Por que e para qual
“fim punimos?

Diante dos exemplos atuais, o antigo questioramento so-
" bre o sentido e o fim da pena estatal é reformulado: criminalidade
governamental e “atiradores do Muro de Berlim”; “Processo
‘dos estupradores de crianga de Worms™; medidas contra
T corrupco. A defesa aponta para um alargamento dos concei-
- tos com os quais nés entendemos e justificamos a pena estatal
- £ a0 mesmo tempo volta-se para um estreitamento do campo
~da punico estatal: a pena deve garantir a forga de resisténcia
- de nossas normas fundamentais, mas no apenas as vedagoes
‘e mandamentos do direito penal material, mas, também, as ga-
~ rantias de liberdade afiancadas pelo processo penal e pelo pro-
~ cesso penal constitucional: a pena somente ¢ apropriada e
justificada quando da violacfo de bens juridicos vitais de direito
- penal, porém nio para apoiar os desejos por solugéo de proble-
mas vagos ou amplos demais, como eles atualmente dominam
arealidade do direito penal.

6.1 Passado e futuro — conceito e finalidade

Quando se voita o olhar em retrospectiva sobre o desen-
volvimento histérico, como em todo objeto fundamental do di-
reito penal e da filosofia do direito, € preciso que a memdria se
projete para o futuro, de modo que nfio € o pior camintho para
esse objetivo buscar conselho com aqueles que jd refletiram
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anteriormente sobre os mesmos questionamentos. Isso vale
também para uma reflexdo sobre a punigdo estatal: seu con-
ceito, seu sentido, seu objetivo ¢ sua legitimacio.

O titulo de minha pequena palestra alude 2 aula de Schiller,
concernente 3 abertura do ano universitirio, em Jena, no histd-
rico ano de 1789, sobre o valor da histdria universal; eu, sim-
plesmente, transformei a severa expressiio “O que significa?”
em um atual e améivel “Por qué?”’, sem, com isso, pretender
maodificar o sentido. Essa alusdo ndo € somente um ormamento.
“O gue significa e com qual fim” espelha muito mais fielmente
o contexto no qual os fildsofos e juristas desde sempre pensa-
ram sobre o valor da pena; trata-se primeiramente sobre o con-
cetto da puniciio estatal e seu sentido, por oufro, trata-se de
seu fim, e tipicamente ambos ndo andam em conformidade.

“MNemo prudens punit quia peccatum est sed ne peccetur”
(nenhum homem razodvel pune em razdo dos pecados do pas-
sado, mas para que no futuro nfio mais se peque), essa formula
nos mmspira fortemente nfo apenas de agora, ¢ tio antiga, que
sua origem nic pode ser precisada, sua versdo latina nfio de-
veria nada mais ser que do que uma concessdo aos leitores ¢
ouvintes que nio dominam idiomas antigos: ele trabatha com
passado e futuro {(peccam est — ne peccefur) e, como também
Schiller, com a relagdo entre conceito (Yo que significa”) e o
fim da instituigfio (“para qual finalidade™). Ela orienta o sentido
da pena para uma direcdo fufura. E ela se declara, mdemente,
em favor da finalidade. Por iss0, ela temn um tom decisivamen-
te moderno, guando ela ensina ao Estado que pune: mera retri-
buigdo de um crime anterior nde faz sentido (também quando o
conceito de pena possa significar nada mais do que o acréscimo
retributivo de um mal); esquecam a teoria e o passado, condu-
zam seu olhar para a frente e organizem o sisterna penal de
forma que infragfes penais nfo mais venham a ocorrer.

(Juem nio poderia, atualmente, aprovar — e ainda comple-
mentar a formula com pecas de reposicio atuais, tais como:
um simples acréscimo de maldade seria caracteristicamente
da idade média ou - talvez ainda pior — metafisico, o Hstado
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moderno deve medir e deixar medir sua atuacio nos sucessos
e insucessos empiricos, os quais ele deve, nao em tltimo lugar,
também as vitimas e ao contribuinte de impostos.

Essas esperancas relativas aos efeitos favordveis da poni-
¢do estatal sdo formuladas, nos dltimos tempos, com uma én-
fase e detém uma unanimidade raramente encontrada ne campo
da politica interna. Direito penal e pena tEm conjuntura, eles se
inserem na posicao de um remédio para todos os males, e nio
poucos penalistas véem isso como uma satisfaciio para a sua
existéncia profissional, que até entdo teve de suportar a som-

- bra do direito civil, tido como o direito “propriamente dito”, como

a coroa da jurisprudéncia.
Na verdade, o direito penal era para o leigo, e por isso

" também para os alunos dos primeiros semestres, sempre o pro-
t6tipo do Direito. De fato, quem quer que abra o jornal e sendo

de todo ignorante acredita que os juristas tériam de lidar em
90% com o direito penal, além disso, com um pouco com direito
de familia e em uma pequena parte com direito do trabalho.
Tais desfiguragdes da realidade, lisonjeiras para os penalistas,
sfio atualmente alcancadas e reconhecidas por essa mesma
realidade. O direito penal ¢ a pena foram promovidos & posigio
de portadores de esperanca para a solucio dos grandes pro-

‘blemas sociais € politicos ¢ uma “demanda urgente de a¢io”

se associa ao aumento das vedagOes penais, das intervengdes
e das sangOes. Eu os escolho indiscriminadamente: abuso de
beneficios sociais, poluigdo ambiental, terrorismo, estruturas
mafiosas no interior e no exterior, drogas, corrupgio, distribuigio
de produtos perigosos, trafico de produtos, sonegagio de im-
postos. Em todo lugar deve o direito penal julgar os andares
supericres dos bancos e as direcdes das empresas, as mansoes
¢ os prédios do governo e, consciente de si, o direito pepal deve
abandonar seu nicho impregnado da sujeira da violéncia cotidia-
na. A defesa penal torna-se uma profissdo cada vez mais bem
conceituada e permite a ocupacio lucrativa para muitos.
Tudo isso se ajusta muito bem: o direito penal se solta de
seu pensamento passado orientado pelo ilicito e pela retribui-
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'¢d0 da culpa e se posiciona na perseguicdo do objetivo e pro-
mete solugdes para os problemas: suas doutrinas preventivas
prometem a recuperagdo dos criminosos condenados e intimi-
dacdo dos criminosos potenciais, ou seja; de nés todos; a socie-
dade e os politicos vBem tainbém dessa forma, eles confiam na
realidade do direito penal, eles o conformam com novas amea-
¢as de penas ¢ agravam sancdes ¢ entregam ao direito penal
seus problemas mais urgentes. Esses serfio, entdo, soluciona-
dos com a ameaga de punicio e, eventualmente, sio resolvidos
com a execugdo da pena. _ .

Mas isso € adequado? Quando se dedica um olhar mais
atento, isso ndo se ajusta nem 2 nossa tradiciio nem s nossas
experiéneias. ,

Como niicleo de nossa tradi¢fio, quando da reflexdo sobre
conceito, sentido e fim da pena, pertence o exemplo de
Immanuel Kant da Metafisica dos Costumes. Conforme o
exemplo citado, fnselbeispiel, antes que todos os homens aban-
donassem a ilha por eles habitada, antes da dissolucio dessa
sociedade e que fosse espalhada por todos os ventos, devera
ser executado o ltimo assassine que se encontre em uma pri-
sd0. Néo porque ele poderia se tornar perigoso a alguém ou
porque, em interesse de todos, ele deveria ser ressocializado
(isto ja niio ¢ mais possivel com a atomizacio da sociedade),
mas para que ele, conforme Kant, experimente o guanto valem
suas a¢des e com isso seja satisfeita a Justica,

Nesse exemplo, despedaga-se nossa representagio da so-
ciedade e do ser humano sobre o objetive preveativoe do direito
penal; ndo a recuperagiio ou a intimidacio, apenas a reparacio
deve ser aspirada. Tudo se tornou sem sentido apds a dissolu-
¢do da vida em comum, pois ndo se deve satisfazer i Justica.
Uma justica peculiarmente rigida, barulhenta e vingativa, € o
que se reverte para a vida desses condenados. E uma concep-
¢ao estranha do sentido da pena, elitista, quase arrogante, de
satisfazer & Justiga. ‘

Quem pensa que isso derive da época pré-moderna ¢ po-
deria por isso ficar empoeirado no tesouro de citacdes dos
dogmas histéricos de uma ciAmara de despejos, ndo deveria se
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voltar precipitadamente ao negécio didrio da teoria penal e sua
promessa de um futuro melhor.

Desse circulo de experiéncias, eu gostaria entdo de apontar
uma ou outra, observi-la atentamente e em face da pergunta
discutir se os esclarecimentos transmitidos sobre a intimidag&o
e a recuperago sfo aptos para tornar inteligiveis nossas expe-
riéncias e nos dar instrucdo scbre a acglo correta,

Nio exclusivamente, mas com proeminéncia notivel, o
fendmeno do “abuso de criangas™ ocupou a justica e o publico
nos ultimos meses. Por isso, essa experiéncia deve ser discuti-
da aqui. A punibilidade dos membros do Conselho Nacional de

Defesa da Alemanha Oriental, bem como a punibilidade dos

denominadoes “atiradores do Muro” deve ser observada como
um exemplo salientado de uma aplicacio do direito penal e da
pergunta critica pelo seniido de uma puni¢idc — ndo apenas
porque o Segundo Senado do Tribunal Constitucional Federal
decidiu, a pouco, por unanimidade sobre a questio, mas, ¢ acima
de tudo, porgue as doutrinas penais e normas se rompem. E,
finalmente, deve-se voltar o olhar para o work in progress do
direito penal, ou seja, sobre a esfera da corrupgio, na qual a
relacdo, por mim afirmada, entre a grande desordem social e a
esperanga no direito penal, €, por um lado, bem visivel e, por
outro, do ponto de vista da politica criminal ainda ndo foi total-
mente definido.

Por serem sintomdticos para o nosso tempo e totalmente
esclarecedores para a nossa vida juridica, daremos trés exemplos.

I. “Criminalidade governamental”

Do ponto de vista penal, eu nfio equipararia o regime da
Alemanha Oriental ao regime do Estado nazista. Existem dife-
rengas fundamentais que proibem tal comparagic e que
surgiram nas discussdes dos ditimos anos e também foram
reconhecidas sem excegdo. Por esse motivo, ndo me atenho a
elas. Nio obstante, dois paralelos s¢ impdem, sob o angulo
especifico do direito penal, os quais valem a pena ser analisa-
dos mais detalthadamente.
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O primeiro aborda a condenacdo da “criminalidade de
governos” antertores por tribunais penais da Repiiblica Fede-
ral da Alemanha (sendo que eu compreendo “criminalidade de
governo”, de forma ampla, incluindo-se nessa defini¢do gual-
quer criminalidade apoiada pelo governo e consegiientemente
as que estdo compreendidas nos “atiradores do muro”). Aqui,
acima de tudo, a justica penal dos anos 90, como também a
jurisdi¢iio constitucional, tomou caminhos que a justica do pés-
guerra teria considerado como impraticdveis ¢ pelo o qual ela
terta sido admoestada. Essa justica nio tratou realmente da
cruninalidade do governoe dos nazistas e ela preparon seu des-
vio com construgBes transparentes. Eu penso em um entendi-
mento dogmatico demasiadamente estreito do fato tipico da
prevaricagdo, em uma, em mau sentido, interpretaco positivista
da proibigdo do efeito retroativo e em uma doutrina sobre auto-
ria e participacdo cega para realidade, o que, em resumo, ge-
rou que justamente os preparadores, os maquinadores e os
condutores dos atos de violéncia pazista permanecerem sem
puni¢do penal. Atualmente ndo ¢ mais assim. Os preparadores
sentam-se nos banco dos réus ¢ néo & sua margem: nio como
incitadores ou auxiliares, mas como autores,

Por ser de outro modo, porque também os centros dos
Poderes Executivo e Judicidrio nfo sio mais, em principio, re-
tirados da atuagdo penal, entfio se coloca, com urgéncia, a per-
gunta sobre quais objetivos razodveis poderia ter a punigio dos
poderosos daquela época. (Essa pergunta foi discutida ao final
do dominio nazista, evidentemente como se pode entender, diante
de um plano de fundo mais teérico; o plano pritico nio estava
disponivel.)

il. Recuperacio e intimidagdo

(Jual sentido, entdio, deveria ter a pena em uma constela-
¢ao? Para antecipar: os objetivos, cujo alcance & exigido pelo
direito penal modemno (ressocializagiio ou recuperacio e pre-
vengao generalizada ou intimidagdo), ndo podem ser aqui apre-
sentados seriamente.
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A idéia, de que aqui os criminosos seriam passiveis de re-
cuperacio, seria ingénua, ndo apenas em razdo da regulari-
dade da idade avancada dos envolvidos, mas ingénua também
porque para essas pessoas pode haver falta de muitas coisas,
em todo caso, ndo por adequagio normativa, e porque, de qual-
quer forma, nfio se deve esperar da execugio penal a conver-
sao normativa sobre a qual agui se deveria tratar. Também a
esperan¢a na intimidacao de propensos ao delito, por intermé-
dio da ameaca da pena e de sua execugio, revela-se deslocada.
Mesmo quem acredita firmemente nos efeitos curativos do di-
reito penal nfio se atreveria certamente 2 suposicio de que,
como 1o caso da criminalidade do Conselho Nacional de De-

" fesa da Alemanha Oriental, esta ndio mais se repetiria, justa-
- mente, em razdo de nosso direito penal.

Quem aqui retorguir que a punicio, todavia, faz, sim, sentido
para as vitimas, eventualmente para os dependentes daqueles
que foram mertos no muro ou os muitos outros prejudicados
em suas chances na vida, tem razdo, mas apenas, porque ¢le,
com essa confestagio, j4 abandonou a esfera do direito penal
moderno orientado pelos objetivos. Com essa declaracio pas-
Samos para novo terreno.

ill. Satisfacdo das vitimas

Ultrapassada a severa orientacio voltada para os autores
do conceito da recuperagfio, a vitima surge no plano nio so-
mente como uma figura de papel que representa sisternatica-
mente a lesdo do bem juridico pelo autor, mas como a pessoa
viva que com seus interesses legitimos quer contar doravante
sistematicamente com a doutrina dos objetivos da pena. Tam-
bém ultrapassada a severa orientagio de natureza futura do
conceito da recuperagdo como o conceito da intimidagio, uma
consideracdo pelos interesses das vitimas pressupde, com efeito,
obrigatoriamente, uma consideracdo pelo acontecimento pre-
térito, quando a lesio da vitima niic consistia apenas em uma
grandeza abstrata de calculo, mas que deve ser incorporada
como evento concreto na determinacio do objetivo da pena.
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E, por fim, também foi ultrapassada a cra ideologia da
adequaciio, como ela caracteriza ¢ conceito tanto de resso-
cializaciio quanto também o da prevencio geral, pela qual de-
vam ser repisadas, tanto nos condenados quanto também em
todes o8 auteres potenciais de priticas delitmosas, as normas
do direito penal por intermédio da pena, para gue com isso eles
tanto no presente quanto no futuro se afastem da prética
delitucsa. Estd vinculado a consideragde da vitima wm dire-
cionamento para um conceito normativo do objetivo da pena:
satisfacdo ou reparagio de danos significam ndio somente in-
denizagio empfrica, também estd subentendido, acima de tudo,
algo normativo, ou seja, a reabilitacdo da pessoa lesionada, o
restabelecimento de sua dignidade humana, a reprodugio obri-
gatoria dos limites enfre agio justa e injusta, a confirmagcio
posterior para a vitima de que ela foi “vitima™ (e ndc autor e
fampouco ndo um mero incidente), '

Como sentido da pena, issc é algo totalmente diverso da
recuperagio e-da intimidaco. E ndo vale apenas para o exem-
plo da “criminalidade de governo”, aqui ele apenas se desen-
volve da maneira mais rigida, porém vale para toda a esfera da
punigio estatal. Isso se demonstra imediatamente, ao se insis-
tir na pergunta.

Que as vitimas das préticas delituosas s3o transformadas
em referéncia da teoria penal, vai ao encontro do tema, do qual
se trata, porém nio totalmente. Para o direito penal nio se
trata unicamente dessas pesscas que foram lesionadas, pois.a
categoria penal das vitimas da criminalidade € abordada com
mais exigéneia e alcangada de maneira mais ampla. “Vitima”
de um delito somos todos nés, obviamente nio em um enten-
dimento empirico, mas certamente em um entendimento
normativo, e, ao final, é disso de que se depende.

6.2 Seguranca das normas fundarhentais

A acho delituosa refere-se nfio apenas a relaciio entre au-
tor e vitima. O que possa valer para a amizade e amor (apesar
de eu ter minhas ditvidas quanio a isso), ndo € vilido para o
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direito. penal. Na relacio de direito penal, autor e vitima ndo
estdo sozinhos, mas nés todos somos também atingidos, mesmo
quando o delito ndo seja perceptivel de maneira generalizada.
A lei penal protege os bens juridicos e, sem esse seu reconhe-
cimento, ndo poderfamos mais, atualmente, viver em COmu-
dade, em conformidade com nossoe entendimento social e de
acordo com nossa opinido constituida democraticamente: a
seguranga fundamental dos pressupostos da dignidade huma-
na, acima de tude, da vida, da liberdade, da sadde, da honra, da
propriedade e das condi¢Bes necessarias para uma coletivizacio
ac mesmeo tempo libertdria e exitosa.

O crime ataca os mandamentos comportamentais, cujos
bens juridicos pretendem assegurar, € 0s revVoga em casos iso-

- lados. Isso ndo € somente um problema da vitima, ¢ um problema
= de todos nés. Os mandamentos comportamentais sobrevivem

somente se sua fratra for corrigida piblica e enfaticamente,

- quando for esclarecido que nés ndo admitiremos o rtompimento

da norma e que ndo pretendemos deixd-lo perdurar, mas que

. n6s a condenamos e nela insistimos, € que ndo pretendemos

deixar valer a suna nega¢do. Como isse ocorre, depende de
muitos contingentes, de fatores de longo prazo e alterdveis;

© pio deve ser necessariamente uma pena privativa de liber-

dade, ndo hd necessidade de ser sempre uma pena que res-
ponda audivelmente & infracdo legal; reprimenda e desaprova-
¢io poderiam, por exemplo, ser suficientes. E substancial que
isso, porém, ocorra quando os limites da liberdade, tracados
pelo direito penal, também devam ser obrigatérios.

Desse ponte de vista, a pena se orienta tanto no passado
quanto no futuro. Ela € a resposta corretora para o rompimento
de uma norma, a qual € irrenunciavel para a nossa vida cole-
tivizada; ela ndoc € art pourt I’art infinita, mas vm aconteci-
mento que quer assegurar para o futuro a forga de existéncia
de uma norma. E isso esclarece também a posicao elevada
ocupada pelo direito penal na percepg¢io do piiblico. Especial-
mente NOs tempos Como 08 NOssos, que sio caracterizados pela
erosdo das normas e a mudanca de valores, devem existir lo-
cais nos quais se pode tratar publicamente, vinculativamente ¢
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com conseqiiéncias sobre a validade das normas gerais. Um
desses locais € o sistema penal. Ele define o ednon dos man-
damentos comportamentais fundamentais e irrenuncidveis, e,
também os imp&e.

Essa observagdo (ecla se denomina, na nova teoria penal,
“prevengio geral positiva’) possuf muitas consegiiéncias, Em
nossa relacdo, as a seguir citadas sfo especialmente relevantes.

- Os objetivos da pena tais como a recuperagio do crimi-
noso ¢ a intimidacio da coletividade t&m seu lugar, sem som-
bra de ditvidas, nesse contexto (mesmo sendo ele modesto);
pois eles também sd0 meios para a seguranca de nossas nor-
mas fundamentais.

— A justica penal € conveniente apenas como um evento
piiblico. E vital que ela transmita fiel e claramente & populacio
sua atuagdo, porque, de outro modo, a estabilizacdo de uma
norma seria possivel apenas teoricamente, mas néo poderia ter
sucesso na realidade da vida cotidiana.

— A justica penal € uma justica de casos individuais. A cul-
pa ¢ caiculada individualmente e & indissoluvel da pessoa do
autor do ato delituoso, restando vinculada as suas especifi-
cidades; a imputacio da pena e sua execugdo devem corres-
ponder de forma justa ao autor do delito.

— A justica penal deve ser também presente, justamente
em seu tratamento regrado dos casos individuais, ja que ela é
um local piblico de debates sobre as normas. Disso decorre,
por exemplo, que a justica penal ndo pode se furtar da tarefa
de assumir um posicionamento normative no caso de uma troca
de sistemas. Tribunais e demais outros eventos informais pos-
suem seu valor, mas a justica penal também tem o seu, ou seja,
seguranca formalizada da busca da verdade, clareza do caso
tratado, obrigatoriedade da deciséo.

Quando a mensagem da atual tecria penal diz que a pena
deve assegurar as normas fundamentais de nossa sociedade
em face da ruptura juridica, por intermédio de reagdo constante
¢ adequada, entdo fica ainda em aberto uma pergunta impor-
tante. Quais sdo as normas mencionadas? S3o apenas os
mandamentos comportamentais do Cédigo Penal contra furto,
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- fraude de subvengio e assassinato, ou seriam também as nor-

mas de processo penal ou de direito constitucional penal, como
as garantias de uma defesa penal ou da presungio de inocén-
cia, a proibiciio de efeito retroativo e do devido processo legal?

Entendo que as normas, por altimo citadas, também foram
consideradas (e eu me encontro quase sozinho na paisagem

- profissional, no que se refere a esse posicionamento). Porque

essa opinido € sensata (e que deveria obter muito mais adeptos),
gostaria de esclarecer essa opinido por meio de um exemplo,
com © qual a Justica penal, por fim, chegou #s manchetes dos jor-

- nais. Trata-se do “processo dos estupradores de crianga de Worms™,

Com todo o respeito devido aos processos penais na ins-

tancia de mérito, nos quais nio se estd participando diretamente,
- podem-se caracterizar esses processos como: as absolviges

ocorridas nfo se embasaram no fato de que néo teria ocorrido

.- injustiga &s criangas; elas se embasaram no fato de que nio se

pode demonstrar, com seguranca suficiente, a culpa dos acusa-
dos. O motivo para isso foi, acima de tudo, uma prematura
polui¢do dos resultados do inquérite por.-meio de “esclarece-
dores” particulares em prejuizo dos acusados, 0s quais torna-
ram impossiveis & Cimara constata¢des confidveis; acima de
tudo, as testemunhas infantis foram parciabmente influenciadas.
Os danos sdo considerdveis e nio podem mais ser equilibra-
dos, especialmente quanto as criangas e seu circulo familiar.
O que ocorreu aqui? Aqui, foram afastadas as normas que
deveriam omentar a busca formalizada da verdade no inquérito
penal. Essas normas sdo de importincia elementar para o di-
reito penal, mesmo quando isso ndoe seja abordado como tarefa
em muitas teorias sobre a pena e do direito penal. Elas tém um
significado empirico ¢ um normativo, Empiricamente clas se
embasam na longa experiéncia criminal (da psicologia passan-
do pela balfstica até a téenica de assegurar vestigios no local
do crime), ¢ normativamente elas sdo contrabalancadas, de
um lado, por intermédio do equilibrio dos interesses na desco-
berta da verdade e, por outro, pela privacidade dos envolvidos.
A busca da verdade no processo penal € para todos os envolvi-
dos um processo doloroso, sejam eles inocentes ou culpados,
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sejam eles acusados ou testemunhas. Esse processo pode vio-
lar, em dois modos distintos, os seres humanos em seus direi-
tos. Ele pode ser desproporcionalmente investigativo e pode
trazer & tona o erro. Esses perigos sfc considerdveis e eles
podem levar a conseqliéncias terrivels, caso se realizem. As-
sim, o direito processual penal adotou contra isso, desde sem-
pre, precaugdes diferenciadas e bem seguras, as quais, natu-
ralmente, como se pode concluir das sitnagBes de Worms, nio
excluem a possibilidade de abuso. :

6.3 Cultura da prética penal

Normas de direito penal centrais e fundamentais nio se
encontram apenas no Codigo Penal, como se pode ver nesse
exemplo; elas estdo também na Lei Fundamental, no direito
constitucional des tribunais ou no Cédigo de Processo Penal.
Trata-se, em outras palavras, no direito penal, niio de perpis-
sBes ¢ vedagdes em face das cidadds e dos cidaddos. Trata-se
também de regulamentos para os procedimentos das auterida-
des administrativas e judiciais quando da suspeita de um ilicito
penal ou quande do prosseguimento do processo principal. Es-
sas mormas procedimentais sdo apenas em uma {nfima parte
de ordem técnica; essencialmente elas determinam ndo menos
do que a cultura de nossa pratica penal. Elas dispdem sobre as
posi¢des dos envolvidos, das testemunhas, dos peritos ou do
auxiliares da acusagde, ordenando-Thes e destinam-lhes suas
precisas obrigagdes e seus direitos; elas concedem, sob deter-
minados pressupostos, ataques as decisdes j4 transitadas em
Jjulgado, profbem tribunais de excecgiio e submetem a escolha
do juiz competente.a um mecanismo abstrato automdtico e pelo
acaso; elas querem impedir wma dupla condenaciio e coagio
para auto-incriminagdo, elas distribuem o direito de silenciar-
se e impOe lmites a curiosidade popular. Flas niio organizam
somente 0 processo penal; elas decidem, muito mais, também,
sobre direitos e obrigagdes, vigiam o seu cumprimento e vincu-
lam 2 busca da verdade e da justica a regras e principios.
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Minha afirmag#o € entdo que a doutrina do sentido da pena
€ timida, quando ela se refere ao sentido apenas como garantia
daquelas normas que vedam o estupro ou determinam 2 obri-
gac@o de prestacdo de assisténcia nos casos de acidente, ou
seja, com relacio &s normas insertas no Cédigo Penal. Dito de
outra maneira: por esses fatos tipicos sfo {ransmitidos 4 popu-
lag@o somente uma parte daquilo que é o “direito penal”, e, por
outro lado, essa parte, como ela é parcial, traduz uma imagem
falsa. O direito penal ¢ com isso, concentrado no Cddigo Pe-
nal, o direito material penal, uma imagem da negag¢ao de algo,
ele € proibigdo, ameaca e disciplinamento. A ele faita aguilo
que eu justamente denominei “cultura” de-nossa pritica penal:
as normas do direito penal delimitadoras das intervengdes, que
rompem com o poder, garantidoras da liberdade, que se encon-
tram no processo penal, no direito constitucional dos tribunais e
na Lei Fundamental. A pergunta sobre o sentido da pena foi,
até o momento, formulada de modo muito estreito, inspirando-
se pouquissimo no conjunto de todas as normas penais. A pena
concebe, sim, seu sentide como instrumento de todo o direito
penal e também do direito processual penal, e esse direito nio
formula apenas vedacSes e disciplinamento, mas também os
medelos e estruturas do trato amigavel, do ponto de vista dos
direitos humanos e do Estado de Dircito, para com a suspeita
de um crime, o crime, o autor e a testemunha. ' ‘

Aqui se encontra o problema de Worms. L4 ndo foi colo-
cado, de forma alguma, em discussio que 0 abuso sexual con-
tra criangas estd sujeito a punicio, o Codigo Penal com seus
fatos tipicos encontrava-se excluido de qualquer discussiio. Em
Worms, tratou-se muito mais da técnica e cultura do inquérito
no caso de uma suspeita muito grave. Da técnica, porque quando
se caminha sem nocao sobre os fatos, fontes de cognigio po-
dem ser destruidas de forma irrevogavel. Da cultura, porque
quando néo se domina a sensibilidade da diivida ou quando o
direito dos envolvidos é pouco respeitado, pode-se causar da-
nos severos as pesscas que foram submetidas ao inquérito,
danos esses que elas ndo se livrario pelo resto de suas vidas.

Nao tenho qualquer esperanca de que sociedades, mesmo
guando elas se gabem muito de seu processo racional de solu-
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¢Oes de conflitos, serfio surpreendidas, aiguma vez, em algum
momento, por problemas que de um dia para o ocutro surgem no
ceniro das percepcdes piblicas, e 14, em curtissimo tempo, re-
velem-se tdo Insuperiveis que qualquer medida para combaté-
los serd tida como correta. So respectivamente, COmo no case
dos “estupradores de criancas”, problemas da criminalidade,
assim também € a hora direito penal, ndo no sentido de fortale-
cimento dos fatos tipicos penais (eles ndo estio sendo questio-
nados ¢ nido sdo desacreditados por qualquer pessoa — justa-
mente ao contrario), mas do fortalecimento das normas jurfdicas
processuais, as quais estdo apoiadas, por experiéncia empirica
e determinacfo normativa, na discrigdo, equilibrio e cantela dos
Processos punitivos.

O direito penal oferece 2 sociedade, para a qual ele possui
validade, muito mais do que a determinacio de limites da liber-
dade nas normas comportamentais do Cédigo Penal; ele exibe,
em suas normas juridicas processuais e em sua pratica didria,
também os critérios e regras que orientam ¢ devem definir os
processos que versam sobre suspeita e punicio. Essas regras
ndo se permitem ser transplantadas para fora do direito penal,
sem complicagBes, em nossa didria assimilagiio de conflitos,
como, por exemplo, para a imprensa, para a sala de aula, para
os grandes escritGrios ou para a liga de protego das criancas.
Entretanto, elas sdo suficientemente claras e ricas em facetas
para servir como modele para essa assimilagic de conflitos, Pro-
cesso penal, condenaciio e sua execucdo tém o sentido também
de transmitir esses modelos ao piiblico e de estabilizd-los contra
lesGes. Quanto ac preenchimento dessa tarefa, nés nos encon-
tramos bein no inicic, como bem demonstra o nosso exemplo.

Gostaria de avangar em mais wn passo quanto 4 pergunta
sobre ¢ sentido da pena: Também com ele tenio romper uma
visdo estreita da pena e do direito penal.

Esse passo comega com duas constatagbes anteriores que,
a primeira vista, aparentam nfo estar relacionadas entre si: o
fato de que o direito penal se estabeleceu como portador de
esperan¢a para areas cada vez mais probleméticas e que sua
tarefa consiste na seguranca das normas fundamentais. Em
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~ uma segunda andlise, torna-se claro que ambos ndc podem

persistir sirnultaneamente: quanto mais se estendarmn as com-

- peténeias penais, tanto menos fundamentalidade pode ser es-

perada; um direito penal muito amplo deve ter como objeto

mais questdes secundirias do que um direito penal concentra-

do em um nicleo dos interesses vitais dos seres humanos.
Isto &, de fato, um desenvolvimento que nds nos encontra-

" mos ja hd um longo espago de tempo. Basta apenas um exame

das disposi¢des que revelam sua idade, por intermédio das pe-

- guenas letras que seguem o ntmero do pardgrafo e se reco-

nhece, j4 nessa visio, o legislador loquaz e sua sanha legiferante.

 ' Mais importante do que as normas se tornem cada vez mais
* estritas, € a tendéncia de se apostar, cada vez mais, em medi-

das penais para solucfio dos problemas. Atualmente sio exem-

plos as drogas e o meio ambiente.

Com isso, um amplo campo se esboga. Nesse campo exsur-

~gem pergunias complexas, como a relativa 3 crescente juri-
~dicizacdo, até mesmo a criminalizacdo da vida cotidiana ou
~ aquela concernente & possibilidade de substituir normas sociais

por normas penais. Eu nfo posso, aqui, medir esse campo com
‘meus limitados meios; por isso eu ndo o penetrarei e deixarei a

- pergunta dessa maneira. Apenas uma pequena parte pode nos

interessar: teria a extensdo do direito penal conseqtiéncias para
o sentido da pena?

Estou totalmente convencido disso. Um direito penal nu-
clear circunscrito aos bens juridicos referentes aos seres hu-
manos e que coloca sob punigo apenas aqueles bens juridicos
da coletividade, que pedem ser concebidos precisamente e que
por detrds deles possam ser ainda percebidos interesses pes-
soais (como no caso da periclitagdo do trénsito urbano, a busca
judicial da verdade ou no caso de posse de objetos perigosos a
comunidade), possuem um outro tipo de pena do que um direito
penal que se apdia na protegio da capacidade funcional dos
6rgdos de subvengio ou do fluxo de capital on que até mesmo
permita a imputacfo coletiva da maioria das pessoas, eventual-
mente das diregdes, como, provavelmente, vivenciaremos em
um futuro proximo. '
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O direito penal ampliado a todos o3 bens universais possi-
vels se aproxima do direito administrativo, e a ele também
correspondera A qualidade de suas sangdes. No se trata mais
de um equilibrio adequado de um ilicito factivel (e a confirma-
¢do das normas lesionadas por meio desse equilibrio); trata-se
de uma prevengic do risco, da dominagio do perigo, da inter-
vengio, antes que os danos ocorram. A diferenca entre re-
pressiio e prevengio, que distingue o direito penal tradicional
do direito administrativo policial e demais outros, tornou-se
impeditiva e obsoleta. Nés queremos prevengio em todo lugar
e 1550 sem supressdes € Coin As armas mais penetrantes.

Nio me volto contra uma modernizacio do direito penal no
sentido de sua adequac@o a novas morais ou NOVOS Perigos.
Volto-me contra uma complementacio cega de nossos instru-
mentos de solugdio de conflitos por meio de medidas penais,
somente porque elas sdo, comparativamente falando, baratas,
¢ no caso individual, atacam agudamente ¢ prometem efe-
tividade em face do problema global. Eu defendo a pondera-
¢ao ¢ disponibilidade para a critica. Entio restard exemplar-
mente demonstrado que as medidas penais ndo servem tdo
bem para a prevengio do perigo, como nds realmente precisa-
mos, ou gue principios irrenunciaveis do Estado de Direito, como
a presuncio de inocéneia ou a proporcionalidade da sancdo,
impedem uma solucgio efetiva do problema. Quem conhece,
por exemplo, 0s mais novos projetos de lei para o combate ao
crime organizado, sabe do que eu estou falando. -

A pena pederd somente manter vivo o seu sentido, caso o
direito penal nio se degenere em uma moldura para todas as
solugbes dos problemas. A seguranca das normas fundamen-
tais, por meio do debate piblico e da sanc¢fo, precisa de con-
centragdo e saliCncia, ela precisa de seriedade, obrigatoriedade
e uma especial fidelidade manifesta aos principios na ameaca
de pena, no processo penal e na execucdo da pena.

6.4 Corrupcao

Gostaria de demonstrar ainda, ao final, com o meu terceiro
exemplo sobre a cormupedo e das possibilidades de confronta-
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la, que um direito penal concentrado no essencial ndo dificulta-
ria a solugdo de nossos problemas, mas a facilitaria.

Aquele que, como eu, se contrapde ao fenbmeno “do cri-
me organizado”, de modo mais questionador do que decisivo,
copsiderard como muito séria a periculosidade dos desenvolvi-
mentos corruptiveis, pois eles nio sdo apenas processos, gua-
se irreversiveis quando se estabelecem. Acima de tudo, eles
capturam, ac se alastrarem nos centros de poder estatal, justa-
mente as instincias necessirias para seu combate e para as
quais inexiste uma alternativa. Uma policia corruptivel ou, até
mesmo uma justica e uma.legislacio corruptiveis envenenam

infernamente um ordenamento democratico-libertario.

Seria atual, mas equivocado, retirar da periculosidade dos
desenvolvimentos corruptiveis entdo a conclusio de que esses
deveriam ser combatidos com 0s meios mais severas que pos-
sufmos, ou seja, com 08 meios penais: novas tipificagdes, au-
mento das penas, eliminagio dos pressupostos da punibilidade
como eventualmente dos acordos ilegais, redugdo do requisito
do dolo ou de sua comprovacio, agravamento dos instrumen-
tos da investigacio como o controle telefdnico, investigadores
secretos, escutas e testemunhas principais. Isso € o esquema
do estimulo — reago que seguimos ha anos. Revela-se oportu-
no o problema sobre o qual nés justamente agora falamos.

No entanto, poderia- funcionar de outra maneira. Ndo o
direito penal, mas o diveito administrativo, o direito do servigo
publico, o direito tributério e a politica financeira, a doutrina
administrativa, a psicologia ou a doutrina da administracéic de
empresas seriam as células de referéncia que deveriam ser
questionadas para que o direito penal pudesse representar o
papel que lhe foi destinado no Estado de Direito, para que isso
restasse como razao Oltima do problema e nfo se tornasse a
primeira ou até mesmo a Gnica razdo. As propostas foram apre-
sentadas, experimentar-se-ia entdio o que significa uma pre-
vencdo apta: nova ordem da pratica das atribuicdes, principio
dos quatro ou dos seis olhos, linhas telefénicas diretas com a
cipula das autoridades administrativas, sistema de controle
profissional, transferéncias direcionadas e muito mais para que
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0s processos corruptiveds sejam impedidos J4 em seu comeco.
Evidenterente, ¢ direito penal encontraria aqui seu lugar, mas
apenas ac fim da intervengio complexa e variada nos desen-
volvimentos danosos, ou seja, apenas quando a prevencio com
seus meios extrajuridicos e aptos née lograssem efeito.

A corrupgio € somente um exemplo. Ele representa o con-
vencimento de que devemos exonerar o direito penal também
das nossas esperancgas sobre sua efetividade. Ninguém sabe-
ria se a recuperacio e aintimidagfo, como os chjetivos tradicio-
nais da pena, “realmente” funcionariam, como seria entio es
ceteris paribus se, por umna vez, nac tivéssemos o direito pe-
nal. Por outro lado, seria também ingénuo aguardar por tanto
tempo a aplicagdo das medidas penais, até que seus efeitos
principais e secundarios possam ser “realmente” avaliados. Issc
ocorreria, provavelmente, no dia de “Sio Nunca”.

A visdo de que com a pena nés aplicamos uma medida
cujos efeitos conhecidos perfazem, em uma andlise positiva,
somente uma parte deles, curiosamente nfo abalou de forma
alguma as doutrinas do sentido da pena. Hoje se fala, de forma
modesta, que a pena possui pelo menos a forga “simbélica” da
evidenciacio da norma e da estigmatizacio da injustica. Isso
pode estar correto. Mas € somenie suportdvel se se trabalhar
permanente ¢ seriamente no projeto para substituir o direito
penal por algo melhor, pois esse direito retira sua forga simbé-
lica dos ossos dos seres humanos: pela limitaciio da liberdade e
a san¢io dos comportamentos.
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de Direito

Desde ha muito, o conceito de ressocializagio teve um
avanco significativo em nossa cultura juridica, que remonta
essencialmente a trés motivos:

I) J4 quando da introdugio da pena privativa de liberdade,
como mode de punicio, foi fundamentada inevitavelmente a
necessidade da teoria da ressocializagio. Penas perpétuas,
castigos corporais ou, eventualmente, o degredo do condenado
ndo tinham para o Estado, que punia, nenhuma dimensio tem-
poral, elas estavam, de certa forma, ji terminadas para o Di-
reito Penal com a sua execugfo. A instituicdo da pena privativa
de liberdade, ao contririo, trouxe para a ieoria e a pritica pe-
nal um novo problema qualitativo: o tempo vago do condenado.
Isso foi feito, também, para fundamentar outras penas, além
da pena privativa de liberdade, com a esperada recuperagio
do autor do delito. Essa fundamentacfio se torna obrigatéria
somente quando o Estado, que pune, deva preencher o tempo
do condenado, o qual a pena privativa lhe coloca a disposigio.
Com a 1mposi¢io da pena privativa de liberdade estd vincula-
da, necessariamente, uma necessidade de ressocializacio e a
histéria da execuc@o penal demonstra que o tempo vago dos
condenados sempre foi preenchido com técricas de adaptacio
— sejam elas. “oragiio e trabalho” ou terapia social.

1) A necessidade da teoria da ressocializa¢io foi aumen-
tada pelo incremento da orientacfio empirica-da cultura juridica
no século XIX. “Orientaciio empirica” da-cultura e da cultura
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