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RESUMO

O presente trabalho expbe um estudo acerca da cultura “punitivista” e das
formas de conter a criminalidade, analisando a problematica multidisciplinarmente,
sob a ampla o6tica do Direito penal, Processual, da Criminologia, Sociologia,
Antropologia, Histéria, da Psicologia forense, etc. Neste contexto, a convivéncia
social harmdnica est4 assentada na organizacdo dos poderes do Estado capaz de,
mediante ordem geral e reprimenda de certos atos individuais, promover o bem estar
social através da justica. O artigo 3° da Carta Magna traz a promocéo do "bem de
todos" e "a construcdo de uma sociedade solidaria” e isto € o que legitimaria as
formas de controle, criminalizacdo e repudio as importunagdes contra a paz social.
No que tange ao bem comum, combatemos aquilo que, outrora, chamava-se de
"anomia" - a desintegracdo individual e social que levaria a sociedade a desordem.
Sob esse prisma, a posicdo dos principios é fundamental, uma vez que abrem
espaco para que se possa construir uma racionalidade do Direito Repressivo voltada
para a protecao do ser humano, sempre visando equilibrar o contraponto entre o
punitivismo e a garantia de preservacao da liberdade. Doravante, € oportuno que 0s
operadores do Direito repensem seu papel: ao invés de favores pessoais, a conduta
ética; no lugar de estoques de presos, prisdes reeducadoras ou ado¢cédo de penas
alternativas. O Brasil esta discutindo o novo Codigo Penal, buscando tornar efetivas
as possibilidades normativas de que o Direito Punitivo possa auxiliar a repensarmos
a construcao da idéia de cidadania. Nesse viés, quando um assalto a mao armada &
praticado e a vitima perde a vida na empreitada criminosa, o impacto causado na
sociedade é muito grande; ja quando sdo cometidos graves crimes contra a ordem
econbmica, apesar da extensdo da lesdo ao ordenamento juridico — causando,
indiretamente, a morte lenta de centenas de pessoas -, 0 impacto nao corresponde a
dimensdo do dano. Neste diapasdo, pode-se citar o dinheiro que é desviado da
saude, da educacdo ou que poderia ser investido na construgéo e revitalizacao de
presidios. S&o inimeros os jovens que morrem de desnutricdo pela falta de emprego
para 0os seus pais; sao milhdes que permanecem analfabetos, etc. Enquanto isso,
sdo doados bilhdes aos bancos com problema de liquidez afim de que eles se
quitem suas dividas e 0s corruptos continuem a sangrar os cofres publicos. Nota-se

gue junto aos direitos humanos na perspectiva individual encontram-se os direitos
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fundamentais de interesse coletivo — especialmente o direito a seguranca.
Outrossim, a criminalidade é entendida como o conjunto de fatos sociais que violam
o ordenamento juridico, incluindo-se tanto aqueles que sao levados as raias policiais
e penais quanto aqueles que ficam a margem da intervencéo estatal. A capacidade
de intimidac&o ou prevencéo geral tem muito pouca efetividade no meio social e isto
importa que a esfera penal seja tratada como um meio residual para tratar os
problemas sociais, em que se deve limitar a intervencdo do Estado sobre a vida
privada aos parametros minimos necessarios. J& a politica criminal apresenta-se
como um conjunto de diretrizes a serem perquiridas, construidas em torno de
garantias individuais contra o arbitrio estatal, servindo como diretriz das ac¢des do
Estado. Ademais, a violéncia é um tema de analise complexa, uma vez que a sua
ocorréncia se liga a contextos sociais variados: desigualdade social, malignidade
humana, etc. Diante de tais apontamentos, é possivel indagar: a violéncia é causa
ou conseqiiéncia do sistema no qual se insere? E bastante comum a associagéo da
conduta criminosa a medidas repressivas, que para alguns, se apresentam como
uma infalivel solucdo. Para os mais revoltados com a impunidade, a pena de morte e
a prisdo perpétua aparecem como as melhores possibilidades para rechacar a
criminalidade De fato, esta visdo decorre da ligacdo da violéncia a condicdo de
“causa dos problemas”, o que parece desafiar a racionalidade, ndo se mostrando
indubitavel. Por outro lado, a sociedade na qual o delingliente se insere tende a
estimular a ligagéo da felicidade ao sucesso patrimonial. Isso leva ao cometimento
de ilicitos em que a forca, pela busca do patrimdnio, sera decorréncia natural. O
mesmo sistema que desincentiva, ideologicamente a violéncia, permite que esta se
desdobre sem empecilhos, como uma tentativa desesperada do criminoso de
igualizacdo de poder numa sociedade capitalista desigual. A violéncia se apresenta,
assim, como consequéncia do sistema na qual se insere. Sao constantes os debates
para uma resposta estatal mais dura quanto a criminalidade. A ocorréncia de crimes
hediondos, com a repercussao decisiva nos meios de comunicagdo, alimenta as
preocupacdes gerais, assim como a expectativa pela reacdo estatal. O quadro
preocupa porquanto € acompanhado pela sensacdo de que o poder publico &
impotente. Tal sensacdo advém de varias perspectivas: as classes mais abastadas
tém sido mais atingidas; h4 uma crenca que os 6rgéos policiais estdo corrompidos;

muitos crimes contra a vida ndo chegam a ser elucidados — a “cifra negra’-, a acao
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penal ndo chega a ser proposta ou ndo chega-se a uma condenacao por falta de
provas ou prescri¢cao; o Judiciario € moroso e o sistema carcerario ndo funciona, ou
ndo ha ressocializacdo. Os fatores criminais apresentam algumas questfes
especificas: o crescimento populacional e das demandas sociais ndo tem sido
acompanhados de politicas visando reduzir as desigualdades; existe uma
desqualificacdo no sistema para responder aos problemas ligados a criminalidade; a
falta de agentes capacitados e de estrutura material nas policias macula a
capacidade de investigar, o Ministério Publico e o Judiciario ndo parecem estar
aparelhados suficientemente para agilizar a persecucdo penal; o Executivo néo
demonstra compromisso com um funcionamento efetivo do sistema, especialmente
quanto as condi¢cdes materiais e humanas para o cumprimento das penas. Os
codigos estdo inflacionados pela quantidade de crimes, ferindo o pressuposto de
que a esfera penal deveria ser encarada como fragmentaria. Nesse passo, 0s
movimentos populares dirigem-se a busca de atuacéo estatal mais concreta e iSso
costuma desembocar em uma triste confuséo: propaga-se a falsa idéia de que o
recrudescimento das penas resolveria os problemas. Enfim, em virtude do
crescimento nas taxas de criminalidade, um outro componente contribui para o
descrédito nas instituicbes e a busca de alternativas privadas para a garantia da
seguranca: o baixo padrédo de funcionamento da justica. Uma andlise das
instituicbes que compdem o sistema, em geral ineficientes para atuar nos padroes
desejados, permite compreender os motivos que levam a populacdo a perceber o

contexto atual como verdadeiro estado de natureza.

Palavras-chave: Punitivismo. Controle da criminalidade. Justi¢ca penal.
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ABSTRACT

This paper presents a study of the culture "Punishment” and ways to curb
crime, analyzing multidisciplinary problem, under the broad perspective of the
Criminal Law, Procedure, Criminology, Sociology, History, Psychology Forensic, etc..
In this context, the harmonious social life is grounded in the organization of the
powers of the state can, through general and reprimand certain individual acts,
promote social welfare through justice. Article 3 of the Constitution brings the
promotion of "good of all" and "building a caring society" and this is what legitimizes
forms of control, criminalization and harassment against repudiation of social peace.
Regarding the common good, we fight what formerly was called the "anomie" -
individual and social disintegration that would lead society to disorder. In this light,
the position of principle is important, since open space so you can build a rationality
of repressive law aimed at protecting human beings, always seeking balance the
contrast between “Punishment.” and ensuring preservation of freedom. Henceforth, it
is appropriate that the law operators rethink their role: instead of personal favors,
ethical conduct, in place of stocks prisoners, prisons reeducations or adoption of
alternative sentencing. Brazil is discussing the new Penal Code, seeking to enforce
the normative possibilities that the Punitive Law can help rethink the construction of
the idea of citizenship. In this vein, when an armed robbery is committed and the
victim loses life in criminal enterprise, the impact on society is very large, whereas
when they are committed serious crimes against the economy, although the extent of
injury to the legal system - causing indirectly, the slow death of hundreds of people -
the impact may not correspond to the extent of the damage. In this vein, we can
mention the money that is diverted from health, education or that could be invested in
the construction and revitalization of prisons. Countless young people who die of
malnutrition due to lack of jobs for their fathers are millions who remain illiterate, etc..
Meanwhile, are donated billions to banks with liquidity problem in order that they
continue to bleed and Lift up the public coffers. Note that with human rights on the
individual perspective are fundamental rights of collective interest - especially the
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right to security. Moreover, crime is understood as a set of social facts that violate the
law, including both those who are brought to the brink police and criminal as those
who are on the margins of state intervention. The ability of intimidation or general
prevention has very little effectiveness in the social environment and this matter that
the criminal sphere is treated as a means to treat the residual social problems, it
must limit state intervention into the private lives to the minimum required parameters
. Already a criminal policy is presented as a set of guidelines to sought, built around
individual guarantees against arbitrary state, serving as a guideline of government
actions, and imposing limitations on that action. Furthermore, violence is a subject of
complex analysis, since its occurrence binds to different social contexts: social
inequality, human evil, etc. Given these notes, you can ask, violence is a cause or
consequence of the system in which it operates? It is quite common association of
criminal conduct “Punishment.” the measures, which for some, is present as a
foolproof solution. The death penalty and life imprisonment appear as the best
chance to put a stop to the crime for some. It is a fact that this view stems from the
connection of violence to the status of "cause problems”, which seems to defy
rationality, not showing undoubted. On the other hand, a society in which the
offender falls tends to stimulate the binding of happiness to success asset. This leads
to the commission of offenses in the force, the pursuit of equity, will be a natural
result. The same system that deters, ideologically crime and violence, allows it to
unfold without hindrance, as a desperate attempt of the criminal equalization of
power in a capitalist society uneven. Violence appears thus as a consequence of the
system in which it operates. There are ongoing discussions for a tougher state
response as crime. The occurrence of heinous crimes, with decisive effect in the
media, feeds the general concerns as well as the expected reaction by state. The
table concerned because it is accompanied by the feeling that the government is
powerless. This feeling comes from various perspectives: there is an increasing
number of brutal crimes, the wealthier classes have been hardest hit, there is a belief
that law enforcement agencies are corrupt; many crimes against life are hardly
elucidated - the "black figure "- the prosecution fails to be proposed or not arrive at a
conviction for lack of evidence or prescription, the judiciary and the prison system is
slow does not work, or no rehabilitation. The criminal factors present some specific
issues: population growth and social demands has not been accompanied by policies
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to reduce inequalities; exists a disqualification in the system to respond to problems
of crime (increasingly exacerbated); lack of trained personnel and material structure
in the police's ability to investigate macula, prosecutors and the judiciary does not
seem to be outfitted enough to streamline the criminal prosecution, the Executive
does not demonstrate commitment to a minimally effective functioning of the system,
especially as the material and human conditions for serving of sentences
appropriately. The codes are inflated by the amount of crimes, hurting the
assumption that criminal cases should be regarded as fragmentary. In this step, the
popular movements are directed to seeking more concrete state action and that
usually culminate in a sad confusion: propagates the false notion that the increase in
penalties and escalating solve the problems. If the fear and sense of insecurity are
the result of the increase in social perception, the fact is that the so-called crime is
growing continuously. Anyway, due to the growth in crime rates, another component
contributes to the discrediting institutions and seeking alternatives to private security
assurance: the low standard of justice. An analysis of the institutions that make up
the system in general inefficient or unprepared to act in desired patterns enables us
to understand the reasons that lead people to perceive the current social context as a

true state of nature.

Key-words: Punishment. Crime control. Criminal Justice.
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1 INTRODUCAO

O imbréglio da criminalidade e dos meios de controla-la carrega um forte
apelo emocional. Constantemente, o medo se converte em apelo para medidas
vingativas, autoritarias e desarrazoadas, ainda mais quando ampliado pelos meios
de comunicacdo e manipulado por interesses partidarios. A desinformacao sobre o
que ocorre, desencadeia na producdo de mitos que vém sendo indagados, como a
eficacia da pena de morte, os beneficios do recrudescimento penal e as vantagens
da privatizacdo de prisbes. Discutirei neste trabalho alguns temas basilares para
gualquer reflexdo sobre controle da criminalidade e a cultura do “punitivismo”,
analisando o funcionamento da Justica Criminal, das Policias, do Ministério Publico,
Judiciario e Sistema Penitenciario.

O Sistema Penal € um grupo de instituicbes que, segundo regras juridicas
pertinentes, se incumbe de realizar o Direito Penal. Entendido como o controle social
punitivo institucionalizado, € a forma encontrada pela sociedade de responder aquilo
que ela considera como comportamento negativo desviante e punir aquele que foi,
por ela, etiguetado como criminoso. Do modo como estd estruturado, dirige sua
atencdo a uma parte minima da violéncia da sociedade através do conceito de
criminalidade, elaborado por aqueles que detém o poder de definicdo; né&o
conseguindo, muitas vezes, concretizar os programas de agcao previstos nas leis
penais e restringindo sua atuacdo a determinados delitos e delinqiientes e, por isso,
a resposta penal € simbolica e ndo instrumental ao fenémeno da criminalidade e a
inseguranca urbana.

E curioso destacar que ha muitos fatos policiais, indicadores de brutal
violéncia, em que a “culpa” ndo estara presa a idéia de injustica social, mas a
gratuita e muitas vezes inexplicavel malignidade humana. Em uma sociedade
desigual, sem ética, cada vez mais secularizada e menos altruista como a nossa, na
qual o individualismo, o capitalismo selvagem e a busca pelo prazer imoderado séo
marcantes, a solucdo da problematica referente a criminalidade parece distante
ainda. Assim, o estudo da delinquéncia parece ser bem desenhado quando ela se
mostra como consequéncia de um contexto social injusto e ndo como uma causa
gue avoque solucdes messianicas, sem embargo de sua possivel aproximagao com
a perversidade humana. Doravante, o trabalho expde um estudo sobre a cultura

“punitivista”, os meios de controlar a criminalidade e a justica penal brasileira.



13

2 PRINCIPIOS PENAIS E CONSTITUCIONAIS

O principio da legalidade revela-se como um importante limite ofertado pelo
Direito, tendente a legitimar a atuagdo do Estado. Considerado um dos pilares do
Estado Democratico, irradia efeitos nos mais diversos segmentos da dogmatica

juridica. Leciona Paulo Bonavides que:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razdo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcancar um estado geral de
confianca e certeza na acdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
davida, a intranquiilidade, a desconfianca e a suspeicédo, tdo usuais onde o
poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas.*

Estudos divulgaram que paises que possuem uma Constituicdo rigida -
aguelas cuja modificacdo de seu texto somente pode ser realizada por meio de um
procedimento qualificado de emendas, que obedeca ndo s6 a forma
constitucionalmente prevista, bem como as matérias que poderao ser objeto dessa
modificacao -, adotam um verdadeiro Estado Constitucional de Direito, no qual a Lei
Maior, como fonte de validade de todas normas, ndo pode ser rechacada pela
legislacdo infra-constitucional. Como instrumento de defesa da hierarquia
constitucional existe o controle de constitucionalidade das leis.?> O principio da
legalidade vem insculpido no inciso XXXIX do art. 5° da Carta Magna, que: “Nao h&a
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.” 3

A lei é a fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou condutas sob a
ameaca de sancdo. Tudo o que nao for expressamente proibido é licito em Direito
Penal. Por essa razéo, Von Liszt dizia que o Cdodigo Penal era a Carta Magna do
delingiiente.*Atribui-se a origem desse principio & Carta Magna Inglesa, de 1215,

editada ao tempo do Rei Jodo Sem Terra, cujo art. 39 preceituava:

! BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2005.

2 ALVES, Francisco de Assis. Supremacia dos principios constitucionais fundamentais: principios
fundamentais constitucionais. Sdo Paulo: Lex, 2005

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

* LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alem&o: Tomo I. Campinas: Russel, 2003. p. 39-40
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Nenhum homem livre serd detido, nem preso, nem despojado de sua
propriedade, de suas liberdades ou livres usos, nem posto fora da lei, nem
exilado, nem perturbado de maneira alguma; e nao poderemos, nem
faremos pbr a mao sobre ele, a ndo ser em virtude de um juizo legal de
seus pares e segundo as leis do Pais. °

A indigitada norma obsta o poder arbitrario do Governo, o qual se manifestaria
livremente pela forca, se ndo houvesse o primado (ou império) da lei em nosso
sistema normativo. Desse modo, o postulado avoca a idéia do consentimento
popular, abonando a chamada “seguranca juridica” como 0 seu genuino vetor
axiolégico. De outra banda, como “reserva legal’, o principio em tela chancela a
idéia de controle ou regramento legislativo, regendo a edicao de certas matérias. Por
intermédio da lei, existe a seguranca juridica do cidadado de nédo ser punido se nédo
houver uma previsdo legal criando o tipo incriminador; ou seja, definindo as
condutas proibidas (comissivas ou omissivas), sob a ameaca de sancéo. °

Atribui-se a formulacao latina do principio da reserva legal a Feuerbach, em
seu Tratado de Direito Penal, no qual asseverava: “Toda imposicdo de pena
pressupde uma lei penal’. Por isso, s6 a cominagdo do mal pela lei é o que
fundamenta o conceito e a possibilidade juridica de uma pena. A imposicao de uma
pena esta condicionada a existéncia de uma acdo cominada. Por fim, € mediante a
lei que se vincula a pena ao fato, como pressuposto juridicamente necessario. O
pressuposto legal estd condicionado pela pena legal.” Logo, o mal, como
consequéncia juridica necessaria, sera vinculado mediante lei a qual prevé uma
leséo juridica pormenorizada.

Sob o império da lei, toda acdo do Poder Publico, em todos os niveis de
atuacado, deve obrigatoriamente ser precedida de uma lei e, ainda, visar a protecao
do administrado em relacdo ao abuso do poder e a subjetividade do administrador.
Posto isso, a multifacetada implicacdo da legalidade no ordenamento juridico
converge sempre para a estipulacdo de limites normativos ao espectro de atuacéo
do Governo. Sem garantia do principio em tela, reina o excesso nas atuacdes, a

conveniéncia nas escolhas (favoritismo ou apadrinhamento) e o proprio abuso ou

° GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: introducao e principios fundamentai s.Sao Paulo: R.T. 2007

6 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
rev. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p.39-40

7 VON FEUERBACH, Anselm. Tratado de Derecho Penal. Traducdo: Eugenio Raul Zaffaroni e Irma
Hagemeir. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p. 49
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excesso do poder estatal.® No entanto, deve-se observar as ponderacdes de Carré
de Malberg que foi o primeiro jurista a denunciar a canoniza¢do e consagracao da
lei. Conforme ensina o professor Sérgio Resende de Barros, essa ideologizacdo da
lei reduz o direito na autorizacdo das condutas individuais apenas pela estrita
observancia da lei. Carré de Malberg® chama isso de “L’Etat legal,” isto é, o estado
legal. Como diz o professor Sérgio, algo muito diferente do “Rechsstaat”, ou seja, 0
Estado de Direito alem&o.’® Assim, malgrado uma conduta seja tipica e ilicita, pode
nao ser culpavel, punivel, processavel ou executavel, tendo em vista os demais
principios que norteiam o direito penal moderno como o da ofensividade, lesividade,
principio da culpabilidade, da insignificAncia, alteridade, proporcionalidade,
adequacao, principio da exclusiva protecdo de bens juridicos e intervencdo minima,
da necessidade concreta da pena, individualizacdo da pena, da exteriorizacdo do
fato, da responsabilidade subjetiva, etc.

Consoante o principio da anterioridade da lei penal, uma pessoa sO pode ser
punida, se a época do fato por ela praticado, ja estava em vigor a lei que descrevia o
delito. Assim consagra-se a irretroatividade da lei penal. O inciso XL do art. 5°. da
Constituicdo Federal, em refor¢o ao principio da legalidade previsto no inciso XXXIX,
diz que a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu. A regra constitucional,
portanto, € a da irretroatividade da lei penal; a excec¢éo é a retroatividade, desde que
seja para beneficiar o agente. Com essa vertente do principio da legalidade tem-se a
certeza de que ninguém sera punido por um fato que, ao tempo da acdo ou da
omisséao, era tido como um indiferente penal, haja vista a inexisténcia de qualquer lei
penal incriminando-o.**

O Principio da reserva legal garante que apenas a lei em sentido formal pode
descrever condutas criminosas. E vedado ao legislador utilizar-se de decretos,
medidas provisorias ou outras formas legislativas para incriminar condutas. A
certeza da proibicdo somente decorre da lei. Nas sébias licdes de Assis Toledo, "da
afirmacdo de que sé a lei pode criar crimes e penas resulta, como corolario, a

proibicdo da invocacdo do direito consuetudinario para a fundamentacdo ou

8 VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. Traduc¢do: Luis Jimenez de AslUa. Madrid. p. 56

9 MALBERG, Raymond Carré de. Contribuition a la théorie génerale de |I"état Paris: Librarie de la
Société du Recueil Sirey, 1920

10 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: Paradoxo da Civilizacdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003

! TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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agravacdo da pena, como ocorreu no direito romano e medieval".’? A fonte de
conhecimento imediata do Direito Penal é a lei. Sem ela ndo se pode proibir ou
impor condutas sob a ameaca de sancdo. Ja o principio da taxatividade preceitua
que a lei Penal deve ser clara e precisa, de forma que o destinatario da lei possa
compreende-la. sendo vedada, portanto, com base em tal principio, a criacdo de
tipos que contenham conceitos vagos ou imprecisos. Portanto, a lei deve ser
taxativa, com a maxima determinacdo dos tipos penais, impondo-se ao Poder
Legislativo o dever de redigir os tipos penais com precisao.

Conforme esclarecem renomados professores, exemplos conceitos
imprecisos seriam encontrados naqueles tipos penais que detivessem em seu
preceito primario a seguinte redacdo: "Sao proibidas quaisquer condutas que
atentem contra os interesses da patria”. Quais sdo essas condutas que atentam
contra os interesses da patria? O agente tem de saber pormenorizadamente qual a
conduta que estd proibida, ndo devendo ficar nas méos do intérprete, que
dependendo do momento politico pode, alargar a sua abrangéncia, de modo a
abarcar todas as condutas que sejam de seu exclusivo interesse, como ja aconteceu
na histéria. ** Temos um exemplo claro do que seja um conceito vago ou impreciso
no art. 9° da Lei de Seguranca Nacional , assim redigido: Tentar submeter o territorio
nacional, ou parte dele, ao dominio ou a soberania de outro pais: reclusdo, de 4 a 20
anos.'* Ora, como se tenta submeter o territério nacional, ou parte dele, ao dominio
ou a soberania de outro pais? Tal conduta, obviamente, sera aquela que atente
contra a vontade do tirano, e, por essa razao, tal artigo ndo pode sobreviver diante
do principio da legalidade.*®

Ja o Principio da intervencdo minima preceitua que o direito penal s6 deve
cuidar de situacbes graves, de modo que o juiz criminal sé venha a ser acionado
para solucionar fatos relevantes para a coletividade. E um principio a ser observado
prioritariamente pelo legislador na criagdo das leis penais. A razdo deste principio é
pelo fato da sancé&o penal atingir um bem juridico fundamental do ser humano ou

seja a liberdade. Por isso € viavel que outros ramos do direito abranjam situacéo

12 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
¥ MONTERO AROCA, 1997

" TOLEDO, 2002.

> CONDE, Francisco Mufioz. Licbes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
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menos graves, deixando para o Direito penal situacbes mais graves que justifiguem
a necessidade de restringir a liberdade.*®

Segundo o principio da Insignificancia - decorrente do principio da
intervencdo minima -, ha exclusdo da tipicidade material a lesdo ao bem juridico
tutelado pela lei penal que é de tal forma irriséria que ndo justifica a movimentagéo
da maquina judiciaria. Tem sido aceito em crimes como furto (de uma bala,
sonegacdo fiscal (de R$ 1,00), lesdo corporal (uma alfinetada, p. ex.).!” E evidente
que nao ha como se cogitar da aplicacdo desse principio em crimes com ele
incompativeis, como ocorre, dentre outros, com o homicidio ou o estupro. Para o
principio do “in dubio pro reo”, se persistir davida, ap6s a utilizacdo de todas as
formas interpretativas, a questdo devera ser resolvida da maneira mais favoravel ao
réu.

J& o Principio da vedac¢do do “bis in idem” significa que ninguém pode ser
condenado duas vezes pelo mesmo fato. Além disso, por esse principio,
determinada circunstancia ndo pode ser empregada duas vezes em relacdo ao
mesmo crime, quer para agravar, quer para reduzir a pena.'® Portanto, quando
alguém comete um homicidio por motivo futil, incide a qualificadora do art. 121, § 22,
11, do Cddigo Penal, mas ndo pode ser aplicada, concomitantemente, a agravante
genérica do motivo futil, prevista no art. 61.*°

2.1 A PRESUNCAO DA INOCENCIA

O Estado Democratico de Direito consiste na criagdo de um novo conceito de
Governo, baseado na dignidade da pessoa humana, cuja tarefa fundamental é
superar as desigualdades sociais e regionais, bem como a instauracdo de um
regime democratico que vise a justica social. Oportuno destacar a relevancia da lei
pela sua funcéo de regulamentacgéo das relagbes estatais e individuais, objetivando
a realizacdo da igualdade e justica, todavia, é digno do Estado Democratico em
subordinar-se & Carta Magna.®® Os direitos e garantias individuais estéo

subdivididos em cinco capitulos, dentro do Titulo I, da Lei Maior. A distingdo entre

'® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
" FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 80
' FERREIRA, 1998.

° BITENCOURT, 2006.
2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 89-90
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os dois esta, resumidamente, em que os direitos configuram-se na existéncia legal
dos interesses individuais reconhecidos, de modo que as garantias vedam as acoes
do Poder Publico que atentem contra esses direitos consagrados.?*

As garantias individuais advém da necessidade de protecdo da liberdade
perante o Estado, por ai se percebe a sua plenitude como meio de defesa em face de
um interesse que demanda protecao. As garantias colocam-se diante de um direito,
mas com ele ndo se confundem, pois sao disposicdes assecuratorias, possibilitando,

por via de conseqtiéncia, a protecdo & liberdade individual.??

As normas consagradas
pela Lei Maior com relevancia processual, possuem a natureza de normas de
garantia, estabelecidas no interesse publico, logo, as violagbes desses dispositivos
constituem em ato absolutamente nulo ou, até mesmo, ato juridicamente inexistente.??
Também é conhecido como principio da néo-culpabilidade. Alguns autores como
Mirabete preferem trata-lo como principio da nao-culpabilidade sob o argumento de
gue a Lei Maior ndo presume a inocéncia, mas estabelece que o acusado é inocente
durante o desenrolar do processo.?*

Da mesma forma, Paulo Rangel considera que a nomenclatura presuncao da
inocéncia nao resiste a uma anélise mais profunda.® E uma consequiéncia direta do
devido processo legal consolidado expressamente na Constituicdo Cidada. Trata-se
de um principio constitucional explicito, previsto na Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e
no Pacto San José de Costa Rica. Tratados esses em que o Brasil € signatario e,
nos termos do art. 5°, § 3° da CF, equivalem as emendas constitucionais. A
presuncao da inocéncia, como principio basilar do Estado Democratico, decorre do
sistema processual acusatorio, no qual cabe ao Ministério Publico ou, nos casos de
acao privada, ao ofendido ou ao seu representante, o 6nus da prova contra o réeu.

Para Delmanto, os direitos fundamentais tém como principal fundamento o
valor da dignidade humana, que se afigura como uma pilastra do Estado
Democratico. Salienta que “a presuncdo da inocéncia deve ser entendida como
orientacdo politica de cunho constitucional”. N&o assegurar o principio em tela,

significa negar o proprio processo penal, jA que este existe justamente em funcéo da

? MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 47.

2 BONAVIDES, 2005, p. 529-32.

> GRINOVER, Ada Pellegrini.As nulidades no processo penal. Sdo Paulo, RT, 2004. p. 27-30..
> MIRABETE, 2005, p. 44.

** RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 44.
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inocéncia, afigurando-se, em um Estado Democratico de Direito, como o Unico
instrumento que dispde o estado para, legitimamente, considerar uma pessoa
culpada. O autor acima transcrito segue afirmando que a presuncédo da inocéncia
abrange: o 06nus da prova para a acusacao; inadmissibilidade de qualquer
tratamento preconceituoso em fung¢do da condi¢do de réu; o resguardo da imagem
do réu e o siléncio que ndo importa em admissao de culpa; local condigno destinado
ao réu na sala de audiéncia; o ndo uso de algemas, salvo em casos excepcionais;
cautelaridade e excepcionalidade da prisado provisoéria. Dessa forma, a presuncao da
inocéncia ndo afetaria apenas o mérito da culpabilidade, mas, inclusive, como o réu
é tratado durante o desenrolar do processo.?

Sob esta Otica, prevalecerdo o0s principios que garantem aquelas
peculiaridades, que, na situacdo em questdo, sdo 0s principios da moralidade, da
probidade e da legitimidade, inerentes que séo, a pessoa humana, como também ao
Estado Democratico, do qual todo o poder emana do povo. Nao se trata de adotar e
levantar a bandeira, com esse posicionamento, de questbes subjetivas em
detrimento do principio da presuncéo do estado de inocéncia e do devido processo
legal, eis que ndo se quer mitiga-los porque sédo fundamentais. Porquanto ninguém
estd sendo considerado culpado antes do transito em julgado e nem se estaria
suspendendo os direitos politicos, uma vez que continuardo, os acusados, a serem
processados em seus devidos tramites legais e processuais, sendo considerados e
tratados, no processo criminal, como inocentes, até que sobrevenha condenacéo
judicial transitada em julgado, restringindo-se o principio da presuncéo da inocéncia
a seara do processo penal.?’

Assim, posiciona-se no sentido do indeferimento dos pedidos de registro de
candidaturas ou inscricAo em concurso publico de pessoas que ndo atendem as
exigéncias da moralidade, da probidade, da boa-fé e da ética, tdo necessarias ao
espirito e a esséncia daqueles que pretendem concorrer a cargos publicos. Eis que,
possivelmente, serdo 0s responsaveis pelas condicdes de sobrevivéncia das
geracdes presentes e vindouras, quando do exercicio da gestdo da maquina
administrativa e financeira. Portanto, se eventual candidato a determinado mandato

eletivo estiver respondendo a processos por crimes graves ainda nao findos,

*® DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdes provisorias e seu prazo de

duracgdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 64-68
?” DELMANTO JUNIOR, 2001.
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continuara tal pessoa a ser tratado e processado como inocente até que sobrevenha
decisdo final condenatéria com o devido transito em julgado, observando-se o
principio constitucional da presuncédo do estado de inocéncia. Em absoluto ndo se

pretende romper com tal postulado. 22

Sequer se esta diante de conflito entre
normas constitucionais, porquanto o artigo 5°, LVII, da CF, nada tem a ver com o
caso em tela, ja que este Egrégio Tribunal ndo ir4 efetuar juizo sobre a culpa do
requerente nos delitos anotados em seu desfavor. Aqui se aplica exclusivamente a
sistematica trazida pela EC 04/94, que contém principios éticos a informar as
hipéteses de inelegibilidade, que, obviamente, ndo dependem de Lei Complementar
para vigerem, por isso que auto-aplicaveis.?®

Cretella ressalta, para fins de demonstrar que o principio da presuncéao da
inocéncia restringe-se ao ambito do direito penal e do processo penal, que o Cddigo
Civil arrola no artigo 1814, algumas hipGteses de exclusdo da heranca por
indignidade, dentre as quais destaca-se aquela prevista no inciso “I - que houverem
sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra
a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu cbnjuge, companheiro, ascendente ou
descendente”.*® Civilistas como Silvio de Salvo Venosa e Silvio Rodrigues,
ponderam que tal causa de exclusdo da heranca por indignidade prescinde de
condenacdo criminal.*! Sendo viavel excluir por indignidade o autor, co-autor ou
participe de homicidio doloso consumado ou tentado, sem necessitar da
condenacédo penal, resta evidente que o principio da presuncéo da inocéncia limita-
se a seara do direito penal e processual penal, corroborando o entendimento
alegado.

Inacio de Carvalho Neto afirma que: “define-se os antecedentes como tudo o
que se refere a vida pregressa do reu”. Todo o histérico do acusado fica registrado
para fornecer ao julgador elementos que possam auxilid-lo quando da andlise da
personalidade daquele, a mingua de regras técnicas para o desempenho de tal
funcdo. O magistrado ndo é um psicologo ou socidlogo, que disponha de técnicas

capazes de aferir com uma preciosidade, inerente ao oficio, se de fato o acusado em

28
29
30

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 61.
Recurso Extraordinério n°® 568030, voto do Relator Min. Menezes Direito.

CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1992. v. 5. p. 29.

31 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil (Parte Geral), v.1 — 3 ed. S&0 Paulo: Atlas. 2003.
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julgamento possui ou nao “personalidade voltada para o crime”, por isso, socorre-se
aos antecedentes penais.*

Séo, portanto, considerados, para efeitos de antecedentes, quaisquer fatos
relevantes anteriores ao crime. Assim, podemos arrolar com a doutrina: “processos
paralisados por superveniente extingdo da punibilidade, inquéritos arquivados,
condenacgdes nédo transitadas em julgado, processos em curso, absolvi¢cdes por falta
de provas”.33 Os antecedentes penais constituem, conforme esclarece José

Frederico Marques:

As condenacfes que sofreu, as persecucfes criminais contra ele intentadas
e que se frustraram por ocorréncia de alguma causa de extincdo da
punibilidade, ou os processos criminais ainda n&do findos. Questbes que
tenha tido na justica civil, em que se retrate a fraqueza de seu caréter,
traduzem, muitas vezes, manifestac6es de uma personalidade mal ajustada
ao convivio social.**

Damasio de Jesus corrobora este entendimento ao afirmar que:

Antecedentes sdo os fatos da vida pregressa do agente, sejam bons ou
maus, como condenacdes penais anteriores, absolvicdes penais anteriores,
inquéritos arquivados, inquéritos ou acdes penais trancadas por causas
extintivas da punibilidade, acbes penais em andamento, passagens pelo
Juizado de Menores, suspensdo ou perda do patrio poder, tutela ou
curatela, faléncia, condenagédo em separacao judicial etc.®

Portanto, “Reincidéncia” significa voltar a incidir. E um conceito juridico,
aplicado ao direito penal, que significa voltar a praticar um delito havendo sido
anteriormente condenado por outro, de igual natureza (reincidéncia especifica) ou
ndo (reincidéncia geral). J& “maus antecedentes,” sdo tudo o que remanesce da
reincidéncia. Ou seja, decorrido o prazo de cinco anos, por exemplo, do
cumprimento da pena (periodo no qual ha reincidéncia, como acima se demonstrou)
deixa o individuo de ser considerado reincidente, mas carregara ele em sua ficha o
gravame de maus antecedentes. Esse instituto € considerado circunstancia judicial,
a ser analisada pelo Magistrado na primeira fase da dosimetria da pena, nos termos
do artigo 59 do Cdodigo Penal.

CARVALHO NETO, Inéacio de. Aplicagao da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 28.

% CARVALHO NETO, 1999, p. 28.

MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Millennium, 1999. v. lIl. p. 100.
% JESUS, 1997, p. 546.
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No entanto, qual seria a capacidade técnica de um magistrado para avaliar
um “desajuste de personalidade”, tomando-se por base inquéritos arquivados e
acOes prescritas? Para tais assertivas, parece imperioso uma avaliagdo por junta
meédica, habilitada a prescrever um correto diagnostico da personalidade do agente.
Luiz Flavio Gomes, ponderadamente, esclarece que é for¢coso reconhecer que um
julgamento que leve em conta fatos que sequer foram merecedores de investigagao,
culminando na majoracdo da pena-base pela “personalidade mal ajustada ao
convivio social” é no minimo errdneo e simplista, levando a resultados duvidosos.*®

Outro ponto atacado diz respeito a expressdo “bons ou maus antecedentes”.
Ora, ndo ha que se falar em bons antecedentes em folha de antecedentes penais.
Indcio de Carvalho afirma que toda e qualquer anotacdo sera valorada, e sera
valorada negativamente, ainda que seja um trancamento de um inquérito ou uma
extincdo de punibilidade. A verdade € que se estd registrado nos assentamentos,
sera sempre “maus antecedentes”, pois, ao dosar uma reprimenda, juiz algum, ao
menos a grande maioria, considerara uma absolvicdo de um crime hediondo como
“bons antecedentes”. Bons antecedentes sdo aqueles que nédo figuram nos registros
penais.®’

Nem mesmo a tentativa do magistrado Gilberto Ferreira, ao citar em sua obra
um caso que acredita ter acontecido, tem o proposito de elevar uma anotacdo em

folha penal a categoria de “bons antecedentes”:

Deve ser considerado, igualmente, que nem sempre 0 envolvimento em
processos judiciais poderd implicar em “maus antecedentes”. Tomemos este
exemplo, que ao que me consta, aconteceu: Um velhinho e um mocgo de
porte fisico muito avantajado entraram em luta corporal. Como poderia se
esperar, 0 mo¢o saiu levemente lesionado e o velhinho bastante ferido. Os
dois foram processados, passado algum tempo, voltaram a brigar.
Novamente, 0 mocgo sofreu lesbes levissimas. O velhinho teve fraturada a
clavicula. Novo processo para os dois. O velhinho sarou. Mais um tempo e
novo confronto, sé que desta feita o velhinho matou o seu contumaz
agressor. No caso, os antecedentes do velhinho poderiam ser interpretados
como favoraveis na medida em que reduziriam o grau de culpabilidade de
sua conduta.*®

Assim, cumpre salientar o entendimento exarado pela Segunda Turma do

Supremo Tribunal Federal ao julgar o Habeas Corpus 97665, em 2010, quando se

% GOMES, Luiz Flavio. Vida pregressa e concursos publicos. 5 jul. 2008. Disponivel em:

<www.Ifg.com.br>. Acesso em: 15 nov. 2012.
¥ CARVALHO NETO, 1999, p. 28.
*® FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 85
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decidiu que “processos penais em curso, ou inquéritos policiais em andamento ou,
até mesmo, condenac¢fes criminais ainda sujeitas a recurso ndo podem ser
considerados, enquanto episédios processuais suscetiveis de pronunciamento
absolutorio, como elementos evidenciadores de maus antecedentes do réu.”

Em sentido contrario, o Ministro Ricardo Lewandowski, relator do Habeas
Corpus 94620, enfatizou que “néo obstante a Corte entenda que o simples fato de
tramitarem acdes penais ou inquéritos policiais em curso nao leva, automaticamente,
a conclusao de que o réu possui maus antecedentes, € licito ao magistrado deduzi-
los em face da existéncia de diversos procedimentos criminais, sem que, com isso,

reste ofendido o principio da presunc¢ao de ndo-culpabilidade”.

2.2 A CULPABILIDADE COMO PRINCIPIO PENAL E A CULPABILIDADE
COMO ELEMENTO DO DELITO

Conforme o mestre Luiz Flavio Gomes, por for¢a do principio da ofensividade,
nao se pode conceber a existéncia de qualquer crime sem ofensa ao bem juridico.
Desse principio decorre a eleicdo de um modelo de Direito penal com caracteristica
predominantemente objetiva, fundado em pelo menos dois pilares a protecédo de
bens juridicos e a correspondente ofensividade.*®* De acordo com a teoria
constitucionalista do delito, a tipicidade penal € formada pela tipicidade formal e a
tipicidade material ou normativa. Nao se pode olvidar que, por for¢a do principio da
insignificancia, o fato minimo ou de infimo significado é atipico, porquanto ndo ha
desaprovacédo da conduta ou o resultado € infimo.

Outro principio correlato é o da alteridade, também em sintonia com o
principio da insignificAncia e da ofensividade, veda a incriminagdo de conduta
meramente subjetiva ou que ndo ofenda a nenhum bem juridico. Por exemplo: a
tentativa de suicidio ou a auto-lesdo n&o serdo considerados crimes se nao
provocarem outros danos materiais a terceiros e se nao houver intencdo de fraude

contra seguradora. Neste diapasédo, a potencialidade ofensiva, como o nome esta a

¥ GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: introducdo e principios fundamentais: volume 1. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2007. p. 464.
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indicar, prende-se a faculdade de acao lesiva a bem juridico sobre o qual ndo existe
nenhum juizo de valor. *°

Indubitavelmente, o trafico de drogas € um cancer que se instalou na
sociedade contemporanea. No entanto, discute-se a liberacdo do consumo de
drogas leves como a “maconha” e a posse de pequenas quantidades da substancia
para uso pessoal. A posse de droga para consumo pessoal, transformou-se numa
infrac&o penal “sui generis”, visto que o art. 28 da lei de drogas ndo comina pena de
prisdo. Para o Pretorio Excelso, trata-se de um “crime” punido com penas
alternativas.** Alice Bianchini assevera que se trata de mera infragdo administrativa.
Tratando-se de porte de pequena quantidade de entorpecente, o mais acertado nao
e fazer incidir as sancdes alternativas nos termos do art. 28 da lei das drogas, mas o
principio da insignificancia diante da auséncia de ofensividade, tornando o fato
atipico.*?

Tratando-se de substancias como a “Cannabis sativa” que, segundo
pesquisas divulgadas na midia, sdo menos lesivas que outras drogas licitas como o
tabaco e o alcool, se a droga concretamente apreendida ndo reune capacidade
ofensiva nenhuma, em razdo da sua quantidade absolutamente infima e da sua
finalidade (uso pessoal), ndo ha que se falar em infracdo; logo, ndo ha conduta
penalmente relevante. Nesta esteira, conquanto a questdo nao esteja pacificada,
muitas decisbes do Superior Tribunal de Justica reconhecem o principio da
insignificancia, sendo vejamos: “Entorpecente. Quantidade infima. Atipicidade. O
crime, além da conduta, reclama um resultado no sentido de causar dano ou perigo
ao bem juridico; a quantidade infima informada na dendncia ndo projeta o perigo

reclamado”.”® “E necessario demonstrar-se que a substancia tinha a possibilidade

para afetar ao bem juridico tutelado”.**

Assim, a pena deve ser:

necessaria e suficiente para a reprovacao e prevencdo do delito. Quando a
conduta nao seja reprovavel, sempre e quando a pena ndo seja hecessaria,
0 juiz pode deixar de aplicar dita pena. O Direito penal moderno ndo € um

“ CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho penal: parte general. 6. ed.

Valencia: Tirant lo Blanch, 2004

“L STF, RE 430.105-RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence.

*2  BIANCHINI, Alice. Lei de Drogas Comentada. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2008.

%3 Cf. decisdo de 18.12.1997, rel. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU 06.04.1998, p. 175; MENDES,
Carlos Alberto Pires. Justicia & Poder.1998, p. 65. FRANCO, Alberto Silva. Leis penais
especiais e a sua interpretacgao jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, p. 1096 et seq.

* Cf. decisdo de 30.03.1998, rel. Anselmo Santiago, DJU 01.06.1998, p. 191.



25

puro raciocinio de légica formal. E necessario considerar o sentido
humanistico da norma j}uridica. Toda lei tem um sentido teleoldgico. A pena
conta com utilidade.” Trancamento de acdo penal, crime, porte de
entorpecente, maconha, pequena quantidade, inexisténcia, dano, perigo,
saude publica, aplicacdo, principio da insignificancia. (voto vencido) (Min.
Paulo Gallotti) descabimento, trancamento de acédo penal, crime, porte de
entorpecente, maconha, uso préprio, hipétese, consumo, praca publica,
irrelevancia, pequena quantidade, caracterizacdo, tipo penal, perigo
abstrato, violagdo, salde publica. (STJ, HC 21672-RJ, rel. Min. Fontes de
Alencar). Penal. Entorpecentes. Principio da insignificancia. — sendo infima
a pequena quantidade de droga encontrada em poder do réu, o fato ndo
tem repercussdo na seara penal, & mingua de efetiva lesdo do bem juridico
tutelado, enquadrando-se a hipétese no principio da insignificAncia —
Habeas Corpus concedido. (STJ, HC 17956-SP, rel. Min. Vicente Leal).

Quando estagiava na defensoria publica do Rio Grande do Sul, tive
oportunidade de trabalhar em processos por porte de 5 gramas de “maconha,” com
mais de 150 péaginas, os quais resultavam em pena de adverténcia. Considerando o
gasto do erario e o tempo despendido, comecando pela abordagem do réu pelos
policiais militares e condu¢cdo do mesmo a Delegacia para lavratura do termo
circunstanciado, o trabalho da Defensoria Publica, do Ministério Publico e do
judiciario, insta indagar-nos: € valido movimentar o Poder Judiciario em virtude de
porte e consumo de pequenas gquantidades de drogas?

A irrelevancia da ofensividade de condutas como a posse de pequenas
quantidades de drogas “leves” e o consumo das mesmas, implica as conotacdes
supramencionadas sob o prisma da intervencdo minima e da insignificancia. Sendo
irrelevante a lesdo ao bem juridico tutelado pela norma incriminadora, é imperiosa a
descriminalizagcdo de condutas que, conquanto abstratamente relevante, n&do foi
suficientemente alcangado um grau minimo para legitimar a intervengéo concreta do

Direito Penal.46 O eminente Luiz Flavio Gomes esclarece que

o principio da culpabilidade também cumpre a fungéo de limite material do “ius
puniendi”, conquanto a culpabilidade, enfocada como principio limitador do
poder de punir do Poder Publico, ndo tem o mesmo significado que possui
como categoria dogmatica do Direito penal. Em outras palavras: uma coisa € a
culpabilidade como principio de Politica criminal — ndo tem nenhum sentido
prever pena para quem nao tem capacidade de se motivar no sentido da norma
—, outra distinta € a mesma culpabilidade dentro do Direito penal, entendida
como juizo de reprovacdo que recai sobre o agente do fato. Assim, o principio
da culpabilidade, entendido no sentido politico-criminal (ou seja: como normal
capacidade do agente de motivacdo de acordo com a norma), impede que o
autor de um fato punivel seja efetivamente punido quando concorram
determinadas condi¢cdes psiquicas, pessoais ou situacionais que |he

** Cf. decisdo de 21.04.1998, rel. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU 17.08.1998, p. 96.
“® Carlos Alberto ELBERT. La Criminologia del siglo XXI en América Latina. Argentina, 1999, p. 42-43
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impossibilitam o normal acesso a proibicdo (trata-se, em suma, das causas
excludentes da culpabilidade).47

N&o se pode olvidar que o principio da culpabilidade, consiste em conquista
liberal decorrente, sobretudo, do pensamento iluminista e visa, precipuamente, a
extirpacdo da responsabilidade objetiva em matéria penal. Para Zaffaroni, Alagia e
Slokar, o principio da culpabilidade é o mais salutar dos que derivam diretamente do
estado de direito, porque sua violagcdo importa o desconhecimento da esséncia do
conceito de pessoa. Imputar um dano ou perigo para um bem juridico, sem a prévia
constatacdo do vinculo subjetivo com o autor (ou impor uma pena com fundamento
apenas ha causacao) equivale a rebaixar o autor a uma “coisa causante”.*®

A culpabilidade € categoria que se faz presente no conceito de fato punivel
desde as suas primeiras elaboracfes sistematicas. Luiz Regis Prado assevera que:
“no aspecto material, o delito constitui lesdo ou o perigo de lesdo a um bem juridico-
penal, de carater individual, coletivo ou difuso”.*® J& o mestre Luigi Ferrajoli v& no
objeto juridico o ponto central da protecao juridico-criminal.>® Com efeito, Ramirez e
Larrauri afirmam que a missao do Direito Criminal € a protecédo de bens juridicos. O
crime ja foi concebido como um todo unitario. No entanto, depois, ele foi dividido em
duas partes, uma objetiva (injusto) e outra subjetiva (culpabilidade). Este conceito
bipartido de crime prevaleceu por muito tempo.>*

Assevera-se que, em meados de 1.900, Beling reformulou o conceito analitico
de crime, definindo-o como o fato tipico, ilicito e culpavel. Este € o conceito mais
aceito nas doutrinas pétria. Antigamente o crime ja era concebido por Deciano como
sendo a conduta tipica, antijuridica, culpavel e punivel.®> Essa foi a posicdo de
Bartaglini. O saudoso mestre Nélson Hungria, informando a auséncia de acordo na
doutrina acerca do conceito analitico do crime, inseria a punibilidade no rol de seus
elementos.®>® O conceito quadripartido adotado por Luiz Regis Prado é o mesmo

preferido por Roxin, para 0s quais crime é: conduta, tipicidade, ilicitude e

" GOMES, 2007, p. 534-538.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro;Derecho penal. Buenos Aires: Ediar, 2005.

9 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. SP. Revista dos Tribunais, 2004. p. 237.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Traducao Luiz Flavio Gomes. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 367-429.

*l RAMIREZ, Juan Bustos; La imputacién objetiva. Santa Fe de Bogota: Temis, 1998. p.39-40

°2 FRAGOSO, Heleno Claudio; Licdes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 146.

*® HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao codigo penal.Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955, p. 9.



27

culpabilidade.®® Em julgamento dos Embargos Infringentes e de Nulidade na 32
Camara Criminal do TIMG, relatado pela Desembargadora Jane Silva, assentou que

a circunstancia judicial da culpabilidade nada mais é do que a medida da
culpabilidade do agente, consistindo no nivel de reprovabilidade de sua
conduta, situacdo que deve ser avaliada segundo as peculiaridades do caso
concreto. O Superior Tribunal de Justica, como ndo poderia deixar de ser,
também ja afirmou que o conhecimento da ilicitude do fato é pressuposto da
culpabilidade, ndo servindo para exasperar a reprimenda na primeira fase da
dosimetria da pena.®®

Consoante ensinam renomados juristas a culpabilidade constitui-se no
balizador médximo da sancdo aplicavel, ainda que se invoquem objetivos de
recuperacdo social, funcionando também, como elemento para medir a sancao.
Neste contexto, a reprovabilidade limita a pena, impedindo que a pena seja imposta
aguém ou além da medida prevista pela prépria idéia de culpabilidade, aliada a
outros critérios: importancia do bem juridico, fins preventivos, etc. °

Observa-se que ocorre um equivoco no cotidiano forense, no que tange a
dosagem da pena, afirma-se que o agente agiu com culpabilidade, pois tinha a
consciéncia da ilicitude do que fazia. Para alguns estudiosos do direito, essa
acepcado de culpabilidade funciona como fundamento da pena ou como
caracteristica negativa da conduta proibida, e ja deve ter sido objeto de analise
juntamente com a tipicidade e a antijuridicidade, concluindo-se pela condenacao.
Presume-se que esse juizo tenha sido positivo, pois caso contrario nem se teria
chegado a sentenca condenatodria. Visto que o delito € um fato humano, ndo ha
como dissocia-lo da culpabilidade, uma vez que esta constitui o elo subjetivo que

vincula o autor ao fato. ®’

> PRADO, 2004. p. 238; ROXIN, Claus. Derecho penal. Madrid: Civitas, 1997. p. 194.

> Superior Tribunal de Justica — Habeas Corpus n° 84179/MS — 62 Turma — Rel.2 Min.2 Maria
Thereza Rocha de Assis Moura — julgado em 06.05.2010. Disponivel em: www.stj.jus.br.

*® RIPOLLES, José Luis Diez. A racionalidade das leis penais. SP. Revista dos Tribunais, 2005

> David CIENFUEGOS SALGADO. Politica Criminal y Justicia Penal, De Lazcano, 2007. p. 39
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2.3 A TUTELA DE BENS JURIDICOS DIFUSOS, COMO O MEIO-AMBIENTE,
IMPEDE A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA?

Bens Juridicos sdo bens relevantes para o direito por ser este mesmo bem
importante para o desenvolvimento e a coexisténcia dos homens que vivem em
sociedade, como por exemplo: a vida, a liberdade, o patrimonio, etc. Assevera-se
que os Bens Juridicos Supra-individuais sdo bens amplos, no qual o jurista objetivou
tutelar visando a protecdo da coletividade, portanto ha no direito penal a
criminalizagdo das condutas que afetam conceitos indeterminados, como a ordem
econdmica. >

Pode-se observar que os bens juridicos abrangem interesses de grupos
determinados, indeterminados ou determinaveis, como o sistema econdmico,
tributario, financeiro, e do meio ambiente. Os bens Juridicos Supra-individuais sédo
também denominados de meta individuais e podem ser classificados em trés tipos:
bens juridicos institucionais, bens juridicos coletivos e bens juridicos difusos.*°Os
considerados Bens Juridicos Institucionais sdo os tutelados por intervencdo de
pessoa juridica de direito publico, como a administracdo da justica. Bens Juridicos
coletivos sdo bens onde as pessoas sdo determinaveis, como exemplo temos a
saude publica, e como bens juridicos difusos temos a representatividade da
coletividade de um modo geral, tendo carater indeterminavel e plural tem como
exemplo 0 meio ambiente.®°

Noutro giro, o delto de bagatela ndo se encontra expressamente
demonstrado na legislacdo brasileira, no entanto, doutrina e jurisprudéncia tém
possibilitado a delimitacdo das condutas tidas como insignificantes, sob orientacao
de um direito penal minimo e fragmentéario. O principio da insignificancia apresenta-
se como "uma orientagdo que ndo desconhece a antijuridicidade do fato, mas deixa
de considerar a necessidade de intervencdo punitiva".61 Contudo, o delito -
decorrente da existéncia de um dano minimo -, que ndo impde um prejuizo
importante a outrem, é classificado como delito de bagatela, e por isso ndo exige a
interferéncia do direito punitivo. Lopes, citando Ackel Filho, afirma que:

%% ROCCO, 2001 p. 77

* AGUIAR, Alexandre Moreira. O principio da insignificancia e a tutela de bens juridicos difusos.
Teresina. 19 mar. 2004. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br> Acesso em: 31 out. 2012
FALEIROS, José Luiz de Moura. Crimes ambientais. Material de aula da Pos-Graduagdo em
Ciéncias Penais — Universidade Anhanguera- Uniderp —LFG. Acesso em: 24 nov. 2012.
GUIMARAES, Issac Sabba. Dogmatica penal e poder punitivo. Curitiba: Jurua, 2000. p. 71.
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O principio da insignificancia pode ser conceituado como aquele que
permite infirmar a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade
constituem ac¢fes de bagatela, despidas de reprovabilidade, de modo a ndo
merecerem valoracdo da norma penal, exsurgindo, pois como irrelevantes.®

Toledo, citado por Lopes, defende que, o principio esta atrelado a "gradacgéo

qualitativa e quantitativa do injusto que permite ser o fato insignificante excluido da

tipicidade penal".®® Franco adere o principio da insignificancia & antijuridicidade

material.®* Montoro acrescenta que "além do limite quantitativo-qualitativo ndo ha

racional consisténcia de crime, nem justificacdo de pena, sendo irrelevante os fatos

n 65

que se encontrem abaixo deste limite".”> Quanto ao principio da insignificancia esta

intimamente ligado ao principio da proporcionalidade, Zafaroni, citado na obra de

Manas, defende que:

Outro fundamento do principio da insignificancia residente na idéia da
proporcionalidade que a pena deve guardar em relacdo a gravidade do
bem. Nos casos de infima afetacéo ao bem juridico, o conteddo de injusto &
tdo pequeno que nao subsiste qualquer razdo para a imposicao da
reprimenda. Ainda a minima pena aplicada seria desproporcional a
significacdo social do fato.®®

Outrossim, Ackel Filho leciona que:

O principio da insignificancia se ajusta a equidade e correta interpretacao do
Direito. Por aquela acolhe-se um sentimento de justica, inspirado nos
valores vigentes em uma sociedade, liberando-se o agente, cuja acdo, por
sua inexpressividade, ndo chega a atentar contra os valores tutelados pelo
Direito Penal.®’

Com a mesma orientacao, Mirabete, assim ensina:

Sendo o crime uma ofensa a um interesse dirigido a um bem juridico
relevante, preocupa-se a doutrina em estabelecer um principio para excluir

62
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do direito penal certas lesBes insignificantes. Claus Roxin propés o
chamado principio da insignificancia, que permite na maioria dos tipos
excluir, em principio, os danos de pouca importancia. Nao ha crime de dano
ou de furto quando a coisa alheia ndo tem qualquer significacdo para o
proprietario, ndo existe contrabando na posse de pequena quantidade de
produto estrangeiro, de valor reduzido, que nao cause uma lesdo de certa
expressédo para o fisco; ndo ha peculato quando o servidor se apropria de
ninharias do Estado; ndo ha crime contra a honra quando ndo se afeta
significativamente a dignidade, a reputacdo a honra de outrem; nédo ha lesao
corporal em pequenos danos a integridade fisica.®®

Com efeito, Mands assevera ainda que: “adocdo do principio da
insignificancia auxilia na tarefa de reduzir ao maximo o campo de atuacao do direito
penal, reafirmando seu carater fragmentario e subsidiario, reservando-o para a tutela
juridica de valores sociais indiscutiveis.”69 O principio da insignificancia no direito
penal tem como fundamento a intervencdo minima e como finalidade estabelecer
uma adequada proporcionalidade entre o delito e a pena, o que se pode deduzir da
parte final do art. 59 do Codigo Penal, conforme seja necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencdo do crime.”

Insta salientar que ha um entendimento segundo o qual ndo é possivel a
aplicacao do principio da insignificancia em crime ambiental, pois qualquer leséo ao
meio ambiente desequilibra direta ou indiretamente o ecossistema, nao existindo,
portanto, conduta ambiental insignificante. Porém, a jurisprudéncia do Pretorio
Excelso e do STJ é no sentido da possibilidade de aplicagdo do principio, desde que

presentes 0s pressupostos que 0 mesmo exige. '* Neste sentido:

STJ/HC 143208 / SC: Ementa. HABEAS CORPUS. ACAO PENAL. CRIME
AMBIENTAL. ART. 34 DA LEI N. 9.605/98. AUSENCIA DE DANO AO MEIO
AMBIENTE. CONDUTA DE MINIMA OFENSIVIDADE PARA O DIREITO
PENAL. ATIPICIDADE MATERIAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICACAO. TRANCAMENTO. ORDEM CONCEDIDA: Segundo a
jurisprudéncia do STF, o principio da insignificAncia tem como vetores a
minima ofensividade da conduta do agente, a nenhuma periculosidade social
da acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da lesdo juridica provocada. Hipotese em que, com 0s
acusados do crime de pesca em local interditado pelo 6rgdo competente, ndo
foi apreendido qualquer espécie de pescado, ndo havendo noticia de dano
provocado ao meio-ambiente, mostrando-se desproporcional a imposicdo de
san¢do penal no caso, pois o resultado juridico, ou seja, a lesdo produzida,
mostra-se absolutamente irrelevante. Embora a conduta dos pacientes se
amolde a tipicidade formal e subjetiva, ausente no caso a tipicidade material,

8 MIRABETE, 2000. p. 118.

% MANAS, 1994. p. 58-59

% BRASIL. Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984.

"M CERA, Denise Cristina Mantovani. E possivel a aplicacéo do principio da insignificancia em
crime ambiental. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br/public_htmI>. Acesso em: 1 nov. 2012
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gue consiste na relevancia penal da conduta e do resultado tipicos em face
da significancia da lesao produzida no bem juridico tutelado pelo Estado.72

2.4 APONTAMENTOS SOBRE A RESSOCIALIZACAO DA PENA

O artigo 5° da Constituicéo preceitua que “Todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, e a igualdade”. E no § 1° do mesmo
artigo a propria constituicdo expressa que “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”.”® Daniel Sarmento afirma que a
propria carta exprime a classificacdo, entendendo assim que seriam normas de
eficacia plena. E evidente que o principio da igualdade deve ser visto com a devida
cautela, pois sempre é relativo. Ou seja, a igualdade é virtual, e para uma verdadeira
justica o cidad&o devera ser tratado nas suas respectivas diferencas.’

O renomado jurista Alexandre de Moraes, afima que vedam-se as
diferenciacdes arbitrarias, as discrimina¢cdes absurdas, pois, o tratamento desigual
dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do
proprio conceito de Justica, pois o que realmente protege sdo certas finalidades,
somente se tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento
discriminador ndo se encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito.”

Entende-se que o principio, apesar de relativizado, ndo deve ser
desrespeitado. O legislador deve sempre se pautar pela isonomia, sobre pena de
criacdo de uma norma inconstitucional. Lembremos ainda que a lei 9.029/95, proibe
a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e outras praticas
discriminatdrias para efeitos de acesso a emprego. Sob este prima, entende-se que
a exigéncia de certiddo negativa de antecedentes criminais € uma verdadeira
violacdo ao principio constitucional da igualdade. A tendéncia € considerar o direito
penal como meio educador do individuo, tornando a sancao injustificavel quando

reconscientizado. "°A luz da doutrina de Claus Roxin, afirma-se que

2 STJ, Quinta Turma, HC 143208/SC, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 14.06.2010

® BRASIL, 2003.

* SARMENTO, 2000, p. 41.

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 16
® BITENCOURT, 2004.
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€ certo que a tendéncia politico-criminal € incentivar a reinser¢ao social do “ex-
deligiiente”. Impedindo que o ex-presidiario possa ingressar na carreira publica,
o proprio Estado esta a incentivar a sua permanéncia nos lagos da
criminalidade. Ora, é evidente que o0 maior martirio para o ator de um delito é a
repressdo social, e é exatamente esta que o Estado Democratico deve
combater com toda sede. Ndo é cabivel que a pessoa seja carente de
moralidade e idoneidade para servir a administracdo publica simplesmente
porgue tenha cometido, outrora, certo crime.77

Nesta esteira, Paulo Queiroz elucida que:

€ melhor desconsiderar quaisquer direitos individuais, porque ja nado faz
sentido, j& que nunca mais serda merecedor de confianca, nem mesmo pelo
proprio Estado. E esvaziar a pena de sentido. Porquanto é cedico que as
doutrinas absolutas sdo totalmente inconciliaveis com o atual desenvolvimento
do direito penal. O fato de ja ter vivenciado situacBes constrangedoras e
desacertadas diversas vezes pode ser motivo de maior conhecimento das
verdadeiras condicdes faticas da sociedade, garantindo uma maior efetividade
na aplicacdo axioldgica das acdes dos cidaddos. Assim, quando priva 0s ex-
presidiarios de cargos publicos, o Estado esté a incentivar a segregagéo social,
aumentando quantitativamente a dificuldade de reinsercdo social. Atacando
todo sent7igjo da pena. E o préprio Poder Publico ferindo a dignidade da pessoa
humana.

Até o momento, as discussdes remontam a verdadeira funcéo social da pena,
todas as teorias da pena leva a pensar qual delas atende a verdadeira funcdo da
pena, qual seja a ressocializacdo. Nao é sem razdo que a sociedade procura tanto
essa resposta, a funcdo da pena se mostra cada vez mais Simbdlica e no fundo o
Direito Penal é seletivo e a pena tem um carater retributivo. Desta feita, pode-se
comparar a funcéo social da pena com um principio do Direito Penal qual seja o da
adequacdo social, para Cesar Roberto Bitencourt’’, em sua obra, Novas Penas
Alternativas, diz que o Direito Penal qualifica as condutas com determinada
relevancia social, ou seja, nem todo fato é qualificado como crime.®

Louk Hulsman,?

esclarece que, mostrar 0os sentenciados a prisdéo como
culpados que merecem um castigo alimenta a seu respeito 0 espirito de vinganca.
Entdo como explicar neste mesmo contexto o principio da interven¢cdo minima, isso
porque neste caso o Direito Penal € usado em ultima esfera de controle e solucéo
dos conflitos sendo os outros ramos do direito e o Estado responsavel em resolver

os demais conflitos sociais.®? Ja Zaffaroni afirma:

77

s ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 62.

QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005a. p. 19.

" BITENCOURT, 2006, p. 41.

0 BINTENCOURT, 2006.

8 HULSMAN, Louk. Penas perdidas: sistema penal em questdo. Rio de Janeiro: Luan, 1981. p. 71
8 HULSMAN; CELIS, 1981. p.52
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E muito dificil afirma-se qual a fungdo que o sistema penal cumpre na
realidade social. A Criminologia e a Sociologia do direito penal
contemporéneo assinalam diferentes fung¢des. Para uns, por exemplo, o
sistema penal cumpre a funcdo de selecionar, de maneira mais ou menos
arbitraria, pessoas dos setores sociais mais humildes, criminalizando-as,
para indicar aos demais os limites do espaco social.®®> Em sintese, o sistema
penal cumpre uma funcdo substancialmente simbdlica perante
marginalizados ou préprios setores hegemodnicos (contestadores e
conformistas). A sustentacdo da estrutura do poder social através da via
punitiva é fundamentalmente simbdlica.®

Percebe-se que o Direito Penal ndo é feito de intervengdo minima e sim de
adequacao social, esse foco esta ligado ao fato de que a propria sociedade ja
engloba quase toda conduta como pratica delitiva, sentindo-se mais conformada

deste modo. ®*Corroborando o enunciado, Luis Regis Prado diz:

A pena- espécie de género sancdo penal - encontra sua justificagdo no
delito praticado e na necessidade de evitar a realizacdo de novos delitos.
Para tanto, € indispensavel que seja justa, proporcional a gravidade do
injusto e a cuISpabiIidade de seu autor, além de necesséaria a manutencéo da
ordem social.®®

Para gque essa situacdo seja modificada, é imprescindivel um aclaramento
quanto a idéia de pena como castigo — sendo papel do Governo mostrar que existe
uma funcdo da pena. Um dos primeiros passos perfaz a compreensao acerca das
Penas Alternativas, e as medidas que sao implantadas no cumprimento de pena no
regime fechado.®” O Governo através do poder executivo deve promover acées e
proteger os direitos daqueles que estdo sob sua jurisdicdo, neste caso
conscientizando o que estdo no meio social e agueles que estdo em seus complexos
penitenciarios, humanizando as penas e instruindo-os através de projetos de
incentivo. Desde o principio, as teorias da pena nao explicam realmente a funcao
social da pena, veja-se, no aspecto de encontrar uma utilidade na punicdo e néo
apenas punir por punir.®

Nota-se que a pena atua de uma maneira extremamente punitiva, sem

nenhuma funcdo educadora ou ressocializadora. A pena miniminiza o sujeito que a
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cumpre, o torna sem individualidade, faz com que este fique “a margem” da
sociedade. As teorias da pena vém perpassando varios caminhos para explicar a
funcdo de punir, e € bem verdade que ndo conseguiram explicar o porqué se pune 0
sujeito nos moldes oferecidos hoje. Nao fica claro, pois a punicdo tem um carater tdo
retributivo e porque o sujeito é visto com tanto preconceito pela sociedade.®

A prépria sociedade corrobora para visdo simbdlica da pena, pois esta
acredita que o0 sujeito que comete um crime deve permanecer “as margens”
provocando o efeito da superlotacdo carceraria. Quanto ao papel do Estado pode-se
dizer que este ndo encara a Funcéo da Pena como deveria isso porque, as medidas
e acdes sécias promovidas por ele sdo poucas para a quantidade carceraria atual.*

As Penitenciarias sofrem com a superlotacdo, o inchaco é cada vez maior,
ocasionando um série de problemas como falta de orcamento do Poder Publico para
promover a ressocializagédo. Portanto, conclui-se que a pena hoje ndo atua em seu
papel ressocializador, as acdes sdo promovidas e o incentivo a participacdo do
apenado é quase zero, a exemplo de poucos apenados trabalharem de forma
remunerada, ou mesmo serem instruidos a perceber que a cada trés dias
trabalhados ele terd menos um em sua jornada. Faz-se necesséario uma educacgéo
social em ambito geral, principalmente para aqueles que j4 estdo em situacao
desigual, isso socialmente falando, j& possiveis “clientes” do mundo do crime.**

Concluindo o topico, o Estatal deve agir no Regime fechado, mediante acbes
para promocao da ressocializacdo, as quais sao poucas, sendo imprescindivel uma
participagdo mais contundente para incentivar o preso a participar, evidenciando que
a pena nao é apenas a “clausura”, mas, que este pode aprender a viver socialmente,
através das penas alternativas, onde o sujeito nem é retirado do convivio social e
das medidas ressocializadoras que atuam de maneira decisiva para uma nova
humanizagéao e inclusdo social. A Funcéo reeducadora € a humanizacao da punicéo,
€ medida necessaria para dar um novo carater a pena, por isso deve ser revista,
pois no contexto o qual ela € aplicada hoje ndo atende as condicbes minimas de

reinserir o sujeito & sociedade.®?
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3 ANALISE DOS MOVIMENTOS DE POLITICA CRIMINAL

Na definicdo de Pierangeli e Zaffaroni, “a politica criminal é a ciéncia ou a arte
de selecionar os bens (ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e
escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica
dos valores ja eleitos”.”® Assevera-se que a politica-criminal e o Direito Penal estéo
indissociavelmente ligados, sendo dificil estabelecer uma clara dissociacdo entre
ambos, mesmo quando se tem em consideracdo o momento de aplicacdo da norma

juridica. Na licio de Queiroz®

essa dificuldade deriva do fato de, em primeiro lugar, ser o Direito Penal um
fendmeno politico por exceléncia. Afinal, sua existéncia mesma nao decorre de
uma necessidade moral, divina ou ética, mas politica: se um determinado
momento o Estado entendeu— e ainda entende — de se valer de leis e
instituicbes repressoras para responder a determinados conflitos, assim o fez
para julga-lo necesséario a sua propria afirmacdo enquanto poder. Segundo,
porque a atividade do juiz € uma tarefa inevitavelmente criadora, por quatro
razBes, ao menos, conforme assinala Robert Alexy: a incerteza da linguagem
juridica; a possibilidade de conflitos entre normas; a ocorréncia de lacuna da
lei; a possibilidade, em casos especiais, de se tomar decisdes contra a letra da
lei.95

Bianchini defende serem basicamente trés os movimentos de politica-criminal:

1. O abolicionismo abarca

0 punitivista, o abolicionismo e o minimalismo pena
correntes que, de acordo com Ferrajoli97, ndo reconhecem justificacdo alguma ao
direito penal e almejam a sua eliminag&o, quer porque contestam o seu fundamento
ético-politico na raiz, quer porgue consideram as suas vantagens inferiores aos
custos que o mesmo produz, vale dizer, a limitacdo da liberdade de acdo para os
gue observam, a sujeicdo a um processo por aqueles tidos como suspeitos de n&o
observa-lo, e a punicdo daqueles julgados como tais.

E importante lembrar que o garantismo embora inexoravelmente relacionado
com o minimalismo, com este ndo se confunde e nédo tem nenhuma relagdo com o
mero legalismo, formalismo ou mero processualismo. Consiste na tutela dos direitos
fundamentais, os quais - da vida a liberdade pessoal, das liberdades civis e politicas

as expectativas sociais de subsisténcia, dos direitos individuais aos coletivos -
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representam os valores, 0s bens e o0s interesses, materiais e politicos, que fundam e
justificam a existéncia daqueles artificios - como chamou Hobbes - que séo o Direito
e o Estado, cujo desfrute por parte de todos constitui a base substancial da
democracia. %

Da doutrina de Ferrajoli € possivel extrair um imperativo basico: o Direito
existe para tutelar os direitos fundamentais. Superado o tradicional conflito entre
Direito Natural x Direito Positivo, tendo em vista a constitucionalizacdo dos direitos
naturais, o problema centra-se agora na divergéncia entre o que o Direito é e 0 que
deve ser, no interior de um mesmo ordenamento juridico, ou, nas palavras usadas
repetidamente por Ferrajoli: o problema esta entre efetividade e normatividade. Na
doutrina espanhola, ARAGONESES ALONSO explica que a Constituicdo da
Espanha de 1978 consagrou os principios contidos na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que, por sua vez, vém coincidir com os também revelados pela
doutrina, como Direito Natural. Com isso, o problema foi transferido e ndo esta mais
no plano da existéncia juridica, mas no da efetividade do garantismo.%

Postulando-se pela necessidade de abolir o Direito Repressivo, deixa-se de
lado questionamentos referentes a limitagdo da atuacdo do Estado, de importancia
fulcral, ainda sob a perspectiva abolicionista, uma vez que o sistema penal ndo sera
abandonado de imediato, mesmo que essas correntes doutrinarias prevalecam sob
as demais. '®Portanto, em que pese as doutrinas abolicionistas demonstrem as
falhas do sistema punitivista, olvidam da necessidade de apresentar propostas
eficientes para a construgdo de um modelo penal mais justo. Nesse diapaséo, o
punitivismo parte do pressuposto de que o Direito Penal é:

O mais eficaz (e mais necessario) instrumento de controle social; ndo surge
(nessa visdo reducionista como ultima ratio (Ultimo instrumento a ser
utilizado em favor da protecdo de bens juridicos), sim, como prima ou solo
ratio. Propugnam, em suma, por um modelo de Politica criminal que sirva de
base para um Direito penal maximo.***

Bianchini e Gomes!®

destacam a existéncia de dois grandes grupos que seguem o ideal punitivista,
os quais se dividem entre retribucionistas e prevencionistas. Dos primeiros —
punitivistas-retribucionistas -, se destacam aqueles que reconhecem o Direito
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Punitivo como instrumento de dominacdo e opressdo (ou seja: de controle
dos desviados)”, perspectiva efetivamente atrelada “a uma ideologia de
direita, conservadora, de origem claramente ‘burguesa’, que orienta seu
discurso para o movimento “law and order”, que € difundido (desde a década
de setenta do século passado) a partir dos Estados Unidos para o0 mundo
todo”.103

Se 0 inicio dos anos 80 foi marcado por movimentos liberais, o seu final
caracteriza-se pela acolhida, no campo politico brasileiro, de movimentos em prol do
recrudescimento do Direito penal, os quais vinham ganhando for¢ca no velho continente,
principalmente a partir da faléncia do Estado de bem-estar social, e cujas premissas
béasicas confrontavam, totalmente, com a perspectiva cunhada na legislacdo brasileira
entdo vigente.104 O movimento “Lei e Ordem,” marca um definitivo incremento do
Direito Repressivo e 0 apresenta como um instrumento eficaz de combate a
criminalidade, uma vez que reconhece o delito com o “lado patolégico do convivio
social, a criminalidade como uma doenca infecciosa e 0 criminoso como um ser
daninho”.'® Sob essa 6tica, a pacificacdo social, somente podera ser alcancadas
mediante a adocao de medidas punitivas efetivamente mais duras. Gomes e Bianchini

apresentam trés exemplos desse movimento Lei e Ordem:

O programa novayorquino coordenado pelo Ex-Prefeito Giuliani denominado
“toler&ncia zero” (que nada mais retrata que a criminalizacdo da pobreza, ou
seja, varrer de las calles la basura). A férmula californiana do “three strikyes
and you are out” (pena de prisdo perpétua para quem comete trés crimes
contra a propriedade) a recente reforma do Codigo penal espanhol (2003),
que castiga duramente a “habitualidade” do crime.**

Ainda em relacdo aos movimentos “punitivistas-retribucionistas”, existem
aguele que reconhece, o Direito penal como instrumento de reforco das funcdes
estatais. Neste, diante da ineficiéncia do Estado na implementacdo de politicas nas
mais diversas areas, principalmente no que tange aos direitos sociais de 22 geragao
- salde, educacao, trabalho, previdéncia -, lanca-se méo do Direito Punitivo como
mecanismo de reforco.'®” Promovem-se constantes perseguicdes contra um delito
especifico ou um tipo particular de delingiiente, como sucede nas constantes

operacdes da policia federal. Cumpre salientar que no tocante ao cerco contra a
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corrupgdo no Brasil realmente € 0 que a sociedade espera e apdia este movimento
punitivista.

No que se refere aos movimentos “punitivistas-prevencionistas”, vale destacar
ainda destacar o Direito Penal como instrumento promocional de especificos bens
juridicos. Nessa escola, pugna-se por uma maior aplicacdo do Direito Penal, ainda
que o mais adequado instrumento de protecdo ou prevencao esteja situado em
outros ramos do Direito, como o administrativo ou civil. Propugna-se, aqui, por uma
“administrativizacdo” do Direito Penal e por uma melhora do Direito Repressivo no
qual esse ramo do Direito passa a ser um instrumento de seguranga contra 0S riscos
da sociedade moderna.'® De acordo com esse movimento, o Direito Punitivo é o
anico instrumento apto a “oferecer seguranca contra o0s riscos da sociedade
moderna (pés-industrial, burguesa, desigual ou ‘sociedade de riscos’, segundo Ulrich
Beck)”.!®® Numa sociedade em que os avancos tecnoldgicos sdo mais do que
consideraveis e que a decisdo de uma s6 pessoa pode colar em risco uma cidade
inteira, o Direito Penal surge para evitar as lesdes aos principais bens juridicos,
caracterizado pela globalizagéo e desconstrucdo do modelo tradicional.**

A punicado de atos preparatoérios esta se tornando regra. A forma de tipificacéo
adequada para essa protecao, de outro modo, é a do perigo abstrato ou presumido.
Ainda que as penas sejam desproporcionais, ndo haveria outra forma de contencéo
da inseguranca gerada pela sociedade de riscos. Nasce um novo Direito Penal, de
cunho acessorio, dirigido a proteger novos bens juridicos ou novos ataques
caracteristicos da sociedade hodierna de riscos.111

Afirma-se que com o surgimento de novos riscos contemporaneos, iniciou-se
um movimento de ampliagcdo do punitivismo, imprimindo-se um aumento dos tipos
penais, além de uma nova andlise dos fundamentos e garantias basilares do Direito
Penal e Processual, j& que privilegia-se a preven¢édo do dano ou do perigo abstrato.
Essa € a perspectiva largamente utilizada pelos operadores do direito, que
reconhece e apoia a intensificacdo do Direito Punitivo. Prova disso é a lei de crimes
ambientais que, além de fixar tipos que escapam a principios como o da tipicidade,
prenuncia que a pessoa juridica podera ser responsabilizada penalmente por delitos,
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conquanto com penas gque equivalem as medidas repressivas e punitivas dispostas
na legislacdo administrativa e civilista.'*

Assevera Sanchez que a expansao do Direito Penal implicou na “criacdo de
novos ‘bens juridico-penais’, ampliagdo dos espacos de riscos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacdo das regras de imputacdo e relativizacdo dos principios
politico-criminais de garantia”.'** Ademais, esse movimento expansionista, de inicio,
€ vislumbrado na postura adota pelo Poder Publico, o qual utiliza o Direito Penal
como instrumento de solucdo dos problemas sociais e com isso firmado a
concepcao de uma legislacdo penal de carater eminentemente simbolico, buscando
conter as classes menos abastadas descontentes com a desigualdade capitalista.
Diz-se simbdlico em razdo do Direito Penal, quando evocado dentro desse
panorama, ter sua excepcionalidade posta de lado com o objetivo de macular as
deficiéncias do Estado, ou seja, utiliza-se a legislagdo repressiva como forma de
solucdo dos problemas sociais, conquanto, em acentuada medida, esse ramo do
Direito deve ser reservado a situacfes extremas em que ja se observou a
insuficiéncia de efetivas politicas publicas que deveriam ter como desiderato a
prevengcdo ou a mitigagao do dano e, por fim, da criminalidade, principalmente a
patrimonial e o trafico de drogas.**

A proposito desse carater simbdlico da legislacdo penal, elemento de
crescente presenca nas manifestacoes legislativas e mesmo nas de alguns juristas,
recorda-se a Lei de Crimes Hediondos. Descurando o legislador da necessidade de
se avaliar caso a caso quais os delitos poderiam ser efetivamente considerados
como hediondos, estabeleceu-se, entre outras restricbes, a proibicdo de concessdo
de liberdade proviséria e da progresséo de regimes penais.**® Obrigava-se, sem que
0 magistrado pudesse avaliar a gravidade do delito a luz do caso concreto, o
cumprimento da pena em regime integralmente fechado, fator que impedia a
concessdo de beneficios como a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritva de direitos, consoante entendimento pacificado pelos Tribunais

116
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identificado no chamado regime disciplinar diferenciado”.*’ Em diversas situacées o
legislador deixa transparecer que a submissdo do condenado a esse regime se deve
ndo ao delito praticado, ou conforme sentenciado, mas sim conforme o direito
nazista do autor ou inimigo. Enquanto isso, as policias perseguem pobres e
excluidos sociais nas ruas, ou sem-terras no meio rural, politicos, banqueiros e
empreséarios continuam sangrando os cofres publicos sem a devida persecucao
penal.

Destaca Sanchez, que, para além do carater simbdlico que se imprimi
temerosamente a legislagdo penal, a concepg¢do expansionista do Direito Penal
também deita seus fundamentos na mudanca de expectativa da sociedade em
relacdo ao papel destinado a esse ramo do Direito. Também nao descura o autor*'®
do papel dos formadores de opinido, canalizadores do debate, além das instituicdes
do Estado, as quais ndo somente acolhem tais demandas irracionais sem qualquer
reflexdo, em vez de introduzir elementos de racionalizacdo nas mesmas, como ainda
as realimentam em termos populistas. E evidente que a funcdo simbdlica da
legislacdo pode ser disparada pelas palavras deturpadas de formadores de opinido,
as quais encontraram eco num legislativo nacional que, escondendo a deficiéncia
estatal, aprova leis cada vez mais duras, sob alegacdo de que a criminalidade estara
perto de seu fim.119

Deturpam-se os fins do Direito Penal, rendido a idéia de que a legislacao
criminal se destina a “ladrdes de rua”, traficantes e estupradores que devem ser
tratados com a devida rudeza, mesmo que o dano ainda nao tenha efetivamente
ocorrido e haja, tAdo-somente, um perigo abstrato. E o carater do Direito Penal do
inimigo que visa a todo custo conferir a maior eficacia possivel ao castigo, a sancao,
sem se importar com os direitos e garantias individuais e processuais. E incidéncia
do Direito penal estigmatizante, que é distribuida de modo seletivo e arbitrario contra
determinadas pessoas com a flexibilizagcdo das garantias, que gera a combinacéo
necessaria para a existéncia de uma manifestacdo do Direito penal do inimigo.120

Enquanto o pobre privado do minimo existencial para uma vida digna recorre ao
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furto ou ao trafico e acabam etiquetados no sistema penal, os usurpadores dos
recursos publicos acabam sem punicao.

Noutro giro, o minimalismo parte do principio de que é preciso limitar a
violéncia Estatal arbitraria que advém da incidéncia de tdo estigmatizante ramo do
Direito. Conquanto legitima a punicdo, € necessario assegurar que sua atuagao seja
restrita a circunstancias excepcionais; e quando for imprescindivel a sua aplicacdo
serdo impostos limites a atuacdo repressiva, buscando minorar as consequéncias
indesejadas. Percebido que a conduta € de tal amplitude que merece a atencao
repressiva, adotam-se as medidas punitivas mais adequadas ao caso “sub judice”,
considerando que as penas ndo devem ser desarrazoadas. E oportuno lembrar a
fragmentariedade do Direito Penal, s utilizando o Direito Punitivo quando houver
relevante lesdo a um bem juridico protegido e quando a conduta for efetivamente
ofensiva. *#

Portanto, lesées a bens juridicos de pequena monta, ou que causem
pequenos aborrecimentos, sdo consideradas como desprovidas de relevancia
juridico-penal, ficando, assim, a sua resolucdo relegada a outros mecanismos
formais ou informais de controle social.122 Vale dizer: “o ramo repressivo do Direito
s6 é admitido quando ndo ha outro mal menor passivel de substitui-lo, quando
outros ramos do Direito ndo sdo suficientes para a solucdo do problema”.*?® N&o
basta afirmar que o Estado n&o encontra outras solu¢des para o imbroglio criminal, é
imprescindivel restar evidente que foram realizados todos os esfor¢os nesse sentido,
gue as politicas viaveis foram implementadas energicamente, e que mecanismos de
0os outros ramos do Direito se mostram ineficazes na solugdo do caso concreto.
124Ngo visa acabar com a persecucéo criminal, mas busca evitar o etiquetamento, a
estigmatizacao, a violéncia desnecessaria e a repressao desarrazoada assegurando
a todas as gerag0des dos direitos humanos.

Antes mesmo de concluir pela inexisténcia de outros meios que possam
substituir o Direito Penal, o Estado deve remover os obstaculos que impecam ou
dificultam a participacdo efetiva de todos os cidaddos na vida politica, econémica,
social e cultural, conforme determinacdo da Carta Magna, concluindo-se pela

insuficiéncia ou ineficacia desta politica social — segunda geracdo dos direitos
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humanos - restando necesséario se valer da ameaca e imposicdo, quando as
sanc¢des civis ou administrativas pertinentes ndo resolverem o problema. Em ultima
instancia, somente quando o0s anteriores meios tiverem fracassado em sua
finalidade de tutela, sera necessario empregar a maior severidade dos instrumentos
radicais proprios do Direito Penal. 125

Defende-se que o Direito Penal deve ter sua acéo restrita aquelas hipoteses
em que a protecdo do bem juridico relevantemente lesionado ndo possa ocorrer de
outra forma.*?® Cada vez mais a recluséo total é reservada a delinqiientes violentos
ou extremamente perigosos que devem ser isolados da sociedade com poucas
chances de recuperacdo assim como doentes mentais que devem ser internados
para o devido tratamento. Na definicdo dessa atuacdo, de grande valia os doze

principios do minimalismo oportunamente elencados por Gomes®*?’:

Principios relacionados com a missdo fundamental do Direito penal:
principio da exclusiva protegdo de bens juridicos e principio da intervengdo
minima. Principios relacionados com o fato do agente: principio da
exteriorizacdo ou materializacdo do fato, principio da legalidade do fato e
principio da ofensividade do fato. Principios relacionados com o agente
do fato: principio da responsabilidade pessoal, principio da
responsabilidade subjetiva, principio da culpabilidade e principio da
igualdade. Principios relacionados com a pena: principio da proibicdo da
pena indigna, principio da humanizacdo das penas e principio da
proporcionalidade, sendo certo que este Ultimo possui varias dimensoes:
principio da necessidade concreta da pena, principio da individualizacao da
pena, principio da personalidade da pena, principio da suficiéncia da pena
alternativa e principio da proporcionalidade em sentido estrito.*?®

Conquanto ndo se confunda com o minimalismo, o0 garantismo esta
inexoravelmente ligado a este, de forma que ndo basta reconhecer a minima
intervencdo do Direito Penal; necessario também destacar como necessario, no
exercicio do poder punitivo, a consecuc¢do das garantias constitucionais e legais. No
dizer de Bianchini'®®: “minima intervencdo penal com as maximas garantias”.
Segundo o mestre Ferrajoli, garantismo significa: “a tutela daqueles valores ou
direitos fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da maioria,
constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos cidadaos
contra arbitrariedade das proibicdes e das puni¢cdes, a defesa dos fracos mediante

% FERREIRA, 2009

126 MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. S&o Paulo: RT, 2007.
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128 BIANCHINI, 2009

129 BJANCHINI, 2007, p. 28.
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regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e a garantia
da sua liberdade, inclusive por meio do respeito & verdade. E precisamente a
garantia destes direitos fundamentais que tornam aceitavel por todos, inclusive pela
minoria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal e o préprio principio
majoritario”.130 Na licdo de Gomes™', a doutrina preconizada por Ferrajoli se

encontra fundada em dez axiomas:

ndo ha pena sem crime; ndo ha crime sem lei; ndo ha lei penal sem
necessidade; ndo ha necessidade sem ofensa ao bem juridico; ndo ha
ofensa ao bem juridico sem conduta; ndo ha conduta penalmente relevante
sem culpa, ou seja, sem dolo ou culpa; ndo ha -culpabilidade ou
responsabilidade sem o devido processo criminal; ndo ha processo sem
acusacao; ndo ha acusacdo sem provas, ou seja, nao se derruba a
presuncéo de inocéncia sem provas validas; ndo ha provas sem defesa, ou
seja, sem o contraditério e a ampla defesa.™*

Diante do exposto, ndo basta que se reconheca a relevancia do bem juridico
atingido e a amplitude da lesdo, ou que o imbroglio s6 pode ser solucionado pelo
Direito Repressivo. E imprescindivel que, na aplicacdo da punicdo e na persecucéo
criminal, as garantias e os direitos humanos sejam respeitados. Deve-se observar a
individualizacdo, humanizacdo das penas, o devido processo legal e a razoavel

duracédo do processo, primando pelas politicas publicas preventivas.

3.1 CONSIDERACOES SOBRE O GARANTISMO, A IMPUNIDADE E A
DESIGUALDADE DE TRATAMENTOS

Encontra-se entre os penalistas os que tém certa propensdo para defender
um recrudescimento da legislagcéo, tornando mais severa a cominacdo das penas e
a execucao destas, exigindo a extingdo de certos beneficios. Simpatizam com o
chamado Movimento de Lei e Ordem, donde se ramifica, por exemplo, o direito
penal do inimigo.'** Sao também taxados de punitivistas os quais defendem que o
Direito Penal deve ser a solucdo primordial para a maioria dos problemas da

sociedade, e que as garantias do individuo sujeito a persecuc¢éo penal devem ser as

1% FEERRAJOLI, 2002, p. 271.

31 GOMES, 2007, p. 05.
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minimas possiveis com vistas a preservar a preponderancia do Poder Publico em
face dos criminosos.*®

Verifica-se, ademais, que existem juristas defensores de um Direito Penal
mais atuante e rigoroso, mesmo que isto acarrete o esquecimento de alguns direitos
e garantias quando houver interesse coletivo exigindo rapida e exemplar punicao,
enquanto existem outros que se enfileiram na exigéncia de um Direito Repressivo
mais humano, onde haja a efetiva sancdo ao infrator, mas sempre respeitando a
dignidade da pessoa humana e que garantam um julgamento justo com ampla
garantia dos direitos individuais, mesmo que estes venham a conflitar com o
interesse estatal.’*®> Outrossim, essa discuss&o n&o se limita aos penalistas, mas sim
engaja todos os atores sociais: sejam religiosos, politicos, fildsofos, professores,
jornalistas ou trabalhadores bracais, todos tém uma opinido pessoal sobre 0s rumos
a serem pleiteados no tocante a legislacao penal e na solucdo da criminalidade.

Alguns, até defendem a pena de morte, a prisdo perpétua, a reducdo de
menoridade penal; outros, de modo diverso, sdo a favor da liberacdo das drogas,
dos "jogos de azar" e da exploracdo da prostituicdo. Todavia, o fato é que todos os
cidaddos conscientes tém uma opinido sobre o tema, e que reflete sua
tendéncia.’*®*Se formos consultar os mais renomados penalistas patrios,
constataremos, até onde é de nosso conhecimento, que praticamente todos séo
simpaticos ao garantismo. Na mesma direcdo € o pensamento dos Ministros do
Pretério Excelso. Alias, ndo poderia ser diferente, pois nossa Corte Maior, na
condicao de guardid da Carta da Republica, somente poderia assumir uma postura
tradicional/defensiva, visto ser esta uma caracteristica marcante de nossa Carta
Magna, bem realcada para deixar clara a transmudacdo de um Estado de Excecéao
para um Estado Democratico de Direito.**’

No entanto, no Estado Democrético de Direito, a efetividade da protecdo dos
individuos estd em grande parte pendente da atividade jurisdicional, principal
responsavel por dar ou negar a tutela dos direitos fundamentais. Como
consequéncia, o fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do

Poder Judiciario estd no reconhecimento da sua funcdo de garantidor dos direitos

3% SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009.
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fundamentais inseridos ou resultantes da Constituicdo. Nesse sistema, 0 juiz passa
a assumir uma relevante funcdo de garantidor, que nao pode ficar inerte ante
violacbes ou ameacas de lesdo aos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados, como no superado modelo positivista. Assim, cada vez mais o ativismo
judicial vem ganhando forca no Brasil. Explica SILVA FRANCO™*® que o juiz assume
uma nova posicdo no Estado Democratico, e a legitimidade de sua atuagdo néo é
politica, mas constitucional, consubstanciada na funcdo de protecdo dos direitos
fundamentais de todos e de cada um, ainda que para isso tenha que adotar uma
posi¢cdo contraria & opinido da maioria. Deve tutelar o individuo e reparar as
injusticas cometidas e absolver, quando n&o existirem provas plenas e legais.**

A visdo que temos de garantismo penal € que nele se insere 0 anseio de
proteger qualquer cidadao das arbitrariedades e quem mais precisa dessa protecao €
justamente aquele desprovido de qualquer influéncia econémica, social ou politica que
lhe permita defender-se com suas proéprias forcas diante de uma acéo estatal injusta.
Nesta otica, teremos basicamente dois tipos de investigados, réus e condenados: um
sem qualquer poder (seja econémico, politico ou de qualquer outra natureza) e outro
que o possui.*®® Dentro do dogma garantista, a ambos deveria ser outorgada a
protecdo incondicional aos seus direitos fundamentais enquanto sujeitos da

141

persecucdo penal. Dai Ferrajoli~"" afirmar que:

Podemos, neste ponto, redefinir os direitos fundamentais, em contraposi¢éo
a todas as outras situacdes juridicas, como aqueles direitos cuja garantia é
necessdria a satisfazer o valor das pessoas e a realizar-lhes a igualdade.
Diferentemente dos direitos patrimoniais — do direito de propriedade aos
direitos de crédito -, os direitos fundamentais ndo sdo negociaveis e dizem
respeito a "todos" em igual medida, como condi¢des da identidade de cada
um como pessoa e/ou como cidaddo. E esta sua igualdade e, a0 mesmo
tempo, este seu nexo com os valores da pessoa humana que consente em
identificar-lhes a soma com a esfera da tolerancia e as suas violagdes com
a esfera do intoleravel.**?

Existe uma profunda relagéo entre o atual modelo de Direito Penal minimo e

seu correspondente processo penal garantista. O primeiro é condicionado e limitado
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ao maximo, correspondendo ndo s6 ao maximo grau de tutela das liberdades dos
individuos em relacéo ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade
e de certeza. Existe uma clara vinculacdo entre garantismo e racionalismo. O Direito
Penal minimo é uma técnica de tutela dos direitos fundamentais e “configura a
protecdo do débil contra o mais forte; tanto do fraco ofendido ou ameacado pelo
delito, como também do débil ofendido ou ameacado pela vinganca; contra 0 mais
forte, que no delito € o delinqgliente, e na vinganca é a parte ofendida ou 0s sujeitos
publicos ou privados solidarios com ele. 1**

A protecdo vem por meio do monopdlio estatal da pena e da necessidade de
prévio processo judicial para sua aplicacdo, e da existéncia, no processo, de uma
série de instrumentos e limites, destinados a evitar os abusos por parte do Estado na
tarefa de perseguir e punir. A duvida sobre a verdade juridica exige a intervencao de
instituicbes como a presuncédo de inocéncia do imputado até a sentenca definitiva; o
onus da prova a cargo da acusacao; a absolvicdo em caso de incerteza sobre a
verdade fatica e, por outro lado, a analogia “in bonam partem” e a interpretacao
restritiva dos pressupostos tipicos penais que amplia as circunstancias atenuantes.
A Unica certeza que se pretende no processo penal estad relacionada com a
existéncia dos pressupostos que condicionam a pena e a condenagéo, € ndo aos
elementos para absolver.***

Em sentido oposto, 0 modelo de Direito Penal maximo caracteriza-se pela
excessiva severidade, pela incerteza, a imprevisibilidade das condenacbes e das
penas e por configurar um sistema de controle dificil. Sempre que o juiz tem fungdes
acusatérias ou a acusacdo tem funcdes jurisdicionais, e ocorra a mistura entre
acusacao e juizo, esta comprometida a imparcialidade e a publicidade do processo.
A caréncia dessas garantias debilita todas as demais e, em patrticular, as garantias
processuais do estado de inocéncia, do 6nus da prova, do contraditério e da ampla
defesa. Ademais, a busca da verdade substancial, mediante uma investigacéo
inquisitiva, mais além dos limitados recursos oferecidos pelo respeito as regras
processuais, conduz ao predominio das opinides subjetivas, os favoritismos,

injusticas e até aos prejulgamentos irracionais e incontrolaveis dos julgadores. O
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arbitrio surge no momento em que a condenacdo e a pena dependem unicamente
da suposta sabedoria e eqtiidade dos juizes. **

Noutro giro, existem alguns fatores preponderantes a serem considerados
quando o assunto € impunidade: estrutura judiciaria, policial, acusatoOria e carceraria
ineficiente; miserabilidade de relevante parcela da populagcéo; grande concentracao
de renda e poder nas maos de poucos; legislagdo criminal ambigua; permissividade
histérica em face de alguns delitos.**® No entanto, deve-se fazer um sopesamento
com o postulado garantista o qual almeja rechacar violacdes a direitos fundamentais
de indiciados, réus e executados.

E cedico que a policia ndo consegue descortinar grande parte dos ilicitos
penais; o Ministério Publico e o Judiciario ndo conseguem exercer com celeridade o
papel processual desejavel para se alcancar justas e tempestivas condenacdes; o
sistema carcerario € um caos, revelando-se as prisdes verdadeiras "escolas do
crime".**” Temos, ainda, uma populacéo dividida em uma casta privilegiada, uma
classe média que encara com hipocrisia os problemas sociais e uma grande parcela
da populacdo para qual a negacédo de qualquer direito efetivo € sua realidade. Nao
se trata aqui de uma versdo adaptada ao Direito Penal do antigo discurso marxista
da guerra de classes sociais, mas sim do espelho de nossa realidade atual,
visualizada somente por quem tem vontade e sensibilidade de enxergar, pois para
muitos o melhor é fingir que ndo vé para ndo se constranger.*®

Os intocéaveis pouco dependem do Estado, isto quando eles proprios nao sao
a manifestacdo do Governo (algumas elevadas autoridades dos poderes da
Republica), ocasido em que a estrutura deste existe para lhes servir. O Direito Penal
para tais pessoas € algo que se resume aos jornais e programas televisivos, onde
seus nomes, de seus parentes e amigos provavelmente nunca serdo escritos. Os
integrantes da classe média, jA conseguindo suprir com recursos proprios as
necessidades basicas, necessitam do Governo para fazer face a sua caréncia na
area de seguranca. Visualizam o poder estatal como uma forca que pode agir
somente em sua defesa. Dai ser normal assistirmos esse tipo de individuos muito

revoltados quando sdo abordadas pela policia em situagdes comprometedoras,
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como por exemplo, dirigindo embriagadas. Nessas ocasides, costumam usar
expressdes como: "esse guardinha pensa que pode me prender ou quer me tirar
dinheiro”, "ndo sabe com quem esta falando”, "estdo pensando que eu sou um joao-
ninguém" e outras desse nivel.**°

J& os pouco abastados, se inserem no cotidiano violento do crime: operacao
policial na periferia, visita ao parente preso, condugdes lotadas, incobmodos do filho
delinglente, frequéncia em lugares de malfadadas politicas publicas, convivio com
pessoas violentas, sdo rotinas de muitos dessa classe. O delito é vizinho dos
mesmos, quando ndo esta dentro de suas préprias casas. O convite ao ilicito é
constante. No contexto policial, judicial, acusatoério, carcerario e social em tela,
adicione-se a legislacdo criminal ambigua e a cultura de que "o mundo é dos
espertos”. Dai se extrai a formula do caos em que vivemos em termos de
criminalidade.*® No modelo tradicional garantista ndo se admite nenhuma imposicao
de pena: sem que se produza a comissdo de um delito; sem que ele esteja
previamente tipificado por lei; sem que exista necessidade de sua proibicdo e
punicao; sem que os efeitos da conduta sejam lesivos para terceiros; sem o carater
exterior ou material da acdo criminosa; sem a imputabilidade e culpabilidade do
autor; e sem que tudo isso seja verificado através de uma prova empirica, levada
pela acusac&o a um juiz imparcial em um devido processo legal.***

Ja no supergarantismo brasileiro, somente uma casta superior consegue se
aproveitar dele, o qual abarca o conjunto de praticas temerarias, interna e
legitimadas sob a forma de exercicio das amplas prerrogativas de defesa permitidas
dentro do Estado Democratico, viabilizando o uso dos seguintes expedientes:
contratacdo de renomados escritorios capazes de manejar "recursos
especialissimos”, como o0s "embargos familiares"; manipulacdo da midia;
perseguicdo velada as autoridades publicas responsaveis pela investigacdo e
processo - como no caso do delegado Protégenes -; patrocinio de lobby para criacdo
de leis mais leves para certos delitos como os contra a ordem tributaria. Tudo é feito
aparentemente ao abrigo da Constituicdo Cidada, consoante dizem renomados

juristas. Ao supergarantismo, muitos desejam acesso, enquanto que os desgracados
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ndo conseguem nem imaginar sua existéncia, negando-se o direito as garantias
basilares. E ele que esta na raiz da protecédo (atualmente considerada legitima), e
impunidade dos poderosos.**?

Quanto aos membros da classe média, contam estes principalmente com a
deficiéncia estrutural das instituicdes policiais, judiciarias e acusatorias, além das
falhas da legislacdo, para escaparem da justa persecuc¢ao penal ao arrepio da lei,
engrossando assim as estatisticas da impunidade. Ja os desafortunados, contam
apenas com a caréncia estrutural referida para ganharem o titulo de impunes, pois
normalmente ndo possuem recursos para pagar uma defesa capaz de pleitear, nas
obscuridades da lei, um detalhe extraordinario que lhes beneficie, dependendo dos
defensores publicos e estagiarios.

Verifica-se que o sistema penal patrio possibilita a puni¢édo injusta, porquanto
€ interesse do Estado punir alguém, até mesmo para justificar sua relativa
deficiéncia. Nesse momento verifica-se a dicotomia das duas esferas da celeridade
processual: uma, do processo do poderoso, onde a celeridade esta a mercé da
defesa (ela dita o ritmo — trava de modo enfadonho quando seu cliente esta solto, e
acelera quando ele esta preso); a segunda, do processo do desafortunado, onde o
crime normalmente é de facil elucidacdo, a defesa é meramente formal, ndo usando
recursos, incidentes processuais ou qualquer outro instrumento legal de protelacao,
tendendo a condenacdo a ser rapida e a execucdo da pena imediata. Nessa
segunda hipotese € que algumas instituicbes persecutdrias tentam se apresentar

como eficientes no intuito de mascarar a verdadeira incompeténcia.*>

3.2 OS FUNDAMENTOS DA PENA E A REALIDADE PATRIA

N&o é aceitavel um Direito Penal sem sanc¢édo; portanto, a pena é o alicerce
do Direito Repressivo e encontra uma triplice fundamentacéo, que d4 base a propria
existéncia do Direito Punitivo. Nas licdes de Luiz Flavio Gomes™*, a justificacéo do
Direito penal, ja se disse autorizadamente, € uma questdo que tem merecido a
devida atencéo da Filosofia, da Teoria do Estado assim como da Ciéncia do Direito

penal. Afirma-se que a pena conta com triplice fundamentacgé&o: politica, socioldgica
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e moral: do ponto de vista politico, a pena se impde. Sem ela, o ordenamento
juridico deixaria de ser um ordenamento coativo capaz de reagir energicamente
diante dos infratores. Desde a perspectiva psicossocial a pena é imprescindivel
porquanto satisfaz o anseio de justica que todos almejam.

Se o Poder Publico renunciasse a pena, obrigando o prejudicado e a
comunidade a aceitar as condutas criminosas passivamente, teriamos um retrocesso
social, um retorno a vinganca privada. No que tange ao aspecto ético-espiritual, a
pena se justifica porquanto permite ao proprio delinqiiente, como um ser "moral-
espiritual”, libertar-se de algum sentimento de culpa, através da abnegacéo,
sublimacdo, altruismo ou anti-secularismo. Afirma-se ainda que: "Uma sociedade que
quisesse renunciar ao seu poder penal se autodestruiria”.*>> Como se vé, um Direito
Penal que ndo pune ninguém esta fadado a uma crise existencial. O fiel modelo
“garantidor” ndo pretende eliminar a atuagéo do Direito Penal. Nao se trata de um
modelo que propugna o abolicionismo penal, porguanto, se visasse isso, deveria ser
sumariamente rechacado, considerando o recrudescimento da criminalidade que
impera em nosso meio.**°

N&o obstante, na busca de fundamentacdo para sua existéncia, e
condicionado por um conjunto variado de fatores. Observa-se que Direito Penal tem
aumentado sua incidéncia visto que a populagcdo carceraria nacional € uma das
maiores do mundo. E nem por isso temos assistido uma reducdo nos alarmantes
indices de criminalidade. Essa constatacdo divulgada por pesquisadores, possibilita
duas leituras contraditorias: na visdo dos punitivistas, de que a legislagdo, ainda
permissiva, deve enrijecer no sentido de permitir mecanismos mais rigorosos de
repressdo, mesmo que isso impliqgue, num avanco do poder estatal em face dos
direitos individuais dos cidadaos; ja para os tradicionais garantistas, a lei & bastante
dura, e que o aumento da criminalidade apenas revelou que o0 seu recrudescimento
ndo é eficaz para alcancar o desiderato por todos almejado.™’

Essas visdes opostas sdo naturais diante de concepcdes conflitantes; ou seja,
atualmente os punitivistas acham que a legislacdo é garantista demais, enquanto

estes defendem o oposto, podendo haver uma preponderancia de uma ou outra.
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Para detectarmos se as bases teoricas da pena tém encontrado fundamento no
sistema repressor, necessario que seja observada a imensa populacdo carceraria
patria, uma vez que esta concretiza o efeito pratico da atuacdo do nosso Direito
Penal em seu aspecto mais contundente. Constata-se que grande parte dos
individuos que compde essa populacdo é de pobres ou miseraveis.**®

Nesta perspectiva, o desatento pode achar que no Brasil somente pobre
delinqle, pois se o Direito Penal tem na pena o0 seu principal instrumento de
atuacao, e se somente estdo cumprindo penas pessoas predominantemente pobres,
€ porque somente eles delinqiiem. Esse mesmo observador, no entanto, ao ler, ouvir
ou ver o noticiario se depara com diversas matérias dando conta de corrupcao,
crimes financeiros e fraudes diversas; ilicitos estes imputados a "respeitaveis”
cidad&os que ocupam postos de destaque no setor publico ou privado. **° Se tanto
pobres quanto ricos delinqgiiem, por qual razdo a cadeia esta lotada de pobres e
excluidos sociais? Acredita-se que a explicacdo esta justamente no fato que, em
nossa patria, somente os poderosos e o0s integrantes da classe média conseguem
ter acesso a face mais humana da legislacdo. Os primeiros, inclusive, conseguem
lancar mao do supergarantismo, modelo exclusivamente nacional.*®Todavia, ndo se
pretende fundamentar uma perseguicdo implacédvel contra todas as pessoas que
possuam algum poder, pois solucdo nesse sentido seria uma maniqueista
manifestacdo do direito penal do inimigo. E isso ndo € corresponde a verdade,
porquanto ela deve servir como uma honesta analise do contexto fatico-juridico, que
somente ndo vé quem nao quer, ou que ndo tenha ainda parado para observar
criticamente, no cotidiano, o funcionamento do nosso modelo persecutério penal.*®*

Algo esta errado no manejo dos mecanismos de atuacdo do Direito Repressivo
vigente, pois se a sua razao € a sancao, e se ninguém consegue aplica-las aqueles
corruptos “intocaveis”, forcoso reconhecer que temos um Direito Penal que esta com
sua atuacao quase absolutamente anulada no tocante a puni¢do de politicos do alto
escaldao do governo, grandes empresarios, banqueiros e outros poderosos. Ha para
estes uma espécie de abolicionismo penal fatico-real.'®> Ademais, observa-se que ha

juristas - com grande influéncia nos rumos da politica criminal adotada -, que parecem
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viver somente em corpo no Brasil, mas que em mente/espirito vivem em paises de
Primeiro Mundo, onde noutros tempos tiveram a oportunidade de buscar subsidios
para suas brilhantes teses que ndo conseguem sair do campo teorico.

Apela-se para aqueles que detém poder para influenciar nos rumos do Direito
Penal: considerem que ele tem que pressupor a realidade existente em nosso pais;
pois sera malfadada qualquer tentativa de querer aplicar mecanismos que bem
servem ao Primeiro Mundo, mas que aqui sédo inécuos. Nao estamos falando aqui
em abandonar a racionalidade da persecucdo penal, hoje ja bem consolidada em
paises mais desenvolvidos. Busca-se adotar essa racionalidade, até mesmo com
tracos evolutivos no que tange a dignidade da pessoa humana, mas com atencao a

realidade patria.*®®

3.3 APERSECUCAO PENAL NOS “CRIMES DO COLARINHO BRANCO”

Os chamados “crimes de colarinho branco” séo perpetrados por individuos
pertencentes a uma camada exclusiva da sociedade, relacionada a sua atividade
profissional, tais como: os crimes contra o sistema financeiro nacional e os crimes
contra a ordem econbmica e tributaria, tratados, respectivamente, pelas leis de
nameros 7.492/86 e 8.137/90. Estes delitos tém como bem juridico tutelado
penalmente a ordem econbmica, a qual tem amparo constitucional em seu artigo
170, caput, da Carta Magna.*®*

Quando um assalto a mdo armada € praticado e a vitima perde a vida na
empreitada criminosa, o impacto causado na sociedade € muito grande. Noutro giro,
guando séo cometidos graves crimes contra a ordem econémica, apesar da extensao
da lesdo ao ordenamento juridico — causando, indiretamente, a morte lenta de
centenas de pessoas - 0 impacto ndo corresponde a dimensdo do dano. Neste
diapasado, pode-se citar o dinheiro que € desviado da saude, da educagdo ou que
poderia ser investido na construcdo e revitalizacao de presidios. Pesquisas ressaltam
gue sdo inumeros os jovens que morrem de desnutricdo pela falta de emprego para
0S seus pais; sdao milhdes que permanecem analfabetos. Enquanto isso, sdo doados
bilhdes aos bancos com problema de liquidez para que eles se soergam e continuem

163 SULOCKI, 2007. p. 161.
164 ALBERGARIA, Pedro Soares de. “A posicao de garante dos dirigentes no ambito da

criminalidade de empresa”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 9, fasc. 4, out.-dez. 1999.
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a sangrar os cofres publicos.'® A esse custo social adicione-se, como enfatiza, Nola

Anyar de Castro,

um custo moral que é muito importante, porque os grandes empresarios,
gue sao os que cometem estes delitos, sdo geralmente lideres da
comunidade, espelho e exemplo do povo, grandes defensores de um salutar
equipamento social para a prevencdo da delinqiiéncia juvenil e geral, ou
exercem outras atividades similares.**®

E imprescindivel atentar para a gravidade dos crimes cometidos por esses

"respeitaveis” cidadaos. Nao se pode olvidar que o objetivo desses "empresarios” é

o lucro facil, volumoso e rapido. Sado crimes mais danosos do que aqueles cometidos

contra o patrimonio individual, porquanto atingem os interesses difusos e coletivos.

7

S80 macro-crimes cuja repercussdo € incomparavelmente superior a dos crimes

comuns.*®” A maior preocupacéio da sociedade é com a violéncia urbana, por ser ela

visivel e também porque vitima e criminoso estdo mais proximos, causando, um

impacto imediato pela midia. Marty define a infracdo econémica como aquela que

"ataca as estruturas relativas a producéo, circulacdo, distribuicdo e consumo das

riquezas de um determinado Estado".168 Conforme esclarece Nunez,

a Justica penal se exerce sobre tipos tradicionais, delitos convencionais,
mas sua atuacao é virtualmente inoperante em relacdo aos autores de atos
gravemente prejudiciais para a coletividade que se estruturou na
organizacao politica e econbmica, por falta de tipificacdo penal adequada e
pelas dificuldades probatérias, de tais comportamentos, derivados da
habilidade de atuacdo de seus autores e da propria complexidade dos
delitos econdémico — financeiros.**

Evidente que se trata de crimes organizados, ndo ha como se negar. Sao

crimes que, para serem perpetrados, carecem de varios sujeitos. Gomes e Cervine

esclarecem que:

O crime organizado, indiscutivelmente, € um dos maiores problemas da
sociedade contemporénea. Ndo é novo, mas nos dias atuais, em razao
sobretudo da internacionalizacdo das relacbes, da economia, dos meios de
comunicacdo, das financas etc., ganhou dimensdo e projecdo jamais
imaginadas. A Ciéncia Juridica, por sua vez, s6 recentemente comecgou a
disciplinad-lo. A Lei 9.034/95 é apenas o ponto de partida para a real e

15 KREMPELI, 2008
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verdadeira normatizacdo do assunto, que é reconhecidamente complexo e
170
atual.

Doutrinadores esclarecem que, tentar superar indesejaveis desigualdades de
tratamento nado significa uniformizar o tratamento de condutas, por vezes, bem
distintas. Quando se fala em crime comum e crime do colarinho branco nao se pode
ter a idéia de que sdo simplesmente duas categorias de crimes. Dentre os crimes
chamados de comuns existem condutas as mais variadas, para as quais Sao
recomendaveis diferentes tratamentos. Assim também ocorre no chamado crime do
colarinho branco. *"*

Como bem anota Claudia Santos'’?, algumas infracdes do colarinho branco
sequer poderiam ser objeto de incriminagcdo, enquanto outras, dependendo da
situacdo, ndo demandariam a aplicacdo da pena de prisdo. Outros advogam a idéia
de que, para os crimes do colarinho branco, sdo recomendaveis as penas de prisdo
de curta duracdo, em regimes fechados, uma vez que essas cumpririam o papel da
prevencao geral e especial, na medida em que exporiam o delinqiiente a vergonha
social. Retribuir-se-ia a culpabilidade como elemento de reforco da validade da
ordem juridica, sem produzir no white-collar, entrementes, os efeitos deformadores
do carcere, por ndo ser este tdo permeavel a cultura prisional que leva o delinqiente
a adquirir uma identidade com a carreira criminosa, advinda do “etiquetamento” e da
exclusdo social. Entretanto, estudos ja verificaram que essa teoria do “sharp-short-

Shocknl73

nao tem produzido os efeitos desejados, especialmente no tocante a
prevencao especial, ante os altos indices de reincidéncia apresentados.

Para sustentar o encarceramento do criminoso do colarinho branco, muitos
argumentam que a esse tipo de delingliente, dispensaveis sdo as preocupacoes
com a sua ressocializacdo, enquanto critério para aplicacdo da pena, uma vez que
sdo individuos j& inseridos no contexto social, bem educados, com ocupacdes
licitas, etc. Sob este prisma, corretos estdo Figueiredo Dias e Costa Andrade para
guem a recuperacao social ndo significa impor alteracbes as concepcdes globais do
delinguente. E evidente que a reeducacgio moral do criminoso do colarinho branco

nao estd em promover a sua insercao cultural, econémica e familiar. Essa espécie

170 GOMES, Flavio Luiz; CERVINI, Raul. Crime Organizado. 1997.

171 ALBERGARIA, 1999

172 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco, a (des)igualdade e o problema dos
modelos de controlo. Sdo Paulo: RT, 2000
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de crime também encerra um defeito de socializagdo, ndo nos moldes citados, mas
no que se refere & atitude pessoal perante uma orientacdo estadual em matéria
econdmica.*"

Outros, em razdo da dificuldade da dogmatica juridico penal em construir
tipos criminais adequados, da dificuldade de producdo probatéria nos crimes das
grandes corporacgfes e dos elevados indices de reincidéncia, defendem a pena de
prisdo como mera retribuicdo, “independentemente da culpa ou, em funcdo de uma
simples censura objetiva do facto, ao estilo da doutrina dos just deserts”. °>Quanto a
multa como alternativa de pena a ser aplicada, especialmente em relagdo a
criminalidade do colarinho branco, deve se levar em conta ndo apenas o dano social
da conduta, mas também a vantagem econdmica obtida em funcdo do cometimento
do crime, a fim de que a sancao pecuniaria a ser aplicada seja minimamente eficaz
quanto a sua capacidade de inibir a pratica da infragdo. Até porque, alerta
Figueiredo Dias, “se conhece a facilidade com que a multa é integrada no calculo
dos potenciais delingiientes, de modo que os ganhos com o crime excedam o0s
custos da pena”.*’®

Deve-se atentar para as finalidades da pena; sendo, isto certamente nos
conduziria ao caos social, fruto da inseguranca juridica trazida pela responsabilidade
penal objetiva que, paulatinamente, vai corroendo o consentimento popular
(sensacao de injustica), e, em ultima analise, leva a perda da legitimidade. Algumas
alternativas a prisdo parecem ter melhor atendido as finalidades da pena, tanto em
relagdo a criminalidade comum quanto a criminalidade do colarinho branco. S&o, por
exemplo, as penas restritivas de direitos, as de prestacdo de servicos a comunidade
e as multas.'”’

Neste particular, algumas construcdes tedricas em torno da responsabilizacao
penal da pessoa juridica tém apontado as vantagens de uma nova dogmatica que,
sem desprezar a responsabilidade do individuo, pune a empresa ou corporagdo sob
0 argumento de que, nas empresas ou nas corporacgdes, o papel do individuo perde

relevo ante os anseios corporativos.'’®

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves Consideracées sobre o Fundamento, o Sentido e a
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Seria in6cuo punir o individuo — mero portador da vontade coletiva — para
atender a prevencao especial, se o individuo dentro da empresa e das corporacdes
torna-se fungivel. Pune-se o individuo, e a empresa ou corporacdao continua a
delinquir. Malgrado tais afirmacdes procedam, ainda ndo nos convencemos da
necessidade ou da vantagem de se responsabilizar penalmente a pessoa juridica,
dada a indiferenca qualitativa dessas penas, seja no ambito do direito penal, ou
extra-penal como a suspenséao parcial de atividades, interdicdo do estabelecimento,
proibicéo de contratar com o poder publico, multa, etc..*”

Defende-se a responsabilizacdo penal da pessoa juridica argumentando que
o direito civil e o direito administrativo ndo conferem tantas garantias quanto o direito
repressivo.*®® Além disso, alertam que a parcialidade da Administracdo no trato de
algumas questbes poderia ocasionar indesejadas distorcbes e iniquidades no
julgamento dos casos. Como contra-argumento a essas objecdes, pode-se sustentar
a criagdo de tribunais administrativos, independentes da Administragao, dotando-se
o ordenamento de regras que preservem algumas das garantias do direito penal
classico, sem que haja necessidade de se nominar como penal a responsabilizacéo
da pessoa juridica.'®*

Uma alternativa que tem mostrado eficacia, esta no aumento das praticas da
chamada justica reparadora, que permite ao criminoso a oportunidade de restaurar o
“status quo ante” da vitima, sem que isso Ihe acarrete as consequiéncias penais da
conduta lesiva. Nos casos em que a iniciativa reparadora, apesar de ndo mais
conseguir evitar uma ou outra lesdo a bens juridicos, surge como solucao para se
evitar lesbes de propor¢Bes muitissimo maiores, como no caso da indudstria
farmacéutica que desrespeitando as normas de qualidade, expds 0os consumidores a
graves perigos de saude. Em casos analogos, € preferivel contar com o concurso do
infrator para retirar o produto do mercado do que, em nome da preservacdo do
carater cogente do comando legal, continar a expor um maior numero de
consumidores a perigo.*?

Observou que a pena privativa de liberdade realmente € a melhor escolha para
punir tais criminosos, pois ocorrera um grande abalo social em sua imagem quando

estiver realmente “atrds das grades”, momento em que tera tempo para refletir sobre
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as conseqiiéncias de sua préatica delitiva. E a idéia do “sharp-short-shock” - da pena
curta de prisdo -, a qual tem mais eficacia do que a pena de multa nos delitos
econdmicos.®® Defende-se que, as penas pecunidrias, por mais elevadas que sejam,
nao sao Obices para os criminosos do colarinho branco, pois sempre terdo condi¢cdes
de saldarem-nas. J& as penas privativas de liberdade, eles deverdo paga-las com o
proprio corpo, estando sujeito a todas as formas de humilhagfes do carcere, o que, se
nao “ressocializa-lo”, pelo menos permitird que seja feita uma reflexdo sobre os efeitos
de sua atitude delingtiente. *#*

Assim, defende-se o recrudescimento das penas e das multas, porquanto o
dinheiro movimentado ilicitamente no mercado financeiro, a lavagem de capitais e a
lesdo ao erario causada pela corrupgcdo nas instituicdes, impedem a implementacao
de politicas publicas para diminuir a desigualdade social e a construcédo de escolas e
presidios mais eficientes, o que contribuiria para a prevencao da criminalidade de uma

forma geral.

3.4 E LEGITIMA A TIPIFICACAO DA EUTANASIA COMO CRIME? ELA AMPLIA OS
LIMITES DE PROTEGAO DO BEM JURIDICO DA “VIDA™?

Etimologicamente, o termo eutanasia vem do grego: o prefixo “eu” significa
boa e “thanatos”, morte.'® Os dicionarios referem-se a esta pratica como "morte
sem sofrimento — conjunto de métodos 0s quais visam uma morte sem sofrimento, a
fim de abreviar os tormentos de um paciente portador de uma doenca muito
dolorosa e incuravel".’®® Neste contexto, independentemente da forma de eutanasia
praticada, seja ela legalizada ou néo, ela é considerada um assunto controverso,
existindo sempre pros e contras — teorias eventualmente mutaveis com o tempo e a
evolucéo da sociedade, tendo sempre em conta o valor de uma vida humana.*®’0
conceito foi ganhando novos contornos, dividindo-se em subespécies. Fala-se em
uma conduta ativa pelo meio da qual se pde fim a vida de um doente para lhe
abreviar o sofrimento, por exemplo, a aplicacdo de injecéo letal ou o desligamento

de aparelho cuja importancia é vital para o paciente - a eutanasia propriamente dita.
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A falta de administracdo de medicamentos pode levar o doente a morte, o que
acabou levando ao que se costuma chamar de ortotanasia, termo inicialmente
utilizado pela Igreja Catdlica e que, na lingua grega, significa "morte apropriada”, ou
"morte no tempo certo”.'%®

Evoluimos para uma concepcao da vida como bem supremo do homem, bem
este que deve ser protegido acima de qualquer outro. "Tem a vida a primazia entre
os bens juridicos, sendo imprescindivel a existéncia de todo direito individual porque
‘sem ela ndo ha personalidade e sem esta ndo ha cogitar de direito individual".*®
Dai a razdo de ser da colocagédo do direito e garantia a vida como primordiais em
nossa Constituicdo Federal, em seu Artigo 5°. A discussdo que envolve o tema
eutanasia encontra posicionamentos favoraveis e contrarios. Diversas sao as
justificativas adotadas na defesa de cada posicionamento. llustrando-se alguns
destes posicionamentos Marcela Larcher cita os seguintes: dores e sofrimentos
insuportaveis; doencas incuraveis; vontade do paciente que solicita a morte; énus
econdmicos decorrentes das doencas sem possibilidade de reversdo.'®

Em relacdo aos defensores da eutanasia, Coelho fala da existéncia de dois
grupos como divisdo daqueles que defendem a pratica da eutandasia, quais sejam:
grupos dos radicais - supressdo da vida nas circunstancias em que o quadro de
doenca seja irreversivel, ndo fazendo sentido lutar contra o que as proprias forcas
da ciéncia revelam-se impotentes. Os radicais também defendem a idéia de que
viver sob o enfrentamento de padecimento fisico ou moral, ndo tem valor moral,
podendo representar inclusive gravame injusto para a familia e para a sociedade no
momento em que ocupa leitos hospitalares. E 0 0os grupos dos moderados, os quais
defendem que ha necessidade do consentimento do paciente ou de membro da
familia.***

E necessario que exista certeza da proximidade e inevitabilidade da morte
atestada por profissional habilitado entre outras exigéncias. Para os moderados a
situacdo enfrentada pelo doente é irremediavel e penosa, logo, manté-lo vivo seria,
assim, permitir uma agonia prolongada e cruel. Nesta hipétese, 0 médico ndo tem

apenas a funcao de curar, mas diminuir o sofrimento do doente. Para os moderados,
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todos tém de viver de forma digna, logo ndo tendo sentido negar ao paciente que ele
mesmo decida sobre sua morte também com dignidade.*®?

Assevera-se que o direito a vida deva ser entendido da forma mais ampla
possivel, envolvendo sempre a dignidade da pessoa humana. Em razdo desta
dignidade € que muitas vezes, orienta-se para acatar a morte como Unica opcao.
Logo, "retirar do ser humano sua dignidade, em nome de um direito absoluto, ndo é
muito diferente do que sentencia-lo & prépria morte, em vida.'®* Contrariamente, os
opositores da pratica da eutanasia, entendem que ndo se pode transformar "in
articulo mortis" uma agonia. Entendem eles que independentemente dessa agonia
ser dolorosa, ainda que se tenha o consentimento do paciente, ndo se pode
antecipar a morte. Assim, para 0s opositores da eutanasia o médico tem o dever de
lutar contra a morte, logo ndo seria justo pedir que ele faca o contrario. Nao se
admite assim, que haja conciliacdo entre a Medicina que cura e a que mata.'®*
Eventuais direitos do paciente estdo muitas vezes subordinados aos interesses do
Estado, que obriga adocédo de todas as medidas visando o prolongamento da vida
do doente, até mesmo contra a sua vontade. Alega-se também, os opositores da
eutanasia, que sdo varias as descobertas ocorridas a cada instante no mundo
cientifico. Uma doenca hoje irreversivel, amanhd pode ndo ser, assim, qualquer
atitude diante da eutanasia, pode ser fatal.'®

Visando estabelecer um consenso na classe médica, mundialmente, acerca
da ética aplicada a eutanasia, ortotanasia e distanasia, surgiram varias declaragoes.
A Declaracdo de Genebra em plena consonancia com aqueles que séo contrarios a
eutanasia e em acréscimo ao juramento Hipocratico vai afirmar pela manutencéo do
"mais alto respeito pela vida humana, desde sua concepcao”, ainda que sob
ameaca, ndo se devera utilizar o conhecimento médico na pratica de "principios
contrarios as leis da natureza." Portanto, para 0s contrarios a pratica da eutanasia,
ndo ha justificativa plausivel para realizagdo da mesma. A dor ndo pode ser uma

justificativa aceitavel para que vidas sejam ceifadas. O Dr. Erik Gramstrup defende
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que reportar-se a expressdes como "vida sem valor", soaria igual contradi¢édo tal
qual a expresséo "quadratura do circulo”.*®

Revendo alguns posicionamentos adotados na doutrina, Bento de Faria, se
opunha ao "homicidio eutanasico"”, pois "seria absurdo e ilégico admitir o direito de
matar quando a vida é protegida pela lei." Anibal Bruno, ao comentar sobre "
consentimento do ofendido” defendia que "realmente se a lei incrimina o auxilio ao
suicidio, com melhor razdo punira o matador, mesmo quando atua com O
consentimento da vitima." Magalhdes Noronha, manifesta-se contrario a eutanasia,
pois no seu entendimento inexiste direito de matar e direito de morrer. Para Noronha
a vida é permeada por uma funcgéo social, por conseguinte, a ciéncia deve ter como
miss&o lutar contra o exterminio da mesma.*®’

Entre os doutrinadores contrarios a eutanasia, talvez Nelson Hungria seja o
mais fervoroso dentre os adversarios dela no Brasil. Todavia, Evandro Correa de
Menezes no seu livro "Direito de Matar" demonstra ser favoravel a pratica. O referido
autor pondera que o individuo que mata movido pela piedade ou consentimento
deve ser isento de puni¢cdo. Indo mais longe do que o proprio Asua, Evandro Correa
afirmou: "ndo nos basta o perddo judicial; queremos que a lei declare
expressamente a admissdo da eutanasia, que ndo seria um crime, mas, pelo
contrario, um dever de humanidade".**®

No Cddigo Penal vigente, embora nédo tenha previsédo especifica a respeito da
eutanasia, a pratica da mesma constitui homicidio, sendo conduta tipica, ilicita e
culpavel. Na qualificacdo juridica desta conduta e para a correspondente
responsabilidade civii e penal n&o importa se paciente tenha dado seu
consentimento, ou mesmo implorado pela medida. Por conseguinte, em relacédo a
presenca ou ndo do consentimento € irrelevante, pois no ordenamento juridico
brasileiro, 0 mesmo nao tem o conddo de descaracterizar a pratica da eutanasia
como crime. A despeito da redagdo atual do artigo 121 do Codigo Penal brasileiro,
ha entendimento doutrinario de que a eutanasia estaria incluida neste preceito, se
praticada por motivo piedoso, malgrado o consentimento do paciente ao médico

continue sem relevancia na descaracterizacdo do crime.'®

196 Apud PAGANELLI, Wilson. A eutanasia.Teresina. 19 nov. 1997. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/1861> Acesso em: 13 set. 2012.

¥ COELHO, 2001

1% SILVA, Paula Martinho.Convencao dos Direitos do Homem e da Biomedicina. Lisboa. 1997.
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Porém, o "motivo relevante de valor social ou moral”, observado pelo médico
ao praticar a conduta, podera ser considerado como causa especial de reducéo de
pena. Mesmo assim, ndo ha exclusédo da ilicitude da conduta. Em consonancia as
determinacdes do Codigo Penal brasileiro, os tribunais brasileiros tém caracterizado
a eutanadsia como hip6otese de homicidio privilegiado. Em determinadas
circunstancias entende-se que a eutanasia configure, simultaneamente, "homicidio
privilegiado e homicidio qualificado, cuja pena € consideravelmente superior a do
homicidio simples”, necessitando que a "circunstancia que qualifica o crime seja
objetiva" como no caso em que emprega-se veneno, "mediante eutanasia" para
causar a morte de outrem. Portanto, a eutanasia no Cdédigo Penal vigente é
homicidio, conquanto o criminoso possa gozar de algum tratamento privilegiado.?*

Logo, a conduta € tida como criminosa porquanto tipica; no entanto, o
comportamento humano somente € identificado como crime quando lastreado,
também, por: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Dai dizer-se que a base
fundamental de todo fato-crime € um comportamento humano (agcdo ou omissao).
Mas para que esse comportamento humano possa aperfeicoar-se como um
verdadeiro crime serd necessario submeté-lo a uma triplice ordem de valoragéo:
tipicidade, ilicitude e culpabilidade.”®® Se pudermos afirmar de uma acdo humana
(que em sentido amplo, compreende a omissado, sendo, pois, por nés empregado o
termo como sinébnimo de comportamento, ou de conduta) que é tipica, ilicita e
culpavel, teremos fato-crime configurado, que acarreta uma pena criminal ou
medidas de seguranca. 2%

A tipicidade € a subsuncéo ou adequacdo de uma conduta da vida real a um
tipo legal de crime. Por isso, definimos ilicitude como a relacdo de antagonismo que
se estabelece entre uma conduta humana voluntaria e o ordenamento juridico, de
sorte a causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem juridico tutelado. E
imprescindivel entender o principio da culpabilidade como a exigéncia de um juizo
de reprovacdo juridica que se apoia sobre a crenca - fundada na experiéncia da vida
- de que ao homem é dada a possibilidade de agir de outro modo. A nao-utilizacao
dessa faculdade, quando da prética do ilicito penal, autoriza aquela reprovagédo. A
nogdo de culpabilidade esta estreitamente vinculada a possibilidade de evitar o

2 DODGE, Raquel Elias. Eutanasia: aspectos juridicos. Disponivel em: <http://www.crmgo.
cfm.org.br.htm>. Acesso em: 10 set. 2012.

201 ANDRADE, Luiz Antdnio Botelho; O que é vida? Ciéncia Hoje.mar. 2003

22 HIKAL, 2011.
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comportamento ilicito, pois s6 se pode emitir um juizo de reprovacdo ao agente que
ndo tenha evitado o fato incriminado quando Ihe era possivel. A doutrina finalista,
além disso, transferiu 0 dolo e a culpa em sentido estrito da culpabilidade para o
interior do injusto, considerando-os elementos caracteristicos e inseparaveis do
comportamento ilicito.?*®

Acredita-se que a descriminalizacdo da eutanasia € o caminho para evitar a
dor e o sofrimento de pessoas em fase terminal ou sem qualidade de vida, um
caminho consciente que reflete uma escolha informada, o término de uma vida em
que, quem morre nao perde o poder de ser ator e agente digno até ao fim. Séo
raciocinios que participam na defesa da autonomia absoluta de cada ser individual,
na alegacédo do direito a autodeterminacao, direito a escolha pela sua vida e pelo
momento da morte.”®* Uma defesa que assume o interesse individual acima do da
sociedade que, nas suas leis e cddigos, visa proteger a vida. A eutanasia néo
defende a morte, mas a escolha pela mesma por parte de quem a concebe como
melhor opcao ou a Unica. Outrossim, a escolha pela morte ndo podera ser irrefletida.
N&o se pode olvidar que as componentes bioldgicas, sociais, culturais, econémicas
e psiquicas tém que ser avaliadas, contextualizadas e pensadas, de forma a garantir
a verdadeira autonomia do individuo que, alheio de influéncias exteriores a sua
vontade, certifique a impossibilidade de arrependimento. 2%

Quando uma pessoa passa a ser prisioneira do seu corpo, dependente na
satisfacdo das necessidades mais basilares; o medo da soliddo ou de ser um
"fardo"”, a revolta e a vontade de dizer "N&o" ao novo estatuto, levam-no a pedir o
direito a morrer com dignidade.?®°E evidente que o pedido devera ser ponderado
antes de colocado em pratica, o que nédo significa a desvalorizacdo que tantas vezes
conduz esses homens e mulheres a lutarem pela sua honradez durante tormentosos
anos na procura do ndo prolongamento de um processo de deterioragdo ou néo
evolucdo da enfermidade incuravel. Assim, trata-se do exercicio do livre-arbitrio
conferido aos seres humanos. Tal atitude, encontra respaldo no principio da
alteridade, o qual proibe a incriminacdo de atitude meramente interna, subjetiva do
agente, pois essa razao, revela-se incapaz de lesionar o bem juridico, porquanto sé

atinge o préprio agente.

203 ANDRADE, 2003.
204 PAGANELLI, 1997
2> DODGE, 2009

26 BORGES, 2003
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4 A DEMANDA LEGITIMADORA DO EXPANSIONISMO PENAL

Conforme o mestre Luiz Flavio Gomes, o populismo penal conservador
classico se volta contra pessoas estereotipadas e seus semelhantes. Ambientado
em terrenos de prosperidade do capitalismo de acumulag&o primitiva (K. Marx) - que
resultou agravado desde os anos 90 pelo neoliberalismo -, ostenta fortes
componentes emocionais e vingativos ao postular, de forma extremista, radical e
fundamentalista, para além de mais vigilancia e mais controle da sociedade, o
maximo rigor penal (das leis, das praticas institucionais e da execucao penal), contra
alguns criminosos (violentos e/ou estereotipados, incluindo-se os excluidos ou
excedentes), da forma mais rapida, econbémica, eficiente possivel, como Unica
“solucéo” para o problema da criminalidade.207

O mesmo jurista esclarece ainda que

o estereotipado, desde o final dos anos 80, passou a cumprir 0 mesmo
papel (de inimigo) que a ameaca ideolégica representou para a politica de
seguranca nacional (nos anos 60 até meados de 80). O populismo penal
ndo tem nada a ver com as utopias do comunismo (bem-estar do
proletariado) nem do nazismo (superioridade das racas puras)®’®. O bem
gue ele promete (messianicamente) é outro: € o bem-estar da populacéo
gue seria alcancado por meio da punicdo severa, que é alcancada por meio
do exercicio discriminatério do poder. Paralelamente ao populismo penal
conservador classico existe também o populismo penal conservador
disruptivo, que é assim chamado porque se volta contra os iguais (ou
considerados mais ou menos iguais, gente das camadas sociais mais
elevadas), ou seja, contra 0s suspeitos das classes sociais dominantes e 0s
poderosos, tratando-os, no entanto, também como inimigos. O escopo de
punir os poderosos lembra as teses progressistas da criminologia critica,
dos anos 70, mas ndo se pode vislumbrar nada de progressista no
populismo penal, que é estruturalmente conservador.209

Nesse contexto, o professor observa: “A bandeira do populismo penal
disruptivo € a universalizacdo da persecucdo penal, ou seja, todos devem ser
perseguidos criminalmente. Ator desse movimento é o legislador disruptivo que,
fundado no principio da isonomia, tende a aprovar leis com 0s mesmos rigores
punitivos tradicionalmente reservados para as classes de baixo.?* Também essa
modernizacdo do direito penal, que retrata a expansado extensiva do direito penal,

vem acompanhada de mais punitivismo. Caso ganhe forca e sistematicidade o

207 GOMES, Luiz Flavio. Mensalédo e os 5 pés: pobres, pretos, prostitutas, politicos e policiais.
24 out 2012. disponivel em < http://atualidadesdodireito.com.br > Acesso em 11 dez 2012.

2% TODOROV, 2012, p. 156

% GOMES, 2012

210 SABORIT: 2011, p. 85
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populismo penal disruptivo tem suficiente energia para universalizar para todos a
incidéncia do poder punitivo estatal, gerando o encarceramento ndo sO dos
tradicionais de pobres, pretos, prostitutas e policiais, mas também dos politicos (0s

quais arrastam com eles banqueiros, bicheiros e empresarios).”***

4.1 O RESSURGIMENTO DO PUNITIVISMO E A ESQUERDA REPRESSIVA

Desde o advento da era moderna, que a pena ou o “poder de uma
comunidade politica qualquer de exercitar uma violéncia programada sobre um dos

seus membros”?t?

, constitui “el medio coactivo mas contundente com que cuenta el
Estado”®. O Estado de Direito tornou-se o detentor exclusivo do poder punitivo, o
que o possibilitara privar de liberdade ou violacdo de direitos fundamentais. A
desautorizada tendéncia de formulacdo de tipos genéricos ou vazios é reforcada a
partir do desenvolvimento do direito penal econémico praticado pela elite, sob o
pretexto de que a maior complexidade de condutas e o carater macro-social dos
bens juridicos tutelados o diferenciariam do direito penal comujm, por isso ali
devendo se admitir uma certa flexibilidade na definicdo das condutas tipicas e em
outros aspectos do processo de criminalizagéo.214

No mesmo sentido, Maria Lucia Karam, expansao do poder punitivo e vida o
membro que violar algum dos bens juridicos eleitos relevantes e, reflexamente,
auxiliar no projeto liberal-modernista de segregagcdo, ma distribuicdo de rendas,
injustica social e inacessibilidade as demandas sociais.?*® Visando uma superacéo
dessa precaria pratica, concebeu-se no decorrer do século XX uma outra
modalidade de Governo chamada Estado Social de Direito, que teria o propadsito de
agir como motor ativo na vida da sociedade, modificando efetivamente as relacdes
sociais, sem abandonar o chamado “Welfare State”. Do Estado Liberal burgués - dos
direitos humanos de primeira geracdo -, se passa a um Estado Social
“intervencionista” que, néo implicando necessariamente em uma concepcao

autoritaria, fora incapaz de assegurar a auténtica participacdo do povo no processo

211 GOMES, 2012

12 FERRAJOLI, 2002, p. 230.

MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal en Estado Social y Democratico.Barcelona. 1994. p. 115.
214 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. Sdo Paulo: 2012. p. 7
2 KARAM, 2011.
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politico.?'® Até a denominacéo “Social’, alids, fora objeto de criticas na medida em
gue comporta enorme gama de interpretacdes, dada a sua utilizagao pelos nazistas
e pelos fascistas.

Passamos por tormentosos anos até que a CF/88 viesse a instituir
formalmente o Estado Democratico patrio no caput do art. 1°. O saudoso José
Afonso ressalta que a adicdo do “Democratico” visa a tentar realizar o principio
democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana,
questdo nem sempre bem sucedida no tradicional “de Direito”, quer como Liberal ou
Social. No que diz respeito aos seus caracteres basicos, o Estado Democratico de
Direito defende, ao menos em tese, “a observancia do principio da legalidade e a
supremacia da lei, como garantia maxima de seguranca juridica para todos os
cidaddos”, exercendo também “uma funcao transformadora, influindo na realidade
social”. %!’

Ha uma relativa sintese de peculiaridades dos Estados Liberal e Social,
tentativa de conciliar a orientacdo do segundo pela mudanca nas relaces sociais a
servico da isonomia com os limites formais do primeiro®*®. Seguindo essa nova
l6gica definidora do Estado, a constituicdo deveria ndo apenas prever a isonomia
formal, mas sim desmistificar a sua liberal vocacdo de mecanismo de manutencgao
da injustica social e das desigualdades. Passados vinte anos da vigéncia
constitucional, pesquisas®*® mostram que temos obtido um timido sucesso na meta
maior de diminuicdo da estratificacdo caracteristica da nossa sociedade capitalista,
como resultado, em especial, de adotados e eventualmente ampliados projetos
sociais de transferéncia de renda. Até mesmo as estatisticas de desemprego
divulgadas pelo governo demonstram um otimismo com 0s rumos da economia.
Trata-se de uma evolucdo que nao evidencia uma plena superacdo dos
desequilibrios sociais?’; contrariamente, compartilhamos a certeza de Victoria de
Sulocki ao afirmar que o Direito continua a ser “meio de mascarar as desigualdades

existentes através da afirmacéo de igualdade de todos perante a lei.?*

218 SILVA, 2012, p. 118.

2T ALVES, 2004, p. 112.

18 MIR PUIG, 1994, p. 33.

19 |PEA analisa pobreza e miséria por regides e estados. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br>.
Acesso em: 25 maio 2012
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2L SULOCKI, 2007, p. 161.
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Teoricamente é possivel que criar figuras imaginarias e as classifiguemos
como iguais determinando que o tratamento oferecido pelo Governo seja isonémico,
para: pedes, fazendeiros, favelados e moradores “do asfalto”.??* Assevera-se que,

apenas em campo teorico:

a aplicacédo da legislagdo contra o crime seja semelhante, que tenhamos um
percentual relativo de dominantes e dominados inserido no sistema prisional,
entidades de exercicio da utilitaria prevencédo especial positiva. A dissenséo
entre programacédo legislativa e realidade, inclusive, ja fora suficientemente
exposta no segundo capitulo, onde tratamos da contribuicdo do papel do
Direito Penal no controle social de marginalizados. Como curiosa resposta a
esta distorcdo entre norma e fato, acreditase, veja s6, que uma ainda maior
intervencao do Direito Penal servira de instrumento para a transformacao social
ou de emancipacdo dos oprimidos, “solucdo” aplicada pelos setores politicos
de esquerda, aqueles usualmente atentos as desigualdades que definem o
nosso Estado. Ha uma brusca mudanca no tradicional papel “izquierda politica-
demandas de descriminalizacion/derecha politica-demandas de
criminalizacién”??®, ao ponto em a unica diferenca entre preocupagoes,
discursos e praticas é o foco da truculéncia, dominantes ou dominados,
“sinalizando que, pelo menos nesse campo, a contraposicdo entre direita e
esquerda perdeu mesmo sua razéo de ser”. %

No campo do discurso legitimador, lembra-se a deturpacdo da politica
criminal, que nao satisfeita com os desiguais resultados obtidos pelo utilitarismo,
encobre seu desiderato punitivo sob o pretexto de renovar a efetividade da Carta
Politica. Esta “esquerda punitiva”, como cunhada por Maria Lacia Karam,
contraditoriamente solapa as bases do préprio Estado ao tentar dar feicées positivas
a um instrumento que ela mesmo considera, e que aqui concordamos ser, negativo.
Existem até aqueles®® que, cientes da hipocrisia de tal pretens&o, contentam-se em
ver duro, mas um igualitario tratamento penal.

Afirma-se: “Os fins justificam os meios”, ignorando-se que o fracasso dessa
finalidade esta na propria concepcdo da pena enquanto instrumento de controle
social; na realidade, como ja mostrou Zaffaroni®?®, a retirada do manto protetor da
elite s6 se da em raros casos onde conflitos entre setores hegemonicos permitam o
sacrificio de alguém. Ao almejarem, entdo, unicamente criar um tratamento penal
diferenciado a crimes tipicos dos setores dominantes, em permuta de uma nem

sempre presente tolerancia aos dominados, acabam por legitimar um rigor que

222 MELIA; JAKOBS, 2003, p. 70.

223 MELIA; JAKOBS, 2003, p. 70.

224 KARAM, 2011, p. 2.
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invariavelmente também se aplicard as camadas mais oprimidas.?’’ Ademais.

doutrinadores esclarecem que:

presenciamos a edicdo de leis de Direito Penal econémico ou secundario em
geral que, sem prejuizo de também constituirem o fenbmeno do Direito Penal
simbdlico, desvinculam do reconhecimento de bem juridico digno de tutela a
necessidade de que constitua direitos individuais concretos, bem como criam
tipos de perigo abstrato baseados no mero risco, antecipando 0 momento
criminalizador. E constante o desrespeito aos principios basilares da teoria do
bem juridico estudados no primeiro capitulo — legalidade, ofensividade,
insignificancia, proporcionalidade ultima “ratio” e fragmentariedade. A escalada
continuara até o momento em que nédo for mais visivel a linha que separa o
Estado de Direito do Estado policial228 que nele vive, e, enquanto se passa a
admitir um processo penal com ares inquisitoriais, pautado por abortos
legislativos como a Lei 9034/95 , a selecao dos individuos que, processados e
condenados, serdo demonizados como “outro”, continua a se fazer de forma
majoritaria entre os marginalizados229, e de forma ainda mais grave, apesar da
eleicdo de alguns poucos da elite para esse papel.

Os eleitos aprendem da pior maneira possivel o que a sociedade encontrara
para substituir a execucao publica como forma de repudio ao “inimigo”. A maioria
nao sabe o que é ser punido até ser surpreendido, no despertar do dia, pela policia
judiciaria cumprindo mandados de busca e apreensdo em sua casa, as vezes
acompanhada de um veiculo de imprensa buscando imagens do “outro”, prontos a
alimentar o clamor midiatico. Ou entdo tomar ciéncia através dos mesmos veiculos
que sera “intimado a comparecer em sede policial” para prestar esclarecimentos
sobre tais eventos. Quando é deferida uma prisdo cautelar, ergue-se delegado,
magistrado e procurador a categoria de defensores dos oprimidos e instrumentos de
mudanca social, tenham ou nao ignorado diversas garantias constitucionais do
“inimigo”; talvez se tornem desembargadores ou deputados federais. Inclusive
delitos violentos, ndo “caracteristicos” das camadas dominantes, tem a possibilidade
de causar esse efeito quando por eles praticados.?*

Esta cultura “punitivista” a qual ndo condiz com as experiéncias de suas
liderancas, a “esquerda punitiva” acaba por realizar distincbes até mesmo entre
oprimidos.?®' Se, outrora, compreendia-se a situacdo daqueles que recorrem ao

trafico de drogas para, no dizer do Juarez Cirino, “compensar a falta de meios

227 7ZACKSESKI, Cristina. Sistema penal, politica criminal e outras politicas. Boletim IBCCRIM. S&o
Paulo, ano 14, n. 172, p. 6-8, mar. 2007

228 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 92-96.

229 KARAM, 2011, p. 3.

20 PIMENTA Neves ¢é condenado a prisdo depois de uma década. Disponivel em:
<http://maisvoce.globo.coml>. Acesso em: 29 maio 2012

21 KARAM, 2011, p. 5.
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legitimos de sobrevivéncia’®*?, hoje permitimos, como ja4 mencionado, que o Exército
ingresse em comunidades carentes para também compensar a incapacidade das
politicas de seguranca publica, aléem de demitirmos secretarios que queiram discutir
a descriminalizacao de certas drogas.

Enquanto atrasamos extradi¢cdes que interessam a paises que seguem uma

linha de direita, extraditamos em tempo recorde®**

pessoas que tentam uma vida
melhor longe de militarizados paises do nosso continente. Nesse viés, cada vez
mais a palavra “reacionario”, vem sendo usada pelos que defendem o
recrudescimento punitivo, perdendo sua esséncia esquerdista. A impressao de que o
chamado Direito Penal simbdlico esté intimamente relacionado ao recente renascer
do punitivismo, ndo é equivocada. Os exemplos expostos demonstram como a
esquerda abracou os discursos de lei e ordem antes monopolizados pela direita,
além de ter aprendido quéo “benfazejo” € fornecer a legislacdo e a punicao funcdes
obscuras, acobertadas nas utilitarias.?®* Nesse contexto, no caso recente do
“mensaldo,” os antigos petistas de esquerda se transformaram na direita/situacao,
fazendo parte da elite, e a atual esquerda comemorou a condenacdo dos réus
ocorrido na ano de 2012 pelas empreitadas criminosas comecadas em 2002, em
gue pese até o momento ninguém tenha cumprido pena efetivamente ou ressarcido

o eréario.

4.2 A FUNCAO SIMBOLICA DO DIREITO PENAL

O Direito Penal Simbdlico é um fendmeno que nasce do sentimento de
urgéncia que o Estado manifesta para a aplicacao alternativa do Direito Repressivo,
aliada as politicas de prevencao da criminalidade. Zaffaroni e Pierangeli asseveram
que o sistema penal cumpre uma funcdo substancialmente simbolica frente aos
marginalizados ou aos préprios setores hegemobnicos (contestadores e
conformistas). Ressaltam que a sustentacdo da estrutura do poder social atraves da
via punitiva é fundamentalmente simbélica.?®* Capez aponta que o direito penal: "é

0 segmento do ordenamento juridico que detém a funcdo de selecionar os

82 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia Radical. Sdo Paulo: Forense, 1981. p. 29.
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comportamentos humanos mais graves e perniciosos a coletividade, capazes de
colocar em risco valores fundamentais para a convivéncia social, e descrevé-los
como infracdes penais, cominando-lhes, em consequéncia, as respectivas sanc¢oes,
além de estabelecer todas as regras complementares e gerais necessarias a sua
correta e justa aplicacdo".”*® Entende-se por direito penal objetivo o conjunto de
normas que regulam a acgéo estatal, definindo os crimes e cominando as respectivas
sancdes, pois, apenas o Estado € o detentor do “jus puniendi”, e este direito de
punir, exclusivo do Estado, néo arbitrario, e limitado pelo préprio Estado, é o direito
penal subjetivo.?®’ Na perspectiva do mestre Claus Roxin, o direito penal "deve
garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre os
homens, na medida em que isso ndo seja possivel através de outras medidas de
controle sécio-politicas menos gravosas”.>*®

N&o se pode olvidar que o simbolismo do Direito Penal esta justamente no
fato da sua utilizagdo, ndo como meio de contribuicdo efetiva para uma convivéncia
pacifica, e sim, como uma forma enganosa desse manto, propria do politico que se
apresenta como "salvador da patria". Na realidade, ele ndo esta preocupado com o
bem estar social ou individual da populacdo, mas sim, com o0 seu desiderato
imediato: sua eleicdo ou reeleicdo. Ademais, Rogério Greco afirma que na
criminalidade ndo aparente, ou seja, naquela praticada pelas classes mais altas da
sociedade, a questdo € de carater moral, ndo tendo o Estado condicGes para impor
tais atributos as pessoas que nao pensam no seu proximo, N0 se preocupam com
as cenas veiculadas pelos meios de comunicagao de massa, que anunciam criangas
morrendo de fome, idosos padecendo em filas de hospitais em busca de
atendimento; enfim, cidaddos destituidos de dignidade porque o Estado retirou
aquilo que Ihes restava.?*

Defende-se ainda que o direito penal simbdélico € uma onda propagandistica
dirigida especialmente as massas populares, por aqueles que, preocupados em
desviar a atencdo dos graves problemas sociais e econémicos, tentam encobrir que

estes fendbmenos desgastantes do tecido social séo, evidentemente entre outros, 0s

2% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 14. ed. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 19.

8" MIRABETE, Julio Fabbrini.Manual de direito penal parte geral. So Paulo: Atlas, 2005. p. 25.
2% ROXIN, 2006, p. 32.
% GRECO, Rogério.Direito penal do equilibrio: visdo minimalista. Niter6i: Impetus, 2009.
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principais fatores que desencadeiam o aumento da criminalidade.?”® Por isso este

simbolismo todo se mostra muito perigoso, uma vez que, segundo Ricardo Dip,

“A questdo do crime, efetivamente, ndo é quantitativa: ndo se solve pelo
namero de leis nem pelo esmero descritivo quanto as acdes incriminaveis”.
Com isso 0 autor quer dizer que muito mais salutar que um inchamento do
sistema normativo € que ele seja eficaz: € melhor poucas leis que funcionem
do que muitas leis que impressionem. Assevera 0 mesmo doutrinador que o
Direito Penal Simbdlico “promete a paz publica com a s6 visdo de letrinhas
impetratérias estampadas ritualmente na imprensa oficial”.**

Por nao tratar da questao do delito com previdéncia, o Estado acaba tendo de
arcar com consequéncias desastrosas, que sao a criminalidade e a violéncia, junto
com todo o quadro social problematico que as acompanham. Direito Penal
Simbdlico, em relacdo aquilo para o que se prople, atinge inteiramente seus
objetivos. Isso porque o simbolismo visa ndo a solugdo de problemas mas a

tranquilizacdo da populacdo. Paulo Queiroz também vé o quadro desta maneira:

Digo simbdlico porque a mim me parece claro que o legislador, ao submeter
determinados comportamentos a normatizacdo penal, ndo pretende,
propriamente, preveni-los ou mesmo reprimi-los, mas tdo-s6 infundir e
difundir, na comunidade, uma s6 impressao — e uma falsa impresséo — de
seguranca juridica. Quer-se, enfim, por meio de uma repressédo puramente
retdrica, produzir, na opinido Eublica, uma s6 impresséo tranquilizadora de
um legislador atento decidido.***

Passamos por uma fase onde leis penais de cunho simbdlico sdo cada vez
mais elaboradas pelo legislador infraconstitucional. Essa legislagdo de cunho
simbdlico, de acordo com Ada Pellegrini Grinovver, traz uma forte carga moral e
emocional, revelando uma manifesta intencdo pelo Governo de manipulacdo da
opinido publica, ou seja, tem o legislador infundindo perante a sociedade uma falsa
idéia de seguranca.?*® Noutro giro, o abolicionismo Penal revelou-se como o meio
mais radical de enfrentar a realidade do Direito Penal, tendo sua doutrina pregado a
substituicdo do Direito Penal por outras formas néo punitivas de solucdo dos delitos
praticados. A doutrina abolucionista preconiza que o Direito Penal, ndo é o Unico

meio de repressao a Vvioléncia, pois que apenas impde punicdo, segundo

%0 SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Bases criticas do direito criminal. Leme: LED, 2002.

1 p|p, Ricardo. Crime e castigo. Campinas: Millenium, 2002. p. 221.

2 QUEIROZ, Paulo. Sobre a fungdo do juiz criminal na vigéncia de um direito penal simbélico.
Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo, n. 74, p. 09, jan. 1999.

%3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Eficacia e autoridade da sentenca penal. Sdo Paulo: RT, 1978. p. 58.
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ensinamentos do Professor Tourinho Filho.?** Com efeito, seguem as licées de
Roxin:

Assim, portanto, havera de ser entendida a expressdo "direito penal
simbolico”, como sendo o conjunto de normas penais elaboradas no clamor
da opinido publica, suscitadas geralmente na ocorréncia de crimes violentos
ou ndo, envolvendo pessoas famosas no Brasil, com grande repercussdo na
midia, dada a atengdo para casos determinados, especificos e escolhidos
sob o critério exclusivo dos operadores da comunicagdo, objetivando
escamotear as causas histéricas, sociais e politicas da criminalidade,
apresentando como Unica resposta para a seguranca da sociedade a
criagdo de novos e mais rigorosos comandos normativos penais.**®

A promessa do direito penal de combater a criminalidade, com leis mais
severas, nao vém ocorrendo, porquanto percebe-se a total inseguranca e o aumento
de préticas delituosas, enquanto o Governo tenta, com acdes paliativas e discursos
midiaticos, passar a imagem de que as autoridades estdo alertas, respondendo a
altura dos clamores, com mais leis, que irdo controlar essa situacdo, da noite para o
dia. Por conseguinte, trata-se de mera ilusdo de seguranca juridica causada pelo
Direito Penal Simbdlico, o qual ndo consegue resolver a problematica no seu

nascedouro.

4.3 MEDIDAS DESPENALIZADORAS x PUNITIVISMO

Malgrado a Lei n © 9.099/95 ter trazido avancos na seara criminal, no sentido
de despenalizar certas condutas de menor potencial ofensivo, uma observagao da
pratica forense nos mostra que isto ndo ocorre adequadamente. Visa-se aqui uma
reflexdo sobre a existéncia da cultura “punitivista”, que movimenta o aparato
repressor para punir condutas de pequeno potencial lesivo, enquanto graves crimes
financeiros, econémicos e tributarios acabam sem a persecucao criminal desejada.
Enquanto certas condutas poderiam ser resolvidas com penas alternativas e multas
elevadas que facam o infrator realmente se arrepender do ato perpetrado, em outras
poderia ocorrer uma descriminalizacdo tendo em vista a subsidiariedade do direito
penal. A criminalidade deve ser combatida, mas atentado para o sistema repressor
nao causar uma violéncia maior, como 0 que vem ocorrendo dentro do sistema

carcerario estigmatizante, pois € cedico que violéncia gera mais violéncia.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 91.
%5 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. 25. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 2000.
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E oportuno lembrar a filosofia do utilitarismo que é uma doutrina ética que
prescreve a agdo ou inagcdo de forma a otimizar o bem-estar social. O utilitarismo é
entdo uma forma de consequencialismo, ou seja, ele avalia uma acéo ou regra em
funcdo de suas consequéncias. Consoante essa doutrina, deve-se agir sempre de
forma a produzir a maior quantidade de bem-estar. Nesse viés, 0 conceito de pena
nos século XVIII e XIX estava muito relacionado ao carater retributivo, ou seja, se
alguém cometesse certa infracdo penal, o0 agente deveria receber sancao juridica
mais util possivel para todos os atores sociais envolvidos. Com base no principio
méaximo do utilitarismo - segundo o qual uma acdo deve trazer felicidade ao maior
namero de pessoas - Bentham desenvolve o carater preventivo da lei. Assim, a
punicdo de um crime ndo termina no ato delituoso mas em toda a sociedade, uma
vez que a pena deve coibir futuras acoes ilicitas. Destaca-se ainda, a famosa ideia
do pandtico, que consiste numa arquitetura penitenciaria, que buscava disciplinar o
detento.?*°

Verifica-se que ha uma cultura “punitivista” que contamina alguns operadores
do direito, consistente no desejo - alimentado pela grande midia -, de punir cada vez
mais pessoas, de forma cada vez mais grave e por meios cada vez mais rigidos. Tal
cultura tem reflexo nos legisladores e nos aplicadores do direito penal. A Lei n °
9.099/95, néo obstante seu objetivo formal de despenalizacdo, possui em seu texto
dispositivos expressos ou lacunas que a desvirtuam, ocasionando uma falta de
coeréncia interna na lei. **’ Um exemplo disso é a contradicdo entre o principio
enunciado no art. 62 (aplicacdo de pena nao privativa de liberdade) e a disposicao
do art. 85 (que manda converter a pena de multa descumprida em restritiva de
direito ou privativa de liberdade), hoje parcialmente sem efeito, no tocante a
conversdo em pena privativa de liberdade, devido a alteracdo do art. 51 do CP. Isso
mostra a intencdo original do legislador, j& contraposta aos objetivos formais
despenalizantes da lei. Mesmo assim, a lei dos juizados é omissa quanto a

possibilidade de conversdo de pena restritiva de direitos, antecipada por meio de

2 Wikipédia, a enciclopédia livre. Utilitarismo. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org> Acesso em:
30 abr. 2012

#T BARATA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan - Instituto de Criminologia, 2002
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transacdo penal, em privativa de liberdade, em caso de descumprimento, gerando
discussdes diversas.”*®

Deve-se explicar o que se quer dizer com aplicacdo da lei €, neste caso, a
realizacdo dos preceitos legais na pratica. E o trabalho de materializar o que foi
concebido e aprovado nas Universidades, nos Tribunais e no Legislativo. Nao se
guer aqui negar o trabalho criador de direito que exerce o policial, o conciliador, o
promotor, o juiz e 0 advogado. A escolha do termo “aplicacdo” se deve a caréncia de
terminologia adequada. Outros, afirmam ser em tese possivel, mas dependente de
previsao legal que estabeleca a equivaléncia entre uma pena e outra. Outros
desconsideram tal possibilidade, usando como base uma decisdo do Pretério
Excelso, como Tourinho Filho.?*® Outra solucdo apontada é o oferecimento de
denuncia por parte do Ministério Publico, hipotese refutada pelo STJ e pela maioria
dos autores, pois iria de encontro a coisa julgada decorrente da sentenca
homologatdria da transacdo penall9. Bitencourt opina pela execucdo da obrigagéo
de fazer em que consistiria a pena restritiva de direitos, enquanto Tourinho, por
exemplo, posiciona-se por sua conversdao em pena de multa. A lacuna da lei, ao
possibilitar as interpretacdes mais diversas, pode desvirtuar seu desiderato.?*°

E importante ampliar a aplicacdo da Justica restaurativa ou transformativa,
visando uma conciliagdo entre vitima, Estado, réu, comunidade, meio ambiente, etc.
Contudo, verifica-se que até institutos em tese anti-penais adquirem na pratica do
juizado um carater diferente, como a transacdo penal, transformada em uma
barganha, que termina por aplicar penas a pessoas que se consideram inocentes,
sem um devido processo legal. Ao atuar de forma desajustada no que tange a
delitos “leves” sem a persecucao criminal esperada do aparato repressor nos delitos
“graves”, ferindo a proporcionalidade e a individualizacdo das penas, estd o
legislador e o0 executivo a estimular a ja existente seletividade do sistema penal.

Diante do exposto, delitos de pequeno potencial ofensivo devem ser punidos
com penas alternativas: trabalho em hospitais, manicomios, obras e instituices
publicas, presidios, ou com penas pecuniarias elevadas em favor da vitima, mas
com a devida rapidez para evitar a prescricdo. No tocante aos usuarios de drogas, 0o

caminho é a descriminalizacdo para as mais leves e a despenalizacdo para outras,

%8 JESUS, Damasio E. de. Lei dos juizados especiais criminais anotada. 3. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 1996. p. 17
2% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 202-204.
%0 BITENCOURT, 2003, p. 591-592.
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mas obrigando os usuarios a tratamentos, trabalhos em instituicbes que tratem os
viciados ou internacéo em clinicas e centros de reabilitacdo em fazendas. Ademais,
nao se pode ocupar as policias estaduais com prisdes por porte de drogas para o
consumo proprio e repressao a contravengdes penais como 0 caga niquel, enquanto

temos uma alta taxa de homicidios e diversos crimes contra o erario sem solugao.

4.4 CONSIDERACOES SOBRE POLITICA, PODER, CORRUPCAO E A
CRIMINALIDADE

A pratica da corrupgdo costuma estar ligada a fatores extrinsecos, tais como a
presenca de um sistema mais permissivo ou, até mesmo, a formacao historica de
uma nagao com maior ou menor propensao a degradantes praticas ilicitas. Por outro
lado, é indiscutivel que os valores individuais, 0os quais formam o carater e orientam
a acdo dos individios, decidirdo se o peso da desonestidade devera prevalecer
sobre a opcao pela integridade. Quando Kelsen afirma que: “as normas se
organizam de forma hierarquica, sendo no topo isoladas pela norma fundamental”, e
tenta desenvolver uma “teoria pura”, ele quer dizer que independente do regime
politico adotado, a sua legitimagdo pode ser feita por um argumento legal que,
usando do &libi de neutralidade, pode esconder a disputa ideolégica do poder.?*

E fato que a estrutura capitalista estimula o consumo e enaltece a posse, a
evolucdo patrimonial e mero prazer pelo “ter”. A corrup¢cao tendera a se ligar a
apropriacdo do poder e a volupia do consumo, sob pena de aceitarmos a pratica
pela simples vontade, o que ndo parece convencer. Em individuos com tendéncia a
delingiéncia — em virtude do déficit de valores -, 0 “status” do consumo desenfreado
estimula a posse, independentemente do escrupulo. O Direito Penal deve ser a
resposta para tais conflitos, malgrado ndo seja a tGnica possivel. %2

Outrossim, a solugéo punitiva dos problemas possui um inquestionavel efeito
negativo, que consiste na exclusdo das outras solucdes possiveis”.>*® No tocante a
corrupcéo, aquele que corrompe ou que € corrompido demonstram uma maior
suscetibilidade. E cedico que a aproximacio falsamente sedutora dos que usam tal

expediente para se impor ndo deverd servir como justificativa para se decidir pela

*1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

22 HIKAL, 2011. p. 102
23 ZAFFARONI, Eugenio Raull. Manual de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 56-57.
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desonestidade. Tudo dependera do conjunto de valores individuais, 0s quais devem
se contrapor a torpe tentacdo de se corromper.

E oportuno salientar que, com a individualizacdo do fendmeno criminal,
discute-se a pretensdo punitiva em torno daquele fato conflituoso, considerando a
maldade ou “falta de carater” do criminoso, que perde o “status” de pessoa. Tal
individualizacdo coopera para despolitizar o crime. A cultura hegeménica se constroi
pelo consenso, que naturaliza as relagcdes sociais, mascarando o0s conflitos
existentes.”®* Reunindo os conceitos, ha de um lado, a naturalizacdo da cultura
legalista, e de outro, a naturalizagéo da cultura “punitivista”. Isto cria um terceiro foco
de despolitizacéo, posto que ocorre a reproducao destas duas culturas alienantes,
desviando o foco do debate do fendbmeno criminal da politica para o legalismo ou
para a maldade humana.?*®

Por conseguinte, a seara penal traz elementos que tornam ainda mais distante
a solucéo dos conflitos sociais, pela razdo de ser ela o ramo mais extremo do direito,
por suas sancdes serem traumatizantes e possuirem efeitos mais negativos para o
sentenciado. Portanto, se ndo se precede de um debate histérico e politico do Direito
Punitivo, em vista de uma transformacédo da realidade, pode-se cair em um ativismo,
ou seja, “penaliza-se ou ndo conforme a vontade do legislador.?®® No que tange a
corrupcao, ndo ha duvida que os delitos dela decorrente encontram terreno propicio
em determinados sistemas, sendo bem fertilizada por aqueles mais propensos a

pratica vil. Diante deste panorama, séo oportunas as licbes de Luiz Flavio Gomes:

a situagdo carceraria nacional € muito preocupante. Caso persistam as suas
condicdes atuais, pode-se concluir que jamais o Brasil sera uma grande nacéao.
Pode até ser economicamente forte, mas seus pés sao (praticamente) todos de
barro. O Brasil fechou o ano de 2011 com um total de 514.582 presos
(nimeros mais atualizados do Depen. S&o 270 para cada 100 mil habitantes,
se mantendo no 4° lugar dentre os mais encarceradores do mundo. SO na
Ultima década o nuimero de presos cresceu 120%, ja que em 2001, o pais
possuia 233.859 detentos. No mesmo periodo, 0 nUmero de presos provisorios
dobrou, chegando a 173.818 detentos (antes eram 78.437) e o numero de
mulheres presas aumentou 245% (em 2001, elas eram 9.873). Em razdo desse
crescimento desenfreado, hoje o pais carece de 208.085 vagas em seus
estabelecimentos penais, havendo 68% mais presos do que vagas (Veja:
Déficit de 208.085 vagas no sistema prisional) e 43.328 detentos alojados
precariamente em delegacias. Apenas 9 crimes sdo responsaveis por 94%
dessas prisdes, sdo eles: trafico de entorpecentes, roubo, furto, homicidio,

* FREIRE, 2005.

%5 BARATA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugao a sociologia do
direito penal. Traducao Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 166.

%0 BITENCOURT, 2004, p. 157.


http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRNN.htm
http://www.institutoavantebrasil.com.br/artigos-do-prof-lfg/deficit-de-208-085-vagas-no-sistema-prisional/

76

porte ou posse de arma, latrocinio, estupro (unificado ao atentado violento ao
pudor), receptacdo e quadrilha ou bando.257

'l"ll’ll*‘lCAG_.E&O PENAL (2011)
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Ainda nas licbes do eminente jurista:

a maioria desses delitos encontra-se tipificada no Cédigo Penal e que os crimes
contra a administracao publica, os crimes tributarios e financeiros e até os crimes
de falsificacdo ndo se encontram nesse rol, fazendo parte, com outros delitos,
dos 6% restantes (Veja: 68% das pris6es fundamentam-se em delitos do Cédigo
Penal e Crimes contra o patriménio justificam 71,6% das prisfes tipificadas no
Cédigo Penal). E ainda, apenas os crimes de trafico nacional de entorpecentes,
roubo e furto representam 68% do total de prises no pais. De acordo com
Mariana Cury Bunduky, crimes majoritariamente cometidos fundamentalmente
por marginalizados sociais, muitos deles esquecidos pelo Estado, antes, durante
e depois de suas prisbes (Drogas: 80% das prisdes por leis especiais; Regido
Centro-Oeste: descaso estatal, arbitrariedades e superlotacdo dos presidios e
Regido Sudeste: retrato da ilegalidade, descaso e afronta aos direitos humanos
dos presos). Além de nao tornar o pais mais seguro nem diminuir o medo da
populagdo, nossa cultura punitivista em relacdo aos crimes néo violentos (55%
dos presos), seguida pelos aplicadores do Direito e motivada pelo populismo
penal midiatico, apenas contribui para o aumento da violéncia e da incivilidade no
pais (Brasil € o 20° pais mais violento do mundo. Alagoas é o campedo nacional,
PM mata mais: pena do gatilho leve). Obviamente que néo se trata de defender a
impunidade, mas sim a proporcionalidade, necessidade e humanidade desses
aprisionamentos, que deveriam ficar reservados apenas para os crimes violentos
(45%). Quanto aos crimes ndo violentos, necessitamos mesmo é de melhores
politicas sociais e educacionais.258

" GOMES, Luiz Flavio. Cultura punitivista contribui para o aumento da violéncia. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2012-jul-19/coluna-Ifg-cultura-punitivista-contribui-aumento-violencia>.
Acesso em: 9 out. 2012.
*® GOMES, 2012.
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5 A CRIMINOLOGIA E O PUNITIVISMO

A criminologia € a ciéncia empirica e interdisciplinar que tem por objeto de
analise a personalidade do autor do comportamento no delito, da vitima e do controle
social das condutas criminosas. E uma ciéncia causal explicativa do delito, do
delingliente, dos esquemas de combate a criminalidade e formas de prevencéo,
estudo da vitima e suas nuances, e das terapéuticas ressocializantes. Estuda-se
ainda a forma de execucao da empreitada criminosa, o lugar do delito perpetrado e a
cultura local, exame da vida pregressa, o papel da vitima, utilizando-se da psicologia,
biologia, sociologia e psiquiatria forense, etc. Porém, essa reflexdo humana deve estar
apoiada em bases cientificas, sistematizadas por experiéncias, comparadas e
repetidas visando alcancar a realidade, recorrendo-se a métodos bioldgicos e
sociolégicos.259 Quando este ramo de estudo passou a criticar 0 poder punitivo e 0
direito repressivo se questionou a respeito do sentido ideoldgico da puni¢do, ambas
as areas se convergiram no campo da politica criminal, que, consoante Pierangeli e
Zaffaroni, "deve ter sempre um fundamento antropolégico (filosofia)”.260

Segundo a teoria do etiguetamento (labelling approach), bem defendida por
Becker em seu livro "Outsiders", a desviagcdo € uma qualidade atribuida por processos
de interagdo altamente seletivos e discriminatorios. O objeto de seu estudo néo € o
crime e nem o criminoso, mas sim 0s processos de criminalizacéo, ou seja, 0s critérios
utilizados pelo sistema penal no exercicio do controle social para definir o desviado
como tal. Verifica-se que o risco de ser etiquetado, ou seja, “aparecer no claro das
estatisticas”, ndo depende da conduta, mas da situacdo do individuo na piramide
social. Por isso o sistema penal € seletivo, pois funciona segundo os esteredtipos do
criminoso, 0s quais sao confirmados pelo préprio sistema. Conforme Augusto
Thompson, a seletividade esta ligada ao status social do sujeito: a vida dos mais
desafortunados é mais exposta no transporte coletivo, andando nas ruas, na praia,
nos botecos, estando mais visiveis quando praticam algo ilicito. Nao ha identidade

entre ele e a autoridade publica que geralmente vem das camadas mais nobres e néo

29 HIKAL, Wael, Introduccién al estudio de la criminologia, 22 ed., Porrta, México, 2011
280 pJERANGELI; ZAFARONI, 1999, p. 140.



78

tem condicdes de possuir uma boa defesa técnica, face as dificuldades materiais das
defensorias publicas.?®*

5.1 O ESTADO PUNITIVISTA SOB O PRISMA DA CRIMINOLOGIA E ALGUNS
PONTOS COLIDENTES COM O ESTADO DEMOCRATICO

A criminologia contemporénea vem se desenvolvendo, tratando
fundamentalmente da analise dos sistemas penais. A dimenséo de poder que abarca
0s processos de definicdo e a reacdo social € desenvolvida pela criminologia critica
através de uma teoria socioldgica do sistema penal. O salutar passo dado na
criminologia revelou a renancia a perquiricdo das causas da criminalidade para se ater
as condicdes da criminalizacdo. Afirma-se, ademais, que a criminologia opera "como
uma instancia desempenhando uma funcdo imediata e diretamente auxiliar,
relativamente a ele e & politica criminal oficial".?%?

Dentre outras questdes que mencionadas por Nina, a impunidade dos atos
violadores dos direitos humanos pelos oficiais do estado e a perda das garantias
constitucionais sao alguns pontos colidentes com o Estado Democratico. Esta
segunda questao evidencia a sintese do imbrdglio abordado pela criminologia critica,
uma vez que estamos inseridos em um estado democréatico de direito onde os
direitos e garantias fundamentais e sociais ndo estdo sendo amparadas nos termos
da Constituicdo.?®® Conforme defendido por Aradjo, Aniyar de Castro e Copetti,
visando-se a reducgdo da criminalidade e o melhor funcionamento da justica penal,
os estudos criminoldgicos se mostram presentes, frisando a imprescindibilidade das
exigéncias constitucionais, de uma atuacao conjunta entre o governo e a sociedade
com uma politica profundamente democrética, e do respeito ao principio basilar da
Lei Maior, a dignidade da pessoa humana.?**

A criminologia desperta muitos aspectos da atuacdo do controle social

incompativeis com o modelo vigente. Passo a tratar de alguns exemplos que ferem

%61 THOMPSON, Augusto. A Quest&o Penitenciaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993

%62 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reacéo
social:Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo. p. 276-287, abr./jun. 1996

NINA, Daniel. Ruptura o continuidad: problemas epistemoldgicos de la criminologia de fin de siglo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S8o Paulo, v. 8, n. 29, p. 193-208, jan./mar. 2000.
ARAUJO, Fernanda Carolina de. A teoria criminoldgica do labelling approach. Boletim IBCCRIM.
Sao Paulo, n. 177, p. 8, ago. 2007.
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os principios relacionados & ciéncia penal e a Carta Magna.?*Nos termos do artigo
36 da Lei 11.343/2006, a pena cominada aos financiadores de qualquer dos crimes
mencionados nos artigos 33 e 34 € pior até mesmo que o crime de homicidio,
atentando contra o principio da proporcionalidade. Assim, deve-se repudiar o direito
penal do autor e o excesso de incriminacbes baseados no perigo abstrato ou
presumido, onde ndo se aplica o direito conforme o comportamento, que exige a
exteriorizagcdo de uma acao ofensiva grave a bens protegidos pelo ordenamento
juridico.?®®Ademais, verifica-se que ha uma desproporcdo nas penas e na
persecucdo criminal, considerando-se a lesdo ao ordenamento juridico e a
populacao, pois estamos movendo o0 aparato estatal para punir pequenos ladrées e
traficantes, enquanto os verdadeiros inimigos do progresso da nagdo — corruptos e
usurpadores dos recursos publicos de uma forma geral, normalmente, acabam
impunes.

Lecionam Batista e Zaffaroni, enquanto para alguns autores, o delito constitui
uma infracdo ou lesédo juridica, para outros ele constitui o0 signo ou sintoma de uma
inferioridade moral, biolégica ou psicologica. Para uns, seu desvalor — embora haja
discordancia no que tange ao objeto — esgota-se no préprio ato (lesédo); para outros,
o ato é apenas uma lente que permite ver alguma coisa daquilo onde
verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra em uma caracteristica do
autor. Estendendo ao extremo esta segunda opcédo, chega-se a conclusdo de que a
esséncia do delito reside numa caracteristica do autor, que explica a pena. O
conjunto de teorias que este critério compartilha configura o chamado direito penal
do inimigo.?®’

O Pretério Excelso, atravées do saudoso Ministro Cezar Peluso, ja se
posicionou contrario a respeito do direito penal do autor/inimigo frisando a nao
coeréncia com o Estado Democratico, com os principios da dignidade da pessoa
humana e da presuncdo de n&o-culpabilidade. E evidente que o posicionamento
norteado por esse direito penal do autor se aproxima da concepcao da criminologia
positivista, penalizando o individuo conforme suas caracteristicas biopsicosociais, o

que restaria incompativel com a ordem constitucional.?®® Assim, ha dispositivos

2% HIKAL, 2011

%6 NUCCI, 2009

27 7 AFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003.

28 COPETTI, André (Org.). Criminalidade moderna e reformas penais: estudos em homenagem ao
prof. Luiz Luisi. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 95-137.
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previstos na legislacdo que afrontam os principios da inocéncia presumida, da
proporcionalidade, razoabilidade, individualizagdo/humanizagdo e ressocializagao
das penas, principio da culpabilidade, subsidiariedade, alteridade, da protecédo dos
bens juridicos, proibicAo da responsabilidade objetiva em matéria penal, da
ofensividade, da isonomia e violando diversos direitos e garantias constitucionais
como a razoavel duracdo do processo. Ademais, nosso sistema penal afronta os
principios da isonomia e proporcionalidade, pois quem tudo tinha para a vida digna -
acima do padrao meédio brasileiro -, mas escolhe o crime para enriquecer rapido e
ilicitamente, deveria ser punido com uma pena pior que um miseravel ladrdo ou
traficante que nenhuma oportunidade teve para viver dentro do minimo existencial.
Ha um caso divulgado pela midia de uma jovem presa em flagrante por furto, que
ficou detida em uma cela com cerca de vinte homens em uma delegacia, em meio a
outras distor¢bes no sistema penitenciario - como as torturas - afrontam o disposto
no Caédigo Penal, na Lei de Execucdo Penal e na Carta da Republica.

Queiroz esclarece que o direito penal é o "braco armado da Constituicdo
Nacional” - expressao de Perez -, tem sua natureza peculiar por ser a manifestacao
mais enérgica da ordem juridica, o que torna lugar a sua intervencdo somente nas
hipéteses de singular afronta a bens juridicos fundamentais, e para cuja repressao,
as sanc¢des do ordenamento juridico sdo insuficientes.?®® Esta é a justificativa do seu
carater subsidiario. Todavia, por ser uma das forgcas mais perceptiveis de contencao
dos conflitos da sociedade, muitas vezes da a impressao de ser a maneira unica,
imediata e a mais eficaz para o controle social. A ineficacia do direito penal se
verifica a partir do momento em que as leis ndo tutelam adequada e suficientemente
os direitos humanos, e também em razao o carater daqueles que formam segmentos
dentro do direito penal com ideologias proprias: a violéncia, a corrupcdo, a
burocratizacéo e a “setorizacdo.”?”° Copetti defende ainda que o Direito, por se tratar
de uma ferramenta disponivel ao homem, deve estar atrelado a no¢cdo de homem,
nao deixando de estar nela compreendidas as nocdes de cidadania, de
emancipacao e liberdade, focando nos direitos humanos como fundamento das

reformas penais no estado democratico de direito.?”*

%9 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do direito penal.Belo Horizonte. 2002.

2% COPETTI, 2000
"L COPETTI, André. Criminalidade moderna e reformas penais: estudos em homenagem ao prof.
Luiz Luisi. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 95-137.



81

Ademais, se todos séo inocentes até que se prove o0 contrario, ninguém pode
ser considerado “criminoso nato” como lecionavam Lombroso e Ferri (tratando-se
tais delinqiientes como doentes mentais que precisam de tratamento psiquiatrico,
psicolégico e espiritual), visto que, o que faz o criminoso sdo as circunstancias
vivenciadas dentro de um contexto social na maioria das vezes injusto, repudiando-
se o direito penal do autor.

Assim, o Estado tem o dever de evitar a0 maximo a estigmatizacdo da
populacdo menos abastada e marginalizada nas periferias - que pouco receberam
do Poder Publico para viver dentro do minimo existencial para uma vida digna -,
mediante politicas publicas preventivas. Nesta esteira, deve-se focar também na
prevencao terciaria, voltada ao recluso, visando evitar a reincidéncia dos egressos
do sistema prisional, por meio de medidas soOcio-educativas, como a laboterapia,
apoio a reinsercdo no mercado de trabalho, apdio psicoldgico, terapéutico e moral-
espiritual; liberdade assistida e prestacédo de servicos a comunidade, evitando-se,
assim, o “etiquetamento” de criminosos ocasionais ou vitimas do meio familiar e
social, que poucas oportunidades tiveram para uma vida digna.>"?

Por derradeiro, visto que o Estado brasileiro é laico, se ndo deve incriminar
condutas como o aborto, a eutanasia e 0 uso de drogas leves (em atencdo ao
principio da alteridade) utilizando-se de argumentos religiosos, porquanto o Estado
nao pode interferir na liberdade pessoal do individuo de buscar sua felicidade e

dignidade de acordo com seu ponto de vista.

5.2 A RELACAO ENTRE A CRIMINOLOGIA, A POLITICA CRIMINAL E O SISTEMA
REPRESSIVO

A abordagem da criminologia positivista despertou o desenvolvimento do
estudo conjugando conhecimentos de diversas disciplinas, ampliando desse modo
as formas metodoldgicas para tratar da problematica criminal. Nesse contexto, a
politica criminal consiste na orientacdo advinda dos responsaveis politicos quanto
aos aparelhos repressivos, condizentes com a situacdo legislativa do momento.?”®
Por sua vez, através das decisbes politicas dos representantes do povo, essa

orientacdo pode vir a ser exteriorizada na legislacdo, que tdo-somente limita-se a

2”2 pENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquemético de Criminologia. S&o Paulo. Saraiva, 2012
2’3 DIMOULIS, 2000, p. 210.
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compilar os comportamentos que ferem os bens juridicos fundamentais e lhes atribui
sancdes correspondentes a gravidade do dano. Quem acreditou na interacdo das
trés vertentes de modo a favorecer a aplicacdo do direito penal na tarefa socio-
politica de controle do fendmeno do crime foi Liszt, que a esse conjunto atribuiu o
nome de "enciclopédia das ciéncias criminais".?”* Por este desdobramento, a Politica
Criminal objetiva a andlise critica do direito, no sentido de bem ajusta-lo aos ideais
juridico-penais e de justica. Esta inexoravelmente ligada a dogmatica, visto que na
interpretacdo e aplicacdo da lei penal interferem critérios da Politica Criminal.?”®

Baseando-se em consideracdes filosoficas, religiosas, sociologicas,
antropolégicas, culturais, verificam-se oportunidades para modificar o sistema
vigente. Ademais, a politica criminal abrange “o conjunto de procedimentos pelos
quais o0 corpo social organiza as respostas ao fenbmeno criminal. Com efeito, o
legislador, acaba por se tornar uma espécie de refém da denominada opinido
midiatica.

A sociedade no anseio da busca por mais justica em decorréncia da extensa
crise social mundial hodierna, a qual acarreta delitos hediondos. Nesse viés, o
legislador as vezes satisfaz a vontade da populagéo, noutras da midia ou da elite e
muitas vezes dele mesmo. Esta situagdo torna-se ainda mais problemética, porque o
processo pelo qual se estabelecem as prioridades criminais acaba sendo ditado por
partidos eleitorais e o fator que influencia a vontade da populacdo de forma
determinante é a midia com os programas sensacionalistas. Vivenciamos assim uma
politica criminal seletiva que tem uma conseqiéncia pratica gravissima. O
estabelecimento de prioridades induz os 6rgdos de aplicacdo da lei a exaurir a sua
severidade em certos crimes, geralmente os violentos, contra o patrimoénio ou trafico
de drogas, cometidos por pessoas de classes populares, levando a estigmatizacao.
Isto encoraja 0os mesmos 6rgdos de repressao a cometer ilegalidades, como por

exemplo, atos de tortura, arbitrariedades e outras ilegalidades.?”

Enquanto isso,
notaveis cidaddos sangram os cofres publicos, gastam milhfes com préstimos
advocaticios, abrem empresas para lavar o dinheiro e terminam impunes ou nem

chegam a ser descobertos por falhas no aparato repressor.

" DIAS, Jorge de Figueiredo; Criminologia. Coimbra, 1997. p. 210.

2 MIR PUIG, Santiago.El Derecho Penal en Estado Social y Democratico. Barcelona.1994. p. 115
276 JONES, 2002.
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Ja Molina e Nufiez Paz, afirmam que os trés ambitos aduzidos sao pilares do
sistema das ciéncias penais, e 0 segundo, que a possibilidade integradora da
dogmatica e da analise criminoldgica se assentam na politica criminal como pilar
basico.?’’ Os estudos da criminologia ao longo do tempo ocasionaram sua

"desconstrucdo epistemolégica"?’®

a partir da teoria do “labelling approach”,
subsistindo com sua carga contributiva social, e agora, também politica. Se a
criminologia positivista ja poderia ser considerada como “ciéncia do controle social”
por ter estimulado a construcdo de uma politica criminal com base nos estudos
causal-explicativos do crime, a criminologia contemporanea, por se interferir com
mais assiduidade nas ciéncias criminais, pode receber a nomenclatura de "ciéncia
do controle sécio-penal”.?”

No juri, nota-se que os defensores constantemente tém se concentrado nos
estudos criminologicos pautados no comportamento do ofendido, quando néo
encontram muitas provas da inocéncia do acusado. Ademais, a insercdo dos
conceitos da Vitimologia, visando 0 acesso a justica pela vitima e sua maior
adequacdo na estrutura judiciaria, faz com que aproxime o infrator da vitima,
estimulando um dialogo positivo entre eles e propiciando condutas socialmente
positivas.?®® Sob esse 6tica, a justica restaurativa ou transformativa, a qual busca
estabelecer o “status quo ante” através da conciliagdo, ressocializacdo, e
arrependimento do infrator € vista como uma alternativa a violéncia e as
consequéncias desastrosas do encarceramento.

J& com base na criminologia contemporanea, assinala a contribuicdo na
execucao penal, destacando que o método APAC (sigla que da nome as unidades
que adotam um meétodo baseado na corresponsabilidade dos detentos pela sua
recuperacao e na assisténcia psiquiatrica, espiritual, psicologica e juridica, prestada
pelas comunidades onde se situam) o qual pode comportar em sua esséncia as
teses criminologicas para sua melhor propagacdo. No que tange ao artigo 59 do
Caodigo Penal, o magistrado procura se preocupar mais com relacdo a condenacéao

ou ndo do réu, manifestando-se vagamente com as expressdes "nada nos autos

2" NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Dogmatica penal y politica criminal frente a la reforma penal. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 14, n. 61, p. 9-43, ano 14, jul./ago. 2006.
2’8 ANDRADE, 1996, p. 284.
2 COPETTI, 2001
80 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Criminologia e juizado especial criminal. Sdo Paulo: Atlas, 1997.
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sobre a personalidade do réu" ou "o dolo é intenso." Aqui também, a atuacdo da
criminologia pode auxiliar na analise da personalidade do agente. %!

A criminologia pode ainda apontar as situacfes juridicas que possam se
enquadrar como atividades de organizacdes criminosas, ja que o crime organizado,
até pouco tempo atras, ndo tinha definicdo em lei brasileira, gerando entendimentos
controversos. Para a aplicacdo da remisséo e na escolha da medida sécio-educativa
ao adolescente infrator, a criminologia também pode indicar subsidios de acordo
com o caso concreto, de modo que o 6rgdo acusador realize a oitiva informal do
adolescente com bom senso, podendo se beneficiar dos conceitos da criminologia
concernentes a delinquéncia juvenil. Evidenciando a amplitude de atuacdo da
criminologia, Newton e Valter Fernandes apresentam os ramos e atribuicdes da
criminologia, segundo a reunido internacional da Unesco: criminologia cientifica,
criminologia aplicada, criminologia académica e criminologia analitica.?®

Estas sé@o as contribuicbes reunidas pelos autores que engrandecem o dialogo
restabelecido entre o social, 0 econdmico, o politico e o juridico gracas a ciéncia da
criminologia e sua pratica humanista. Ja a partir da apresentacdo da ciéncia da
criminologia, mostra-se inquestionavel a sua amplitude de fundamentos e de estudos.
O cunho ramificado devido ao envolvimento com uma diversidade de ramos cientificos
requer do jurista uma visdo mais dinamica, cabendo a ele a convergéncia dos
variados pontos de vista.’®® Estudando as diversas patologias psiquicas, pode-se
compreender os motivos que levaram o infrator a delinquir e ao melhor modo de tentar
ressocializa-lo, visto que muitas vezes o0 tratamento psiquiatrico em uma clinica
especializada terd mais eficacia que um presidio. Ademais, muitos delinqlentes
precisam de uma reeducacdo moral-espiritual quando a familia, a escola, a
comunidade e o presidio ndo o educaram preparando-o para a vida em sociedade.

Ao tomar como base a visdo de conjunto sobre o fenbmeno da criminalidade
amplia-se o0 modo de proceder perante este imbréglio. A preocupacdo com a
criminalidade partiu da visdo do humanismo até a perquiricio das causas
relacionadas a pessoa do delinqtiente — fatores biopsicolégicos, analisando todas as
teorias pré-dispostas. A mudanca de paradigma da criminologia foi direcionada aos
fatores externos do delingiiente, e aos reflexos da atuagédo estatal sobre ele. A

1 DIAS, 1997

?%2 FERNANDES, 1995

283 7ZACKSESKI, Cristina. Sistema penal, politica criminal e outras politicas. Boletim IBCCRIM. Sao
Paulo, ano 14, n. 172, p. 6-8, mar. 2007.
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defesa social foi defendida sob a concepcdo de que fossem identificaveis os
potenciais transgressores, ndo atentando a mudanga na sociedade e aos estudos
evolutivos, vindo a influenciar assim, um preconceito social com relacdo aos
submetidos ao controle formal.?®* Corroborando este entendimento, o positivismo
juridico e a dogmatica penal se instalaram firmemente, fazendo entrever o0s
fundamentos do Estado Democratico de Direito, por vezes, paradoxalmente ao
estabelecido na Lei Maior. A criminologia critica, por abarcar o estudo da sociologia,
psicologia e antropologia, transparece a atuacao estatal penal em detrimento do
homem, interferindo-se na politica criminal e no direito repressivo.?>

Concluindo o tdpico, revela-se o terreno propicio das questdes criminoldgicas
para o operador do direito, de modo a ampliar a sua visdo diante dos processos,
interrogatorios, oitivas, modos de execuc¢ao e tratamento na seletividade do aparato
repressor, no enfoque da vitima, na identificacdo de fatores extrinsecos - tais como a
presenca de um sistema mais permissivo -, na analise de individuos que
demonstram uma maior suscetibilidade a praxe criminosa, sendo bem fertilizada por

aqueles mais propensos a pratica vil.?
53 PONDERACC)ES SOBRE A TERORIA DA BROKEN WINDOWS

A Teoria do “Broken Windows” surgiu no inicio dos anos 80 a partir de artigo
escrito pelos criminologistas James K. Wilson e George Kelling e foi posteriormente
desenvolvida em diversas publicagées. A doutrina chamada tolerancia zero com o
crime esta baseada na filosofia da “broken window”, pela qual se sustenta que
propriedades vandalizadas e ndo consertadas e condutas nao-civilizadas nas ruas
mandam a sociedade a mensagem de que a propria comunidade e as autoridades
nao se importam com o que ocorre no local, produzindo uma atmosfera que propicia
a proliferacdo de crimes graves. Além disso, individuos que praticam ofensas
menores e ficam impunes passam a ter a sensacao geral de impunidade, o que 0s

pode incentivar a cometer ofensas mais graves.?®’

?%4 EL BERT, Carlos Alberto. Criminologia Latino-Americana. S&o Paulo: RT, 2000.
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Vale citar exemplos como o de Nova York. Em julho de 1994, o prefeito de
Nova York, Rudolf Giuliani, e seu chefe de policia, William Bratton, comecaram a
implantar uma estratégia de policiamento baseada na manutencdo da ordem,
enfatizando o combate ativo e agressivo de pequenas infragcbes a grande maioria,
gquando muito, meros atos desviantes, como estudados na criminologia contra a
qualidade de vida, como pichacéo, urinar nas ruas, beber em publico, catar papel,
mendicancia e prostituicdo. A politica, que ficou conhecida como "a iniciativa de

qualidade-de-vida" (quality-of-life initiative).?®® A

idéia ndo é complexa e faz
adaptacao do ditado popular "quem rouba um ovo, rouba um boi." Se um criminoso
pequeno nao é punido, o criminoso maior se sentird seguro para atuar na regiao da
desordem. Quando uma janela esta quebrada e ninguém conserta, € sinal de que
ninguém liga para o local; logo, outras janelas seréo quebradas. 2

Tal iniciativa produziu de 40 a 85 mil (dependendo da estatistica) novas
prisdes pelas tais infracdbes menores no periodo de 1994 a 1998. Para lembrar o
frenesi punitivo, basta saber que na disputa para a Prefeitura da cidade em 1993
(David Dinkins versus Rudolf Giuliani), o tema central sobre a seguranca girou em
torno dos squeegeemen, aqueles "garotos perigosos" que jogam agua no vidro dos
carros quando estdo parados, lavam-nos e, depois, pedem dinheiro. O professor
Roger Hopkins Burke, do Centro de Estudos de Ordem Publica da Universidade de
Leicester — Inglaterra, sustenta que as estratégias policiais para a aplicacdo da
politica de tolerancia zero devem estar baseadas em trés pilares:maior presenca e
visibilida de policial nas ruas (demanda social existente); a policia deve estar ciente
e sensivel as demandas particulares de cada segmento da comunidade (local de
sua atuacdo), de modo que sua atividade ganhe respeito e legitimacdo social; as
estratégias policiais serdo produtivas se forem percebidas como justas pela
comunidade local.?®°

Criticos da teoria argumentam que a aplicacdo da tolerancia zero incentiva a
criacdo de um estilo policial militarizado e traz grande opressao policial e racismo
contra as populagdes socialmente menos favorecidas. Chamam a atencdo para o
fato de que acdes e estratégias policiais consideradas opressivas e injustas pelas

comunidades podem fazer com que certos criminosos cheguem a ser admirados e

28 MAUER, MARC & MEDA CHESNEY-LIND, 2002.
%9 CARVALHO, 2003
20 JACOBS, JAMES B. AND KIMBERLY POTTER, 1998.
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“santificados.” Critica foi feita a teoria, também, com a afirmacédo de que perder
tempo policial reprimindo infragBes leves pode fazer com que a policia deixe de ter
tempo e pessoal para reprimir e investigar os delitos mais graves (de maior
lesividade social).***

Assim, a base de tal politica é o policiamento comunitario, que vem acrescido
de fiscalizacéo ativa. Tolerancia Zero, enfim, € "incarceration mania", a mudanca do
“welfare state” para o penal state. > E, em suma, de se fazer prevalecer a esperada
ordem sobre a indesejada desordem; porquanto os desordeiros estdo contra a
pacificacdo social. As pessoas desordeiras incluem "pessoas nao respeitaveis,
turbulentas ou imprevisiveis: catadores de papel, bébados, viciados, adolescentes
arruaceiros, prostitutas, vadios e os perturbados mentais”. Sdo — acredite-se, se for

possivel — os "bébados fedorentos" e os "pedintes inoportunos”.**

5.4 APONTAMENTOS FINAIS SOBRE O SISTEMA PENAL E A POLITICA
PUNITIVISTA

O direito penal de um Governo parte da verificacado de culpa para a existéncia
da infracdo e o necessario repudio da acdo indesejada pela politica criminal. Isso
pode ocorrer de diversas formas, conquanto podemos focar no punitivismo e no
minimalismo que, por possuirem finalidades distintas, moldam alternadas respostas
estatais e transformam a propria sociedade em que sado inseridos. A andlise critica
desenvolvida por Alessandro Baratta aos mecanismos que asseguram a efetivacéo
dos principios estabelecidos pelo Direto Penal: principio de legitimidade; do bem e
do mal; de culpabilidade; da finalidade ou da prevencéo; da igualdade e do interesse
social; que nega cada um destes principios desmistificando a ideologia de defesa
social, cristalizando, ainda mais, o processo de criminalizacdo, ao identificar nele os
"nds teodricos e praticos das relacdes sociais de desigualdades préprias da
sociedade capitalista”. Com mais leis, mais penas, mais policiais, mais juizes, mais
prisbes, significa mais presos, porém ndo necessariamente menos delitos. A eficaz

prevencdo do crime nao depende tanto da maior efetividade do controle social

291 COITINHO, 2003
292 GEST, TED. 2001.
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formal, sendo da melhor integracdo ou sincronizagdo do controle social formal e
informal.?**

O direito repressivo maximo esta relacionado as politicas criminais punitivas,
assim denominadas por desvalorizarem principios e garantias contra os arbitrios
estatais. Essa politica busca dar uma eficacia absoluta ao Direito Penal, sendo que a
certeza que ela pretende obter reside em que nenhum culpado acabe sem punicéo.
2% Fruto de uma orientac&o positivista, visa um controle social méximo, aumentando
a imunidade a comportamentos anti-sociais. Na tentativa de reduzir a criminalidade
pela atuagédo punitiva, esta se mostra ineficiente e ocasiona a criagdo de novas
figuras tipicas pelo legislativo, supressdo de direitos e a prética de condutas
maculadas para obtencdo de confissdes. Isto gera o aumento da criminalidade
primaria, ocasionando a atuagao das instancias oficiais, de maneira mais repressiva,
configurando um circulo vicioso. Este autoritarismo, possui como base um penalismo
substancial o qual desqualifica o principio da legalidade adotando conceitos morais
para justificar a necessidade de represséo. 2%

A maior representacao do “eficientismo” na sociedade atual estd no Movimento

da Lei e da Ordem. Oriundo da América do Norte, na década de 70%%’

, esta em pleno
funcionamento, com suas penas extremamente rigidas em regime fechado,
aplicacdes desproporcionais — como a do “three strikes and you're out” —, desprezo de
direitos e garantias materiais e adjetivas de Direito, e utilizacdo de praticas nao-
ortodoxas demonstrativas do desdém ao principio da dignidade da pessoa humana e
aplicacdo do direito penal do inimigo. O Direito Penal que decorre dessa politica
criminal é, sobretudo, simbdlico, posto somente visar satisfazer a opinido midiatica,
ainda quando venha a reduzir ou anular direitos fundamentais dos individuos que
compdem essa sociedade, historicamente conquistados.?®®

Exemplos da deturpacéo dai originada, séo as taticas de presséo: torturas em
interrogatorios, antes secretas e confinadas aos distritos policiais, passam a ter
cunho politico-governamental. A distorcdo € de tal amplitude que, anteriormente a
esse ato, houve documento do Departamento de Justica norte-americano, o qual

tentava redefinir o conceito de tortura para algo de menor amplitude, considerando

2% CARDOSO, Lilian. Lei e Ordem - "A Mascara de Ferro" que Agrava os Erros do Sistema
Penal.12.jan 2004. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br>> Acesso em: 15 Nov 2012

2% FERRAJOLI, 2002, p. 84.

2% FERRAJOLI, 2002, p. 35.

297 ALMEIDA, 2004, p. 97.

298 MAUER, MARC & MEDA CHESNEY-LIND, 2002
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apenas os atos que infligirem "dor dificil de ser suportada", ou seja, seria aquela
"equivalente a dor que acompanha um ferimento grave, como a faléncia de érgéo,
prejuizo de funcdes corporais ou mesmo a morte".?*°

Em que pese o instinto selvagem do homem que faz com que todo ser
humano possa ser um homicida em potencial dependendo das circunstancias, a
violéncia Estatal é uma das varias distorcdes que podem ser causadas caso se
esqueca que a criminalidade nao é algo ontoldégico; mas algo criado e que guarda
uma relacdo com as politicas publicas do Governo. Estudos comprovam que a
busca insana pela punicdo ndo diminuiu os indices de delinquéncia nos EUA em
comparacdo com outros paises. Notadamente, o pior foi 0 aumento do nimero de
reclusos no pais, porquanto, em uma fracao de tempo de pouco mais de 20 anos, 0
namero de prisioneiros sentenciados quase quadruplicou (vislumbre-se que,
somente em 1996, 12 milhdes de pessoas adentraram em prisdes e cadeias norte-

americanas)®®

, ocupando os EUA, atualmente, uma posicdo de grande destaque
em numero de pessoas envolvidas com o sistema legal e o alto custo destinado.
Apesar de todas as politicas engajadas, a criminalidade ndo diminuiu — LOTKE traz
a tona esse contraste, quando afirma que "a taxa de encarceramento dos EUA é
bem superior aos padrées internacionais, mas a taxa de criminalidade é similar".>**
Noutro giro, 0 “garantismo” situa-se como uma politica de direito penal
minimo, partindo do pressupsto de que o Direito Penal ndo pode servir de panacéia -
remédio para todos os males da sociedade -, devendo, por conseguinte, ser
reservado para as hipteses ndo solucionaveis por outros ramos do direito.3%
Oriundo das contribuicbes da Criminologia Critica, visa, além da transformacao
social necessaria para diminuir os problemas da criminalizacdo, o uso de substitutos
penais. Os seus dois principais elementos, que se contrapdem aos do Eficientismo
Penal e do préprio positivismo juridico, sdo: convencionalismo penal — aplicacdo do
principio da legalidade em seu carater formal e empiricamente comportamento
culpavel do autor; cognicdo processual ou principio da jurisdicionariedade, em que

ha a verificacdo das hipoteses acusatdrias com comprovacOes faticas -, apenas

299 CHINELLI; VITURINO, 2004, p. 54-59.

%% BOYDELL & CONNIDIS, 1995

%1 | OTKE, Eric. A dignidade humana e o sistema de justica criminal nos EUA. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 24, traducdo Ana Sofia Schmidt de Oliveira, p. 39-50.

%92 ALMEIDA, 2004, p. 46.
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sendo convalidadas as acusagfes se forem apoiadas em provas, indicios
plausiveis.*%

O direito penal minimo é condicionado e limitado ao maximo, eis que,
utilizando-se racionalmente de seu substrato tedrico, toda a discricionariedade é
voltada para a exclusdo de qualquer intervencdo penal que n&o seja movida por
argumentos cognitivos seguros. A certeza que ele aspira ndo estd na punicdo de
todas as condutas criminosas, algo impossivel (caso se considere a cifra negra da

304

criminalidade)®™”, mas na punicdo dos delitos em que se tenha comprovada a

culpabilidade do agente. Nesse diapasao, possui algumas medidas que devem ser

adotadas positivamente®®

, como a descriminalizagcdo de acfes insignificantes ou
nao reprovaveis, viabilizando a aplicacéo de penas alternativas.

De outro modo, o movimento de "Lei e ordem", altamente punitivista,
preconiza um maior namero de leis incriminadoras com o escopo de reduzir a
criminalidade e intensificar a utilizagdo do Sistema Repressivo. Como resultado dos
veementes discursos, predomina a ado¢ao da politica criminal radical - hard control -
, do recrudescimento das penas, da supressao de garantias, do endurecimento da
execucao e da tipificacdo inflacionaria de novas condutas desviantes. Esquecendo
que a pena privativa de liberdade objetiva a recuperacao do infrator e ndo somente
manté-lo & margem da sociedade, afastando-o do convivio social.>**® A ideologia da
“law and order”, ndo rechaca o crime, ndo garante uma ordem social justa, mas
produz efeitos contrarios a ressocializacdo, objetivados com as intervencdes
punitivas, porquanto elas estigmatizam aqueles que sao a elas submetidos e
contribuem para a consolidacao de carreiras criminais através do etiquetamento.

Querer combater a delinquéncia somente com o Direto Penal € querer
eliminar a infeccdo com analgésico: os micrébios continuam se desenvolvendo no
organismo agravando o quadro da enfermidade. Por mais que se demonstre que o
Sistema Penal (quando ndo conjugado com politicas publicas sociais preventivas), €
incapaz de cumprir as suas finalidades de prevencdo e ressocializacdo, a voz
daqueles que clamam por mais punicdo, pela implementacdo do movimento de "Lei

e Ordem", tém cada vez mais ressonancia.>®’

%3 FERRAJOLI, 2002, p. 31-32.
22‘5‘ ANIYAR DE CASTRO, 1983, p. 67-68.
ALMEIDA, 2004
%% JACOBS, JAMES B. and KIMBERLY POTTER., 1998
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7

Enfim, é imperioso investir na prevencdo primaria, que ataca a raiz do
problema, despontando a inelutavel necessidade de o Estado, de forma célere,
implantar os direitos sociais (saude fisica e mental, educacao, trabalho, previdéncia
equanime, moradia e qualidade de vida) progressiva; juntamente com uma
conscientizacdo moral-espiritual coletiva, atribuindo a fatores exégenos a etiologia
delitiva, em que pese sejam instrumentos preventivos de médio e longo prazo.
Quantos aos modelos de reacdo ao crime, € preciso focar no modelo dissuasorio do
direito penal classico, no qual a repressédo ocorre por meio da punicdo ao agente
criminoso, mostrando a todos que o0 crime ndo compensa e gera um castigo
exemplar, seja para politicos, empresarios, banqueiros, ladrdes, traficantes,
corruptos, elitizados ou marginalizados. Ademais, ainda acredita-se na eficacia do
modelo ressocializador, o qual intervém na vida e pessoa do infrator, ndo apenas lhe
aplicando uma puni¢do, mas também Ihe possibilitando a reinser¢do social. Aqui a
participacdo da criminologia e da sociedade é relevante para a ressocializagdo do
detento, prevenindo a ocorréncia de estigmas e dando uma chance para que o
infrator se arrependa e se reeduque antes que ocorra o chamado etiquetamento.308

Por conseguinte, enquanto a Policia Militar prende pequenos traficantes,
usuarios de drogas e malfadados ladrdes fazendo um trabalho de “enxugar gelo” ou
“tapar o0 sol com peneira”, os verdadeiros algozes do povo brasileiro - infiltrados nos
Poderes Executivo e Legislativo - que sugam os cofres publicos com ardilosos
esquemas de corrupcéo, lavagem de capitais e outros delitos contra administracéo
publica, sistema financeiro, dentre outros contra a ordem tributaria e administracao
da justica, ndo sdo enfrentados com a devida velocidade, atencédo e determinacao
dos agentes atuantes no sistema penal responsaveis pela persecucédo criminal, os
guais ndo conseguem recuperar o erario usurpado nem extirpar 0s maus gestores

da administragcéo publica.

%% PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquemético de Criminologia. S&o Paulo. Saraiva, 2012.


http://30porcento.com.br/busca.php?autor=PENTEADO%20FILHO,%20NESTOR%20SAMPAIO

92

6 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida no presente trabalho abarca uma analise
multidisciplinar, sobre a criminalidade envolvendo todo o contexto fatico-juridico, sob
a perspectiva de diferentes areas do direito, da criminologia, sociologia,
antropologia, historia, psicologia forense dentre outras. Protelar a resolu¢cdo do
imbroglio criminal, ou acreditar que a solucdo passa exclusivamente pela justica, s
contribui para o descrédito das instituicdes. Ja aceitar que o problema é derivado
exclusivamente da dinamica excludente da economia capitalista, e que nada pode
ser feito até que outra forma de organizacdo da producédo e distribuicdo de riquezas
seja implantada no Brasil, s6 contribui para a aceitacdo passiva das politicas de um
“welfare state” minimo e repressdo maxima.

E imperioso reconhecer os limites do Estado para garantir o monopdlio da
violéncia legitima. O desenvolvimento da criminalidade organizada (incluindo drogas
e armas) coloca em questao a possibilidade de garantia da ordem publica. A faléncia
da capacidade de resposta do sistema penal, vitima de uma evidente sobrecarga e a
ilegitimidade dai decorrente - porquanto ndo desempenhada de maneira satisfatoria
as funcdes preventivas -, tem levado os chamados movimentos de lei e ordem a
pedirem sempre mais do mesmo, ou seja, se o remédio ndo funciona, vamos
aumentar a dosagem. Em virtude dos clamores por mais seguranca, propde-se,
doravante, o combate a impunidade e a anomia; o aumento de penas como
dispositivo de contencgéo; a supressao de garantias em nome da eficiéncia; a busca
de alternativas como a seguranca privada, que minam ainda mais a capacidade de
uma resposta democratica, pois para defender o recrudescimento da persecucao
penal, sdo esquecidas conquistas histéricas e pilares fundamentais de uma
sociedade democratica. Ademais, a defesa dos direitos humanos passa a ser,
enganadamente, tachada como a "defesa de bandidos".

Insta salientar que, em uma sociedade desigual, injusta, egoista e
individualista em que as relagdes ndo sao pautadas pelo principio da isonomia, mas
por apadrinhamentos e favoritismos, o criminoso € visto sempre como o "outro",
aguele que nao esta ao abrigo da lei, e deve ser submetido a violéncia estatal. Por
isso, ndo ha maior preocupacdo com o0s abusos de autoridade cometidos pela
Policia Militar, cujas funcbes foram sempre vinculadas ao controle das "classes

perigosas"”, e ndo as garantias fundamentais da maioria. Nesta esteira, 0 sistema
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prisional € uma diabdlica escola do crime em um verdadeiro inferno, que ndo choca
a maioria, porquanto € exatamente iSSO 0 que se espera: a expiacdo dos
condenados, a puni¢éo do corpo e da alma dos depositarios das mazelas sociais.

Partindo do cotejo analitico supramencionado, verifica-se que a desordem é
fonte da delinquéncia e deve ser rigorosamente combatida. No entanto, o que se
convencionou chamar de "Direito Penal Minimo" peca ao considerar como dignos de
protecdo pela norma apenas acdes que configurem atos de violéncia grave, atuando
apenas repressivamente. A “broken windows theory” e a "operacao tolerancia zero"
sdo muito mais politicas de prevencdo, do que propriamente politica repressiva.
Com efeito, ndo se deve supervalorizar os direitos individuais em prejuizo aos
direitos da maioria de levar uma vida dentro de minimos padrées de ordem. Assim,
politicas publicas elaboradas em parceria por prefeituras, agéncias policiais e
associacbes néo-governamentais, tém apostado em mecanismos de redugédo das
oportunidades para a “vida bandida”, priorizando a prevencdo. Programas de
reducdo do consumo de alcool e de drogas, trazem resultados efetivos na reducao
da violéncia e da criminalidade de uma forma geral.

Verificou-se que as propostas tém sido direcionadas para alguns pontos:
diminuicdo da idade de imputabilidade penal, aumentar a pena maxima para 50
anos; acabar com as figuras do concurso de crimes e do crime continuado, obrigar
0s presos ao trabalho em obras publicas; fim do foro privilegiado, diminuicdo no
namero de recursos para rechacar a morosidade, execucao da condenacdo com a
decisdo de 2° grau de jurisdi¢cdo, penhora dos bens dos corruptos apds a sentenca
condenatdria de 1° grau; obrigar que as propostas dos candidatos sejam registradas
em cartorio, e, no caso de ndo cumprimento o politico se torne inelegivel; tornar os
graves delitos que envolvem verbas publicas hediondos, inafiancaveis, insuscetiveis
de liberdade provisoéria, anistia ou indulto, e, para os mais revoltados, a alteracdo da
Carta Magna para permitir a adocdo da prisdo perpétua e da pena de morte, etc.
Verifica-se uma preocupacao vinculada a idéia de que os crimes acontecem em
virtude da impunidade ou porque as penas sao brandas.

Estudos tém mostrado que a prevencdo geral possui um efeito muito
pequeno. E preciso atentar para o fato de que a puni¢do € um recurso extremo para
situacdes ndo solucionaveis de outra forma pelo ordenamento juridico, pois a acéo
punitiva € um recurso ultimo, a ser utilizado com a forca suficiente para servir de

resposta contra o crime, mas atentando para a moderacdo necessaria para garantir
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civiidade da atuacao Estatal. N&do se pode olvidar que o sistema possui distor¢des
que devem ser corrigidas e um evidente exemplo é a dissociacéo entre o que a lei
prevé e a realidade do regime aberto. Sob esse prisma, assevera-se que ha uma
sensacao de impunidade corrente entre aqueles que cometem crimes - junte-se a
iSSO a pressdo sobre a juventude no sentido de que o crime € a solu¢do mais rapida
para a demanda/consumo capitalista e tem-se um quadro propicio para a vida
bandida.

E necessario mais lucidez e menos emoc&o nos debates: a solucéio deve ser
encarada como um desafio para longo prazo, sendo que as medidas imediatas,
destinadas a amenizar os problemas, nao podem impedir a evolugao do sistema. No
que tange as politicas publicas, trata-se de: aumentar o policiamento ostensivo,
postos comunitarios e o contingente; criar mecanismos eficientes de fiscalizacéao
para prevenir a corrupgcao; repensar a legislacdo e a reestruturagdo do sistema
executivo. Adentrando na seara das politicas publicas de carater social, seria
oportuno criar comissées comunitarias de discussdo para os problemas locais;
desenvolver programas educativos voltados para jovens, aproveitando-se 0s
colégios como meios integrativos; repensar os parametros da educacao familiar,
através de campanhas engajadas para reestruturar o papel das escolas, etc.
Todavia, essa pauta ndo assegura solu¢cdes, como nenhuma medida isolada
garantiria; mas tais medidas, poderiam inverter o atual panorama, racionalizando
sistema. A politica de controle rigoroso sobre o armamento, viabilizada pelo
Estatuto, € salutar fator de redugcdo das oportunidades para contendas fatais, e ja
traz bons resultados, diminuido o numero de internagbes por ferimentos causados
por armas. A derrota da proibicdo a comercializacdo de armas no referendo nao
impede que se dé prioridade ao controle sobre o porte ilegal de armamentos.

No tocante a seguranca publica, os especialistas ressaltam: a melhor
preparacdo das policias para atuar democraticamente € uma exigéncia impreterivel
que tem sido incorporada pelos Planos Nacionais de Seguranca. As experiéncias de
policiamento comunitario, a criacdo de uma base curricular policial unificada,
incorporando os direitos humanos; as técnicas de mediacdo de conflitos, o
investimento em inteligéncia para atuar contra o crime organizado e o combate a
corrupcdo, sao questbes incorporadas a agenda dos gestores que devem ser

cobradas e fiscalizadas por todos.
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Quanto funcionamento da justica penal, as altas taxas de impunidade, a
morosidade da justica, as condicbes de superlotacdo do sistema prisional, ainda
exigem um enfrentamento mais efetivo que deve ter como ponto de partida a critica
a expansdo punitiva. Juntamente com 0 garantismo e a preocupacgdo permanente
com os direitos do individuo frente ao poder punitivo, € preciso investir nas novas
possibilidades de tratamento do delito como a criagdo dos Juizados Especializados.
A ampliacdo do espaco de mediacdo no interior destes, pautada na perspectiva de
Justica Restaurativa, incorporando profissionais de outras areas e rompendo com a
burocracia, quando concretizada, tem trazido resultados salutares.

No que tange as politicas “anti-encarceramento”, para que sejam efetivas,
devem, inexoravelmente, ser acompanhadas de mecanismos para a aplicacédo e o
controle das alternativas ao carcere, podendo ter como referéncia o trabalho
desenvolvido pelo Setor Psicossocial da Vara de Execugdo de Porto Alegre -
pioneiro na constituicdo de uma rede de acompanhamento dos prestadores de
servico a comunidade. Aliadas a politicas de reducdo dos danos causados pelo
carcere, apostando na melhoria das condi¢cbes carcerarias e nas politicas de
acolhimento ao reeducando, permitem vislumbrar uma ressocializacdo adequada.

Noutro giro, alguns juristas defendem que utilizar a pena privativa de
liberdade para individuos que ndo apresentam uma ameaga concreta a sociedade,
além de ser punicdo desarrazoada, € uma dura punicdo para o contribuinte,
porquanto se mantém na prisdo um infrator que ndo € perigoso, a um custo
altissimo. Advogam que, além de pagarmos caro para manter 0 preso, esses
homens e mulheres que cometem pequenos delitos estdo se transformando em
pessoas piores, e, quando extramuros, provavelmente se envolverdo em
empreitadas mais graves. Asseveram que é uma politica equivocada, que aposta no
recrudescimento da legislacdo e tem depositado nas celas um numero de
prisioneiros muito superior aquele que o Sistema suporta, pois isto significa mais
gente na cadeia, por mais tempo, e 0 aumento de encarceramento nao esta
diminuindo as taxas de criminalidade.

Ja para os criminosos do colarinho branco, a pena privativa de liberdade
realmente é a melhor escolha para punir tais infratores, pois ocorrerd um grande abalo
social em sua imagem quando estiver realmente “atras das grades”, momento em que
tera tempo para refletir sobre as consequéncias de sua pratica delitiva. E a idéia norte-

americana da pena curta de prisdo, a qual tem mais eficacia do que a pena de multa
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nos delitos econbmicos. As penas pecuniarias ndo sdo 6bices para tais criminosos,
pois sempre terdo condicbes de saldarem-nas; j& nas privativas de liberdade, eles
deverdo paga-las com o proprio corpo, estando sujeito a todas as formas de
humilhagcdes do céarcere, o que, se nao reeduca-lo moralmente, pelo menos permitira
gue seja feita uma reflexao sobre os efeitos de sua atitude anti-social.

Defende-se 0 recrudescimento das penas e das multas para esses
criminosos que, na maioria das vezes, tudo tinham para viver bem melhor que a
maioria sob o império da lei, mas a ganancia e o egoismo fizeram que escolhessem o
crime para enriquecerem ilicitamente, privando milhées do minimo necessério para
garantir a dignidade da pessoa humana, visto que o dinheiro movimentado ilicitamente
no mercado financeiro, a lavagem de capitais e a lesdo ao erario causada pela
corrupcao nas instituicdes, impedem a implementacdo de politicas para diminuir a
desigualdade social e a construcdo de escolas e presidios mais eficientes, o que
contribuiria para a prevencao da criminalidade de uma forma geral. Ou seja, garantias
constitucionais e processuais conjugadas com as brechas da lei; as “rapozas” dos
tribunais e a cultura do jeitinho brasileiro juntamente com a impunidade; o
apadrinhamento e os favoritismos; a desigualdade odiosa; a morosidade da justica; o
sistema politico e penal, ndo podem servir de manto protetor para aqueles que
cometem graves delitos econdmicos, muitas vezes fazem parte da politica e do
Governo, privando milhdes que dependem da estrutura fornecida pelo Estado, das
minimas condicdes para uma vida digna.

Para sustentar o encarceramento dos criminosos que cometem crimes
econdmicos, empresarias € no meio politico, especialistas verificaram que para
estes delinqliientes, dispensaveis sdo as preocupacbes com a sua reeducacao
moral-espiritual, uma vez que sao pessoas ja inseridas na sociedade e muitas vezes
detentoras de importantes cargos publicos, educadas e com ocupages licitas na
maioria dos casos. Outros, em razdo da dificuldade da dogmaética juridico penal em
construir tipos criminais adequados, e da dificuldade de producédo probatoria,
sobretudo nos crimes em grandes corporacdes e do fracasso da ressocializagcdo em
virtude dos elevados indices de reincidéncia, defendem a pena de prisdo como mera
retribuicdo, independente da culpa ou, em fungcdo de uma simples censura objetiva
do fato, ao estilo da doutrina dos “just deserts”. No que tange a multa como
alternativa de pena a ser aplicada, especialmente em relacdo a criminalidade

econbmica, € imperioso atentar ndo apenas o dano social, mas também a vantagem
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obtida, a fim de que a san¢do pecuniaria a ser aplicada seja minimamente eficaz
guanto a sua capacidade de inibir a pratica delitiva.

Algumas alternativas a prisdo parecem ter melhor atendido as finalidades da
pena, tanto em relagdo a criminalidade comum no que tange aos “White-collar
crime”. Sao as penas restritivas de direitos, prestacdo de servicos a comunidade e
multas. Algumas construgcbes teodricas em torno da responsabilizacdo penal da
pessoa juridica tém apontado as vantagens de uma nova dogmatica que, sem
desprezar a responsabilidade do individuo, pune a empresa ou corporacao sob o
argumento de que, nas empresas ou nas corporacgdes, o papel do individuo perde
relevo ante 0s anseios empresariais.

Diante do exposto, a criminalidade sé podera ser prevenida de forma eficiente
através de investimentos sociais consideraveis para reduzir a desigualdade social,
estimular a geracdo de empregos e propiciar crédito facil para o desenvolvimento de
pequenos negocios; estimular programas educacionais e de lazer que mantenham
os jovens longe das drogas e das oportunidades da bandidagem, além de acbes que
reforcem o engajamento de todos no embate. Um pais com uma populacdo imensa
de pobres e excluidos sociais, precisa investir em educacdo de qualidade, saude
fisica e mental, moradia digna, saneamento bésico e geracdo de empregos.
Programas emergenciais de renda minima, bolsa-escola, capacitagdo profissional e
facilitacdo do crédito para a populacdo menos abastada precisam ser estimulados.

S6 um macico esforco de resgatar a divida social o mais rapido possivel,
aliado a uma revisdo do nosso modelo tanto preventivo quanto de execugéo penal -
pautada pela reeducacdo e insercdo no mercado de trabalho dos egressos -,
incluido um combate a corrupcdo nas instituicbes que garanta a eficiéncia na
fiscalizacdo das verbas publicas e ressarcimento rapido ao erario; a moralizacéo
politica no pais conjugada com investimentos em educacdo para a conscientizacao
dos eleitores; uma divisdo mais equanime da carga tributaria que diminua ainda
mais as disparidades sociais e salariais; uma divisdo mais justa do Produto Interno
Bruto e dos lucros capitais dos 5% mais ricos e das grandes corporacdes do pais,

nos permitird vislumbrar um pais menos injusto e violento.
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