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RESUMO

A presente pesquisa tem por objeto central realizar um estudo sobre a crescente demanda
punitiva e 0 aumento da producdo legislativa na seara das infracbes penais, motivada por
correntes doutrinarias e fatores sociais que defendem a exacerbacdo das san¢fes como meio
mais eficaz de combate & criminalidade. Busca-se, inicialmente, analisar os movimentos do
denominado Direito Penal Maximo, os quais influenciam diretamente a cultura de punicao
exasperada, fazendo um apelo para a criminalizagdo de um ndmero cada vez maior de
condutas e aumento das penas cominadas, elevando o Direito Penal a primeira instancia,
perdendo assim seu carater subsidiario. Como consequéncia desta pratica tem-se o fendbmeno
que se convencionou nomear de hipertrofia do Direito Penal, no qual este atua além da
protecdo dos bens juridicos mais importantes, com a possivel violagdo da dignidade da pessoa
humana e de inimeros principios penais constitucionais. Essa problematica leva a perda da
efetividade do sistema penal, visto que banaliza a punicdo, exclui do cidaddo garantias
fundamentais, além de superlotar o sistema processual e carcerario. A pesquisa, de cunho
bibliogréfico, intenta, via do método dedutivo, demonstrar a ineficacia da argumentacdo e dos
instrumentos do Direito Penal Maximo, suscitando compreensdo acerca da imperiosa
necessidade de serem valorizados os postulados penais basilares e de se respeitar a ordem
constitucional vigente no afa de se alcancar um Direito Penal equilibrado.
PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Dignidade da Pessoa Humana; Intervencdo Minima;
Constituicao Federal.



ABSTRACT

This research has as central object conduct a study on the growing punitive demand and
increase of legislative production in the criminal offenses area motivated by doctrinal currents
and social factors that favor the exacerbation of sanctions as a more effective mean of
combating crime. The aim is initially to analyze the movements of the called Maximum
Criminal Law, which directly influence the culture of exasperation punishment, and called for
the criminalization of an increasing number of behaviors and an increase of stipulated
penalties, bringing the Criminal Law to first instance, thus losing its subsidiary nature. As a
result of this practice there was been the phenomenon that has been named as Criminal Law
hypertrophy, in which it acts beyond the protection of the most important legal interests, with
the possible violation of human dignity and numerous criminal constitutional principles. This
problem leads to the loss of penal system effectiveness, as trivializes punishment, excludes
the citizen fundamental guarantees, as well as procedural and overcrowd the prison system.
The research from bibliographic nature, intends, via the deductive method, demonstrating the
ineffectiveness of the argument and the Maximum Criminal Law instruments, raising
understanding of the urgent need to be valued the basic criminal postulates and to respect the
current constitutional order in their eagerness to achieve a balanced Criminal Law.
KEYWORDS: Criminal Law; Dignity of human person; Minimal Intervention; Federal
Constitution.
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INTRODUCAO

O estudo a ser desenvolvido por este trabalho de conclusdo de curso versara sobre os
rumos do Direito Penal na contemporaneidade em face de diferentes demandas.

Nesta esteira, em seu primeiro capitulo a investigacdo apresentara a evolucao historica
do Direito Penal, desde a Era Primitiva até os dias atuais, passando por todos os periodos que
marcaram ou modificaram o Direito Penal. Compreender tal sequencia ao longo dos anos é
importante para que se tenha a dimensdo adequada da trajetdria percorrida pelo atual sistema
penal.

O segundo capitulo se ocupard da licdo acerca do Direito Penal Mé&ximo e suas
diferentes vertentes, com exposi¢do sobre a conjuntura atual de uma sociedade movida pelo
medo e inseguranca, grandemente influenciada pela midia, se torna um terreno fertil para
edificacio de pensamentos doutrinarios punitivistas. E nesse contexto, que serdo apresentados
movimentos como o “Lei e Ordem”, “Tolerancia Zero” ¢ a teoria do Direito Penal do Inimigo
que pregam a utilizacdo do Direito Penal em primeira instancia, para combater todo e
qualquer delito, dessa forma acreditando-se estar lutando contra a criminalidade.

Ocorre que, conforme serd explicitado, na maioria das vezes essa criminalidade é
direcionada para determinada camada da sociedade, é a denominada seletividade de Direito
Penal. As penitenciarias estdo repletas de pobres, negros, prostitutas, o crime acaba tendo sua
“clientela” habitual, enquanto os grandes criminosos, aqueles que com seus atos lesionam nao
s6 um individuo, mas a sociedade em geral, como num desvio de dinheiro publico, por
exemplo, estdo impunes. S&o os crimes de colarinho branco, que tendo seus agentes inseridos
numa camada da alta sociedade, acabam inatingiveis.

O ideal do Direito Penal Maximo em recorrer ao Direito Penal exaustivamente leva a
criagdo e modificacdo das leis penais, tornando cada vez mais amplo o leque de punicGes. 1sso
atrofia todo o sistema penal, visto que o traz da Gltima para a primeira instancia, aumentando
as penalizacbes e seu publico alvo, superlotando as penitenciarias e aumentando a
impunidade, ja& que o Estado ndo tem estrutura para aumentar as prisdes. Ao condenar
demasiadamente qualquer tipo de delito, o Estado exclui suas responsabilidades de prover
melhores condi¢des de vida, saude, educacao, enfim, elementos basicos para a harmonia em
sociedade, que, se fossem cumpridos, ndo levariam tantas pessoas a delinquéncia.

No terceiro capitulo buscar-se-4& demonstrar que a inflacdo legislativa na esfera
criminal e a atuacdo em prima facie do Direito Penal contrariam bruscamente 0S Seus

principios basilares, ferindo a ordem constitucional vigente, com a ofensa frontal & Dignidade
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da Pessoa Humana, desobedecendo, dentre outros preceitos, a Intervencdo Minima, a
Lesividade, a Adequacédo Social e a Proporcionalidade, o que impede que sejam assegurados
os direitos e garantias fundamentais necessarios para a constru¢do de uma sociedade mais

harmonica e justa, no sentido ideal para a consecucao de um Direito Penal equilibrado.
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1. ASPECTOS HISTORICOS E CONCEITUAIS DO DIREITO PENAL
1.1 Considerac0es Iniciais

O que hoje se entende por Direito Penal € resultado de uma construcdo ao longo dos
séculos, passando por incontaveis modificacbes de acordo com a época, local, cultura,
costumes. Com o passar dos anos os institutos foram evoluindo, e para melhor se
compreender como o sistema penal funciona nos dias de hoje, é preciso passar por essa
evolucéo historica.

Os principios, que servem de base para todo o ordenamento juridico, foram se
firmando com a evolugédo do Direito. Conhecer o caminho de lutas e discussdes que foram
travadas para se alcancar atualmente o status de norma fundamental é importante para se

valorizar tais principios e ndo regredir no tempo e no conhecimento.

1.2 Era Primitiva

De acordo com Mirabete (2012, p.15), a histéria do Direito Penal surgiu com o préprio
homem, embora na fase primitiva ndo ha que se falar em principios penais. Como preceitua
Greco (2015, p.16):

A histéria do Direito Penal, portanto, confunde-se com a prépria historia da
humanidade. Desde que o homem passou a viver em sociedade, sempre esteve
presente a ideia de punicdo pela pratica de atos que atentassem contra algum
individuo, isoladamente, ou contra o proprio grupo social. Essa puni¢do ndo era
originaria de leis formais, que ndo existiam naquela época, mas sim de regras
costumeiras, culturais, destinadas a satisfacdo de um sentimento inato de justica, e
também com a finalidade de preservar o préprio corpo social.

Os grupos sociais dessa era viviam baseados num comando religioso, onde todos 0s
fendmenos naturais maléficos eram interpretados como resultado de uma forca divina, o
denominado “totem”, conforme acentua Mirabete (2012, p.15). Com a finalidade de acalmar a
ira dos deuses aos quais serviam, criaram-se varias proibicGes, e consequentemente a
desobediéncia a elas acarretavam castigo. Remotamente, a pena significava uma vinganca

desproporcionada com a ofensa, sem considerar 0 que seria justo.

1.3 As Vingangas Penais

Os historiadores consideram varias fases de evolugdo penal, que ndo se sucedem de

forma sistematica e integral, mas que foram se entrelagando, de forma que uma nova fase néo
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exclui a outra, existiam concomitantemente, conforme destaca Greco (2015, p.16). A diviséo
utilizada pela doutrina € a de Magalhdes Noronha, que distingue as fases de vinganga privada,
vinganca divina e vinganca publica.

Na vinganca privada, quando cometido um crime, ocorria uma reacdo ndo so contra o
ofensor, mas também aos parentes e até seu grupo social ou tribo. Era uma vinganca pura e
simples, uma retribuigdo pelo mal praticado. No caso de um delito cometido por um individuo
fora da tribo, ocorria uma “vinganca de sangue”, que era considerada uma obrigacao religiosa
de fazer guerra ao grupo do ofensor, o0 que levava a eliminacdo completa de um dos grupos
(Mirabete, 2012, p.16)

Com a evolucéo social e visando evitar o exterminio das tribos, surge a lei de Talido.
Sobre tal fato destaca Rogério Greco (2015, p.17):

A Lei de Talido pode ser considerada um avanco em virtude do momento em que
havia sido editada. Isso porque, mesmo que de forma insipiente, ja trazia em si uma
noc¢do, ainda que superficial, do conceito de proporcionalidade. O “olho por olho” e
o “dente por dente” traduziam conceitos de Justica, embora ainda atrelada a
vinganca privadal...].

A vinganca divina consiste no Direito Penal religioso, teocratico, sacerdotal, ja que a
religido tinha uma influéncia crucial na vida dos povos antigos. Tinha por finalidade a
purificacdo da alma do ofensor, por meio de castigos e penas severas, cruéis e desumanas,

objetivando principalmente a intimidac&o.

Era o direito aplicado pelos sacerdotes, ou seja, aqueles que, supostamente, tinham
um relacionamento direto com um deus [...]. As sociedades, nesse periodo, eram
carregadas de misticismos e crencas sobrenaturais. Eventos da natureza, como
chuvas, trovdes, terremotos, vendavais, etc., podiam demonstrar a furia dos deuses
para com os homens e, para tanto, precisava ser aplacada, mediante o sacrificio
humano. Alguém era apontado como culpado e, consequentemente, devia ser
entregue aos deuses. (GRECO, 2015, p.18)

A vinganga publica surge baseada na melhor organizacéo social, visando a prote¢dodo
Estado e do soberano, impondo penas severas, cruéis e desumanas para intimidacdo geral do
povo. Embora seja uma nova fase, ainda carrega muito misticismo religioso, ja que a figura
do soberano era escolhida pelos deuses.

Como as punicOes eram exacerbadas e ocorriam frequentes mutilagdes, o que com o
tempo enfraquecia 0s grupos sociais, surgiu a necessidade de uma nova forma de retribuicéo e
resolucéo dos conflitos, a composicdo. Nesse sistema o ofensor de livra da sua pena através da
compra de sua liberdade, ou seja, sua puni¢cdo passa a ser a entrega de seu dinheiro, animais,

armas, utensilios. De acordo com Mirabete (2012, p.16), pode-se afirmar que a composicdo



16

deu origem, remotamente, as formas modernas de indenizacéo do Direito Civil e da multa no

Direito Penal.

1.4 Grécia Antiga

Pode-se afirmar que na Grécia Antiga iniciou-se um novo momento historico para o
Direito Penal, no qual a pena deixou de se fundamentar religiosamente, passando a ter uma

base moral e civil. A evolugdo mais crucial foi no tocante a responsabilidade,

que durante o transcurso de varios séculos passou de sua indole coletiva, do
“genos”, a individual. Certo que, inclusive nas épocas mais antigas, o direito grego
somente castigou o autor, quando se tratava de delitos comuns. Mas, no tocante as
ofensas de carater religioso e politico, existiram durante longos periodos sancdes de
carater coletivo. Os traidores e os tiranos eram mortos e com eles toda sua familia
[...]. MAGGIORE, Giuseppe (1972) apud GRECO (2015, p.19)

Portanto, mesmo com a verificacdo de que as fases ocorreram interligadas entre si,

houve evolucdo benéfica.

1.5 O Direito Romano

E um dos marcos mais importantes na historia do Direito, “contribuiu o Direito
Romano decisivamente para a evolucdo do Direito Penal com a criacdo de principios penais
sobre o erro, culpa (leve e lata), dolo (bonus e malus), imputabilidade, coercéo irresistivel
agravantes, atenuantes, legitima defesa, etc”” (Mirabete, 2012, p.17)

Os romanos separaram o Direito da Religido, dividiram os crimes em publicos e
privados. Os publicos eram aqueles que atentavam contra o Estado e o0s assassinatos, oS
demais crimes eram considerados privados, por serem ofensas aos individuos, como furto,
dano, injarias, infracdes consideradas menos graves. O julgamento dos crimes publicos eram
realizados pelos Estado, através do magistrado, com a penalidade de pena de morte. Ja nos
privados o proprio ofendido julgava, o Estado sé interferia para regular, conforme ensina
Cezar Roberto Bittencourt (1999 apud Greco, 2015, p.20)

1.6 Os Povos Germanicos

No Direito Penal germanico néo existiam leis escritas, as normas eram constituidas

pelo costume. Resolvia-se 0s problemas através da vinganca, onde o ofensor era posto pra
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fora da protecdo juridica, ficando a mercé de qualquer pessoa. Vigorava-se as “Ordalias” e os
“juizos de Deus”, que eram tratadas como provas judiciarias pra determinar a culpa ou a
inocéncia dos acusados. (Greco, 2015, p.21)

Além disso, era “ditado por caracteristicas acentuadamente de vinganga privada,
estava ele sujeito a reacdo indiscriminada e a composi¢do. S6 muito mais tarde foi aplicado o
talido por influéncia do Direito Romano ¢ do cristianismo” (Mirabete, 2012, p.17).

1.7 O Direito Candnico

Entre os periodos de incidéncia do Direito Romano e Germéanico e o Direito moderno
vigorou o Direito Penal da Igreja, sob a égide do cristianismo na legislacdo penal. A Igreja
contribuiu beneficamente para o que se convencionou nomear de humanizacdo do Direito
Penal, mesmo levando-se em consideracdo que seu objetivo politico fosse manter o
predominio do Papado e os seus interesses religiosos de dominacdo. (Mirabete, 2012, p.18)

No entanto, a pena de morte, em contradicdo a principios humanitarios, pouco
conhecidos ou difundidos a época, era algo previsto e bastante aplicavel.

Em clara confirmacdo desta importante contribuicdo e também informando a

contradicdo entre a humanizagéo e a pena capital, Mirabete aponta que:

Proclamou-se a igualdade entre os homens, acentuou-se o aspecto subjetivo do
crime e da responsabilidade penal e tentou-se banir as ordalias e os duelos
judiciarios. Promoveu-se a mitigagdo das penas que passaram a ter como fim n&o s6
a expiacdo, mas também a regeneracdo do criminoso pelo arrependimento e
purgacdo da culpa, o que levou, paradoxalmente, aos excessos da Inquisicdo. A
jurisdicdo penal eclesiastica, entretanto, era infensa a pena de morte, entregando-se o
condenado ao poder civil para a execucdo. (2012, p.18)

Como afirma Bitencourt (2004, p.34) o Direito Canbnico muito contribuiu e
influenciou na concepgdo de prisdo moderna, assim como seus ideais de fraternidade,
redencdo e caridade ultrapassaram o espaco da igreja chegando ao direito punitivo, visando
reabilitar o delinquente. Nesse sentido, as conquistas dos candnicos solidificarem-se cruciais

para o Direito.

1.8 Idade Média

O periodo medieval misturou as influéncias do Direito Romano, Canénico e Barbaro.

Dentre seus objetivos, visava a intimidacdo dos sujeitos, executando as penalidades de formas
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cruéis. Como bem explica Mirabete (2012, p. 18), neste periodo as san¢fes penais levavam
em conta a condicdo social e politica do réu.

Ainda segundo Mirabete (2012, p.18), as caracteristicas penais mais marcantes deste
momento foram a préatica corriqueira da pena de morte por afogamento, soterramento,
enforcamento e na fogueira, assim como o confisco, mutilacGes, torturas e as penas
infamantes. Todo esse arbitrio judiciario criou uma impressdo de inseguranca e terror em

torno da justica penal.

1.9 Periodo Humanitério

Nas licbes de Greco (2015, p. 23), até o periodo iluminista as penas tinham funcéo
aflitiva, recaiam sobre o corpo do homem, que pagava pelo mal praticado. A partir do século
XVIII paulatinamente as penas corporais foram sendo substituidas pelas privativas de
liberdade, porém naquele periodo elas funcionavam como uma medida cautelar, tendo como
finalidade que o condenado aguardasse, preso, a aplicacdo de sua pena corporal.

Na linha historica, destacando a virada do século XVIII e principalmente ap6s a
Revolucdo Francesa, em 1789, a pena privativa de liberdade comegou ganhar maior espacgo
por conta do principio da dignidade da pessoa humana que estava comec¢ando a ser discutido.
E nesse momento que se toma consciéncia critica sobre a matéria penal como um problema
filoséfico e juridico, temas como o fundamento do direito de punir e a legitimidade das partes
comecam a ser estudados.

Nesta linha de pensamento Rogério Greco (2015, p. 24) expbe que:

O periodo iluminista teve importancia fundamental no pensamento punitivo, uma
Vez que, com 0 apoio na “razdo”, o que outrora era praticado despoticamente, agora
necessitava de provas para ser realizado. N&o somente o processo penal foi
modificado, com a exigéncia de provas que pudessem conduzir a condenagdo do
acusado, mas, e sobretudo, as penas que poderiam ser impostas. O ser humano
passou a ser encarado como tal, e ndo mais como mero objeto, sobre o qual recaia a
faria do Estado, muitas vezes sem razdo ou fundamento suficiente para a punicéo.

Com o raciocinio jusnaturalista, passou-se a reconhecer os direitos intrinsecos ao ser
humano, que ndo podem ser esquecidos, assim como sua dignidade e o direito de ser tratado
igualmente perante as leis. As penas totalmente desproporcionais passaram a ser medidas
conforme a gravidade do comportamento da conduta, e para ser aplicada era preciso ser
proibida anteriormente a pratica, ou seja, era a adogdo do principio da anterioridade da lei,

conforme explica Greco (2015, p.24).
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O ano de 1764 foi marcante para a historia do Direito Penal. Publicou-se um livro que
se tornou o simbolo da reacdo liberal, que traduzia as ideias dos iluministas da época. Dos
Delitos e das Penas, de Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, ou Cesare Beccaria, veio
para demonstrar a necessidade de reformas das leis penais, propondo um novo fundamento a
justica penal. As ideias de Beccaria traduziam o sentimento do povo, que estava cansado de
ser oprimido e das atrocidades cometidas pelos governantes cruéis, corruptos e sem
legitimidade.(Greco, 2015, p.26)

Mirabete (2012, p. 18 e 19) destaca alguns principios basicos pregados na obra de
Beccaria, que se firmou como postulados do Direito Penal e foram adotados pela Declaragéo
dos Direitos do Homem, da Revolucdo Francesa: sé se pode aplicar pena sobre os direitos j&
cedidos pelo cidaddo, portanto, pena de morte e san¢des cruéis ndo podem ser aplicadas; sé as
leis fixam as penas (principio da legalidade), o juiz ndo pode interpretar arbitrariamente; o
povo deve conhecer as leis, que precisam ser claras para ser compreendidas; a priséo
preventiva so se justifica com prova do crime; todas as provas devem ser admitidas em Juizo;
penas de confisco que atingem herdeiros ou sobre a familia do criminoso nao sdo admitidas;
ndo se permite testemunho secreto, tortura e juizos de Deus no interrogatorio; a pena deve ter
funcdo social e visar recuperar o delinquente.

As licOes de Beccaria mudaram a forma de tratar o ser humano, que foi visto como
portador de um direito inato, sua dignidade. A maior influéncia desse autor foi ter a audacia
de tornar puablico esses principios, que ja tinham sido discutidos pelos revolucionarios
franceses, ja que contrariavam os interesses dos detentores de poder da época, conforme
destaca Regério Greco (2015, p.28)

E importante ressaltar que a obra teve duras refutagdes e censuras, visto que “os
governos despreocupados com a populacdo, somente tém os olhos voltados para a punicéo,
para a criacdo de tipos penais cujo valor ndo ultrapassa 0 mero simbolismo”. (GRECO,
Rogério, 2015, p. 27). Beccaria, portanto, firmou-se como um dos grandes pensadores
iluministas, e suas licbes continuam atuais, ja que até hoje, mesmo o Estado ndo sendo

despotico, trata seus presos com indignidade.
1.10 Periodo Criminoldgico
Apbs o periodo humanitario, com mais intensidade no século XIX, surgiu o periodo

criminolégico, também conhecido como periodo cientifico, onde as teses positivistas,

sobretudo as que defendiam teorias deterministas e evolucionistas prosperaram.
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Sobre este momento, Rogério Greco (2015, p.39) leciona:

[...] uma ciéncia interdisciplinaria que tem como objeto o estudo do comportamento
delitivo e a reagdo social. Interdisciplinaria porque, embora sugestivo o seu titulo —
criminologia — ndo somente as ciéncias penais se ocupam do seu estudo, sendo este,
inclusive, mais aprofundado em outras areas, a exemplo da sociologia, da
psicologia, da psiquiatria, da antropologia, da medicina forense, dentre outras.

O papel do crimindlogo ndo se limita ao comportamento delitivo em si, vai além,
procurando descobrir sua génese, em busca das causas do crime. Buscou-se estudar o
delinquente e a explicagéo causal do delito. (Greco, 2015, p.39)

O pioneiro nesse assunto foi 0 médico César Lombroso, que em 1875 escreveu um
livro sobre o tema — L 'uomo Delinquente. Ele considerava que o crime era uma manifestacdo
da personalidade humana, seu foco principal era considerar o delito como fenémeno biolégico
e utilizava o método experimental para comprovar suas teses. Foi o criador da Antropologia
criminal. (Greco, 2015, p.40)

Ainda nos ensinamentos de Greco (2015, p.40), o estudo do crimindlogo nao tem
como alvo o ato criminoso, mas visa mergulhar no seu meio social, no seu historico de vida,
oportunidades concedidas, enfim, no passado do agente, que refletird diretamente no seu

comportamento considerado criminoso.

1.11 A Escola Penal Classica

Os ideais do lluminismo deixados por Beccaria influenciaram varios outros autores
a escreverem outras obras, as quais foram reunidas sob a denominacdo de Escola Classica
(Mirabete, 2012, p.19)

Neste periodo:

Né&o houve propriamente um grupo de filésofos do direito (jusfilosofos) ou juristas
estudiosos do Direito Penal (juspenalistas), que se tenham autodesignado membros
de uma Escola Classica [...]. O fato é que, ap6s o surgimento da Escola Positiva,
todos aqueles que ndo participavam das ideias positivistas, passaram a ser
conhecidos como “classicos”, integrando a Escola Classica. (FEU ROSA, 1995,
p.114).

De forma pejorativa, no sentido de ultrapassada, os positivistas denominaram-na de
Escola Classica, poréem seus ideais podem ser considerados como fundamentos basilares dos
sistemas penais modernos. Com o seu surgimento no inicio do século XVIII, varios principios

ganharam vida, por exemplo o da necessidade e suficiéncia da pena, proporcionalidade,
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utilidade, in dubio pro reo, publicidade, culpabilidade, etc., tendo como mais importante, ndo
sO para o Direito, mas para toda a historia da humanidade, o principio da dignidade da pessoa
humana, com a pena evoluindo da aflitiva para a privativa de liberdade como principal
(Greco, 2015, p.49).

Feu Rosa da énfase a alguns fundamentos que os classicos apresentaram no Direito
Penal (1995, p. 116, 117):

Considerava o livre arbitrio o eixo em torno do qual girava todo o sistema punitivo.
Possuindo a capacidade de discernimento, que lhe foi dada por Deus, desde o
nascimento, o homem sabe distinguir entre o bem e o mal, e faz suas opgdes [...]. A
concepgdo classica mostra-se eminentemente racionalista, l6gica e dogmatica,
partindo do livre arbitrio para a responsabilidade moral, e dai, para a
responsabilidade penal [...]. Considerava o crime um ente juridico, quer dizer, uma
criacdo da Lei, do direito, para ordenar a sociedade de acordo com seus objetivos e
finalidades [...]. Considerava a pena, instrumento de defesa do direito e de defesa
social. Para o classicismo, a pena é o conteldo necessario do Direito, ndo se
podendo compreender Direito sem um dispositivo punitivo, que pode ser designado
de “san¢do”, “clausula cominatoria”, “multa” ou por qualquer outro nome, nos
demais ramos da Ciéncia Juridica, e, finalmente, pena, no Direito Penal.

Bittencourt (1999 apud Greco 2015, p. 50) afirma que a Escola Cléssica se dividiu
em dois periodos, o tedrico-filosofico, influenciado pelo lluminismo, iniciado por Beccaria,
Romagnosi e Carmignani, e o periodo ético-juridico, onde se acentuou a exigéncia ética da
sancdo penal, representado por Pelegrino Rossi, Francesco Carrara e Enrique Pessina.
Entretanto, indiscutivelmente os maiores expoentes classicos foram Beccaria e Carrara, sendo
este Ultimo o criador da dogmatica penal.

Todos os doutrinadores classicos utilizavam-se do método racionalista, abstrato e
dedutivo, concentrando-se num direito ideal, originario da andlise do direito natural, revelado
pela razéo. Essa Escola surgiu com a filosofia do lluminismo e se atrelou com os ideais do
liberalismo politico.

Nos dizeres de Feu Rosa (1995, p.118):

Na metade do século XIX ja o mundo fervilhava com os movimentos proletarios,
desencadeados principalmente a partir da propagacao das ideias de Marx e Engels.
Em 1848 foi langado o “Manifesto Comunista” [...]. Essa dogmadtica situa¢do ndo
poderia ser enfrentada apenas pela via repressiva, € gerou o transito de um Estado
liberal abstencionista, para um Estado social intervencionista.Impunha-se um novo
tipo de Direito Penal, para os novos tempos.Foi dai que surgiu a chamada “Iuta das
Escolas”, que empolgou o mundo juridico da época, isto é, final do século XIX a
principios do século XX.

Destarte, embora tenha um meérito inegavel e de suma importancia, a escola
Classica comeca a receber varias criticas, visto que a justica varia de acordo com as

civilizagOes, seus estados sociais e evolugdo mental do homem como bem destacou Feu Rosa
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acima, o que abriu caminho para outras correntes e escolas, conforme sera demonstrado nas

linhas a seguir.

1.12 A Escola Penal Positiva

Foi o médico Cesare Lombroso, ja mencionado neste trabalho por sua obra
importante ao periodo criminolégico, o pioneiro em se preocupar com O Criminoso como
homem, ser humano, investigando seu corpo e psiquico (Feu Rosa, 1995, p.118).

Seus estudos experimentais ressaltaram que os distirbios neurolégicos e psiquicos
afetam diretamente a personalidade da pessoa, alterando sua nocdo dos fatos de forma
passageira ou duradoura. Observou que os criminosos em geral tinham caracteristicas
morfoldgicas e psiquicas parecidas. Imaginou ter encontrado no criminoso uma variedade do
homo sapiens, caracterizada por seus sinais fisicos e psiquicos, e que o criminoso nato tinha
um regresso atavico, com caracteristicas proprias dos primitivos (Greco, 2015, p.53-54).

Suas conclus@es cientificas levaram ao surgimento da Antropologia Criminal, e
suas investigacbes em torno do crime, suas causas, do criminoso e sua personalidade
propiciaram, dentre outros avancos, o surgimento da Criminologia, ja estudado anteriormente.

Prosseguindo no caminho de Lombroso veio Enrico Ferri, com sua obra
“Sociologia Criminal”, agregando as teses de Lombroso fatores sociais, econOmicos ¢
politicos. Ele procurou demonstrar que o crime € um fendmeno individual e social. Nesse
mesmo sentido segue-se Rafael Garofalo, que em sua obra “Criminologia” consolida novas
ideias. Sdo esses trés pensadores que formaram o ndcleo do Positivismo. (Feu Rosa, 1995,
p.119-120)

Sobre os principios basicos da Escola Positiva cabe recorrer aos ensinamentos de

Heleno Fragoso (1961), citado por Greco (2015, p.55) para quem:

O crime é fenbmeno natural e social, estando sujeito as influéncias do meio e aos
multiplos fatores que atuam sobre o comportamento. Exige, portanto, o método
experimental ou o método positivo para explicagdo de suas causas; a
responsabilidade penal é responsabilidade social (resultado do simples fato de viver
o homem em sociedade), tendo por base a periculosidade do agente; a pena é
exclusivamente medida de defesa social, visando a recuperagdo do criminoso ou a
sua neutralizagdo, nos casos irrecuperaveis; o criminoso é sempre psicologicamente
um anormal, de forma temporaria ou permanente, apresentando também muitas
vezes defeitos fisicos; os criminosos podem ser classificados em tipos (ocasionais,
habituais, natos, passionais e enfermos de mente).

Para finalizar sobre as contribuigdes dessa Escola, ensina Feu Rosa (1995, p.121):

O positivismo apresentou verdadeira revolu¢do no Direito Penal. A “Nova Escola”,
como ficou sendo chamada, até hoje exerce influéncia decisiva na legislacdo de
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todos os povos cultos do mundo. Surgiu do enfraquecimento e da decadéncia das
concepgdes liberais vigentes no periodo classico, até a segunda metade do século
passado. Passou a haver uma preocupacao para com o fendmeno social, que, como é
natural, ndo poderia deixar de repercutir no Direito Penal. Passou-se a dar énfase a
defesa da sociedade, colocando-se em segundo plano os interesses individuais.
Criou-se um Estado intervencionista e absorvente[...].

Grifa-se do exposto neste topico que a partir do pensamento positivista, passa a ser
importante entender ndo sé o crime isolado, mas todo o contexto ao qual ele pertence, para
que dessa forma melhor possa se aplicar a penalidade. Essa escola buscou resgatar esse
historico do criminoso para que assim compreendesse melhor seus atos e a forma ideal de

punicao ou recuperacao.

1.13 As Escolas Mistas

Com o impacto entre as duas Escolas apresentadas acima, e seus ideais
antagonicos, surgiram a “Terceira Escola”, a “Escola Sociologica” Alema e Francesa e a
“Escola Técnico-juridica”, sendo essas as de maior destaque; outras também surgiram, porém
menos importantes. As escolas ecléticas aproveitaram elementos de uma escola e de outra,
distanciando-se de ideias radicais, tendo em comum a negacéo do principio do livre arbitrio
(dos cléssicos), e defendiam a necessidade de penas e medidas de seguranca.

Nos dizeres de Feu Rosa (1995, p. 124) a Terceira Escola quis conciliar o método
racionalista e abstrato dos classicos. Seus maiores expoentes foram Manoel Carnevale e
Bernardino Alimena. Este ultimo definiu assim sua funcdo, “a nés corresponde a tarefa de
integrar a exigéncia juridica com a exigéncia psicoldgica e sociologica”. Para 0 autor, esta
escola buscou ainda proclamar a responsabilidade moral e o fim utilitario das penas. Todos
seus integrantes defendiam a unido dos pontos mais importantes do classicismo e do
positivismo.

A chamada Escola Sociol6gica também foi outra tendéncia eclética importante:

Repeliu alguns postulados do positivismo que, que considerou exagerados, como a
criagdo do homem criminoso, ou seja, do “tipo criminoso”. Aceitava, entretanto, a
natureza bioldgica do crime, considerando-o resultado de condigdes enddgenas, isto
é, produto da personalidade do delinquente, e das condi¢des exdgenas — influéncias
de caréter social, destacando-se as de origem econdmica. (FEU ROSA, 1995, p.124)

Nem a Escola Classica nem a Escola Positiva chegaram aos dias atuais. Suas ideias
e principios prevalecem sim até hoje, no entanto, somente por meio da inser¢cdo de seus

pensamentos nas inumeras Escolas Mistas, conforme Feu Rosa (1995, p.125).
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Em meio a esse contexto de fusGes, surgiu outra corrente chamando atencéo para o
fato de que, entre tantos debates teoricos, o Direito Positivo - norma escrita, estava ficando de
lado, e que ela sim deveria ser 0 alvo das preocupac6es penalistas, foi a introducdo da Escola
Técnico-juridica.

Essa escola teve como destaque Vicenzo Manzini e Arturo Rocco, defendendo
ferrenhamente 0 método juridico, deixando em segundo plano discussdes filoséficas e
doutrinaria (Feu Rosa, 1995, p.125).0 lancamento desses ideais deu-se com o discurso de
Arturo Rocco, pronunciado numa Universidade da Italia, no inicio de 1910. Cabe transcrever

parte de sua defesa:

[...]JEm sua perspectiva, o estudo do Direito penal deve se concentrar no direito
positivo vigente como Unico que a experiéncia indica para formar o objeto de uma
ciéncia juridica. O trabalho intelectual do penalista deve se voltar para a
interpretagdo do texto vigente, ordenando a matéria em um plano de sistema e
detectando os principios juridicos resultantes em forma de dogmas.[...] (DOTTI,
1999, p. 159, apud GRECO, 2015, p. 57)

Salienta-se que o tecnicismo juridico além de uma Escola é uma orientacdo, que
leva ao estudo sistematico do direito penal.

1.14 A Escola da Nova Defesa Social

Esta Escola surgiu ap6s a Segunda Guerra Mundial, em 1945, depois de tantas
atrocidades e horrores cometidos pelos nazistas. O repldio a tais atos reacendeu uma forte
reacdo humanista e humanitaria. Seu mentor foi o jurista italiano Filippo Gramatica. (Greco,
2015, p.58).

Acerca deste novo momento, pode-se afirmar com clareza que:

[...] o nazismo esgarcou, como nenhum outro, a garantia da legalidade, abriu vasto
campo as analogias e estendeu a lei penal aos mais despreziveis objetivos politicos.
Aprofundou, na préatica, o conceito do perigo social como paradigma para a punicéo
e abusou do sentimento coletivo em um processo moldado no populismo penal.
Demonstrou, enfim, o tamanho do estrago quando o poder punitivo abre méo de
seus limites, (SEMER, 2014, p.12).

E por isto que o objetivo da denominada Defesa Social consistia na agdo do Estado
em garantir uma ordem social atraveés de meios que se afastassem do direito penal e dos
sistemas penitenciarios vigentes.

Depois de tanto sofrer com as repressdes da guerra, 0 que se buscava era novas
perspectivas promissoras. Dessa forma, o movimento introduzido por Gramatica se tornou
uma esperanga com suas modernas concepgdes. O direito penal, antes sufocado pelo

tecnicismo juridico e pelo nazifacismo, tomava novas proporg¢des, agora voltado para o futuro,
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voltando a ser uma ciéncia que se comunica com outras ciéncias e, principalmente,
preocupando-se com o ser humano (Lins e Silva, 1991, p.14-15 apud Greco, 2015, p.58-59).
Dando continuidade aos ensinamentos de Gramatica e limitando seus exageros,

veio Marc Ancel que, nas palavras de Lins Silva (1991) apud Greco (2015, p.59):

[...] Implantou as bases do verdadeiro movimento de defesa social: uma confianca
no destino do homem, uma protecdo do ser humano, uma reagdo contra a repressdo
cega, uma preocupacdo de humanizar as instituicbes penais e de assegurar a
recuperacdo social daquele que se tenha desviado para a delinquéncia: estas sdo as
primeiras afirmacdes da defesa social, no momento em que ela toma
verdadeiramente consciéncia de si mesma.

Como acentua Mirabete (2012, p.22) a Nova Defesa Social surgiu reagindo ao
positivismo juridico, o qual reduzia o Direito apenas ao estudo da lei vigente. Os penalistas
passaram a se preocupar com a pessoa do condenado sob um olhar humanista. Entendiam
também que a sociedade so é defendida na medida em que proporciona ao condenado sua
readaptacdo no convivio social.

Cabe ainda destacar que ap6s a Segunda Guerra Mundial criou-se também a
Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, com
o fim de estabelecer valores universais e evitar catastrofes e destruicbes em massa, como
ocorrera nas Guerras. Ambos acontecimentos foram cruciais para a dignificagcdo da pessoa

humana e um avanco para o Direito de modo geral.

Uma nova onda de reconstrucdo democratica nasce no pos-guerra dos paises
europeus — e vai chegar a América Latina, em retardo, com o fim das ditaduras
locais. A repulsa a barbarie nazista é o ponto de partida de uma nova imersdo nos
direitos humanos, que se expressa com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948 e se espalha em formas diversas de um novo constitucionalismo.
(SEMER, 2014, p.15).

A respeito desta mudanca de cenario, Cogo (2011, p. 38) explana que:

[...] os individuos passaram a ser vistos como sujeitos de direitos nas relagdes que
mantinham com seus Estados. A situacdo que se impunha era nova, uma vez que
retirava dos “Leviatds” a prerrogativa da exclusividade no campo dos direitos,
reconhecendo-os também aos seus concidadaos. (2011, p. 38)

Nota-se, portanto, através da Escola da Nova Defesa Social, uma forma
diferenciada de se pensar o Direito Penal, tomando por fulcro o principio da primazia dos

direitos humanos.

1.15 Breve Esboco da Evolucéo do Direito Penal no Brasil



26

Quando iniciou-se o periodo colonial do Brasil, os ideais penais dos indigenas que
aqui habitavam estavam ligados ao direito costumeiro, presentes a vinganca privada, a
vinganca coletiva e o Talido. Estiveram em vigor durante a colonizacdo as OrdenacOes
Afonsinas (até 1512), Manuelinas (até 1569), o Cddigo de D. Sebastido (até 1603), e entdo as
Ordenagdes Filipinas, que eram o reflexo do direito penal medieval. A visdo do crime era
confundido com o pecado e a ofensa moral, eram crimes a blasfémia, relagédo sexual de
cristdos com infiel, etc., as penas eram severas e cruéis, punindo-se severamente. (Mirabete,
2012, p.23)

Apos a proclamacdo da independéncia, em 1830 sancionou-se o Codigo Criminal
do Império, o qual fixava eshbogos de individualizacdo da pena, previa atenuantes e agravantes
e estabeleceu julgamento especial para menores de 14 anos. Com o advento da proclamacao
da Republica, foi editado em 1890 um novo estatuto basico, denominado Cédigo Penal. Nele
aboliu-se a pena de morte, estipulou o regime penitenciario de carater correcional, que foi um
avanco na legislacéo penal, como ensina Mirabete (2012, p.23). Porém esse Caédigo foi muito
mal sistematizado, com graves defeitos técnicos, atrasado em relacdo a ciéncia de seu tempo,
oque eu levou a novos estudos e a sua modificacdo varias vezes, até ser substituido
(Bitencourt, 2004, p.49).

Foi durante o periodo do Estado Novo que Alcantara Machado apresentou para
uma Comissdo Revisora um projeto de codigo criminal brasileiro, que foi sancionado em
1940 como Cddigo Penal, vigorou a partir de 1942 até os dias atuais, conforme ensina
Bitencourt (2004, p.49).

Nesse sentido preceitua Mirabete (2012, p.24):

Em 1°-1-1942, porém, entrou em vigor o Cddigo Penal (Decreto-lei n° 2.848, de 7-
12-1940), que ainda é nossa legislacdo penal fundamental. Teve o c6digo origem em
projeto de Alcantara Machado, submetido ao trabalho de uma comissdo revisora
composta de Nelson Hungria, Vieira Braga, Narcélio de Queiroz e Roberto Lira. E
uma legislacdo eclética, em que aceitam os postulados das escolas Classica e
Positiva, aproveitando-se, em regra geral, o que de melhor havia nas legislacdes
modernas de orientagdo liberal, em especial nos codigos italiano e sui¢o. Seus
principios basicos, conforme assinala Costa Junior, sdo: a adogdo do dualismo
culpabilidade-pena e periculosidade-medida de seguranca; a consideragdo a respeito
da personalidade do criminoso; a aceitagdo excepcional da responsabilidade
objetiva.

Desde 1940 ocorreram vérias reformas que modificaram nosso entdo vigente
Codigo Penal. Bitencourt (2004, p.49) da destaque particular para duas leis, a Lei n.
6.416/1977, que atualizou as sancGes penais, e a Lei n. 7.209/1984 que instituiu uma nova

parte geral, que sera melhor estudada no préximo topico.
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1.15.1 A Reforma Penal de 1984

Em 1980, através de uma Portaria expedida pelo Chefe de Executivo, criou-se uma
comissao para elaborar um anteprojeto de lei de reforma da parte Geral do Cddigo Penal de
1940. Foi presidida por Francisco de Assis Toledo e constituida por Francisco Serrano Neves,
Miguel Reale Janior, rené Ariel Dotti, Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucci e
Helio Fonseca, conforme expde Mirabete (2012, p.24).

As principais inovacdes foram:

A reformulaco do instituto de erro, adotando-se a distingdo entre erro de tipo e erro
de proibicdo como excludente de culpabilidade; a norma especial referente aos
crimes qualificados pelo resultado para excluir-se a responsabilidade objetiva; a
reformulacdo do capitulo referente ao concurso de agentes para resolver o problema
do desvio subjetivo entre os participantes do crime; a extingdo da divisdo entre
penas principais e acessorias e a criagdo das penas alternativas (restritivas de direito)
para os crimes de menor gravidade; a criacdo da chamada multa reparatéria; o
abandono do sistema duplo-bindrio das medidas de seguranca e a exclusdo da
presuncdo de periculosidade. (MIRABETE, 2012, p.24)

Tal projeto foi encaminhado ao Congresso e aprovado sem qualquer modificacéo,
transformando-se na Lei n. 7.209, de 11 de julho de 1984, passando a vigorar seis meses apds
a data da publicacéo.

A respeito da reforma penal de 1984, destaca Bitencourt (2004, p.49-50):

A Lei n. 7.209/84, que reformulou toda a Parte Geral do Cddigo de 1940,
humanizou as san¢des penais e adotou penas alternativas a prisdo, além de
reintroduzir no Brasil o festejado sistema dias-multa. No entanto, embora tenhamos
um dos melhores elencos de alternativas a pena privativa de liberdade, a falta de
vontade politica de nossos governantes, que ndo dotaram de infraestrutura nosso
sistema penitencidrio, tornou, praticamente, invidvel a utilizacdo da melhor politica
criminal — penas alternativas —, de hd muito consagrada nos paises europeus. A falta
de estrutura do sistema, de certa forma, empobreceu a criatividade dos Judiciarios —
estaduais e federal — na busca de solucdo de meios adequados para operacionalizar a
aplicacdo, pelo menos, da prestacdo de servigo a comunidade, nos limites da reserva

legal [...].

E importante ressaltar que para as penas alternativas darem certo é preciso que se
vinculem a um orcamento e a uma infraestrutura adequada, caso contrario tal instituto se torna
apenas mais um ente previsto em lei que ndo se aplica na pratica e, além disso, incentiva ainda
mais a impunidade, aumentando a inseguranca social, como afirma Bitencourt (2004, p.50).

Sobre as influéncias que levaram a elaboracdo da reforma, ensina Mirabete (2012,
p.25):

A nova lei é resultado de um influxo liberal e de uma mentalidade humanista em que
se procurou criar novas medidas penais para os crimes de pequena relevancia,
evitando-se o encarceramento de seus autores por curto lapso de tempo. Respeita a
dignidade do homem que delinquiu, tratado como ser livre e responsavel,
enfatizando-se a culpabilidade como indispensével & responsabilidade penal.
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Mirabete faz também uma critica a Reforma. Segundo o autor, com o constante
aumento da violéncia urbana e da criminalidade, gerou-se uma inseguranca na sociedade que
ndo encontrou respaldo na nova lei. Nela ndo se assegurou conciliar a defesa dos interesses

sociais com a preservacdo dos direitos e garantias individuais (2012, p.25).

1.15.2 As Tendéncias Contemporaneas

Do exposto nas linhas anteriores € possivel a compreensdo de que a construcdo de
um sistema penal bem elaborado, com aplicabilidade efetiva de suas leis e que considere as
condicdes e contextos do crime, do criminoso e da sociedade € um processo lento, que passou
e ainda passara por varias etapas na tentativa de se consolidar o melhor modelo possivel.

N&o existe uma formula perfeita, e, mesmo ao se intitular democrético, o Brasil
cometeu equivocos em sua jornada em prol deste modelo equilibrado.

Nesta direcdo, a licdo de Bitencourt acerca da evolucdo do paradigma do Direito

Penal brasileiro é emblemaética ao sintetizar que:

Finalmente, depois de alguns anos de uma politica criminal do terror, patrocinada
pelo liberal Congresso Nacional, sob o império da democratica Constitui¢do de
1988, com a criacdo de crimes hediondos (Lei n. 8.072/90), criminalidade
organizada (Lei n. 9.034/95) e crimes de especial gravidade, veio a lume a Lei n.
9099/95, que disciplinou os Juizados Especiais Criminais, recepcionando a
transacao penal, destacando a composicao civel, com efeitos penais, além de instituir
a suspensdo condicional do processo. (2004, p.50)

Sobre as leis posteriores a reforma e as atuais tendéncias do legislador, melhor
ensina Mirabete (2012, p.25-26):

A preocupacdo com a adaptacdo da legislacdo penal aos nossos tempos tem ensejado
varias alteracdes no Codigo Penal. Apds a reforma de 1984, 11 diplomas
modificaram 18 artigos na Parte Geral e, desde o inicio da vigéncia do Codigo, 46
leis promoveram, na Parte Especial. A alteracdo de 64 artigos, a revogagéo de 24
outros e a inclusdo de 25 novos artigos. Essas alteragdes, bem como a edicdo de
elevado nimero de leis extravagantes nas duas Ultimas décadas, refletem as
principais tendéncias do legislador patrio.

Mirabete (2012, p.26-27) destacou as principais tendéncias e as situou no

ordenamento, cabendo aqui citéa-las:

Evitar a aplicacdo de penas privativas de curta duracdo nos delitos de menos
gravidade, sobretudo quando atribuidos a réus primarios [...]; criacdo de novas penas
restritivas de direito e a ampliacdo das hip6teses de cabimento da substitui¢do da
pena privativa de liberdade (arts.43 a 47, alterados pela Lei n® 9.714, de 25-11-1998
[...]- Maior rigor na punicdo dos crimes mais graves. Essa preocupacdo do
legislador, que se externou principalmente na edicdo da Lei dos Crimes Hediondos
[...] e a vedacdo ou imposicdo de maiores restricdes a concessao de beneficios legais
nesses casos como a fianga, a liberdade proviséria, o indulto, a progressdo de
regime, o liviamento condicional etc. [...]. Mais severa repressdo & criminalidade
organizada [...]. Adaptacdo da legislacdo penal as mudangas ocorridas no meio
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social [...], o reconhecimento da maior relevancia de bens juridicos a merecerem
especial tutela penal, como, por exemplo, o meio ambiente (Lei n® 9.605, de 12-2-
1998), os direitos do consumidor (arts. 61 a 80 da Lei n° 8.078, de 11-9-1990), a
protecdo da crianca e do adolescente (Lei n° 8.069, de 13-7-1990) e a seguranga no
transito (arts. 291 a 312 da Lei n°® 9.503, de 23-9-1997) [...]; as transformacdes
havidas nos costumes, que conduziram, por exemplo, & descriminalizacdo do
adultério, da seducédo e do rapto consensual (revogacdo dos arts.217, 219 a 222, e
240 do CP) a tipificacdo do assédio sexual (art. 216-A), a descricdo de novos tipos
penais tutelando a “dignidade sexual” (Lei n® 12.015, de 7-8-2009), a previsao do
estupro contra vitima do sexo masculino (art. 213), etc. Adaptagdo da legislacéo
patria aos acordos internacionais firmados pelo Brasil. Nas duas Gltimas décadas
diversos tratados e convengdes internacionais em matéria penal e processual penal
firmados pelo pais foram promulgados e seus textos, publicados, passaram a integrar
0 Ordenamento interno. Por forca dos compromissos assumidos nessas convencdes,
também foram editadas leis penais disciplinando as matérias nelas tratadas. Esses
acordos versam sobre principios e regras gerais garantidoras de direitos
fundamentais, a repressdo a determinados ilicitos que violam intensamente direitos
fundamentais da pessoa humana e que frequentemente assumem um carater
transnacional e sobre a colaboragdo entre paises em investigagdes, processos e
procedimentos em matéria penal, processual e de execucdo penal.

Expbe-se com o apoio de Mirabete (2012, p. 28), que muito embora acontegcam
reformas e modificacdes significativas em todo ordenamento de matéria penal nas duas
ultimas décadas, a sociedade brasileira ainda convive com elevadas taxas de criminalidade. E,
por tal motivo o aperfeicoamento em todo o quadro legislativo deve ser continuo, pois nunca
sera um perfeito garantidor do respeito as leis, bem como a aplicacéo de san¢fes mais severas
também ndo previne gque se cometam novas infracGes penais. Outros fatores também sdo
cruciais, como o reduzido percentual de infragcOes que séo investigadas, a falta de celeridade
nesses julgamentos e o sistema prisional extremamente deficiente que levam a falha da misséo
de se assegurar a efetividade da lei penal. Além do que, muitas vezes, algumas alteracdes
legislativas em nada contribuem, representando um retrocesso em matéria penal.

Ainda sobre as dificuldades enfrentadas, o autor menciona que:

[...] a quase absoluta auséncia de informacGes e de dados sistematizados e
disponibilizados que possibilitaram a identificacdo de fatores de criminalidade em
areas especificas e que poderiam subsidiar a formulagdo de politicas publicas
voltadas & prevencdo de infracBes penais alia-se, frequentemente, a falta de vontade
publica dos governantes e a incapacidade estrutural revelada pela Administragdo
Publica no planejamento e execucdo de politicas dessa natureza. (MIRABETE,
2012, p.28)

Diante de todo o revelado corrobora-se o pensamento de que € preciso fomentar o
estudo adequado da problemaética que envolve o fendmeno do crime e suas consequéncias
juridicas e sociais em um esforco para que, na pratica, a legislacdo penal possa ser efetivada
de maneira mais justa, rapida e alcancando todas as camadas sociais, com 0 respeito dos
direitos e garantias dos cidaddos, sem que sejam violadas conquistas obtidas na seara da

protecdo dos direitos humanos.
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Neste sentido, o segundo capitulo desta pesquisa se dedicard a expor questdes
relacionadas ao direito penal hodierno, apresentando para fins de debate académico teorias e
concepcdes que vem sendo utilizadas como solugbes possiveis de combate e erradicacdo ao

crime e ao criminoso.
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2. ASOCIEDADE DO MEDO E A HIPERTROFIA DAS LEIS PENAIS
2.1 Considerac@es Introdutorias

Antes de realizar qualquer exame acerca das transformacOes sofridas pelo direito,
torna-se cogente a compreensdo de sua funcdo enquanto ciéncia social, unido intimamente a
forma de estruturacdo e organizacgdo da sociedade. Nesta direcdo, qualquer tipo de estudo do
direito realizado sem que se leve a termo o seio social no qual ele se insere pode se tornar algo
inconsistente, com resultados que ndo tenham ligacdo com a realidade. No que concerne mais
detidamente ao direito penal, um mecanismo estatal de controle com consequéncias severas, a
anélise do meio deve se revestir de todo o cuidado para que ndo se cometam equivocos.

Ante o0 exposto, 0 capitulo em tela terd como objeto de andlise as transformacdes
sociais que alteraram muitos dos paradigmas do direito penal nas ultimas décadas, gerando o
que se convencionou nomear de “sociedade do medo”, terreno bastante fértil para a edificagao

de teorias punitivistas, pautadas no ideério de um direito penal puramente repressivo.

2.2 Medo e Direito Penal

O medo tem papel incentivador no processo de expansédo do direito penal. Diante de
um mundo tdo globalizado, a contemporaneidade teve como consequéncia o surgimento da
“sociedade de risco”, pautada em um crescente e generalizado sentimento de inseguranca
ocasionado por conta da imprevisibilidade e superficialidade das relacdes sociais.

A formacdo deste modelo da-se a partir da modernizacdo trazida pela sociedade
industrial, ensejadora de uma nova figura social: a sociedade de risco. De acordo com Beck
(1998 apud Wermuth, 2011, p.26), passa-se da l6gica de distribuicdo de riquezas, carateristica

da sociedade industrial classica, para a logica de distribuicdo de riscos:

A sociedade de risco foi impulsionada pela riqueza e pelo crescimento econémico
aliados ao desenvolvimento técnico-cientifico, os quais acabaram por se tornar
responsaveis pelos perigos e ameagas que a caracterizam, de forma que ndo é a crise
do capitalismo, mas sim as suas vitorias as responsaveis por essa nova forma social.

Os riscos da modernidade contam como componente o futuro, ou seja, estad
relacionado com previsdes de catastrofes e destruigbes que ainda ndo ocorreram, mas se
mostram iminentes (Wermuth, 2011, p.27).

Além desses riscos, que podem ser computados conforme se aproximam espacial e
temporalmente dos atores, hd também as incertezas, visto que atualmente os efeitos das a¢oes
se propagam de forma rapida e incontrolada, fugindo das probabilidades, o que causa um

sentimento de vulnerabilidade (Bauman, 2008 apud Wermuth, 2011, p.28). Essas incertezas
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seriam 0s riscos ndo calculaveis, e o resultado desses dois fatores é uma sociedade
extremamente amedrontada, tendo tal sentimento uma dimenséao onipresente.
Conforme ensina Wermuth (2011, p.29):

Como consequéncia inafastavel dos cada vez mais fortes sentimentos de inseguranca
e medo na sociedade contemporanea, tem-se 0 aumento da preocupacdo com as
novas formas de criminalidade que se apresentam nesta realidade, notadamente as
relacionadas ao crime organizado e ao terrorismo, sendo os atentados terroristas
ocorridos em setembro de 2001 considerados como o estopim dessa nova doxa do
medo, uma vez que expuseram ao mundo a sua propria fragilidade. Como assevera
Bauman (2001, p.133), o terrorismo demonstrou, de maneira dramética, o “grau de
inseguranca que sentimos vivendo, em um planeta negativamente globalizado e o
modo como a ‘defasagem moral’ [...] torna dificilmente concebivel qualquer fuga do
estado de incerteza endémica, da inseguranga ¢ do medo que esta alimenta.”

O destaque que o0s perigos e riscos da criminalidade tém atualmente gera um
alarmismo n&o justificado em questdo de seguranga, o que leva a um clamor popular por
maior eficacia no controle social, conforme ensina Cepeda (2007, p.31) existe uma “cultura
da emergéncia”. Nesse campo torna-se 0 Direito Penal e as instituicdes punitivas instrumentos
privilegiados para amparar os clamores por seguranca. Com isso entende-se que é mais eficaz
prevenir novos tipos delituosos do que utilizar-se de medidas de politica social e econdmica,
ou ainda intervencdes do Direito Civil ou Administrativo (Wermuth, 2011, p.31). Ou seja,
neste cenario, requer-se a utilizacdo do Direito Penal acima de qualquer outra ratio, sendo que
este deve ser utilizado em ualtimo caso. Ao invés de buscar demandas sociais por mais
protecdo, busca-se por puni¢do, dando ao Direito Penal uma relevancia que chega a obsessao.

Nesse sentido, fatores como o controle e a vigilancia tomam proporgdes obsessivas,
levando a segregacdo de grupos de risco. Exclui-los torna-se uma urgéncia, devido a todo o
sentimento de medo enfrentado pela sociedade contemporanea. E por isso que afirma Diez
Ripollés (2007, p.132-133), “que o debate sobre o Direito Penal na sociedade contemporanea
se assenta sobre algumas constataces acerca da nova realidade social [...]”. E com a analise
do meio social que se pode compreender o que levou e como se chegou a situacdo atual no
ambito penal.

Em resposta aos anseios dessa sociedade, a politica criminal destacou alguns tracos,
que foram bem sintetizados por Diez Ripollés (2007, p.134-135):

a) uma consideravel ampliacdo dos &mbitos sociais passiveis de intervencdo penal, a
qual passa a abarcar tanto as novas realidades sociais probleméticas quanto as
realidade preexistentes cuja vulnerabilidade é potencializada; b) uma significativa
transformacéo dos objetivos e do campo de atuagdo da politica criminal, que passa a
se preocupar majoritariamente com a criminalidade dos poderosos, Unicos capazes
de desenvolver as novas formas delitivas e que até entdo dificilmente entravam em
conato com o sistema punitivo; ¢) a proeminéncia que € dada a intervengdo punitiva
em detrimento de outros instrumentos de controle social; d) a necessidade de
“adequar” os contetidos do Direito Penal e Processual Penal as dificuldade insitas a
persecucdo as novas formas assumidas pela criminalidade, 0 que perpassa por um
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processo de “atualiza¢do” dos instrumentos punitivos no sentido de torna-los mais
eficazes.

Nesse contexto o Direito Penal encontra espaco amplo para se expandir e responder ao
medo social, assumindo carateristicas especiais como uma maior identificacdo e solidarizacdo
da coletividade com as vitimas, devido ao medo de se tornar uma delas. Sendo assim deixa de
ser um instrumento de defesa de cidad&os para ser ferramenta somente da vitima.

Outra caracteristica é a cada vez mais crescente instrumentalizacdo do Direito Penal
no sentido de evitar que os riscos se tornem situacOes concretas de perigo, fazendo surgir leis
penais preventivas, para camuflar a inatividade politica diante dos riscos (Wermuth, 2011,
p.32-33). Esse Direito Penal preventivo da a falsa impressao que a politica esta atuando em
favor da sociedade, quando na realidade estd criando um mecanismo para afastar a sua
responsabilidade.

Nestes moldes, h4 evidente inversdo de uma ordem, onde no lugar de um Direito Penal
que atua apds a ocorréncia de um ato lesivo, surge um Direito Penal punitivo de modo geral,
que supervaloriza a punicdo de infracdes de deveres de cuidado, dando resposta ndo s6 aos
delitos de perigo abstrato, mas também aos delitos de acumulagdo, aqueles que por si sé nao
causam lesdo a um bem juridico tutelado, mas se considerados em conjunto, levam a uma
situacdo lesiva (Silva Sanchez, 1999 apud Wermuth, 2011, p.33-34).

Uma das caracteristicas mais marcantes desse novo ideal popular punitivo é
justamente o adiantamento da intervencdo do Direito Penal na lesdo do bem juridico tutelado,
pulando varios estagios de atuacdo, indo diretamente para 0 campo da puni¢do. Toda essa
antecipacdo faz com que se desconsidere e flexibilize cada vez mais as formalidades e
garantias penais e processuais do Direito Penal liberal. E, na pressa por punir, esses fatores se
tornam obstaculos a eficiéncia e a celeridade do sistema punitivo, o que leva a violacdo de
principios como o da taxatividade na elaboragdo dos tipos penais, da presun¢do da inocéncia,
da culpabilidade, do devido processo legal, assim como todo o conjunto de garantias que
contempla o Direito Penal tornam-se opositores a solucdo real dos conflitos. (Wermuth, 2011,
p.35).

E importante destacar que essa flexibilizagdo das garantias e liberdades fundamentais
em face da intervencdo do Direito Penal, atuando como uma ferramenta de emergéncia para
reduzir o medo social, coincide com o processo de diminuigédo do Estado Social diante do
avanco das reformas neoliberais, gerando um modelo de inegéavel suplantacdo do Estado

Social pelo Estado Penal, conforme sera visto nas linhas abaixo.
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2.3 Do Estado do Bem Estar Social ao Estado Penal
Para melhor compreender a passagem do Estado de bem estar social para o Estado

penal é preciso considerar que:

O contexto social no qual se produzem os novos sentimentos de inseguranca e
consequente expansdo do Direito Penal coincide com o desmantelamento do Estado
de Bem Estar, que redunda em uma desigualdade social que cada vez mais se
agudiza. O processo de globalizacdo, coloca-se como o contraponto das politicas do
Welfare State, visto que representa uma l6gica altamente concentradora, responsavel
pela exclusdo de grandes contingentes populacionais do mundo econdmico, pelo
desemprego e pela precarizacdo do mercado de trabalho. (WERMUTH, 2011, p.36)

No sistema econémico o0s ganhos da produtividade sdo obtidos a custa da degradacéao
salarial, da informatizacdo e do maquinario da producdo e consequentemente a isto, do
fechamento de trabalhos convencionais. A juncdo desses fatores resulta numa relagcdo entre
marginalidade econdmica e marginalidade social (Faria, 1997 apud Wermuth, 2011, p.36).

A consequéncia disso € o surgimento de um mundo mercantil, que separa as pessoas
sendo pertencentes ou ndo de uma classe, a consumidora. A capacidade de poder ou nao
consumir se torna um critério de integracdo ou de exclusdo social, evidenciando cada vez
mais as desigualdades e exclusdes sociais. E assim que o mercado de consumo se torna
igualador ou separador da sociedade, distinguindo aqueles que produzem riscos contra
aqueles que consumem seguranca, aumentando o antagonismo de classes. (Cepeda, 2007).

Na visdo de Faria (1997 apud Wermuth, 2011, p.38-39):

[...] referida simbiose marginalidade econémica/social obriga o Estado a concentrar
sua atuacdo na preservacdo da seguranca e da ordem internas. Com isso, 0S
marginalizados perdem progressivamente as condi¢cfes materiais para o exercicio
dos direitos humanos de primeira geragdo e para exigir o cumprimento dos de
segunda e terceira geragdes. Eles se tornam “descartaveis”, vivendo sem leis
protetoras garantidas efetivamente e, condenados a marginalidade socioeconémica e
a condi¢Bes hobbesianas de existéncia, ndo mais aparecem como detentores de
direitos publicos subjetivos. Mas isso ndo significa que serdo dispensados das
obrigagdes estabelecidas pelo Estado: este os mantém vinculados ao sistema juridico
por meio de suas normas penais. Nesse contexto, as institui¢des judiciais do Estado
assumem func¢Bes eminentemente punitivo-repressivas, em detrimento da protecdo
dos direitos civis e politicos e da garantia da eficacia dos direitos sociais.

Dessa forma, o0 éxito no combate ao crime através da tolerancia zero para qualquer tipo
de infracdo penal, deve-se ao fato de ser a atitude que melhor se encaixa no contexto mundial
de enfraguecimento do Estado de bem-estar social passando ao Estado minimo neoliberal.

Quanto mais o Estado se exime de suas obrigagdes enquanto agente social de bem-
estar, maior € a necessidade de novas iniciativas repressivas em relacdo as atitudes
transgressoras da “ordem” realizadas pelos grupos ja considerados ‘‘ameagadores”.
Concomitante a isso, faz necessario também tomar medidas que proporcionem seguranca aos

grupos sociais efetivamente inseridos nesse novo contexto. (Wermuth, 2011, p.40-41).
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E, exatamente por isto se torna possivel afirmar, seguindo o raciocinio de Wermuth
(2011, p.41), que as campanhas punitivas sdo, antes de tudo, um mecanismo eficaz de
controle social e racial, o qual substitui as instituicoes de assisténcia as classes pobres por
estabelecimentos penais. A seletividade social no &mbito penal é uma das armas que o Estado
neoliberal utiliza para manter sob seu controle a populagdo sem poder econdmico. Esta,
abandonada pelo Estado, vai buscar satisfazer seus desejos de consumo, muitos destes
influenciados pela midia, e visando se igualar a populacdo inserida no mercado, através da
delinquéncia.

O que esse ideal de tolerancia zero busca é retirar de circulagdo aquela parcela da
populacdo que ndo se enquadra nos padrdes do Estado neoliberal, j& que a considera
responsavel pela desordem social e pela criminalidade, que tanto amedronta a classe adepta a
lei do capital.

Nos dizeres de Bauman (1999, p.121-122):

O que sugere a acentuada aceleracdo da punicdo através do encarceramento, e,
outras palavras, é que ha novos e amplos setores da popula¢do visados por uma
razdo ou outra como uma ameacga a ordem social e que sua expulsdo forcada do
intercdmbio social através da prisdo é vista como um método eficiente de neutralizar
a ameaga ou acalmar a ansiedade publica provocada por essa ameaga.

Nesse contexto, entende-se que a responsabilidade individual € um mecanismo de
escolha dos clientes do direito penal em vez de se analisar as reais causas da criminalidade
através do ponto de vista socioldgico.

Como salienta Faria (1997 apud Wermuth, 2011, p.44), é nesse campo que a
concepcao do Direito Penal como ultima ratio é extremamente alterada, tornando-o mais
abrangente e rigoroso, com o objetivo de espalhar o medo e o conformismo em seu publico
alvo. O meio mais eficaz de espalhar essas insegurancas para a populacdo, que esta cada vez
mais atemorizada e, consequentemente, ansiando pelo recrudescimento punitivo, é justamente
0s meios de comunicagdo de massa que atuam de forma decisiva na geracdo do alarme social,
impulsionador de uma postura juridico-penal pautada na puni¢do exacerbada, como sera

explanado na sequéncia.

2.3.1 A influéncia dos meios de comunicacao de massa e o Direito Penal Simbolico

Na sociedade atual, altamente globalizada, os meios de comunicagdo de massa tém

cada vez mais a funcdo de formador de opinides. Na sociedade de consumo eles tornem-se
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mecanismos eficazes para fortalecer crengas, culturas, valores, interesses dos mais variados
assuntos.
De acordo com Albrecht (2000 apud Wermuth, 2011, p.44):

[...] a criminalidade, ou melhor, 0 medo de tornar-se vitima de um delito,
transforma-se em mercadoria da industria cultural, razdo pela qual a imagem publica
dessa mercadoria é tracada de forma espetacular e onipresente, superando, ndo raro,
a fronteira do que é passivel de constatacdo empirica.

As representagdes midiaticas sobre os problemas sociais séo feitas atraves de recortes
da realidade, apresentando ao publico consumidor somente os fatos mais viaveis, formando
consensos que ndo tocam na verdadeira esséncia dos problemas.

Dessa forma a midia em geral, e principalmente a televisdo, que ainda € o meio mais
comum e utilizado em todas as classes sociais, acaba por fazer uma fusdo entre noticia e
entretenimento.

A busca pelo sensacional e espetacular, pelo furo jornalistico é a base para selecionar
0 que vai ou ndo ser mostrado, que é definido pelos indices de audiéncia. As imagens e suas
legendas ditam o que € preciso ler e compreender, produzindo um efeito de real. Com isso 0s
jornalistas e demais envolvidos nas midias transforma-se cada vez mais em diretores de
consciéncia, porta vozes de uma moral sobre o que se deve pensar sobre os problemas da
sociedade. (Wermuth, 2011, p.46-47)

O perigo esté justamente no modo da midia de massa impor a sociedade a forma de

enxergar os ditos problemas sociais. Sobre o tema, Bordieu leciona que:

As variedades, os incidentes ou os acidentes cotidianos podem estar carregados de
implicacbes politicas, éticas etc. capazes de desencadear sentimentos fortes,
frequentemente negativos, como o racismo, a xenofobia, o medo-6dio do
estrangeiro, e a simples narrativa, o fato de relatar, como reporter, implica sempre
uma construcao social da realidade capaz de exercer efeitos sociais de mobilizacéo
(ou de desmobiliza¢do). (1997, p.28)

Visando interesses mercadoldgicos e audiéncia lucrativa, os meios de comunicagdo
transmitem uma falsa realidade social, vendendo o crime como um rentavel produto,
transformando casos Unicos e singulares em casos padrdes, aumentando os medos da
populacdo e, consequentemente, o clamor por maior intervencdo punitiva (Wermuth, 2011,
p.47). Como sabiamente destaca Batista (2009, p.3) “o novo credo criminologico da midia
tem seu nucleo irradiador na propria ideia de pena: antes de mais nada, creem na pena como
rito sagrado de solucdo de conflitos.

Um exemplo classico de como a midia trata a criminalidade em nosso pais, como bem
destaca Wermuth (2011, p.49) é o caso Isabela Nardoni. A menina, brutalmente assassinada,

teve seu caso retratado como se fosse algo que frequentemente acontece, deixando de lado a
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realidade objetiva e as peculiaridades do ocorrido. A midia exaustivamente retratou como um
verdadeiro espetdculo, estendendo a noticia por mais de dois meses seguidos, o que fez
inflamar o clamor popular por justica, vulgo vinganca, contra o pai e a madrasta da menina,
autores do crime.

Muitos outros exemplos como este caberiam ser citados, todos demonstram a mesma
situacdo: o crescente aumento de um discurso midiatico sobre a criminalidade, que almejando
sempre maiores indices de audiéncia, tratam os problemas atuais com superficialidade, ndo
encarando a profundidade do problema, mas o transformando em modinha, a qual precisa ser
aderida para ndo perder espaco publicitario. Zaffaroni (2007, p.69) prefere denominar de
discurso midiatico cool.

O discurso midiatico sobre a criminalidade é amplamente falho em embasamento
tedrico, 0 que abre espaco para a opinido de especialistas ad hoc, como diz Wermuth (2011,
p.51), sejam estes credenciados pelo exercicio profissional, por ocuparem cargos publicos ou
até mesmo aqueles que ja passaram por experiéncias de vida, como as vitimas, que passam a
servir como instrumento, colaborando através de suas vivéncias.

Através da utilizacdo do medo e, consequente a isto, a busca pelo enrijecimento
punitivo como solugdo para os problemas, faz com que os meios de comunica¢do de massa na
sociedade atual representem uma privatizagdo parcial do jus puniendi. Esses julgamentos
midiaticos sdo tdo convincentes que levam até a execuc¢des privadas, entendendo-se que assim
se entra para a histéria como verdadeiro justiceiro (Batista, 2009, p.19). Nesse mesmo

sentido,

outra importante consequéncia da “midiatizacdo do medo da criminalidade” ¢ a sua
influéncia na politica, redundando na elaboracdo de legislaces que, atendendo aos
clamores midiaticos, cada vez mais alargam o mbito de interferéncia do Direito
Penal na vida social, bem como incrementam 0 seu rigor na tentativa de
“tranquilizar” a alarmada populacdo, proporcionando-lhe maior “seguranga” por
meio da atuacéo do sistema punitivo. (WERMUTH, 2011, p.52)

Um exemplo claro para ilustrar como a midia persuade, apds uma filmagem, feita por
amador, ser divulgada pelas redes de televisdo em todo pais, mostrando cenas de tortura
praticada por policiais em Diadema (caso Favela Naval), o Congresso, prontamente,
criminalizou a tortura, resultando na Lei 9.455/97 (Bianchini, 2005 apud Almeida da Moraes,

2009, p.51), o que leva a concluir que,

¢, portanto, incontestavel a correlacdo estabelecida entre a sensacdo de insegurancga
diante do delito e a atuacdo dos meios de comunicacdo. A imprensa, de forma geral,
transmite uma imagem da realidade que mistura 0 que esta distante com o que esta
préximo, confundindo a percepcdo do telespectador. Essa percep¢do errbnea
aproxima o cidaddo da cena do crime, aumentando sua sensacdo de impoténcia.
(ALMEIDA DE MORAES, 2009, p.52)
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Dessa forma fica evidenciada a forte influéncia dos meios de comunicacdo na
utilizacdo exagerada do Direito Penal, o que realca o carater simbolico deste ramo, dado o seu
poder de atuacdo — punindo o mal que espalha o medo.

Adentrando no ambito do direito penal simbdlico, para entender melhor sobre essa
nomenclatura, podemos destacar que 0os meios de comunicacdo em massa formam uma
opinido publica cercada de medo e inseguranca, encontrando como modo de afasta-los, a
maior intervencdo do sistema punitivo. Toda essa pressao popular recai sobre o poder publico,
ansiando que reformas penais para rebater a terrivel criminalidade sejam efetivadas logo.

Portanto, o papel da midia sobre a criminalizacdo produz consequéncias como o
aumento de policiais, reformas legislativo-penais, assim como uma derrota eleitoral, no caso
dos cidaddos acreditarem que o Governo ndo consegue controlar a delinquéncia, como bem
destaca Navarro (2005, apud Wermuth, 2011, p.53). Justamente por conta desse discurso
midiatico os politicos, para se tornarem coerentes e populares, optam por aderir essa
publicidade da represséo.

Seguindo nesse pensamento, Bauman (1999, p.126) destaca que

a construcdo de novas prisdes, a redacdo de novos estatutos que multiplicam as
infracBes puniveis com prisdo e o aumento das penas — todas essas medidas
aumentam a popularidade dos governos, dando-lhes a imagem de severos, capazes,
decididos e, acima de tudo, a de que “fazem algo” ndo apenas explicitamente pela
seguranca individual dos governados mas, por extensdo, também pela garantia e
certeza deles.

Como bem destaca Diez Ripollés (2007, apud Wermuth, 2011, p.55), as experiéncias e
percepcbes do povo condicionarem a criacdo de novas leis é totalmente legitimo e
democratico, porém o problema é que na maioria das vezes elas sdo acolhidas pelo legislador
sem uma intermediacdo especializada, sem se refletir acerca das consequéncias que toda
deciséo penal traz.

O dilema da apropriacdo do medo pela politica leva a utilizacdo do Direito Penal como
arma politica, dai o seu simbolismo.

Nesse sentido ndo se debate a efetividade da norma, basta que ela esteja incluida no
ordenamento juridico, como se isso fosse solucionar os problemas sociais, dessa forma
encobrindo a incapacidade do Estado em resolvé-los de forma eficaz.

Cepeda (2007), sabiamente afirma que

entre as razbes principais da utilizac8o politica do Direito Penal encontra-se o fato
de que, por meio dele, o legislador adquire uma “boa imagem” em face da
sociedade, na medida em que, a partir de decisdes politico-criminais irracionais
atende as demandas sociais por seguranca, obtendo, assim, reflexivamente, um
grande ndmero de votos. Ndo obstante isso, a utilizacdo do Direito Penal simbolico
representa a alternativa mais “barata” na hora de articular solugdes para problemas
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sociais, visto que as medidas e programas sociais sempre sdo mais custosos do ponto
de vista financeiro.

A questdo é que o discurso politico quase nunca se efetiva na préatica, e muito embora
passe tranquilidade a populagdo, que anseia por solugdes répidas, a sociedade fica ainda mais
contrariada quando as solucdes exigem atencdo as suas proprias falhas, e abomina-se a ideia
de que, sobre isso, hd pouca diferenca ou nenhuma entres os filhos da luz e as crias das
sombras, como define Bauman (2007, p.149) de forma pejorativa.

O Direito Penal, na tentativa de responder rapidamente as demandas sociais, assume o
seu carater simbolico, e com isso, as fung¢des do Direito Penal sdo deturpadas e as solucdes
dos problemas ndo correspondem a realidade, visto que a principal preocupacdo do Estado é
conter a indignacédo popular, utilizando de seus poderes para manter a lei e a ordem, e garantir
seguranga aos cumpridores da lei (Wermuth, 2011, p.58-59).

A base de sustentacdo do Direito Penal simbdlico é a eficiéncia, onde busca-se a ideia
de que algo esta sendo feito para, dessa forma, estar atendendo as demandas sociais que

almejam seguranca e paz. Neste sentido:

[...] a partir da nocéo de eficiéncia, torna-se possivel subdividir as normas penais
que vém sendo produzidas no processo de expansdo do Direito Penal em dois
grandes blocos: o primeiro deles € o composto pela legislagdo cujo escopo é
reacionar frente as novas formas assumidas pela criminalidade na sociedade
contemporanea, em especial diante da criminalidade organizada e do terrorismo; o
segundo é integrado pelas normas que constituem uma retomada, sob influéncia do
discurso juridico-penal que sustenta a criagdo das normas integrantes do primeiro
bloco, da ideia do repressivismo/punitivismo como estratégia primeira de seguranga
diante da criminalidade tradicional [...]. (WERMUTH, 2011, p.61)

Nota-se, do exposto, que varios mecanismos sdo utilizados no trato dos problemas
envolvendo a criminalidade. Ocorre, no entanto, que os instrumentos usados, ao invés de
atuarem em prol da resolugédo das questfes, acabam desvirtuando o Direito Penal, alterando

seus pressupostos basilares, conforme se analisara a seguir.

2.3.2 O Direito Penal Maximo: Movimentos “Lei e Ordem” e “Tolerancia Zero”

Diante do aumento da criminalidade, a primeira ferramenta que vem em mente é o
Direito Penal. Em uma linha de raciocinio que leve a termo as ideias expostas nas linhas
acima, acredita-se que a criacdo de novos tipos penais, 0 enrijecimento das penas e a
diminuicdo das garantias penais, processuais e fundamentais, seja a resposta correta e

imediata contra a violéncia, colocando os delituosos, os “inimigos” sob o comando do Estado.
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Esse modelo de atuagdo recebe o nome de Direito Penal Méaximo por defender uma
ampliacdo da tutela penal, apregoando uma abrangéncia, baseada na intolerancia a qualquer
tipo de pratica delituosa, independente de seu valor e contexto, resultando assim num sistema
penal mais atuante e controlador. Destaca ainda neste paradigma, a funcdo do Estado como
principal repressor das condutas delitivas, abrindo caminho para ampliar e estender as
escolhas de quais comportamentos devem ser penalizados.

Dessa forma, ao afastar os parametros estabelecidos pelas garantias fundamentais
inerentes ao homem e devidamente previsto na Constituicdo, configura-se um sistema
incontrolavel e injusto.

O movimento Law and Order, originario dos Estados Unidos, prega o discurso do
Direito Penal Maximo, fazendo crer ser o Direito Penal a solu¢do para todos os problemas.
Ele influenciou a politica criminal e as legislacGes penais daquele pais nas duas ultimas
décadas, e acredita-se que sua influencia no Brasil se deu na década de 1990. Inclusive muitos
doutrinadores apontam que a Lei dos Crimes Hediondos seja o simbolo brasileiro desse
movimento (Moraes, 2009, p.212).

Profissionais ndo capacitados para tal, como jornalistas, reporteres, apresentadores de
programas de televisdo, entendem ter a responsabilidade de criticar as leis penais, e através de
discursos sensacionalistas e tendenciosos propagam o recrudescimento das penas, a criacao de
mais tipos penais, a desnecessidade e consequentemente o afastamento de certas garantias
processuais e individuais, para que assim a sociedade fique livre da parcela de individuos ndo
adaptados, como bem destaca Greco (2016, p.12). Essa forte influéncia midiatica nos faz
remeter ao topico anterior, onde restou evidenciada a interferéncia dos meios de comunicacdo
para a formulacdo de um Direito Penal simbélico, preparando todo um terreno para o Direito
Penal Maximo.

Esse movimento, de acordo com Santoro Filho (2000, p.130-131),

Integrado principalmente por politicos com inclinagBes contrérias as conquistas das
organizacfes de defesa dos direitos humanos, e pela midia voltada & populacéo
econdmica e culturalmente menos favorecida, parte do pressuposto de que a
criminalidade e a violéncia encontram-se em limites incontrolaveis, e que este
fendmeno é fruto de legislacdo muito branda e dos beneficios excessivos conferidos
aos criminosos, pois ndo tém estes receios de sofrer a sancéo.

Nessa linha de raciocinio, a san¢do penal ndo deve se preocupar com a prevengdo nem
com a reintegragéo social do criminoso, mas sim representar uma retribuicdo exemplar ao seu
comportamento delitivo, pagando o mal com o mal, para dessa forma diminuir a
criminalidade (Santoro Filho, 2000, p.130-131).
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Destarte, as principais caracteristicas desta vertente dogmatica sdo a penalizagdo como
castigo e retribuicdo, a instituicdo de penas severas e duradouras (como a morte e longa
privacdo da liberdade) para os crimes atrozes, a prisdo para crimes violentos em
estabelecimentos de seguranca maxima, regime extremamente severo, a prisao provisoria
como resposta imediata ao delito, e a restri¢do a individualizacdo da pena e menor controle
jurisdicional na execuc¢do, que por sua vez é administrada pelos agentes penitenciérios (Dotti,
2004, apud Moraes, 2009, p.213).

E correto afirmar que, além do viés de Direito Penal Méaximo, o0 movimento tem
também uma linhagem de Direito Penal Simbodlico. Percebe-se que as teses vao se
influenciando e desencadeando novos pensamentos. Santoro Filho (2000, p.132-133) destaca
gue a propagacao as massas populares dessas ideias serve para desviar a atencdo dos graves
problemas sociais e econdmicos que desgastam a populacdo e sdo, na verdade, os maiores
propulsores do aumento da criminalidade.

Neste sentido, outro movimento norte-americano, denominado Tolerancia Zero
merece ser destacado por esta investigacdo. Winfred Hassemer e Francisco Mufioz Conde
(2001, apud Greco, 2016, p.14) explicam que

a toleréncia zero constitui uma forma de disciplina e de contencéo dos setores mais
desfavorecidos economicamente, e ndo uma verdadeira solugéo ao problema social
que condiciona esses comportamentos. O Estado Social se transforma assim em um
Estado Penal que, através do Direito Penal, pretende o controle da mao de obra
qualificada que ndo pode absorver o mercado de trabalho ou que ndo quer assumir o
trabalho descontinuo e mal retribuido que Ihe oferece.

Por conta de seus exageros, muitas criticas foram feitas a essa politica de intolerancia,
condenando sua utilizacdo, que se traduz numa manobra visando limpar as ruas dos
“destrogos humanos”, excluindo a populagdo marginalizada e pobre, que deveria ser
dominada, para que dessa forma os consumidores nos shoppings ndo fossem perturbados
pelos feios despossuidos, que bebem em plena luz do dia, como duramente assevera Jock
Young (2002, apud Greco, 2016, p.14-15).

Fica evidente que a politica da Tolerancia Zero é uma vertente da Lei e Ordem, e
resumidamente, a ideologia preconizada pelos dois movimentos em exame versa sobre a
utilizacdo do Direito Penal como prima ratio e ndo como ultima, desempenhando um papel
educador e repressivo, ndo permitindo que nenhuma conduta socialmente intoleravel passe
sem punicédo, preocupando-se com todo e qualquer bem.

A consequéncia do nimero excessivo de leis penais que prometem maior puni¢do para
delinquentes infratores resulta no proprio enfraquecimento do Direito Penal, que perde seu

valor e credibilidade em razdo da quase certeza absoluta da impunidade (Greco, 2016, p.17).
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Em outras palavras, leva a hipertrofia do Direito Penal. Muito sabiamente conclui Greco
(2016, p.18):

Enfim, o falacioso discurso do movimento de Lei e Ordem, que prega a maxima
intervencdo do Direito Penal, somente nos faz fugir do alvo principal, que sdo, na
verdade, as infracGes penais de grande potencial ofensivo que atingem os bens mais
importantes e necessarios ao convivio social, pois que nos fazem perder tempo,
talvez propositadamente, com pequenos desvios, condutas de pouca ou nenhuma
relevancia, servindo, tdo somente, para afirmar o carater simbolico de um Direito
Penal que procura ocupar o papel de educador da sociedade, a fim de encobrir o
grave e desastroso defeito do Estado, que ndo consegue cumprir suas funcdes
sociais. 1sso permite que, cada dia mais, ocorra um abismo econdmico entre as
classes sociais, aumentando, assim, o nivel de descontentamento e revolta na
populacdo mais carente, agravando, consequentemente, o nimero de infracdes
penais aparentes, que a seu turno, causam desconforto a comunidade que, por sua
vez, comeca a clamar por mais justica. O circulo vicioso ndo tem fim.

Movimentos como o Lei e Ordem e seus desdobramentos, como a politica da
Tolerancia Zero estampam o Direito Penal Maximo, deixando evidente que a pretensdo de

punir de forma desmedida em nada contribui para o Direito, muito menos para sociedade.

2.3.3 O Inimigo no Direito Penal

A teoria acerca do inimigo no Direito Penal é mais uma das vertentes relacionadas a
transformacéo que o Estado do bem estar social vem sofrendo para tornar-se um modelo de
Estado Penal. Sobre o tema, esta pesquisa enfatiza o professor alemédo Gunter Jakobs, que, em
1999, numa palestra na Conferencia do Milénio em Berlim, definiu definitivamente o que
vinha idealizando, o chamado Direito Penal do Inimigo (Moraes, 2009, p.181).

Nos dizeres de Greco (2016), o Direito Penal do Inimigo ataca ndo os cidaddos, mas
seus inimigos. Por meio dessa denominacao se traca uma distincdo entre o Direito Penal do
Cidaddo e aquele que deve ser aplicado ao Inimigo. O primeiro € tradicional, garantista,
respeitoso com os principios fundamentais; ja o segundo ndo considera tais principios, visto
que estaria diante de inimigos do Estado, e ndo de cidad&os.

Melhor o explica Gunter Jakobs:

O Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias de suas regulagdes. Por um lado, o
trato com o cidaddo, em que se espera até que este exteriorize seu fato para reagir,
com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e por outro, o trato com
0 inimigo, que é interceptado prontamente em seu estagio prévio e que se combate
por sua perigosidade [...] Um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um
estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E é
que o estado natural é um estado de auséncia de norma, quer dizer, a liberdade
excessiva tanto como luta de excessiva. Quem ganha a guerra determina o que é
norma, e quem perde ha de se submeter a essa determinacdo. (2003, p.42-40-41).

E para justificar tal determinacdo:
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Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos
cidaddos, em seu direito a seguranca; mas diferentemente da pena, ndo é Direito
também a respeito daquele que é apenado; ao contrario, o inimigo é excluido. (2005,
p.49-50).

Na concepgao de Jakobs (2005, p.45) o inimigo ndo ¢ pessoa, ja que “sd € pessoa
guem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, e iSs0O como
consequéncia da ideia de que toda normalidade necessita de uma cimentacdo cognitiva para
poder ser real”.

Manuel Cancio Melia, autor que juntamente com Jakobs escreveu o livro Derecho
Penal Del enemigo (2005, p.67) esclarece que o Direito penal do inimigo é caracterizado por

trés principais elementos:

Ordenamento juridico-penal prospectivo (adiantamento da punibilidade); penas
desproporcionalmente altas, o que, equivale a constatacdo de que a antecipacio da
barreira da punicdo ndo € considerada para reduzir, de forma correspondente, a pena
cominada e; relativizacdo ou supressdo de determinadas garantias processuais.

Pode-se afirmar que atualmente o Direito Penal do Inimigo compbe o que se
reconhece como a terceira velocidade do Direito Penal. Isto porque a primeira velocidade €
aquela mais tradicional, que tem por finalidade a aplicacdo de alguma pena privativa de
liberdade, e tratando-se da liberdade do cidaddo, logo devem ser observadas aqui as normas
garantistas, tanto penais quanto processuais. A segunda velocidade do Direito Penal se dd com
a aplicacdo das penas nao privativas de liberdade, onde podem ser afastadas algumas
garantias, visando maior celeridade na aplicacdo da lei penal (Greco, 2016, p.24).

Prosseguindo no raciocinio de Greco (2016, p.25), mesmo que ndo unanime, entende-
se 0 Direito Penal do Inimigo como uma terceira velocidade por se tratar de uma velocidade
hibrida, com o objetivo de aplicar as penas restritivas de liberdade da primeira velocidade,
com uma diminuicdo significativa das garantias (segunda velocidade).

Sanchez (2004 apud Moraes, 2009, p.195) reprisando a teoria de Jakobs, assim define
como inimigo,

um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupagdo profissional ou,
principalmente, mediante sua vinculacdo a uma organizagéo, abandonou o Direito de
modo supostamente duradouro e ndo somente incidental. Em todo caso, é alguém
que ndo garante minima seguranga cognitiva se deu comportamento pessoal e
manifesta esse déficit por meio de sua conduta.

Porém, no intuito de indagar quem podera realmente ser considerado como inimigo,
para que dessa forma sejam diminuidas, ou até mesmo suprimidas suas garantias penais e
processuais, Greco (2016, p.27-28) traz a luz o exemplo do nazismo, e do projeto

desenvolvido por Mezger durante o regime nazista, na lideranga de Hitler. Nesse triste
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periodo historico desenvolveu-se um regime extremamente segregacionista, onde somente 0s
arianos, a raca pura, seria digna. O projeto nazista era entdo, eliminar qualquer outra raga que
fosse diferente da pura. Ou seja, 0s nazistas rotularam seus inimigos, para assim exclui-los.
Nesse caso, |1é-se mata-los, nas formas mais cruéis e desumanas.

Sem muito esfor¢o nota-se a semelhancga entre a ideologia nazista e 0 que pretende
Jakobs com sua distingéo entre cidaddo e inimigo.

Sob o argumento que o criminoso ou delinquente habitual pertence as faccbes
organizadas, como exemplo dos terroristas, traficantes, taxa-os de irrecuperaveis, propondo,
portanto medidas privativas de liberdade por tempo indeterminado, deixando tal ser humano
na condicdo de estranho a sociedade. Greco (2016, p.28) acredita ser essa a maior insensatez a
que pode chegar o Direito Penal, ja que ndo de pode desistir do homem sob o falso argumento
dele ser incorrigivel e possuir um defeito definitivo que o impeca de agir como os demais
cidad&os.

A rotulacdo do inimigo pode acarretar inseguranca juridica e social, esta é a

preocupacdo demonstrada por Greco nas linhas colacionadas abaixo:

[...] Como ja deixamos antever acima, quem sdo 0s inimigos? Alguns, com
seguranca, podem afirmar: os traficantes de drogas, os terroristas, as organizagGes
criminosas especializadas em sequestros para fins de extorsdo... E quem mais?
Quem mais pode se encaixar no perfil de inimigo? Na verdade, a lista nunca tem
fim. Aquele que estiver no poder poderd, amparado pelo raciocinio do Direito Penal
do Inimigo, afastar o seu rival politico sob o argumento da sua falta de patriotismo
por atacar as posi¢cdes governamentais. Outros poderdo concluir que também é
inimigo o estuprador de sua filha. Ou seja, dificilmente se poderd encontrar um
conceito de inimigo, nos moldes pretendidos por essa corrente, que tenha o condao
de afastar completamente a qualidade de cidaddo do ser humano, a fim de trata-lo
sem que esteja protegido pelas garantias conquistadas ao longo dos anos. (2016,
p.29)

Conforme bem destaca Eduardo Cabette e Marcius Nahur (2014 apud Greco, 2016,
p.29-30):

No denominado ‘Direito Penal do Inimigo’ o grande criminoso, 0 macro criminoso,
0 Leviatd do crime é o préprio Estado que tenta se justificar pela necessidade de
impor a ordem, de defender a sociedade, de ‘pacificar’ a qualquer preco, ainda que
seja 0 preco da dessubjetivacdo do humano, como fazem em seus processos mentais
0s proprios criminosos mais violentos e cruéis. E isso em nome do vlaro da
seguranga publica, o que € um erro crasso ja demonstrado historicamente.

Diante dos padrbes impostos pelos termos do Direito Penal do Inimigo, como o
adiantamento da punibilidade, o combate a criminalidade com penas mais elevadas e a
limitacdo de garantias processuais fica evidente que o Estado ndo fala com cidadaos, mas sim
ameaca seus inimigos (Moraes, 2009, p.199). Distinguir entre inimigos e cidaddos néo parece

ser muito coerente com os principios da propria Constitui¢cdo, mas denota a seletividade com
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que o Direito Penal, ao acolher as teses puramente repressivas, pretende tratar os seus
tutelados. A questdo da seletividade seré objeto do subtopico abaixo alinhado.

2.3.4 A Seletividade do Direito Penal

Para melhor se entender sobre a seletividade do Direito Penal € preciso antes verificar
dois momentos diferentes, a criminalizacdo primaria e a criminalizacao secundaria.

No processo de criminalizacdo primaria, o Estado extrai do meio social determinados
comportamentos, que em tese sdo ofensivos aos bens juridicos, e os proibe, impondo-o0s sob a
ameaca de uma sanc¢do penal, através de lei por ele formalmente editada. Estando em vigor tal
lei penal, se desobedecida, abre a possibilidade de se ler a criminalizacdo secundaria, na qual
o0 Estado exerce o seu jus puniendi, investigando, processando e condenando ao cumprimento
de pena o transgressor da lei penal (Greco, 2016, p.157).

A seletividade comeca quando a lei é editada, e valores de determinados grupos
sociais, 0s dominantes, sobressaem sobre o da classe dominada. Quando a lei passa a viger, ha
outro processo de selecdo, o qual indaga quem deverd ser punido. A resposta para tal
questionamento deveria ser simples e unanime: todos aqueles que descumprirem a lei penal
devem ser punidos. Entretanto, bem se sabe que o Direito Penal tem raca, cor, classe social,
sempre ha um grupo selecionado sobre o qual recai a forca do Estado (Greco, 2016, p.157).

Nesse sentido o Direito Penal se apresenta como um instrumento de dominacdo de
uma classe sobre outra. Enquanto nas classes dominantes se opGe muito mais brando, sobre as
classes subalternas mostra todo seu poder. Para exemplificar o exposto, podemos remeter
pensamento aos crimes de colarinho branco, que acontecem diariamente, assim como o furto,
e sdo muito menos divulgados e quase nada punidos. Se punidos, o sdo de forma branda e
com todos os beneficios cabiveis e ndo cabiveis. Nesta torre de ideias, como bem observa
Zaffaroni (2001, p. 40) “o sistema punitivo pode ser definido implicitamente como
monopolizador da violéncia de forma ilegal, é seletivo, incapaz de punir as pessoas que ndo
lhe sdo vulneraveis.”

Foucalt (1975 apud Greco 2016, p.158) sobre a seletividade do Direito Penal e o fato
de que esse ramo escolhe sobre quem recaira sua forca e quem fica contido, tudo em nome da

paz social, alega:

Seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei é feita para todo mundo em nome
de todo mundo; que é mais prudente reconhecer que ela é feita para alguns e se
aplica a outros; que em principio ela obriga a todos os cidaddos, mas se dirige
principalmente & classes mais numerosas e menos esclarecidas; que, ao contrario do
que acontece com as leis politicas ou civis, sua aplicacdo ndo se refere a todos da
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mesma forma, que nos tribunais ndo é a sociedade inteira que julga um de seus
membros, mas uma categoria social encarregada da ondem sanciona outra fadada a
desordem.

Para estampar a seletividade, basta explorar os dados:

Dados do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria apontam que: 2/3
da populacdo carceraria sdo negros e mulatos; 76% sdo analfabetos ou
semianalfabetos; 95% sdo absolutamente pobres; 98% ndo tem condicdes de
contratar advogado e 72% dos processos criminais sdo por roubo e furto (SICA apud
Greco, 2016, p.158).

Maria Lacia Karam (1997 apud Greco, 2016, p.159) brilhantemente afirma:

O sistema penal ndo se destina a punir todas as pessoas que cometem crime. N&o
passando a imposicdo da pena de pura manifestacdo de poder, destinada a manter e
reproduzir os valores e interesses dominantes em uma dada sociedade e,
encontrando esta reacdo punitiva seu suporte e sua forca ideoldgica na necessidade
do desejo de criacdo de bodes expiatérios, ndo seria funcional faze-la recair sobre
todos os responsaveis por condutas criminalizadas, sendo, ao contrario, imperativa a
individualizacdo de apenas alguns deles, para que, exemplarmente identificados
como criminosos, emprestem sua imagem a personalizagdo da figura do mau, do
inimigo, do perigoso, possibilitando a simultdnea e conveniente ocultacdo dos
perigos e dos males que sustentam a estrutura de dominag&o e poder.

Quando se refere a seletividade € comum que o selecionador se utilize de estere6tipos
fisicos e sociais a fim de estabelecer um pardmetro de periculosidade, disseminando
preconceitos sobre o individuo que serd punido pelo Estado. Esta é a forma de justificar a
seletividade, ela vai operar sobre um inimigo da sociedade, que consequentemente deve ser

combatido, como ja debatido no topico anterior. Sobre isto ensina Zaffaroni (2011, p.46):

Por tratar-se de pessoas desvaloradas, é possivel associar-lhes todas as cargas
negativas existentes na sociedade sob forma de preconceitos, o que resulta em fixar
uma imagem publica do delinquente com componentes de classe social, étnicos,
etarios, de género e estéticos.

Da licdo de Zaffaroni, é possivel deduzir que as pessoas estigmatizadas sao,
geralmente, pobres, pretos, prostitutas, viciados em alcool e drogas, boémios, homossexuais,
ciganos, mendigos, e a lista pode se estender longamente. Essas pessoas sdo vistas como
desentoadas, contréarias a ordem social, e incapazes de usarem as oportunidades disponiveis
para progredirem pelos caminhos aceitos pela sociedade, julga-lhes faltar moralidade e
respeito, podendo, portanto, sofrerem sangdes maximas.

Na realidade somos todos criminosos, em maior e menor grau, exemplificando, quem
nunca cometeu algum tipo de delito, seja contra a honra de seu semelhante, ou nunca comprou
um produto pirateado num camel, nunca perturbou o sossego alheio
com o som alto, enfim, sem excecdo, todos, sem a nogdo ou o dolo, ja praticou algum crime

ou crimes, diariamente (Greco, 2016, p.159).



47

O Estado ndo se atentou para o fato de que o Direito Penal s6 precisa agir sob as
condutas que efetivamente atacarem os bens juridicos mais relevantes para o convivio da
sociedade. Enquanto ele for Maximo, havera a inflacdo legislativa e o Direito Penal
continuaré seletivo e impiedoso, selecionando quem € punido, e certamente, serdo as camadas
menos favorecidas e vulneraveis (Greco, 2016, p.159).

A seletividade acontece também na etapa da execucdo da decisdo condenatdria do
Estado. Como exemplo da seletividade cruel do Direito Penal pode-se citar o que acontecia
antes da Lei n° 9.268, de 1° de Abril de 1996. O art.51 do Cddigo Penal previa a conversao da
multa em pena privativa de liberdade. Quando alguém menos favorecido era condenado ao
pagamento de multa, e assim néo o fizesse, independente do motivo ser sua falta de condigédo
financeira, passado o prazo legal para pagamento ja era determinada a conversdo e, em
sequencia, expedido o mandado de prisdo. (GRECO, 2016, p.159-160)

Desse exemplo destacado acima se pode indagar, sobre qual cidaddo recairia a
conversao em prisdo? Qual cidaddo néo teria condicdo de efetuar o pagamento? Mais uma
vez, aquele cidaddo da classe baixa, com renda minima, o pobre. Seria justo com ele,
insolvente, ter sua liberdade retirada? Nao seria uma medida desproporcional? Em bom tempo
veio a lei ja citada, impedindo a conversdo em pena restritiva de liberdade, evitando que a
seletividade faca mais vitimas.

Enfim, o Direito Penal é seletivo a partir do momento em que seleciona quais
comportamentos deverdo ser punidos (criminalizacdo primaria) e quem vai responder pelas
acOes delituosas praticadas (criminalizacdo secundaria) (Greco, 2016, p. 161).

Tomando por fulcro as informagdes trazidas até este momento, a derradeira etapa do
presente capitulo fard uma exposicdo acerca da pratica equivocada, conhecida como inflacdo
legislativa que acompanha o processo de alteracdo paradigmatica do Estado que passa de

social para penal.

2.4 A Hipertrofia do Direito Penal

Diante do contexto atual da sociedade, em face das ja explicitadas sensagdes de medo
e inseguranca, influenciado por vérias correntes e movimentos, como j& exposto, e em
resposta a todos os anseios populares, como resultado, o Direito Penal vem passando por um
processo de expansdo ou hipertrofia, caracterizado, especialmente, pela criagdo de normas

juridico-penais que buscam fins politicos-eleitorais de curto prazo, objetivando ainda criar na
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populagdo a falsa impresséo de um legislador preocupado com o0s riscos da
contemporaneidade (Wermuth, 2011, p.92).

Sé&o caracteristicas dessa expansdo do Direito Penal:

a) o incremento da criminalizacdo a partir da proliferacdo de bens juridicos de
natureza coletiva, intangiveis ou abstratos; b) criminalizacdo de atos de mera
conduta, que prescindem da efetiva lesdo aos bens juridicos tutelados; ¢) antecipacao
da intervencdo penal ao estagio prévio a efetiva lesdo do bem juridico,
generalizando-se a punicdo de atos preparatorios, como, por exemplo, a associacao
criminosa; d) ampliacdo da discricionariedade das autoridades policiais; e) aumento
indiscriminado do limite de tempo da pena de prisdo; f) alteracfes nas regras de
imputacdo e no sistema de garantias penais e processuais, a partir da proliferagéo de
tipos penais pouco precisos e de leis penais em branco, bem como da introducéo da
ideia de eficiéncia como principio norteador do processo penal. (WERMUTH, 2011,
p.92).

sobre a realidade brasileira pode-se citar varios exemplos de leis que foram criadas
nos Gltimos anos, simbolizando o fendmeno da hipertrofia penal: a Lei dos Crimes Hediondos
(n° 8.072/90), que definiu como hediondos crimes ja tipificados pelo Codigo Penal, porém
alterou consideravelmente as penas e restringiu as garantias processuais dos autores; a Lei do
Combate ao Crime Organizado (n° 9.034/1995), que criou 0 juiz investigador e permite a
técnica de escuta e investigacdo extremamente lesivas as liberdades individuais, assim como o
flagrante retardado; o Estatuto do Desarmamento (Lei n° 10.826/2003) que ampliou a
tipificacdo e penaliza mais severamente condutas relacionadas a posse ilegal de armas e 0s
tornou inafiancaveis, com penas que podem ultrapassar até as cominadas para crimes de lesdo
ou homicidio; a Lei n® 10.792/2003, que alterou a Lei de Execucdo Penal e instituiu 0 Regime
Disciplinar Diferenciado na execucdo da pena de prisdo, autorizando o isolamento do preso
provisério ou condenado por até um ano (Wermuth, 2011, p.93).

Brilhantemente destaca Gomes e Bianchini (2005 apud Moraes, 2009, p.62), valendo-

se da licdo de Benthan:

O Direito Penal ao longo dos anos, mas especialmente agora na era da globalizacéo,
passou a ser o Grande Irmdo (o big brother de Orwell), que controla (ou tem a
pretensdo de controlar) tudo e todos, embora se saiba que, na préatica, em geral
somente uma camada da populagdo — os mais desfavorecidos — é que sofre suas
consequéncias.

No mesmo sentido Schmidt (2005 apud Moraes, 2009, p.64) explicita:

[...] nos dltimos tempos, o discurso da inseguranca e da criminalidade organizada
tem sido extremamente Gtil para justificar todo e qualquer meio de combate a
violéncia. N&o se sabe exatamente o que venha a ser um crime organizado, mas se
sabe que tal imprecisdo é fundamental como instrumento de um processo seletivo:
basta denominar uma investigacdo de megaoperacdo, assim como um concurso de
pessoas de crime organizado, para que praticamente qualquer ato punitivo estatal
resultar justificado, contra qualquer pessoa cujo nome seja envolvido.
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Por conta de tanta inseguranca, a Justica entrou em descrédito, nesse contexto crescem
os discursos para modificar a legislacdo penal e processual, sempre visando 0 aumento das
penas, rapidez no processo e recrudescimento na execucdo e no cumprimento da pena
aplicada. Greco (2016, p.22) denomina essa situacdo de direito penal de emergéncia, visto que
é resultado da situacdo de urgéncia que se encontra a sociedade. Ele seria utilizado até que se
sanassem 0s problemas, porém, como ndo é solucionado, 0 urgente acaba se tornando
duradouro e reconhecido como habitual.

Ferrajoli (2002, apud Greco, 2016, p.22) nessa perspectiva, aponta os efeitos dessa
inflacdo legislativa:

A alteracdo da fonte de legitimacdo constitui precisamente na assunc¢do da excecdo
ou da emergéncia (antiterrorista, antimafiosa ou anticamorra) como justificacdo
politica de ruptura ou se preferir da modificacdo das regras do jogo que no Estado de
direito disciplina a fungdo penal. Esta concepcdo da emergéncia outra coisa ndo é
que a ideia do primado da razdo de Estado sobre a razdo juridica como critério
informador do direito e do processo penal, seja simplesmente em situacdes
excepcionais como aquela criada pelo terrorismo politico, ou de outras formas de
criminalidade organizada. Ela equivale a um principio normativo de legitimagdo da
intervengdo punitiva: ndo mais juridica, mas imediatamente politica; ndo mais
subordinada a lei enquanto sistema de veiculos e de garantias, mas a esta
supraordenada.

Resultado desalentador gera esse pensamento que o Direito Penal ¢ o Unico
instrumento eficaz no ensino politico e social ¢ “como mecanismo de socializag¢do, de
civilizacdo, supbe uma expansdo ad absurdum da outrora ultima ratio e, principalmente
porque tal expansdo é em boa parte inutil, na medida em que transfere ao Direito Penal um
fardo que ele ndo pode carregar” (Sanchez, 2002, apud Moraes, 2009, p.65-66).

Ainda sobre as consequéncias deste procedimento, leciona Moraes (2009, p.66):

Diante desse dilema da sociedade moderna, complexa e globalizada, a
irracionalidade e a hipertrofia legislativa evidenciam-se em fatos, como a cria¢do de
infracBes meramente administrativas, utilizagdo indiscriminada de conceitos amplos
e vagos, abuso das leis penais em branco, antecipacdo exagerada da tutela penal,
perda da certeza da configuracéo tipica e adocdo de tipos de mera desobediéncia. Tal
irracionalidade viola, em tese, postulados politicos-criminais tipicos do Direito
Penal iluminista (intervengdo minima, subsidiariedade, fragmentariedade) e dos
principios fundamentais de um Direito Penal cidaddo, tipico do Estado
Constitucional de Direito (legalidade, certeza, ofensividade etc.).

A realidade brasileira agrava mais ainda a situacdo. Moraes (2009, p.66-67) entende
que vivemos numa aparente democracia, apesar da ordem constitucional brasileira ter um
espirito igualitario, ela ndo e capaz de mudar seu contexto de injustica social, nem sequer criar
condicBes politicas para incluir os setores desfavorecidos da populacdo e Ihes ampliar a

cidadania.
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Somado a esse contexto, Moraes (2009, p. 67) aduz estar a ndo aplicacdo da lei, sua
aplicacdo seletiva, sua utilizacdo para fins pessoais, a ndo regulamentacdo de direitos
previstos constitucionalmente, a auséncia de investimentos financeiros para implantacdo de
politicas publicas. Essa atuacao, segundo o autor, desvaloriza os direitos sociais, macula a
propria Constituicdo e fere a esséncia do Estado Democratico de Direito, ou seja, retira a
eficacia da lei.

Neste aspecto, o terceiro capitulo do estudo em tela realizara uma abordagem sobre os
principios penais constitucionais que, sendo seguidos, podem dar vida a mudancas
importantes no caminho percorrido pelo Direito Penal e pela sociedade brasileira nos Gltimos

anos.
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3. OS CAMINHOS PARA O EQUILIBRIO DO DIREITO PENAL

O capitulo anterior demonstrou movimentos e ideais que pregam o Direito Penal
Maéaximo, e restou evidenciado que tais violam os principios basilares do Estado Democratico
de Direito, a comegar com o principio da dignidade da pessoa humana, o primeiro a ser
observado, dentre varios postulados constitucionais que norteiam o Direito Penal e o Direito
Processual Penal no Brasil.

Nesta direcdo, este momento da pesquisa apresentara ao leitor o ideario de um Direito
Penal equilibrado, expondo a imperiosa necessidade de se reduzir sua utilizagéo, enfatizando
0 seu carater constitucional e subsidiario como ultima ratio, a fim de que sejam reafirmadas

as garantias individuais e coletivas que levam a harmonia do convivio em um Estado Social.

3.1 A Primazia da Dignidade da Pessoa Humana

Antes de adentrar na seara das perspectivas de alcance de um Direito Penal de
Equilibrio, cumpre realizar destaque importante acerca da superioridade ou primazia de um
principio fundamental para o direito: a dignidade da pessoa humana.

Para tanto, traz-se a baila o ensinamento de Martins (2009, p.51) preconizando que:

[...] ha uma tendéncia doutrinaria que compreende o valor da dignidade da pessoa
humana, tantas vezes transcrito nas Constituicbes mundiais, como o vetor
preponderante dos direitos fundamentais. Possivel compreender que o axioma da
dignidade da pessoa humana, inserido como fundamento na Constituicdo Federal
(art. 1°, I11), transparece nitidamente como fonte do ordenamento juridico, sendo que
a partir dele toda norma juridica constitucional ou infraconstitucional se desdobra,
permitindo alcancar objetivos (foz) presentes na mesma Constituicdo (art. 3°):
erradicacdo da pobreza e da marginalidade e construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria.

Em trilha semelhante, Cogo e Martins (2015, p. 179) aduzem que:

A Carta Magna de 1988 foi a primeira constitui¢cdo nacional a reconhecer, em prima
facie, no seu artigo 1°, inciso 11, o principio da dignidade humana como fundamento
do Estado Democratico de Direito. Desse modo, observa-se que o constituinte deu
prioridade a existéncia de um Estado que existe e se constr6i em torno da pessoa,
oferecendo ao ser humano o papel principal na relagdo Estado-cidaddo. Pela
compreensdo acima, é possivel deduzir que a dignidade da pessoa humana revela-se
como verdadeiro guia valorativo ndo somente dos direitos fundamentais, mas
também de toda a ordem juridica péatria, motivo pelo qual ndo sdo poucos 0s autores
que a assinalam como o principio constitucional de maior hierarquia axiol6gico-
valorativa ou mais popularmente dizendo, o super principio.

Nota-se que o direito penal ndo pode desconhecer desse principio como fonte de
inspiracdo e aplicacdo atemporal, uma vez que orientard o legislador na ocasido da
elaboracdo de um tipo penal, impedindo a inclusdo de uma conduta incriminadora
(preceito primario) ou uma san¢do (preceito secundario) que venham a desrespeitar a
dignidade da pessoa humana.
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E, em complementacdo ao aludido acima, Cogo e Martins apresentam conclusdo no
seguinte sentido:

Com esta ordem de valores, pautada na dignidade humana e na legalidade, em
momento algum o que se pretende é a imposicdo de um modelo rigido, com o
cerceamento da atividade legislativa. O ideario que prevalece, com tal praxis é o de
vinculagdo da politica criminal as diretrizes constitucionais, estabelecendo, com isto,
uma relacéo de coeréncia entre o Direito Penal e a Constitui¢do. (2015, p. 182)

Como um principio constitucional, a dignidade da pessoa humana deve ser
compreendida como uma norma superior. Sendo assim, o legislador estaria proibido de criar
novos tipos penais incriminadores que contrariem a dignidade da pessoa humana, assim como
de cominar penas cruéis, ou aflitiva, como os acoites, mutilacdes, qualquer tipo de tortura
(Greco, 2016, p.73).

Ainda nesse sentido destaca Bitencourt (2014, p.70) que “esse principio sustenta que o
poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢6es que atinjam a dignidade da pessoa humana ou
que lesionem a constituicdo fisico-psiquica dos condenados”.

Entretanto, como ja destacado no capitulo anterior, a inflagcdo legislativa contraria
totalmente esse postulado que deve prevalecer sobre aos demais dada a sua valoragéo
diferenciada.

O desrespeito a esse principio ocorre também no tocante ao proprio Estado. Nesta

direcdo destaca Greco (2016, p.74):

A Constituicdo brasileira reconhece, por exemplo, o direito a salde, educacdo,
moradia, lazer, alimentacdo, enfim, direitos minimos, bésicos e necessarios para que
0 ser humano tenha uma condicdo de vida digna. No entanto, em maior ou menos
grau, esses direitos sdo negligenciados pelo Estado. Veja-se, por exemplo, o que
ocorre, via de regra, com o sistema prisional brasileiro. Individuos que foram
condenados ao cumprimento de uma pena privativa de liberdade sdo afetados,
diariamente, em sua dignidade, enfrentando problemas como as da superlotacdo
carceréaria, espancamentos, auséncia de programas de reabilitacdo, etc. a
ressocializacdo do egresso € uma tarefa quase impossivel, pois que ndo existem
programas governamentais para sua reinser¢ao social, além do fato de a sociedade
ndo perdoar aquele que j& foi condenado por ter praticado uma infracdo penal.

Diante de um principio tdo amplo, depara-se com a relativizacdo do mesmo. Greco
(2016, p. 75) explica que a dignidade da pessoa humana ndo possui carater absoluto, devendo
ser ponderada de acordo com cada caso concreto, como um valor individual de cada ser
humano, porém, sem desprezar o seu nucleo essencial, que nunca devera ser abalado.

Assim:

Uma coisa é permitir que alguém, que praticou uma infracdo penal de natureza
grave, se veja privado da sua liberdade pelo proprio Estado, encarregado de
proteger, em Ultima instancia, os bens juridicos; outra coisa é permitir que esse
mesmo condenado a uma privacdo de liberdade cumpra sua pena em local
degradante de sua personalidade; que seja torturado por agentes do governo com a
finalidade de arrancar-lhe alguma confissao; que seus parentes sejam impedidos de
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visitar-lhe; que ndo tenha uma ocupacdo ressocializante no carcere etc. A sua
dignidade devera ser preservada, pois que ao Estado foi permitido somente privar-
Ihe da liberdade, ficando resguardados, entretanto, os demais direitos que dizem
respeito diretamente a sua dignidade como pessoa. (GRECO, 2016, p.75)

Deve-se, portanto, buscar um equilibrio, pautado na garantia da dignidade individual,

refletindo positivamente no meio coletivo.

3.2 A Intervengdo Minima

O principio da intervencdo minima € aquele que serve de base para a criagdo dos tipos
penais. E ele que impde a “[...] necessidade de limitar ou, se possivel, eliminar o arbitrio do
legislador no que diz respeito ao contetido das normas penais incriminadoras” (Bitencourt,
2014, p. 53).

Inicialmente é importante destacar que a inovac¢do no ordenamento penal ndo deve se
atentar a um Unico principio, mas sim ao conjunto deles. Mas, como principio fundamental e
de analise obrigatdria, temos o da intervencdo minima, que como situa Greco (2016, p.77) é o
coracdo do Direito Penal do Equilibrio.

Esse principio, em conformidade com a licdo de Greco (2016, p. 77), precisa ser
estudado sob dois prismas diferentes: primeiro, deve ser entendido como um principio de
andlise abstrata, que orienta o legislador na criacdo ou revogacao das figuras tipicas; segundo,
evidencia a natureza subsidiaria do Direito Penal, que deve ser utilizado como ultima ratio de
intervencdo Estatal.

Por esse mesmo caminho preceitua Bitencourt (2014, p.54):

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a prevencdo de ataques
contra os bens juridicos importantes. Ademais, se outras formas se san¢do ou de
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a
sua criminalizagdo é inadequada e ndo recomendavel. Assim, se para 0
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas as que devem ser empregadas, e ndo as penais.

A razdo desse principio, de acordo com Roxin (1989 apud Bitencourt, 2014, p.54)
“radica em que o castigo penal coloca em perigo a existéncia social do afetado, se o situa a

margem da sociedade e, com isso, produz também um dano social”.

3.2.1 Criterio de selecéo dos bens juridicos
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Partindo do primeiro enfoque do principio da intervencdo minima, o Direito Penal tem
por finalidade proteger os bens mais importantes e necessarios para a sociedade, diante disso,
somente os bens de maior relevo merecem atenc¢éo do legislador penal, a fim de protegé-los.

Sobre o conceito de bem juridico, esclarece Esperanza Vaello Esquerdo (2002, apud
Greco, 2016, p.79):

[...] constituem valores ou interesses protegidos pelo Direito na medida em que s&o
pressupostos necessarios para as pessoas desenvolverem sua vida social, podendo
ser de natureza individual (vida, liberdade, honra, etc.) ou comunitaria (salde,
seguranca do Estado, meio ambiente, entre outros).

E preciso considerar o fato que cada sociedade tem liberdade para valorar seus bens,
dependendo de sua cultura, costumes e crencas, por isso ndo ha como generaliza-los ou
delimita-los. Entretanto, o critério de protecdo dos bens mais importantes e necessarios para a
sociedade deve ser mantido como absoluto e determinado para qualquer ordenamento
juridico, o grau de importancia que ird oscilar dependendo da cultura, como assevera Greco
(2016, p.80).

Nesse mesmo sentido prossegue o autor:

A tarefa de selecionar os bens parte, primeiramente, da sua valoracdo, de acordo
com uma concepgdo minimalista, na qual somente aqueles realmente importantes
poderdo merecer a prote¢do do Direito Penal. Embora a nossa opc¢éo seja por um
Direito Penal Minimo, sabemos que, nem sempre, a sociedade compartilha essa
postura ideoldgica. Na verdade, e como regra, pelo menos em nosso pais, a
sociedade, cansada de presenciar atos atrozes, que lhe causam repugnéncia, busca,
cada vez mais, a tipificacdo de comportamentos até entdo considerados indiferentes
para o Direito penal. Comega a surgir, portanto, um terrivel processo de inflagdo
legislativa, que somente conduz ao descrédito e a desmoralizagdo do Direito Penal.
(2016, p.81)

Nada impede que um bem, mesmo sendo considerado relevante, possa ser protegido
pelos outros ramos do ordenamento juridico, sem a intervencdo radical do Direito Penal,
ressaltando-se assim sua natureza subsidiéria.

Bianchini (2002, apud Greco 2016, p. 87) aduz que “um Estado do tipo democréatico e
de direito deve proteger, com exclusividade, os bens juridicos considerados essenciais a
existéncia do individuo em sociedade”.

Destarte, a escolha de um bem relevante e a criacdo da figura tipica devem obedecer
aos principios penais fundamentais, como a intervencdo minima, adequacéo social, lesividade,
etc., que servem de norte para o legislador neste modelo de Estado. Ha liberdade para a
escolha, mas ela deve vir sempre acompanhada dos principios fundamentais (Greco, 2016,
p.87).

3.2.2 O caréater subsidiario do Direito Penal
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A segunda vertente do principio da intervencdo minima destaca a natureza subsidiaria
do Direito Penal e sua utilizacdo em ultima ratio.

Esse carater secundario € inspirado no principio da humanidade, visto que a intervencao
abusiva do Direito Penal comprime a dignidade humana, considerando os valores que sdo
sustentados pela Constituicdo. Romper a liberdade de determinada pessoa quando existem
outros meios para resolver o problema, além de desproporcional é desnecessario (Semer,
2014, p.55).

Ensina Queiroz (1998 apud Greco, 2016, p.88):

O Direito Penal deve ser, enfim, a extrema ratio de uma politica social orientada
para a dignificacdo do homem. Semelhante intervencdo ha de pressupor, assim, o
insucesso das instancias primarias de prevencdo e controle social, familia, escola,
trabalho, etc., e de outras formas de intervencdo juridica, civil, trabalhista,
administrativa. Vale dizer: a intervencdo penal, que em nivel legislativo, quando da
elaboracdo das leis, quer em nivel judicial, quando da sua aplicagdo concreta,
somente se justifica se e quando seja realmente imprescindivel e insubstituivel.

Através da subsidiariedade, o legislador, ao escolher o bem, além de examinar sua
importancia no nivel individual e coletivo, devera também, obrigatoriamente observar se 0s
outros ramos do ordenamento juridico se mostram eficazes na protecdo de tal bem. Ou seja,
somente depois de verificada todas as hipéteses de intencdo e verificando serem as mesmas
insuficientes, é que se pode invocar a intervencao penal. (Greco, 2016, p.89-91).

A licdo de Bitencourt (2014, p. 55) nos guia a compreensdo de que o Direito Penal se
limita a castigar apenas as acdes mais graves e importantes contra os bens juridicos, dai seu
carater fragmentario, uma vez que se ocupa somente com parte dos bens tutelados pelo
ordenamento juridico.

O desrespeito a esse principio é uma das causas cruciais que culminam na hipertrofia
do Direito Penal. Bitencourt (2014, p.54-55) assevera:

Os legisladores contemporaneos, nas mais diversas partes do mundo, tém abusado
da criminalizacdo e da penalizacdo, em franca contradicdo com o principio em
exame, levando ao descrédito ndo apenas o Direito Penal, mas a sangdo criminal,
que acaba perdendo sua forga intimidativa diante da inflacdo legislativa reinante nos
ordenamentos positivos.

A partir do momento que se utiliza o Direito Penal em primeira instancia, perdendo
seu carater subsidiario, uma série de principios e garantias basilares esta sendo suprimida,
além de que o fato de se ter muitas leis penais ndo faz com que as mesmas sejam efetivadas na
pratica, gerando o aumento do sentimento de impunidade, e quando se pune, aumenta a

populacéo carceraria que ja vive em situacdes degradantes.

3.3 O Principio da Lesividade
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O principio da lesividade, ou ainda ofensividade, foi uma das conquistas do periodo
lluminista, como bem destaca Greco (2016, p.93).

O mesmo autor ensina que:

O principio da lesividade, o principio da intervencdo minima e o principio da
adequacdo social servirdo de norte ao legislador quando da criacdo, e da necessidade
de revogacdo da figura tipica. O primeiro raciocinio a ser produzido quando o
legislador quiser criar uma figura tipica seré o de, efetivamente, aferir a importancia
do bem juridico que ird merecer a atencdo do Direito Penal. Se 0 bem goza desse
status, ou seja, se é importante a ponto de merecer protecdo do Direito Penal,
vencido o primeiro principio, ingressamos no segundo, de averiguacdo obrigatoria,
que € justamente o principio da lesividade. (2016, p.93-94).

S6 se justifica a intervencdo e a repressdo penal quando efetivamente houver um
ataque a um interesse socialmente relevante, que represente um perigo concreto ao bem
tutelado. E por isto que o legislador deve evitar tipificar condutas que n&o lesionem ou
cologuem em perigo concreto um bem juridico protegido penalmente; se ndo o coloca em
risco, ndo hé infracdo penal (Bitencourt, 2014, p.61).

Mediante esse principio o Direito Penal s6 deve proibir comportamentos que
extrapolem o ambito do agente, atingindo bens de terceiros (Greco, 2016, p.94).

Como leciona Bitencourt (2014, p.62), esse principio tem duas fungdes:

Constata-se que o principio da ofensividade (ou lesividade) exerce dupla funcdo no
Direito Penal em um Estado Democrético de Direito: a)funcdo politico-criminal —
esta funcdo tem carater preventivo-informativo, na medida que se manifesta nos
momentos que antecedem a elaboragdo dos diplomas legislativo-criminais; b)
funcdo interpretativa ou dogmatica — esta finalidade manifesta-se a posteriori, isto &,
quando surge a oportunidade de operacionalizar-se o Direito Penal, no momento em
que se deve aplicar, in concreto, a norma penal elaborada. [...]. Em outras palavras, a
primeira funcdo do principio da ofensividade é limitadora do ius puniendi estatal,
dirigindo-se especificamente ao legislador, antes mesmo de realizar tua atividade-
fim, qual seja, elaborar leis; a segunda configura uma limitagdo ao préprio Direito
Penal, destinando-se ao aplicador da lei, isto &, ao juiz, que &, em Ultima instancia, 0
seu interprete final.

Vale destacar que esse principio ndo é o Unico necessario para a criagao de leis penais
incriminadoras. A criacdo dos tipos penais deve sempre vir acompanhada ainda da
constatacdo da importancia do bem que se quer proteger (principio da intervencdo minima) e
também da inadequacdo social do comportamento que se quer proibir (principio da adequacéo
social (Greco, 2016, p.94). Resta evidente que na criacdo de novos tipos penais ou nas suas
modificagdes, é preciso unir os principios penais norteadores a fim que de essa tipificacdo seja

coerente e justa.
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Em suma, no principio da lesividade somente se admite configurar-se como infragdo
penal a situacdo em que um interesse, um bem juridico sofrer um ataque efetivo, representado
por um perigo concreto (Bitencourt, 2014, p.63).

Tal principio serve de base para o legislador para que somente as condutas que
ultrapassem o agente e atinjam bens relevantes de terceiros venham a ser proibidas através do

poder punitivo do Direito Penal (Greco, 2016, p.97).

3.4 Principio da Adequacéo Social

O principio da adequacdo social foi inicialmente formulado pelo professor aleméo
Hans Welzel, tendo como finalidade orientar o legislador na criacdo ou revogacao das figuras
tipicas, € também um instrumento de interpretacdo dos tipos penais do Cddigo Penal. Esta
relacionado com os principios ja estudados anteriormente — intervengdo minima e lesividade —
que se complementam (Greco, 2016, p.97).

Segundo ensina o seu criador Welzel, Bitencourt (2014, p.57) resume:

O Direito Penal tipifica somente condutas que tenham uma certa relevancia social;
caso contrario, ndo poderiam ser delitos. Deduz-se, consequentemente, que ha
condutas que por sua “adequacdo social” ndo podem ser consideradas criminosas.
Em outros termos, segunda essa teoria, as condutas que se consideram “socialmente
adequadas” ndo se revestem de tipicidade e, por isso, ndo podem constituir delitos.

Os tipos penais devem fazer uma selecdo de comportamentos e a0 mesmo tempo uma
valoracao de qual é penalmente relevante. Muitos comportamentos tornam-se irrelevantes por
serem corriqueiros no meio social, ja que muitas vezes hd um desencontro entre as normas
incriminadoras e o socialmente toleravel (Bitencourt, 2014, p.57).

E por isto que o legislador, sendo um pesquisador e selecionador de condutas que
atinjam os bens juridicos importantes, deve impedir a criacdo de tipos penais incriminadores
gue proibam condutas ja aceitas pela sociedade. Caso contrério, estaria induzindo a populacao
a cometer crimes, ja que ela estd acostumada a determinados comportamentos e ndo mudaria
pelo fato de haver nova lei, conforme instrui Greco (2016, p. 97-98).

Nesse raciocinio, Greco (2016, p. 98) exemplifica que a criacdo de uma lei que
punisse a ingestdo de bebidas alcodlicas apos as 22 horas em locais publicos, de inicio parece
louvavel essa preocupacdo com a populacdo. Porém, destaca o autor ser uma criagdo
legislativa totalmente inviavel, visto que a sociedade esta adequada ao seu uso regular, o que
estimularia o consumo clandestino, evidenciando claro conflito entre a nova lei e os costumes

sociais.
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Nesta mesma direcéo,

Merece destaque ainda, o fato de que ao principio da adequacgdo social se atribui,
também, uma funcdo interpretadora dos tipos penais. Os costumes, intimamente
ligados ao principio em estudo, que traduzem o comportamento da sociedade em
determinada época, servirdo de norte, também, para o exegeta quando da
interpretagdo tipica, a fim de que os modelos de condutas aparentemente proibidas e
impostas pela lei penal estejam em perfeita sintonia com o sentimento

social.(GRECO, 2016, p.98)

Como demonstrado o principio da adequacdo social serve, primeiramente, para
orientar o legislador na criacdo ou revogacao de figuras tipicas. A revogacao acontece quando
condutas que anteriormente eram consideradas inadequadas e atualmente ndo sdo mais, por
isso essa proibicdo precisa ser retirada do ordenamento juridico, como é o caso do jogo do
bicho.

Na visdo de Greco (2016, p.99) ndo ha légica em proibi-lo, ja que inclusive o préprio
Estado desenvolveu alguns, como as “raspadinhas”.

Por outro lado, destaca Bitencourt (2014, p.60):

[...] a consideragdo de uma conduta como adequada para a produgéo de um resultado
ndo €, realmente, suficiente para decidir sobre a relevancia tipica do comportamento,
pois toda conduta pode ser perigosa em algum sentido e pode, em abstrato, ser apta a
produzir algum resultado tipico. Esse obstdculo ndo constitui, sem embargo, um
motivo para o completo abandono da orientagcdo da adequacéo social, pois [...] ele é
de utilidade como primeiro filtro de restri¢do dos riscos juridicamente relevantes.

Como a sociedade estd em constante mudanca, assim como existe uma pluralidade de
culturas e costumes, a adequagéo social pode variar.

E, bem por isso, tal principio, unido com os postulados da intervencdo minima e da
lesividade d& ao legislador a possibilidade de criacdo da figura tipica e também da revogacéo
de tipos inadequados socialmente, utilizando-o ainda como mecanismo de andlise e
interpretacdo das figuras tipicas (Greco, 2016, p.100).

Enfim, o principio da adequacéo social é de grande valia, uma vez que aliado aos
demais principios serve de norte para o legislador tanto criar quanto suprimir normas, sempre
visando a melhoria da sociedade. Se a lei € feita para a populacéo, logo deve estar de acordo

com a realidade da mesma.

3.5 Principio da Proporcionalidade

A ideia de pena proporcional desenvolveu-se principalmente no século XVIII, com

destaque para a obra de Beccaria, “Dos Delitos e das Penas”.
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As discussdes sobre o tema vém tendo progressos e retrocessos, podendo-se afirmar
que desde o Illuminismo busca-se eliminar, dentro do possivel, a intervencdo estatal
desnecesséria na vida privada dos cidaddos, visto que a mudanca que trouxe na concepcao de
individuo, Estado e sociedade impds maior respeito a dignidade humana, inserindo-se neste
plano os principios garantistas, como a proporcionalidade, lesividade, etc. (Bitencourt, 2014,
p.66).

Penas desproporcionais trazem uma sensacao de injustica, porém nao é facil elaborar
um raciocino perfeito entre a severidade da pena e a gravidade do delito. A atual inflacdo
legislativa torna cada vez mais complexa a aplicacdo da proporcionalidade, uma vez que cada
tipo merecerd a sua comparagdo no ordenamento juridico (Greco, 2016, p.113).

No momento em que o legislador vai criar tipos penais incriminadores, proibindo ou
impondo algum comportamento sob ameaca de sancdo penal, esta sancdo precisa ser
proporcional a gravidade do mal que o agente produziu. E dificil mensurar, por exemplo,
quanto vale a vida, a integridade fisica, a honra, a dignidade sexual, etc., entretanto € crucial
que a protecdo a esses bens ocorra mediante uma pena mais proporcional possivel,
considerando-se o0 bem juridico que foi atingido (Greco, 2016, p.114).

Em raciocinio bastante esclarecedor sobre este tema, ensina Bitencourt (2014, p.67-
68):

O exame do respeito ou violacdo do principio da proporcionalidade passa pela
observacdo de necessidade e adequacdo da providencia legislativa, numa espécie de
relagdo “custo-beneficio” para o cidaddao e para a propria ordem juridica. Pela
necessidade deve-se confrontar a possibilidade de, com meios menos gravosos,
atingir igualmente a mesma eficicia na busca dos objetos pretendidos; e, pela
adequacgdo, espera-se que a providencia legislativa adotada apresente aptiddo
suficiente para atingir esses objetivos. [...]

O principio da proporcionalidade prega que entre o crime e a pena exista um
equilibrio.

De acordo com Hassemer (1984 apud Bitencourt, 2014, p.68) tal principio ¢ “uma
concordancia material entre acdo e reacdo, causa e consequéncia juridico-penal, constituindo
parte do postulado de Justica: ninguém pode ser incomodado ou lesionado em seus direitos
com medidas juridicas desproporcionadas”.

Greco (2016, p.115) aponta que o legislador é o primeiro responsavel por idealizar a
proporcionalidade, visto que é ele quem cria o tipo penal e estabelece as penas proporcionais,
em abstrato, a gravidade do delito. O segundo responsavel sera o juiz, que aplica a pena
cominada. Ao fazer isto, ele deve sempre observar a concreta gravidade do delito, fazendo uso

da discricionariedade que dispde. Existem, portanto, dois momentos na aplicacdo da
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proporcionalidade: primeiro por meio das penas cominadas em abstrato e segundo, nas penas
aplicadas em concreto.
Esse principio abre ainda duas vertentes: a proibicdo do excesso e a proibicdo de

protecado suficiente. Sobre as mesmas leciona Greco (2016, p.116-117):

Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso, dirigido tanto ao legislador quanto
ao julgador, procura-se proteger o direito de liberdade dos cidaddos, evitando a
punicdo desnecessaria de comportamentos que ndo possuem a relevancia exigida
pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos que sdo penalmente relevantes, mas
que foram excessivamente valorados, fazendo com que o legislador cominasse, em
abstrato, pena desproporcional a conduta praticada. Lesiva a determinado bem
juridico. [...]

A outra vertente do principio da proporcionalidade diz respeito a proibicdo de
protecdo deficiente. Que isso dizer que, se por um lado, ndo se admite o excesso, por
outro, ndo se admite que um direito fundamental seja deficientemente protegido,
seja mediante a eliminacdo de figuras tipicas, seja pela cominacdo de penas que
ficam aquém da importancia exigida pelo bem que se quer proteger, seja pela
aplicacéo de institutos que beneficiam indevidamente o agente, etc. [...]

No proprio ordenamento penal brasileiro, mais especificamente no art.59 do Cddigo
Penal, fica explicito que as penas devem ser necessarias e suficientes para a reprovagédo e
prevencdo do crime, dai decorre o principio da necessidade. Logo, a funcéo de reprovar e
prevenir futuras infracfes penais é que ditam a necessidade da pena. Independentemente da
posicao tedrica do intérprete, o principio da necessidade deve sempre estar atrelado com essas
duas funcdes atribuidas a pena (Greco, 2016, p.118).

Como é de se notar, o principio da proporcionalidade é amplo, abre vertentes e esta
intimamente ligado com outros principios. E por isto que cabe destacar ainda o principio da
suficiéncia da pena. Suficiente é a pena proporcional ao mal praticado pelo agente. Uma pena
para ser justa ndo pode ir além da sua necessidade, o0 juiz ndo pode, portanto, aplicar uma
pena rigorosa num caso onde se exige uma puni¢cdo mais branda que seja suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime (Greco, 2016, p.121-122).

J& preconizava Beccaria (1999 apud Greco, 2016, p.122-123) que “para que a pena
ndo seja a violéncia de um de um ou de muitos contra o cidaddo particular, deverad ser
essencialmente publica, rapida, necessaria, a minima dentre as possiveis, nas dadas
circunstancias ocorridas, proporcional ao delito e ditada pela lei”.

Resumindo, a pena necessaria é aquela que mais atende as funcGes de reprovar e
prevenir o crime, ja a pena suficiente esté relacionada com a quantidade de puni¢do aplicada
ao agente infrator (Greco, 2016, p.123).

E, em sede de conclusdes:

[...] com base no principio da proporcionalidade é que se pode afirmar que um
sistema penal somente estara justificado quando a soma das violéncias — crimes,
vingancas e punigdes arbitrarias — que ele pode prevenir for superior a das violéncias
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constituidas pelas penas que cominar. Enfim, é indispensavel que os direitos
fundamentais do cidaddo sejam considerados indisponiveis (e intocaveis), afastados
da livre disposicdo do Estado, que, além de respeita-los, deve garanti-los.
(BITENCOURT, 2014, p.69).

Os principios elencados aqui e tantos outros que informam o Direito Penal e o Direito
Processual Penal patrio devem sempre estar conjugados com o seu principio base, a dignidade
da pessoa humana, proibindo excessos, arbitrariedades e penas desnecessérias, respeitando as
devidas fungbes da pena, e, consequentemente preservando e garantindo os direitos

fundamentais dos cidadaos.

3.6 Notas Sobre o Garantismo Penal

Esta etapa do presente estudo apresenta a Teoria do Garantismo Penal, como um dos
caminhos a serem seguidos em prol do equilibrio do Direito Penal.

A titulo de esclarecimento, o denominado Garantismo Penal surgiu na Italia e na
Espanha, em reacéo ao uso flexivel do Direito Penal. Na época esses governos estavam em
intenso combate antiterrorista, 0 que levou a criacdo de legislaces de emergéncia.
Atualmente, o retorno a esses ideais tem por objetivo combater as correntes extremamente
punitivistas e criminalizadoras, como 0os movimentos Lei e Ordem e Tolerancia Zero, além do
Direito Penal do Inimigo, ideologias que pregam o Direito Penal Maximo, ja evidenciadas no
segundo capitulo desta investigacao.

A melhor compreensdo do tema nos remete ao conceito idealizado por Luigi Ferrajoli

(2006, p. 312), transcrito a seguir:

Garantismo, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou direitos
fundamentais, cuja a satisfacdo, mesmo contra os interesses da maioria, constitui o
objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos cidaddos contra
arbitrariedade das proibicBes e das punices, a defesa dos fracos mediante regras do
jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a
garantia de sua liberdade, inclusive por meio do respeito & sua verdade. E
precisamente a garantia desses direitos fundamentais que torna aceitavel por todos,
inclusive pela minoria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal.

Como bem destaca Araujo Junior (1999, p.155), o garantismo defende que o direito
penal somente se legitima para restringir a liberdade individual se houver um rigoroso
controle do poder normativo do Estado. A exemplo dos iluministas, que outrora tentaram
limitar os abusos punitivos de governos absolutistas, 0 movimento garantista tentou, mais
recentemente, impor limites as manifestacbes penais de regimes governamentais com

resquicios fascistas.
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Ferrajoli (2006) salienta a necessidade de se observar dez principios basicos, 0s
denominados axiomas, para que assim determinado sistema penal seja garantista. Esses
axiomas tém por funcdo deslegitimar o absoluto poder punitivo Estatal. Nesse sentido, o
modelo garantista foi sintetizado por Ferrajoli como sendo um parametro de racionalidade,
justica e legitimidade da intervencdo punitiva. Ele preconiza uma limitagcdo da intervencéo
penal centralizada na tutela de direitos individuais.

Em sua proposta, Ferrajoli (2006) aponta para um Direito Penal Minimo, entregando
para outros mecanismos a resolucdo dos conflitos, ou seja, leis extrapenais, quando néo
houver justificada a necessidade da repressdo penal. Dessa forma, somente 0s casos que
causam efeitos lesivos podem justificar o custo das penas e proibi¢des, autorizando as
sancoes.

A respeito desta construcdo ideoldgica, essencial é a licdo de Salo de Carvalho (2004,
p.19) ao destacar que o “garantismo penal atua [...] deslegitimando qualquer modelo de
controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima dos direitos e garantias
individuais”.

Em sentido semelhante Cogo (2014, p.01) aduz que “[...] por detrds de argumentos que
pretendem transmitir o ideario da defesa da sociedade contra os atos violentos a todo custo,
encontram-se teses diametralmente opostas ao pensamento de tutela de direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os”.

Do exposto pode-se compreender que muitos dos problemas atuais do Direito Penal
decorrem da transformacao da criminaliza¢do vivenciada contemporaneamente, o que leva a
repensar sobre a efetividade das técnicas de tutela e garantia. Como ja analisado, 0 caminho
ideal para se chegar numa solucdo mais justa ndo € a utilizacdo do Direito Penal em primeira e
Unica instancia. Para o Garantismo, nos moldes anunciados por Ferrajoli (2006) € preciso
enxergar o Direito Penal Constitucional, como um sistema punitivo regido pela Carta Magna.

Como bem enfatiza Fischer (2006, p.97) a tarefa moderna do Direito Penal é que
sejam adotados todos os mecanismos para garantir que as funcdes sociais sejam eficazes e
garantam um bom convivio comunitario. E fundamental superar a ideia do direito penal
individual, visto que certos delitos, como os econémicos, atingem a sociedade em geral, por
exemplo. O novo paradigma normativo que se defende é a utilizagdo dos direitos
fundamentais ndo somente contra o poder estatal, mas contra qualquer ataque aos bens

juridicos fundamentais.

3.7. Prevaléncia da funcdo Social do Estado
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Em entendimento acostado no que preceitua Greco (2016, p.163), € possivel pensar
que a queda do modelo social de Estado, dando lugar ao que se convencionou nomear de
Estado Penal foi decisiva para que o fendmeno da inflacdo legislativa ganhasse impulso e
folego.

Nesta senda, o enorme simbolismo sobre o qual o Direito Penal atua é a ferramenta
necessaria para que governantes, em clara intencdo populista, oferecam respostas imediatas a
sociedade, em funcdo do aumento da criminalidade. (Greco, 2016, p. 163)

Acerca deste panorama, a licdo de Wacquant (2001, apud Cogo e Martins, 2015,
p.186) é esclarecedora ao apontar que o comportamento dos governos nos dias atuais prefere
“[...] remediar com um ‘mais Estado’ policial e penitencidrio o ‘menos Estado’ econdmico e
social que é a prépria causa da escalada generalizada da inseguranca objetiva e subjetiva em
todos os paises”.

Callegari e Wermuth (2010, p. 56 e 57) sobre esta postura imediatista e populista,
explicam que:

A populagdo, acossada diante do medo e da inseguranca, pugna por resultados
rapidos e eficientes, e os partidos politicos, buscando dar respaldo a estes anseios,
respondem cada vez mais debilitando as garantias atinentes & seguranca juridica, por
meio de medidas legislativas. Neste contexto, o Direito Penal, no afd de dar
respostas répidas as demandas populares, assume cada vez mais um caréter
simbélico, dado que proporciona resultados politico-eleitorais imediatos a partir da
criagdo, no imaginario popular, da “impressdo tranquilizadora de um legislador
atento e decidido” (Silva, Sanchez apud Melia, 2005, p. 59). Busca-se por meio do

recurso a legislacdo penal uma solucéo facil para os problemas sociais, relegando ao
plano simbélico o que deveria ser resolvido em nivel instrumental.

Antes de prosseguirmos nesta analise, cumpre trazer a baila os dois padrbes de infracfes
penais a serem combatidos - aparente e oculta.

Greco (2016, p.165) esboca tais modelos, sendo o primeiro pautado em aces cometidas
por pessoas que pertencem as classes sociais mais baixas, em sua grande maioria delitos
patrimoniais ou com ofensa a integridade fisica, salde ou vida das vitimas — denominada de
criminalidade aparente, relacionada de forma direta com a auséncia do Estado Social; ja o
segundo modelo de criminalidade, tida como oculta e infinitamente pior do que a primeira,
tem seus mentores pertencendo as altas classes sociais, traduzindo-se em um desvio de
carater, ndo guardando correlagdo alguma com a impoténcia estatal na gestdo da coisa
publica.

Acerca de como lidar com tal situag&o:
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Entendemos ser possivel reduzir, e ndo eliminar, a criminalidade tida como aparente
a partir do momento em que o Estado assumir a sua funcdo social, diminuindo o
abismo econdmico existente entre as classes sociais. No que diz respeito a
criminalidade ndo aparente [...] a questdo em jogo € de carater moral, ndo tendo o
Estado condicBes para impor tais atributos as pessoas que ndo pensam no seu
préximo, ndo se preocupam com as cenas veiculadas pelos meios de comunicacao
de massa, que anunciam criancas morrendo de fome, idosos padecendo em filas de
hospitais em busca de atendimento; enfim, cidaddos destituidos de dignidade porque
o Estado retirou aquilo que lhes restava. (GRECO, 2016, p. 167)

Ante todo o exposto, este trabalho finca entendimento no sentido de que somente o
respeito a dignidade da pessoa humana e aos demais principios é capaz de salvaguardar os
direitos fundamentais dos cidadédos, evitando que a atuagdo do Estado, através de seu “brago
penal”, viole, sob o pretexto de se estar atuando em prol da coletividade, direitos individuais
constitucionais.

Nesta direcdo deduz-se que o ato de definir crimes e estabelecer as penas a eles
adequadas deve revestir-se dos valores democraticos estampados na Constituicdo Federal,
como se um painel se abrisse a cada lei penal editada, com a prevaléncia do paradigma social

em detrimento do modelo penal de Estado.
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CONCLUSAO

A pesquisa que se finda intenta demonstrar que o uso do Direito Penal em primeira
instancia, longe de sua caracteristica primaz de ultima ratio gera consequéncias negativas,
traduzidas, principalmente, pelo desrespeito a preceitos fundamentais.

Nesta esteira, muito embora as mudangas sejam inerentes as ciéncia juridicas, tendo
em vista integrarem o seio social, entre construcGes e desconstrucdes, o Direito Penal serviu e
ainda é utilizado como mecanismo para a justificacdo de politicas estatais de exclusdo ou
discriminagao de determinada parcela ou camada social.

Notou-se da exposicao trazida, que a utilizacdo do sistema penal segue a ideologia de
cada época, como se o Estado dispusesse de um conjunto de ideias relacionadas as condutas
criminosas e suas respectivas penalidades para cada periodo pelo qual pretenda passar.
Contudo, valores bésicos diretamente relacionados a dignidade da pessoa humana, em um
arcabouco minimo e irredutivel, devem permear as acGes estatais nesta seara, sob pena de se
perderem no tempo e no espaco as verdadeiras finalidades dos institutos.

Destarte, contrariando os principios basilares do Direito, fora exposto que os Gltimos
anos se tornaram cenario perfeito para o crescimento de teses que se desenvolvessem as
custas do aumento da preocupacao social com a criminalidade e suas novas formas, como 0
crime organizado e o terrorismo, que aliada a imensa defasagem moral de parcela da
populacdo, s6 fizeram alimentar a inseguranca € 0 medo. Esses sentimentos foram
responsaveis por gerar um clamor popular por maior rigor no controle social, criando uma
situacdo de emergéncia, onde o Direito Penal entra em cena como instrumento adequado para
dotar de maior eficiéncia o Estado, que de Social passou, diante destas transformacdes
paradigmaticas, para Estado Penal.

Nesta senda, o quadro de um Direito Penal de emergéncia, com um sistema penal
estritamente punitivista recebe cada vez mais espago fazendo com que a crenga na edicdo de
novos tipos penais incriminadores ou o enrijecimento dos ja existentes sejam considerados a
solucdo mais eficaz no combate as mazelas da sociedade.

Do exposto em linhas pretéeritas pdde-se evidenciar que movimentos como o “Lei ¢
Ordem”, “Tolerancia Zero” e a tese do Direito Penal do Inimigo com suas caracteristicas
parecidas e a proximidade de seus nucleos, atuam com a finalidade de se utilizar da
valorizacdo do Estado Penal por meio da puni¢do de qualquer delito como combate a
criminalidade, do afastamento das garantias penais e processuais, da ndo busca da

reintegracédo social do criminoso, do isolamento dos agentes delituosos, diferenciando-os dos
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demais cidadéos, da criacdo excessiva de tipos penais incriminadores, da maxima intervencao
do Direito Penal, do adiantamento da punicdo, do fomento a penas severas e
desproporcionais, dentre outros postulados.

E, neste aspecto, o resultado da expansdo dos limites de atuacdo do Direito Penal
causa 0 que se convencionou nomear de hipertrofia do Direito Penal, gerando reflexos na
edicdo de normas, fazendo com que a legislacdo sofra um processo de inflagéo legislativa,
com leis penais em grande monta tutelando condutas nem sempre passiveis de protecdo desta
esfera juridica, atribuindo-lhe um peso que ndo suporta carregar, desaguando na violacdo de
principios fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, a intervencdo minima e a
legalidade.

Neste teor, reafirma-se que o entendimento acerca do carater subsidiario do Direito
Penal, traduz-se na necessidade de se defender que suas previsdes e san¢des sejam aplicadas
somente quando esgotados outros meios.

E, por fim, em concisa conclusdo a respeito dos rumos do Direito Penal no século
XXI, para que assim sejam enxergados e corrigidos erros e possiveis deturpacdes, em prol do
gue Rogério Greco intitula de Equilibrio, o estudo em tela, longe de pretender esgotar os
debates sobre o assunto, se erige no sentido de reiterar a importancia dos principios
constitucionais penais, a fim de que estes possam balizar as a¢Ges do Estado, limitando e
freando abusos, garantindo aos cidaddos dupla protecdo, em um primeiro momento contra
excessos na previsdo de delitos, e, em uma segunda etapa, contra exageros na cominacgéo de

penas.
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