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1. Novos rumos

Alguns fatos atuais patenteiam nitida alteracdo dos rumos do Direito Penal e
Processual Penal, buscando o equilibrio entre o eterno embate entre as ondas libera-
lizante e a repressiva, que se alternam, a luz das grandes forcas sociais subjacentes a
criminologia.

A medida extrema da prisao, como sancao penal e como medida cautelar processu-
al penal, revive e assume novo vulto. Tanto clamam pela opc¢ao prisional a opiniao publi-
ca diante da criminalidade bruta dos crimes violentos e da criminalidade sofisticada da
delinquéncia econdbmica como os movimentos ativistas de vanguarda. Nesse ponto, com
clara opcao pela prisao penal e processual, igualam-se os pleitos, de um lado, de enrije-
cimento das sancdes a criminalidade violenta (estupro, roubo, latrocinio, homicidio), a
criminalidade contra o patrimonio publico e relacdes economico-financeiras (sonegacao
fiscal, concussao, lavagem de dinheiro) e, de outro, reclamos de criminalizacao da vio-
éncia doméstica, pedofilia, homofobia, ofensas ambientais e outras marcadas por forte
substrato de modernidade.

' Ex-Juiz do Tribunal de Alcada Criminal do Estado de Sao Paulo, Doutor em Direito Processual pela Faculdade de Direito da
USP.
2 Lacordaire, Conférences de Notre Dame de Paris, 1881, v. L. Ill, p. 473, 1881; v. lll, p. 473.
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Sobrepairando as novas exigéncias de resposta penal, tem-se a sensacao publica de
impunidade, no tocante as diversas modalidades delinquenciais.

O fendmeno nao é apenas nacional. Diante das centenas de ataques recentes
a mulheres no primeiro dia do ano de 2016 em Colonia, Hamburgo e outras cidades
alemas — casos de estupro, atentado violentos ao pudor, importunacao ofensiva ao
pudor e lesao corporal, alguns dos quais em autoria coletiva — foram incisivas as
declaracoes de Chefes de Policia, no sentido de que ndo anteviam punicdao nenhu-
ma, porque, a dificuldade de amealhar possiveis testemunhos, seriam desprovidas
de valor probatoério em Juizo as inuUmeras fotos e filmagens, visto que realizadas
por particulares e nao por instrumentos publicos de vigilancia, concluindo o chefe
da policia de Reeperbahn, em Hamburgo, visivelmente desanimado, que, ante a
exigéncia probatdria do Tribunal de Justica de Hamburgo, somente se atingiria o
resultado punitivo se a comprovacao da autoria se realizasse mediante “exames de
DNA ou impressoes digitais de agressores [...] ”.3

2. Resposta penal as exigéncias sociais

A historia do Direito Penal e do Direito Processual penal demonstra estreita cor-
relacao entre as necessidades da defesa da sociedade contra a criminalidade e os me-
canismos de persecucao penal, proporcionais a cada necessidade. As penas tornam-se
adequadas as circunstancias faticas determinadas pelas caracteristicas da delinquéncia
em tempo e lugar determinados. Como na area da saude publica, em época epidémica,
impoem-se medidas sanitarias apropriadas, cuja necessidade arrefece ou cessa ao enfra-
quecimento ou extincao da epidemia.

O numero elevado de crimes violentos na atualidade explica o claro movimento
revisionista do Direito Penal e Processual Penal no sentido do enrijecimento de provi-
déncias, para o eficaz enfrentamento, em prol da preservacao de direitos fundamentais
de cada um dos cidadaos e de toda a sociedade — cujos valores, ante a impunidade
evidenciada aos olhos da populacao, visivelmente se deterioram a cada insuficiéncia da
resposta penal, ja se registrando o recrudescimento de acbes de realizacdo da justica
pelas proprias maos, até mesmo o linchamento de suspeitos sem culpa.

O Direito Penal e o Processo Penal, que experimentaram o abrandamento hu-
manizado e civilizatorio, apos fase de desproporcionais sancdes exacerbadas, nao
raro recaindo sobre os mais desfavorecidos da sociedade, recomeca a nortear-se
pelo rigor progressivo, para adequacao as exigéncias do necessario combate a cri-
minalidade.

O fato do terrorismo cruel, escancarado pelas imagens de televisao e pela inter-
net, ajunta componente especial a necessidade de reacao proporcional a criminalidade,
como, por exemplo, nos Estados Unidos apds os atentados de 11 de setembro de 2001, e
na Franca, em seguida aos atentados iniciados com o assassinio terrorista de jornalistas
do Paris Hebdo e acdes seguintes. Seguiram-se, nesses paises e também em outros, me-
didas fortemente restritivas de direitos individuais.

> Hamburger Abendblatt, varias edicdes em janeiro de 2016.
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Parece que, realmente, em nossos tempos arrefece um ciclo de abrandamento
com fundamentos sdécio-humanitarios da sancao penal, aproximando-se nova onda, de
maior rigor na busca da efetividade do Direito Penal e do Direito Processual Penal — que,
frise-se, tem de se realizar atendendo também as conquistas sécio-humanitarias no cam-
po penal, inclusive construidas pelo chamado garantismo processual, que fulmina toda
e qualquer moléstia ao devido processo legal.

3. Prevencao geral e prevencao especial do crime

No Brasil, impossivel negar que a evidéncia de sensacao de impunidade se implan-
tou na sociedade, tanto para vitimas e circunstantes como para agentes de delitos e, via
comunicacao, para toda a populacao. Essa sensacao se reafirma em cada caso concreto,
que vem ao conhecimento publico, da ndo punicao de autores de crimes graves, cuja
impunidade frustra e aterroriza vitimas, familiares, amigos e vizinhos.

Os proprios autores de crimes graves, por vezes, contribuem para o aumento da
sensacao de impunidade, nao raro, em seguida a acdes criminosas ou no momento
da prisao, emitindo declaracdes ou se portando com ostensivo menosprezo a per-
secucdo penal, a crenca na soltura imediata a despeito do delito — para o espanto
da sociedade.

Mas o maior alarde de impunidade provém, sem dlvida, do fato moderno de as
acoes criminosas serem filmadas, com toda a violéncia e crueldade, por camaras de
seguranca ou de telefones celulares, as vezes pelos proprios autores de delitos, transmi-
tidas pela televisao e disseminadas pelas redes sociais via internet, tornando-se incom-
preensivel para a populacéo a soltura, com ou sem fianca ou medidas substitutivas, pela
autoridade policial ou pelos juizes, estes ao exame dos autos de prisdao em flagrante, nas
salutares audiéncias de custodia.

A nenhuma consequéncia punitiva, atemoriza vitimas e testemunhas e inibe denln-
cias e depoimentos.

Gravissimos os fatos, numericamente crescentes, de a permanéncia de criminosos
em liberdade ensejar a vinganca particular, tantas vezes com o assassinio de vitimas,
testemunhas e autoridades envolvidas.

E gravissimo, aos olhos da populacao, o fato, que repetidamente se exibe nos meios
de comunicacao, de cometimento de novos crimes graves por quem registra alentada fo-
lha de antecedentes, mas persiste tecnicamente considerado acusado primario, porque,
a custa de sucessivos recursos, nao transitada em julgado a sentenca.

O progressivo enfraquecimento de instrumentos de efetividade da persecucao pe-
nal desempenha papel de enorme relevancia no aumento da criminalidade e da sensacao
de impunidade, que atuam em cascata, formando verdadeira bola de neve, cujo cresci-
mento se opera em decorréncia do préprio ininterrupto movimento.

Se, atualmente, uma efetiva acdo contra a criminalidade implica a consequéncia
do aumento da lotacao dos presidios, sem divida a persisténcia da impunidade sig-
nificara aumento progressivo do nimero de infratores da lei penal no futuro. Assim,
o passar do tempo sem efetivo combate penal a impunidade somente fara crescer a
exigéncia futura de aumento do nimero de vagas em estabelecimentos de execucao
de penas privativas de liberdade. Os custos que assustam os governantes com a neces-
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sidade de construcao e melhoria de estabelecimentos e execucao da pena na atuali-
dade, serao infinitamente maiores no futuro, se nao interrompido o ciclo crescente de
sensacao de impunidade.

4. Danosidade social

Nesse ponto é preciso convir em que os bens protegidos pelo Direito Penal devem
proporcionalizar-se a nocdo de danosidade social que ao Direito Penal cumpre observar.
Esse conceito de danosidade social se altera com o passar dos tempos, atendendo as
necessidades a que o Direito Penal — e o proprio processo penal — servem, como todo o
Direito serve a toda a sociedade e a seus valores fundamentais.

A permanente transformacao do que se considera danosidade social foi bem cons-
tada por Hassemer, para quem “a doutrina penal dos Ultimos tempos transformou con-
sequentemente a concepcao do bem juridico em uma teoria da danosidade social”,
atentando-se a que, embora “nem toda lesdao a um interesse humano (bem juridico)
exige uma reacao mediante o Direito Penal”, no fundo tem-se que atender a premissa de
que ao Direito Penal interessa a conduta “que apresenta o carater de socialmente dano-
sa, quer dizer, que em seus efeitos lesivos va mais além do conflito entre autor e vitima,
exige do legislador penal que disponha de conhecimentos empiricos e que os aplique na
formulacao das condutas puniveis e na previsdao das consequéncias juridicas*.”

5. Spinta criminosa e contro-spinta penale

Vem da doutrina penal classica a distincao entre prevencao especial, consistente
na aplicacao da sancao penal a quem comete crime, para que nao o volte a praticar, e
a prevencao especial, sentimento geral de temor da punicao no caso de transgressao da
lei penal. Ja ha tanto tempo Romagnosi®, aproximando-se da Escola Positiva, a premissa
inafastavel de o Direito Penal destinar-se a defesa da sociedade, cunhou definitivamente
as expressoes “spinta criminosa”, o impulso criminoso do delinquente, e “contro-spinta
penale”, o contra impulso penal, inibidor da “spinta criminosa”.

Carrara, tendo por certo que o Direito Penal visa a defesa do proprio Direito, me-
diante a punicao de condutas de maior relevo na ofensa a lei, lecionou que “o preceito
sem sancao nao significaria mais preceito; e o mundo sem lei nao significaria senao um
teatro de perpétua desordems®”.

Reafirmando as nocoes consolidadas de prevencao especial e prevencao geral como
elementos essenciais da criminologia, Jeschek expds que a incidéncia da pena sobre a
personalidade do agente, a prevencao especial, dosada segundo a acao delituosa prati-
cada, atua o efeito da prevencao especial, “suficiente, mas também necessaria””.

4 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Traducao e notas de Francisco Mufioz Conde e Luis Arroyo Zapatero.
Barcelona: Boschj, 1984. p. 38.

> ROMAGNOSI, Gian Domenico. Genesi del diritto penale, Pavia, 1791 — obra historica, essencial ao entendimento dos rumos
iniciais e ulteriores da Escola Positiva, visto que praticamente considerada por todos os demais positivistas.

¢ CARRARA, Francesco. Programma del corso di diritto criminale. Firenze, 1912. v. 1, p. 24.

7 JESCHEK, Hans-Heinrich. Einfiihrung, Strafgesetzbuch, 36. Auflage, 2001, Miinchen, 2001, p. XIV.
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Nessa dupla perspectiva atua o Direito Penal, caracterizando-se como direito
de garantia da sociedade — ou da lei da sociedade, se se preferir. Asua, com efeito,
assinala nao ter ddvida a respeito do carater garantidor do Direito Penal, firman-
do que o direito punitivo protege, com redobrada sancdo, que € a pena, os bens
juridicos.®

Esta, relembre-se, norma de garantia extrema da sociedade no caso da faléncia
das normas comuns, extrapenais, no atendimento a ordem juridica essencial ao Estado
de Direito.

Comunicantes entre si, a prevencao geral e a prevencao especial completam-se,
munindo a sociedade de necessarios instrumentos de controle da delinquéncia, para a
preservacao da propria vida em sociedade e assegurando a incolumidade do cidaddo
observador do direito alheio contra quem os transgrida.

6. O Direito Penal

O Direito Penal e o Direito Processual Penal registraram notavel evolucédo no sentido
do respeito aos direitos fundamentais do ser humano — necessario ao movimento civili-
zatorio, superando-se os tempos das penas cruéis e, mesmo, da prodigalizacao da prisao
e da tortura, como prevalecente instrumento punitivo.

No campo penal, as penas humanizaram-se. A pena privativa de liberdade, san-
cao penal por exceléncia, que sistema juridico nenhum foi jamais foi ou sera capaz
de totalmente suprimir, vem sendo em boa hora substituida por instrumentos de
reeducacao e ressocializacao, indo longe os tempos da caracterizacao da privacao
da liberdade como providéncia sancionatoria meramente retributiva da pratica do
crime.

O sistema progressivo, antes experimento de sistemas de vanguarda, passou a inte-
grar o elenco de direitos do condenado. A execucao da pena judicializou-se, nutrindo-se
das garantias do processo judicial.

O preceptivo penal, isto é, o tipo penal, que de inicio se manteve intacto, apenas
se autorizando a nao aplicacao da pena ou a transacao, exclusivamente para delitos
patrimoniais em casos de menor relevancia e nao reiteracao, geralmente com o sancio-
nador, ou seja, a pena criminal, substituida por medidas administrativas transacionaveis
ou simplesmente perdoaveis, em lugar da sancédo penal’, a critério do Ministério Publico,
com aprovacao do Juizo', passou a entender-se, a traducao a técnica do Bagatelldelikt,
como pura e simples descriminalizacao do tipo penal.

Despojou-se, deve-se admitir, o Direito Penal, da diretriz que vinha dos séculos,
difundida por Agostinho, de que qui in minimis fidelis est, et in majus est fidelis. E a
chamada tolerancia zero veio a ser estigmatizada ao ferrete verbal de desumana e an-
tissocial, contraria ao proprio sentimento de Justica.

& ASSUA, Luis Jiménez de. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada. t. I, p. 34.
9 V. Eduard Dreher, Festschrift fiir Hans Wenzel zum 70, Geburtstag, 1974, p. 917.
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7. O Processo Penal

No ambito processual penal, a medida cautelar pessoal mais efetiva — a prisao,
seja em flagrante delito, seja a prisao preventiva —, despojou-se do fundamento objeti-
vo, pautado pela tipicidade da conduta delinquencial imputada, para o subjetivismo da
exacerbada aplicacao dos principios da proporcionalidade ao fato tipico e a necessidade
da restricao a liberdade.

A prépria gravidade do fato (Schwerer der Tat), progressivamente perdeu como
requisito suficiente para a imposicao da prisao preventiva ou para a manutencao da
prisao em flagrante delito. Tornaram-se prevalecentes requisitos, de enorme sub-
jetividade jurisdicional, principalmente da atuacdao — o mais comum, na realidade
judiciaria brasileira —, o de atentar contra a investigacao (“atrapalhar a inves-
tigacao”).

Ainda no aspecto do processo penal, as necessarias garantias, essenciais ao Esta-
do de Direito e a intangibilidade da liberdade individual, via presuncao da inocéncia,
levaram, em alguns sistemas nacionais, como o brasileiro, ao paroxismo do aguardo da
trilha de quatro instancias jurisdicionais (do 1° Grau, Tribunais de Justica ou Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal), para a configuracao
da reincidéncia e do inicio da execucao da pena.

E as nulidades processuais agigantaram-se, com reflexos de monta na exigéncia de
configuracdo da prova — a exacerbada interpretacao do salutar e necessario garantismo
processual penal — que, levado ao extremo, altera o foco da jurisdicao penal do julga-
mento do fato para o julgamento exclusivamente formal do processo, voltando-se, sob
nova roupagem, ao ultrapassado sistema de nulidades que a Exposicao de Motivos do
Codigo de Processo Penal, quase centenario de 1940, ja anatematizava como “frivolo
curialismo, que se compraz em espiolhar nulidades'?”.

8. Efeitos perversos da evolucao

As consequéncias da combinacao fatal do esboroamento dos preceptivos e dos san-
cionadores dos tipos do Direito Penal material e da exacerbacao formal do processo
penal, muito além da necessaria garantia do devido processo legal, sdao explosivas e
destroem a efetividade da sancao penal, levando ao sentimento de impunidade que,
como na conhecida metafora da bola de neve, cresce a cada inaplicacdo da sancao penal
— criando verdadeira maquina de reproducado em escala crescente da criminalidade — no
caso, a criminalidade violenta, a que se restringem estas observacoes.

0V, § 153 StPO (Codigo de Processo Penal alemao): Nichtverfolgung von Bagatellsachen.

" No Direito Processual alemao, Verdulkelungsgefahr. No processo penal alemao, a prisao preventiva deve preencher, além do
requisito da forte suspeita (dringend Verdach), um de quatro motivos: 1) fuga ou perigo de fuga (Flucht oder Fluchtverdach);
2) perigo de obscurecimento da prova (Verdunkelungsgefahr); 3) gravidade do fato (Schwerer der Tat) e 4) perigo de cometi-
mento de novos crimes (Wiederholungsgefahr) — V. Sidnei Agostinho Beneti, Prisao Provisoria — direitos alemao e brasileiro,
Revista dos Tribunais, n. 669, p. 271.

2 Francisco Campos, Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal, n. XVII.
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Da impunidade resulta a quebra da prevencao geral, tornando-se insuficiente a
prevencao especial da punicao de cada delito em particular — em geral, ap6s excessiva
demora na trilha de custoso processo, prédigo na recorribilidade, por recursos propria-
mente ditos ou pela admissibilidade sem limites do habeas corpus.

Dai resultam algumas consequéncias de nitida evidéncia, no tocante ao enfraque-
cimento da prevencao geral — a percepcao publica de que os delitos sao punidos — a
alimentar a impunidade:

a) quanto mais ndo se aplica a sancao penal, mais se encoraja a delinquéncia, de
modo que esta aumenta, em quantidade e gravidade de casos;

b) ao aumento progressivo da criminalidade, pela impunidade, mais necessario sera
um dia retornar a sancdo penal efetiva para a criminalidade violenta, com a retirada
de criminosos perigosos e profissionalizados do convivio social, pela prisdo — a titulo de
defesa social. Quer dizer: se, de inicio, uma efetiva persecucdo penal implica exigéncia
de aumento consideravel do nimero de vagas em presidios, a procrastinacdo de provi-
déncias implica, no futuro, necessidade de nUmero muito mais elevado;

c) a impunidade corrompe a todos, a humildes e a poderosos, incentivando o agir
injusto, ao baixo risco de alguma consequéncia penal efetiva;

d) sem duvida, a impunidade prejudica sobremaneira os mais humildes, que sao
os que tém de suportar acoes delituosas violentas, habitando, com as familias, lo-
cais fragilizados, sem condicdes de controle social efetivo, de deslocar-se em horas
e locais desertos, atravessando terrenos perigosos e tomando conducdes publicas
vulneraveis — situacdes que nem mesmo o mais macico policiamento sera capaz de
atalhar;

e) diante da ineficacia da prevencao geral, de nada adianta clamar pela atuacao
policial. Esta, em verdade, se desmoraliza a cada acao que ostensivamente em nada
resulta, com o retorno do infrator a convivéncia imediata com vitimas e persecutores;

f) além disso, evidentemente, os primeiros a sentir a falta de efetividade da san-
cado penal, isto é, a crise de prevencao geral, sdo exatamente os maus integrantes de
forcas policiais, que, por um lado, percebem claramente o déficit de punibilidade, e,
por outro, vém-se sempre as voltas com claro dilema: agir contra o crime, expondo-se
ao risco da acao, inclusive eventuais ocorréncias indesejadas de momento, nao levando,
contudo, a nenhuma consequéncia punitiva efetiva, ou nao agir, ao conforto da inacao
e, muitas vezes, com percepcao de vantagem escusa pela omissao;

g) na crise de impunidade, sem duvida, situa-se um dos fatores mais notaveis de
destruicao, a higidez de conduta exigida aos agentes da seguranca publica.

9. Registros recentes

Nesse contexto de restabelecimento da efetividade da prevencao geral, situam-se
alguns registros recentes:

a) em primeiro lugar, a autorizacao legal para a validade da colaboracao premia-
da', complementada por outras provas amealhadas no processo, poderoso instrumento

3 Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013.
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de atingimento de meios de prova da infracao penal, sobretudo em delitos de concussao,
peculato, lavagem de dinheiro e sonegacao fiscal.

A experiéncia, que ja se havia provado eficaz, sobretudo em combate a cri-
minalidade mafiosa na Italia, vem abrindo novos horizontes a sensacdo de quebra
da cadeia psicolégica de impunidade e, consequentemente, vem fortalecendo a
prevencao geral;

b) em segundo lugar, cumpre lembrar o recente julgamento do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus 126.291-SP, j. 21.2.2016, Rel. Min. Teori Zavascki, que veio a
autorizar a prisdo do condenado a pena privativa de liberdade imediatamente apds o jul-
gamento condenatorio por Tribunal de Apelacao, independentemente da consideracao
dos requisitos da prisao preventiva'.

Esse julgamento, alias, repristina os fundamentos da Simula 9/STJ, posterior
a Constituicdo de 1988 (mas, atente-se, editada sob a égide da anterior redacao do
art. 594 do Cddigo de Processo Penal), forte em julgamentos de que relator o saudoso
Ministro Assis Toledo, a quem tanto se deve da oportuna humanizacao garantista do
Direito Processual Penal brasileiro, dispondo aludida Simula 9/STJ: “A exigéncia da
prisao provisoria, para apelar, nao ofende a garantia constitucional da presuncao de
inocéncia.”;

c) em terceiro lugar, no tocante a delitos relativos a organizacao criminosa ou com
a participacao de varios agentes, deve-se lembrar o desenvolvimento atual da teoria
do dominio do fato, importantissima para atingir a punicao efetiva de comandantes de
grupos que se dediquem a delinquéncia.

Essa teoria, que por vezes se presta a acentuada controvérsia a respeito das dimen-
sOes subjetivas para a condenacao de agentes fisicamente distantes do local da pratica
do delito, tornou-se essencial a prevencao geral na sociedade moderna, bastando regis-
trar que, sem ela, nao teriam sido atingidos pela sancao penal os governantes Augusto
Pinochet, no Chile, e Jorge Videla, na Argentina.’

10. Novos rumos

No momento histoérico atual, o péndulo do Direito Penal e do Direito Processual Pe-
nal comeca a voltar-se, visivelmente, no sentido do retorno a efetividade da prevencédo
geral, para a recuperacao da confianca pUblica na sancao penal.

Afinal, o sentimento publico de que o cometimento do delito leva a consequéncia
sancionadora penal constitui elemento essencial da propria existéncia do Direito Penal
e, mais que isto, do proprio Estado de Direito.

Como esta na conhecida frase de von lhering: “O fim do Direito é a paz; o meio de
atingi-lo, a luta. O Direito ndo € uma simples ideia, é forca viva. Por isso a justica sus-
tenta, em uma das maos, a balanca, com que pesa o Direito, enquanto na outra segura a

4 Arts. 311 e seguintes do Codigo de Processo Penal.

5 A teoria do dominio do fato remonta a Hans Welzel, em 1939, desenvolvendo-se ulteriormente por Claus Roxin, Tdterschaft
und Tatherrschaft, 1963 — nunca prescindindo, frise-se, da complementacao de outras provas do conhecimento da acao
criminosa e do efetivo controle, por acao ou omissao.
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espada, por meio da qual se defende. A espada sem a balanca é a forca bruta, a balanca
sem a espada é a impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro Estado de
Direito sé pode existir quando a justica brandir a espada com a mesma habilidade com
que manipula a balanca”.

Ou, como o mesmo von lhering arremata: “Regra juridica sem coacdo € uma contra-
dicao em si, um fogo que nao queima, uma luz que nao ilumina’”.

Sao Paulo, 1° de marco de 2016.

6 IHERING, Rudolf von. A luta pelo direito (Der Kampf um Recht). Tradugao de José Cretella Jr e Agnes Cretella. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. Passim.
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