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Criminalidade e politica criminal

Francisco pr Assis TOLEDO

Ministro do Tribunal Federal de Recursos

Apés as saudagSes de praxe, desejo iniciar esta prelegio com alguns
dados estatisticos fornecidos recentemente pelo DEPEN, 6rgao do Ministério
da Justica.

Os presidios brasileiros estdo superlotados. Temos, ao todo, cerca de
41.250 lugares nesses estabelecimentos (capacidade de lotagdo), mas ¢
ndmero de presos j4 ascende a, aproximadamente, 71.000. Todavia, 0 que

mais impressiona é, ao lado disso, a existéncia de 251.000 mandados de
prisa0 expedidos e ainda nao cumpridos. Como fazg-lo? E simplesmente
impossivel.

Esses dados nos revelam que o Direito Penal, no Brasil, ¢ duplamente
ineficaz: de um lado, quase nada se pode fazer, em estabelecimentos super-
lotados, em prol da regeneragéio do condenado; de outro, o maior niimero
de condenagGes fica no papel, j4 que nfo sdo prontamente executadas.

O que falha em tudo isso?

Notem os senhores que o valor do Direito Penal, em seu aspecto de
prevencio geral ou especial, estd na sua eficdcia. O Ministro CORDEIRQO

Conferéncia proferida em 21-11-87, no I CICLO MARANHENSE DE CIENCIA DO
DIREITO, em Bao Luis — MA.
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GUERRA, do Supremo Tribunal, costuma dizer que ninguém mete o dedo
em uma tomada elétrica porque sabe, de antemao, que, se o fizer, leva um
choque. A pena criminal deve assemelhar-se a esse choque, para que
produza efeitos sobre o delingiiente no meio social. Mas, em um pais em
que a pena criminal nioc passa de mera ficgdo, isto é, consta da sentenca
e nio se executa, ou se executa mal, é como se estivéssemos diante de uma
tomada que ndo funciona, na qual se pode meter o dedo, sem perigo de
levar choque.

E o criminoso sabe disso. Tanto que, freqiientemente, temos noticia de
crimes bérbaros, praticados nas ruas de nossas cidades, por quem ja esta
condenado a 10, 30 ou 40 anos, mas permanecia solto.

Por que estava nas ruas esse multirreincidente? Serd possivel ou desejs-
vel continuarmos na linha da falsa pregacfio de que € necessdrio agravarem-
se ainda mais as penas, aumentar o ndmero de condenagdes efc., se nao
damos conta sequer do que ai estd?

O que fatha entre nés? Eis a questao.

O exame desses fatos, de conhecimento puablico, freqilentemente men-
cionados pela imprensa, leva a uma reflex@o de politica criminal, ou melhor,

conduz A necessidade de refletirmos um pouco sobtre a politica criminal
brasileira.

E a isso nos propomos nesta conferéncia.

A politica criminal brasileira comegou, precisamente, com o Cdédigo
Criminal do Império, de 1830. Sua ideologia estd na Carta Constitucional
de 1824,

Esse primeiro estatuto penal significou um grande avango, foi objeto de
elogios pela comunidade internacional, serviu de modelo para o Cédigo
Espanhol e, por via reflexa, para os cddigos dos paises latino-americanos.
Mas esse mesmo Cédigo nasceu sob a inspitacdio da fé no carcere, da f€ na
pena de prisdo ¢ na pena de morte. A politica criminal que o informa é
uma politica criminal de indole repressiva, baseada na idéia que arranca da
crenga na pena criminal como instrumento dnico, bastante e suficiente ao
combate ao crime, A conten¢io da ¢riminalidade. Depois desse, tivemos ©
primeiro Cédigo Republicano, de 1890, que evolui, de certa forma, em
relagio ao Cédigo de 1830: atenua uma série de penas, mas situa, ainda,
no centro da legislagdo penal, a mesma idéia da repressio ao crime, do
combate ao crime, da fé na pena de prisio. Sobretudo, na pena de prisao
que comeca a adquirir relevancia desde entio. A Consolidagio das Leis
Penais mantém-se na mesma linha, e o C&digo de 1940 aprimorou a técnica,
mas ndo abrandou o caréter nitidamente repressivo, orientando-se pela
idéia de que a pena de prisdo continuava como o remédio tnico e definitivo
contra o fen6meno do crime. Estes Codigos, o primeiro de 1830, passando
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pelo Cédigo Republicano, pela Consolidagiio das Leis Penais, e chegando
até o nosso Cédigo de 1940, sao Cédigos que foram elaborados a partir
de idéias entdao vigorantes em paises da Europa Ocidental. Recentemente,
em Congresso Internacional de Direito Penal, trocava idéias com um grande
penalista latino-americano, RAUL ZAFARONI. Diziaime ele que, na
Argentina, nfo h4 tantos problemas. Para uma populagfo, se ndo me falha
a memoria, de vinte milhdes de habitantes, existiam 10 ou 50 mil presos,
E todos cumpriam suas penas razoavelmente. Se isso ocorrer em outros
paises de menor populagdo, pode-se antecipar a conclusédo de que o Direito
Penal de indole repressiva, com todos 0s equivocos que possa ter, funciona
em lugares de menor nimero de habitantes, ou de menor densidade demo-
grifica. O que ndo é o caso do Brasil ou de nossas regiGes urbanas, de
grande densidade demogrifica.

H4, pois, no Brasil, urgente necessidade de se repensar nosso ordena-
mento juridico-penal, jd que a Reforma de 1984 ainda continua incompleta,

O Cédigo Penal de 1940, com o que dele ainda permanece, feito e
editado no climax do Estado Novo, foge aos padres desejdveis. Foi, para
a época, um estatuto avangado, incorporando o que havia de consenso na
doutrina entdo dominante. Essa doutrina, porém, tem um grave pecado:
remonta ao primeiro quartel do século XX ¢ se estrutura sobre a crenga
da necessidade e suficiéncia da pena de prisdo para o controle do crime. A
politica criminal que a inspira é marcadamente parcial e repressiva. Tao
repressiva que transformou, entre nds, a medida de seguranca, de carédter
eminentcmente preventivo, em uma espécie de pena complementar da pena
retributiva ou em pena de priso para portadores de doenga mental, em
celas de horriveis manicomios judicidrios. Ndo desejamos repetir, aqui, as
criticas que temos enderecado a esse Codigo, por j4 serem bastante conheci-
das (cf. Principios Bdsicos de Direito Penal, pp. 58 e ss.).

Frise-se, porém, que a malsinada fé no cdrcere tornou-se responsavel,
entre nds, por coisas como estas:

a) a falsa nogdo de que a cadeia é o remédio para todos os males
sociais, nogio essa que obteve enorme difusio entre a populagdo, e hoje
se poderia considerar solidamente instalada na opinido publica brasileira;

b) a aplicagdo de penas de prisdo superiores ao tempo médio de
durac@io da vida humana, como se esta ficgdo das ficgGes pudesse assustar
ou intimidar bandidos que enfrentam a morte constantemente, como rotina
do cotidiano;

¢) os milhares, muitos milhares de mandados de prisdo, resultantes de
condenagdes ou de medidas processuais, que nio podem ser cumpridos,
por desaparelhamento policial ou por falta de espago nos estabelecimentos
penais, gerando a consciéncia da impunidade do crime ¢ o descrédito da
Justica Criminal;
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d) o abarrotamento, o submundo dos atuais estabelecimentos penais
e a rotulagem, com a conseqiiente marginalizagdo social, de um bom
nimero de individuos que, sem retorno possivel, descambam para a crimi-
nalidade mais grave;

e} por fim, o circulo vicioso ancorado na falsa idéia de que a solugdo,
agora, seria agravarem-se e ampliarem-se ainda mais as hipSteses de penas
de prisdo: o crime conduz & pena, a pena conduz ao crime e este a mais
penas, e assim por diante,

A Reforma de 1984, que, como se sabe, ndo se constituiu em ato de
generosidade de um Governo, mas nasceu de um pensamento penalistico
reformador, que se desenvolveu entre nds durante mais de duas décadas (o
primeiro projeto de reforma de NELSON HUNGRIA data de 1963), busca
alterar esse panorama, mas ndo o tem conseguido: primeiro, por estar
incompleta (ainda ndo se reformou a Parte Especial nem se editou o novo
Cédigo de Processo Penal); segundo, pelas naturais dificuldades de imple-
mentacio de alguns institutos, ante a falta de recursos para tanto, Além
disso, registram-se, agora, em algumas 4reas, tendéncias muito fortes e
preccupantes, no sentido de um retorno a orientagBes de legislagDes preté-
ritas, o que soma novas dificuldades aquelas ja existentes.

Cotno os debates em torno dessa nova legislagdo ainda estdo quentes,
dispenso-me de repetir o que tenho dito e escrito, reiteradamente, a respeito,
para poder dedicar algumas palavras sobre o que reputo fundamental no
momento presente.

Ha, no Brasil, uma Constituinte instalada que nos dard, em breve,
a nova Constituicdo da Repiblica. Nessa nova Lei Maior, como n&o pode
deixar de ser, estabelecer-se-fo os limites da atuagdo dos Poderes do Estado,
frente aos direitos e garantias individuais. Estabelecer-se-d4 o tipo de Estado
e de regime sob os quais iremos viver em futuro préximo. Parece-me con-
fortador saber que o idedrio da reforma penal brasileira estd expressamente
consagrado no texto do projeto recém-aprovado na Comissdo de Sistemati-
Zagdo, ao estabelecer as formas de pena criminal. Como prepararmo-nos,
entretanto, para a implementagic, no Brasil, de¢ uma auténtica politica
criminal?

A dogmiética penal atinge, em nossos dias, nivel elevadissimo de desen-
volvimento. Os conceitos que elaborou nos Gltimos 50 anos parecem sufi-
cientes & construgdo de um sistema juridico penal mais do que razodvel.
De tal sorte que seus pontos ainda polémicos s3c de uma tessitura tdo fina
e periférica que j4 ndo conseguem situar-se antiteticamente em termos de
“certo” ou “errado”. Deve o dolo localizar-se no tipo, na culpabilidade ou
em ambos? A consciéncia da ilicitude é elemento do dolo ou da culpabili-
dade? Pena e medida de seguranca, ou a primeira desempenhando a fungéo
de ambas?
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Qualquer que seja a resposta que se dé a estas indaga¢des — e citamos
algumas apenas exemplificativamente —, nao pde em questdo os temas
fundamentais, consensualmente j& resolvidos, tais como: o principio da
culpabilidade, os elementos subjetivos e objetivos do crime, a sangdo penal
com seu diplice cardter retributivo-preventivo etc.

A questdao — esta, sim, dificil de se resolver — situa-se na esfera
de atuagao da politica criminal. E aqui & polémica instaura-se sobre pontos
fundamentais, ainda sem respostas com trinsito pacifico.

A politica criminal identifica e seleciona principios, meios ¢ métodos
para o controle do fendmeno do crime.

Agora, vejamos este exemplo: que meios selecionar ¢ que volume de
recursos canalizar para as instincias estatais de controle do crime? Cu até
mesmo esta perspectiva serd discutivel?

A mesma pergunta poderia ser formulada de modo diverso, assim:
que preco estaremos dispostos a pagar, em termos de restricao a liberdade,
de desvios de recursos de outras 4reas igualmente prioritarias, ou de maiores
encargos tributdrios, para a obtengdo da t3o sonhada seguranga publica
e pessoal?

Estas indagagGes, ainda sem respostas entre nds, por falta de um con-
senso em torno de discutiveis propostas conflitantes, conduzem ao que
poderiamos chamar de “a hora da verdade”, no dmbite da politica criminal
brasileira. E, para ndo fugir pela tangeate e ter que enfrentar essa realidade,
permitam-me colocar como premissa do raciocinio que se seguird uma pro-
posi¢ao simples, que pode ser facilmente intuida a partir da experiéncia
brasileira. Ei-la: da mesma forma que ndo se podem revogar, por ato legis-
lativo, a causalidade do mundo da natureza ou as leis que regem os fend-
menos sociais, assim também ndo se podem revogar, por simples decreto,
os fatores causais do crime.

A insuficiéncia das leis penais, por mais severas e abrangentes que
sejam, para conter ou reduzir a criminalidade de nossos dias, atesta a vali-
dade dessa premissa.

Nio obstante, da mesma forma gue ¢é possivel utilizarmo-nos das leis
da natureza, em certa medida, para a obtengdo de resultados valiosos, e
influirmos nos fendmenos sociais, para criar respeitdveis instituicBes, cana-
lizando poderosas forgas para objetivos valiosos, contendo algumas ten-
déncias, direcionando outras, eliminando certos fatores deletérios, assim
também deve ser possivel intervirmos na édrea da criminalidade para subme-
té-la as instincias de conirole.

Qualquer que seja, porém, a solugdo que se pretenda, assim como as
grandes obras de engenharia, tem ela um prego, tem um custo, que ndo

R. Inf. legisl. Brasilia a. 25 n. 99 jul./set. 1988 251



pode deixar de ser pago, por exigir projetos e realizagdes concretas dispen-
diosas.

E quando falo em prego, comego pelo significado mais prosaico dessa
palavra, o seu significado econdmico. Considerem que, presentemente, ne-
cessitamos reformar e construir estabelecimentos penais, em todo o Pais.
Essa € uma atribuicdo dos Estados. Todavia, a maioria dos Estados da
Federagio se encontra em dificil situacao financeira. O Ministéric da Jus-
tica, que poderia acudi-los, tem dotagdo orgamentiria de aproximadamente
120 milhdes de cruzados para socorrer a drea penitenciria, neste exercicio.
S6 a reforma e ampliacio do complexo penitencidrio do Distrito Federal,
projetada para menos de 1.000 presos, exigiria, em nlimeros atuais, cerca
de 200 milhdes de cruzados. Se considerarmos que o Distrito Federal tem
populacio total bem inferior a 2 milhdes de habitantes e que sua situacdo
penitencidria, embora ruim, nio é das piores, em confronto com a de outras
unidades federativas, nio seréd dificil projetar esses nlimeros para o res-
tante do Pais, com uma populacio que se aproxima dos 130 milhdes de
habitantes,

E note-se que ai ndo estdo computadas as despesas de pessoal e de
manutencdo, nem as que dizem respeito ao reaparelhamento das Policias,
Ministério Pdblico € Justiga Criminal.

H4 meios de pagar esse preco? Um modo de fazélo sem o desvio de
recursos de outras dreas prioritirias seria, por exemplo, a institui¢do de
uma taxa de seguranga pdblica, e/ou de algum tributo com o mesmo
objetivo, para criagdo de um fundo cujos recursos ficariam vinculados ¢
rigorosamente fiscalizados. Mas isso nos faz retornar 3 indagacdo inicial:
estaremos dispostos a pagar esse prego?

A 1iss0 conduz a politica criminal de indole acentuadamente repressiva,
em um pais com a populacio do Brasil.

Ha&, também, um pre¢o, de natureza diversa, que nfio pode ser quan-
tificado numericamente. Qualquer estratégia séria de prevengdo do crime
exige iniciativas em 4reas melindrosas, de que sido exemplos: a participa-
¢io dos meios de comunicagio de massa; a paternidade responsivel; a
educagio e assisténcia ao menor; as correntes migratérias desordenadas,
com a evasio do campo para centros urbanos explosivos; as estruturas
sociais arcaicas; a necessidade de maior participagioc de empresas ¢ de
particulares que preferem estabelecer, com elevados dispéndios, um tipo
de seguranca prépria que nio se projeta para a coletividade; a humanizagéo
dos presidios etc.

Como em um Estado democritico essas iniciativas s6 podem ser toma-
das com o assentimento da maioria, volta a pergunta: estaremos dispostos
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a mobilizarmo-nos, ainda que com algum sacrificio de certas parcelas de
beneficios pessoais — e em que medida? —, para oferccer solugles a tdo
magnas questdes? Em outras palavras: estaremos dispostos a pagar também
esse preco?

As respostas a essa ordem de indagagdes poderdo redirecionar a nossa
politica criminal, de modo a influir poderosamente sobre o ordenamento
juridico-penal do futuro, tommando-o racional, praticdvel e efetivo. Penso
mesmo que a grande tarefa dos penalistas brasileiros atuais — dos pena-
listas que ouvem os anseios de nosso povo, diga-se de passagem — é deslo-
car, agora, o foco de suas preocupagdes, de um direito penal repressivo,
cheio de teias sutis sobre detalhes de menor importincia, para este tema
de politica criminal: a praticabilidade e efetividade de nosso Direito Penal
material e processual, deixando de lado certas ficgdes juridicas que a nada
conduzem, de que € exemplo o tamanho desmesurado das penas criminais
que se t&m como solugdo do crime; aplicam-se, mas, em boa parte, sequer
se executam.

O apelo que tenho formulado em congressos, repetido nesta ocasido,
dirige-se, pois, a todos nds, estudiosos das ciéncias penais: fagamos, de uma
vez por todas, a unifio do Direito Penal com o Direito Processual Penal.
E que seja uma unifio indissolivel, de tal sorte que o Direito Penal material
se torne processualmente exeqgiivel e encontre eficdcia no campo social.
S3o palavras de HEINS ZIPF, as quais nada tenho a acrescentar: toda
problemdtica no campo dogmético deve ser considerada, ao mesmo tempo,
sob o aspecto processual de sua realizagido. Uma solugdo dogmética pro-
cessualmente invidvel é imprestivel na drea da politica criminal. ..

O atual momento penalistico brasileiro ndo ¢, pois, penso eu, apds
anos dedicados as questdes dogmadticas, prdprio para as filigranas rendadas
de uma dogmdtica penal pura, mas para a procura de idéias simples e facti-
veis, diria mesmo quase cartesianas, que nfio desconsiderem o valor da
pessoa humana e o Estado social de direito que pretendemos edificar, mas
que sejam verdadeiramente eficazes, para afastar os fantasmas ou o pesadelo
de uma criminalidade que a todos assombra,

Tenho plena consciéncia das dificuldades e dos obstaculos que se
levantam ante um desafio dessa natureza. Confio, entretanto, na capacidade
da inteligéncia brasileira para, um dia, supera-los.

DEBATE

1. Pergunig: Como encontrarmos meios para construir casa dc
albergue, estabelecimentos industriais agricolas, manicoémios judiciais etc.?
Como podemos, desse modo, cumprir 0 que estd nas leis das execugbes
penais — tudo isto nio redundaria em mais uma quimera ou ficgdo?

Resposta: Esta primeira pergunta ¢ muito importante, porque val me
permitir dizer aos senhores o que tenho dito e dizia ji na época em que
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essa lei estava em elaboragdo. A Jei é constituida de normas, as normas se
ideantificam tecnicamentc como algo que deve ser, volta-se, para o futuro.
Nenhuma norma exprime um juizo de realidade, O QUE F, mas sim,
O QUE DEVE SER.

Na drea da execugdo penal, a lei exprime um projeto de politica
criminal. Nao poderia instituir normas que refletissem o que ai estd, a
saber: os presidios devem ser abarrotados, o preso deve ser castigado, a
desumanidade fica instituida. A lei é programa para um futuro melhor;
para tanto, torna-se necessdria a elaboragdo de uma nova politica crimi-
nal. Isto significa que a Lei de Execucdo Penal objetivou estabelecer um
projeto para os proximos 20 anos. O que nos cumpre, j4 que essa lei se
insere dentro de uma politica criminal moderna, é procurar implementa-la.
Isso significa excluir dos estabelecimentos fechados aqueles que ndo ne-
cessitam estar dentro desses estabelecimentos fechados, mas necessitam de
outra forma de punigio ou de uma censura de parte do ordenamento juri-
dico, para que saibam que a infragio cometida ndo deve ser cometida, para
que 03 demais tenham um exemplo da eficdcia do Direito Penal e um
desestimulo & pritica de infragOes. Em uma palavra: dentro dessa politica
criminal, que sitva na periferia do Direito Penal a microcriminalidade ou
os crimes de menor importincia, previu-se, na Lei de Execugio Penal, o
regime aberto, no qual se inserem as casas de albergados. Mas a prépria
lei, ante a deficiéncia do sistema penitencidrio brasileiro, instituiu etapas
paulatinas, para a implantagio do projeto nela inserido. O que cumpre é
lutar para que a realizagdo dessas etapas ndo se eternizem. O Ministro
PAULO BROSSARD, assessorado pelo Conselho Nacional de Politica Cri-
minal ¢ Penitencidria, tem-se empenhado nesse sentido. Esperemos que
tenha éxito.

O Brasil ndo é um sb. SHo vdrios Brasis. Em fungdo das peculiaridades
regionais, é possivel que haja uma solugfio diferente. Lembro-me que, em
umea das vezes em que estive em S&o Luis, fui informado de que havia
algumas comarcas de interior permitindo ao preso trabalhar na lavoura.
E uma forma de albergue, embora o ideal seria que a casa do albergado
fosse isolada, para evitar a mistura dos presos. Preso que retorha ao
préprio presidio se comunica com os demais delingiientes que estdo ali,
ndo beneficiados pelos favores da prisao-albergue. E isso 6 um mal.

2.2 Pergunta: Vossa Exceléncia disse que a politica criminal identifica
e diteciona os instrumentos de prevengdo, e entendi que até condiciona
ou viabiliza, ou ndo, a eficicia do Direito Penal, E, com vista a essa
hora da verdade que Vossa Exceléncia nos conclamou, nés sabemos que o
Governo poderia retirar recursos, nio da Previdéncia ou da Educagdo, ou
de outros setores tio prioritdrios, mas aplicar melhor os seus recursos e até
evitar sua aplicagiio de forma condendvel, para podermos canalizar o que
sobra para a politica criminal ou, pelo menos, para as opgdes enconiradas
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pela politica criminal. Se nds temos essa realidade a partir do momento
em que assumimos nossa verdade — e nds sabemos que a impunidade ¢
uma condicionante para a eficicia da politica criminal —, pergunto a Vossa
Exceléncia: ndo seria a politica criminal um exercicio intclectual também
na estratosfera?

Resposta: Ela é, sem divida, uma forma de exercicio intelectual,
precisamente porque € uma ciéneia. E a ciéncia, antes de passar as aplica-
¢Oes priticas, trabalha na parte tedrica. Mas creio que j& ndo temos muita
opgdo nos grandes centros urbanos, em que a criminalidade ultrapassou
aquele nivel tolerdvel pelo meio social, produzindo a deteriorizagio da
qualidade de vida. Ha, pois, que se procurar uma solugio para isso. E
cumpre & politica criminal, mesmo enquanto teoria ou exetcicio e uma
atividade cientifica, revelar, nas universidades, aos magistrados, aos promo-
tores, aos advogados, aqueles que labutam nessa drea, os equivocos que
t8m sido a causa do nosso fracasso nessa drea. No momento em que nes
conscientizarmos dos nossos verdadeiros problemas, o mais vird como
conseqiiéncia. Por enquanto, realmente estamos trabalhando na parte ainda
tedrica.

3.9 Pergunta: Vossa Exceléncia falou que a impunidade incentiva o
cometimento de mais crimes, e depois diz que se ¢ juiz colocar em dia
0s processos criminais, talvez isso nfo resolvesse, por falta de vagas nos
presidios. Perguntase: ndo seria melhor a atualizagdio dos processos,
mesmo sem vagas nos presidios, pois que isso tiraria dos crimingsos a
primariedade?

Resposta: Nao. Infelizmente, meu pensamento, a minha resposta ¢
negativa. Em primeiro lugar, devo dizer o seguinte: ndo sou a faver do
retardamento do processo; claro que nds todos devemos lutar para que os
processos tenham a celeridade necessdria. Mas acho que o mal estrutural
anteriormente apontado leva 3 ineficdcia da pena criminal. Entao, devemos
ter maiores opgdes quanto 4 modalidade de cumprimento de pena e
qua:lto aos tipos de pena, para acabar com a incficicia do nosso sistema
penal.

Pena ndo executada significa condenado marginalizado, explorado,
necessitado de reincidir para sobreviver. E isto € um eirculo vicioso inde-
sejdvel. Quem passa a atuar na clandestinidade sé pode ser um estimulado
a4 prdtica de novos delitos. A pena, nesse caso, atua como fator cri-
mindgeno.

4.2 Pergunta: Partindo da realidade de que o Estado tem-se mostrado
impotente para executar um efetivo policiamento, intensivo e ostensivo, de
cardter eminentemente preventivo, e de que os guardas das empresas de
seguranga tém contribuido para diminuir os cometimentos de crimes em
suas 4reas de atuagdo, que acha Vossa Exceléncia da implantagio de uma
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politica de quarteiriio, policia particular através da interligacdo de guarda
de empresa ou mesmo de guardas contratados diretamente pela coleti-
vidade?

Resposta: Sou inteiramente favorivel ac policiamento ostensivo, pois
essa € uma das melhores maneiras de se prevenir o crime, ou, pelo menos,
os crimes mais graves. Penso que todos os Estados da Federagio vao se
empenhar nisso. Onde hd um policiamento ostensive, reduz-se de um dia
para o outro o indice de criminalidade. Ndo é que os criminosos fiquem
bonzinhos a partir dai; o policiamento ostensiva cria obsticulos, dificulta
a préitica de infragGes. H4, todavia, outros meios de prevengdes igualmente
eficazes. Agora, devo dizer que ndo sou francamente favordvel a policias
particulares. Essas policias necessitam de outra para controld-las, para
fiscalizé-las e para evitar que elas préprias ndo pratiquem desvios. H4, pois,
duplicidade de recursos para o mesmo fim. A solugdo seria uma policia
municipal bem fiscalizada, que possa estender-se &quelas 4reas que ndo
pudessem ser atendidas pela policia estadual. Quanto ao policiamento
ostensivo, parece que hd consenso inteiramente favoravel.

5.% Pergunta: Vossa Exceléncia primeiro abordou lucidamente a poli-
tica criminal, apontando 0s problemas cruciais, indicando solugGes. Per-
gunto a Vossa Exceléncia sobre os pontos que se impdem, ao lado dessa
proposta: niio seria de se considerar, nesse processo, a fixagdo ou atragdo
do homem ao meio rural, de onde provém, com énfase & reforma agréria
e a outros beneficios de ordem social?

Resposta: Correto, corretissimo. Reforma agrdria pode ser a solugdo.
Nés nao podemos sequer pensar que é possivel drenar 140 milhSes de
habitantes para os centros urbanos. Quem vai plantar o feijdo, quem vai
plantar o arroz, quem vai criar o boi, no pasto, quem vai fornecer o
alimento para esses 140 milhdes de urbanizados? Chegard o instante em
que os habitantes dos grandes centros urbanos vao ter caréncia de alimen-
to. E pior que isso: Sao Paulo jd drenou varios rios para fornecer dgua a
todas as suas torngiras. Um dia, além de comida, podera faltar até dgua.

Numa das conferéncias que fiz, se ndo me engano em Goidnia, falei
sobre essa constelagdo dos fatores causais do crime, quando alguém me
fez esta pergunta: qual é a maior estrela dessa constelagdo? Respondendo,
disse que, para mim, ndo hd davida que essa estrela solar siio as grandes
concentragbes urbanas.

A reforma agrdria deve ser feita ndo sei de que forma, ndo sou espe-
cialista nisso, mas impde-se como a mais séria possibilidade de fixagdo do
homem na terra, porque 0 homem que lavra a terra ¢ um cidaddo pacato,
trabalhador ¢ bom. Na periferia de Sdo Paulo, nas favelas do Rio, ou em
lugares equivalentes, se marginaliza e acaba por engrossar os grupos rebel-
des, descontentes ou delingiienciais.
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As eleicbes municipais de 1988 (°)

ADHEMAR FERREIRA MACIEL
Juiz Federal — Juiz-Membro do TRE-MG

ROQUSSEAU, no capitulo IV do livro III de seu Conirato Social, diz
que na acepgdo rigorosa da palavra nunca existiu e jamais existirdi demo-
cracia, “F contra a ordem natural que o maior niimero governe € O menor
seja governado” (1).

De f2t0, nio se fem como {azer com gue O POVO EOVerne a si mesmo.
O préprio governo indireto, isto €, o governo através de representantes, é
sempre incapaz de refletir a vontade geral. A vontade é sempre a de um
ou de poucos, ainda que em nome do todo. “Todo governo é oligérquico,
comportando, necessariamente, o dominio d¢ um grande nimero por um
pequeno” ().

Mas, a despeito dessa “impossibilidade natural”, desde a Antigiiida-
de (®) que se luta para que o povo preserve pelo menos a “titularidade”
do poder politico, ainda que seu "exercicio” fique nas mios de um ou
de poucos.

Na Idade Média, sobretudo depois das glosas de AZONE no Digesto
e da publicagfio do Defensor Pacis, de MARSILIO DE PADUA, é que se
afirma que o povo nunca abdicou da titularidade de fazer leis. Nunca o
povo fez a fraditio imperii a0 governante, Sempre houve uma mera concessio
imperii. E, se se trata de uma “concessio” do peder, o povo, que nunca o
perdeu, pode, a qualquer momento, tirar a concessio do mau governante
¢ outorga-la a outrem. E o “direito de resisténeia” que se faz, na concep-
¢ao aristotélica, através do ‘‘regime politico, ou real” (*).

E através das eleicdes que o0 povo, periodicamente, renova seus dele-
gados no corpo legislativo e no corpo executivo. E através do voto (®) que

(*) Conferéneia pronunciads no “Minascentro” no 1° Congresso Minelro de
Estratégias Eleitorais e Marketing Politico.

(1y Edicoes e Publicagbes Brasil Editora — 4% ed, p. 80.
(2) MAURICE DUVERGER in Og Partidos Polfticos, Editora UnB, 2* ed., p. 4567.

(3) Ver a discusso entre Otane, Megabizo e Dario na palavra de HERODOTO
(I1I, 80/83) scbre a melhor forma de governo para a Pérsia.

(4) YVES SIMON in Filosofia do Governo Democrdtico, Agir, 1955, pp. 77 e segs.

5) O sufragio universa! por si s6 nio garante um governo democritico. & pre-
ciso que o eleitorado tenha certa consciéncia politica, que saiba votar. No Brasil
ocorreu fendmeno inverso do que se deu na Gri-Bretanha, sobretudo na Escécia,
por estimulo participativo da Igreja preshiteriana. Aqui a outorga do dirzito de
voto, que velo de cima para haixo, chegou antes da educacdo politica. La, dife-
rentemente, 0 povo foi amadurecendo politicamente €, em decorréncia, passou g8
exigir a extensdo do jus suffragii.
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o povo, ainda que dentro de lista de nomes imposta pelos partidos poli-
ticos, escolhe agqueles que melhor convém ao pais, dentro de uma Optica.

O partido politico, a despeito de seus ferrenhos opositores (%), é o
Ginico instrumento institucional de que o cidaddo, numa democracia repre-
sentativa, dispde para escolher seus legisladores e governantes. Dai dizer
WILLIAM BENNETT MUNRO, em seu classico The Government of the
United States, que “o governo airavés de partidos politicos livres € sim-
plesmente outro nome para governo democritico. Em parte alguma jamais
existiu um governo livre sem partidos politicos” (7).

No Brasil, sobretudo com a Emenda Constitucional n.° 25/85 (%), que
acabou com a “fidelidade partidéria” e aboliu a “proibigao de coligagao
partiddria”, temos um regime politico que leva & proliferagdo desenfreada
de partidos politicos.

A prépria Lei n° 7.664, de 29 de junho do corrente, republicada
no DOU, de 1.°-7-88, permite que as eleicdes deste ano — as eleigdes mu-
nicipais — concorram ndo sé os partidos politicos com registros defini-
tivos no TSE — j4 sdo 9 —, como aqueles com registros provisérios —
sd0 18 —, bem como os que se “organizarem em tempo habil” (art, 6.,
caput). Enseja, também, a participagdo dos partidos — verbis — “que
tiverem, entre os seus fundadores, membros integrantes do Congresso Na-
((:ional_lr :;apresentantes de, pelo menos, 5 (cinco) Estados da Federagdo”
art. 7.°).

Cpmo se v€, essa lei, casuistica como quase todas as leis eleitorais,
€ um incentivo aos ‘“rachas” partiddrios. Ora, tudo isso ndo deixa de en-

(6) GEORGE WASHINGTON. que foi eleito unanimemente para dols mandatos
(1789-1797), ao pronunciar seu farewell gddress (discurso de despedida), advertin
contra o “spirit of party” que ento se estava esbogando nos EUA. Também JA-
MES MADSON em O Federalista (n® 10) procurou fazer ver ao povo de Nova
Torque as vantagens que o federalismo traria na contencio e controle das vio-
léncias das facgbes politicas. MENDIETA Y NUNEZ, em seu Los Partidoy Poli-
ticps, firme nas ldéias de KARL MARX, vé nos partidos um mal necessério, que
se extinguira com o advento do Estado comunista, HANS KELSEN, a seu turno.
fala em Estado de Partidos (Parieienstaat), nao conseguindo vislumbrar demo-
cracia sem partidos politicos livres, Sir YVOR JENNINGS em A Constituigdo Bri-
tinica (UnB — Pensamento Politico n.° 30, p. 23) diz que *“um estudo realista
da Constitulgio britdnica, hoje, deve comegar e terminar com os partidos e dis-
cuti-los pormenorizadamente”.

(7) The MacMillan Company, New York, 1947, 5th Edition, p. 113.

(8) Antes da EC 25/85, a CF consagrava, 1o art. 152, incisos V e VIIT, “disciplina
partiddaria” e “proihicdo de coligagSes partidiarias”. Também exigia, no case de
a fundacio do partido novo sair do Congresso Nacional, que 10% de cada uma
das Casas — CaAmara dos Deputados e Senado Federal — assinassem o “ato cons-
titutivo” do novo partido. O art. 152 de nossa Carta politica ¢ baseado no art. 21
— Parteien — da Lei Fundamental de Bonn. Também nossa LOFPP — Lei Orgéni-
ca dos Partidos Politicos (Lel 5.682/71) — n&o deixou de sofrer influéncia da
Parteiengesetz alemi, de 24-7-67.
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fraquecer os partidos politicos, como um todo, e, em decorténcia, a demo-
cracia representativa que deles nao pode prescindir.

Nas democracias tradicionais, como a norte-americana e a inglesa,
embora existam mais de dois partidos, o sistema eleitoral é tipicamente
bipartiddrio (M.

Uma grande conquista do Projeto de Lei n.® 201-F, que se transfor-
mou na Lei n® 7.664/88, era o do “segundo turno” de votagho para os
cargos majoritdrios (prefeito e vice), caso nenhum dos candidatos, em Mu-
nicipios com mais de 200.000 eleitores, atingisse a maioria absoluta de
votos tteis (1%). Essa inovac¢do foi vetada, o que nio impedird, por certo,
que o TSE, se a nova Constituicdo for promulgada antes de 15-11-88, regu-
lamente a matéria. O art. 16 da Constituigo a ser promulgada, € verdade,
dispde que “a lei que alterar o processo eleitoral s entrard em vigor um
anos apds sua promulgacao™. Assim, poder-se-ia entender que, mesmo na
hipbtese da nova Carta Magna ser promulgada antes das eleigBes, ndo ha-
verd segundo turno, por forga desse dispositivo constitucional. A eficicia
desse artigo, porém, foi suspensa para as eleigdes de 15-11-88 (A.D.C.G.T,,
art. 11).

E verdade que os dois turnos, segundo estudo feito por MAURICE
DUVERGER, tendem a favorecer o pluripartidarismo e, ao contririo, um
turno s6 reforca o bipartidarismo ('*). Efetivamente, os partidos em me-
Yhor situagdo serio obrigados a prestigiar os mais fracos, fazendolhes con-
cessGes em troca de apoio na segunda rodada. Mas, creio que no Brasil,
onde os partidos politicos ngo tém tradigao, isso serd de pouca monta, pois
a votagdo, no segundo turno, que se dard em Municipios mais politizados,
se fard mais em torno do “candidato” do que de sua legenda partiddria.

.De acordo com a lei em comento (arts. 1.° e 2.9), as eleigdes serdo
realizadas em todo o Pais, em um 56 turno, no dia 15-11-88. Delas parti-

ci?arﬁo ndo sé os Municipios que tdm prefeitos, mas aqueles Municipios
criados até 15-7-88.

(9 Na Inglaterra s6 dois partidos tém peso nas vrnas: o Conservador e o Tra-
balhista. O Partido Liberal, que ultimamente vem reagindo, comecou a perder
foreas & partir de 1924. Seus antigos membros e eleitores bandearam para os
dois partides. Mos EUA, sé o Democrata e o Republicano & que disputam, na
verdade, as eleicbes nacionris, embora haja partidos Mlputiangs como o dos fa-
zendeiros, o progressista ete. Ao two-party sytem ndo faltam criticos mordazes,
como MICHAEL, PARENTI (Demoeracy for the Few, Bt. Martin’s Presy, N. York,
4th Edition, pp. 199 e segs.). Sobre a mecdénica eleitoral para Presidente da Re.
publica americana, ver BERNARD SCHWARTZE in Direito Constituciona! Ameri-
cano, Forense, pp. 117 e segs.

(10) Trata-se de “ballottage”, isto &, nenhum dos candidatos consegue a metade
mais um de votos Tteis.

(11) ©Obra citada, pp. 2562 e segs. DUVERGER, a0 estudar o bipartidarismo, apon-
ta como uma de suas causas histdricas o sistema majoritario em um sé turno.
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Para o Executivo, vale dizer, para os cargos de prefeito e vice-pre-
feito, o sistema é o majoritdrio: quem tiver mais votos, nao importa quan-
tos, ganha (art. 3.°) (**). Para a Cémara Municipal, o sistema é o propor-
cional, isto €, fica assegurada & minoria, dentro de determinado limite, a
sua representatividade (*?).

Nas elei¢bes deste ano, somente os eleitores inscritos até 6 de agosto
é que votardo (CE, art. 67). Assim, o maior de 16 anos e menor de 18,
caso ndo sofra alteracdo a Constituicdo em andamento na Assembléia Na-
cional Constituinte, nfio votard. O analfabeto eleitor, como ja ocorreu an-
teriormente, escolhera seu candidato ou seu partido através de cores, fotos,
nimeros ou simbolos partiddrios estampados no quadro préprio da cédula
oficial (art. 20).

A Justica Eleitoral, como se sabe, ji divulgou o nimero de vagas de
vereadores para cada Municipio (art. 15).

No dia 7 de agosto se encerrara o prazo para que as convengdes pat-
tiddrias escolham os candidatos (CE, art. 93, § 2.°). Todos os atuais ve-
readores siio candidatos natos dos partidos aos quais estejam filiados no
dia da convengdo (art. 61, § 1.°). O prazo para o candidato se inscrever
na secretaria da Comisso Executiva ou Comissdo Diretora Municipal Pro-
viséria vai até 48 horas antes do inicio da convengdio (art. 16, § 2.°). Na
convengdo deverd haver dois escrutinios separados: um para as elei¢Oes
majoritarias, outro para as proporcionais {(art. 16, § 3.°). Uma vez esco-
lhidos os candidatos, fica a cargo dos presidentes dos Diretérios Muni-
cipais ou das Comissdes Municipais Provisérias protocolizar o pedido de
registro no Cart6rio Eleitoral. O prazo vai até as 18 horas do dia 17 de
agosto (art. 11, caput). Caso esse pedido ndo seja feito dentro do prazo,
o proprio candidato pode fazer seu pedido de registro até as 18 horas
do dia 19 de agosto (art. 17, § 2.9).

Na hipétese de morte, rentincia ou indeferimento pela Justica Elei-
toral do nome do candidate, o partido pode, desde que o faga por maioria
absoluta da Comissdo Executiva ou da Comissdo Diretora Proviséria, apre-
sentar outro nome. A Lei n° 7.664/88 fala que esse requerimento deve
ser no prazo de 10 dias. O fim desse prazo, numa interpretacio teleoldgi-
ca, sé pode ser antes do dia 27 de setembro, vez que nessa data o TRE
j& terd julgado todos os recursos, com publicagdo dos respectivos acdrdios.

O candidato, que tem no méaximo tt8s opg¢des, pode se registrar com
variaghes nominais. Assim, pode colocar o seu nome todo, o nome abre-
viado ou o apelido, desde que esse ndo “atente contra ¢ pudor, nfo seja
ridiculo ou irreverente” (art. 22),

(12} © sistema majoritirio, defendido ardorosamente por ESMEIN, di malor esta-
bilidade politica ao pais. Tem, porém, a desvantagem de afastar a minoria do
corpe de representantes,

{13) Ver FAVILA RIBEIRC in Direito Eleitoral, Forense, 2* ed., pp. 65 & segs.
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O art. 25 permite que o candidato servidor publico (latissimo sensu)
se afaste, com vencimentos ou saldrios, desde o dia do registro de sua can-
didatura até o dia 16 de novembro. O candidato empregado piblico, que
n&o tiver estabilidade no emprego, nio pode, nesse periodo de afastamen-
to, ser demitido, dispensado ou transferido (art. 27, § 1.°). Quanto aos
empregados das empresas privadas, o empregado-candidato tem direito de
se afastar para os mesmos fins, sem prejuizo de seus direitos, salvo quanto
ao recebimento da contraprestacio salarial. Vale dizer, o contrato de tra-
balho fica suspenso.

A Lei n.° 7.664/88 di destaque especial 3 propaganda eleitoral e cui-
da, inclusive, de regulamentar as prévias, as pesquisas eleitorais ¢ os tes-
tes pré-eleitorais.

Quanto as prévias (*), as pesquisas e aos testes, a Lei estabelece trés
requisitos, além do nome da fonte patrocinadora: o periodo em que se fez
a realizagdo do trabalho, os locais pesquisados e o nimero de pessoas entre-
vistadas. Estabelece o dltimo dia para divulgacdo da pesquisa: 14 de outu-
bro (art. 26, § 1.°). A infragio a essas exigéncias é considerada crime, capi-
tulado no art. 322, do CE. A pena é de até um més de detengiio ou 60 a
90 dias-multa (art. 26, § 2.9,

No tocante & propaganda eleitoral através do radio ¢ da televisiio, ela
$d poderd ser feita no hordrio gratuito estabelecido pela Justiga Eleitoral.
Comega no dia 29 de setembro ¢ vai até 12 de novembro, &s 22h30m (art.
28). As emissoras reservario 90 minutos por dia & Justica Fleitoral para
fins de propaganda partiddria. Metade desse tempo — 45 minutos — deve
ser no denominado *“‘hordrio nobre”, isto &, entre 20h30m e 22h30m.

O art. 28, alinea 4, inciso 1, da Lei, permite que também os partidos
sém representantes no Congresso Nacional participem da propaganda pelo
rédio e televisdo. A evidéncia, o tempo, nesse caso, ¢ praticamente para
constar: 3 minutos para os partidos, com um méximo, para cada partido,
de 30 segundos.

Nas elei¢fes de 86, o TRE-MG decidiu, através de mandado de segu-
ranga impetrado pelo Partido Socialista, onde fui o relator, que o art. 1.°
da Lei 7.508/86, que vedava a participagio de partidos sem represen-
tantes no Legislativo, era inconstitucional. Feria o principio da igualdade
perante a lei. Hoje, como s¢ viu, a Lei 7.664/88 ji corrigiu, em patte,
esse tratamento odioso. A filosofia por ela utilizada é a mesma dada pela
jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht (Tribunal Federal Constitucio-
nal) alemdo, que passou a entender que o tempo de televisdo e ridio deve
(14) Segundo WALTER COSTA PORTO in Reviste Brasileire de Estudos Poli-
ticos, n.° 57, as “prévias eleitorais” tiveram sua génese num resultado publicado
pelo Harrisburg Pennsylvanian, em 1824, quando se colheram 335 votos a favor
de Antdrew Jackson, contra 169, dados a John Adams, na disputa pela Presidén-
cla da Repiblica americana. KARI. POPPER, inspirado na tragédia Edipo Rei,
de SOFOCLES, denominou de “Efeito de Edipo” aquele que a “prévia” exerce
psicologicamente sobre os indecisos,
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ser proporcional & representatividade dos partidos, sem a supressao do par-
tido fraco. A Parteiengesetz alema, de 24-7-67, no § 5.° cristaliza o prin-
cipio do “igual tratamento” (Gleichbehandlung) dos partidos. Essa igual-
dade de oportunidade na propaganda eleitoral, que € um “direito funda-
mental (Grundrecht} do partido e do candidato, ndo pode ser, como bem
entendeu 6 TRE-MG, em termos absolutos. O importante é que o partido
novo, sem representantes no Congresso Nacional ou nas Assembléias Le-
gislativas, também participe, ainda que com tempo minimo, da propagan-
da eleitoral.

Além do tempo gratuito, permite-se que as emissoras divulguem deba-
tes entre os candidatos (art. 28, X).

A lei em comento trouxe uma importante novidade, que vai, sem duivi-
da alguma, melhorar o nivel da disputa e politizar os eleitores: a possibi-
lidade de nao-candidato, desde que credenciado pelo partido, participar da
propaganda eleitoral gratuita (art. 29). Também permite que o candidato
ou terceiro ofendido no programa gratuito possa, no mesmo tempo e vei-
culo, defender-se (art. 29, § 2.°).

O candidato poder4, ainda, fazer propaganda, através da imprensa es-
crita, de seu curriculum vitae, desde que faga dentro das medidas estipu-
ladas: 360 c¢m? para a elei¢do majoritiria ¢ 240 cm? para a eleigdo propot-
cional (art. 31). Pode, & evidéncia, fazer propaganda em bens particulares
(iméveis, veiculos etc). Quanto & colocagdo de faixas, cartazes, quadros e
painéis, a Lei, em seu art. 32, diz que tal propaganda s6 pode ser em
locais indicados previamente pela Prefeitura.

A Lei, em seu art. 33, é peremptéria quanto a propaganda no dia das
eleicdes. Comina uma pena que para o ndo-candidato vai de 6 meses a
um ano de detengio. Para o candidato, além dessa pena privativa de liber-
dade, a da perda do registro e, se for o caso, a do mandato. A proibigao
no dia do pleito se estende -— verbis — & “divulgacio de qualquer espé-
cie de propaganda politica na data da elei¢do, mediante publicacGes, faixas,
cartazes, disticos em vestudrios, posto de distribuicdo ou entrega de mate-
rial ¢ qualquer forma de aliciamento, coagfo ou manifestacio tendente a
influir, coercitivamente, na vontade do eleitor, junto as segdes eleitorais ou
vias piiblicas de acesso As mesmas”.

Entendo que o mesmo dispositivo existente na Lei 7.508/86, em seu
art. 2.°, pargrafo Unico, que proibia a censura prévia, continua de pé,
pois se harmoniza com ¢ § 8.° do art. 153 da Carta politica em vigor,
Assim, penso que ¢ inconstitucional e atentatSria & liberdade de expressdo
de pensamento a atitude de alguns juizes eleitorais, quando exigem do
partido e do candidato gravagdo prévia da propaganda nas emissoras de
ridio e televisdo. Se o candidato se exceder, que sofra as sancdes penais
a posteriori, “Nio se pode” — como escrevi em artigo publicado na RDP
82, p. 178 — “é sacrificar um direito maior, fundamental, sob a alegacdo
de se estar a aplicar legislagio eleitoral. A responsabilidade deve ser a
tonica numa democracia.”
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