrara, mestre inigualavel, nos
dé boa licdo para bem conceituarmos
a pena pecuniaria e sua natureza:

“Convém ter presente que a pena
DPecuniaria deve, na lei criminal, ser
sempre despida de gualquer idéia de

indenizacio, bem como diferenciar-se
desta. Tal distin¢fo néo é apenas tec-
nolégica; ela influi sobre as conse-
giiéncias juridicas da passagem em
desfavor dos herdeiros, da solidarie~
dade, e da responsabilidade de tercei-
ros — coisas, todas essas, que se po-
dem admitir quando uma “ammenda’”,
impropriamente chamada pena, nio
seja em substéncia senfo uma repa-
racio do dano. Repugnam elas & mul-
ta irrogada como verdadeira pena,
uma vez que, embora pecunidria, nio
deve esta deixar de ser pessoal.” (Op.
cit., § 693, pag. 145).

As vezes se torna dificil distin-
guir a pena de multa de oufras sarf-
¢bes pecuniirias, civis, administrati-
vas. Isto é, quando a multa terd o
carater penal.

O entendimento dominante é de
que somente a multa penal poderd
ser convertida em prisfio, ho caso de
nao-pagamento. E o que se chama de
conversdo, prevista no art. 38 do vi-
gente Codigo Penal brasileiro.

A esséncia da sancio penal resi-
de na possibilidade de sua converséo
em pena detentiva, caso ndo seja paga.

Este o ensinamento, fambém, de
SABATINI:

“La loro essenza di sanzioni pe-
nali, cioé a carattere personalle, ri-
side nella possibilita della loro con-
versione in pene detentive, nel caso
di mancato pagamento, mentre gues-
ta possibilitd non hanno le altre san-
zioni pecuniarie, civile, amministra-
tive e disciplinari, dette genericamen-
te multe, penali, pene pecuniarie, o...”
(Instituzioni de Diritto Penale, vol. I,
22 ed.,, Roma, 1935).

Cuidando da multa penal e da
multa administrativa, Solér tece
comentarios interessantes, dizendo
que nio somente se trata de diferen-

ciar multas do Codigo Penal das mul-

tas administtativas. E alerta para o

fato de que, dentro das multas admi-

nistrativas, hd algumas. que revestem

carater penal e outras que ndo tém

sendo significado fiscal. Umas estdo

fundadas em simples atraso de paga-~

mento e constituem uma indenizacéo

ao Estado engquanto fisco. Diferente

o0 caso quando o Estado entra em jo-

go como poder. Lembra ele o fato de

nao pagar imposto e o de apresentar

uma declara¢do falsa. O primeiro po- .
de dar lugar ao pagamento de uma

multa fiscal ndo conversivel (“recar-
go compensatorio”) ; o outro pode ser

castigado inclusive com prisido, em-

bora possa sé-lo s6 com mulfa.

E lembra:

“Mas no direito administrativo
pode haver uma outra classe de mul-
tas que nio tém carater financeiro,
porque derivam do poder mesmo de:
policia, em virtude do qual se pre-
véem infracdes do mais variado géne- .
ro. Este tipo de sancbes é também
de carater penal” (op. cit., pag. 391);
II — O PROBLEMA DO QUANTUM
DAS PENAS PECUNIARIAS E O
CRITERIO PARA A SUA FIXACAO

Aos doutrinadores nfo passou
despercebido o perigo de a multa ser
uma pena gravemente desigual, se-
gundo as condicdes de fortuna do
condenado. Valores que para um ope-
rario podem parecer altissimos, para
um milionario sio irrisérios.

Leciona Solér que, para evitar
este inconveniente, foram propostos
diversos sistemas, devendo destacar-
-se 0 de Thyren, pelo gual o juiz fixa,
segundo a condicdo de cada sujeito,
o montante didrio de multa gue cor-
responde a-cada um. Assim, dois su-
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jeitos, em igualdade de situac¢io, um

porém pobre e outro rico, serio con~

denados & mesma guantidade de dias-
~-multa, mas o dia-multa é diferente
para cada um. Refere ele que tal sis-
tema foi adotado no Cédigo Penal de
1960, na Argentina. Desnecessario di-
zer gue Solér foi grande defensor des-
te sistema, incluindo-o no seu Ante-
projeto de Co6digo Penal argentino.

Conforme Cuelo Caldén, o dia-
~-multa nos vem do direito sueco, sa-
cramentado pela Lei de 24.9.1931.

Acrescente-se, desde ja, que o
nosso Codigo Penal de 1969, ainda
ndo vigente, também adota o dia-
-multa. Sistema adotado na Lei An-
ti-Toxico, Lei 6.368/77, da qual se fa-
larad quando do estudo de Direito
Comparado.

- Damésio de Jesus, no seu cui-
dadoso e moderno livro “Direito Pe-
nal”, trata dos critérios dos Codigos
quanto & cominacdo das penas de
multa:

“a) parte aliquota do patriménio
do agente: leva em conta o patri-
moénio do réu — estabelece uma per-
centagem sobre os bens do conde-
nado;

b) renda: a multa deve ser pro-
porcional & renda do condenado;

¢) dia-multa: leva em conta o
rendimento do condenado durante
um més ou um ano, dividindo-se o
montante por 30 ou 365 dias: o resul-
tado equivale ao dia-multa;

d) cominacio abstrata da multa:
deixa ao legislador a fixag¢io do mi-
nimo e do maximo da pena pecunii-
ria.”

A fixacdo da pena pressupde,
sempre, a prévia cominacio legal.

“Na fixacfo da pena de multa, o
juiz deve atender, principalmente, &
situacio econdmica do réu.”
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“A multa pode ser aumentada: até
o triplo, se o juiz considera que, em.

virtude da situacéo econdémica do réu,
é ineficaz, embora aplicada no maxi-
mo.”

S3o0 normas de nosso direito po-
sitivo vigente, estampadas no art. 43
do Cédigo Penal, que adota o 4.0 cri-
tério entre os acima eprstos, ou seja,
o da cominacéio abstrata da- multa,
partindo-se de um minimo até um
méaximo, limites entre os quais se fi-
xara o juiz, atendida, principalmente,
2 situacdo econdmica do réu.

As multas, em nosso Cédigo Pe-
nal, vieram sofrendo aviltamento ga-
lopante, o que as tornava ineficazes,
mesmo quando aplicadas no maximo
ou, até, no triplo. Tinhamos, e ainda
temos por forca do principio da irre-
troatividade da lei penal mais gra-
vosa, penas de Cr$ 0,10 (dez centa-
vos) . Para o roubo, a pena de multa
era de Cr$ 3,00 a Cr$ 15,00. No ano de
1840 eram, por certo, penas conside-
raveis. -

Com o advento da Lei 6.416/77,
tals valores foram multiplicados por
2.000, reajustando-se, substancial-
mente, as importancias das muitas.
Mas, com isso, tornou-se ‘onerosissi-
ma a pena. O multiplicador 2.000
obriga o juiz a fixar a pena em valo-
res muito acima de Cr$-1.000,00, mes-
mo que o réu tenha situacio econd-
mica precaria. Assim, haverd multas
minimas de Cr$ 3.000,00, quando o
1n0sso salario minimo é de Cr$ 1.560,00.

Ora, 0 C6digo Penal de 1969 edita:

“A pena de multa consiste no pa-
gamento, ao Tesouro Nacional, de uma
soma de dinheiro, que é fixada em
dias-multa. Seu montante ¢, no mi-
nimo, um dia-multa e, no maximo,
365 dias-multa” (art. 44).

Se se legisloy.para: o. futuro, se
havia um cédigo promulgado (apenas
com sua vigéncia suspensd), hada
justificava que o legislador, ao editar
a Lei 6.416/77, tivesse elevado, tanto
agsim, os valores das multas do Co-
digo de 1940. ;

Um adendo final, quanto & fixa-
¢io da multa. Dado o seu avillamen-
to, em termos de quantum, e talvez
por outras razdes, a verdade € que a
doutrina pouco fala dos critérios pa-
ra a fixagao da multa. A jurisprudén-
cia pouco tem versado o assunto. Os
juizes limitam-se, quase, ao chavio:
“gtendendo & norma do art. 43 do C.
Penal, fixo a multa em...”, talvez
porque a imposicho da multa fosse
quase ineficaz.

Se é verdade que o desuso ndo
revoga a norma, também ndo se olvi-
da que a auséncia de eficicia (irmé
gémea do desuso) do instrumental
normativo relega o instituto corres-
pondente a um hermetismo quase se-
puleral.

Espera-se que, com o advento da
Lei 6.416/77 e a exagerada atualiza-
¢do do valor da multa, ou mesmo com
‘sua justa atualizagfo em lei posterior,
bem como com & vigéncia do novo
codigo, o instituto da pena de multa
volte a ser debatido nos Tribunais, re-
conquistando seu valor e prestigio,
em termos de debates judiciais e dou-
trinarios. Pois, de sua crescente im-

portancia ninguém mais duvida, co-

mo se dira, a seguir.

IiI — A CRESCENTE IMPORTANCIA
DA PENA PECUNIARIA NO DIREITO
PENAL MODERNO

Afirma Basileu Gareia que 0 nos-
80 vigente Direito coloca a pena de
multa em merecido realce, cominan-
do-a largamente.

“Inspira-se o legislador na teoria
de Romagnosi sobre o impulso e o
contra-impulso criminosos, pols néo
se esquece de ameacar de multa as
infracgdes motivadas pela cobica, pela
tentacdo do dinheiro.” (Instituicdes
de Direito Penal, 3.2 ed.,, 1956, vol. I,
Tomo II, pag. 443/444.) ’

A pena de multa, efetivamente,
tem tomado vullo e assumido cres-
cente importancia no direito penal
moderno.

Tal prestigio é decorrente das
desvantagens que as penas privativas
de liberdade apresentam. Embora es-
tas “oferecam a vantagem de afas-
tar o condenado do meio onde pra-
ticou o crime e onde pode voltar a
delingiiir, e sirvam também para por
-em reclusio o criminoso e assim po-
der aplicar-lhe o tratamento recupe-
rador, por outro lado, porém, desper-
tam uma série de problemas que a
penalogia tem procurado em véo re-
solver ou atenuar, como os das rela-
cdes do condenado com a familia, da
convivéncia, do frabalho, da vida se-
xual, do regime prisional, tudo inspi-
rado no propdsito de recuperacio
social do delingiiente.

As dificuldades de solucdo desses
problemas puseram em crise o em-
prego das penas privativas de liber-
dade, impelindo a penalogia para no-
vos rumos. Essa crise das penas de-
tentivas foi agravada ainda pelo pro-
blema das penas curtas, que condu-
zem o condenado ao carcere, mas por
um lapso de tempo que ndo permite
uma agio eficaz do tratamento penal
sobre ele, antes o impelem, pela su-
gestdo do ambiente e a convivéncia
deletéria de criminosos mais endure-
cidos no crime, a persistir na tenta-
¢do criminosa e aperfeicoar-se NOS
seus recursos para as praticas da de-
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linqiéncla.” | (ENCICLOPEDIA MIRA-
DOR, pag. 8.742, yol. 16, verbete “PH-
NA”, a cargo de Anibal Bruno e Rai-
mundo Faoro) .

Se a solugéo é procurada nos es-
tabelecimentos penais abertos — re-
gime de semiliberdade e autodomi-
nio em que vive o condenado, conti-
do pelo compromisso e 0 senso de
responsabilidade — ou no regime das
prisdes-albergues, volta-se, também,
para a pena de mulla como -substitu-
tiva de penas de curta duracéio.

Outra grande vantagem que a
torna mais oportuna é a sua quali-
dade de adequar-se mais perfeita-
mente aos delitos cometidos com fim
de lucro.

Ainda: pode fracionar-se em to-
dos os tamanhos, tornando mais ade-
gquada a sua imposicio.

Os doutrinadores afirmam ser a
bena de multa mais aflitiva que a
privagdo da liberdade, dizem-na mais
flexivel e, por isso, mais permeavel
a0 principio da individualizacio da
bena; asseveram-na menos degra-
dante que a segregacao e sem as ne-
fastas conseqiiéncias desta; preconi-
Zam-na como mais econdmica para o
Estado que, ao invés de dispender
grandes somas no sustento dos inter-
nos, recebe pagamento dos conde-
nados.

Néo mais se podera argiiir con-
tra a pena de multa o seu aviltamen-
to, pois o dia-multa a corrige sempre.

“Além de ser facilmente individua-
lizavel, é aflitiva. Se por vezes se ve-
rifica ser o condenado indiferente aos
efeitos da prisio, acontecendo mes-
mo habituar-se a0 carcere, nunca se
acostuma a pagar ag. Estado . somas
em dinheiro” (Basileu Garecia, op cit,,
pag. 443).

I‘V o DIREITO COMPARAI}O

Uy Nosso Direito .

Dispenso-me de tecer considera-
cbes quanto & pena de multa nas Or-
denagbes (Livro V), onde . figurava
como pena principal e acesséria.

Com o advento do Codigo de 1830,
passou ela a ser tratada nos artigos
55, 56 e 57 daquele diploma.

O “quantum” era regulado “pelo
que os condenados puderem haver em
dia, pelos seus bens, empregos, ou in-
dastria, quando a lei especificada-
mente ndo designar de outro modo”
(art. 55) . Se nfo paga até o 8.0 dia,
0 condenado era recolhido & prisédo,
“de que ndo sairdo sem que as pa-
guem” (art. 56). Se os condenados
nio tivessem meios para pagar as
multas, seriam condenados em tanto
tempo de prisdo com trabalho quan-
to necessario para ganharem a impor-
tancia delas (art. 57) .

O Codigo Penal de 1890 tracou
normas nos artigos 58 e 59, repetindo
as de 1829, possibilitando, no § tnico
do art. 59, o pagamento ou fianca,
inclusive por terceiro.

O nosso Cédigo de 1940 contém
normas mais abrangentes e pormeno-
rizadas, com relagio & multa. Defi-
ne-a no artigo 35, depois de classi-
ficd-la como. pena principal ao lado
da de reclusio e detengdo (art. 28,
IIT) . Devera ser paga dentro em dez’
dias, depois de transitada em julgado
a sentenca, prorrogivel o prazo. até
3 meses (art. 36). Inclusive poders ser
parcelado o pagamento, se superior

a quinhentos cruzeiros (hoje seria

Cr$0,50?). Em caso de insolvéneia
(que € a relativa) é cobrada mediants
desconto. de .quarta parte da remu-
nerag¢do do condenado. (faz o artlgo

37 remissao: a0 art. 20, § 1.9). Haverd
‘desconto em folha de pagamento, se

o condenado cumpre a pena ou ob-

tém livramento condicional, sem ©

pagamento da multa (art. 37, § 1.9).
O mesmo acontecerd nos casos de
“sursis” ou de imposicado exclusiva da
pena. de multa. Mas o paragrafo 30
é bem claro: )

“0O desconto ndo deve 1nc1d1r 50~
‘bre os recursos indispensiveis .4 ma-
nutencao do condenado e de sua fa-
milia.”
 Aqul encontramos o conceito de
insolvéncia absoluta, o gqual tera enor-
me ap]iéagéo nos casos de conversao
da pena de multa em detencgao.

“A multa converte-se em deten-
¢80, quando o condenado reincidente
‘deixa de pagé-la ou o condenado sol-
vente frustra a sua cobrangza” (art.
338).

Ja o § t’mico do art. 38 da o cri-
tério para a conversio: dez mil réis
por dia (Cr$ 0,01, hoje) até o maxi-
mo de um ano, nao podendo ser ul-
trapassado o minimo da pena priva-
tiva de Iiberdade.

Estabelece o art. 3¢ que a pena

de multa nio se executa se o conde-
nado é absolutamente insolvente, pro-
cedendo-se & execucio tdo logo sua
situagfio econdmica venha a permi-
ti-lo.
' Mas, com o insolvente reinciden-
te ndo se tem contemplacéo (art. 39,
§ Unico): a multa é convertida em
detencéao.

Conversiao sem efeito se, a qual-
quer tempo, o condenado paga a mul-
ta. ou lhe assegura o pagamento me-
diante caucio real ou fidejussoria
(art. 40).

Termina o art. 41 por determmar
a suspens@io da execuclo da multa, se

sobrevént . deengs menﬁal 80 conde-
nado. :

0 Codigo de 1940 teve, como jé
dito, multiplicados os valores de suas
multas pelo fator 2.000 por 1, na for-
ma da Lei 6.416/77, em seu Gltimo
artigo.

O Cédigo de 1969 (com suas mo-
dificacOes posteriores) oferece subs-
tancial modificacio no tratamento
da multa, como ji salientamos. O
padréo de multa € o dic-mulig. Fi-
xado segundo o prudente arbitrio do
juiz. Menor unidade: 1 (um) dia-mul-
ta. Maijor: 365. N&o pode ser menor
do que 1/30 do salirio minimo, nem
superior a 1/3. Maior salario minimo
a época do fato criminoso.

Outra grande inovagko aparece

no artigo 45:
.~ “Quando um crime é praticado
com o fim de lucro, ou por cupidez,
deve ser aplicada a pena de multa,
ainda que nio esteja expressamente
cominada. Em tal caso, a multa ndo
podera exceder de 100 dias-multa.”

O art. 48 faculta a substituicao
das penas de detencio, ndo superiores
a 6 meses, por multa, “desde que o
condenado seja primario, de escassa
ou nenhuma periculosidade e tenha
realizado, salvo impossibilidade eco-
némica, a reparagéo do dano antes da
sentenca, se é de esperar que a mul-
ta baste para servir de adverténeia.
Na conversio, a cada dia de detencio
corresponderd um dia-multa”.

O paragrafo Unico deste artigo
traz importante inovacio:

“A pena de detenclo, em crime
de acdo penal privada, podera ser
substituida pela de multa, para o en-
cerramento do processo, nas condigbes
fixadas pela lei processual penal.” -

Cuida. o art. 47 da facilitagio do
pagamento. O art. 48 trata do paga-
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mento com prestachio de trabalho li-
vre. Admite o art. 49 o desconfo na
remuneracio do trabalho penal. O
art. 50 trata da conversio, que é feita
quando o condenado solvente frustra
0 pagamento.

Nao mais se refere a lei ao rein-
cidente, a quem o Codigo de 1940 tra-
ta com rigor, em termos de conver-
s3o.

O critério para a conversio é: 1
dia-multa corresponde a 1 dia de de-~
tencdo, ndo podendo exceder de um
ano, nem 0 minimo da pena privativa
de liberdade (art. 50, § 1.9). '

Se sobrevém doenca, suspende-se
a execugdo da pena de multa (art.
51) .

Anote-se que o vigente codigo de
1940 “alterou, profundamente, o re-

gime da multa, provendo & sua exe-

giiibilidade, & sua eficidcia e & sua
eqliidade”, na licdo de Roberto Lyra
~(Coment., vol. II, arts. 28 a 74, 2.2 ed,,

Forense, 1958).

Aceitou o critério do paralelismo
ou da cumulacdo, negando acolhida
a0 da previsdo auiénoma. Ora com o
objetivo de abrandar a penalidade.
Ora com finalidade expiatdria, como
nos delitos patrimoniais, reveladores
de cupidez. A pena de multa s6 nio
aparece, praticamente, nos  delitos
contra a vida.

Ainda algumas consideragdes de
Direito comparado patrio.

Bom lembrar que a fianca é apli-
cada no pagamento da multa, se ha
condenacio:

“O dinheiro ou objeto dados co-
mo fianca ficarfio sujeitos ao paga-
mento das custas, da indenizacio do
dano e da multa, se o réu for conde-

nado” (art. 336 do Codigo de Proces-
50 Penal) .
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Questdio importante de: aplicacio
da lei-no tempo é o caso da Lei 6:368/
/77 em relagcdo & Lei 5.728/71, ambas

reprimindo delitos de entorpecentes.

A Lei 6.368/77 modifica as penas
para o usuario do entorpecente, dan-
do-lhe tratamento diverso do dispen-
sado ao traficante. A mulfa é de 20
a 50 dias-multa. O valor montante do
dia~multa é de Cr$ 25,00, no minimo,
e Cr$ 250,00, no méaximo, ao prudente
arbitrio do juiz. A cominacao da Lei
n.% 5.726/71 era bem maior: multa de
50 a 100 salarios minimos vigentes a
época do fato.

No juizo da Vara de Execugoes
Criminais, tem-se feito, a requerimen-
to do condenado, a “adequacio” & lei
nova e mais branda, transformado-se
a pena anterior em dias-multa, ob-
servados os critérios da sentenca con-
denatoéria.

Questdo interessante surgiu com
o advento da Lei 6.205/75. Dita lei
“estabelece a descaracterizacdo do sa-
lario minimo como fator de correcio
monetiria, e acrescenta paragrafo
Unico ao art. 1.° da Lei 6.147, de 29
de novembro de 1574”.

E diz o seu artigo 1.9:

“Cs valores monetiarios fixados
com base no saljrio minimo nio se-
180 considerados para quaisquer fins
de direito.”

Expressao assim tZo ampla, sem
ressalva expressa das multas da lei
penal (onde se tomava o salario mi-
nimo como base, v. g., Leil 5.726/71 j&a
referida), ndo podia passar em bran-
cas nuvens. Houve, assim, quem sus-
tentasse que teria deixado de existir
a mulfa (melhor: .a pena de multa)

quando cominada em saldrios mini-
mos. .
Os que defendem o ponto de vista
da_ inaplicabilidade da -multa argu-

mentam,  nos. estritos termos do arti-
go-referido e que parece claro

J4 os que julgam ndo ter sido re-
vogada a multa cominada em salarios
minimos invocam argumentos de.or-
dem de processo legislativo, como.o de
que a Lei 6.205 nao fol “referendada’”
pelo Ministro -da Justica, s6 o fazen-
do ‘0 Ministro do Trabalho. A “refe-
rendacio” é ato que compete ao Mi-
nistro e vem referida no art. 85, I, da
Constituicdo. Ela se opera através da
«eontrafirma”, que seria a assinatura
aposta pelo Ministro, junto. com o
presidente da Republica, ac pé do ato
ou do decreto. O ato sO valeria, em
