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RESUMO

Esse trabalho visa estabelecer uma breve incuakfie e objeto do direito penal,
segundo 0s conceitos correntemente aceitos, paraeguida, delimita-lo. Nao se olvidara de
uma andlise da criminologia e da politica crimiple desempenham importante papel na
determinacao da esfera de atuacdo do direito p&nartir dai, sera possivel discorrer sobre
0s principios norteadores da criminalizacdo e decrdeinalizacdo e sobre a perspectiva
constitucional do direito penal. A metodologia eptla neste trabalho consiste em pesquisa
bibliografica baseada em livros, artigos, sitesistas, entre outros. Os autores pesquisados
foram, entre outros, Damasio, Janaina Paschoalp Baweiroz, entre outros. Este trabalho
esta dividido em trés capitulos, que fazem partsudefundamentacéo tedrica: no primeiro
capitulo abordou-se o histérico do Direito Pensli@ evolugdo, também como uma analise da
evolucéo penal brasileira. No segundo capitulodaese os principios limitadores do direito
de punir do Estado, com uma abordagem constituciblmaterceiro capitulo analisou-se as
perspectivas da politica criminal baseada nos poscelo direito penal minimo e sua
adequacao a realidade brasileira.
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Introducao

No atual contexto brasileiro, de um Estado Demawate Direito, € dificil negar
que o Direito Penal mais coerente seja o0 chamadat®Penal Minimo. Ou seja, um Direito
Penal assentado nas maximas garantias constitigi@wretudo, nos principios basilares
advindos, expressa ou implicitamente, da Carta llaigis como: o principio da dignidade da
pessoa humana (base de todos os outros), o pand&pintervencdo minima, principio da
ofensividade, principio da insignificancia, prinocipla legalidade, dentre tantos outros.

Seguindo esse caminho, se faz necessaria umaaefietseriminalizacao (abolitio
criminis) de certos tipos penais que realmente affmntam bens juridicos importantes. A
manutencdo desses tipos incriminadores, de pouesaneia, sé atrapalha a atividade
policial, que ao invés de estar atuando nos casaeal importancia, perde seu tempo com
verdadeiras bagatelas; também, o exercicio dacduStiminal, que se mantém emperrada
devido ao grande numero de processos versando qudstes irrelevantes.

Haja vista que o Direito Penal lida com o bem jeddiberdade, um dos mais
importantes dentre todos, nada mais l6gico do gge emamo do Direito obrigar-se a dispor
das maximas garantias individuais. E mais, conlteremnosso sistema carcerario, fica claro
que sO formalmente a atuacdo do Direito Penalimgstise a privacdo da liberdade. Na
pratica, a sua agdo vai mais além, afetando, remités vezes, outros bens juridicos de
extrema importancia, como a vida, a integridadedie a liberdade sexual, verbi gratia; uma
vez que no atual sistema prisional sao frequergescarréncias de homicidios, atentados
violentos ao pudor, agressfes e diversos outragesrentre os que ali convivem. Também,
por esses mesmos motivos supracitados, ndo podkritavelmente fazer parte da tutela do
Direito Penal as pequenas ofensas, devendo servalleeao maximo o seu carater
subsidiario (ultima ratio). Estas pequenas infragdevem passar a ser protegidas por outros
ramos do Direito, menos gravosos, como o Direitan/istrativo, Direito Civil, dentre
outros.

No entanto, ao passo que haja a implementacdo deingito Penal minimo, nao
se pode descuidar de suas principais missdes. Esifg, por exemplo, esta uma das mais
importantes, que € a de se conter a vinganca privdma vez que o Estado passa a assumir o
monopdlio do castigo, 0 que se espera € evitarepasicdo desse castigo pelos particulares.
Acontece que quando o Estado, através do DireitalPénico ramo do ordenamento juridico

competente para cuidar da cominacédo de penas, paksstuidar-se desse aspecto, da lugar
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as crescentes investidas violentas por parte didgdinios na suposta realizacao de justica. Na
atualidade, os inumeros casos de linchamentos @ueacontecendo constantemente, assim
como as incontaveis acfes dos chamados grupostelenéxo, demonstram que o Direito
Penal atual ndo esta, ao menos de forma eficieateprindo sua missao de contencéo da
violéncia privada.

Esse trabalho visa discutir o0 emprego de um sisteamal pautado na minima
intervencdo e analisar a busca por uma harmonizagéie a aplicabilidade de um Direito
Penal minimo, com todas as garantias constitugomais necessarias descriminalizagdes de
tipos penais, e a eficiente concretizacdo dasidiadés do Direito Penal. Para isso, sera
inevitavel que certos tipos penais, estritamenteeleg de extrema afetagdo a bens juridicos
relevantes, tenham suas penas recrudescidas e tsajados de forma mais rigorosa, desde
que isso ndo afronte a Lei Maior, nem 0s seus ipivg — especialmente o da dignidade

humana.
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1.Historia Geral

O surgimento do Direito Penal se conjuga com oiswegto da propria sociedade.

Ele nasce em meio ao sentimento de vinganca eenfistica.

Seu trajeto também acompanha os passos da evalacgBstado. As inferéncias
da igreja sdo de grande importancia em suas coacégs.

O que conhecemos como o Direito Penal atual nde der encarado como sua
forma concreta, final, acabada. Ainda ha muito ep@uir e a nés cabe apenas um ponto na

histéria penalista.
1.1 Fases de Vinganca

O homem sempre viveu em grupo e precisou de regrasreger sua vida social.
As normas iniciais ndo mais eram que tradicOeserstipdes e costumes misticamente
observados pelos membros do grupo. O respeito as esbrmas era de natureza
essencialmente sacral. Tudo era mistério, mistmistivino. Vem dai a idéia de protecao
totémica e das leis do tabu, que funcionava commmaale comportamento. Ja o totem era

representacéo da entidade protetora do grupoyesesgacao do Deus que o0s protegia.

A reacdo desse grupo primitivo contra o infrat@ava restabelecer a protecao
sacral, perdida com a ofensa causada pela infegadmrmas do tabu. Punindo o infrator o
grupo estava se reconciliando com seu Deus. Erasginb crime € um atentado contra os
deuses e a pena um meio de aplacar a cOlera divipena, em sua origem remota, nada mais
significava sendo a vinganca, revide a agressauapflesproporcionada com a ofensa e

aplicada sem preocupacao de justica.

Numa fase seguinte a pena deixa de ter funcaosti@bedecimento da protecéo
sacral para expressar o interesse coletivo. Enapogque tinha interesse na puni¢cdo e nao
ofendido ou seus préximos. A vida naquele tempo essencialmente comunitaria. A

individualidade nao tinha lugar perante o coletivo.

Jodo José Lehdiscorda que o Direito Penal tenha numa das faseiras da
evolugcdo se caracterizado pela vinganca privadardeda isoladamente e com base no
interesse individual, ela somente se manifestarendo a vida coletiva adquirisse um grau

minimo de organizacao). Buscando outros autoresafeimna que ndo ha fundamento para se

1 LEAL, Jodo José. Curso de Direito Penal. Poregrd. Sérgio Antonio Fabris Editor & Editora da FRIR
1991
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afirmar que a pena tem sua origem no institutoalservacao individual. Ao contrario, as
normas de conduta sempre constituiram "uma ofemsangeresses comuns do grupo, uma
perturbacdo da paz coletiva". Sintetizando, o crémagressao violenta de uma tribo contra

outra e a pena a vinganca de sangue de triboaa trib

Numa terceira etapa encontramos as penas de pargazde de vinganca de
sangue. A primeira consistia na expulsdo do infrdtomeio em que vivia. Para o individuo
isso significava a morte, uma vez que era impoksidgreviver isolado em meio a natureza

hostil.

J4 a vinganca de sangue era aplicada aos infratsteznhos ao grupo, por
violacBes ao tabu. E provavel que a guerra enttelbas primitivas fossem motivadas pela
represélia de individuos do mesmo cla sangiinetracomembros de outros grupos, dando

origem a convencionada 'vinganca do sangue'.

Em todas estas etapas o cunho religioso e consu@tiadimperava sobre as
idéias do direito penal. As supersticdes e crengastituiam-se em fundamentos de todas as
atitudes do homem primitivo. O carater, portanta, muito mais religioso que juridico. O
poder coercitivo atuava com base no temor religmsonagico. O crime é a transgressao da
ordem juridica estabelecida pelo poder do Estadopzna a reacdo do Estado contra a
vontade individual oposta a sua.

Na fase da composi¢do o ofensor se livrava dogmasibm a compra da sua
liberdade. Na fase da vinganca privada presenciamn@acao do individuo ou seu grupo
contra membros de outros aglomerados. A reacdontgnreza social e coletiva, mesmo
porque se considerava uma ofensa a comunidade @eagtencia o individuo, e a prépria
vinganca se dirigia a qualquer membro do grupooeso@nente ao agressor.

1.2 Taliao

O aparecimento das primeiras civilizagbes, com rorggdo soOcio-politica-
econdmica e a figura do soberano representandader @bsoluto do Estado nascente sao
ingredientes que permitirdo a repressao criminalcaeter publico, com reacdo penal

proporcional a gravidade do delito.

E o tempo do Talido iniciado por volta de 4.000.dM@smo ai o Direito Penal
ainda tem carater mistico, menos que no perioderiantNa Lei do Talido o castigo tem

mesma proporcao da culpa. Significa limitar, regiri retribuir na mesma propor¢cao de suas
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gravidade as consequiéncias do crime praticadogsamforma e intensidade do mal por ele
causado. E o popular 'olho por olho, dente poraleBtuma forma de acabar com a puni¢éo
ilimitada e desregrada. Embora suas penas paregaéis,ccoube a Lei de Talido um

abrandamento do sistema punitivo entdo vigente.

Apesar de acharmos um absurdo hoje, o talido rempe@as um avancgo tremendo,
pois veio estabelecer uma certa proporcionalidattee eo delito e a pena, limitando a

vinganca privada.

A maioria dos povos antigos recorreu a esta prafreontramos citacdes a
respeito no Cédigo de Hamurabi. Os hebreus tamliéiratam o recurso, constatavel tal fato
na prépria Biblia. Na Lei das Xll Tabuas o ternahidio’ € citado explicitamente e no século

IX a.C. é a vez do Cadigo de Manu recorrer a tafaio.
1.3 Direito Penal Grego

Nesta sociedade o direito teve carater sacralpdsés punitiva, além da vinganca
privada e da composi¢do. Os gregos tem importgariaagregar ao Direito Penal o carater
publico. Dividiam as infracbes penais em duas caiag crimes publicos, em relacdo aos
guais poderiam ser aplicadas penas coletivas eesrpnivados, que somente admitiam a
punicao do autor.

Reconhecidos mais pela avancada filosofia que pelssos no mundo do Direito,
0s gregos num dado tempo de sua evolucéo fazengaera filosofia envolva o Direito e ai
sim é possivel ver focos de seu progresso. Nome® delatdo e Aristoteles especularam
sobre o fenémeno criminal, acentuando a idéia geae#o e retribuicdo da pena, salientando

mais tarde a importancia da funcéo preventiva da peminal.
1.4 Direito Penal Romano

N&o bastava apenas a forca fisica dos seus @stpara manter as conquistas
territoriais do império. Fazia-se necessario utmeado sistema juridico, que mantivesse a
ordem, a chamada pax romana, nas mais distani€esedpminadas. Dai decorre o motivo
de serem tdo extraordinarios no inicio da hist@i@a jurisdicidade, com seus institutos,
praticas e entendimentos doutrinarios perduraréloae.

Os romanos nao sistematizaram os institutos peBada caso era julgado em sua

particularidade. O processo penal teve relevanpeitancia.
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No campo especifico do Direito Penal, apdés o peripdmitivo de carater
essencialmente religioso, houve uma preocupacdaaizar o sistema repressivo, punindo o
infrator com fundamento no interesse individual miblico. As infracbes passam a ser
divididas em crimes publicos (crimina publica) evados (delicta privata). Os primeiros
constituiam-se em atos atentatérios a segurangaénbu externa do Estado Romano e, por
iIsso, cabia a este exercer a repressao contraimmigiehite. Com o transcorrer dos tempos
outros atos passaram a categoria de crimes publmmso € o caso do homicidio,
originariamente sancionado pelos familiares damgtsob a denominacédo. As penas eram
severas, como de morte ou deportacdo. Os crimeadps ficavam sujeitos a repressado do
ofendido ou de seus familiares e eram julgados jpsta;a civil que, na maioria dos casos,

impunha as partes a composi¢ao.

As penas eram: supplicium (executava-se o delirtgliedamnum (pagamento

em dinheiro); poena (pagamento em dinheiro quandkdito era de lesdes)

Para os romanos a pena criminal, passado o pepiodiivo, revestia-se de uma
funcao retributiva, de exemplaridade e, tambénprdeencdo. Também cabe assinalar que o
Direito Penal romano atingiu um grau técnico-jurddde elaboracéo suficiente para distinguir
0 elemento subjetivo da infracdo (dolo ou culpafato puramente material. Surgem dai as
nocgoes de crimes dolosos (intencional) e culpas®s ihtencional).

No carater da imputabilidade, os juristas romamageram compreender que 0s

menores e 0s doentes mentais ndo podiam ser cajgmags com culpabilidade.

A Lei das XII Tabuas, de origem romana, tem grasigaificado na historia das
instituicdo penais. Nelas se estabelece uma pd&te@aminacdo dos delitos privados, fora dos
quais ndo se admite a vinganca privada; afirma-t®id@o, delimitador, ademais, da citada
vinganca e como meio de evita-la se regula a coiggimsAinda que a Lei das Xl Tabuas
seja uma legislacdo rude e primitiva, € relevarfegamde que se inspira na igualdade social e

politica, excluindo toda a distin¢cao de classegm&ante o Direito Penal.

O Direito Romano contribuiu decisivamente para eg@b do Direito Penal com
a criacdo de principios penais sobre o erro, aac(lgve e lata), dolo (bonus e malus),
imputabilidade, coacado irresistivel, agravantegn@ntes, legitima defesa e estado de

necessidade.

1.5Direito Penal Germanico
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E um direito composto apenas pelo carater consingitial e n&o por leis escritas.
Os barbaros que compuseram 0s povos germanicosetamn para Europa ocidental seus
costumes, tradicOes, religides e também o sistemi@digo. Seu periodo inicial foi marcado
por um sistema punitivo de carater religioso. Adpeda paz, representada pela expulsdo do
infrator do seu meio social e sua conseqiiente mmdecou seguramente a pratica punitiva

das primeiras épocas do povo germanico. Tambémganga, ja citada, marcou presenca.

Com o fim das invasdes e consolidacdo das regidepadas, a vinganca de
sangue da lugar a composicao voluntaria ou compalsé pena de paz admite um preco a
ser pago pelo infrator. O Direito Penal German@aagpartir de entdo, se transforma num
sistema de sanc¢Bes de caracteristicas acentua@arpaffimoniais, "num minucioso
tabelamento de taxas penais, variaveis segundavidgde das lesdes e também a categoria

do ofendido”, como trabalha Anibal Brdno
1.6 Direito Penal Candnico

Direito Canonico € o direito estabelecido pelajiy@atolica e destinavam-se, a

principio a regular a vida interna da Igreja.

O Direito Canoénico dividia os crimes em delictaes@stica (de exclusiva
competéncia dos tribunais eclesiasticos); delicexensecularia (julgados pelos tribunais
leigos) e delicta mixta, os quais atentavam ao mesmpo contra a ordem divina e a
humana e poderiam ser julgados pelo tribunal queemo deles conhecesse. As penas
distinguem-se em espirituales (peniténcias, exctd@onetc) e temporales, conforme a
natureza do bem a que atingem. As penas eram,iBaipi, justa retribuicdo, mas dirigiam-

se também ao arrependimento e a emenda do reu.

A influéncia do direito canonico foi benéfica. Treua humanizacdo, embora
politcamente a sua luta metédica visasse obteredlgminio do papado sobre o poder
temporal para proteger os interesses religiosaodenacéo. Proclamou a igualdade de todos
0os homens, acentuando o aspecto subjetivo do copogdo-se, assim ao sentido puramente
objetivo da ofensa, que prevalecia no direito gerotd Favorecendo o fortalecimento da
justica publica, opds-se a vinganga privada demmsante, através do direito de asilo e da
trégua de Deus. Por forca desta ultima, da tard®ul@rta-feira de manhd a manha de
Segunda-feira nenhuma ma reacéo privada era ageljssib pena de excomunh&o. Opés-se

também o Direito Candnico as ordalias e duelo jadas e procurou introduzir as penas

2 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral, Tom®&io de Janeiro, Forense, 1967
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privativas de liberdade, substituindo as penasnpatriais, para possibilitar o arrependimento

e a emenda do réu.

A penitenciaria é de inspiracéo nitidamente ecéisid Pregava cumprimento da
pena em claustro ou cubiculos. Defendeu a igrejaitgacdo das penas. Os tribunais
eclesiasticos nunca aplicavam a pena de morteggamdo o0 réu que deveria sofré-la aos
tribunais seculares. Parece certo que em seuaul@esenvolvimento, afirmou-se a maior
severidade dos tribunais eclesiasticos, especiddnuem a Inquisicdo, que fez largo emprego
da tortura, escrevendo negra pagina na histéri®ideito Penal. O processo inquisitorio
surgiu com o Concilio de Latrdo e possibilitavaracpdimento de oficio, sem necessidade de

prévia acusacdao, publica ou privada.
1.7 Direito Penal Comum

Com a fragmentagdo do poder politico que surgiu cobérmino da dinastia
carolingia, observou-se um retrocesso no desemvehto do Direito Penal, pois ressurge o
direito consuetudinario da época anterior, deixahelser observadas as leis escritas da época
franca. Penetramos no regime feudal. Em consecqiéreaparece a concepc¢ao privada da
justica punitiva, com a vinganca privada e o pagamelo preco da expiagdo tomando o
posto das penas publicas. E nessa época que & anlota da Igreja, a principio pela

independéncia e logo pelo predominio do poder iesglir

O Direito Penal dessa época resulta de uma con#mretre o direito romano, o
germanico e o candnico, com prevaléncia do primejue é a fonte a ser consultada nos

Cas0os Omissos.
1.8 Periodo Humanitario e Movimento Codificador

E no decorrer do lluminismo que se inicia 0 den@uinperiodo humanitario do
direito penal, movimento que pregou a reforma dmsd da administragao da justica penal no
fim do século XVIII. O lluminismo significa a auemancipacdo do homem da simples
autoridade, preconceito convencdo e tradicdo, amisténcia no livre pensamento sobre

problemas que tais instancias consideravam inaviis.

Com a obra dos fildsofos Hobbes, Espinosa, e satwdtocke que prescindiam
da idéia de justica absoluta e afirmaram ser odarpena a manutencédo a obediéncia dos
suditos ou da seguranca comum., visando impedirngues crimes sejam praticados pelo

culpado ou pelos demais cidadaos.
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Destaca-se 0s enciclopedistas francés como Monéesgautor das Lettres
Persanes, de 1721 e do Espirit des lais, de 13d&s que exerceram extraordinéria
influencia e de independéncia do poder judicidRosseau, dando com o seu Contract Social,
de 1762, os fundamentos da liberdade politica igukldade dos cidadéos e, ainda Voltaire
que em Varios de seus escritos reclamava a complataacdo dos costumes judiciérios e da
pratica dos Tribunais, especialmente com a fame$esd de Jean Calas, protestante morto

injustamente em 1762.

Ao movimento de reforma que se inicia com a enampercussdo que obteve a
obra de Beccaria, tem-se chamado de Humanitaris, lpoca a idéia do respeito a
personalidade humana e se funda em sentimentosedadp e compaixao pela sorte das

pessoas submetidas ao terrivel processo penalegiate carcerario que entao existia.

As idéias basicas do lluminismo em matéria degagtenal sdo a da protecao da
liberdade individual contra o arbitrio judiciari@;abolicdo da tortura; a abolicdo ou imitacao
da pena de morte e a acentuagao do fim estatatmi® pgom afastamento das exigéncias
formuladas pela igreja ou devidas puramente a miwadladas no principio da retribuicéao (
Liszt-Schimit).

Tais idéias produziram resultados para o desermaelvio de uma ampla mudanca
legislativa - movimento codificador - comeca aimaafinal do século XVIII. Na Rassia em
1767, Catarina Il em suas Instrucfes dirigidasraissfo encarregada da elaboracdo de um
novo Caddigo Penal, as acolhes integralmente; ogoddie Toscana de Leopoldo Il de 1786; o
Allgimeines Landrecht de Frederico, o Grande das$tai1794; o Cbdigo Penal Francés de
Bavieira de 1813. A codificacdo alem de dar certzalireito, exprime uma necessidade
l6gica, por meio da qual sdo sistematizados priogipsparsos, facilitando a pesquisa, a

interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.

Na Franca, com a Revolucdo Francesa, surgem arBe@tados Direitos do

homem e do cidad&o, bem como os Cdadigos Penaigdeel1810.
1.9 Periodo Cientifico

As idéias iluministas fortaleceram-se e inspirammecessidade de se tratar o

Direito como ciéncia.

1.9.1. Escola Classica
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Encontra a semente na filosofia racionalista dalsé¢VIll e nas idéias politicas
gue proclamavam os direitos do homem e do cidadénra a prepoténcia do Estado

absolutista.

A Escola Classica foi um nome criado pelos positas com sentido pejorativo,
mas que atualmente serve para reunir os doutrieadda época em que as idéias
fundamentais do lluminismo foram expostas magisieate por Beccaria e que estdo na obra
de varios autores que escreveram nha primeira meladsculo XIX. Este século marca o
surgimento de inUmeras correntes de pensamentdugatias de forma sistematica, conforme
determinados principios fundamentais. S&o as esqodmais, definidas como o corpo
organico de concepgdes contrapostas sobre a letftlie do direito de punir, sobre a matéria

do delito e sobre o fim das sancdes.

Ela contém tendéncias diversas, apresentam nuadcasatrizes proprios,
advindos da natural influéncia da personalidadequem as defendia, do pais que eram
expostas... Essa doutrina de conteudo heterogéeeamaracterizava por sua linha filoséfica,

de cunho liberal e humanitario.

1.9.2. Escola Positiva

A Escola Positiva se dizia socialista e se erguaura o lluminismo da Escola
Classica. Ela proclamava outra concepcao de difeitquanto para a classica, ela preexistia
ao homem, para os positivistas, ele € o resultadadh em sociedade e sujeito variacdes no
tempo e no espaco, consoante a lei da evolucaooralra o direito sdo produtos da cultura

social do homem, sujeitos a variacdes no espagmed, sob a lei inexoravel da evolugéo.

Foi um movimento naturalista do séc. XVIII, que gaea a supremacia da
investigacdo experimental em oposicdo a indagac@amente racional, influenciando no
direito penal. A Escola Positivista surgiu na épdogpredominio do pensamento positivista
no campo da filosofia ( Augusto Conte; da soci@osurgiria a sociologia criminal ), das
teorias evolucionistas de Darwin e Lamark e dam$dde John Stuwart Mill e Spencer. De
Darwin, Lombroso tiraria sua concepcdo do atavismoo crime e, Spencer forneceria

elementos aplicaveis a psicologia, a sociologiagca.

A Escola Positiva tem a sua maior figura em Hermrigearri, criador da Sociologia
Criminal ao publicar o livro que leva esse nomei éhigcipulo discente de Lombroso,

ressaltando a importancia de um trinébmio causallao (fatores antropoldgicos, sociais e
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fisicos). Aceitou o determinismo, afirmando ser @mem "responsavel" por viver em

sociedade.

O crime é fendbmeno natural e social, oriundo desamibiologicas, fisicas e
sociais: o crime é um fendmeno sujeito as influEndio meio e de multiplos fatores, exigindo

o0 estudo pelo método experimental.

A responsabilidade social como decorréncia do aetesmo e da periculosidade:
a responsabilidade penal é responsabilidade spoialjiver o criminoso em sociedade, e tem

por base a sua periculosidade.

A pena tendo por fim a defesa social e ndo a tjteldica: a pena € medida de

defesa social, visando a recuperacéo do criminososua neutralizac&o.

1.9.3. Escola Moderna Alema

No contexto do positivismo critico se enquadra elessociolégica alema ou
escola politica criminal. A Escola Moderna Alema&giu nha Alemanha por iniciativa de
Franz von Liszt, o maior politico-criminolégico aléo. Liszt deu a ciéncia do Direito Penal
uma nova e mais complexa estrutura. Ela vem arserdisciplina completa, resultante da
fusdo de outras disciplinas juridica e criminolégitieterogéneas — dogmatica, criminologia,
politica-criminal: a gesamte Strafrechtswissendcf@éncia total do Direito Penal). Para
conhecé-la, fazem-se necessérias: a formacao @digiardeve ser juridica e criminalistica; a
explicacdo causal do delito e da pena ha de sendid como criminoldgica, penoldgica e
de pesquisa histérica sobre o desenvolvimento tlaqdéncia e dos sistemas penais; e,
finalmente, é necessario a elaboracdo de umagaotitiminal, como sistemas de principios,
em bases experimentais, para a critica e reformeegislacdo penal. A politica criminal
encontra seu limite na lei penal, na qual o prilcta legalidade representa um baluarte de
defesa social. Dai as afirmacbes graficas de queodthgo penal € a Magna Carta do

delinquente” e de que “o Direito Penal a s inswggrbarreira da politica criminal”.

A Escola Alema teve como finalidade principal a g de medidas e
providéncias de ordem pratica no interesse da ssfoee prevencdo do delito, o que
conseguiu, introduzindo nas legislacGes diversestumos. Ela considera o crime um fato
juridico, mas nao esquece que também apresentpestas humanos e social. Nao aceita o
criminoso nato de Lombroso, nem a existéncia deiponantropoldgico de delingiiente, mas
considera a existéncia de influéncias de causasidodis externas, fisicas e sociais, com

predominancia nas econémicas.
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A pena, para Liszt e seus seguidores, tem fungéceptiva em geral e especial,
aquela advertindo a todas, esta quando recai sateknquiente.

1.10. A Historia do Direito Penal Brasileiro

Em periodo anterior ao Brasil colbénia os povos quei habitavam viviam
rudimentarmente, eram pouco evoluidos e de umarauditrasada se comparado aos povos
europeus. As regras de convivéncia social eramsrirditlas verbalmente e sempre

impregnadas de misticismo.

Nesta sociedade primitiva, antes do dominio Poésgiumperava a vinganca
privada, sendo que as formas de reagdo contra mEndensivas ndo possuiam qualquer

gradacdo. Quanto as puni¢des, predominavam as penesais, mas nao existia tortura.
1.10.1. Periodo Colonial

1.10.1.1. Ordenacoes Afonsinas

Quando do descobrimento do Brasil, vigoravam entugal as Ordenacdes
Afonsinas, que eram tidas como o primeiro cédigoogeu completo. Em 1521, foram
substituidas pelas Ordenac¢des Manuelinas, queavagaraté o aparecimento da Compilagcéo
de Duarte Nunes de Le&do. Ressalte-se que os ordat@sncitados ndo chegaram a ser

eficazes, em face da situacéo peculiar reinant®lidaia.

As primeiras manifestacoes juridicas, desde 150r eerca de 30 anos, foram as
bulas pontificias, alvaras e cartas-régias, quejoesm ndo tivessem por destino precipuo
reger a vida destas terras, a estas se refererstituomo, assim os atos iniciais de uma

legislacdo que necessitava de organizacéo e ddgenento.

1.10.1.1.1. Ordenacdes Manuelinas

Na época das capitanias hereditarias, formalmeigeravam as Ordenacdes
Manuelinas, porém as eram fartas as determinag@es especialmente decretadas para a
nova col6nia. Junte-se a isto também o arbitriodtostarios, que fixava critérios préprios
para aplicacdo do direito (s6 limitado pelo arbitte cada um), o que fazia o regime juridico

da América ser totalmente cadtico.

1.10.1.1.2. Ordenacoes Filipinas

Na realidade, a lei penal aplicada ao Brasil-cal@ara a contida nos 143 titulos
do Livro V das Ordenacdes Filipinas e orientavamesentido de uma ampla e generalizada
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criminalizagcdo, com severas puni¢cdes. Entre asspapécadas, predominava a pena de
morte, sendo que também existiam as penas vistdacoirte de membros, galés), degredo;
multa e a pena-crime arbitraria (que ficava acotaobdo julgador, ja que inexistia o principio

da legalidade). Essa legislacéo, extremamenteosgorlcabou por reger a vida brasileira por

mais de dois séculos.

Duras criticas surgiram a esta legislacdo. No anpgenal referiam ao fato de que
a matéria criminal estaria disposta de forma assi&tica e irracional: 0s comportamentos
incriminados (em numero excessivo) referem tipfgsds, obscuros, por vezes conflitantes;

as penas sao desproporcionais e sempre cruéisisnpaisadas.

Por derradeiro devemos salientar que as leis pogag foram interrompidas na
regido Nordeste do pais pela dominacédo holandessayeferida dominacdo, por uma reacao
de cunho nacionalista dos brasileiros, em nadaibait para a formacdo do nosso Direito

Penal.
1.10.2. Caddigo Criminal no Império

Proclamada a Independéncia, a necessidade detsuis®ias velhas e antigas
Ordenacdes, por outras de carater atual e inovéaglocom a Constituicdo de 1824, no seu
art.179 parag. 18 determinasse expressamente g@ertle uma nova legislacdo no ambito

punitivo.

O Cddigo Penal brasileiro, com caracteristicasdmes@o pensamento liberal e no
principio da utilidade publica, teve como influéneis idéias de Bentham, Beccaria e Mello
Freire, bem como dos Coddigos franceses de 1810 &9 1 também conhecido de
Napolebdnico) , do Codigo da Baviera e do Cdodigd.dasiana. A despeito de ter insetos
algumas idéias de compilacbes anteriores, o CORiggmal brasileiro mostrou em muitos
aspectos concepcdes novas e de grande teor no rdardireito penal. Diz-se Anibal Bruno
na sua clamorosa obra — “ O Cddigo de 1830 nailiae éstritamente nem a um nem a outro,

tendo sabido mostra-se original em mais de um panto

No seu longo periodo de vigéncia, o Codigo Penall880 sofreu muitas
alteracdes provindas no sentido de aperfeicodalmaiza-lo de acordo com as modificagbes
sociais decorridas do proprio tempo. Um exemploedéativa de manter a antiga legislagéo
em vigor fora no assunto que tange a respeito dbosl culposos, este, em 1871 ganhou

legislacdo especifica para tratativa de tal assunto

3 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral, Tom®&io de Janeiro, Forense, 1967
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O Cadigo de 1830, aguentou muitas alteracdes spaantudo teve seu dias
contados a partir da entrada em vigor da lei daliédm da Escravatura, de 13 de maio de
1888. Mesmo assim, ainda que em vao, Joaquim Nabuodo Vieira apresentaram projetos
de reforma para atualizacdo do Cddigo, todaviaomi€sdo nomeada para estuda-los, na
pessoa de seu relator, Batista Pereira, decidnalafque melhor seria a reforma geral do
Codigo. Abriu com isso as portas para o surgimeotaté entdio NOVO CODIGO PENAL
DE 1890.

1.10.3. O Periodo Republicano

Convertido em lei em 11 de outubro de 1890, o n@ddigo Penal ndo teve tanto
éxito como o seu antecessor, pelo contrario, f@ de severas criticas. O Codigo de 1830 &
um trabalho que depde a favor da capacidade légsslaacional mais do que o de 1890, ora
em vigéncia. Superior a este pela precisdo e mstazlinguagem, constitui para época em
qgue foi promulgado, um titulo de orgulho, ao pagse o de 1890, posto em face da cultura
juridica da era em que foi redigido, coloca o liegisr republicano em condi¢cdes vexatorias,
tal qual a soma exorbitante de erros absurdos guerra, entremeados de disposicdes

adiantadas, cujo alcance ndo pode ou nédo soube. medi

Diante de muitas criticas advindas de varias paedaccdes penais brasileiras, o
governo com a ajuda do ilustre desembargador \&cBimtagibe, em 1932, sistematizou os

varios dispositivos esparsos no Cadigo, dando sungfio as Consolidacdes das Leis Penais.

A substituicdo do Cdédigo de 1890 nédo ocorrera paisbd firme” do governo,
pois projetos nao foi o que faltou.

Ha trés anos do inicio de sua vigéncia, ja surgia doao Vieira de Araujo, o
primeiro projeto de troca do Codigo Penal. Vetada primeiro projeto, Jodo Vieira de
Araljo nao desistiu e em 1899 enviou um novo pogjeste se perdendo no Senado apds

aprovagao na Camara.

Um novo projeto foi apresentado em 1913, destgekz entdo penalista Galdino

Siqueira. Seu projeto, ndo veio nem a ser objettetiveracdo no Poder Legislativo.

O ultimo projeto frustado foi de autoria do deserghdor Sa Pereira. Seu projeto
em pauta numa fase de transicao politica, poidrdeio no final da Politica Café com Leite,
atravessou a primeira fase do Governo de Getiid(Q-B4) e por fim, quando quase obtinha

seu éxito sucumbiu com o Golpe de Estado de 1M831/1
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Finalmente em maio de 1938, apoiado pelos crinsteai participantes da
Conferéncia de 1936, o Prof. Alcantara Machadosegatva ao Governo o anteprojeto da
Parte Geral do Cédigo Criminal brasileiro e em smds mesmo ano o projeto completo, que

iria ser o ponto de partida para Codigo Penal w&gen

A redacédo apresentada ainda néo seria, porémindtistaf O projeto ainda sofreu
apreciacdo de uma Comissao formada por Nelson Hympberto Lira, Narcélio de Queiroz

, Vieira Braga e Costa e Silva, sendo sancionadadgareto em 07 de dezembro de 1940.

Devidos aos pensamentos controversos e a necessidastante de reformas, o
Cédigo de 1940 comegou a receber assim como osicaess num determinado, tempo
propostas de substituicdo. Pelo decreto n.° 1.4808 de novembro de 1962, de Nelson
Hungria, foi publicado o anteprojeto de Codigo Pesabmetido a apreciacdo de uma
Comisséo Revisora, transformou-se em Codigo Peedd, decreto-lei n.° 1.004, de 21 de
outubro de 1969, retificado pela Lei 6016, de 3lddeembro de 1973. O Cddigo Penal de
1969, como ficou conhecido, teve sua vigéncia sikasente postergada até que finalmente
foi revogado pela Lei 6.578, de 10 de outubro dé819

Em 1980, o Ministro da Justica incumbiu o profegs@ncisco de Assis Toledo,
da Universidade de Brasilia, da reforma do Coédigo wgor. A exemplo da Alemanha,

primeiro se modificou a parte geral.

Em 1981, foi publicado o anteprojeto, para recehgestdes. Depois de discutido
no Congresso, o projeto foi aprovado e promulgaldei 8°7.209 de 11/07/1984, que alterou
substancialmente a parte geral, principalmenteaadoto sistema vicoriante (pena ou medida

de seguranca).

Com a nova Parte Geral, foi promulgada a nova keeexkcucao Penal (n° 7.210
de 11/07/1984). E uma lei especifica para regulaxecucéo das penas e das medidas de
seguranca, o0 que era suplica geral, tanto quef@asea criagdo de um novo ramo juridico: o

Direito de execuc¢ao Penal.

Recentemente, foi o Estatuto repressivo patrigaalte pela Lei n® 9.714/98 no
gue concerne as penas restritivas de direitosuibha foram mais dois tipos de penas: a
prestacdo pecuniaria e a perda de bens e valodesnais, no que tange a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritivas deittisg podera ela se dar quando, atendidos os
requisitos especificos — ndo reincidéncia, culpddudle, antecedentes, conduta social,

personalidade, motivos e circunstancias do crinvréaeis — a pena aplicada nao for
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superior a quatro anos. Vale salientar que, emosenctime culposo, havera a substituicao,

gualquer que se seja a pena aplicada.
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3. Limites a Criminalizacéo

Dos principios universais de liberdade, igualdaffaternidade proclamados com
o lluminismo, em reacdo a uma ordem despéticasitaria e cruel de poder, em que nela
estava fundida a idéia de uma justica perseguiel@@m limites, fez-se nascer o conceito da
atividade protetora do Estado. Sob sua protecdcamewestar bens de relevo para a
prossecucdo daqueles ideais. A partir desse pegigde surgem as tentativas de um conceito
material de delito, transisteméatico, pelo menos calguma capacidade orientadora e

legitimadora.

O conceito de bem juridico revela suma importameiadelimitacdo de atuacao
estatal, pois através de uma espécie de catalogagateresses e valores representativos para
a o0 homem, enquanto ser integrado a uma sociediéaie,para a sua dignidade, seguranca e
promocao nesse meio, oferece-se matéria idoneasopeabalho legislativo. Nesse aspecto, o
conceito do bem juridico, corresponde a uma viragem sentido da positivacao,

normativizacao e subjectivizacdo sistémico-somabljeto da inflagéo.
3.1Bem Juridico-Penal: Conceito e Surgimento

Inicialmente gostariamos de fazer algumas congides acerca da “idéia de
bem”, para posteriormente nos lancarmos na targfa, menos complexa, de proceder a
andlise do bem propriamente juridico. Conceito angptle multiplos significados, trazemos

aqui apenas algumas acepc¢des do que seja 0 bem.

Em geral, tudo que possui valor, preco, dignidadgualquer titulo. Na verdade
bem é a palavra tradicional para indicar o quejnguagem moderna, se chama valor. Um
bem é um livro, um cavalo, um alimento, qualquésague se possa vender ou comprar; um
bem também é beleza, dignidade ou virtude humaemy bomo a acéo virtuosa, um
comportamento aprovavel. A palavra pode ainda nignifeado mais especifico, num
recorte, se referir a moralidade, isto €, dos matasonduta, dos comportamentos humanos

intersubjetivos, designando, assim, o valor esjpecdife tais comportamentos.

Do acima exposto se percebe que ndo ha uma suigéigpde conceito de bem ao
de bem juridico, pois este se constitui num plarapno e delimitado.O Direito Penal nao
procedera a protecdo de bens de forma indistindédea@tdria, ou tdo pouco procedera a
protecdo de todos os bens existentes. Ao confiéai adstrito a protecdo dos bens juridicos

mais relevantes dos ataques mais gravosos queesttgam suscetiveis de sofrer.
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E imperioso que haja uma selecdo criteriosa de, wams vistas a estabelecer
quais 0s bens e valores que serdo algcados a datelgobem juridico-penal, devendo ser

tutelados penalmente apenas bens juridicos fundarsen

Portanto, o ponto de partida para examinar o tipooodelito, ndo podera
prescindir da necessaria perquiricdo acerca dojbddico. O alicerce para a determinacdo
de uma agdo como tipica, se assenta na relacaecessidade de lesdo ao bem juridico.

Inexistem tipos penais, pois delitos dissociadogenes juridicos.

Embora a dogmatica juridica, via de regra, considdinalidade protetiva do tipo
como o aspecto preponderante, dessa forma alocandem juridico na condi¢cdo de
pressuposto do tipo, como objeto de protecdo, ddareare$ assevera que em verdade n&o é
possivel considerar como pressuposto do tipo @giotde bem juridico, porque tal protecéo
nao possuiria conteudo real. Isso porque ndo se aquilatar se a simples formulacéo tipica
de uma conduta como penalmente proibida, ou séjeseacdo de um bem juridico na esfera
penal proteja de fato o bem juridico. Essa mencéetiva ao bem juridico estaria
circunscrita ao ambito apenas formal, servindo deranreferéncia. Continua o autor,
afirmando que se considerarmos a protecdo ao begicpu como pressuposto do tipo
estaremos ancorados numa concepg¢ao meramenteicistém que o tipo se constituiria num

instrumento de manutencgao e reproducdo da normdantio-se a sua dimenséo de garantia.

Ao pensarmos a norma penal desatrelada de um utésitario, meramente
imperativo, mas somente como um instrumento dengarandividual, ela podera ser
percebida na sua dimens&o democrética, rompendaddgia do tipo como tendo a fungéo

ltima de proteger o bem juridico.

A teorizacdo acerca do conceito de bem juridiceesafim incremento a partir da
primeira metade do século XIX, momento em que g@am as refutacdes da concepcéo
classica (de matriz iluminista), que vigorava aoterente, do crime como sendo uma ofensa
a um direito subjetivo, passando a ser concebidmaama ofensa a bens. Essa modificagéo
conceitual inicia-se em consonancia com os ditadesnovimento lluminista, em que a
questao punitiva despoja-se de conotacdes étigpasas, assentando-se o delito na violacao

do Contrato Social e tendo a pena um sentido ptieeen

4 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 22ed. eeampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
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Feuerbach foi o primeiro estudioso a encarar oitdireenal como prote¢ao a
direito subjetivo, subordinado assim a um principiaterial — a preservagdo da liberdade
individual. Feuerbach esbocava um avanco, pois wra forma de delimitacdo da
incriminacao e do arbitrio estatal, uma vez queldaddeixa de ser visto como uma lesédo de
um dever para com o Estado. Buscava fundamentaretdPenal, mas acaba colaborando

para sua limitagdo. Feuerbach é tido como o precdss Direitos Humanos.

Birnbaum é considerado o responséavel pela elabmrdgdconceito de bem
juridico penal que rompe com essa visao iluminislacercada na idéia de Feuerbach.
Diferentemente de Feuerbach, Birnbaum passa adswasio delito como sendo uma lesao

direito subjetivo, mas a bens juridicos.

Binding, um dos expoentes de uma concepcao pasitivdo bem juridico, o
considera um pressuposto formal da norma incrinoregcconsistindo o delito na lesdo a um
direito subjetivo do Estado. Estabelece uma relagdie as normas e os bens juridicos, uma
vez que as agressdes aos direitos subjetivos sersemgroduziriam mediante a agressao aos
bens juridicos e seria inconcebivel sem estes. Seeama identidade entre o bem juridico, o
sentido e os fins da norma penal. O bem juridicoreebido como um estado valorado pelo
Legislador, sendo a deciséo estatal (legislatieaprdteger determinado “valor” um dado de
suma importancia. O importante ndo seria o valobelo juridico penal, mas a escolha pelo

legislador A norma seria a criadora do bem juridico

Franz von Liszt, também vinculado a tradicdo pasit, considera o bem
juridico como o ponto central da teoria do deliteagno sendo o interesse juridicamente
protegido, mas independente — para a sua exist@mgaanto bem - da vontade do
Legislador. O interesse do qual se origina o bemdigo é anterior & norma, se situa num
momento precedente, sendo esperado que a normarguabdevido a sua essencialidade
dentre os interesses humanos. O bem juridico extgjaanto fendmeno, independentemente
e desvinculado da norma penal, sendo uma criagaexpgariéncia humana e de suma
relevancia para o individuo enquanto singularidagara a coletividade. O direito Penal ndo
visa a protecdo do bem juridico, mas sim a garalgtifuncionamento da sociedade O seu
carater positivista fica por conta da falta deéciits que possibilitem a critica ou a limitacao
da escolha de um determinado bem pelo Legisladmocabjeto de tutela, ficando assim,
malgrado a afirmacdo de anterioridade do bem &awiada norma, tida por justificada

qualquer escolha feita pelo Legislador.
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No inicio do século XX, surge a concepgao neokintie bem juridico, resultado
de uma leitura renovada da obra de Immanuel KarteBe-se a substituicAo da nogéo de
individuo (sujeito) pela nocdo de totalidade, qu#ara apresentada como fundada em um
SUpOosSto juizo neutro e normativo puro € impregradeam inegavel traco autoritario. Ocorre
a superagdo da nocao material de bem pela nocgé@alale ndo de um valor individual, mas
de um hipotético valor cultural, expresso nas p¢dds da norma.

A descricéo legal (denotativa de um complexo caljuxpressa um valor ao qual
€ agora equiparada a nocao de bem juridico. O bddigo € derivado da propria elaboracéo
e da finalidade da norma. Essa concepc¢ao vincutajbedico, norma de cultura e norma
juridica. E nesse sentido a obra de Mezger, enciedeu Tratado de Direito Penal.

A tradicdo neokantista daria, contudo, frutos bewerdos. Max Ernst Mayer
veria na relacdo entre bem juridico, valor e caltardelineamento de um substrato pré-
juridico dos processos legislativos, a apontar pasboco de um carater ontolégico da nogéo
de bem juridico, ao contrario do esvaziamento haerhprimiu Mezger, verdadeiro pensador

neopositivista.

Welzel, dentro de uma visdo ontoldgica, trabalbm c/alores éticosociais. O
nascedouro das determinac¢des ou proibi¢cdes jusidE@ousaria sobre uma perquiricdo da
formag&o da consciéncia ética individual, emanaddeaVeres incondicionais transcendentes,
ao estilo kantiano do imperativo categoérico. O vfdlio busca, porém, dar sentido a tais
imperativos, incorporados a consciéncia humanaad@ «m como um verdadeiro projeto
sensivel, modelo de acédo, ou seja, a medida geiedaandos sao sentidos pelo individuo
como determinacdes e esquematizados em modelggides®rvirdo de parametro para suas

condutas.

Welzel considera que ha um liame subjetivo entilev@r e a pessoa, uma vez que
0 respeito a norma dependera do imperativo étata @isposicao individual para obedecé-lo.
O imperativo categorico € o fundamento da academtarum projeto social de protecdo dos
pressupostos elementares de sua existéncia, tsatadw valores ético-sociais. Welzel, com

sua formulacéo, relega o bem juridico a um segphato.
3.2 Apontamentos relativos ao Funcionalismo do Dir&lemal

Um grupo e autores a exemplo de Mufioz Conde parteressuposto de que a
norma penal € um instrumento de controle socialdgwera servir para garantir a reproducéo

e estabilidade do sistema. Consideram seus adeptesexistem alguns pressupostos
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existenciais que de acordo com a sua utilidadeazent necessarios para a manutencao do
sistema, por ndao se poder prescindir de certasssidagles humanas de realizacdo pessoal

para que se atinja o0 escopo colimado de manutelg;aistema.

Um segundo grupo de concepcbes, ao qual se filersamento de Jakobs,
partindo do pressuposto de que as normas penasmdegsegurar uma expectativa de
conduta adequada, o bem juridico passa a se idant# aproximar do sentido de validade
fatica da norma. Para ele, ndo existe um limit@labtemente valido entre o comportamento

imoral e a lesdo de bens juridicos.

O terceiro grupo, possuindo Roxin, como um de sepsesentantes, pretende
inicialmente revigorar a nocdo de bem juridico.tiRdo de um arcabouc¢o constitucional
como sendo capaz de restringir o poder punitivoEdtado, conclui que o bem juridico,
compativel com seu carater funcionalista, devedearo finalidade a manutencéo do sistema.
Juarez Tavares alinha tais grupos de concepc¢desdermmina respectivamente: modelo

funcional estrutural, modelo funcional proprio edalm funcional impréprio.

Vale frisar, que alguns membros da vertente furadista consideram o bem
juridico algo de somenos importancia, consideraqu® a finalidade do direito e da norma
penal, em dltima ratio, é pugnar pela estabiliddmlsistema, ndo sendo necesséria a nog¢ao de
bem juridico, uma vez que esta busca da estaldlidhal sistema justificaria qualquer
contetdo normativo, abrindo um leque variado deipess arbitrariedades.

Na pratica, a elaboracdo de crimes desrespeitgd@orie bem juridico, surgindo
leis motivadas por influenciais diversas, mas rédpa&le abandonar ta conceito, e sim busca-

lo. Tal conceito é de fundamental importancia elienitacdo do poder de punir do Estado.
3.3.0s Principios Limitadores da Criminalizacéo

3.3.1. Principio da Fragmentaridade

A histéria do direito penal desenvolve-se em tatacconstante dialética sobre o
papel que lhe cabe no corpus iuris duma sociedadpor isso, passa por um processo de
questionamentos pelo qual se busca precisar cootigesua tutela que, como dito antes, nao
esta referenciado a uma formula fechada e acabmodkes, estara sujeito as varaveis
identificadas na comunidade e em determinado terBua (re)definicdo estard, assim,

irremediavelmente vinculada ao ethos social e aoncs.
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E 6bvio que o direito penal de uma sociedade cowwado cariz pluralista elegera
somente aqueles valores mais representativos paranatencdo da conformagéo social ao
estado de pax publica. Para tanto, evitara imissiiem determinadas zonas nas quais
inexiste 0 consenso ético-social a exigir sua vetegdo. Sob pena de criar paradigmas de
comportamento que desprezam, ao menos ao nivdbgitctm a esfera de desenvolvimento
da pessoa humana, ja para ndo se falar, ao nvebdaepcdes do Estado de direito material,
de um inegavel conflito com os principios fundaraentla igualdade e da universalidade, que
regem os direitos e liberdades individuais. Assim,, o direito penal ndo podera proteger os
dogmas da igreja catélica em detrimento das outriantacdes religiosas, muito embora a
sociedade brasileira seja formada, em sua mamigpessoas que professam aquela fé. Mas,
ja sera legitima a intervencdo para proteger addmke de crenca religiosa, assegurando a

todos a autodeterminacédo no ambito da fé religiosa.

Do que ficou dito, resta-nos a no¢do de que a oljdendico-penal ndo abarcara
protecdo a generalidade dos interesses sociaisn® jnedicos: ao contrario, alcancara
somente aqueles mais significativos para a socteeddina palavra, o direito penal revela-se,

necessariamente, como uma ordem juridica fragmentar

3.3.2. Principio da Subsidiariedade

O direito penal €, a todas as luzes, o meio dea@entlos conflitos sociais mais
gravoso do ordenamento juridico. JA nos alvoresedda do bem juridico, von Liszt
entendia que "A politica social atua, como meio cdenbate ao crime, de um modo
incomparavelmente mais profundo e mais seguro daqena ou qualquer outra medida que
com ela se assemelha (...), desta forma deixanplécito que h& outros meios para o controle
dos desvios sociais mais eficazes que o direitalpan qual se recorrera quando necessaria a
aplicacdo de pena para garantir a ordem publicquiDextraindo-se seu cariz subsidiario em

relacdo aos demais aparelhamentos do ordenameribesquridico.

O Subsidiariedade tem como funcéo, fundamentagntar e limitar o poder
incriminador do Estado. A criminalizacéo, entdossedegitima se for necessaria a protecao

de um determinado bem juridico.

As medidas penais ndo devem ser adotadas, quarelm fuficientes apenas,
medidas civis ou administrativas para restabelaamdem juridica que foi violada. Entao, o

5 LISTZ, Franz Von. Tratado de Direito Penal. CampirRRussell. 2003.
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Direito Penal deve ser a ultima ratio, devendoradpanas quando todos os outros ramos do
direito forem incapazes de propiciar a devida &utds bens relevantes a sociedade ou ao
individuo. Desta forma, o Direito Penal assume c&do com este principio, uma feicao
subsidiaria.

Mauracl estava de acordo com a idéia de que o Direitol Rlevaria ser a ultima
ratio e declarava o seguinte a esse respeito: élegd0 dos recursos proprios do Estado, o
Direito Penal deve representar a ultima ratio legiscontrar-se em ultimo lugar e entrar

somente quando resulta indispensavel para a madgtela ordem juridica”.

De acordo com Mufioz Conde intervencéo do direito penal se justifica quand
"fracassam as demais formas protetoras do bemigariorevistas em outros ramos do
direito”. Para Roxim este principio existe porgadica em que o castigo penal coloca em
perigo a existéncia social do afetado, se o sitoamggem da sociedade e, com isso, produz

também um dano social.

O principio da intervencdo minima se consagrou lamihismo, a partir da
Revolucdo Francesa. No entanto, isto ndo impedaunguséculo seguinte (XIX), houvesse
um grande aumento no nimero de normas penais inedaras, atingindo uma proporcao

tal, que alarmou penalistas dos mais diferentessnei

Os legisladores contemporéaneos, em geral, tém edmea criminalizacao, bem
como na penalizagdo, 0 que contraria o principiontiervencdo minima. Tal postura traz
dentre uma série de consequéncias, um descrédiftapge da sociedade, tanto para o Direito

Penal compreendido como um todo, quanto para gdasamele presentes.

Ao analisar a moderna criminalidade, dentro do iiréPenal Funcional,
Hassemérse manifesta da seguinte forma: "nestas areasraesp a intervencéo imediata do
Direito Penal, ndo apenas depois que se tenhaceelof a inadequacéo de outros meios de
controle ndo penais. O veneravel principio da slidors¢édade ou da ultima ratio do Direito
Penal é simplesmente cancelado para dar lugar Birgito Penal visto como sola ratio ou
prima ratio na solugcdo social de conflitos: a regp@urge para as pessoas responsaveis por
estas areas cada vez mais frequentemente commeirgri Sendo a Unica saida para controlar

0S problemas”.

® MAURACH, Reinhard. Tratado de Direito Penal, trefio de Cordoba Roda, Barcelona, ed. Ariel, 1962
"MURNOZ CONDEapud TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto PenaloBtbrizonte: Del Rey, 2002
®HASSEMERapudPRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitoic&&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1997
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Portanto, apresentando-se como a ultima ratio denamento juridico, o direito
penal passard sempre pela (re)definicdo de suassidade para o controle dos desvios
sociais. Na formulacédo da dogmatica penal alemggraigla pela escola de direito penal de
Coimbra, representada por Costa Andrade e Figuebérs, as opcdes de politica criminal de
criminalizacdo e de descriminalizacdo passardao pgleacionamento de identificacdo da
dignidade penal do bem juridico e da caréncia tigatpenal. Assim, ndo se contestard que a
dureza do direito penal ndo sera desproporciongl, para a protecdo do bem juridico vida
(detentor de dignidade penal), proibindo-se o hadidce impondo-se a ameaca de pena
restritiva de liberdade, como remédio mais fortgeeessario a prevencao (revelando existir
caréncia de tutela penal). Ja néo estara livreldelas a afirmacdo de validade do direito
penal para reagir contra o adultério, a despeitGatastituicdo assegurar a protecao a familia,
especialmente por se saber que hoje se recorreraito ccivii ou mesmo a meios de

conciliagdo para a solugéo do problema.

3.3.3. Principio da Lesividade

O crime € uma conduta que soO tem razao de ser gusta conduta lesa ou expde
a lesdo um bem juridico tutelado pelo Direito. Utnaduta pode ser imoral e escandalosa,
mas se néo tutelar um bem juridico penal ndo sarée cEntdo se conclui que: Nao se pode
punir uma mera atitude interna, nem ultrapassagra plo préprio autor, meros estados ou
condicbes especiais ndo podem ser crimes, ndo e ponir condutas que lesem ou
condicionem bens juridicos e a lei ndo pode prespetigo ao bem juridico, este tem que ser

real.

Kant defende a idéia de que a liberdade de um ihdlivse encerra quando
comeca a do outro. Sendo assim, o Estado ndo peguét um individuo imponha as suas
vontades ao outro. Por isso, o Direito foi criadonco escopo de proteger o individuo, sua

liberdade, sua dignidade e o seu patriménio, enfirseus bens juridicos.

E quando isso ndo ocorre, o Direito Penal ja temduisto determinadas condutas
como ilicitas aplica-as respectivas penas aos iohads que lesaram algum bem juridico

tutelado por este ramo do Direito.

A mesma opinido é compartilhada por Pragieando afirma que

° PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitoic&do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997.
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“[...] ndo ha delito sem que haja lesdo ou perigdeddo
(principio da Lesividade e da Ofensividade) a um be
juridico determinado. Sob essa perspectiva, aatyiehal

s é legitima quando socialmente necesséria (prinda
necessidade), imprescindivel para assegurar asc6esd
de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendoa@rtta

os ditames superiores da dignidade e da liberdade d
pessoa humana”.

O bem juridico que foi lesionado ou sofreu ameagéedio pelo autor do crime
passa a ser 0 objeto juridico do crime. Uma vezeagi@ lesdo ou a sua ameaca legitima a
atuacdo do Direito Penal, pois adequa a condutagdate a um tipo criminal previsto no

Caddigo Penal Brasileiro.

No Direito Penal, a conduta do sujeito autor donerideve relacionar-se, como
signo do outro sujeito, o bem juridico que era twbga protecdo penal e foi ofendido pelo

crime.

3.3.4. Principio da Insignificancia

A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a aplickoie do principio da
insignificancia juridica no direito penal em algusr@ndutas que, embora tipificadas como
crimes, devem ser excluidas da incidéncia da npamal, por ndo ferirem ou ndo o atingirem
em grande monta o bem juridico tutelado pelo dirpgnal. Por exemplo: deve-se excluir a
tipicidade incidente sobre a méae que furta um gadet biscoito para alimentar um filho
faminto, pois, o bem juridico tutelado pela norneaa (patrimdénio) ndo é atingido ou néao €

lesado de forma relevante pela acdo da agente.

Ademais, ndo é razoavel e, muito menos, proportiof@vimentar o aparato
administrativo e judicial para ultimar uma persémcriminal para penalizar uma conduta
que nado configura uma macula relevante ao patrimn@aivitima da conduta tipificada pelo

direito penal.

Neste sentido, vale citar a licdo de Jodo MeSti¢h auséncia de tipicidade pela
insignificancia do suporte fatico (crime de baggted a hipotese mais interessante. Sendo
certo que a sancédo penal deva ser usada apenagdoqaarebeldia individual contra o
mandamento normativo geral ndo possa ser obviagatde modo (principio da intervencao
minima), é necessario entender-se que ndo serqueualiolacdo formal do tipo que deva
ensejar o reconhecimento da tipicidade.

19 Mestieri, Jodo. Manual de direito penal. volumRib de Janeiro: Forense, 2002, p. 138
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Francisco de Assis Toletloelucida que o principio da insignificancia penal
emerge porque “o direito penal, por sua naturesgnientéria, so vai até onde seja necessario
para a protecdo do bem juridico. Nao se deve oalpdragatelas”. Nao se deve perder de
vista, portanto, que as normas penais nao incidebrtestodas e quaisquer condutas
supostamente tipicas. No exemplo, portanto, da quée furta um bem que representa
financeiramente uma bagatela ou ninharia, ndo deestar davidas de que o bem juridico
tutelado (patriménio) ndo € lesado de forma relevaela conduta da agente. Destarte, a mae
nao pode ser penalizada, pois, na esteira do piinda insignificancia sua conduta nédo se

subsume ao tipo legal.

A importancia do principio da insignificAncia judd no direito penal foi
salientada por Mauricio Anténio Ribeiro Lopeso principio da insignificancia, assim, vem
a luz em decorréncia de uma especial maneira dgige a composicao do tipo penal, a ser
preenchido, doravante, ndo apenas por aspectosifprmas também, e essencialmente, por
elementos objetivos que levem a percepcao daadiice da justica de imposicdo de pena

criminal ao agente”.

O mesmo autor ressaltou a procedéncia do prindigimsignificancia, aduzindo
que “soO havera de se falar em preservacao do piondé proporcionalidade da sancao penal,
correspondendo a gravidade da sancao a gravidadielitly se, para as infracdes desprovidas
de conteudo lesivo, houver a possibilidade de astafa incidéncia da pena”.

Em sintese, o principio da insignificancia penatedser observado sempre, em
todos os crimes tipificados no Cédigo Penal ouegéslacao especial, pois, ndo se deve punir

0 agente que nao lesa de forma relevante o ohjdthdo tutelado pelo direito penal.
3.4 Constituicdo como limite do Direito Penal

A passagem do Estado absolutista para o Estadorn@ode direito, representou
significativo marco néo so para a sua organizagngnistracdo, mas também para o direito
penal. O Estado como um todo, nas suas mais variag@nsdes funcionais, enfim, o
organismo estatal, passou a submeter-se a égidei.dddo s6 os cidaddos a ela estdo
submetidos, mas também o proprio Estado, estalidocum jogo de confianca e de
seguranca de relagdo mutua. E o direito penal tanfhg as partes envolvidas interagirem

nesse jogo, assumindo o Estado o papel protetravést da persecutio criminis (fazendo

1 Toledo, Assis. Principios béasicos de direito pe®@o Paulo: Saraiva, 1985, p. 133
12 Ribeiro Lopes, Mauricio Anténio. Principio da lgsificancia no Direito Penal. S0 Paulo: Sarai@971 p.
34
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valer as normas), enquanto que aos cidadaos calespeito aos bens nele protegidos,
submetendo-se as proibi¢oes.

Da idéia que se deve buscar o bem juridico penaocg&edade, comecaram a
surgir teorias segundo as quais é a Constituic&oreflete os referidos bens, pois sendo a
Constituicdo o documento que alberga os valores pzbs para uma dada sociedade, é nela
gue o legislador devera se pautar quando da esgothhens a serem protegidos pelo Direito
Penal. Enquanto a Constituicdo busca os bensgasigienais na sociedade, o legislador os

retira da Constituicao.

Os referenciais da Lei Fundamental para a (re)géfndo direito penal vao,
como visto, muito para além dos direitos expresséennela contidos. A nds nos parece,
acompanhando a licdo de Figueiredo Dias, que cl#slyir penal devera gizar-se pelos
elementos axiolégicos e ontolégicos plasmados mé&lwedamental que, afinal, representam
uma determinada realidade social. De forma que in@ja relagédo de congruéncia entre os

ordenamentos juridico-penal e juridico-constitualon

Uma tal situacdo implicard reconhecer que o dirgiemal evitara algumas
intervencdes que ndo condizem com a estruturadiedsale pluralista, de indole democratica
e, por isso mesmo, mais tolerante e com suas #desdpotencializadas. Omitir-se-a de curar
daqueles fendmenos referidos a moral, a ideolgaptiscas e religiosas e do ambito pessoal
estritamente interno. A atuacdo penal serd exigldanaquelas zonas, onde os conflitos
sociais ndo podem ser resolvidos por aparelhosstiEns juridico menos gravosos e, pois,
inaptos para a preservacdo da pax publica. Ao nelgpoa pergunta sobre o que pode o
legislador penal proibir, Roxtfipondera sobre a necessidade de verificar o camptudcao
atribuido ao Estado e afirma que "Hoje, como toddep estatal procede do povo, ja ndo se
pode ver sua funcdo [do direito penal] na realiaag@ fins divinos ou transcendentais de
qualquer outro tipo". E a guisa de remate de selaio, refere que a funcédo do direito
penal "(...) limita-se antes a criar e assegurammagrupo reunido no Estado, exterior e
interiormente, as condicbes de uma existéncia gtisfaca suas necessidades vitais". E em
razdo disso que, numa analise mais aturada, éodpenal tera a funcdo de promover a esfera
de desenvolvimento pessoal — de todas as pessea®rmda a preservar uma estrutura
minimamente harmoniosa de sociedade — protegerglpahonra, a vida, a liberdade fisica e
a propriedade.

13 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputac&o objetigadireito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio deilah
Séo Paulo: Renovar, 2002.
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3.4.1. Constituicdo como limite negativo

A estruturacdo do Estado de direito tem sua gémesonstituicdo, que sera pois,
o elemento orientador de todas aquelas relacdeforoms a legalidade. A norma
Fundamental também vem aderir o direito penalbettaendo com ela uma ligacdo estreita,
guase gque indissociavel. Afinal, as leis penaimaalias, todo ordenamento legal, ndo pode
a ela se contrapor. Por via de consequéncia, @@dotdo direito penal, as regras punitivas,
as proibicdes, o objeto do crime, enfim, os bem&ligpos sujeitos a protecdo mantém-se

atrelados as linhas gerais tracadas pela Conéiituic

Janaina Conceicdo Paschoal assevera que para tidarpes da limitacao
negativa, o Estado pode tipificar condutas atengsoOa valores que ndo tenham sido
reconhecidos pela Constituicdo, desde que tal mailmacdo ndo fira os valores

constitucionais.

3.4.2. Constituicdo como limite positivo

Numa primeira aproximacdo para o entendimento esempiente solucdo do
problema, Faria Costafrisa que "(...) o ordenamento penal e 0 ordenamemistitucional
sdo matricialmente duas ordens juridicas fragmiastarou seja, que ndo tém por escopo
proteger todos os bens. De uma constelagdo deesadointeresses humanos, a Constituicdo
ocupa-se daqueles essenciais, de modo a garargiexisténcia digna do cidadao. E a partir
desse pressuposto, Faria Costa completa seu raoioafirmando que "O direito
constitucional (a ordem juridico-constitucional eral), constitui no nosso processo de
desenvolvimento juridico-cultural, um referentemativo inarredavel para a compreensao e
delimitacdo de um qualquer outro direito". Quer dego dizer que, sendo a constituicdo uma
norma primaria, que estabelece uma ordem de valesesnciais para o cidaddo, dela
formam-se de maneira derivada e nela apegam-sgsasg|lie regulam sobre esses valores. A
Constituicdo é, assim, um vetor diretivo para anativizacao geral. Ela protege de maneira
prioritaria a dignidade do cidadao, estabelecesdmbas mestras, ou 0s principios em que se

apoiam os legisladores.

Estabelecendo a Constituicdo as bases do ordemansewcial, onde estao
previstos certos bens, passa oferecer principitevames a protecdo de outros bens
decorrentes dos primarios. Neste sentido, apesanetfavel balizamento da intervencao

penal, inexiste coincidéncia quantitativa dos bgm&dicos garantidos pelas ordenacdes

YCOSTA, Faria. Direito Penal e Estado-de-direitoeriat, Revista de Direito Penal, n® 31 1982
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Constitucional e penal. Esta, apesar de jungidar@a Fundamental, alarga o leque de bens
juridicos, gozando o seu legislador de uma cdrrdiade, mas desde que sempre atenta aos

principios constitucionais.

No que toca precipuamente a essa maior amplid@vd#mamento penal e a essa
liberdade do legislador ordinério, seria inconstitnal criar uma ordem de bens juridico-
penais de forma a inverter a ordem de valores itocisinal. A desobediéncia a esse
principio, acrescenta a autora, acarretaria umeodésmidade, uma incompatibilidade entre
uma ordem de valores estabelecidos pela Constiteigh bens protegidos pelo direito penal.
Um exemplo de incompatibilidade: o caso do homicitho ser punido, ou ser sancionado
como um ilicito de mera ordenacdo social, sendarioges contra o patrimoénio considerados

muito graves.

3.4.3. Suposta Obrigacédo Constitucional de Criminalizacéo

Para os partidarios de tal limitacdo, para a maxinmarvencdo estatal ser
admitida, ndo basta que a lei penal ndo entre emflitoocom a Constituicdo, devendo

necessariamente recair sobre condutas que firasnegatonstitucionais.

A Constituicdo desenvolve uma funcdo de orientagén, medida em que,
possuindo o caréater fragmentéario, ndo prevendorotegendo a totalidade de bens e de
valores, mas apenas aqueles mais representatiessenciais aos cidadaos, permite ao
legislador ordinario apenas guiar-se dentro deoselimites. Por exemplo, ao elevar a
categoria de bem juridigo a dignidade da pessoahanpermite que o legislador eleja outros

bens dela decorrentes, como o da honra. Mas dddgrsestaria obrigado a isso?

A maioria dos doutrinadores responde negativamantelagacdo, dizendo que
mesmo a Constituicdo elegendo os valores maissfatemais densos (0 chamado nucleo
duro da normatividade constitucional), ndo deteam@ssa eleicdo, inapelavelmente, uma
imposicao de criminalizacdo para o legislador Grdm enquanto medida protectora daqueles

mesmos valores.

De fato, esse campo de atuacdo do legislador, gpermite selecionar bens
juridicos dignos de tutela penal a partir de umatdz firmada pela Constituicdo, estabelece-
se com 0 amparo em outros critérios. Uma corrditigaocriminal, baseada nas investigacfes
realizadas pela criminologia, por exemplo, podedseisiva nesta seara.

N&o é de todo despiciente o alerta de que estanicstaa de um modelo de
Constituicdo democratica, que procura alicercars seandamentos nos principios de
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igualdade e de respeito irrestrito ao cidadao,egerido-o, pois, de qualquer atentado a sua
individualidade. Fica o cidadéo, assim, a salvagliessdes por motivos de crenga, sexo, raga
ou de qualquer outro caracteristico que o desigmeocpertencente aos chamados grupos
minoritarios. E também por essa razao, as Corggigsi modernas deixam de imiscuir-se em
questdes varias, que ndo dizem respeito as cosdagddivre desenvolvimento do cidadéo.
Dessa forma, o Estado n&o se responsabiliza etmeéstar, v.g., uma doutrina moral, tendo

em vista a premissa de respeito a individualidade.

Destarte quando uma Constituicdo, como a brasilaeinga as bases de protecao a
familia, ndo estd, na realidade, determinando gesléelor ordinario que criminalize o
adultério ou que o mantenha no Codigo Penal. Qladpr devera averiguar a necessidade de
intervencao penal, segundo os reclamos da societfddea possibilidade de dano, medido
pela criminologia. No caso sub examen, em que sesta@m ndo uma declarada
permissividade do adultério, mas um consenso delguedo gera danos que ndo possam ser

reparados por outros meios, é de se questionarisoiaalizagao.

Em arremate, frisa-se que a Constituicdo ao protegatidade familiar ndo prevé
uma necessaria intervencao penal, tampouco detrmioriminalizacdo do adultério. A
necessidade de protecdo sera aferida criteriosameani base nos estudos realizados pela

criminologia e pela orientagcdo da politica criminal
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4. Politica Criminal e Direito Penal Minimo

4.1 Conceito de Politica Criminal

A expressao Politica Criminal foi durante muito pemsinébnimo de teoria e
pratica do sistema penal designando, conforme eessfo de Feuerbdeh“o conjunto dos
procedimentos repressivos através dos quais o &stabe contra o crime”. Entretanto,
constata- se hoje que a politica criminal se deslitanto do Direito Penal quanto da

Criminologia e da Sociologia Criminal e adquiriu significado autbnomo.

E necessario n&o limitar a politica criminal apeaaglireito penal e propde que
seja considerada como a reacgéo, organizada e reldyala coletividade contra as atividades
delituosas, marginais e anti-sociais, destacandsuse dupla caracteristica de ciéncia de

observacao e de arte, ou de estratégia metodieadao anticrimina.

A Politica Criminal compreende o conjunto dos pdicentos através dos quais

0 corpo social organiza as respostas ao fenOmanmat.

Em poucas palavras: a Politica Criminal tem, pr@olamente, por objetivo
permanente, assegurar a coesao e a sobrevivénc@mo social respondendo a necessidade
de seguranca das pessoas e dos bens. J4 Marcéds Barboss afirma que Politica
Criminal € o controle pragmético externo sobre gitlacdo Penal, presentemente, também,
sobre a jurisdicdo do ponto de vista concreto. AtiBso, separa dois ramos para essa
politica, quando estabelece, teoricamente, duasifitacbes para a Politica Criminal, sendo

a primeira uma Politica Criminal legislativa, eraytuma Politica Criminal jurisprudencial.
4.2 Tendéncia ao Direito Penal Minimo

O Brasil necessita de uma Politica Criminal de toardefinir, orientar e focar os
objetivos que o governo, permanentemente, devecdifar alcancar, pois ndo se trata de uma
politica limitada a uma gestdo governamental, neasrda diretriz, nitida a guiar os futuros

dirigentes nacionais.

As dificuldades para tracar uma Politica Criminatgpo Brasil sdo gigantescas.

Convém, desde ja, advertir que inexiste projetaléica criminal brasileira dissociada de

1®FEUERBACH apud PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-pem&onstituicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997

®*QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiariDideito Penal: lineamentos para um direito penal
minimo, Belo Horizonte, Del Rey, 22 ed., 2002.
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um projeto de politica social, porquanto aqueldeftce desta, sendo a politica criminal o
resultado da politica social implementada no pais.

As presentes diretrizes de uma Politica Criminaheram uma séria de principios
basicos e propdsitos a serem perseguidos, objdtvan aprimoramento da reacdo ao
fenbmeno crime, bem como a execucdo penal no gaig;onsonancia com a Constituicdo

Federal, a legislacao pertinente e o Programa Nakde Direitos Humanos.

Politica Criminal, precipuamente, deve verificar-se campo legislativo e
atualmente, insiste, carecemos de uma reforma .p&saim, uma reforma penal deve
enveredar sempre por uma triagem no campo da rhtjdade material para verificar
agueles relatos que deixaram de ter razado de sePnque resultaram no enfraquecimento do
cometimento respectivo, a fim de que ou substittedato por outro ou, por anomia completa,
resolva extingui-lo. Uma Politica Criminal passa pm enfoque quanto a oportunidade dos
tipos de que o Estado dispfe, a fim de coibir ctasdindesejaveis. Esse enfoque obriga um
rastreamento por entre os tipos estabelecidos@gklador patrio e seu confronto com nossa
realidade, verificando assim, como salientado,cp@tunidade face a conjuntura. O exame
desses tipos podera indicar alguns que devem desapa outros que devem dar lugar a
novos tipos, vale dizer, enquanto algumas condetadem a ser expurgadas do regramento
penal, outras dardo lugar a novas condutas, ariteaginaveis pelo legislador, mas que hoje

precisam de regramento, a luz dessa politica calmin

Ha varios exemplos num sentido de abolicdo e ndideerde necessaria
introducdo de normas novas na Legislacdo Penalocmulamo da politica criminal
legislativa. Alguns dispositivos, por anomia totldd norma penal ja deveriam ter sido
erradicados do CP, e outros ja deveriam ter siddifrmados, por anomia parcial, com outra
conformacdo tipica dos dispositivos a fim de que relatos figuem revigorados e,
consequentemente, 0s respectivos cometimentosrpossaamente, impregnarse de carga

punitiva.

O endurecimento penal é fruto de um movimento démaxsio Lei e Ordem, que
advoga maior criminalizacdo e aumento de tempo r@reeramento, influenciando o
legislador e também o julgador, numa politica a diessa corrente. O equivoco desse
entendimento ficou patente na propria evolugéo dleitb Penal no mundo, pois o aumento

de pena, juntamente com um maior encarceramerdaliminuem a taxa de criminalidade.
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Hoje ndo ha mais davida: o que realmente refleterin@inalidade é a certeza da
punicdo. Falamos sobre conjuntura e € inegavel gquePolitica Criminal passe,
necessariamente, a sofrer os influxos sociais limiter as condutas eleitas pelo legislador

penal, que passara a regra-las.

Os apelos da atualidade, sabemos todos, impdemesdrustracdes aos povos,
principalmente aqueles brindados pelo que se temmdss avancado em tecnologia,
aumentando o hiato entre os capacitados a consum#& demais, condenados a somente
assistir a um consumismo injustificavel. Aumenta-@grigatoriamente, as areas de atrito

social e o Direito tem como tarefa administrar egszstao.

O mundo moderno coloca o Direito diante da necadsidde restabelecer a
seguranca e a paz, sem arranhar a justica, sean g®Udireitos fundamentais da humanidade.
Poderiamos viver bem melhor, se soubéssemos realcaciliacdo dos valores do individuo
e da sociedade, no sentido de evitar que a polerezaniséria tornem iluséria a igualdade
perante a lei. A conciliagdo de todos os valoresndividuo e da sociedade, e de todos os
fatores instrumentais e finalisticos, € problemaataposicao de forcas que a mecéanica nao o
pode resolver, mas o Direito sim, mercé da orggaizaocial e da disciplina juridica. Fora

dessa regulamentacédo da vida em sociedade, qDééito, ndo h4 seguranca nem justica.

Frente a essa realidade, exige-se o exame dos istacande regramento sociais,
a fim de se estabelecer o momento no qual podeveear o Direito Penal; assim, reserva-se
a resposta penal para 0s casos nos quais as esspaindas de outros mecanismos de
controle sociais falharam, vale dizer, somente dpfiTarem todas as outras formas de
regramento para a sociedade, é que se autorizanteahento do Direito Penal, restringindo-o
ao essencialmente necessério. Esse é o chamadnisnezalo Direito Penal minimo, ou da
minima intervencdo, o qual deve, a nosso ver, ssoama Politica Criminal para nosso

pais.

Sendo ‘fendmeno de massa’, a criminalidade, no onalbnceito criminolégico,
nao pode ser vista apenas sob a Otica juridicait Mmenos ser enfrentada com possiveis
agravamentos das sancdes penais ou simples infimdie novos tipos e consequentes

preceitos sancionadores.

A moderna concepcdo da ‘intervencdo minima’ doitdirpenal repele essas
solugdes, que, sabe-se, ndo teré forca algumalneira criminalidade.

-42 -



Nesse raciocinio, a luz desse Direito Penal mirdmjae se deve admitir a andlise
conjuntural, e verificar se pretendemos somentar anovos tipos penais, objetivando,
exclusivamente, intimidar, ou buscamos, também peélkeito Penal, uma melhor convivéncia

de nossos compatriotas.

O aumento da criminalidade violenta, que é um &atestante numa sociedade
que se caracteriza pela urbanizacdo desenfrealta,apandono do campo em prol das
cidades, pela impessoalidade das relacfes da ojpladde, faz com que outros tipos penais
sejam necessarios para uma boa politica crimimgdlégiva. Em suma, a politica criminal
legislativa visa a efetividade da norma penal, gosjugada com a sua legitimidade lhe
garante a eficacia.

A politica criminal cumpre indicar os meios adetps para consecucido de
determinados objetivos no seu campo especificoedguisa. A Politica cumpre recolher
essas sugestbes, como tantas outras fornecidadigupplinas consagradas ao estudo de
fenbmenos de diversa ordem — educacdo, higienestéssa médica, etc. — e decidir da

oportunidade de sua aplicacéo.

Nos objetivos da Politica Criminal nacional devestaea reducdo dos niveis de

criminalidade o quanto possivel, juntamente corarargia dos cidadaos.
4.3 Medidas Minimalizantes

Exata adequacédo da utilizacdo da pena privativéibéedade, nos moldes de
utilizacdo minima, a luz de um Direito Penal minimmbém, servindo a cadeia somente para
aqueles que revelem periculosidade. Isto porquesra mle prisdo, como sabemos, nao
recupera, mas, ao contrario, aniquila o homem aimmreintegra. Assim, trata-se de medida
abominavel, contudo indispensavel para alguns. Maoangéncia das penas alternativas é

absolutamente necessaria.

Um programa que possibilite a descriminalizacdo,despenalizacdo e a
desjudicializacdo. Vale dizer, um esfor¢co para guegislador possa afastar, do elenco de
tipos, condutas que, pela conjuntura, merecamaafastdo campo penal; afastar de algumas
condutas sobre as quais a lei penal ainda pree@agevera, bem como afastar da apreciagao
do judiciario o que pode ser distanciado desseocmorquanto aliviar-se-ia o0 sistema,
desobstruindo-o para concentrar-se nos problemasneate graves que sdo levadas a

apreciacao de nossa Justica.
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A descriminalizag@o néo significa falta de tutetabem juridico, mas reconhecer
que tais bens ndo s&o mais dignos de protecéo. penal

Transportar a comunidade, o quanto possivel, #andgb do Estado para a
sociedade a funcdo de controle sobre as condutasdecadas nocivas leves. Ampliar o
alcance das composicdes civis nas lides penaiscbar a aplicagcdo das penas alternativas,
como mecanismo de resposta penal ressocializadoe. &0s efeitos maléficos do carcere, a
aplicacdo de penas alternativas a prisdo é umareiay humana, pois no dizer do Prof.
Damasio de Jesus, existem pessoas que delinquipaetisam ser presas, face ao risco que
representam a sociedade, pois sdo pessoas perigaEaga, existem aquelas que,apesar dos
delitos que cometeram, ndo podem ser presas, pwisa lhes fard mais mal, a elas e a

sociedade ao final, do que o mal do delito cometido

Assim, o objetivo da recuperacdo com a aplicac& p#mas alternativas pode

tornar-se realidade.

Focando o direito penal minimo, impde-se a crinwagbo dos comportamentos
que importem dano ou ameaca, aos fundamentaisessts das maiorias, tais como: a
criminalidade ecologica, a econdmica, as violagbgsialidade de vida, as infracbes a saude

publica, a seguranca e higiene no trabalho, e ®dtsanesmo género.

Comprometer, de alguma forma a ser estudada, @lhpada midia nacional, a
difundir os objetivos da certeza da puni¢éo, camnisa observacao aos direitos humanos e as
garantias individuais, sem dispensar as garantiasepsuais. A vasta propaganda deve
desestimular a préatica do delito, fazendo papetrsty daguele que hoje observa-se. Esta
proposta deve compreender uma verdadeira campagtmampente de esclarecimento a
populacdo sobre a lei penal, seus reflexos e aseq@@ncias reais a aqueles que a
transgridem. Enfim, h& que se reimplantar o respeeiei e o temor a pena, que nao precisa
ser privativa de liberdade, porém certa; que n&gciga ser exacerbada, porém inexoravel a
desestimular, principalmente, os jovens que pret@ndelinquir. Para tanto a midia tem um

papel fundamental.

O profissional do direito tem hoje dificuldade eabar quais leis estdo vigentes, o
que nao dizer do cidaddo que tem enorme dificul@gadeconhecer as leis. Dai porque deve
passar, pelo projeto de Politica Criminal, a preacdo com que os brasileiros conhegam
suas leis e, para tal, uma medida sugerida poderia Consolidacdo das Leis Penais, pois

mais uma vez, a quantidade de leis criminais foraaligo penal é tdo grande, sendo maior
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do que os dispositivos codificados. Ja tivemos @ssa histéria um momento em que a
consolidagdo mostrou-se Uutil, creio que estamositeliale uma nova necessidade de

consolidar todos os regramentos criminais.

A manutencdo da maioridade penal aos 18 anos, @mimuface ao sistema
prisional que temos, de nada adiantara rebaixargsamar etario de responsabilidade penal.
Na verdade, penso que o ideal seria o critéricopsii@rio, a verificar quando o agente tem

compreensao de sua conduta para responsabilizarimalmente.

Todas as formas de prevencao do delito devemossideradas e campanhas de
prevencdo tém que estar num projeto que traceiicBdCriminal nacional, esclarecendo a
opinido publica de que o delito ocorrido, mesmo fuevenido, sera punido, de forma a

demonstrar que a impunidade esta afastada, indesti na certeza da punicao.
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Conclusao
A concretizacdo de um direito penal ajustado segwsell tempo e sociedade,
passa, antes de tudo, pela definicdo da atividsta¢aé Ao longo de uma trajetoria historica,
da-se a constante evolugdo do jogo politico. OdBstai assumindo novos papéis impostos
pelas exigéncias sociais. As modernas sociedadssnilam as diferencas sem prejuizos.
Tornam-se cada vez mais complacentes em relagdiodatas antes vistas como prejudiciais.

Isso da o contorno e as dimensodes do crime.

O direito penal deve estar intimamente conexionado outras ciéncias
humanas. A criminologia, em especial, traduz asedst@ies da fenomenologia do crime,
revelando as areas de consenso e de maior caldlikei Nesse passo, é ela importante
auxiliar do direito penal. Informa as novas exigéscsociais, detecta seus valores mais

pungentes, mais significativos, bem como aquelegaunao figuram no rol de prioridades.

Com o acesso constante a esses dados, pode-seidatex politica criminal mais
adequada a um determinado tempo. Politica criminglinada para os valores mais
representativos da comunidade, que dita, antesdie & retirada da intervencdo penal das
areas relativas a moral. A politica criminal demeantrar outros meios mais eficazes e menos
gravosos para corrigir os desvios prejudiciais mwtdade. Assim, quando a san¢do néo se
apresentar, na ordem de subsidiariedade, como medidnea e adequada, a

descriminalizacédo devera impor-se.

A importancia do direito penal revela-se pelo sapgb de ultimo remédio da
comunidade politicamente organizada. Esta ele rdekii a combater ndo as condutas
comezinhas e de pouca gravidade, mas sim aquelagletadas intoleraveis pela sociedade.

Os atos mais danosos, que realmente causem peepuiatores representativos.
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