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Objetivamente vamos tratar das teorias universais do direito penal, segundo os velhos conceitos
ortodoxos, como também de propostas avangadas e democraticas. Nos dizeres de Antonio
Beristain, “precisamos de algo melhor que o direito penal e a criminologia” (1).

A histéria do direito penal mundial tem apresentado muitos dogmas, ainda com aplicagdo no mundo
moderno e civilizado da administracdo da justica (2). E certo que o direito penal sempre foi e sera
uma espécie de controle social. E a prépria luta de poder, onde o mais forte — o Estado - vence o
mais fracos — cidadaos vulneraveis do sistema penal -, ditando regras e impondo sancdes, mesmo
que sejam injustas, desumanas, infamantes ou cruéis. Na época da forca, por exemplo, havia muitas
perseguicoes politicas, os julgamentos eram secretos e parciais, as acusag¢des eram produzidas
sem provas e interrogatorios bastante sugestivos sob torturas oficializadas (3).

Nos Estados ou regimes autoritarios, ditatoriais, despoticos e anti-democraticos o sistema legislativo
pouco se importa com as garantias fundamentais da cidadania, garantias judiciais ou com a
dignidade da pessoa humana, o importante € acusar e condenar para dar resposta — qualquer uma —
a sociedade em geral, intimidar e demonstrar a eficiéncia da atuagédo dos érgéos da repressao
estatal.

A origem do direito penal e seus precedentes histéricos nos reportam a época da “vinganga privada
e divina”, até os dias de hoje com a chamada “vinganca publica” segundo as fases da pena -, uma
vez que quando o sistema criminal atua, “rouba”, “assalta”, “confisca” e “sequestra” o conflito social,
retirando dos verdadeiros protagonistas - criminoso e vitima -, o direito de participar mais ativamente
da acao penal publica, principalmente do titular do bem juridico-penal lesado, a vitima. Redefine o
problema — crime — e ndo o resolve, isto €, ndo indeniza a vitima dos danos sofridos; bem como nao

ressocializa o autor do ilicito (4).

O Estado-Administragédo-Justica ao se interferir na repressao do delito, para exercitar o ius
persequendi e o ius puniendi, como dever da prestacao jurisdicional (5), acaba excluindo do litigio a
vitima, ficando o ofendido sem vez e sem voz durante a agédo penal, pouco participa e pouco influi na
condugéo do processo penal, podendo a vitima até ser humilhada e conduzida (6).

Tal consequéncia tem origem no tempo, vez que se prefere até os dias atuais, proporcionar cada
vez mais uma maior repressao estatal no combate ao crime, e para encontrar e responsabilizar o
autor verdadeiro ou um autor qualquer, como resposta a sociedade, assim aumenta o poder penal
das agéncias policiais e judiciais. Também implementa-se de maneira equivocada o principio da
obrigatoriedade da acéo penal publica, sem permitir a aplicagdo do principio da oportunidade,
restando este apenas no ambito da agao penal privada.

Hoje a doutrina penal, a literatura especializada e a criminoldgica moderna recomendam que o
principio da oportunidade seja utilizado e aferido tanto na agédo penal publica como na privada (7),
posto que se deve reconhecer em cada caso in concreto os principios da insignificancia da lesao, os
danos resultantes do crime, a economia processual e a utilidade do movimento da maquina
judiciaria; sem olvidar os institutos da renuncia — tacita ou expressa — do ofendido; e o perdao
judicial que precisa ser ampliado para que o magistrado possua poder para aplicar na persecutio
criminis como no momento da decisao, ou ainda deslocar o caso a outra instancia juridica — civil,
trabalhista, comercial, administrativa, etc., sem com isto gerar impunidade e desrespeito ao principio



da legalidade.

Existem muitas correntes e teorias cientificas modernas no direito penal; porém o denominado
direito penal promocional, politico ou demagdgico — antigo, medieval e retrogrado — impede seu
desenvolvimento e sua aplicagao pratica. O direito penal tradicional - da inverdade - e ndo da
libertagéo — da verdade evangélica e teologica - ou da liberagéo — da verdade cientifica e dogmatica
- (8), sufoca o direito criminal moderno, através de discursos que legitimam o abuso do poder, o
arbitrio e os desmandos do poder (9), fazendo o estado de policia prevalecer frente ao Estado
democratico de direito (10).

Ha sempre a manutengao do poder via uma mentalidade arcaica voltada para a manutencao de
rituais processuais, de tradigdes, dogmas e ortodoxias herdadas de periodos histéricos hodiernos,
fazendo parecer atual e real, verdadeiros mitos e ficgdes com roupagem camuflada de cientificidade.

Mentalidade esta impregnada na consciéncia dos operadores do direito — policiais, juizes,
advogados, agentes do ministério publico, etc. — imposta por centros universitarios e academias,
ademais da pressao sofrida por parte da midia e da sociedade civil, sem falarmos dos comandos
hierarquicos institucionais e do poder hegemdnico ou central, que distribui “licdes - orientacbes”
como se fossem as melhores e mais atuais, e assim sucessivamente o velho fica sempre parecendo
novo € moderno; por certo s6 para aqueles que desconhecem a histéria politica verdadeira do direito
penal universal.

Para legitimar o poder repressivo estatal o direito penal vem com vérias teorias, entre elas
destacamos a lobrosiana, de Cesar Lombroso; a ferriana, de E. Ferri, ambas vinculadas a
criminologia clinica ou positivista do séc. xviii e inicio do séc. xix, ainda com forte influéncia na
atualidade, de maneira velada; a doutrina penal da defesa social de Felippo Gramatica e o
neodenfismo de Marc Ancel (1940 e 1960); a doutrina da seguranga nacional (1960), a doutrina da
seguranga publica ou cidada, de 1980, até hoje reinante com varias vertentes, entre elas a
globalizagéo do direito penal, a “tolerancia zero”, o direito penal funcionalista, a teoria da sociedade
de risco, o direito penal do inimigo, etc..

Por outro lado, as teorias que tentam deslegitimar os excessos e abusos do direito penal, sdo as que
pleiteiam proibicdes como a dos tipos penais difusos, incertos, abertos ou indefinidos, em nome dos
principios da legalidade e da taxatividade; s&o os discursos em prol das garantias judiciais, a
exemplo da proibicdo dos juizos de excegdo para assegurar a imparcialidade e o principio do juiz
natural, a ampla defesa e o contraditério, ademais do necessario respeito ao principio da soberania,
validade hierarquica das normas penais frente preeminéncia das clausulas de Direitos Humanos.

Somente com a correta aplicagéo da lei via a principiologia e regras de hermenéutica do direito, com
uma jurisprudéncia penal verdadeiramente democratica (11), se podera efetivar o direito penal-
constitucional ou do Estado de Direitos Humanos, ja idealizado, desde a revolugéo francesa (1789)
com as maximas liberté, fraternité e igualité; e jamais a jurisprudéncia autoritaria que usa

expressodes do tipo “entendimento majoritario”, “unanime”, “mais acertado”, “jurisprudéncia
predominante”, “a melhor doutrina” ou “abalizada orientacao jurisprudencial”’, podera com estes
chavdes juridicos contribuir para as mudancas necessarias, pois tem servido apenas para engessar

o direito e o livre convencimento dos profissionais.

Queremos nos referir ao conjunto de principios gerais que norteiam a praxis de uma justica penal
verdadeiramente democratica e comprometida com as necessarias transformacdes, e ndo aos
principios que sustentam o estado autoritario (12), como in du dubio pro reo, necessidade do onus
probandi estatal, presuncao de inocéncia, interpretagao restritiva e extensiva favoravel ao acusado,
direito penal minimo, pena privativa de liberdade como ultima ratio; versus in dubio pro societat,
onus da prova invertido, presuncgao de periculosidade e de culpabilidade, interpretacao extensiva



prejudicial ao réu, direito penal maximo, pena privativa de liberdade como prima ratio,
respectivamente.

Cesar Beccaria, com seu opusculo “Dos Delitos e das Penas” (1763-1764), ja propunha mudangas
na postura dos costumes nos julgamentos e propostas para um novo direito — justica — penal, como
os filésofos do iluminismo, Montesquieu, Russeau, Voltaire e Jhon Howard, o conhecido pai do
penitenciarismo mundial, escreveu “The state of prisions in England” (1977), todos denunciando os
arbitrios daquela época, das leis, das penas, das prisdes e dos tribunais (13).

O direito penal antigo precisa ser suprimido pelas teorias humanistas penais e vitimoldgicas, a
exemplo do denominado “direito penal do perdao” (14). Muitos que se dizem juristas ou professores
falam que se trata de um direito penal romantico ou de uma proposta filosoéfica-cristd, que nada tem
haver com as ciéncias criminais. E mais, que o autor do “direito penal do perddo” € um padre e que
tenta aplicar conceitos religiosos de penitencias no sistema estatal. Enganam-se todos, se assim
pensam, Antonio Beristain & sim um digno jesuita, mais antes de tudo um dos maiores filésofos do
direito, escritor, professor emérito, doutor honoris causa de universidades européias, por esta razdo
€ na atualidade respeitado e considerado pelos maiores penalistas do mundo (15). Se assim fosse,
como ficaria do mesmo modo o valioso trabalho de Dom Evaristo Arns, Zilda Arns, Dom Eugénio
Salles, Padre Bruno Trombeta, Padre Lanceloti, Frei Beto, e a Comissao de Justica e Paz, quando
propugnam o direito penal humanitario, contra os abusos da repressao estatal, a este exemplo cito
também o emérito jurista René Dotti, com o denominado “Direito Penal do Terror (16). Devo, aos
cépticos, incrédulos e reacionarios, citar Sdo Francisco de Assis, quando reza: “onde houver édio,
que eu leve o amor; onde houver discordia que eu leve a unido; onde houver ofensa que eu leve o
perdao”.

Registra a histéria que Cristo foi injustamente julgado, condenado e crucificado, como todos os
cidadaos ainda estao sujeitos a barbarie dos tempos modernos, de receber acusa¢des sem prova e
condenacdes injustas.

Ha também os modismos no direto penal e na administragdo de justica estatal, que faz surgir e
ressurgir certas teorias e conceitos ja a muito tempo ultrapassados, porem voltam em cenas
policiais-forenses, como se fosse um “tisunami juridico”, a exemplo do principio da razoabilidade do
tempo da priséo proviséria; propostas de aumento de crimes e de penas; severidade e disciplina nos
presidios, justificadas com os mesmos critérios de outrora, basta ler na literatura penal e nas
exposicoes de motivos dos codigos revogados e vigentes, sob o pretexto de maior controle,
eficiéncia, segurancga publica, etc.

Estas propostas ressurgem, de tempo em tempo, porque esta comprovado que o direito penal ndo
tém eficiéncia que diz ter para prevenir, reprimir e para reintegrar os condenados a sociedade. A
cada vez que for preferida e intentada maior repressdo vamos voltar aos tempos da barbarie e
chegar na pena de morte; e s6 assim veremos que ela ndo serve para combater a criminalidade, e
reiniciaremos a jornada das propostas humanistas e humanitarias que hoje nao sdo compreendidas
e aceitas por muitos.

O direito penal tradicional tem origem nas ondas de prisdes ilegais, condenagdes injustas e
indevidas, em torturas e pratica processuais desumanas, lamentos e dor, muita opressao, razao pela
qual surge a necessidade de observancia aos Direitos Humanos, falo dos direitos fundamentais dos
presos, dos processados e também das vitimas.

Os vulneraveis do sistema continuam os mesmo, apesar de ser ter demagogicamente tentado
demonstrar que delinquentes do “colarinho branco”, estdo sendo alcangados pela malhas do sistema
penal. Mas é s6 perceber que se trata de um direito penal promocional. Quando se pergunta: A onde
estdo as condenacdes e a onde esta o respeito aos devido processo legal para estes casos, porque



a base das acusacgdes e das condenagdes sdo as escutas telefonicas e a quebra de garantias
constitucionais fundamentais, muitas vezes ilegalmente e depois consertados pelo “jeitinho
brasileiro”, para dar amparo ao principio da verdade processual, das provas licitas e das acusagoes
democraticas, como taticas que o sistema autoritario sempre utlizou, e hoje com nome de Estado
Democratico, ainda utiliza.

Estamos vendo uma gigante onda “tisumani juridico”, as piores propostas, como incarceration
mania, criminalizacéo, penalizagdo, aumento do direito penal subterraneo, mais impunidades,
seletividade do sistema, inseguranca publica e juridica que da margem ao Estado de Policia.
Precisamos de um direito penal minimo e do reducionismo penal, para frear abusos da repressao e
violagdes por parte do Estado (17) “A seguranga publica tem que se segurar. Se segura seguranga”
(18).

Primeiro é preciso julgar para depois condenar, ndo acusar por causar, punir por punir (19), as
acusagdes ndo devem ser anunciadas, promocionadas, para pressionar uma condenagao, porque
se for assim estaremos fazendo o mesmo que as “mortes anunciadas” de Gabriel Garcia Marquez.

Antigamente a praxis do direito penal era demonstrar medo e terror, a sociedade, o poder do Estado
ou dos Tribunais do Santo Oficio se manifestavam através dos Autos de fé, com penas barbaras,
como a de morte era executada em dias festivos, em feriados ou nos domingos em praga publica, ao
tentar dar exemplo ao mesmo tempo intimidava; hoje no direito penal moderno a forma € outra, via
Autos de agdo penal publica através do sensacionalismo produzido pela midia, Tvs, radios e jornais;
portanto, “desesperar jamais” (20).

Parece ser tudo utopia nada se concretiza, nada se efetiva, nem a CARTA MAGNA e os direitos
fundamentais da cidadania sao respeitados, porque ndo comegamos falar e criar a moda ou a onda
da blindagem das garantias constitucionais do processo penal, porque nao falamos abertamente das
injusticas ou das negagdes de justica e a responsabilizagdo dos crimes de abuso de autoridade (Lei
n°® 4.898/65), para aqueles que ndo querem e insistem e n&o respeitar os Direitos Humanos.

O sentimento de justica acompanha o sentimento de fé e de esperancga. A palavra justica é contraria
a impunidade, ao poder arbitrario, a barbarie; € um sentimento natural que faz parte do ser humano,
independentemente do tempo, de lugar, de religido ou do grau de cultura, razdo pela qual as
civilizagdes mais antigas também se revoltavam contra as injusticas, contra os abusos, contra a
corrupgao e contra a violéncia em geral (21).
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