Brasil: Derecho Penal diferenciado’

INTRODUCCION

Hay en Brasil, actuaimente, una intensa discusion
en el drea de Derecho Penal sobre el tema “Procedi-
mientos especiales y tutela penal diferenciada”. Quie-
ro plantear las siguientes preguntas, conceptuales y
criticas, sobre el mismo: ;jcudles son los procedi-
mientos especiales? (Cudl es la relacidon entre los
procedimientos especiales y la tutela judicial penal
diferenciada? ;Cual es el sentido o el concepto de
“utela judicial penal diferenciada’? “Tutela judicial”
.€es sindnimo en este caso de prestacion judicial?
i Pretende el enunciade del tema afirmar que el Es-
tado, a través de su “tentacule” judicial, actua diferen-
ciadamente en lo que respecta a la aplicacion de las
leyes penales? En fin ¢hay una tutela judicial diferen-
ciada y una no diferenciada en el Derecho Penal o en
el Derecho Procesal Penal?

Estas y otras reflexiones me condujeron a con-
clusiones que traslado, democraticamente, al de-
bate publico. Anticipo una: tiene que existir un error
epistemaldgico en la manera de titular la cuestion,
puesto que parte de un presupuesto falso, que es
que el Derecho Penal o el Derecho Procesal Penal
como un todo ofrecen a los procesados una tulela
judicial no diferenciada y, sélo en casos excepcio-
nales, previstos en el interior del propio sistema, se
dan excepciones y diferencias. En realidad, el titulo
reproduce 1a ideclogia de que estd impregnada la
dogmatica juridica hegeménica, para la cual el De-
recho es un sistema neutro y coherente capaz de
resolver los caonflictos sociales, actuando por enci-
ma de las contradiccionss de la propia sociedad y
de las relaciones de poder existentes en ella.

La Critica Juridica ya desveld, desde mi punto de
vista de forma bastante clara, todas las “impurezas”
del Derecho vy, hoy, cualquier jurista serio, incluso
aunque esté adscrito a la filosofia analitica, ya no
defiende con tanto fervor que la instancia social sea
totalmente independiente de |a dialéctica social.

Pero estas polémicas tedricas ya estan suficien-
temente desarrolladas y no tiene sentido repetirlas
aqui. Para hacer alguna contribucién al tema y te-
niendo en cuenta el nivel de profundizacién posible
en un trabajo breve, realizaré un estudic analltico,
sobre presupuestos empiricos, con base en ejem-
pios a nivel concreto. intentaré, con eso, demostrar
el caracter esencia'mente diferenciado de la tutela
judicial penal vigente en Brasil, con independencia
de sus juzgados especiales o leyes especiales, las
cuales crean, tan sdlo, diferencias dentro de la dife-
rencia. Esto es asi porque las normas penales

' Este texto es Iruto de la reelaboracidn de una ponencia pre-
sentada en el | Congreso Brasilefio de Derecho Procesal Civil,
Penal y Procedimientos Especiales, organizado por el Instituto
de Ciencias Juridicas en la ciudad de Joinville (Santa Catarina),
en el mes de junio de 2001. Agradezco Ja colaboracion de mis
amigos Lauro Ballock, Alice Bianchini, Salo de Carvalhe, Amil-
ton Buena de Carvalhe y Amaling Mussi.
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existen también para implementar las funciones del
Estado y éste actda, como se vera, para salvaguar-
dar un modo de produccian, reprimir los atagues al
mismo e integrar las clases subalternas en el siste-
ma sociopolitico. Casi siempre, las leyes especiales
de caracter represivo surgen para reprimir focos de
ataque al sistema hegemdnico, siendo emblematico
el ejemplo de la “Ley de crimenes odiosos”, elabo-
rada para proteger a la clase de los grandes empre-
sarios, viclima, en la época (1990), de constantes
exlorsiones mediante secuestro. En analisis méas
autorizado que el nuestro, se ha senalado que “los
sistemas judicial, policial ordinario y penitenciario se
orientan mas bien a la represion de las amenazas
menores y cotidianas al orden existente,”

No formulo dogmas o verdades acabadas. Me |i-
mito a expresar ideas para somaterlas a debale, re-
cibir las criticas normales y necesarias, y extraer en
su caso de la discusién colectiva algo que pueda
ser util.

LA TUTELA PENAL ES DIFERENCIADA

La tutela judicial penal se entiende como la forma
por la cual el Estado, por medio del Poder Judicial,
aplica las normas penales a los ciudadanos. Es la
aplicacién, por la via del proceso penal, de las
prohibiciones prescritas por el Derecho Penal. La
dogmatica juridica presupone gue al Derecho Penal
establece Jas acciones y omisiones prohibidas (los
delitos) y la pena consiguiente de manera general
para toda la sociedad, para resolver sus conflictos y
restablecer la paz social y el bien comun. Esta vi-
sién estrecha del fenémeno juridico-penal, repleta
de férmulas vacias®, conslituye una reduccién, in-
cluso, del propio concepto de Derecho del positi-
vismo juridico —considerado por Norberto Bobbio*
coma un método, una teoria y una ideclogia.

No creo que existan dudas, sin embargo, de gue
el Derecho es una expresion del Estado. No esté de
mas recordar que se esta hablando de monismo ju-
ridico. Asi, el Derecho Penal, en el campo de la re-
presion de la delincuencia, o de lo que se concep-
tua como tal, es accion del propio Estado para

 Capella, Juan Ramdn. Fruta prohibida: una aproxunacion
tistonco-leoratica al esfudio del derecho y del estado. Madrid.
Editorial Trotta, 1997, pag. 131

* La expresion es de Petro Barcellona y estd extraida del
texte La formacion del junista, publicado en la obra Barcellona,
Har, Mickenberger, La formacion del junsita capilalismo mono-
polistico y cultura juridica. Trad. de Carlos Lasarle. Madrid.
Editonial Civitas, 1993 "Si se quiere continuar hablando de efec-
liva vigencia de la relacién entre Derecho y sociedad, es nece-
saric actarar previamente de que forma son utlizadas estas
formulas vacias y absolutamente privadas de contenido norma-
tivo (como bren comdn, utl, social, etc.); son utilizadas para tu-
telar los intereses ya realizados y no para promover la protec-
cién de los intereses de la emancipacion.” (pag. 323

! ver Bobbio, Norberta O pasitivismo juridhco ligdes de filo-
sofia do direito. Trad de Marcio Pugliest Sao Paule Icone £di-
tora, 1995, en especial el Capitulo VI g la Conclusion General.



alcanzar sus objetivos, sus metas macropoliticas en
esta area. D2 acuerdo con esto, el Derecho es el
Estado eh accion en un campe especifico. Ahora
bien, lo especifico estd subordinado a lo gensral.
Por lo tanto, es necesario saber cuales son las fun-
ciongs gensrales del Estado moderno, para tener
claro el sentido del actuar juridico especifico. Mi
maestro, Juan Ramon Capella es bien enfdtico en
ese punto:

“Las tres grandes funciones generales del estado
moderna y contemporaneo —cuyo cambiante con-
tenido histérico habra que detallar un poco méas—
son las siguientes:

1} Proveer o suministrar las condiciones genera-
les necesarias para que pueda desenvolverse la
actividad productiva cuya existencia o manteni-
miento continuados no quedan asegurados por las
actividades de los distintos sujetos econdmicos de
la «esfera privada».

2} Reprimir las amenazas al mado de produccidn
dominante procedentes de las clases subalternas o
de ciertos sectores de 1as clases dominantes mis-
mas para mantener |a existencia social del capital.

3) Integrar a las clases subalternas en la acepta-
cidn del sistema sociopalitico™.’

Y el Derecho Penal, como la Ciencia Juridica en
general, no escapa a esas funciones.

Haciendo una digresion, cabe precisar que no se
esta defendiendo el pensamiento marxista artodo-
X0 que ve el “Derecho como pura expresion de la
dominacion de clase, como reflejo de la infraes-
tructura econdmica, sin interés alguno en el cam-
bio social.” Hay en el espacio juridico campo de
actuacion para las transformaciones, asi como en
el Derecho Positivo se encuentran presentes los
interases de las clases subalternas transformades
en normas estatales. Esto no implica, sin embargo,
la desvinculacién de la Ciencia Juridica de las fun-
ciones del Estado.

Pues bien, el Derecho Penal no es el responsable
directo de la organizacion juridica de la actividad
productiva. Pero, como se verd, sus tipos legales
son adacuados a la represion da actos qua puedan
poner esta actividad en pgligro. Por ello, reprima con
maestria precisamente las acciones que puedan
significar un riesgo para el sisterma productivo capi-
talista, hasta el punto de ser un dichc popular que
soélo el negro, el pobre y la prostituta van a la carcel.
Es decit, en el momento de la creacion dsl tipo pe-
nal ya se vislumbra quién va a ser el cliente de la
norma.

En base a estas consideraciones ya puede entre-
verse la imposibilidad de una tutela pesnal no dife-
renciada, pues la organizacidn de la actividad pro-
ductiva exige una proleccion legal penal ya
excluyente en si misma. O sea, nuestro Cédigo Pe-
nal es una norma construida a partir de un marco
ideologico fundado en una visidon patrimonialista y
en una moral cristiana sexista. De ahi sdlo puede
resultar una tutela penal diferenciada, pues la de-
fensa penal del patrimonio es particular, restringida,

* Capella, Juan Ramén. Op. cit., p. 129,
° Andrade, Lédio Rosa. Infrodugdo ao direito allemativo brasilei-
ro Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 1996, pag. 265.

par el simple hecho de que pocos ciudadanos po-
seen patrimania.

DOS GRANDES LINEAS DIFERENCIADORAS

Es facil presentar al menos dos grandes lineas
diferenciadoras en la actuacién de las normas pe-
nales, aunque no sean las Unicas. La primera es
patrimonialista y 1a segunda, sexista cristiana.

Hay que tener an cuenta que el Cédigo Penal bra-
silefio es un Decreto-Ley de 1840. En aguella época
fueron creados los tipos penales y, después, simboli-
zados graficamente a partir de la redaccion del Cédi-
go. Una vez escrita la norma, ésta pasé a ser un sig-
nificante’. Y, en el transcursao de su histaria, fue
adguiriendo varios significades’. Pero el significado
griginal y los posteriores no se apartaron de una [6gi-
ca, la légica de las funciones del Estado descritas por
Capella y citadas anteriormente. De ahi derivé una
represion siempre violenta en relacién con los crime-
nes contra el patrimonio, en detrimento incluso de los
crimenes contra la vida y contra la persona. O la
postura casi siempre machista y sexista en el juicio
de los delitos cometidos contra la persona de la mu-
jer, pero incluidos en la narma represora como cri-
men contra las costumbres.

Hay, en conclusion, una tutela penal diferenciada,
pues el Cadigo Penal protege el patrimonio de po-
cos, persiguiendo a los sin-patrimonio, que son mu-
chos. De ahi nace una primera gran diferencia para
la norma: los propistarios y los no propietarios. Esta
gs una diferenciacidn impuesta por el sistema penai
y basada en las clases sociales, entendidas en
sentido marxista. Pero la norma también diferencié
al hombre de la mujer, sea considerando los delitos
sexuales no contra la persona de la mujer, sino
contra las costumbres, sea convirtiendo en ilicitas
algunas actitudes femeninas tenidas como un ultraje
plblico o contra el pudor, sea diferenciando el con-
cepto de persona honesta, segun se trate de un
hombre 0 de una mujer.

Todas estas distorsiones y diferenciaciones llevan
a una préactica juridico-penal nada igualitaria, sino,
por el contrario, discriminadora, parcial y reprasora
de losa mas débiles econdmicamente, salvo raras
excepciones. Para ilustrar mejor esto paso a anali-
Zar casos mas concretos.

EL CONCEPTO DE HONESTIDAD

Tal vez lo mas correcto sea hablar de “honestida-
des” juridicas. Pero ;qué significa ser "honesta™?
Los diccionarios dicen gue se trata de alguien hon-
rado, digno, decente, probo, integro, racto, entre
otros adjetivos. Sin embargo, estas palabras no di-
Cen gran cosa, pues suscitan a su vez preguntas

’ Significante, ademas, que se mantiene hasta la actualidad,
especialmente en relacion a 1os tipos penales, con la salvedad
de algunos cambios, en particular el llevado a cabo en la parte
general del Cadigo Penal y otros pocos, como [os provenientes
de |la Ley de Delitos Cdiosos.

* No so puede clvidar que el significado es la suma, coma mi-
nimo, de una descripcion, una connotacion y una denotacian.
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como “;qué es ser honrado?”, ";Qué es ser dig-
no?”, “¢Qué es ser decente?” entre otras. Profundi-
zando un poco mas en la cuestion, puede verse que
los diccionarios, sin tener en cuenta la lucha femi-
nista, conceptuan hoy en dia a la mujer honesta, re-
firiendose todavia a su sexualidad, como “casta”,
“pura” o “virtuosa”. Seguimos estando ante con-
ceptos subjetivos y su sentido dependera de la vi-
sidn del mundo de quien los utilice,

Con el objetivo de precisar la cuesttdn, elaboré
una “doctrina” de la honestidad con los instrumen-
tos de la Ciencia Juridica Pesitiva. Tras analizar los
Codigos y las Leyes brasilefias, llegué a la conclu-
sidn de que existen dos conceptos muy distintos en
relacion a la honestidad, uno para los hombres y
otro para las mujeres, como ya se ha senalado. En
lo relativo al sexe masculing, no hay una mencion
directa, pero el discurso de la doctrina juridica y de
los jueces, en especial sobre el articulo 59 y el arti-
culo 83, lll, ambos del Codigo Penal, y 710 del Cé-
digo de Proceso Penal, asi como el articulo 59 de la
Ley de las Contravenciones Penales, no deja duda:
hombre honeslc es ef que trabaja y paga sus
cuentas. Por lo que se refiere al sexo femenino, se
llegd a un concepto diferente. El Codigo Penal, en el
Titulo referente a los delitos contra las costumbres,
prevé tres delitos confra la mujer honesta: 1) arii-
culo 215 (Posesion sexual medianie engafio) —Tener
unién carnal con mujer honesla mediante engano. -
Pena: reciusion de 1 (uno) a 3 {ires) afos. 2} arli-
cule 216 (Atentadeo al pudor mediante fraude) — In-
ducir a mujer honesta, mediante engafo, a practicar
o permilir que con elfa se practique acta libidinoso
distinto de fa union carpal. —Pena: reclusion de 1
(uno) a 2 (des) anos. 3) arlicule 219 (Rapto violento
o mediante engafo) — Raplar a muwer honesta me-
diante violencia, amenaza grave o fraude para fin
fibidinosc. Pena; reclusion de 2 (dos) a 4 (cuatro)
anos. Estas perlas juridicas, que discriminan a las
mujeres deshonestas de las honestas, tienen su
remate en el Codigo Civil, en su articulo 1548: La
mujer fesionada en su honra tiene derecho a exigir
def ofensor, si ésle ng pudiera ¢ no quisiese reparar
el dafio mediante el matrimonip, una dole corres-
pondiente a su propia condicion y estado: I- si, vir-
gen y menor de edad, fuera desflorada. I — si, mujer
honesta, fuera violentada o atemorizada por ame-
nazas. il — si fuera seducida con promesas de ma-
trimonio. IV —si fuera raptada. La honestidad y 1a
hanra de la mujer estan relacionadas con su sexua-
ldad y se pagan con el matnmorio ¢ con dinero.
Tratada como débil mental, (@ mujer es, juridica-
mente, una mearcancia traspasada del padre al ma-
rido. De ello resulta que, para el Derecho, mujer ho-
nesta es la que estd sexvalmente reprimida y mujer
deshonesta, la que practica hbremente el sexo.
Nunca se llam¢ “deshanesto” a un hombre por
practicar el sexo (ni que decir tiene que “ibremen-
fe", por supuesto), pero basta con gue no pague
una cuenta y su honestidad se desmorona. A con-
trario tampoce una mujer fue nunca calificada como
“deshonesta” por deudas, pero si “traiciona” al ma-
rido o tiene una vida sexual muy activa sera tacha-
da de vagabunda, zorra, sinverglienza y, por su-
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puesto, de deshonesta. No es por casualidad que al
acto de casarse se le llama matrmonio y a los bie-
nes de la pareja patrmonio. He ahi una prueba de
que nuestro Derecho representa, casi en su totali-
dad, una sociedad captalsta y fuertemente ma-
chista.

Sin la menor duda, hay una tutela judicial penal
fuertemente diferenciada en relacidn con las muje-
res tenidas por honestas y las tenidas par desho-
nestas.

DEL PATRIMONIC Y DE LA PERSONA

Este es un gjemplo bien conocido ya, que pone de
manifiesto la diferenciacion de los castigos en rela-
cion con los delitos practicados.

Para demostrar el tralamiento diferenciado dado
por las normas penales basta decir que las penas
mas severas en nuestro sistema penal se refieren a
los delitos de robo con homicidio —tipificado en un
mero apartada (§ 3%) del articulo 157, relativo al ro-
bo—, y de extorsion mediante secuesiro con resul-
tado de muerte’, conforme al § 3° del articulo 159,
incluidos ambos dentro del capitulo I del Titulo II
del Cddigo Penal, relativo a los delitos contra el pa-
trimonio Si una persona roba y mata, esta sujeto a
una pena de 20 a 30 afios de reclusion. Si secues-
tra a un empresario para obtener lucro y lo mata,
serd condenado, como minime, a 24 afios y como
maximao, a 30 afos de reclusion. Perg si viola a una
adolescente con resultado de muerte (articulo 213
t/c 223, paragrafo Unico), la pena es de 12 a 25
afios de reclusion”. Ademas, para el codigo, la vio-
lacién es un delito contra la libertad sexual, includo
entre los delitos contra las costumbres. Si el crimen
fuera de homicidic smple {(art. 121}, lapena es de 6
a 20 afos de reclusion; y si fuera de homicidio cua-
Ificado (art. 121, § 2%, el casligo aumenta de 12 a
30 anos de raclusién

Entre los delilos contra la perseona, estan las le-
siones corporales. Véanse los siguienies casos:

a) una persona propina, sin intencion de matar, un
navajazo a ofra, causandole un corte. Pena de 3
meses a un ano de detencion (art. 129);

b) si del navajazo se derivo incapacidad para las
ocupaciones habituales por mas de treinta dias, pe-
ligre de muerte, debilidad permanente de un miem-
bro, sentide o funcidn (ceguera en un g|a, por ejem-
plo), o provocacion de parto, pena de 1 a 5 afos de
reclusion {art, 129, § 19),

¢) si del navajazo se derivo incapacidad perma-
nente para el trabajo (quedar tetraplejico), enferme-
dad incurable, pérdida o inutlizacidn de un miem-
bro, sentido o funcién (quedar totalmente ciego),
deformidad permanente (perder las piernas) o
aborto, pena de 2 a 8 anos de reclusion;

d) si del navajazo se derivo lesién leve, pero la

* Hay que recordar que el dello de extorsion medante se-
cuestro fue modificado de manera casuislica, volviendose mas
Severo su caslige, como respuesta a una pequefia ola de se-
cuestros de grandes empresancs de Rio y Sdo Paulo

" Es preciso lener presente que !as penas de eslos delitos
pueden sufnr un incremento de la mnad, en la hipdtesis del an.
9? de la Ley 8072/90



victima cayd, se golpeo en la cabeza y murio, la pe-
ha es de 4 a 12 afios de reclusion.

Volviendo a los crimenes contra el patrimonio, pa-
s0 a analizar casos de hurto y robo, con sus consi-
guientes penas, a fin de compararlos con los su-
puestos de lesiones corporales:

a) si la victima deja abierta la puerta de su vehi-
culo y el delincuente coge de su interior un reloj
usado, pena de 1 a 4 afios de reclusién (art. 155);

b) si la puerta del vehiculo estuviera cerrada vy el
autor rompe el cristal' o usa una llave falsa, la pena
pasa a ser de 2 a 8 anos de reclusién (art. 155,
§4°);

c) si la victima estuviera dentro del vehiculo y el
autor la amenazase, sin producir herida alguna, vy
se apoderase del reloj, la pena es de 4 a 10 anos
de reclusidn {(art. 157). Si para amenazar el autor
usa un revolver de juguete"”, la pena de 4 a 10 afios
se aumenta de un tercio a la mitad;

d) si de la violencia resulta una lesion corporal
grave, la pena es de 7 a 15 afios de reclusion (art.
157, § 39,

£) incluso sin intencion de matar, si de la violencia
ejercida para robar, resulta muerte (la victima puede
morir de atague cardiaco™), se tipifica el supuesto
como robo con homicidio, con pena de 20 a 30 afios
de reclusién, como ya se sefialo.

La comparacidn llega al absurdo si se hace en
relacion con el delito de extorsion medants se-
cuestro;

a) para el hecho en si de secuestrar a una perso-
na para obtener un lucro, incluso sin causarle nin-
gun dafo fisico, la pena es de 8 a 15 afios de reclu-
sidn (art. 159, caput, del CP), o sea, mayor que la
del crimen de lesion corporal con consecuencia de
muerte. La pena minima es superior en dos afios a
la del homicidio simple;

b} si el secuestro durase mas de 24 horas, © fuera
practicado por banda o cuadrilla (casi todos lo son,
pues es practicamente imposible gue una persona
sacuestre a otra y obtenga el rescate en menos de
24 horas), o si la victima fuera menor, todo ello asi-
mismo sin ningun dafio fisico, 1a pena es superior a
la prevista para el delito de homicidic simple (6 a 20
anos de reclusion) y practicamente igual a la fijada
para ¢l homicidio cualficado (12 a 30 anos), toda
vez que el castigo es de 12 a 20 afics de reclusion,
de acuerdo con los términos del § 1¢ del mismo ar-
ticulo;

¢) si del crimen se derivan lesiones graves, pena
de 16 a 24 anocs, y si tiene resultado de muerte, 24
a 30 afios de reclusion (§§ 22 y 39). Esto es un ab-
surdo frente a las penas estipuladas para los cri-
menes contra las personas, incluyendo el homicidio
cualificado.

Para ponerlo mas claro: si un delincuente, sin in-

"' En éste y otros ejemplos existen divergencias entre la juris-
prudencia. Pero la postura tradicicnal es siempre en el sentido
sefalado.

“ En lo relativo al revdlver de juguele, hay alguna divergencia,
pero la cuestion ya fue resuelta por el Tribunal Superior de Jus-
ticia en los siguientes terminas “En el delitc de robo, la intimi-
dacion hecha con arma de juguete aulonza el aumenioc de la
pena”

" Es necesario que exista una relacion de causaldad en los
términos del art. 13 del Codigo Penal.

tencidén de matar, agujerea los dos ojos de una per-
sona y, ademas, la deja tetrapléjica, puede recibir
una pena de 2 a B afios de reclusion, pero si osa
robar un reloj a alguien, amenazandale con un arma
de juguete, sin producirle lesion fisica alguna, esta-
ra sujeto a una pena de 4 a 10 afos de reclusion.

Tamhién la ley n® 9.099/95 sobre Procedimientos
Especiales, Civiles y Penales incluyd el crimen de
lesiones corparales™ contra la persona entre los de
menor potencial ofensivo, sujeto por tanto, a los
procedimientos especiales, pero excluyé el crimen
de hurto, incluse simple, por considerarlo de mayor
potencial ofensivo.

Un andlisis de estos ejemplos permite sacar otra
conclusion. El legislador escogid a los delincuentes
que queria castigar con més severidad, o sea, los
autores de crimenes contra el patrimanio (la propie-
dad privada es el motor del sistema capitalista), y
dirigid una pena severa contra ellos, o [as penas
mas severas. Asi, el Derecho Penal fue constituido
para proteger el patrimonio, en detrimento de la
propla vida o integridad fisica de la persona. No
estd de mas recordar que contra el patrimonio pri-
vado generaimente delinque quien no tiene patr-
monio. Y contra el patrimonio pablico, ahi si, son los
ricos, adinerados y con patrimonio los gque delin-
quen, pero el castigo es muy leve.

Véase por ejemplo el escandalo de la SUDAM
(Superintendencia de Desarrollo de la Amazonia),
publicado en toda la prensa nacional, con un perjui-
cio de mas de dos mil millones de reales al erario
publico. ¢(Cuantos nifios del nordesle mueren de
hambre o de enfermedades tacimente curables
como consecuencia de este tipo de delitos? ;Cual
es la pena para sus autores? La corrupcion pasiva
(art. 317} y activa {art. 333) tienen la misma pena de
1 a 8 afios de reclusion’. Ademés de tener una pe-
na menor, estos crimenes dificilmente llegan a ser
castigados, pues el proceso penal no proporciona
medios eficaces de depuracion de responsabilida-
des. Y el resultado de muerte, a pesar del evidente
nexo de causalidad entre el acto criminal y el resul-
tado, conacido por el delincuente y simplemente ol-
vidado, no es tenido en cuenta. La accién y la omi-
sion que permite la muerte colectiva de miles de
nifios no es tipificada como delito, ni tiene autores.

En el caso de hurto de un relej en el interior de un
vehiculo con las puertas abiertas, la pena prevista
es de 1 a 4 afios de reclusion. Pero en el caso de
gue un rico empresaric defraude un millén de reales
en el impuesto de la renta, su pena sera de 6 me-
ses a 2 afios de detencion. Si no fuera reincidente,
la pena seria sustituida por multa, todo ello de

" Excluyéndose las lesiones culposas resultanies de acci-
dente de trafico (art. 303 de la Ley 9.503/97). Es una aberracion
Juridica, pero en casa de accidente de trafico con lesiones el
acusado resultard beneficiade si alega gue obro dolosamente,
es decir, que Janzd el vehiculo a proposito sobre la victima para
lesionarla. Con esto, su pena de 6 meses a dos afios de deten-
cié‘p disminuye a una pena de 3 meses a un afo.

La pena minima de estos delitos es igual a la pena minima
del hurio simple. O sea, guien hurta un reloj viejo acaba reci-
biendo la misma pena que quien se ve envuelto en un delito de
corrupcion con un perjuicio de millones para las arcas publicas
Ademas, un corrupto de esta envergadura recibe la misma pena
que un guardia de transito que acepta unos poccos reales para
no poner una multa.
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acuerdo con el articulo 19, de la Ley n® 4.729/65,
que define el delito de fraude fiscal, o del articulo 29,
de la Ley n® 8.137/30, que tipifica delitos contra el
orden tnbutario, econdmico y contra las relaciones
de consumo. Es mas: de acuerdo con los términos
de la Ley n? 9.249/95, el defraudador, si realiza el
pago de su tributo antes de recibir la denuncia, va
extinguida su responsabilidad. Dicho beneficio se
extiende al caso de emisién de cheques sin fondos,
de acuerdo con la Sumula (decisién jurisprudenciai)
554, del Tribunal Supremo Federal. Pero, si se trata
de hurto, sirve de poco devolver la res furtiva 0
efectuar el correspondiente pago, pues no se extin-
que la responsabilidad. Cuando mucho, el acusado
se beneficiara tan sdlo con la reduccién de la pena
por arrepentimiento posterior, conforme lo establece
el articulo 16 del Cédigo Penal. Resulta evidents,
una vez mas, quiénes son los destinatarios. Los ex-
cluidos no pagan impuestos ni tienen talonario de
cheques, pero cometen hurtos.

En el caso de un latifundista que, junto a un grupo
de matones, invade una finca y expulsa de alli me-
diante amenaza grave a los legitimos poseedores,
quedandose con |a tierra, la pena sera de 1 a 6 me-
ses de detencion (art. 161, § 12, 11}, O sea, hurtar un
reloj viejo es mas grave, para el Derecho Penal, que
apoderarse ilicitamente de varias hectareas de tie-
rra. En la actualidad, con el surgimiento del MST
(Movimiento de los Trabajadores sin Tierra), se ha-
bla de alterar esta disposicién. Ahora bien, si un
sin—techo invade u ocupa un inmueble o unidad re-
sidencial construida o en ceonstruccién, objeto de
financiacién por el Sistema Financiero de la Vivien-
da, la pena es de 6 meses a 2 anos de detencidn de
acuerdo con el articulo 99, de la Ley n? 5.741/71.

Una comparacion méas. Si se sustrae un reloj de
un vehiculo mediante amenaza realizada con un re-
vélver de juguete, el autor serd merecedor de una
pena de 4 a 10 afos de reclusion, incrementada de
un tercio hasta la mitad. Los fraudes en el sistema
financiero nacional son conocidas por todes. Sélo el
caso del Banco Marca, del que ha informado la
prensa nacional, causd un perjuicio al erario publico
aproximadamante de mil millones de reales. Pues
bien, de los innumerables delitos previstos en la Ley
n? 7.492/86, que define los crimenes contra el sis-
tema financiero nacional, la mayor pena establecida
es la del articulo 4%, “Gestionar fraudulentamente
institucion financiera”, fijada entre 3 y 12 afios de
reclusion. Para la legislacién penal, robar un relo) es
una accion de mayor potencial ofensivo a la socie-
dad que todos los crimenes financieres, incluyendo
el de gestionar fraudulentamente una institucion fi-
nanciera, con perjuicios superiores a mil millones
sufridos por el gobierno y por los clientes. En todos
estos casos, cabe recordar que, ya en la tipificacion,
el legislador selecciond el designio de la norma. O
sea, en los crimenes practicados por las clases al-
tas, la pena es muy inferior a la de los crimenes
normalmente practicados por las clases sociales
bajas o por quienes estan al margen del proceso
praductive.

Lo mismo ocurrié con el Estatuto del Nifio y del
Adolescente, que no tipificé como crimen la explo-
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tacion del trabajo infantil, practica ejercida por los
propietarios de los medios de produccion, y esta-
blecié una pena de 1 a 4 anos de reclusion para
una madre desesperada que entrega un hijo en
adopcion a cambio de una bagatela.

Un crimen gque causa repugnancia en todas ias
sociedades democraticas es la tortura. Pero en Bra-
sil, el hecho de que una persona torture a otra im-
plica una pena igual al hurto cualificado (apoderarse
de un reloj dentro de un vehicula, usando una llave
falsa), o sea, de 2 a 8 anos de reclusién, de acuer-
do caon el articulo 12, [I, de la Ley n® 9.455/97. Si de
la tortura resultasen lesiones corporales de natura-
leza grave o gravisima {art. 19, § 39, entonces la
pena se equipara al robo no cualificado {(apoderarse
de reloj mediante grave amenaza, incluso sin pro-
vocar herida alguna), de 4 a 10 anos de reclusién. Y
peor. Si la tortura tuviera resultado de muerte, la
pena es de 8 a 16 afos de reclusion (misma § 3%, 0
sea, apenas un afio mas que la pena del robo con
lesiones corporales {de 7 a 15 afios), e infinita-
mente' menor que 1a del robo con muerte (de 20 a
30 anos) y la de la extorsidn mediante secuestro
con resultado de muerte (24 a 30 afos}. Por tanto,
para la legislacion psnal, gue una persona torture a
otra cruelmente hasta la muerte es un delito mucho
menar que quitarle el relo) a alguien matandolo,
aungue sea del susta. Una vez mas esta presente la
tutela penal dilerenciada. La ley busca perseguir,
castigar severamente a quien ataca el sistema pro-
ductivo dominante, edificado sobre la propiedad pri-
vada. El pobre no tortura a nadie. Al cantrario, nor-
malmente es torturado.

Los andlisis llevados a cabo hasta el momento tu-
vigron como base la norma escrita, o sea, el signifi-
cante penal. Seguidamente, se presentaran algunos
gjemplos extraidos de la aplicacion de estas nor-
mas, o, en términos semioldgicos, del significado
dado a los significantes penales. En este campo
también se da una diferenciacion estructural en la
tutela judicial penal.

HERMENEUTICA DIFERENCIADA

Los significantes penales son estructural y siste-
micamente diferenciadores. Pero no solo ellos. Los
significados penales también. Tanto la doctrina co-
mo |a jurisprudencia tradicionales que en definitiva
dan, o buscan dar, signiticade a la narma escrita,
siguen el mismo camino diferenciador en la aplica-
cion de la tutela judicial penal. Y esto no sélo en ca-
505 parliculares o excepcionales. Por el contrario,
se trala de algo endémico. Los ejemplos aclararan
estas afirmaciones.

DEL CODIGO PENALY DE LA LEY
DE EJECUCIONES PENALES

En este punto, creo que se da hasta una cierta hi-
pocresia en los juristas tradicionales. Vueive la dis-

" Los principios de proporcionalidad y de dignidad de |a per-
sona son olvidados reiteradamente



cusion del legalismo o del juez “boca de la ley”, Mas
que en cualquier otra rama del Derecho, el Darecho
Penal se dice o, mejor, los penalistas dicen que, en
la aplicacién de la ley penal, el magistrado debe
atenerse a la literalidad de 1a norma: “la Unica fuente
del Derecho Penal es la norma legal. No hay Dere-
cho Penal vagando fuera de la ley escrita. En mate-
ria penal, no hay lugar para la distincion entre fey vy
Derecho. (...) La ley penal es, asi, un sistema ce-
rrado: aun cuando aparezca incompleta o con lagu-
nas, no puede ser supfida por el arbitrio judicial, o
por la analogia, o por los “principios generales del
Derecho”, o por la costumbre. Desde el punto de
vista de su aplicacion por el juez, puede inclusoc de-
cirse que la ley penal no tiene fagunas."”’

Pues bien, sin mayores polémicas, esto debe que-
rer decir que la norma penal (todas) debe ser cum-
plida. ;Qué sucede, de hecho, en el dia a dia de los
juzgados? Los juristas tradicionales buscan cumplir,
rigurosamente, el Cddigo Penal o, mas especifica-
mente, el sentido que ellos dan a esa norma. Sin
embargo, después de condenar al acusado y de
que la sentencia sea firme, esta fidelidad a la norma
escrita desaparece: los mismos magistrados que
condenaron en nombre de la obediencia a la ley
dejan de respetarla, como en un pase magico, pues
a partir del inicio del cumplimiento de la pena, la
norma legal que ha de ser observada ya no es el
Codigo, sino la Ley de Ejecuciones Penales, legisla-
cién mucho mas democratica. Se trata del pluralis-
mo juridico interno al propic Derecho oficial, o sis-
tema normativo estatal, de que nos habla
Boaventura de Souza Santos". O sea, en el interior
del monismo juridico estatal hay una rama reaccioc-
naria y otra prograsista. En el caso analizado, el De-
recho Penal es conocido por su caracter reacciona-
rio, patrimonialista y moralista, mientras que la Ley
de Ejecuciones Penales es una legislacion moder-
na, orientada al respeto de la persona.

Sl se respetase esta legislacion, dificilmente algin
presidio o penitenciaria brasilefios podrian continuar
en funcionamiento. Sin embargo, los magistrados de
ejecucion penal no se cansan de elaborar discursos
para justificar el no cumplimiento de la norma, utili-
zando 1os ya conocidos requisitos retdricos de la
sentencia penal®”, dando la impresion de que ni si-
quiera estan vulnerando las disposiciones legales
cuando, en realidad, incumplen frontal y abierta-
mente la ley. El resultado de esta omisién herme-
néutica es la institucionalizacion de varias otras pe-
nas junto a la reclusién o detencion. Ademas de la
pérdida de libertad, el condenado cumple la pena
de sevicios sexuales, lesiones corporales, torturas,
hambre e, incluso, la propia pena de muerte, pues
la infeccién por el virus del SIDA es muy probable,
asi como la muerte por otras enfermedades, o las
llevadas a cabo por los policias y/o comparieros de

 Hungria, Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal. Ric de Ja-
neiro. Forense, 4% ed., 1958, Vol. |, Tame |, ars. 12 a 10, pag.
13. La obra es antigua, pero el pensamiento aln perdura en ia
mante de la mayoria de los juristas, que se niegan a var la reali-
dad.

" Ver Andrade, Lédio Rosa. Op ¢it., pag. 278, en aspecial
nota n? 81,

" Var Brum, Nilo Bairros de "Requisitos reléricos da sentenga
penal”. Sac Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, 124 p.

celda. 4 No estarian estos magistrados, en especial
los jueces de ejecucién penal, cometiendo los cri-
menes previstos en la Ley n? 4.898/65 (Responsa-
bilidad civil y penal en los casos de abuso de auto-
ridad), en especial de su articulo 427

La prestacion judicial penal es totalmente diferen-
ciada, pues, en un primer momento (para conde-
nar), utiliza el discurso legalista del cumplimisnto
ciego de [a ley y, en el momente siguiente (cumplir
la pena respetando la dignidad de la persona), el
legalismo desaparece para prevalecer una nitida
falta de respeto de la norma. Los motivos de este
subito cambio de postura de los jueces son conoci-
dos. Esta probado empiricamente que la poblacion
carcelaria, por consiguiente, los condenados, es
oriunda de las clases mas excluidas econdmica-
mente, con rarisimas excepciones. Por tanto, para
aplicarles las penas se utiliza la dura lex sed lex,
mas, para hacerselas cumplir se utiliza la dura rea-
lidad, incumpliendo la norma.

La abierta falta de respeto a la legislacion, siempre
en detrimento de la persona del acusado, es mas
normal de lo que se piensa. El propic Tribunal Supe-
rior de Justicia ha negado el habeas corpus a un rec
en prision preventiva, cuyo plazo maximo de deten-
cién habia sido sobrepasado, y no por culpa suya. El
argumento de los sefiores magistrados fue en el sen-
tido de que el Derecho, como hecho cultural, es histd-
rico. Asi, los plazos establecidos por el Cédigo de
Proceso Penal, ya no serlan adecuados a la realidad
social actual. El preso preventivo puede, por consi-
guiente, seguir encarcelado por tiempo indetermina-
do, por el fiasco del retraso de la justicia®™.

LA BAGATELA

Como ya se vio, la pena prevista para el delito de
hurto simple es de 1 a 4 afios de reclusion. Tamaria
violencia represiva, en determnados cascs con-
cretos, puede llegar al absurdo si se analiza el valor
de! objeto hurtade. Por ello se cred, via junspruden-
cia, una eximente: el reconocimiento de la “bagate-
1a” ¢ de la insignificancia. O sea, dado el infimo va-
lor de la res furtiva, no se justifica iniciar toda la
burocracia de un proceso penal, para una condena
final sin proporcidén alguna con el acto practicado,
como, por ejemplo, hurtar una cerilla de madera®. A
primera vista, parece que la jurisprudencia abandeo-
na su extrafia voluntad de condenar para suavizar la
represion penal. Pero, a traves de un analisis mas
profundo, se llega a la conclusién de que, una vez
mas, esta "actitud humanizadora” también acaba
practicando una tutela judicial penal diferenciadora.

Esto es asi porque ha de fijarse un precio para la
bagatela o para la insignificancia. Cuando se trata
de hurto {pues al robc no se aplica este principio
debido a la presencia de violencia 0 amenaza), hay
largas discusiones. Se acepta, por gjemplo, medio
salario minimo, hoy 90 reales, como el valer minimo

® Andrade, Lédio Rosa. Op. cit., pags. 218/220, .

‘' El tema as estudiado en Carvalho, Amilton Bueno Teoria e
pratica do direito allernativo. Porto Alegre. Sintase, 1998, pags
139/144
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necesario del cbjeto hurtade, para que el hecho sea
de interés para el Derecho Penal. Muchos defienden
un valor inferior, que acaba sienda fijado en 50 rea-
les. La diferenciacion existe no en la discusion de
esta cuantia minima necesaria para constituir el
crimen, sinc en la comparacion con el valor de la
bagatela en los delitos de evasion de impuestos™,
en especial en la esfera de la Justicia Federal. Allf,
para que una conducta sea penalmente significati-
va, e! valor del impuesto no pagado debe ser supe-
rior a 1.000 reales. A medo de ilustracién, en los de-
itos de contrabando, para que el montante del
impuesto debido alcance la cifra de mil reales, el
valor de las mercancias aprehendidas debe ser,
como minimo de 2.250 reales™. ;Por qué tamafa
diferencia en los conceptes de insignificancia y ba-
gatela? La respuesta es simple: los crimenes de
contrabando son practicados por personas de la
clase media o alta. Y, en la justicia comun, ;quien
comete los hurtos? Con certeza, los sub-asalaria-
dos ¢ lgs sin—salario.

Por lo tanto, para una hermeneutica penal tradi-
cional, si una senora es cogida en la aduana de un
aeropuerto, con hasta dos mil doscientos cincuenta
reales en perfumes franceses de contrabando, no
cormete delito alguno. Pero si la sefiora llega a su
casa y su empleada domestica le hurta S0 reales,
entonces ésta sera procesada penalmente y estara
sujeta a una pena de 1 a 4 afios de reclusion. ¢ Gual
de las dos acciones tiene un mayor potencial ofen-
sivo para la sociedad? La respuesta dependera de
la clase sacial de quien responda.

Un caso analogo se da tambien en relacion al de-
nominade “hurto de usg". Sucedid que con ol
terrible aumenlo de la ideologia consumista varios
jovenes, hijos de familias burguesas, empezaron a
hurtar vehiculos para pasear y conquistar a las
chicas. Tal practica fue rapidamente
descriminalizada. Pero si un empleado fuera
atrapado andando con una Dbicicleta ajena
inmediatarmente después de apoderarse de la
misma, seguramente su acto serd calficado como
tentativa de hurto.

No se pretende cnticar la figura de la bagatela o
del hurto de uso, pues, del mismo modo que el
hurto famelice, son importantes avances en el De-
recho. Lo que se discute es la forma diferenciada
como estos institutos estan siendo usados. No se
trata, tampaco, de un discurso apolegético de los
pobres y excluidos. No. Hay pobres y pobres. Lo que
as maceptable es la actitud diferenciada del Estada
de Derecha, cuande discrimina a determinadas cla-
ses sociales en el marco de su actuacién en la esfe-
ra Juridica, en particular la penal.

* Segun el Tribunal Superior de Justicia {Recurso de Habeas
Cgrpus n® 9319, SC, 1999/0107851-2), en los delios de eva-
s10n da impuestos, el Derecho Penal solo esla interesado en el
cagtlgo cuando el mporte sea supenor a 1000 reales.

Ver los Aecursos Especiales n? 235 151, PR, 99/0094757-6
y n? 221,489, PR, 1999/0058781-0
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ARTICULO 59 DEL CODIGO PENAL

El sistema penal brasilefio, al prohibir una deter-
minada conducta, la tipilica como infraccion penal
{delito o falta). Tedricamente, cualquier persona que
realice una accion prohibida por la ley penal o deje
de hacer otra a la que aquella obliga, incurrira en
responsabilidad penal y estard sujeto a las penas
previstas para el caso. Estas pueden ser privativas
de libertad (prisién), multa (pago de una cantidad de
dinero} o restrictivas de derechos (prestacion de
servicios a la comunidad, inhabilitacion tempaoral,
suspension del permiso de canducir, etc.). En todos
esos casas, la legislacion da al magistrado un mar-
gen de eleccion, pues las penas no estan previstas
de forma perentoria, abscluta. Por ejemplo, en el
crimen de hurto simple, la condena establecida no
es una cantidad fya de tiempo, sinc de 1 a 4 anos
de prision. Y este ocurre precisamente porgue, co-
mo dice el sentido comun, cada caso es diferente.
El hecho de que dos personas hayan comatido el
mismao crimen de hurte {substraer cgsa ajena mue-
ble) no significa que merezcan la misma cantidad
de anos de prision. Basta pensar en la diferencia
entre un hurto cometido por una perscna hanesta,
pero desesperada por estar desempleada y con la
familia pasando hambre y otro practicado por puro
afan de lucro siendo el agente una persona que no
sufre privacion econémica alguna®. En esta parti-
cular, desde mi punto de vista, el Derecho positivo
penal esta en 0 cierto. Establece una diferencia pa-
ra gue sea observada par el magistrado en el mo-
mento de la aplicacion de la pena, a fin de permitir
una aplicacion de la norma al casg concreto mas
ecuanime.

En la aplicacién de la pena privativa de libertad,
los jueces parten de una pena base, fijada entre el
minimao y el maximo previsto (de 1 a 4 afios en al
caso mencionada) y, sequidamente, aplican sobre
ella las circunstancias atenuantes y agravantes pa-
ra, al final, considerar las causas de disminucion y
aumento de la pena, todo ello de acuerdo con el ar-
ticulo 68 del Cadigo Penal. La gran reflexidn sobre
este tema es la siguiente; ;como y por qué criterios
debera fijar el magistrado la pena base, ¢ sea, la
gantidad de tiempo de prsion inicial que sirve de
base para todo el calculo posterior? ;Como esco-
ger entre 1y 4 anos? ;Debe partir de 1, 1 y medio,
1 siete meses y un dia, 2, 3 ¢ 4 afios de prision?
Esto es fundamental, pues cuanio mayor sea la pe-
na base, mayor sera la pena final concrata.

La respuesta es simple. El magistrado, en cada
sentencia, debera analizar oblgatoriamente los
factores objetivos y subjetivos que radean al crimen
cometida. Son las llamadas “circunstancias judicia-
les”, previstas en el articulo 59 del CP, redactado
asl' “El juez, atendiendo a la culpabilidad, a los an-
lecedentes, a la conducta social, a la personalidad
del autar, a los motivos, a las circunstancias y con-
secuencias del delito, asi como al comportamiento
de la victima, establecerd, conforme sea necesario
y suficiente para la reprobacion y prevencion del de-

* Estos casos acaban siendo considerados como cleptema-
nia, sin ser objeto de castigo.



lito: | -—las penas aplicables de entre las previstas;
Il— la cuantia de la pena aplicable, dentro de los
limites previstes; lll — el régimen inicial de cumpli-
miento de la pena privativa de libertad; IV — la sus-
titucion de la pena privativa de libertad aplicada, por
otra especie de pena, sicabe.”

Esta norma esta constit.lida por medio de varios
conceptos, muchos referentes a a subjetividad hu-
mana &, incluso, no juridicos, sino psicologicos, co-
mo “personalidad”, “motive”, "conducta social” vy
“‘comportamiento”. Estos conceptos dificultan la
comprension y aplicacién del precepto legal. Sin
embargo, se prohibe al juez ignorarlos. Por lo tanto,
tras convencerse de |la culpabilidad de un acusado y
de criminalizarlo juzgandolo responsable del acto, al
aplicar la pena, el magistrado debera tomar en can-
sideracion, uno a une, de manera explicita, motiva-
da y justificadamente, todos los factores descritos
en la norma juridica transcrita. Sélo después podra
individualizar la pena. o sea, fijarla concretamente,
a fin de que sea cumplida por una determinada per-
sona. Si no lo hiciera asi, el magistrado estaria ac-
tuando contra la ley, mas especificamente contra el
Cadigo Penal y la Constitucion Federal (art. 59,
XLV1}, lo que convertiria en nula su decisién, Ha de
subrayarse que tomar en consideracion estas cir-
cunstancias, ademas de ser una obligacién legal, es
una actitud prudente y correcta, pues permite al
juez fijar la pena teniendo como fundamento todas
las circunstancias que rodean el delito. Y esto, en
teoria, posibilita una individualizacion y concretiza-
cion mas justa de la sancion,

Hay, sin embargo, varios problemas gque impiden
que el magistrado actue de forma correcta. En
primer lugar, las Facultades de Derecho no ense-
fian debidamente a los alumnos estos conceptos,
Volcadas exclusivamente hacia el discurso juridico,
el analisis del mencionado articulo 59 se lleva a
cabo de una manera puramente formal. Incluso las
disciplinas de Psicologia Juridica, recientemente
implantadas, son insuficientes para producir el co-
nocimiento necesario para el andlisis de las cir-
cunstancias judiciales. En segundo lugar, el proce-
so penal no esta en condiciones de aclarar los
hechos y permitir al magistrado el debido andlisis
de las condiciones subjetivas que envuelven el
crimen. O sea, la verdad procesal es totalmente
distinta de la verdad real. La “verdad" resultante de
la instruccion procesal, casi toda basada en la
prueba testifical, o es falsa o, como minimo, Insufi-
ciente. El unico contacto del juez con el acusado
tiene lugar durante el interrogatorio, realizado en
pocos minutos, donde no se indaga nada acerca
de su vida y su subjetividad. En la instruccion pe-
nal, lo normal es que el juez actle como investi-
gador en busca de una condena. Sus preguntas
suelen ir dirigidas en ese sentido.

La gran mayoria de los magistrados ignora tanto
los conceptos como los hechos que serian necesa-
rios para un debido cumplimiento y analisis de la
norma. ¢Como fundamentan, entonces, sus sen-
tencias? De una forma muy conveniente para los
jueces, pero adversa para los condenados: con fra-
ses hechas. Ya en los cursillos preparatorios para

los concursos de acceso a la carrera judicial se dan
a los alumnos frases hechas para cada circunstan-
cia judicial (que seran usadas, lamentablemente, en
la futura vida profesional), a fin de ser transcritas de
forma indiscriminada en todas las sentencias, con
independencia del caso concreto vy de la persona
del reo. Lo peor de todo es que son frases vacias y
no dicen nada sobre los contenidos exigidos por la
norma. Estan repletas de ideologia reaccionaria y
apenas sirven para cumplir un ritual, como si la ley,
la libertad, la dignidad y la vida de las personas
acusadas fuesen una mera formalidad. Ejemplos de
ello son: “la conducta criminal del acusado merece
castigo”; “que observa mala conducta sccial por an-
dar en malas companias y no asumir sus responsa-
bilidades en cuanto a los deberes que la vida social
{0 el matrimonio) exige, no amoldéndose a las pau-
tas normales de sociabilidad”; “comportamiento
normal de la especie™ “motivo relacionado con el
tipo™; “dolo comun al caso”. En cuanto al analisis de
la personalidad, las frases hechas, ademds de po-
ner de manifiesto un desconocimiento total de las
teorfas relativas a la misma, evidencian un alto e
inaceptable grado de prejuicio. Pueden destacarse:
“personalidad malformada, agresiva y con contor-
nos de distorsion moral”, o “esta maliormada preci-
samente como consecuencia del bajo nivel social
en que vivio siempre”, O sea, el pebre tiene malfor-
mada la personalidad, el rico, no.

Esta falacia, esta falta de respetc alaley y a la
persona acaban siendo el fundamento de una sen-
tencia judicial. Frases hechas, repetitivas v vacias,
gue no dicen absolutamente nada dtil salve poner
de manifiesto los prejuicios latentes, deciden cuan-
tos afios pasara un ciudadano en la carcel.

En este punta, ademas, el Cadigo Penal, en su
parte general, prevé una tutela penal diferenciada
en cada caso para permitir una adecuada aplica-
cign de la pena. Lo que deberia ser diferenciado
por la actuacion de los jueces en funcién de la
persona, acaba siendo diferenciado por la clase
social y el resultado, como siempre, es en perjuicio
de los econdmicamente mas debiles, que siempre
pagan con su libertad las aberraciones juridicas y
judiciales.

CONCLUSION

Por lo que respecta al Derecho Penal pasitivo bra-
silefio, se vio que su significante (la ley escrita) y
sus significados (decisiones de los magistrados e
interpretaciones) conshituyen un sistema diferencia-
dor, en el cual quedan bastante claros sus objetivos
de clase y de mantenimiento de una estructura so-
cioecondmica determinada. El papel de las leyes
penales es, primordialimente, mantener esta es-
tructura y castigar severamente a los miembros de
las clases subalternas que osen atacarla.

Las leyes penales especiales, las consideradas
como las Unicas que proporcionan una tutela judicial
penal diferenciadora son, en verdad, el resultado de
determinadas politicas necesanas al sistema he-
gemanico y a la estructura productiva. La Ley de
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Delitos Odioses es un buen sjemple. Y la Ley de los
Procedimientos Especiales no escapa a la regla. Ha
de destacarse que en las ultimas décadas, las leyes
especiales, en su gran mayoria, vinieron a crear
nuevos tipas penales y/o aumentar las penas de los
existentes.

Para concluir este trabaje, es importante recordar
las previsiones sobre las posibles tendencias del
Derecho en el mundo glebalizado actual, realizadas
por el Socidlogo del Derecho José Eduardo Faria.
Para él todo indica que en un futuro préximo los de-
rechos sociales van a disminuir sensiblemente. El
propio Derecho del Trabajo corre peligro de extin-
cidn, volviendo a estar crecientemente reguladas
las relaciones laborales por el Derecho Privado. To-
do esto ocurnira debido a las transformaciones del
Derecho moderno que estan teniendo lugar, preci-
samente, para adecuar los sistemas juridicos na-
cionales a los intereses del capitalismo global.

Pues bien, siguiendo la hipédtesis defendida en
este estudio de que el Derecho Penal es, en si, dife-
rerenciador, es importante preguntarse acerca de
sus perspectivas de futuro. También segun Faria,
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probablemente habra un recrudecimiento del De-
recho Penal. ;Por qué? Porgue el capitalismo glo-
balizado aumenlara la miseria de la poblacion y
esto incrementara la insatisfaccion social. Enton-
ces, el Derecho Penal deberd cumplir sus funcio-
nes, a saber, promover las condicionas necesarias
para el desarrollo y mantenimiento de la actividad
productiva capitalista global y reprimir las posibles
amenazas venidas de las clases subalternas, ga-
rantizando, asi, la existencia social del capital, de
acuerdo con la afirmacion de Capella, transcrita
mas arriba.

A causa de estos factores, entre otros que no se-
ran sefalados debido a cuestiones de espacio, es
por io que se entiende que toda tutela judicial penal
es diferenciada, pues el Derecho Penal y el propio
Derecho Procesal Penal® forman parte de un siste-
ma esencialmente diferenciador.

Esto no implica, sin embargo, que se esté defen-
diendo la extincion del misma. Pienso que el Dere-
cho Penal debe ser democratizado y convertido en
minimo. Esto, no obstante, es un tema para ser
abordado en otra ocasion.

¥ En el ambito del proceso, es suliciente recordar que la casi
totalidad de los reos condenados no reciben la debida delensa,
pues la “defensoria” publica ¢ los abogados de oficio acidan
sdlo formalmente, con raras excepciones. El principio del dere-
cho a la defensa, en el preceso penal, es una ficcién, por usar
un eufemismo. Esto implica, en consecuencia, que a eslos reos
privados de derechos constitucionales, también se (es impide
presentar en juicio sus pruebas de defensa, pues ni siquiera
tienen dinero para llevar a sus testigos ante el tribunal





