ndo se estd ainda pronto para modificar as regras do jogo. Por exemplo: &
CUriQ s ver coma se aceita que se possa pagar de seu préprio bolso um advoga-
de em matéria penal. E sem divida um caso Ragrante de desigualdade nas con-
digdes de defesa. O sistema de fianga é um outro caso particular. Como na
justica penal, os mecanismos sdo t3a imporantes, poder-se-ia crer que uma
sociedade que se preccupa realmente cem a igualdade na justica teria comeca-
do por organizar o mais rapidamente possivel um sistema de seguros semethan-
te a0 do seguro-sadde em que o5 Mmadicos nio podem receber honaririos de
sua clientela . Mas este ndo é o caso. "

Em contrapartida, aidéia de punir todos e cada um de maneira formal-
mente “igual” tornou-se uma ohsessao. A tal ponta que a busca do justo e do
borm tornou-se secunddria ou uma simples conseqtiBneia da decisio “unilor-
me”: “se vocé decide de maneira igual, vocd faz fustica®, eis o gy se tenta fazer
crer E “igual” quer dizer “decisao igualmente severa” e nido igualmente mode-
rada”. Naa s6 punir tormou-se meu *belo cuidado™' | mas & preciso ainda ava-
liar a infelicidacke de maneira igual; deste mode, acredita-se, ninguém vai mais
apresentar queixa ¢, se alpuém ainda ousar fazé-io, essa queixa ndo serd mais
legltima. Desde ent3o, perguntei-me se este traca cultutal ndo podia ajudar-me
a compreender a reagao dessa autoridade, pois a justica penal atual pune efeti-
vamente um grande himero de pessoas, Se meu esplrito & imvadido fentre ou-
tras coisas) pefo principio da igualdade, posso vir 2 deplorar que haja pessoas
que “escapam” a gste sisterna. Na verdade, por que nio encaminhar ac sistema
toda munda que se pensa ter cometide uma ilegalidade e punirtodos e todas ?
A lel seria assim, a0 menos se supde, “igual parz todos”, Vocds compreendem
bem que tal principio, articulado desta forma, reduz dramaticamente ¢ alcance
da principio da moderacio,

Fermitam-me lerbrar agui um chiste, semn duvida desrespeitaso, de Von
Jhering, a proposito do principio de fpualdade. Para ele, esse principio, em sf
mesmo, estava longe de ser uma grande vantagem e menos ainda o simbolo da
justica, £ em certos aspectos, pode-se bem compreendé-la, pois hi pelo menos

15 Esta é z situacdo atual du Canadé, s cidaddos e os imigrantes 18m uma "carta-enfermi-
dade” gue |hes permite, com algumas excegbes, dinigir-se gratuitamente ao médico de sua
egcalha. E esle dltimo n3o pode pedic nenhuma some além daguela  que o governo The
paga. Isto seria uma infracin.

P Irspirama-nos aqui no titubo de um nimero especial da Revve g FLemits e de
Bruxeles (19084, n? 1-3



duas maneiras de tomar uma decisao para tornar as coisas iguais. Por exempio,
¢ UIma pessoad tem dor de cabega e a autra nao, pode-se dar uma aspirina
aguela que a tem ou golpear a cabeca daquela que ndc atem. O resultado serd
aipualdade nos dois casos. Von Jhering (187 7) se perguntava entdo o gue vale 3
igualdadts coma 3¢~ Ela pode ser muito berm @ ipuakiace na misérizip, 245). A
seus ofhos, a igualdade sazinha é um mediocre critério de justica. Por outro
lade, “o amer da igualdade”, afirmava, “parece mais tersua fonte profunda rnos
mafs vergonhosos reconditos do coragio humane: 2 malquerenga e a inveja”.
Com efeito, esse amar significa iste: ... que ningudm safa mais feliz do que ei e,
se sou infeliz, que todos os outros o sefam como eu! (Von [hering, 1877).

Esse chisie de Von Jhening € interessante de ser lembrado em um perfo-
to em Gue parecemos venerar a iguakdade por si mesma e perder de vista o fato
de que a repressac é um mal - de que o sistena penal, como dizia 3 Comissao
de refarma do direito (C.R.0D.C_, 1975), produz o “anti-bem-estar social” — e que
a este titulo mais vale empregd-lo em Gitima instancia do que distribui-lo para
todo mundo por preccupacgic com igualdade {na desgraga). Ninguém duwda
gue o problema é muitn complexo e que & necessdrio aprofundar todas estas
linhas de reflexao para ver aonde elas podem levar-nos, mas tampouco € neces-
s2rio escongder-se demasiada rdpido atrds do principio de iguaidade, coma se
iosse possive! encontrar af de maneira mégica a solucao para os conflitos seciais
e para a nogao de justica,

Terceire obsticulo: a obrigacao de purir

0 persamento filosdficn e juridico da £poca das Lurzes criou um né pardic
tenaz em torno da idéta de punir. Através da multiplicacao de uma série de
discursos especificos sobre a punigao, sobre o contrato social, a separagdo entre
o piblico e o privado [ou o domésticn), o civil e o penal, etc., ele contribuiu para
criar um dispositive complexo gue teve por sfeita justificar mais do gue o he-
CEssAn0 O recursa d punigdo, Ele nos legou, um pouco talvez apesar dele, uma
“razao punitiva”. Uma das grandes novidades da época moderna no saber moral
e juridico fof entdo difundir a convicgao de que a punigde era ndo 56 um mal
necessario — no sentido banal de qualquer coisa daqual, em certa medida, ndo



se poderia prescindir —mas um *mal necessirio” no sentido pleno da expres-
550 UM mal 20 qual & sempre revessdrio recorrer. De fato, comegou-se 2 var a
pLAICAC COoma uma vantagem, um valor, um dever pritico dos povernos, até
mesmo um dever moral e um dever juridica, A punigao, respeitadas cettas con-
digGes elementares coma sua inscrigdo em uma lei e sua aplicagio par um
tribunal legitimo, tornava-se um mal necessirio desajadoe buscado como se
fosse um verdadeiro ideal a realizar. Haver colocado a pena no plano dos ideals
de sociedade, efs um dos formidiveis presentes gregos do pensaments modermo.

E surpreendente ver como as duas grandes correntes filoséficas da época
matlerna, que inventaram as teorias da PENd €M eU aCepLda contemporanea,
contribuiram, de maos dadas, para esse resultado. Beccaria (1764, pp. 105-107),
um utilitarista, afirmou que era preciso punir todas as pequenas ilegalidades
penais para ndo enfraquecer o efeito de dissuasio {exigéncia politica e pratica).
Kant {T797), um retributivista, acrescentou a obrigacio moral. Para ele, Beccaria
tinha razdo de querer punir, mas sua justificativa nio erz cometa; nao se punia
para dissUadir au até por um outro fim utilitdrio qualguer, mas em razio de um
imperativo moral categdrico: ainda que a pena fosse inteiramente indtil, cum-
pria pagar na mesma moeda. Arselrm von Feuerbach (1807, p. 473, um utilitarista
também, fecha o circulo da razdo punitiva: transforma a exigéncia prética e mo-
ral em uma consegadngta jurkdica ‘necessria’da Tansgressio”’ . E desejava que
isto fosse reconhecido como um principio da direite criminal | Em suma, no
inicio do século XIX, jd se tinha em nossa cultura juridica pelo menos tras “boas®
razes de punir sem trégua: uma necessidade pratica, uma necessidade moral e
uma necessidade jLridica, Yocss podem cornbind-las ou cscolher sua preferida,

Vié-se bem como esse principio de uma necessidade (prético-politica,
moral ou juridico-penal) de punir vem reforgar este outro absticulo, representa-
do por esta maneira de conceber o principio da igualdade  antes indicado. Esses
discursos se entremesclam: € preciso punir para ser eficaz, para respeitar a mo-
ral, para realizar o direito (penal) e, ademais, por preccupagan com igualdade.
O né repressia st bem apertade e ¢ princlpio da dltima instdncia ou da mode-
racao acaba de ser sufucado.

17 Ele vai cfiat o brocardo | sullum crimen sine poena fegali, Sua interprelacio desse
bBrocardn  parece ser 2 seguinte: a todo ato incriminade deve seguir uma pena legal (6
precrso talver eriender aqui que uma pena, no sentido popular de sofrimento, nao é sufici-
entel. Em alemdo: Denn durch das Cesetz witd na die bstimmie Rechisverletzung das Uebel
als eine pethwendipe eohtiiche Fojge peknipft o grifo & nosso).



Nio guero dizer que ndo houve uma tradicao filostfica e posicbes
juridicas menos impositivas do que aquelas que indiquel, mas nao pussa
desenvohed-ias aqui. Cantentar-me-ei de evocar uma contnbuigdo imporante
de Del Vecchio (1957) na contracorrente dessas tendénrias repressivas.,

O princfpio maral da retribuicao do mal pelo mal foi afirmado especial-
mente, j§ vimos, por Kant (1797). Ora, esse principio £ discutfvel e discutido.
certo, nota Del Vecchio, que toda agio realizada relativamente a outrem imopli-
ca aaprovagio da reciproca, o & forna esta juridicamente possivel, porém,
ndo 3 torna, contudo, necessdria jum dever), poksque ndo hd renhuma
obrigacin de se prevalocer, ate seu fimite, de tal aprovacdo(Del Vecchia, 1955,
p. 138). O sujeito que sofreu o danodispbe de autras possibilidades igualmente
juridicas de resolver seu problema, como a de se satisfazer com uma reagao
atenuada ou simbélica, ou ainda, perdoar o dano safrido, especiaimente quan-
do o autor do dito dano se mostra arrependido ou o repara, desde gue isso seja
passivel. Del Viecchio refere que a propna tradigao moral crista recomenda o
perdda em tais circunstancias. Diz também que & precise ter em mente agui
certas verdares elementares do direito: da mesma forma que a rendinciz aum
direito, como o perdao de uma divida, ndo nega o direita em si mesmo, mas ao
contrdrio, afirma-o, a rendncia d possibiliclade de se destorrar n3o nega a justica,
mas a afirma. A motal permite, mas naa impde, a punigao, e & preciso interpre-
tar o direito neste sentido. O conceito de autonizagde de punir nos [imites do
mal injusto, verm entdo substituir o critério de obrigacio de punir, que constitui
uma assergao nao demonstrada (Del Yecchio, 1953, p. 1391,

Quarto obstaculo: as garantias juridicas

Este obsticulo é de outra ordem, € ainda compreendo mal coma e por
gue exatamente ele desempenha um papel de obstdculo face as propostas gue
visam uma reforma humanista do direito. Digamos gue ¢ sistema penal, como
toda sistema complexo em geral, ndo tem so aspectes negativos e repressivos:
tem também aspectos positivos. Todavia a presenca de aspectos positivos nao é
suficiente para tornar positivo, em sew conjunto, um sistema qualguer, Cumpre
distinguir o sisterma como um todo, em que certas caracteristicas acabam par
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prevalecer sobre outras, desles atrbutoscomsiderados separadamente. HE, por-
tanto, o sisterna e os atributos.

Ao longo da existéncia g justica penal, chegou-se a ter algumas boas
id&ias eaimaginar procedimentos, regras e garantias juridicas de funcignamen-
to visamda controlar certos efeitos negativos ou inaceitivets do sistema. Este con-
junto de mecanismos padem ser, em si mesmos, “positivos”,

Bvicenternente, algumas dessas garanbias ndo sao propriamente "penais”,
mas, antes, constitucionais. Contude, per razdes ao mesmo tempo complexas e
compreensiveis, sio identificadas 4 justica penat mais do que a tode o direits,
Por exemplo, na Declaragio francesa dos direitos e deveres do homem e do
cfdaddo, de 22 de agosto de 1795, ne artigo 14, estatui-se gue “nenhima lei,
hem criminal nem civil, pode ter efeito retroative . Constata-se enkdo que o
princfpio da legalidade, ou da anteriorigade da lei em relagio ans litfgios, &, de
um lade, de natureza constitucional e gue, de autro, ultrapassa o dmhito do
direito penal. £ bem verdade que alpuns codigos criminais *importaram” essas
regras const itucionais em sua pare “geral”, transformando-as deste modo, tam-
bém, em regras “internas™ da justica penal. Eis af uma primeira razio possfvel
para atrbuir essas garantias ao sisterna penal, mafs do que ao direito todo, Uma
autra razao possivel parz se ter associado essas medidas ao penal & que um
bom nimern detas concernem aos timites do controle coercitivo do Estado e
540, as veres, associadas ao funcionamento de um Grgao gue age, entre Qutras
coisas, a titulo de justica penal, como a policia, etc. . De fato, poder-se-ia discy-
tir por muito tempo para saber se essas garantias dependem ao certo do direito
administrativo ou da dircito penal.

Com certeza, algumas dessas regras ge (uncicnamento estdo longe de
produzir todos os efeitos positivis desejados porque, 3s vezes, sdio neutralizadas
ol até derrogadas por outras praticas da justica penal ou pelo conjunto do
funcionamento da sociedade; ou entio, porque a situagio se ransformeu tanta
desde que elas foram criadas que perderarm, via de regra, sua eficicia.

A publicidade do precedimento penal € um bom exemplo. Quande ssse
principio foi criady, temiam-se os abusos de poder que o segredo dos procedi-
mentos podia favorecer. Porém, na época das midias, esta vantagem logo se
transformou em uma espécie de suplicio adicional: deseja-se “ver* o drama an
vivo, ndo para fiscalizar o funcicnamento do poder, mas para desfrutar a infedici-



dade dos outros, E se descabre uma nova utilidade para esse mal: serve para
dissuadir, para aliviar nossos impulsos de vinganga, para reforgar nossos valores
coletivos, e assim por diante, Esse desejo malsdo torna-se até um direito: ©
direito a liberdade de informagaeo. Um filosofo alemio escrevia em um momen-
ter de desdnimo:

Assimn, € uma questio superiua, a de saber se o
procedimento se desenrola de forma lberal ou
conforme a maneira rgida; se os advogados e os
Jurados ndo demam o riu seainho, de aigum oo,
O prdprio tribunal 8 demoniaes, e de maneina 130
intransponfivel que um melhoramento tio bendfi-
co quanto a pubiicdade do procedimento se trans-
formaon praticamente, na séoudo da imprensa, em
uma pena adicional £m pelourinho de uma nova
espécre, e pelouninho impressolBlach, 1961, po.
250-257).

Quanto a A-H. Campbell, perguntava-se, em bma notz acrescentacta ao
trabalho de Del Vecchio, qual poderia ser o efeito positivo contemperineo do
principic sagrade (pelo menes nos palises que sepuem a tradigio do direito ro-
mana] da legalidade: a proliferagda de leis que criam nowvas infragbes penais foi
tdo grande que *em gualquer sistema [direito ramano ou commeon lawd, nulla
poena sine Jepe & uma parantia megiocre quande as fapes sio numeresas ou
redigidas em bermos amplos & vapos” (em 1ztim no original; i Del Vecchio, 1951,
p. 202). Holdsworth sera também de opinide que os tnbunais, guanda funcio-
nam com um senso de responsabilidade gue favorece a liberdade dos individu-
05, {0 mais restrtivos na tendénaa a ampliar as leis do que os parlamentos (ver
a nota de Campbel! citada acima ), E isto ndo me parece absurdo, Vion Jhering
(1877} fez uma critica do principio da legaiidade em outra direcio: ele se per-
gunta se esse principio, s fosse seguido a risca, nac poderia deixar sem salugdo
de nenhuma espécie reivindicagbes ou queixas justificadas. A histdria da juris-
prudéncia demonstrou, alids, que acontece aos tribunars penais, tanto na tradi-
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¢do da common faw quanto na do dirgito romano, ampliatern quase até an
absurdo certas defini¢fies legais para “lazer entrar” uma queixa que, de outra
fatima, nao poderia ser acolhida™

Seja como far, pode-se ainda assim reconhecer que hé asprectos positivos
gue fatam introduzidos na justica penal, mesmo que necessitem agora de uma
grande reforma para fazé-los valer ou para substitui-los por tma outra maneira
de encarar as coisas™ . Ora, o que me parece paradoxal @ que certos juristas e
reformaciores querem conservar o sistema penal mats ou menas como ele & hoje
por temor de: perder estas "vantagens™ cuja eficacia se comega seriamente 2 pér
em diivida e como se hao houvesse oulras maneiras de redefinir 23 coisas ou de
cunservar o que parece vilido ainda.

Demos um exemplo. O Estado poderia conservar a agio priblica em
matéria de furtos corma um “servigo” oferedido 3s vitimas, mais do gue como
um servico que a administragda pdblica olerece a si mesma. Ent3g, a policia
conservaria sua funcao de identificar as pessoas respansdvers, pois as vitimas ndo
estdo em siluagio de fazé-lo, mas estas teriam o direito de transigir, de escolher
uma indenizagao, de se oporem a uma pena de prisdo, etc., a titula de parte
imediatamente interessada e do principio da moderacio. Como acontece em
matéria civil, o juiz poderia opor-se também 3s demandas excessivas ou des-
proparcionadas de certas vitimas. Em suma, pode-se renunciar 3 idéia de uma
administracao que se impde completamente i vontade das partes em nome da
bem piiblico abstrato e incerto sem renunciar por iso 3 idéia de uma acio
publica camo *acesso a justica®. E se pode também discutir se vale ou nac a
pena prever exceqies a esta capacidage de disper dos processas em certos
lipos de litigio que implicam, por exemnplo, o “ctime organizade®, 0s atentados
terraristas cometidos por grupos ligados ao Estado ou 3 sociedade civil ete.

s “pontos positivos ™ do direito criminal ndo se tornam ent3o um obsti-
cul, sendo quando saa dados como pretexto para recusar modificagdes impar-
tantes, suscetivels de serem ainda mais positivas em favor da moderagio e que

18 Ver, a este respeito, 0 estodo clissico de Hall (1933), para a commen law e o mais
ievente, de Tulkens (19%0) para o direito romang, 18 Ver, 2 este respeito, o estuda cldssico
de Hall 11935}, para a common law e o mais recente, de Tulkens (19900 para o direito
fraviareo.

9 Por exemplo, coma € 2 publicidade que se tomoy o problema. a regra do segredo pode
tornar-se eventralmente  uma nova garantia juridica facullativa, Se as pessoas inculpacas
temem o arbrirdrio dos triburafs, elas podem escolher 2 publicidade, mas se elas lemem
Mars o arbitrdrio da imprensd, o que & hnje mais werossimil, clas podem escolber 2 privacidade.



ndo sao necessanamente incompativeis com esses aspectos positivos que se de-
sejaria Conservar.

Quinta obsticulo; o principio “em nome da protegao da sociedade”

Volt-me agora para um oumo principio que freqiientemente € emprega-
do de tal maneira que faz um desvio no principio da moderagae e reforga a idéda
segundo a qual a justiga penal deve tratar todies os casos conhecidos de trans-
gressan as leis. Em suma, a idéia de gue a quantidade dos casos & muito impor-
tante.

Houve, no sécula XVIITY, pelo menos duas grandes linhas de pensa-
mento ligadas 3s teorias da pena, sustentando que a sclugio para certos proble-
mias sociais passz por uma aplicacdo necessiria e estrita da bei penal: o utilitarkmo
penal cldssico (com Beccaria e Bentham entre outros) & o que Radzinowicz
{1948, p. 231} delicadamente chamou a “doutrina da severidade mdxima”. Es-
ses5 sistemas de pensamento estavam de aconda sabire 2 idéia de que, na medida
do possivel, ndo se devia deixar escapar nada ao brago secular da lei. Como
escrevia um daos ilustres representantes da doutrina da severidade midxima, the
honour and wellare of the kinpdorm... must depend on a due adminitration of
the faws (Madan, 1785, p. 1). Pois o efeito de dissuas3o e a eficécia das leis
dependem disso; e, com este efeita, todo o bem-estar do povo. “Fiscalizagie,
severicade {ou aplicagan estrita) e athvidade” era sua divisa. Conforme estes pon-
tos de vista, ndo se pedia —salvo em instincias realmente excepcionais — nem
perdoar, nem resalver diferentemente os conflitos; deviam-se aplicar de ma-
neira estrita os rigores da lef,

LUim dos projetos desses autores era entda de chegar a reguzic 0 mais
prassivel o poder discriciandrio ide moderagao) dos juizes — e se pode aditar, dos
profissionais em geral, Queria-se que o poder dos polftices, na figura mitica do
Legislador, pudesse exercer-se sem entraves em toda sua radicalidade. Na época
do *Blood Code”, os representantes da doutrina da sevenidade maxima eslavam,
cam algumas excecoes, ' satisfeitos com as leis. Julgava-se que o legislador

20 Para dizer a verdade, igroro ¢& a crigam da crenca & ainda mais antiga, pois estol menos
farniliarizado com o pensamenta jurfdico dos sécubos prevedentes, Seja o que for, parece-
me gue ela toma uma visibilitade pardicular a partic do séeule XV



tinha sido “sdbin” & feito o maximo para criar leis “com dentes”, leis que provo-
Cavam o terror no espirita das pessoas. Comparava-se entao, com orgulho, o
canjunto de lefs penais promulgadas pelo parlamento a uma caixa de cobras
muito perigosas. Mas ail os tribunais - e, por extensia, todas as pessoas que
impediam es:as cotiras de morder — tinham reduzido esses belos animais ao
papel de simples fanioches; seu veneno tinha sido tirado e, pior ainda, os mats
astutas delingientes ji tinham aprendido isso e espalhavam a notfcia com a
maior wioléncia em todo o reino. Madan lastimava: their sting /s gone, thetr fangs
are o, their terror is lost(1785, pp. 16-18; 36-37).

Cormvem, agora, indagar-se até que ponto nos liberamos definithaments
desta maneira de ver a5 coisas. Na verdade, parece-me que se pensa ainda que
a incriminagdo efetiva é uma parte necessaria e essencial da solugio para alguns
problemas e que € preciso imaginar toda sorte de estratagemas possiveis para
persuadir, até mesmo obrigar, as vitimas a apresentar queixa ou para levar os
outms cidaddos da Cidade a denunciar todas as acorréneias suspeitas s autori-
dades legais. A deniinciz e a condenagio seriam vistas ainda como o pento
capital da solugio destes problemas. Enfim, quer-se decidir pelos outros em
horne do bem-estar de todos,

No pasgada, as primeiras formulagbes da doutrina da severidade mdxima
se dirigiam para problernas mais ou menos especificos, como o assalto 3 mao
attmada, o arrombamento, o furto e as diferentes formas de homictdic. Em sua
forma contemporinea, além da fénmula de origem, combinam-se também
freqientemente certas formas de situagdes problemdticas com um grupo de
pessoas especificas que se tern de “proteer” de forma espedial. Tal parece ser a
sorte dos jovens e das mulheres {sobretudo imigrantes). Aqui se estd perfeita-
mente J vontade, pois nesses dois dominias, a idéia de “decidir em seu nome”
nem mesma choca nossa consciéncia democritica atual. Nesses dofs casos,
estamos convencidos de gue esses grupos no “sabem o que guerem” oy o que
eles devem querer. E precisc entio apropriar-se de seu poder de decisio para
estar seguro de gue eles estardn convenienternente “protegidos”, Felizmente,

21 Ver, por exemplo, este pequenn dacumento andmimo publicado no inkcio do séeule X1
*Hargnag, ot ponshment enouph. for murtheners, fphway men, snd boese-dveakers, Ofencd
i the coridoration % the mwa Fiouses of Farfament T London, 1701, Radrnowie: {1948 Tala
disso & mdica que o autor & um hamem com uma boa educacio e um bam conheciments do
sisterna de juslica crimina. € nome “lames Roberison” & escrito 3 mio na caika da micofilme
deste towdes @ estd disponfvel na Harvard Law Schonl Liwary, bem como na Universidade de York.



esta situagdo comega a mudar um pouca relativamente s mulheres, mas ela é
ainda bastante persistente relativamente aos jovens. Porém onde se manifestam
mais claraments certas representacies da doutrina da severidade mixima € a
respeito dos grupas profissionais e dos cidaddos em geral. Estamos Ho convend-
dos de que a salvagio se enrontra no sisterma penal que vamos até o ponto de
sustentar que os profissionais no dominio da intervengdo social (psicOkogos, as-
sistentes sociais, criminologistas, médicas et ) naa sabem ampouco tomar a
“decisio rorreta®; ehes deixam escapar demasiades casos. £ preciso entao deci-
dir também por esses grupos em nome de todos.

A partir de uma pesquisa avaliativa que desermolvi com Syhde Vallidres
em um programa de infarmagae jurfdica no Quebec (Pires e Valliéres, 1986),
relatarel um caso particular concemente aos jovens. Ver-se-4 que esta orienta-
30, em sua forma mais extrema, estd em vigor ainda hoje. E mostrarei como ela
produz uma série de dilemas, paradoxos, absurdos e contradigbes — ndo se
exatamente como chami-los — para o desenvolvimento de uma “vida boa”. Va-
rias autgres tinharn chamads a atencao, e em muitas cportunidades, sobre o
fata de que o sistema penal & paticularmente inadequado e “magudo”™ para
resolver uma situagio-problema gue implica pessoas que ndc se conhecem i,
as vezes, que se amam também) e que, ademais, podem eventualmente conti-
nuara manter relagoes entre etas*¥ . A despeilo disso, para “proteger” os jo-
vES, Organizou-s& o dispositivo seguinte,

O antigo 39 da L&f sobre a2 protegdo da juventids, no Quebec, atacava
pela primeira vez o principio da moderagdo incorporando um dos principics-
chave da doutrina da severidade méxima do século X0 Ma verdade, ele cria a
obrigacdo de apresentar queixa. Segundo esse artige, em caso de suspeita de
abuso sexual e de maus tratos fisicos, fode mumd, até as pessoas ligadas por
um segredo profissional, deve denunciar o caso 3 Diregaa da protegio & inf2n-
cia e juventude (D.PL). S5e um jovem conteu isse cenfidencialmente a vocis
pedindo ajuda, € necessdrio entdo revelar o segredo ao Estado. A Leiintroduz
uma pequena nuanga. Quanda se trala simplesmente de maus tralos em geral
{nem fisico, nem sexual), lodas as pessoas cujo trabalho tem uma relagio com
0s jovens {professores, assistentes socials, psicologos, médicos, etc.] sdo entaa
pbrigadios a revelar o segredo ou remeter o Caso ao sistema; as Oultras Pessoas

12 Wer, a itlwlo de exemplo, Becker [1975), Hulsman e Bernat de Celis [1952), Hulsman
{1991), Lardrewalic, Blankevoort & Fires [1981).
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podem guardar o segredo, mas ndo tém obrigagdo de fazé-lg,

Paralelamente: a esta lel, havia em Ontano e emn alguns lugares no Quebec,
na Epoca dewsa pesquisa, uma politica efetiva de remessa 2o sistema atravis dos
acordss mais ou menos formais entre varios drgdos dedicagos ao bem-estar dos
Jovens e a policia kacal™ . Segunda esses acordos, devia-se comunicar 3 polica
tados o5 casos conhecidos de mau tratzmenta fisico ou sexual. Freqiientemente,
estava enlendido que o interveniente devia chegar na casa do jovem [3 acompa-
nhado pelo policial. A firalidade desta “agio conjunta” era aparentemente evi-
lar para o jovem otrauma de repetir duas vezes a miésma historia, Evidentemen-
be, supde-se agjui que se ia recorrer ae judicidrio de qualguer maneira, pois em
£a50 CoNrano, o jovem ndo enz necessariamente de repeti sua histéria. Vocss
viem camo a prablema é delicado e toca nossa sensibilidade.

Eis agora os paracioxs que isso suscita. Este programa de educagio e de
informacaa juridica tinha por objeto espedalmente os direitos da pessoa. Visa-
va difundir esses direitos junto a alguns grupos alvos da populagio fovens, soci-
almente assisticios, idosos, etc.)**. Faret referéncia exclusivamente a uma peque-
na parte de nossa experiéncia relativa ao segmenta cancernente acs jovens.
Faziam-se entdo varias sessbes de informag3o em uma dezena de escolas, para
jovens do secunddrig, niveis 2 a 5 finclusive).

Por ocasido da apresentagio da Carta quebequense, insistia-se muito
naturaimente sobre o fato de que ela aparentemente reconhecia aos jovens,
entre outras, o direito de salvaguardar sua vida privada (art. 49}, o direito de ser
protegido fart. 39, o direito de beneficiar-se da segredo profissional fart 91 e o
direito & informagao completa tart. 66). Um jurista conhece bem os limites de
uma Carta de direitos £ os conflitos usuais com as lefs ordindrias. Mesmo gue
estas dlttimas sejam “inferiores™ s Cartas na hierarguia das leis, elas sio “superi-
0res” na pratica, por muito tempo, até que os tribunais as anulem, Elas aportam
ent3o restrigdes, as vezes importantes, ags direitos reconhecidos nas Cartas &
podem até tirar com uma mao o que a outra deu {Mourgeon, 1978, Porém
quera, acima de tudo, mastrar aqui que o “direito de ser protegido” se transfor-
ma em uma “obrigacio de se deixar proteger” e que esta adguire precedéncia
sabre o5 {outros) direitos.

23 llowve rembém no Quebec, “miesas de acondo™ a respeito di violdnria contra as mulhe.
res, que implicavam, na mesma ocasido, a policia. Ver Laplante (1993t
24 Um relatdrio foi publicado pela Miristério da |ustica [Pires e Valliéres | 19864,



Tornou-se evidente, ac longo das observagtes, que o programa - que
por outro lado era muite interessante — tinha algumas “lacunas”, se posso dizer
assim. Eis o problema. Assinalamos em um de nosses encontros com os partici-
pantes gue as informagdes dadas referentes ao direito de ser protegido, o direi-
to ao segredo profissional e o direito 3 salvaguarda da vida privada ndo estavam
charos ¢ completos confonme a exigéncia do artigo 66 da Carta sabre o direito 2
infarmagis, Com efeitd, ndo se apresentava acs jovens s limites da diveits ao
segredo prefissional e do direito 3 profegao da vida privada em caso de abuso
fisico ou sexual. O jovern devia saber que se ele contatse uma experiéncia desse
pénerc a seu professor, a psicéloga da escola etc., todos esses profissionais sen-
am chrigados, em principio, a revelar seu segredo ao servigo de protecio da
juventude e a policia; gue um assistente socizl viria entdo 3 sua casa com a
policia, etc. Fara dar uma informagdo completa canforme sew direito, era preci-
s0 ainda dizer que, uma vez rompido o segredo, eles perdiam todo controle
sobre o processo e sobre a diregdo dos acontecimentos. Por que nao mostrar
€ntao aos jovens os imites de seus direitos? Por que induzi-los em ermo deixan-
do-os supor que tBm um direito ao sigilo profissional quando em casas muila
importantes para suas vidas eles nao o tém? Por que nao expor-lhes abertamen-
te o bela “remidio” que imaginamos para “resolver” seus problemas? Por que
ndo |hes mostrar gue a Leid limitou paradoxalmente o campo de acao dagueles e
daguelas que podem ajudd-lost

£ claro, a resposia de parte dos assistentes fo automatica, e se poadia
antecipd-la: *se |hes fosse dito tudo isse, vocés acham que eles viriam ainda
pedir ajuda?” O que lazer entac? Respeitar o direito A informagao ou continuar
a dar um curso mutilade de informagio junidica para protegd-los apesar deles §
Siléncio da parte deles, siléncio de nossa parte. Este tipo de lef tem por efeito
fazer calar todo mundo.

Vocés véem, espero, o mal-estar. E cestamente louvével dizer aos jovens
gue “rnao precisa ter medo” de fazer valer seus direitos € que “ndo precisa
sentir-se clilpada de querer fazer cesar 05 atagues contra eles™, Mas reconhe-
gamos que ha diferentes maneiras de fazer cessar ataques e que a lei nzo nos
facilita a tarefa: pois, se o rermédio se toma pior do que o mal, as pessoas interes-
sadas bem podem ter vergortha e se sentirem culpados pelo remédio que
oferecernos. De fato, se, na condigda de jovem, aprenda que 2 pratecao de



meus direitos pade tarnar-se opressiva para mim mesmo e ir além de minhas
necessidades, £ compreensivel gue £u possa sentir-me culpado (antes ou de-
pois) de me fazer “defender” daquela maneira, Em suma, a vergonha e o meda
nao tém a ver somente com a natureza do problema vivida, mas tambsm com
a hatureza dos meios empregados para fazer respeitar nossos direitcs,

Poder-se-ia abjetar que os “jovens nao sabem o que querem™ e “que &
precisa decidir por eles”. Em si, este discursa j4 & portador de uma conotacio
totalitiria suficicnte para me defxar com uma sensagio de incdmodo e mal-
estar. Porém aceitemos isso provisoriamente, A e N30 pressupoe mengs gque os
profissionais tampouce sabem decidir (salvo aqueles que trabalham para ela).
Vores hio de convir gue isso é mais embaragoso, Deixa-se que trabalbem pes-
soas que ndo sabem decidir.

Nao hesito em crer que se implantou este dispositivo diabélico para
“bern fazer”™ c que as pessoas que querem obrigar todn mundo a apresentar
queixa, a denunciar seu vizinho e a desencadear um sistema magudo tém as
melhores intenghes do mundo. Porém, que resyltada!l O programa ficou com
suas lacunas € nds todos presos na fundo da garrafa para moscas,

Como se vé, tem-se ainda, inlelizmente, tendéncia a crer que ¢s modos
violentos de resalucdo dos conffitos sdo o apandgio exclusive do mundo priva-
da; que 2 partir do momentae em gue se penetra na esfera sagrada do piblico,
do ofidial, entra-se no melhor dos mundos. A viakncia cega cede aqui @ lugar ao
justo devido e & resposta racional e sadia. £ que a violéncia organizada e visivel &
paradoxalmente mais diffril g ver, e cria ainda mais costume porgue se instala
nasurdina em resposta a refvindicagbes irrepreensiveis e nobres. Na verdade,
esquecemos bastante rapidamente que o recurso an direito penal (e especial-
mente 4 prisdo] em um ndmero ainda muito elevada de casos ndo & um meig
livre de toda vicléncia. Ao contrdrio, o proprio sistema penal cria uma parte do
problema, e a violéncia gue ele produz passa muyitas vezes despercebida cu é
escamoteada pelos motives nabres que invocamos para seu emprego.

Coma nota Mourgeon (1978, p. 98), é sem divida uma visdo idllica da
lei a de crer que ela nunca tem um cariter opressiva e que o sistema de organi-
zagdo de defesa dos direitos € *neutra” ou — pior ainda - perfeitamente inofen-
siva emn refagdo 3s pessoas, incusive os titulares diretos dos direitos. Eisto € ainda
mais verdadeiro no que concerne ao direito penal. As pessoas que dirigem as



VeZes cTuZatas morais em oo de certos direites, pedinde ac poverno que faga
uso de sua mais feroz forga de repressdo, esquecem freglientemente que as
fronteiras entre a virtude da lei e seu lado perverso sJo faceis de transpar, Com
efeito, é for¢a reconhecer que em um nimero tristemente elevada de casos, o
remédio pode ser tao mau au pior do que o mal.
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Resumo

O objetivo deste artigo é analisar certos obsticulos que aparecem q Lian-
do se pretende refletir sobre uma profunda reforma do direito criminal, que seja
ao mesmo tempo humanista e realista.



