ENTREVISTA: SERGIO MOCCIA

Concedida a Ana Paula Zomer Sica

Sergio Moccia é um dos mais renomados penalistas da atualidade, é
professor titular de Direito Penal na Universidade de Napoles, Italia e autor
de diversos livros e artigos relevantes sobre a matéria. Nesta entrevista fala
de temas atuais como inflacdo legislativa, “Operagdo Maos Limpas”,

delacdo premiada, enfrentamento da corrupcéo, etc.

1. Ainflagdo legislativa em matéria penal é um fenbmeno muito notado na Itélia ha
tempos e que também atingiu o Brasil, especialmente a partir da década de 90.
Desde o Codigo Rocco, € evidente a tendéncia brasileira de acompanhar os
movimentos legislativos italianos, por isso nos interessa aprofundar esse
diagnotisco. Se é verdade que esse quadro traz consigo graves problemas, como o
caos normativo, a falta de coeréncia e a inefetividade do sistema penal, quais 0s
fatores que justificam e impulsionam essa expansdo desmedida do Direito Penal?
Esta tendéncia ainda se verifica ou ha provimentos efetivos de despenalizacéo e

deflacéo legislativa em curso?

A sua pergunta é um tanto complexa; neste espaco, vou apenas tentar colocar em evidéncia

alguns elementos valorativos.

N&o creio que exista alguma razdo que possa justificar a continua expansao do direito penal,
mas existem fatores que concorrem para sua explicacdo: em primeiro lugar, existe uma
exigéncia de afrontar novas formas de agressdo a bens “classicos”, por exemplo, aqueles que
dizem respeito a criminalidade econémico-financeira (que continua voltada contra o patriménio
individial e/ou coletivo), criminalidade informética, ao abuso da biotecnologia, a tutela de bens

pessoais e coletivos ofendidos mediante agressdes ao ambiente, e assim sucessivamente.
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Existe, ainda, uma ilusdo repressiva, alimentada pela midia de massa, segundo a qual a resposta
mais eficaz a cada fendmeno de grave e amplo conflito individual ou social seria a penal e,
portanto, se deveria aumentar e antecipar, no plano da escolha das tutelas, tal espécie de
intervencdo. Mas, ao contrario, o direito penal é estruturalmente inadequado para afrontar
problemas sociais complexos que, como sabido no plano da reflexdo cientifica, exigem
estratégias econémicas, sociais, culturais e politico-institucionais, frequentemente de extensao

internacional.

A intervencdo penal é usada como alibi, em cardter meramente simbdlico, e isto vale, em
particular, também para as formas mais graves de criminalidade organizada, de tipo comum e
politico, que com freqiiéncia se aproveitam de situacGes de grande desequilibrio socio-
econbmico. Estas, sdo alimentadas por politicas liberalistas irresponsaveis e, no plano
internacional, orientadas a uma finalidade de mera sujeicdo politico-econdémica, ao invés de
uma finalidade autenticamente de democracia e justica social. Certamente, no confronto de
graves condutas criminais, pode tornar-se necessaria a intervencdo penal, apenas em grau de

extrema ratio e nos limites das garantias de um estado social de direito.

Infelizmente, a evolugdo, ou melhor, a involugéo atual caracteriza-se por uma tendéncia oposta
a despenalizacdo. Ocorre assinalar que, enquanto no plano simbolico se alimenta uma iluséo de
“lutar” eficazmente contra graves formas de criminalidade organizada e/ou econémica, a
realidade carceraria demonstra que ao uso simbolico da politica de “seguranca” corresponde a

velha repressao das faixas sociais de marginalizados e imigrantes.

Apenas esporadicamente e timidamente, se vislumbra a consciéncia de uma absoluta
impossibiidade de gerir um sistema penal hipertréfico e, portanto, inevitavelmente seletivo.
Mas isso, mais do que ceder espaco a intervengOes de despenalizacdo verdadeiramente
significativas, impulsiona para mecanismos comumente discricionarios de degradacéo do ilicito
penal, ao invés de se despenalizar, institui-se um juiz penal “de paz” (mas, tendo em conta a
matéria, seria melhor defini-lo, “de guerra!), alimentam-se formas de justica contratada atraves
de ritos especiais de tipo premial e se estendem os espacos discricionarios de fuga da pena na
fase de conhecimento ou de execu¢do. Tudo isto da lugar, entre outros, a uma fragmentacao do
sistema sancionatorio, que apresenta graves inconvenientes no plano da funcdo e da legalidade

da pena.
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2. Em La perenne emergenza, o senhor faz um prognostico da “sindrome de
dinossauro” (*“‘que pela forga do crescimento desmedido alcangou tal dimensdo ao
ponto de ndo ter condi¢fes mais de mover-se e, por consequéncia, morre”), ou
seja, o Direito Penal esta destinado a morrer ou falir? Os abolicionistas, entao, tém

razao?

Um direito penal “onivoro”, além de ter graves efeitos em relacao as liberdades individuais,
estd destinado a faléncia no plano das finalidades preventivas gerais e especiais que afirma
querer perseguir. Resta a funcdo meramente simbdlica, que se transforma em instrumento
de perpetuacdo de situacdes de desigualdade e conflito social, no confronto dos quais néo
atuam estratégias estruturais mais proficuas. A tal ponto, que a crtitica abolicionista da
distancia do sistema penal das finalidades de reeducagdo e orientacdo dos membros da
sociedade que deveria perseguir torna-se uma argumentacdo compartilhdvel. Todavia, ndo
creio que a solucdo possa consistir na abolicdo do direito penal, que correria o risco de ser
substituido por reagdes informais, perigosissimas para as garantivas individuais e inidéneas
para impedir a ocorréncia de condutas lesivas aos bens individuais e coletivos
fundamentais. Melhor se mostra que a utopia concreta a ser perseguida € aquela de um
direito penal subsidiario, conforme as garantias fundamentais do Estado de Direito e lhe
esteja ladeado e, em amplos setores, progressivamente substituido por outras respostas

estruturais, mais adequadas a complexidade dos fenémenos.

3. A sentenca n° 364 da Corte Constitucional Italiana ilustra bem como a inflacéo
legislativa pode causar a deslegitimacdo da justica penal’, quais foram os
principais reflexos dessa decisdo?

No plano teorico, aquela histérica sentenga de 1988, valorizou adequadamente o principio
da personalidade da responsabilidade penal na sua ligagdo com outros ditames da

Ao pronunciar-se sobre o art. 5° do respectivo Cdédigo Penal, a Corte decidiu que o dispositivo legal é
constitucionalmente ilegitimo na parte em que exclui da ignorancia da lei penal a ignorancia inevitavel (O
mencionado art. 5° é dispositivo analogo ao art. 21 do Codigo Penal brasileiro, quanto a inescusabilidade do

desconhecimento da lei, a saber: “Nessuno puo invocare a propria scusa I’ignoranza della lege penale™).
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Constituicdo italiana, em relacdo as funcGes da pena, ao principio da legalidade, ao
principio da igualdade. Além de estabelecer, em forma de obiter dictum, o repddio a uma
responsabilidade objetiva e a necessidade de um tipo penal subjetivo, nas formas de dolo ou
de culpa, ao lado daquela objetiva, a Consulta, como é sabido, declarou parcialmente
inconstitucional o art. 5° do Codigo Penal, tornando escusavel o erro inevitavel sobre a lei
penal. A Corte, no plano da argumentacéo, evidenciou que as fungdes de prevencdo geral e
especial positiva da pena, juntamente com o principio da legalidade, exigem o
conhecimento da ilicitude penal da conduta, e que a personalidade da responsabilidade
penal deve ser compreendida como algo que engloba esse conhecimento. Isto ndo pressupde
necessariamente que se permaneca ancorado a categoria sistematica da culpabilidade, mas
se insere plenamente, ainda que em uma concep¢ao aética da terceira categoria do crime
gue a compreende enquanto “responsabilidade pessoal”, ou seja, enquanto categoria voltada
para as funces legitimas da pena, respeitando as exigéncia de proporcionalidade.

Quanto aos efeitos da sentenca no sistema penal, a Corte se deu conta da extrema
dificuldade para os cidad@os de conhecer normas penais produzidas de maneira torrencial,
comumente obscuras e feitas para tutelar objetividades juridicas vagas e pouco
compreensiveis: esta, pois, abriu espaco par auma exclusdo de responsabilidade que,
todavia, a jurisprudéncia manteve, sucessivamente, dentro de limites restritos. Mas,
sobretudo, na falta de uma reforma ampla do sistema penal e orientada aos principios de
subsidiariedade,  fragmentariedade,  determinagdo  (taxatividade),  materialidade,
ofensividade, etc., o remédio constituido pela escusabilidade da ignoréncia inevitavel,
mostra-se totalmente insuficiente, como a propria Corte havia deixado entender naquela
importante sentenca. Mais: 0 remédio previsto corre o risco de fornecer um alibi para a

hipertrofia legislativa.

4. Em sua obra também ha uma interessante citacdo da figura do “sovrano infedele”
e do direito de resistétncia do cidaddo contra o Estado “paleorepressivo” e
desrespeitador das garantias individuais fundamentais, fale-nos um pouco mais

sobre esta idéia.

Trata-se de um tema recorrente na filosofia politica, em particular naquela iluminista, que
deixou rastro também na elaboracdo de algumas constituicdes modernas. Certamente, 0

soberano infiel hoje é o legislador que ndo pratica os principios constitucionais, mas, ao
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contrario, move-se, em contraste com aqueles, de maneira que pode ser definido como
eversivo do ordenamento constitucional. Mas, num certo sentido, soberano infiel no &mbito
do exercicio dos proprios poderes € também o juiz que ndo observa leis e principios
constitucionais, por exemplo, violando a proibicdo de analogia que, no direito penal, deriva

do principio da legalidade.

Ora, um legilslador que nédo respeita a Constituicdo e um juiz que ndo observa as leis,
perdem a legitimidade do préprio poder, cuja fonte estd na soberania popular e na Carta
Constitucional que dela deriva. Surge, entdo, um direito de resisténcia dos cidaddos sob
formas constitucionalmente legitimas. A propoésito, urge evidenciar que um primeiro e
elementar instrumento de explicacdo de tal direito estd num principio constitucional
fundamental, qual seja, aquela da liberdade de manifestacdo do pensamento, e,
especialmente no dissensso, seja ele, politico, cultural ou religioso. Num sistema
constitucional de estado social de direito, ndo podem ter lugar crimes de mera opiniéo,
como aqueles de vilipéndio, apologia e propaganda: tal sistema distingue-se daquele de um
estado autoritario inclusive pela liberdade de expressdo, e tal liberdade ndo pode ser
limitada pela tutela de bens como, por exemplo, a ordem constitucional, porque dela é, ao
contrario, parte essencial. As instituicdes devem conquistar o respeito dos cidaddos ou
aceitar-lhes a critica; devem deixar que cada um manifeste livremente, de maneira
individual ou coletiva, as proprias convicgdes, até o ponto em que estas ndo se transformem
em condutas que ofendam bens alheios. Isso deve estar presente, especialmente, em relacéo

ao direito penal politico e também a luta contra o terrorismo.

5. Nesse quadro, é possivel afirmar que a lei penal surge como mero instrumento

para o aparelhamento do Estado de Policia?

6. (em caso positivo) Quais 0s perigos, para o cidadao e para o Estado de Direito, do
reforco cada vez maior do Estado de Policia? Se a populacdo pede cada vez mais
seguranga e mais presenca do aparato repressivo estatal, ndo seria legitimo esse

movimento?

As duas quesOes devem ser consideradas em conjunto. A primeira pressupde uma complexa
tomada de posicdo sobre a histéria dos sistemas penais. Alguns criticos, observaram na
passagem de um direito penal teocratico para um direiro penal laico, partcularmente na

filosofia penalistica do luminismo um intento ‘tecnocratico’ de legitimar, racionalizando-o,
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0 poder punitivo estatal. Certamente, nem Beccaria, nem Feuerbach, eram abolicionistas e
nem o era a legislagdo que recebeu as conquistas de civilidade juspenalistica do
lluminnismo. E, todavia, é naquela fase da histdéria do direito penal que encontramos as
melhores expressdes de idéias como extrama ratio, repudio a pena de morte, moderacao das
penas, legalidade, tutela dos direitos subjetivos e, sucessivamente, de bens juridicos e tantas
outras; e, orientamo-nos para aquelas idéias quando, também no seculos sucessivos, se
tentou realizar, ao menos parcialmente, um direito penal mais humano. Aquelas garantias
penais de Estado de Direito nascem em oposi¢do ao Estado de Policia do ancien régime,

certamente ndo como seus instrumentos.

Talvez o problema seja, para dizé-lo como Zaffaroni, que o Estado de Direito sempre
combateu o Estado de Policia: no Estado de Direito convivem elementos incompativeis com
ele e proprios apenas em um Estado de Policia. Os desvios dos principios do Estado de
Direito em matéria penal surgem, normalmente, motivados por exigéncias de defesa social e
de “seguranca dos cidaddos”, que assumem os interesses da coletividade organizada em
forma de Estado, predominando sobre os valores concernentes as liberdades individuais. No
fundo, é do tema da perene emergéncia que estamos falando: se assume o dever de fazer
frente as emergéncias criminais e de fazé-lo de forma efiicaz mediante a expansdo da
intervencdo penal, inclusive sacrificando garantias fundamentais. E a legislacdo
emergencial intervém, com frequéncia, como mostra a experiéncia italiana dos ultimos

decénios, no plano dos procedimentos penais e poderes de policia.

Dito brevemente penso que devamos seguir o ensinamento de Alessandro Baratta, segundo
0 qual é necessario passar do direito a seguranca (de alguns) a seguranca dos direitos (de
todos), campanhas como aquelas da tolerancia zero ou de lei e ordem, comportam uma
repressao indiscriminada e freqlientemente desproporcional, que resulta totalmente estéril
do ponto de vista da eficécia, inclusive porque se retia a atencdo dos problemas estruturais,
de tipo econdmico, social, cultural e politico-institucional que contribuem decisivamente na

geracdo de fenbmenos de criminalidade difusa.
7. Qual o saldo da “Operagdo Maos Limpas”?

Tratou-se de uma resposta a um grave fendmeno de ilegalidade na administracdo publica e
nos relacionamentos desta com amplos setores da economia: ilegalidades que também

compreendiam graves fendmenos de corrupgéo e concussdo, aos quais faltava uma resposta
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e, direi, falta ainda uma resposta extrapenal adequada em termos de prevencao e de controle

sobre a administracdo publica, na gestdo de empresas e no mercado financeiro.

As vérias investigacdes que tiveram curso nos anos de Tangentopoli® constitufram uma
reviravolta no controle de camadas sociais tradicionalmente consideradas ex lege, mas
propiciaram, algumas vezes, fendbmenos, j& conhecidos em outros setores, de supléncia
judiciaria, facilitados, inclusive, por normas incriminadoras tdo amplas a ponto de consentir
na punicdo de meras iregularidades formais, ou, até mesmo, na sua atuacdo em contextos de

corrupgéo ‘ambiental’.

O emergencialismo e uma errénea visdo salvacionista da intervencdo do Poder Judiciario
deram lugar a uma grave crise da legalidade, inclusive no que tange as garantias
processuais: reviveu-se um pouco do sistema inquisitério que se havia desejado superar
com a reforma do Cédigo de Processo de 1988, foram constatados graves abusos no uso das
custodias cautelares e, ainda, violagdes de informacdes constantes de inquéritos sigilosos,

que deram espaco para processos paralelos antecipados pelo sensacionalismo da midia.

O clima emergencial concorreu, juntamente com o alarme derivado da criminalidade
organizada de tipo mafioso, para uma longa série de intervencGes legislativas
descoordenadas e, as vezes, até mesmo contrarias ao préprio Cédigo de Processo Penal;
algumas modificacbes processuais favoraveis aos imputados/investigados, como, por
exemplo, em tema de carta rogatoria e de transacao penal, foram influenciadas por notérios
acontecimentos processuais ligados ao fendbmeno de Tangentopoli, dando lugar a tentativas

de tornar a politica imune ao processo e a sangdo penal.

Com efeito, no plano dos resultados, ou seja, em termos de condenacgdes a penas privativas
da liberdade levadas a cabo pela confusdo de processos penais do periodo da operacédo
‘Méos Limpas’, as cifras sdo muito exiguas. Particularmente, é grave o balanco cultural,
vale dizer: por um lado uma certa exaltacdo do ‘governo dos magistrados’ e de um aumento
repressivo, pretensamente em favor da ordem constitucional, a despeito da legalidade penal

e das garantias individuais; por outro, um pseudo-garantismo de ocasido, voltado a protecédo

2 NT: Tangentopoli é o termo usado para designar a série de escandalos de corrupcéo, iniciada em 1992 (tangente
pode ser traduzido como “propina”), que envolveu diversos politicos dos altos escaldes do governo italiano,
resultando em diversas demissdes no gabinete do presidente Franceso Cossiga e levou a magistratura, em principio
de Mildo, a  detonar a  Operagdo Méos Limpas. Para  saber mais, acessar:
http://www.romacivica.net/anpiroma/larepubblica/repubblica8c.htm
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de apenas alguns autores de crimes de ‘colarinho branco’, e que, ao invés, concentrava o
uso simbolico do instrumento penal para outras ‘emergéncias’, freqlientemente aquelas

aplicaveis aos sujeitos mais fracos e marginalizados.

8. Entdo, é possivel dizer que o crime organizado diminui ou esta sob controle apds

anos de aplicagdo dessas novas praticas de persecucdo e julgamento dos mafiosos?

N&o creio. As mafias continuam a prosperar, cada qual em seu préprio setor de atividade,
embora em formas menos “espetaculares” e, dessa forma, menos “arriscadas” para a propria
criminalidade organizada. Mas prosperam, por exemplo, o mercado dos entorpecentes e as
atividades extorsivas. Este ano, o nimero de homicidios nas zonas em que a Camorra opera
foi elevadissimo. Se pode também registrar alguns resultados positivos no controle, por
assim dizer, meramente militar do fenémeno mafioso, isso, no que concerne as sangdes
patrimoniais, incidindo em quantidade irrisoria em relacdo as estimativas relativas ao lucros
realizados pelas organizacGes criminais. E, sobretudo, restam intactas as condicdes
estruturais que favorecem tais organizacdes e as quais seria dever de um Estado social

remover, garantindo a efetividades dos direitos fundamentais.

9. Todas essas operacGes contra a corrupg¢do, crime organizado, trazem consigo
alguns dispositivos legais “globalizados™, que séo oferecidos como grande solugéo
para a impunidade, dentre eles, a delacdo premiada, qual a sua visdo sobre esses

mecanismos negociais, em especial este citado?

Péssimo, por razdes que co-involvem direito penal, direito processual penal e direito
penitenciario. A reducdo ou mesmo a exclusdo da pena ligada a colaboracdo processual
tende a representar um fenémeno correspondente ao direito penal do autor, privilegiando o
autor “dissociado” ou “arrependido”; do angulo visual de um direito penal do fato, seria
legitima apenas uma premialidade baseada no pressuposto de uma conduta recuperatdria em
relacdo ao bem juridico lesado. A mera colaboracdo precessual, todavia, ndo realiza tal
pressuposto. A premialidade pela colaboracdo processual reintroduz mecanismos
inquisitérios no processo penal, prejudicando a defini¢do dos fatos (ou aferi¢do da verdade)
mediante o recurso a fontes de prova interessadas e de escassa credibilidade, com grave
prejuizo as garantias da defesa, o recurso a tal tipo de fonte gera, de resto, repercussdes no
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contraditério e, ainda antes, na normativa substancial, induzindo reformas legislativas e
interpretacdes jurisprudenciais que consentem com abreviacfes ou reducdes da dilacdo
probatdria, tornando, por exemplo, penalmente relevantes também as meras declaracdes de

adesdo moral a fatos ou organizagGes criminais.

No plano do tratamento carcerario, o incentivo a colaboragdo processual advém mediante o
endurecimento do regime penitenciario, contrarios aos principios de reeducacdo e de
legalidade da pena, e voltados a extorquir colaboragbes, prospectando nesse caso varios
tipos de beneficios, entre os quais o acesso privilegiado a medidas alternativas a pena
detentiva. Tudo isso da lugar a efeitos graves de desorientacdo dos cidadaos e ndo tem nada

que a ver com exigéncias legitimas de reeducacéo.

10. Como esta revista chama-se ULTIMA RATIO, para finalizar, uma constatagéo e
uma duavida: se é verdade que o chamado principio da ultima ratio ou da
subsidiariedade do direito punitivo estd consagrado nos manuais e na doutrina,
como elemento importante a realizagdo da justica, percebe-se que dificilmente ele
é aplicado na solugdo de casos concretos. E possivel estender a aplicacdo desse

principio da doutrina aos tribunais? Além de possivel, isso € necessario?

H& uma série de fatores e, portanto, uma série de consideracBes a se desenvolver e de
possiveis intervencdes em favor da perspectiva da extrema ratio. Em primeiro lugar, o
legislador esta a dever cultivar esta perspectiva. A magistratura encontra defronte a si ndo
s6 fendmenos sociais complexos aos quais ndo espera, em um sistema democratico,
responder — e que as vezes se ilude em poder contribuir para enfrentar mediante o processo
e a pena -, mas também uma normativa penal hipertréfica, que ndo so torna a punibilidade
fragmentaria, mas também a liberdade (como magistralmente observou Sgubbi). Ao lado de
setores da magistratura orientados por um sentido por vezes exasperadamente repressivo,
existem outros dispostos a valorizar instrumentos normativos e hermenéuticos oritentados
lato sensu a subsidiariedade, ainda que frequentemente reducionistamente, em clave de
deflacdo processual: clasusulas de irrelevancia penal do fato, formas de renuncia judicial a
sancdo — como aquelas que emergem da transacdo com suspensdo condicional “seca” da

pena -, interpretagdes restritivas de fattispecie orientadas a ofensividade.

PosicOes similares séo, como acenei precedentemente, de félego curto, na medida em que

pressupdem uma punibilidade abstrata e uma possibilidade apenas discricional de rendncia
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a sancdo. Essa, porém, representa a reacdo a uma hipertrofia insustentavel do sistema penal.
Na medida em que a doutrina consiga a orientar a jurisprudéncia em sentido favoravel a
promocdo de instrumentos normativos e hermenéuticos orientados a extrema ratio, essa

desenvolvera um papel significativo e irrenunciavel.

Uma tal funcdo cultural propulsiva pode e deve desenvolver a ciéncia penalistica também
nos confrontos do legislador e dos meios de comunicacdo de massa. Com efeito, o fator
principal que explica orientagbes jurisprudenciais, mas também legislativas, de tipo
repressivo é aquele cultural; e, este Gltimo, por sua vez, perece influenciado pela evolucao
entre as relacGes entre aquelas que Zaffaroni define como as “agéncias” do sistema penal e
entre elas e outros subsistemas sociais. A cultura das garantias em matéria penal demora a
sair da clausura das reflexdes cientificas, assim como a cultura dos direitos fundamentais e
da justica social demoram em encontrar afirmacfes na realidade. Prevalece, porém,
propagada pelos meios de comunicagdo, uma visdo do instrumento penal como mera
repressao de fendbnemos criminais, que vém prospectados como desvinculados de condicdes
estruturais frequentemente notadas, mas cuja remocdo resulta politicamente ardua ou
disfuncional. Prevalece uma visdo da pena como remédio repressivo-dissuasivo eficaz ou,
pelo menos, como placebo. Trata-se de uma visdo reacionaria, que confere ao sistema penal
a funcdo de estabilizar a ordem constituida, como teoriza uma certa doutrina penalista

alema.

A essa opBe-se uma visdo personalistica-solidaria de promocdo dos direitos e da justica
social, opde-se uma intervencdo integrada, multiagencial, que enfrentam eficazmente os
conflitos sociais, relegando o direito penal a um papel subsidiario: dessa forma, ndo apenas
por razBes de garantia, mas também por finalidade de eficiéncia. De fato, apenas um direito
penal sudsidiario, que delega a outras instancias do ordenamento intervengfes amplas e bem
mais eficazes, mesmo de tipo sancionatério, seus complexos fendmenos criminais e suas
causas profundas, que, sozinha, ndo estd absolutamente capaz de afrontar, pode aspirar a
desenvolver um papel realmente eficaz. A ciéncia penalistica ndo pode, dessa forma, mais
do que promover a cultura dos direitos fundamentais e a perspectiva interven¢des mais
eficazes justamente enquanto ndo penais, mas multiagenciais, buscando obter maior

repercurssao no didlogo com a politica e com 0s meios de comunicacdo de massa.
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