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“Prestai auxilio, vés que sois pres-
tativos e bem intencionados, a esta tinica
obra — afastar do mundo o conceito de
castigo, que se alastrou sufocando o
mundo inteiro! Ndo héd pior erva dani-
nhal Nio somente o colocaram nas con-
seqiiéncias de nossas maneiras de agir —
€ como J4 € apavorante e contririo 3
razdo entender causa e efeito como causa
e castigo! —, mas foram mais longe, e
despojaram a pura conting@acia do acon-
tecer de sua inocéncia, com essa infame
arte de interpretagdo do conceito de cas-
tigo. Sim, levaram tdo longe o desatino,
a ponto de mandar sentir a prépria exis-
téncia como castigpp — € como se as
fantasias de carceceiros e verdugos ti-
vessemn guiado, até agora, a educagdo do

ey

género humano.”

FRIEDRICH NIETZSCHE in: Auro-
ra. 5ao Paulo. Nova Cultural, 1987, p.
117.
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1. Introdugcdo

O estudo sobre a perda de legitimidade dos sistemas penais tem
sido ignorado, ou mesmo tratado com pouca profundidade na literatura
juridica nacional.

O tema revestese de grande importincia em face da crescente
criminalidade na sociedade brasileira, sem uma correspondente preocupagdo
dos juristas em anealisar as condigSes sociais, mas tdo-somente reforgar
a necessidade do rigor das leis, apesar de serem estas, manifestamente
inoperantes pata conter a violéncia que o crime produz.

E nesta perspectiva que o nosso trabalho centra-se numa visdo
critica, de modo a permitir que todos -possamos avaliar conscientemente
a realidade que nos circunda, ¢ na qual estamos inseridos, para que o
saber penal possa exercer sen papel criador e transformador da realidade.

O Brasil estd em crise. Vivemos um sério impasse em face da rea-
lidade perversa da qual resulta indices cada vez maiores de criminalidade.

O trabalho tem em mira detectar as amarras ¢ contradigdes na nossa
sociedade e na legislagdo penal (material e formal), que a regula; e, mais
que percebé-las, contém a proposta de um novo saber juridico-penal que
permita ao jurista abandonar sua posigdo exegeta e transformar-se num
homem de luta. Objetiva-se demonstrar que os sistemas penais tais como
concebidos, em sua estrutura e funcionamento, oprimem ¢ deseducam o
ser humano. Urge a construgio de uma nova ordem social baseada na
ndo-violéncia, com vistas a concretizagio da plenitude humana. E neste
Smbito que se imp3e ao jurista a conscientizagdo de sua responsabilidade
social e uma postura ética.

Q trebalho sistematiza, sinteticamente, as discussbes a respeito da
deslegitimac@o dos sistemas penais, tendo em mira contribuir para a dis-
cussiio visando principalmente novos estudos sobre esta atualissima temética
¢, consegiientemente, a edificacio de uma nova sociedade com perspectiva
de progresso para melhor.

2. Consideragbes preliminares

A sociedade hrasileira em sua maioria € formada por seres famintos
e carentes em todos os niveis. Carentes de afeto, seguranga, liberdade e
justica. Este quadro desolador gera o ser ressentido e consciente de suas
limitagGes. Os individuos ndo tém esperanga de um futuro melhor. O
ressentimento € um sentimento confuso de édio, inveja e impoténcia do
ser humano, que por todos os lados se v& cercado. Quando a esperanca
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fica bloqueada surge a revolta que gera a criminalidade. Por ser ressen-
tido, o homem perde a dimensdo da histéria; passa a viver do passado,
pois 0 amanhd nio € mais um real possivel.

E desta realidade humana que se constitui a sociedade brasileira.
Ela gera e cria seres ressentidos que sdo postos na marginalidade —
distantes da riqueza social — e, dai, caem na criminalidade.

O ser rebelde e revoltade que chega ao momento critico e extremo
do ato delituoso bota sua vida a prémio, porque para ele essta sociedade
néc tem saida.

O criminoso de hoje € a crianga carente de ontem. E a crianga que
se sentiu estrangeira no seu pais por viver a sindrome do desamparo.
Na verdade, os criminosos de hoje sio, em boa parte, as vithmas de
uma sociedade perversa.

Estd se formando no Brasil de hoje um grande contingente de
revoltados e isto ndo deveria ser um caso de policia e sim de justiga
tal como expus anteriormente: “A Justiga assegurada na Constituigdo
nao se refere a minorias, ou grupos financeiros, nem sindicais ou econd-
micos de qualquer natureza. E Justiga para todo o povo brasileirc a quem
¢ assegurado o bem-estar ¢ o desenvolvimento™,

Um clamor por justica — diz ARTUR RIBEIRO NETO — “Este
é o principio bésico do comportamento ¢ do imagindrio politico do pais.
Quanto mais pobre e menos instruidos sdo os individuos, mais intensa
é a reivindicagio de uma reparagdo. A idéia de justica da maioria da
populag@o brasileira, contudo, estd dissociada da lei e do direito positivo.
Justica significa apenas menos miséria” ®.

E por isto que entendo ser muito ilusdrio resolver ou tentar resolver
o problema da criminalidade com a policia. Nao seria fora de propdsito
transcrever aqui o discurso realista de JOSE CIRILO DE VARGAS: “No
imenso painel de miséria, de criangas abandonadas pela sorte (os futuros
“clientes” daquelas salas de *“pau-de-arara”, de choque elétrico, de afoga-
mento, de palmatérias e de outras pequeninas coisas que “encorajam”
o cidaddo a falar), de pais que trabalham e ndo conseguem comprar o
alimento do filho, dos desempregados e dos desafortunados em geral™.
E um quadro triste. Com efeito, a préxis policial a cada dia nos es-
candaliza ¢ surpreende: “Parece inacreditivel, mas no Brasil de hoie,

1 ARAUJO, Sérgio Luiz Souze. Dos predmbulos nas Constituicoes. Belo Hori-
zonte, FDUFMG, 15989, p. 56.

2 NETO, Artur Ribelro. “Para eleitor, justi¢a significa menos miséris”,
Folha de 5. Paulo, Sic Paulo, 24-9-89, p. B. 8.

3 VARGAS, José Cirilo de. Processo penal e direitos jundamentais. Belo Hori-
zonte, FDUFMG@, 1991, p. 285.
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depois dos avangos notdveis que obtivemos no campo dos direitos hu-
manos, ainda persistem focos de violéncia e tortura praticadas pela policia,
quer quando exercendo atividade de seguranga, prevenindo uma possivel
alteragio da ordem juridica, quer quando apurando crimes e, sobretudo,
quando se trata de obter confisses dos indiciados durante a feitura de
inquéritos policiais. (...) Olhando o que nos circunda, percebemos,
lamentavelmente, a dicotomia entre a realidade juridica e a realidade social.
Aquilo que é proclamado solenemente no Diploma Superior, € negado
pela acfio dos policiais. Isso frustra, desilude e desgasta a Lei Maior,
Todos os dias, nos jornais, na televisio e pelo conhecimento dos fatos
comuns do cotidiano defrontamo-nos com a violéncia exibida pela policia
nas ruas ¢ nas Delegacias, como se fosse expediente rotineiro™,

A sociedade politica tal como encontra-se estruturada, procurando
exercer controle das condutas humanas com base no medo e na violéncia,
inibe qualquer projeto progressista de ordem social.

A liberdade é preocuparse com o outro e ndo ser indiferente. E
preciso reconhecer que tanto a vitima como o crimincso sdo duas cons-
trugdes sociais, Hoje sofro, amanhd. fago sofrer o outro. Ou, no dizer
de ESTEVAM PINTO: “O sangue pede sangue; a dor pede dor” ainda
é o estribilho corrente’ quando nos insurgimos contra os atos criminosos™ ®.

Nio se pode esperar viver uma vida juridica real e eficaz vitimizando
¢ criminalizando as pessoas por serem carentes e condenadus & pobreza,
pois para desmascarar qualquer eufemismo, cumpre reconhecer que o
abandono, a miséria e a carénecia € que acabam sendo o crime.

Esta é a crise da nossa sociedade e, portanto, ndo é problema de
policia e nem mesmo de politica. O outro pélo do poder social, a mi-
noria dos privilegiados, é que tem condighes de reverter esse quadro.

As necessidades da pessoa humana tém de ser transformadas em
direitos. Ndo me refiro a constatagdo ¢ proclamacdo desses direitos nos
textos legais, mas na sua efetiva eficdcia na realidade da vida. Ndo se
trata de criar esperancas ilusérias com a lei, abstrata e genérica, o que
s¢ torna “letra morta”, e permite o crescimento dessa realidade tdo
perversa,

4 ARAUJO, Bérgio Luiz Souza. 4 nova, a velha: a policia de sempre, Belo
Horisonte, Fatos da Justics, 19 de maio de 1991, p. 8.

5 PINTO, Estevam. Da ac¢do penal privada no processo penal. 850 Paulo,
Revista dos Tribunais, v, 50, f. 530, julho de 1944, pp. 4-5.
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3. O principio da legalidade penal e sua falsidade

Em geral, lecionam os autores que cometido um crime, este opera
a ruptura na ordem social, pois “‘o crime lesa n#o apenas direitos indi-
viduais, mas sociais também, pois perturba as condi¢es da harmonia
e estabilidade, sem as quais ndo é possivel a vida comunitiria™.

Com o crime manifesta-se concretamente o direito de punir consi-
derado um dos aspectos mais evidentes da soberania estatal. Dai a afir-
magdo categdrica de HELIO TORNAGHI: “Todo ctime deve ser punido” ",

A tal assertiva, porém, os autores logo esclarecem: “Em cedigo
entendimento, a doutrina processual penal tem enfatizado que o direito
de punir do Estado se vé limitado, em principio, pelo tradicionalizado
mote nullum crimen nulla poena sine lege, por nao s¢ realizar automati-
camente, ¢ de coagdo indireta, ou seja, a norma penal sancionadora da
infragdo praticada pelo delingliente s6 pode ser aplicada por Srgaos do
Poder Publico no exercicio da jurisdigao criminal -— nulla poena sine
iudicio™®.

O processualista paulista refere-se, portanto, ao principio da lega-
lidade tanto penal como processual penal, sobre o qual, nas sociedades
contemporineas, assenta-se o discurso juridico-penal.

O principio da legalidade exige que o Estado s6 possa punir dentro
dos limites previamente estabelecidos para a punibilidade. Os 6rgdos da
Justica Criminal passam a exercer seu poder para tentar criminalizar
todos os autores de agbes tipicas, antijuridicas e culpéveis, observando-se,
evidentemente, as garantias ¢ regras estatuidas na legislagdo constitucional
e infraconstitucional.

Assim, concebido o sistema repressivo ao crime, ¢ de acordo com
ele, temos uma sociedade submetida a um natural temor da autoridade
estatal. @ que ndo se pode negar € que esta disciplina faz parte do
aparelho psicoldgico do Estado, que atua em nivel consciente e talvez
de forma mais acentuada em nivel inconsciente. £ @ poder com base nas
ameagas de punicSo. Isto nao significa, entretanto, desmerecer o papel
do poder na sociedade e sua intima relagdo com o direito, pois “Le
pouvoir est une condition de l'ordre et la liberté n'est pas possible que
dans lordre’®,

8 NORONHA, E. Magalhfes. Curso de direito processual penal. Sac Paulo,
Sarsiva, 1981, p. 3.

T TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 350 Paulo, Saraiva, 1990, p. 29,

8 TUCCI, Rogério Lauria. Persecu¢fo penal, prisfe e liberdade. 8o Paulo,
Sarpiva, 1980, p. 41,

B_ MARITAIN, Jacques. “Démocratie et autorité”. In Le Pouvoir. Annugire de
PInstitut International de Philosofie. Paris, 1957, p. 32.
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O Poder ¢ o meio que facilita a atividade da sociedade, pois esta-
belece uma ordem e formula as regras da convivéncia social. Mas, neste
assunto, néo se pode olvidar a ligio de LEON DUGUIT. Segundo ele, o
fato do jurista ser levado a constatar que o direito moderno, isto €,
o direito positivo moderno repousa-se sobre a forga e o poder do Estado,
isto ndo significa que fora dessa ordem positiva néio se possa conceber
nenhuma espécie de preceito ideal regendo oz povos, 05 governantes e
os individuos. .. mantendo o principio da autoridade e o poder de co-
mando; é preciso, na magistral licho do publicista francés, reservar
a parte da moral ao lado e acima do direito efetivo. Mais adiante vou
desenvolver melhor estas idéias ao tratar da ética no discurso penal.
Por ore, convém penetrar ainda mais no raciecnio de DUGUIT, pois
¢ com toda a sua convicgio que ele diz que quanto mais envelhece, mais
afirma energicamente que o direito existe como regra imperativa, acima
e independentemente do Estado, que a regra do direito é uma criago
espontdnea do meio social. £ interessante transcrever as suas palavras:
. .si la regle de droit est une création arbitraire de 1'Etat, son étude
ne vaut pas une minute d’effort, que si 'on oppose la morale sociale au
droit, on crée une régle morale sans force et un droit sans valeur
morale. . ."” 9

O poder tem a funcdo de promover a sociedade em diregio a0 bem
comum € ¢ nesta perspectiva que o direito penal cria ecxaustivamente
um conjunto de condutas criminosas e as sanciona uma por uma. Prati-
camente ndc existe conduta que ndo seja objeto de norma incriminadora
guer nos referimos ao Cédigo Penal de 1940, ou 3 legislagfio extravagante.

Entretanto, seria ingenuidade pensar que o principio da legalidade
penal exista efetivamente, A legalidade ndo € respeitada em sua opera-
cionalidade social.

Aquilo que o poder estatal programa legislativamente como hipGteses
criminalizantes estd muito longe de encontrar capacidade operativa. Se
todos os furtos, extorsdes, roubos, todos os abortos, todas as fraudes,
estelionatos, todas as falsidades, todos os subornos, todos os homicidios,
lesdes, todas as ameagas, eic. fossem concretamentie criminalizados, pra-
ticamente nio haveria nenhum individuo que nao fosse, por diversas
vezes, criminalizado.

Seria um absurdo pretender que todos os crimes fossem apurados
¢ seus autores castigados. Seria uma catdstrofe social. Todavia, isto revela
o verdadeiro lado do problema. Em face da inoperfincia de se efetivar o
direito penal na realidade da vida, fica evidente que o sistema politico
o concebe de molde a ndo funcionar; e, sim, para que o sistema penal

10 DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. Paris, ALFE., 1028, T, II,
p. 103.
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atue em altissimo grau de arbicrariedade, selecionando e atingindo os
pobres, negros, ... os setores mais vulnerdveis da nossa sociedade.

Poderia objetar-se que meu raciocinio nfo é coerente em face do
que ocorre atualmente no Pafs no que tange & apuragio das fraudes
contra o sistema previdencidrio e seus “ilustres” indiciados. Ora, ndo
se pode perder de vista que tais procedimentos e processos tém o condor
de consolidar o aparelho psicoldgico da repressio a que jd me referi. A
falsidade do discurso juridico-penal reside, portanto, em mostrar um poder
através de uma inesgotdvel capitulacdo de tipos penais, mas que s6 se
exercita de forma infima e eventualissima. E, como ji dito, contra os
setores carentes da sociedade. E contra estes que se realiza e incrementa-se
o poder repressivo. O sistema opera, assim, quando e contra quem decidir,
apesar da lei ter sido feita para todos (“Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingio de qualquer natureza...” — Art. 5° da Constituigao
Federal).

A igualdade a que se¢ refere a lei deveria ter como preocupagdo
fundamental as injusticas das desigualdades sociais, como bem sé expres-
sou FRANCISCO AYALA: “A igualdade ¢ condi¢do inescusdvel da de-
mocracia: o principio da igualdade perante a lei tem por fundamento de
justica a hipdtese de uma igualdade material entre os cidad&os. Quando
esta ndo existe, a mera igualdade de trato juridico se traduz em resultados
iniquos. Sem um certo grau de iguaidade matciiul, ¢ sobretudo econdmico
— pois o econdmica é de natureza social, implica relagio e ndo pode
ser levado em coala numa consideragio estrila do individuo isolado — é
impossivel que haja liberdade politica, é impossivel que exista democracia
auténtica’’,

4. O papel do saber juridico

E compreensivel que o &mbito em que cstou tratando da ilegitimidade
do sistema penal, receba a crifica dos juvistes positivistas, segundo os
quais os conteddos do direito sdo tarefas que se reservam & politica,
cabendo ao jurista uma tarefa técnica de interpretagio. E o posiciona-
mento, por exemplo, de FRANCOIS LUCHAIRE: “Saber e apteciar se
o Estado se orienta no verdadeiroc caminho é uma responsabilidade afeta
ao politico. A responsabilidade do jurista € outra. Este ndo tem respon-
sabilidade politica. O jurista sd pode se opor a uma agfio politica através
de uma norma juridica correta e rigorosamente interprefada’?,

11 AYALA, Francisco. Apud SQUZA, Daniel Coelho de. Interpretagio e de-
mocracia. Sic Paulo, Revista dos Tribunais, 1979, p. 150.

12 LUCHAIRE, Francois. “De la méthode en droit constitutionnel” Revue de
Droit Public et de la Science Politigue en France et a VEtranger, Paris (2): 275-329,
mars./abr, 1981, p. 267.

R. Inf, legisl. Brasilia a. 30 n. 118 abr./jun. 1993 289



Jé o eximio penalista JOSE CIRILO DE VARGAS, parece-me ser
consagrador da onipoténcia legislativa: “Num Estado de Direito, ndo hé
lugar para um Judicidrio “justiceiro”. A justica e a injustica tém sua
sede no Parlamento. O méximo que pode acontecer é o Orgdo judicial
acertar ou errar na aplicagdo da lei"'®. Penso que nesta abordagem do
ilustre Professor, justificar-se-ia plenamente, a atitude dos algozes na Ale-
manha nazista: “Nio me importa se o que fago € ético ou ndo. Nao
sou eu quem decide isso e, sim, a instdncia que sanciona a lei. Eu me
limito a cumprir 0 que a lei ordena.” Esta foi certamente uma resposta
fregitente em Nuremberg, ironiza EUGENIO ZAFFARONIY,

Ora, em face da perversidade do sistema penal, baseado em faldcias
da realidade operacional, como podemos aceitar que o jurista se limite
a uma fungdo técnica? O jurista tem.de interpretar textos legais incor-
porando dados da realidade, pois toda lei sempre aspira a regulamentar
uma realidade. “Nio podemos absolutamente ser apoliticos, no sentido
de ignorantes e indiferentes ao coeficiente de politicidade que existe nas
leis que contribuimos a atuar. Ndo devemos ficar & margem da evolugéio
da sociedade nesta segunda metade do Século XX, numa rigida visdo
estitica do direito. Importa menos a tendéncia politica e ideolégica de
cada um; importa mais que cada qual busque uma interpretacio e atuagao
dos textos legais de uma forma que ponha o direito ao lado das aspi-
ragoes da sociedade, porque a ninguém ¢ licito impor & esta solugdes
contririas s suas aspiragdes e a lei que contrariar as suas tendéncias
constitui-se em fator de desgaste do prdprio dircito e das instituigdes
e 6rgdos responsdveis pela sua atuagdo’®.

*

A teoria do direito nfio é algo desvinculado da realidade; mantém
com ela uma conexdo de sentidos, que envolve um conjunto de valores,
O direito estd nos fendmenos concretos por onde se exterioriza a vida
juridica, ou nas palavras de insigne magistrado: “A lei, seja a subs-
tancial ou a processual, tem hoje um conteido e significado que néo
sdo 0s que tinha no passado e o nosso trabalho de intérpretes é o de
buscar através da observagdo dos fendmenos sociais o &mago desse con-
teido e desse significado na atualidade, atribuindo & norma a sua ver-
dadeira dimensdo, a dimensdo que ela teria se a sociedade fosse chamada
no momento presente a enuncid-la’” 19,

»

Como o direito nasce do fato, € inegivel a sua dimensdo politica.
N&o ha como deixar de tomar consciéncia dos graves problemas da

13 VARGAS, José Cirilo de. Op. cit.,, p. 365,

14 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro,
Revan, 1991, p. 83.

15 DINAMARCO. CAndido Rangel. Fundamentos do processe civil moderno.
8io Pawlo, Revista dos Tribunais, 1887, p. 252.

16 DINAMARCO, CAndido Rangel. Op. cit, p. 251.
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-

sociedade de nosso tempo. A realidade € escandalosa. Quantas sido as
mortes culposas pelo trinsito com total indiferenga da Justica? Indife-
renca que se dd também pelos abortos ¢ pelas mortes de inani¢do; morte
direta nas prisdes. Ademais ngo se pode ocultar também a corrupgéo,
morte dos préprios integrantes do aparelho policial, extorsdes. Estas sao
as verdades com as quais sofremos todos os dias. Ndo é sem motivo
que o Jornal do Brasil afirmou: “A policia € o bandido, em tanto se
parecem, em tanto se igualam e se assemelham, que ndo sc sabe mais
gual é um e qual é o outro™”,

Como reverter este quadro pernicioso que deslegitima o sistema penal?
“Engana-se quem estiver pensando que a elaboragdo de um novo processo
penal pautado em principios constitucionais claramente democraticos
poderd, por si 6, resolver ou mesmo deter, de um lado, a vialéncia
dos aparclhos repressivos do Estado e, de outro, a crescente criminalidade
de nossos dias. A ineficicia, neste particular, do prdprio Direito Penal
¢ manifesta e, de hid muito, j4 vem sendo demonstrada pelos autores
mais criticos da moderna criminologia. (...} Sem uma afuacdo séria e
profunda no campo social atacando as causas que primeiro atingem a pré-
ptia dignidade do homem, nio se vdo alcancar ponderdveis avangos no
aperfeicoamento da estrutura politica e juridica de nosso Pais”, alertou
com sabedoria o brilhante processualista AFRANIO SILVA JARDIM':.

Penso assim, que s6 poderemos compreender o delito a partir do
conhecimento da realidade que nos circunda e na qual estamos inseridos.

A desigualdade juridica no campo penal é evidente. Impde-se, pot-
tanto, necessariamente, que o discurso penal tenha uma dimensdo ética,
sob pena de perder qualquer referéncia filoséfica. E nesta ordem de
idéias que se situa o cristalino magistério da eminente jusfilésofa ELZA
MARIA MIRANDA AFONSO: “Entendemos que a Ciéncia do Direito
— enguanto conhecimento — ndo pode ser reduzida a uma atividade
meramente descritiva, mas que & uma atividade critica, pois todo conhe-
cimento implica em um processo de reflexdo critica. A Ciéncia do Diretto
tem de submeter ¢ seu obleto a essa reflex@o critica e, tendo por objeto
normas juridicas plenas de conteddos valorativos, para ndo fragments-lo,
tem de estender o seu exame critico ao conteido das normas juridicas.
(...) Tendo por objeto normas juridicas criadas pelo homem e desti-
nadas a reger a sociedade humana, a Ciéncia do Direito, sendo conhe-
cimento, portanto, atividade humana, ndo pode manter-se alheia aos
valores da vida humana. Assumindo uma posi¢io critica, a Ciéncia do
Direito nao correrd o risco de submergir ao subjetivismo, pois a refe-

17 Jornal do Brasil. Rio de Janeiro, 19-4-1991, p. 8.

18 JARDIM, Afréndo Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro, Forense,
1991, p. 448 (grifos nossos).
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réncia dos contetidos valorativos do direito tem de ser a vida humana,
a dignidade ética do homem, razdo e fim de todo direito’™.

Nio hesito em afirmar que o sistema penal vigente, calcado em
modelos formais e abstratos, ndo é legitimo na solugdo dos conflitos. O
Estado, de acordo com a teoria contratualista desenvolvida no Século
XVIII, apropriase do direito da vitima e torna-se monopolizador da
administracdo da justica, sem que se tenha, até hoje, encontrado um
fundamento racional para a pena no campo penal. A pena carece de
racionalidade. Conforme sejam as Gticas em que se analisa este problema,
é que originam as multiplas teorias de direito penal. E um direito estag-
nado, em funcdo mesmo da sua errante peregrinacdo filoséfica. A pena
significa apenas manifestacio de poder ¢ nada mais. Pena néo ¢ meio
idéneo para a solugdo de conflitos. Este fenGmeno tem que ser analisado
numa perspectiva multidisciplinar, devendo o saber penal afastar-se do
dogmatismo para aliar-se aos demais saberes sociais, tais como a Sociolo-
gia, a Psicologia, a Antropologia, a HistGria, como também & Filosofia e
3 Etica. B nesta diregdo que passaremos do jurista exegeta, que se move
no dominio da pura légica para o jurista politico, o homem de luta, a
servigo da pessoa humana, propugnando pelo fim da violéncia em todos
os niveis.

Em geral dizem que os operadores do Poder Judicidrio devem ser
apoliticos, sdo adestrados para ¢ ndo-exercicio do poder. J4 contestamos
em linhas anteriores esta tese, pois ela estd imbuida de uma flagrante
incoeréncia, de vez que ndo ha poder estatal que nfio seja politico: ou
¢ politico ou ndo é poder.

5. Reflexdo sobre o mecanismo do sistema juridico-penal

O Direito Penal estabelece um conjunto de normas abstratas cujo
escopo & a tutela dos valores fundamentais da vida em comunidade. Ao
proceder desta forma, entretanto, nada mais faz do que criar relagSes
tedricas, totalmente afastadas da realidade. O Direito Penal ndc fala da
infragio penal acontecida em tal dia, num determinado lugar, &s tantas
horas, por fulano de tal, vitimando ciclano. As suas normas sdo como
que hipéteses suspensas ante a espera de um possivel acontecer.

Este sistema jurfdico precisa ser complementado por um outro con-
junto de normas que venha a estabelecer a forma € o modo de se proceder
a apura¢do da infragdo penal. Referimo-nos ao Direito Processual Penal
que tem por finalidade regular a atuwagiio jurisdicional do Estado em

19 AFONSO, Elza Maria Miranda, O positivismo na episiemologia juridica
de Hans Kelsen, Belo Horizonte, FDUFMG, 1084, p. 238.
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relagio aos litigios de cardter penal. E este Direito que tem carfter rea-
lizador e representa a legitima possibilidade de atua¢do do Direito Penal,
que sozinho, isolado, ndo tem nenhuma efic4cia. Tal € a concepglio do-
minante num Estado de Direito Democritico, pois é evidente que, segundo
a concepgio juridica e o sistema politico adotado em determinado Estado,
o Direito Processual Penal seria perfeitamente desnecessirio. Nao € im-
possivel, neste sentido, a existéncia de um Direito Penal material sem
as formalidades e garantias do Direito Processual Penal.

Num Estado Democrético cujos valores supremos séo o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, torna-se evidente que ndo se
admite o direito de punir do Estado de forma automdtica e auto-executével.
Nio se pode inflingir pena a ninguém sem um anterior processo regular
e legal. E a garantia do due process of law que galgou os textos consti-
tucionais das sociedades que pretendem avangar. Em face dessa conquista
do liberalismo politico o jus puniendi encontra-se coarctado em sua auto-
executoriedade.

Esta intima ligagdo entte o Direito Penal ¢ o Direito Processual
Penal ndo significa, contudo, que este seja um ramo subalterno e inferior
ao direito material. Goza de incontestivel autonomia cientfica, de vez
que possui institutos, normas e principios especiais e particulares. A rigor,
o Direito Processual Penal ndo tem nenhum ponto de contato com o
Direito Penal no plano cientifico, pois este tem a ver com o ato delitivo,
enquanto aquele tem por objeto os atos processuais, E na verdade um
direito instrurnental e formal.

Uma vez transgredida a norma penal, deverd o Estado, segundo o
principio da legalidade, recorrer ao processo com o fim de inflingir a
pena ao delirfqiiente. Ocotre que a pena ou castigo ndo é um meio hébil
na solugdo de conflitos. A pena ndo soluciona o conflito. A pena ¢ sim-
plesmente manifestagdo do poder estatal que decide o conflito.

A pend ndo restitui a vida da vitima no caso de homicidio. A pena
ndo encontra nenhum fundamento na ciéncia juridica. O seu fundamento
¢ unicamente politico: manifestagdo de poder.

Com o castigo o Estado aprofunda o Animo de rebeldia do homem
ressentido a que me referi no inicio do trabalho. £ o homem que passa
a viver do passado, atormentado por seus problemas, e sem expectativa
do amanhi, e de um futuro melhor. E o ser improdutivo ¢ tolhido em
sua autonomia. Em face desse quadro é que entendo ser a dor da pena
algo a ser repartido entre toda a sociedade de vez que a vitima e o
delingiiente sfo produtos dessa mesma sociedade. E de todos conhecida
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a afirmagiio de JEAN-JACQUES ROUSSEAU: “O homem nasce livre e
a sociedade o corrompe”. A solugdio para o problema s6 pode ser en-
contrada num novo modelo de sociedade.

Em primeiro lugar, uma sociedade calcada na liberdads. “Ser livre
é ir mais além: é buscar outro espago, outras dimensGes, € ampliar a
Grbita da vida”, escreveu a poetisa CECILIA MEIRELES .

Mas numa sociedade de tantas desigualdades e contrastes, a liberdade
deve ser tomada em consideragio aos fatores econdmicos, pois estes séo
indispensdveis & verdadeira liberdade humana. E a liberdade de luta
contra as injusticas sociais ¢ econdmicas; é a liberdade — diz JOAQUIM
CARLOS SALGADO — “de busca do homem de sua justa participagio
na riqueza social”®.

E importante também que a despeito das adversidades um espirito
de unifio se estabeleca entre os homens. JACQUES MARITAIN prefere
falar em companheirismo, porque evoca um conjunto de relagbes positivas,
“Evoca a idéia de companheiros de viagem que fortuitamente se encontram
reunidos neste mundo, caminhando pelas estradas da terra — funda-
mentais que sejam suas oposigdes — em bom acordo humano, de bom
rosto e em cordial solidariedade"?2, :

A sociedade fraterna é a que busca o bem-estar de todos em geral;
é a sociedade soliddria que almeja a felicidade de todos. No dizer de
ALBERTINO G. MOREIRA: “...cada individuo deve receber da so-
ciedade tudo quanto seja necessirio ao desenvolvimento de sua perso-
nalidade %,

Revela-se também a indispensabilidade do pluralismo. Istc se traduz
na idéia de convivéncia amena, tolerdncia religiosa, liberdade intelectual
em estudar ¢ pesquisar quaisquer temas, ¢ a formagdo de partidos poli-
ticos onde possam ser veiculadas posigdes e propostas dos mais variados
matizes ideolégicos. O pluralismo é consoante com a multiplicagio das
associagbes livres, comunitérias, sindicatos e constitui um estimulo e uma
contribuicdo para o alargamento da participagdo politica. Sobre o plura-
lismo escreveu NORBERTO BOBBIO: “E uma luta travada em nome da
concepgdo de uma sociedade articulada em grupos de poder que se situem,
a0 mesmo tempo, abaixo do Estado e acima dos individucs, e, como

20 MEIRELES, Cecilia. Escolha o seu sonho. Rio de Janeiro, Record, s/d., p. 10,

21 SBALGADO, Joaquim Carlos. “Os direitos fundamentais”. In; Constituinte
¢ Constituicdo. Belo Horizonte, UFMG, 1986, p. 23.

22 SALGADO, Joaquim Carlos. “Os direitos fundamentais”. In: Constituinte
e Constituigdo. Belo Horizonte, UFMG, 1888, p. 23.

23 MOREIRA, Albertino G. Nogfes gerals de direito social, Sho Paulo, Saraiva,
1940, v. I, p. 352.
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tais, constituam uma garantia do individuo contra o poder excessivo do
Estado, por um lado, e, por outro, uma garantia do Estado contra a
fragmentagdo individualista™?*,

Nesta nova sociedade deve-se abster de quaisquer julgamentos
baseados em diferencas de cor, credo, raga, sexo, idade, a se expressarem
em leis, movimentos de opinido, coergdo politica, discriminagio no em-
prego, no saldrio, no acesso & educagao, a informagdo, A sadde ... enfim,
a plena convivéncia dos que tm os mesmos direitos, porém, participando
de experiéncias variadas. Diferentes, porém iguais, na fruicdo das con-
quistas de uma sociedade democrética.

E nessa proposta de sociedade que se retirard o objetivo do sistema
penal calcado na repressio. Como escreveu o insigne jurista JOAO
BAPTISTA VILLELA: “Discute-se se a coergdo é ou nido uma nota inte-
grante do direito. Independentemente da resposta ao problema, conviria
reconhecer que a forga, como recurso para a observancia do direito,
ndo estd em perfeita harmonia com a dignidade da pessoa humana, a
qual, quando eticamente sadia e adulta, encontra na prépria consciéncia
os motivos para uma conduta juridicamente correta. A coergdo externa
¢, assim, um convite A irresponsabilidade social do homem, na medida
em que se propde como guardid dos valores juridicos. Recomenda-se
orientar as instituicdes no rumo de uma adesdo livre dos cidaddos as
normas da sociedade politica”?.

Poder-se-ia contrapor as idéias do ilustre jurista que elas se baseiam
num ideal utépico. Utépico sim; mas no seu sentido correto, isto &,
de algo ainda ndo realizado, e néo como erroncamente lecionado, que
seja algo irrealizével.

Do exposto até aqui, veremos de forma mais objetiva, como & des-
trutivo e ilegitimo o sistema penal vigente. Isto € inegével em face das
mortes, privagdes de liberdade ¢ vitimizagGes que recaem sobre os setores
majoritdrios e carentes de nossa populagdo. Ha total indiferenga pelas
vitimas dos 6rgdos que exercem o poder penal. Nio hd controle sobre
as atividades policiais e um judicidtio indiferente e alienado, sem contar
os delitos gravissimos que sdo praticados pelos Orgdos policiais. Tudo
¢ violéncia. O direito penal na verdade é apenas um discurso para justi-
ficar o poder politico. Em sua esséncia, é inoperante. Como ter confianga
num discurso que visa tutelar os direitos fundamentais e prover sua
seguranga, se no Brasil, de cada trés criangas que nascem uma é abortada,

24 BOEBIO, Norherto. Diciondrio de politica. Brasilia, UNB, 1986, p. 9528

25 VILLELA, Jofic Baptista. Direito, coergio & responsabilidade: por uma
ordem social ndo-viclenta. Belo Horizonte, FADUFMG, 1982, p. 13.
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¢ s6 no trénsito, temos cinqiienta mil mortos por ano? Nos dltimos 5
anos um trabalhador rural foi assassinado no nosso Pais a cada trés dias.
Morreram 53 sindicalistas. Todas essas mortes resultaram 24 processos
concluidos e trés condenagbes. * Como confiar neste sistema penal indi-
ferente e inativo?

6. O inguérito policial no quadro da ilegitimidade

Passo agora & analise do inquérito policial que “constitui uma das
modalidades de apuragao preliminar das infragdes penais” 28,

r

O meu objetivo é mostrar a natureza desse instrumento, de acordo
com a lei brasileira, para aqueles individuos arbitrdriz e seletivamente
escolhidos. Ndo se pode ser ingénuc a ponto de ndo perceber gue a
estes selecionados, se mostra como atua o sistema repressivo, sempre
que a exibigdo da méiquina estatal seja dtil A conservagdo da confianca
no poder ou mais propriamente a4 manutencio do medo do poder.

No sistema processual penal brasileiro, a persecutio criminis possui
dois momentos distintos: o da persecu¢do € o da agdo penal.

Este primeiro instante é a fase investigatéria preliminar & instauragéio
do processo acusatdrio ou, processo penal auténtico, como costuma de-
nominé-lo a doutrina.

Este procedimento formal é o inquérito policial e tem como finalidade
demonstrar a existéncia de fundamento razoével para o exercicio da agdo
penal, através da comprovacao material do fato e indicios de sua autoria,

Entende-se na doutrina que ¢ inquérito ndo ¢é necessariamente im-
prescindivel para que o Ministério Plblico dominus litis da agdo penal
publica possa iniciar a demanda. O eximio processualista JOSE BARCELOS
DE SOUZA leciona, que “De acordo com o nosso direito processual
positivo, entretanto, a denidncia nao precisa, em regra, para ser oferecida
e recebida, de ser instruida com inquérito, documento ou qualquer ele-
mento de convicgado. Como pondera o Des. Costa Manso, em declaragio
de voto vencedor, “com a deniincia se instaura a agfo penal, cujo objetivo
nao € outro sendo o debate comprobatério da acusagio. De sorte que,
s¢ 0 juiz, indo além dos aspectos formais daquela pega, puder desde
logo rejeitd-la, por falta de prova, terd impedido o promotor piblico de
provar que a prova existe...” (RF 179:399) #7,

(*) Cfr. Dados de discurso parlamentar pronunciado em 10-9-81, no Con-
gresso Nacional, sobre os trabalhadores rurais.

26 ACOSTA, Walter P. O processo penal. Rio de Janeiro, “Edautor”, 1884,
p. 29,

27 BOUZA, José Barcelos de. A defesn na policia e em juizo. S880 Paulo, Sa-
raiva, 1988, p. 411.
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J& para o processualista AFRANIO SILVA JARDIM ¢ legislador
exige a justa causa como condigio para o regular exercicio da agdio
penal condenatéria: “Na verdade, levando-se em linha de conta que a
simples instauragio do processo penal j4 atinge o chamado status dignitatis
do réu, o legislador exige do autor o preenchimento de mais esta condigdo
para se invocar legitimamente a tutela jurisdicional. Assim, impde-se que
a dentincia ou queixa venha acompanhada do inquérito ou das pegas
de informacgo, conforme se depreende dos arts. 39, § 5.°, ¢ 46, § 1.°, todos
do Cé6digo de Processo Penal2,

Para JOSE BARCELOS DE SOUZA “muito mais danoso & dignidade
do imputado seria a instaura¢io de inquérito, ndo seguido, pot qualquer
motivo, de processo em que sua inocéncia pudesse vir a ser proclamada
judicialmente2®,

Penso que s$ se pode denunciar quando existe prova concreta da
autoria ou indicies que levem a conduzir pressupostos de uma agdo ilicita,
Neste sentido leciona JOSE FREDERICO MARQUES: “A instauragio do
Juizo penal (do actus trium personarum, ou processo penal propriamente
dito) exige mais dilatado mimero de condigdes para legitimar a persecugéio
penal, uma vez que, como ressaltou LUIGI FULCI, “o processo penal,
diversamente do que se verifica com o processo nio penal, produz em
relagdo ao réu dano bastante intenso, néo s6 de cariter econdmico, como
sobretudo de natureza moral”®.

Com efeito, ndo se pode admitir uma acusagio infundada, carente
de elementos de convicgdo ¢ que em tudo aumentaria o drama do individuo
submetido ao rigor do processo penal.

O inquérito policial sera presidido pela autoridade policial. Trata-se
de atividade meramente administrativa ¢ ndo jurisdicional, que o Estado
desenvolve no interesse da atuagdo futura de outro Srgdo, que € o Mi-
nistério Piblico, © qual possui a legitimidade para a persecutio criminis in
judicio.

Segundo o nosso ordenamento processual e policia judicidria (assim
incorretamente denominada pelo legislador), ndo possui qualquer vinculo
hierdrquico ou de disciplina com os demais 6rghos da cena judicial que
formam o actus trium personarum. A policia judicidria pauta sua agdo
com base em altissimo grau de arbitrariedade ao selecionar as peseoas

28 JARDIM, Afranio Silva. Op. cit, p. 146.

mm BOUZA, José Barcelos, Teoria e prética da agdo penal. Bio Paulo, Saralva,
. p. 118.

30 MARQUES, José Frederico. Tratedo de direito processual penal. Sio Paulo,
Saraiva, 1980, v, IT, . 180.
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as quais indiciard, submetendo-as ds averiguagdes necessdrias. E instituiglio
das mais decadentes da nossa estrutura politica e juridica, constantements
denunciada por praticar extor¢bes, mortes, espancamentos, tortura e toda
a sorte de iniqitidades. Segundo a prépria douttina pétria em direito
processual, o individuo que ali comparece ndo € sujeito de direitos, mas
mero objeto de investigagdes.

Isto é um absurdo. Sem embargo da enumeragéo detalhada dos direi-
tos individuais contida no art. 5.° da Constituigdo Federal, a préxis policial
¢ indiferente ¢ alienada em torno da dignidade da pessoa humana. E esta,
valor insuperdvel na escala axiolégica do direito. A violéncia que tanto
combatemos, pois oprime e recalca, encontra seu “habitat” natural nas
delegacias de policia.

Nao € diffcil compreender esta dramética realidade de vez que o
pesscal selecionado para compor os quadros dessa polémica instituiglio
¢ recrutado dos segmentos carentes da populagdo, isto é, dos mesmos
setores nos quais se produz a criminalizagdo. A fidelidade do panorama
tragado € afirmada nas palavras do ilustre criminalista JOSE CIRILO
DE VARGAS: “A Policia Judicidria recolhe todas as provas e, depois,
basta ao Ministério Pidblico esperar a condenagdo. Como sempre, hé os
encarregados do “servico sujo” (...) e os que se¢ beneficiam da
sujeira. .. "%,

Um dos aspectos que bem informam a natureza do inquérito policial
¢ o sigilo. O referido procedimento ndo admite publicidade de seus atos
sob o argumento de que o €xito da investigacdo seria frustrado. “Impor-se-4
a providéncia ... se se admitir que a divulgagio das diligéncias venha
a causar embaragos ao desvendamento do fato que esteja em investigacdo,
bem como das suas circunstincias, por dar azo a que os responséveis,
por seus parentes, desfacam vestigios da agdo principal, ocultem instru-
mentos, destruam papéis, removam valores, afastem ou subordinem tes-
temunhas, ou, por outra forma, anteponham barreiras aos trabalhos de
elucidacio’®.

Na verdade, o aparelho policial da repressdo que o Estado tem mon-
tado & -obsoleto e arcaico. Ndo dispSe do instrumental, nem dos recursos
humanos exigidos para o trabalho de investigacdo. A moderna tecnologia
de investigagiio policial, se fosse ideoldgica e materialmente acolhida no
nosso sistema, dispensaria perfeitamente a regra do art. 9° do Cédigo
de Processo Penal, resquicio da idade medieval, o que faz o direito re-
troagir séculos, paradoxalmente, sob a regulamentag@o de uma das mais
;vanc,'adas Constituicdes em matéria de defesa da dignidade da pessoa

umana.

31 VARGAS, José Cirllo de. Op. cit., p. 226.
81 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 860 Paulo, Sarai-
va, 1989, p. 181,
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Os comandos constitucionais da ampla defesa e do contraditério nio
se coadunam com a sigila¢do no inquérito. Vulnera-se o Diploma Superior,
pois o raciocinio 16gico no qual se movem os técnicos do processo apGia-se
na sofismética afirmacdo: “Se no inquérito ndo h4 acusagdo, claro ndo
pode haver defesa’; ®® ou nas palavras de HELIO TORNAGHI: "na fase
policial ndo existe acusagdo contra ninguém” 3¢,

Os autores referem-se, evidentemente, a uma acusagdo formal e técnica
que preencha os requisitos da lei para que o caso seja apreciado pelo
juiz. Na verdade, do ponto de vista da realidade, o que existe ndo é
apenas acusagio, mas condenagdo mesmo! Os danos sofridos por aqueles
selecionados ou stubjugados aos carrascos que agem em nome e por conta
do Estado sdo irrepardveis. As marcas sofridas pelos “‘objetos” de inves-
tigagGes tornam-se indeléveis. Os autores principais desses draméticos
episédios didrios sdo patrocinados pelo Estado, ¢ tém como papel principal
a apresentagio da ideologia do medo em todas as suas tonalidades.

FREDERICO MARQUES discursa no sentido da inquisitorialidade,
pois considera “verdadeira aberragfio” um procedimento policial de inves-
tigagio com o contraditério *®. Tal discurso parece revelar que o poder
do Estado s& é possivel se exercido com base na opressdo. Tais estra-
tégias demonstram o impasse em que vive a nossa sociedade. Hd uma
profunda desconfianga no homem. Quer se crer na lei, porque j4 ndo se
cré no homem. Assim, ndo hd como olvidar que “o inquérito policial
ndo é apenas um constrangimento, mas, muitas vezes, instrumento de
vinganga'®.

A ilegitimidade do sistema penal ndo encontra sua fundamentagéo
apenas na injustica das desigualdades sociais como também nessa legis-
lagdo perversa e autoritiria. Um autoritarismo transparente para aqueles
que atuam junto ao sistema, como relata com toda autenticidade o inol-
viddvel JOSE CIRILO DE VARGAS: “Considero “letra motta” o que
se contém nos incisos LXIII e LXIV do art. 5.° da Constituigao: a infor-
magio do preso de seus direitos, presenca de advogado, direito de per-
manecer calado, assim como o direito 2 identificagdo dos responséveis
por sua prisio ou por seu “interrogat6rio” (sic) policial. Um rapazola
denunciado por crime de roubo chega A presenga do juiz algemado e
escoltado por dois investigadores da Delegacia de Furtos e Roubos que
o massacraram pela tortura. Como pode esse acusado negar a imputagéo

33 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit, p. 181
3¢ TORNAGHI, Hélio, Op. cil, p. 31

35 MARQUES, Frederico. Op. cil., p. 101.

38 VARGAS, José Cirllo de. Op. cit, p. 132
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que lhe & feita, ou dizer que s6 confessou pelo sofrimento da tortura,
ou apontar os dois policiais como responséveis por sua prisfio e “inter-
rogatério”, sabendo que vai voltar para a mesma Delegacia e continuar
sendo “interrogado” pelos mesmos policiais?”’ *

Ao contrério do festejado jurista de Sdo Paulo, FREDERICO
MARQUES, cuja opinido foi supracitada a respeito da inquisitorialidade no
inquérito, o que considero verdadeira aberragio é esta desconcertante
realidade focalizada pelo eminente jurista de Minas Gerais. Sem divida,
o eminente Doutor JOSE CIRILO DE VARGAS se inclui dentre aqueles
notéveis juristas, que estio atentos ao seu tempo, ¢ ndo deixam de con-
ciliar — como ¢ imperativo — a realidade politica e social com a rea-
lidade normativa, mostrando todos os seus contrastes. B a postura inde-
pendente desse verdadeiro cientista do direitc que nos permite detectar
as mazelas do sistema, e ndo apenas percebé-las, mas lutar contra elas.
Nada hé de acrescentar as suas licidas conclusSes sobre o inquérito
policial que a seguir transcrevemos: “a) o inquérito faz parte do processo;
b) & o meio de prova que o Ministério Pidblico tem em maos mais facil-
mente obtido, porque de maneira inquisitorial; c) praticamente a tota-
lidade das condenagdes resulta de prova ou de principio de prova obtidos
sem a observiincia do contraditério; d) esta praxe ¢ atentatéria da ga-
rantia da paridade substancial das partes; e) o Judicidrio conhece com-
pletamente a situacfo, mas nada faz para alterar o quadro de inconsti-
tucionalidade"®.

A andlise de alguns de seus aspectos revela-nos que o procedimento
policial & inadequado e anacrénico como instrumento preparatério na

solugiio do litigio penal. Aliss, o sistema n&o vai solucionar nada, apenas
decidir.

Tanto o inquérito, quanto o processo penal que dele ird resultar,
¢ um exercicio de poder claramente arbitrério. “E o grau de vulnera-
bilidade ao sistema penal que decide a selegiio € nfio o cometimento do
injusto, porque hd muitissimos mais injustos penais iguais ¢ piores que
deixam o sistema penal indiferente”®®,

Como disserta EUGENIO RAUL ZAFFARONI, o destacado penalista
da América Latina, muitas pessoas existem que fizeram o mesmo que o
indiciado e n@o foram escolhidas ou selecionadas; outras ainda existem
que ndo o fizeram e foram escolhidas pela autoridade policial e subme-
tidas a todo o séquito de gravames e vexames que o procedimento acar-
reta. “E absurdo pretender que os sistemas penais respeitem o principio

37 VARGAS, José Cirllo de. Op. cit, p. 188-T.
38 VARGAS, José Cirllo de. Op. cii., p. 184,
30 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit, p. 208.
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da legalidade, de reserva, de culpabilidade, de humanidade e, sobretudo,
de igualdade, quando sabemos que estruturalmente estdo preparados para
os violar a todos™ %,

A seletividade do sistema penal neutraliza a reprovacio. “A agéncia
judicial penal carece do poder necessdrio para produzir a grande mu-
danca social que a consecugdic do objetivo mediato ou utbpico de sua
estratégia exigiria (a abolicdo do sistema penal) e, conseqiientemente, a
tinica coisa que deve fazer é o que estd ao seu alcance, ou se¢ja, reduzir
progressivamente sua pr6pria violéncia seletiva e arbitrdria, com vistas
a uma atitude aberta ou inacabada” *'.

Com efeito, j4 dizia Aristbteles que a idéia de privilégio aguca a
consciéncia da injustica e provoca o desconcerto social. De fato. “Por
que somente eu?”. “Cadé os outros?”. “Por que nao cles também que
fizeram o mesmo?”. Tais perguntas ndo podem ser respondidas pelo sis-
fema penal, 0 que torna evidente a profunda crise de deslegitimagdo do
poder na qual estd mergulhado.

Em consonéncia com os ensinamentos de EUGENIO RAUL ZAFFA-
RONI, supracitados, para sermos coerentes, neste caso ndo se poderia
reprovar ninguém e muito menos aquele que foi selecionado ¢ se encontra
como objeto de publicidade de poder repressivo estatal. Ndo hé nenhum
conteiido ético em tal atitude.

Nesta ordem de idéias podemos concluir com apoio na magistral
ensinanga do brilhante jurista argentino:

“O sistema penal resulta deslegitimado ante a constatagdo social de
sua operatividade real. Os discursos juridico-penais legitimantes véo sendo
descartados e abandonados ao largo do penoso caminho das frustragdes
do direito penal como ilusGes destro¢adas- dos penalistas dos tltimos sé-
culos, porque as penas carecem de racionalidade. Qualquer tentativa para
restabelecer a legitimidade dessas penas equivale a agir da mesma forma
quanto a0 sistema penal, e € por isso condenada ao fracasso. A pena
ndo é mais que um ato de poder, e a teorizagio da mesma nfo deixa
de ser uma tentativa legitimante de todo o exercicio de poder do sistema
penal.

) Em sendo a pena irracional ou parte de ato violento de poder muito
mais amplo, urge a necessidade de se intensificar o esfor¢e juridico para
limitd-la bem como & sua violéncia’*2,

40 ZAFFARONI, Eugenio Raudl. Op. cit.,, p. 235.
41 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Op. cit, p. 268.
42 ZAFPARONI, BEugenio Radl. Op. cit., pp. 274-5.
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7. Conclusdes

Ni&o ¢ a policia nem a politica que resolveriio o problema da injustica
das desigualdades sociais no Brasil, mas o outro pélo do poder social,
pois a liberdade € preocupar-se com o outro e néo ser indiferents.

Aquilo que o poder estatal programa legislativamente como hip6-
tese criminalizantes estd muito longe de encontrar capacidade operativa,
j& que o sistema opera quando e conira quem decidir, apesar da lei ter
sido feita para todos.

A falsidade do discurso juridico-penal reside em mostrar um poder
através de uma inesgotdvel capitulagdo de tipos penais, mas que s6 se
exercita de forma infima e eventualissima.

O principio da igualdade perante a lei tem por fundamento de justiga
a hipétese de uma igualdade material entre os cidaddos, & nio a mere
igualdade de trato juridico que se traduz em resultados iniquos.

O jurista tem de interpretar os textos legais incorporando dados da
realidade de forma que ponha o direito ao lado das aspirages da so-
ciedade. Nfio se pode ser apolitico, no sentido de ignorante ¢ indiferente
ao coeficiente de politicidade que existe nas leis.

Néo sao novas leis que vdo resolver o problema da violéncia do
proprio aparetho estatal e a crescente criminalidade de nossos dias. A
inoperfincia do Direito Penal j4 & manifesta, de modo que urge uma
atuaglo séria e profunda no campo social atacando as causas que pri-
meiro atingem a propria dignidade do homem.

A Ciéncis do Direito tem de assumir uma posi¢io critica, pois a
referéncia dos contedidos valorativos do direito tem de ser a vida humana,
a dignidade ética do homem, razio e fim de todo o direito.

O saber penal deve aliar-se aos demais saberes sociais como também
3 filosofia e & ética. O jurista exegeta que se move no dominio da pura
Mdgica, serd sucedido pelo jurista politico, o homem de luta, a servigo
da pessoa humana, propugnando pelo fim da violéncia em todos os nfveis.

O Poder Judicidrio tem missdo politica, posto que ndo hé poder
estatal que nio seja politico: ou é politico ou nio é poder.

A pena nio encontra nenhum fundamento na ciéncia juridica. B cas-
tigo sem nenhuma racionalidade ou fundamento ético; pura manifestaciio

de poder.

A dor da pena deve ser repartida entre toda a sociedade de vez que
vitima e delingiiente sdo duas construgbes sociais.

02 R. Inf. logisl. Brasilia o. 30 n. 118 obe./jun. 199]



Em substituigho ao ilegitimo sistema penal, calcado na opresséo,
deve-se lutar pela construgac de um novo modelo de sociedade inspirada
na liberdade, igualdade, fraternidade, solidariedade e justica.

Para instauragéio de um processo penal condenatério, inadmite-se uma
acusagdo infundada, carente de elementos de convicgdo e que em tudo
aumentaria o drama do individuo submetido ao rigor desse processo.

A policia judicidria pauta sua agdo em fortissima arbitrariedade ao
selecionar as pessoas as quais indiciard. E instituigdo das mais decadentes,
rotineiramente denunciada por mortes, extor¢des, espancamentos, tortura e
toda sorte de inigiiidades.

O aparelho de repressio que o Estado tem montado é obsoleto ¢
arcaico e deve ser substituido pela moderna tecnologia de investigagio.

Os comandos constitucionais da ampla defesa ¢ do contraditério ndo se
coadumam com a sigilagao e a inquisitorialidade do inquérito policial jus-
tificados por uma lei perversa e autoritiria.

N&o se pode pretender que os sistemas penais respeitem o principio
da legalidade, da reserva, da culpabilidade, de humanidade e de igualdade,
quando é 6bvio que estruturalmente estio preparados para os violar a todos.

A seletividade do sistema penal neutraliza a reprovagdio. Nio hd ne-
phum contetido ético na atitude de se reprovar alguém se hé muitos que
fizeram ou praticaram o mesmo injusto.

O sistema penal resulta deslegitimado ante a constatagdo social de
sua operatividade real. O Direito Penal é apenas um discurso para justificar
o poder politico, séndo em sua esséncia inoperante.
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