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KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Por um sistema penal ndo excludente: uma releitura
constitucional do direito penal. Dissertagao apresentada ao Programa de Mestrado
em Ciéncia Juridica da UENP: Jacarezinho, 2009.

RESUMO

O Sistema Penal tem como objetivo proteger bens juridicos fundamentais da
sociedade, visando exclusivamente as condutas ofensivas de maior gravidade.
Cede, por conseguinte, a outros ramos do Direito a missdo de tutelar os valores de
convivéncia humana, atuando em ultima ratio, quando os controles formais e sociais
nao tenham logrado éxito em sua fung&o. Esse carater fragmentario e subsidiario do
Direito Penal, que conduz a intervengdo minima pela gravidade e austeridade de sua
acao, possibilita a atuagado segura do sistema punitivo. Ndo obstante, nas ultimas
décadas, vem sendo tecido um Direito Penal no Brasil, com caracteristicas
perturbadoras: exacerbadamente intervencionista e simbdlico. O Direito Penal, que
integra o Sistema Penal, tem como finalidade afirmar-se como garantidor da justiga
social, atingindo de forma igualitaria todas as pessoas em fungdo das condutas por
elas praticadas, elevando a categoria de protetor da dignidade da pessoa humana,
restringindo sua intervengao aos limites da necessidade. No entanto, o significado
ideoldgico do sistema penal brasileiro muitas vezes é utilizado como instrumento de
exclusao ao definir condutas que objetivam conter as classes sociais inferiores. Em
toda sociedade existe uma estrutura de poder e segmentos ou setores sociais mais
proximos e outros mais remotos deste poder, sendo que esta estrutura tende a
sustentar-se através do controle social e de sua parte punitiva, utilizando o sistema
penal como uma das formas mais violentas de sustentacdo. Em parte, esta funcao é
cumprida, através da criminalizagdo seletiva dos marginalizados, para conter os
demais. Neste contexto, e com a finalidade de evitar a segregacéo através de um
instrumento de pacificagao, que € o Direito Penal, faz-se mister uma andlise critica
acerca da avaliagéo e eleicdo dos bens juridicos que estdo sob a sua tutela, bem
como uma nova interpretacao do fato tipico, rechagando a mera subsung¢ao formal
do fato tipico a letra fria da lei da doutrina formalista classica, trazendo a baila uma
apreciacao sob a Optica constitucional, fazendo com que a norma penal seja
apreciada segundo aspectos valorativos compreendida em sentido material e
garantista, tendo como requisito, explicito ou implicito, a ofensa ao bem juridico sem
nos afastarmos da idéia de privilegiar a justica consensuada como forma de solugao
de conflitos na orbita penal.

PALAVRAS-CHAVE: Exclusdo Social; Ideologia ; Sistema Penal; Direito Penal
Constitucional,



KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. For a non exclusion -criminal system: a
constitucional revise of criminal law. Dissertation submitted to the Masters Degree
Program in Law of UENP: Jacarezinho, 2009.

ABSTRACT

The Criminal System has the objective to protect the society fundamentals juridical
property, to only the most gravity offensive conducts. It transfers, therefore, to others
shares of Law the mission to protect the human coexistence values, it is acting in
ultima ratio, when the formal and social controls didn’t have achieve success on it
function. This fragmentary and alternative character of Criminal Law, that leads
minimum intervention for the severity and austerity of its action, enables punitive
system safe performance. Not though, on last decades, it have been done a Criminal
Law on Brazil, with disturbing features: too much interventionist and symbolic. The
Criminal Law, that integrates the Criminal System, has the purpose assert itself like
social justice guarantor, reaching in a egalitarian way all the people in function of the
conducts practiced by them, to high for the category protecting dignity of human
person, restricting its intervention for the need limits. However, the ideological mean
of Brazilian criminal system many times is used as exclusion instrument for define
behaviors that aim contain the lower classes. In all society exist a power structure,
and this structure tends to sustain itself through the social control and its punitive
part, using the criminal system as a most violent support way. In part, this function is
done, through marginalized selective criminalization, to hold the others. In this
context, and with the finality of avoid the segregation through a pacification
instrument, that is the Criminal Law, it is urgent a critical analisy about juridical
property evaluation and selection that are under its protection, as a new
interpretation of the typical fact, rejecting mere formal adequacy of typical fact to the
cold lyrics of classical formalist doctrine law, bringing a appreciation under a
constitutional perspective, so that criminal standart will be appreciate like value
aspects understood in guarantee and material sense, it has like requirement, explicit
or implicit, the offense to juridical property with no removal of privilege idea the
consensus justice as a criminal orbit of conflict solutions form.

KEY-WORDS: Social Exclusion, ldeology, Criminal System, Constitutional Criminal
Law.
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INTRODUGAO

O progresso material da nossa civilizagao néo se fez acompanhar do
correspondente progresso na ciéncia e na legislagdo penais, que se caracterizam
hoje pelo abuso e hipertrofia do castigo penal, com desrespeito aos direitos
humanos fundamentais.

Hoje, os meios de comunicagao de massa, diuturnamente, divulgam
noticias ligadas a criminalidade, sempre expondo 0s criminosos e as vitimas como
temas de pauta de seus programas e noticias.

Na maioria das vezes, estas noticias ligadas a criminalidade sé&o
distorcidas ou tratadas de forma errbnea por profissionais populistas, despreparados
e sensacionalistas, os quais se julgam especialistas no assunto. Vendem a idéia de
todos os males da sociedade serao resolvidos pelo Direito Penal através de normas
mais rigidas e aplicadas de forma implacavel aqueles que cometeram crimes.

Com isso, plantam no seio da sociedade a necessidade de
recrudescimento da norma penal como forma de pacificacdo social. No entanto, o
que a sociedade nao percebe é que esta politica de inflagdo legislativa ndo traz
pacificacdo, mas sim exclusao, pois, muitas vezes, o sistema penal é utilizado para
este fim, buscando deixar a margem da sociedade determinados individuos que |he
ameagam.

Erigiu-se o Direito Penal a categoria de solucionador de todos os
males sociais que ferem a sociedade, criando-se, por consequéncia, um circulo
vicioso que desgastou o sistema punitivo, deixando-o a um nivel dramatico de
ineficiéncia. Definiram-se novos tipos penais, agravaram-se as penas, suprimiram-se
as garantias do réu no processo, aumentaram-se a severidade na execugédo das
penalidades, na falsa crenca de que, assim, reduz-se a criminalidade, quando, na
realidade, as classes dominantes estao estruturando um controle penal autoritario.

Na primeira parte deste trabalho, busca-se demonstrar as principais
formas de exclusao, sendo a exclusao pelo sistema penal uma delas. Assim, o
Direito pode ser utilizado como forma de dominagao e exclusdo a fim de proteger
aqueles que possuem parcela do poder. A classe dominante, por intermédio do

Estado, estruturou uma aparelhagem de coergdo e repressao social que lhe



possibilitou exercer o poder sobre a integralidade do tecido social, de forma a
submeté-lo as regras politicas.

Por consequéncia, esta atitude acaba por influenciar a ideologia do
sistema penal brasileiro, que acaba por se transformar em um sistema desfigurado,
composto por uma multifaces de movimentos penais cujo objetivo principal é
proteger os nucleos de poder deixando a margem da sociedade aqueles que néo lhe
interessam ou que lhe possam causar temor ou perigo.

As diversas bases que compdem o sistema penal brasileiro estao
demonstradas no terceiro capitulo deste trabalho. Assim, os conteludos dos
movimentos penais vao desde o incremento do punitivismo classico até a adogao de
novas formas punitivistas, como o Direito Penal do inimigo, passando pelo
abolicionismo mais radical, que sustenta o desaparecimento do proprio Direito
Penal, chegando, ao final, no abolicionismo moderado ou minimalismo, que prega a
intervengdo minima do Direito Penal, com maximas garantias. Cada um dos
movimentos estudados surgem, em maior ou menor grau, na legislagao nacional ou
na formacao do entendimento jurisprudencial.

Apds, serdo analisados os dados do Sistema Integrado de
Informagdes Penitenciarias — InfoPen — do Departamento Penitenciario Nacional do
Ministério Da Justica com o fim de demonstrar quem séo as “vitimas” do sistema
penal, ou seja, para quem este sistema penal desfigurado, autoritario e excludente
aponta as suas armas.

Por fim, sera proposta uma releitura normativa do ordenamento
juridico-penal tendo como norte interpretativo a Constituigdo Federal. O unico
modelo de Direito Penal e de delito compativel com a Constituicdo é, em
consequéncia, de um Direito Penal como instrumento de protegdo de bens juridicos
e de um delito estruturado como ofensa concreta a esses bens juridicos, na forma
de lesao ou perigo concreto de lesao.

Neste ponto, a eleigdo do bem juridico penal tera sempre como norte
a Constituicdo Federal, pois somente merecerdo a tutela penal os bens juridicos
entendidos como fundamentais para a sociedade, seja por obra do poder
constituinte originario, seja por obra de tratados humanos que o Brasil é signatario.

Dessa forma, objetivamos demonstrar o significado ideoldgico do
sistema penal brasileiro o qual, muitas vezes, & utilizado como instrumento de

exclusao ao definir condutas que objetivam conter as classes sociais inferiores.



Busca-se apontar os novos paradigmas do Direito Penal, pautados
na analise critica acerca da avaliagao e eleigdo dos bens juridicos que estdo sob sua
tutela, bem como uma nova interpretacao do fato tipico, rechagando a mera
subsuncdo formal do fato tipico a letra fria da lei da doutrina formalista classica,
trazendo a baila uma apreciacao sob a éptica constitucional, fazendo com que a
norma penal seja apreciada segundo aspectos valorativos compreendida em sentido
material e garantista, tendo como requisito, explicito ou implicito, a ofensa ao bem
juridico. E, por fim, concluir o estudo demonstrando que a utilizagdo de diversos
institutos de controle e de inclusdo social como forma de proporcionar um correto
enquadramento ideolégico do Sistema Penal, dando-lhe efetividade e o escopo de
se evitar ao maximo a segregacgao social.

Em poucas palavras, propor um Direito Penal congruente com os
principios e garantias do Estado Democratico de Direito apontando os erros de se
buscar um “Direito Penal Maximo”, que conduz a uma inflagcdo legislativa

descriteriosa e excludente.
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1.EXCLUSAO SOCIAL

7

‘A nocdo de exclusao social €& saturada de significados, néao-
significados e contra-significados. Pode-se fazer qualquer coisa com o termo, ja que
ele significa o ressentimento daqueles que nao podem obter aquilo que reivindicam”
— Commissariat General du Plan — Governo francés, em 1993 (DUPAS, 1999, p. 13).
De plano, percebe-se que o termo “exclusao social” pode adquirir multiplas facetas e
ter significados diversos de acordo com o discurso em que € utilizado, o que torna
necessario um esfor¢co em defini-lo.

Rousseau, na obra Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens, de 1755, tragou as bases conceituais do que seria
associado futuramente a exclusado. Segundo o autor, as desigualdades podem ser
naturais ou fisicas, e encontram a sua origem nas diferengas existentes entre os
individuos da espécie humana, como raca, idade e sexo, por exemplo. Ainda, temos
as desigualdades morais ou politicas, que estédo ligadas a estrutura de organizagao
da sociedade, produzindo diferengas de uns em prejuizos de outros, como ser rico
ou pobre, por exemplo.

Alguns autores a definem a partir da nogdo de pobreza apenas,
outros partem de um complexo de fatores para definir quem sao os excluidos. Antes,
porém, vé-se que a exclusdo social pode ser originalmente relacionada a situagao
de “ndo ter’, ou seja, nao ter acesso a terra, ao trabalho, a renda ou as demais
necessidades do ser humano. Todavia, a exclusdo resulta de um processo mais
amplo e complexo ao longo do tempo, que supera o simples “ndo ter”, assumindo
caracteristicas de natureza politica e econbmica, “fazendo com que alguns
segmentos sejam algo porque tém, enquanto outros ndo sejam porque néo tém e,
possivelmente, jamais ser&o, pois nunca terdo” (POCHMANN et al, 2004, p. 29).
Conclui-se, dessa forma, que as fundamentos da exclusdo social encontram-se

inseridos nos diversos problemas gerais da sociedade.

A exclusao social manifesta-se crescentemente como um fenémeno
transdisciplinar que diz respeito tanto ao ndo acesso de bens e
servigos basicos como a existéncia de segmentos sociais sobrantes
de estratégias restritas de desenvolvimento sdécio-econdmico,
passando pela exclusdo dos direitos humanos, da seguridade e
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seguranga publica, da terra, do trabalho e da renda suficiente
(POCHMANN et al, 2004, p. 33).

Ademais, ha a dicotomia entre “velha” e “nova” exclusdo social.
Sendo que a primeira € entendida como “a forma de marginalizagéo dos frutos do
crescimento econdmico e da cidadania, expressa pelos baixos niveis de renda e
escolaridade” (POCHMANN et al, 2004, p. 43), incide, particularmente, sobre os
imigrantes, analfabetos, mulheres, familias numerosas e a populagédo negra. Por
outro lado, a “nova exclusao” amplia os sujeitos sociais envolvidos, bem como as
suas formas de manifestagcdo que agora inclui as esferas da cultura, economia e
politica. Nesta ultima “atinge segmentos sociais antes relativamente preservados do
processo de exclusao social, tais como jovens com elevada escolaridade, pessoas
com mais de 40 anos, homens nao negros e familias monoparentais” (POCHMANN
et al, 2004, p. 49).

Nao afirmamos que a “nova’ exclusdo superou a “velha”, ou que
esta desapareceu para dar lugar aquela. Do contrario, ambas subsistem e
contribuem para a formagao da complexidade e das multiplas facetas da excluséo
na sociedade brasileira.

Em sintese, empiricamente a exclusdao pode se dar por fatores
aleatérios, como as intolerancias e preconceitos, quanto por fatores operacionais,
quando estamos diante de deficiéncias na efetivacdo dos conceitos de democracia,
igualdade, liberdade e justica (MORAIS, 2005, p. 423).

Apds este breve intréito, iniciaremos o escopo tracado neste
capitulo, que é apontar os principais fatores de desigualdade moral e politica que
contribuem para a exclusao social e como ela influencia no cometimento de crimes e
no aumento da criminalidade.

E evidente que nem todo crime nasce da exclusdo social, inclusive
nem se pretende justificar esta tese neste capitulo. No entanto, hoje, os excluidos
sdo tratados como se criminosos fossem, sendo a miséria criminalizada pelas
agéncias estatais de controle.

A sociedade tragou um movimento que partiu de um modelo
inclusivo de estabilidade e homogeneidade para um excludente de mudanga e

divisao.
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A transicdo da modernidade a modernidade recente pode ser vista
como um movimento que se da de uma sociedade inclusiva para
uma sociedade excludente. Isto é, de uma sociedade cuja tonica
estava na assimilacdo e na incorporagdo para uma que separa €
exclui. (YOUNG, 2002, p. 23).

Jock Young aponta que o mundo era inclusivo, uno, concorde, com
uma sociedade consensual tendo por pilares valores centrados na familia e no
trabalho, onde havia uma aceitacido de faixas cada vez mais amplas da sociedade,
como a baixa classe operaria, mulheres e jovens (YOUNG, 2002, p. 18-19).

Este modelo de sociedade ndo excluia aquele que praticava
condutas desviantes (o0 “outro”), tampouco o via como inimigo externo. Na verdade,
era visto como uma pessoa a ser socializada, carente de atributos que os demais
possuiam, faltava-lhe “civilizacdo, ou socializagdo, ou sensibilidade”, e para que
pudesse fazer parte daquela comunidade deveria ser reabilitado (YOUNG, 2002, p.
21).

No entanto, as mudancas estruturais ocorridas nas ultimas décadas,
principalmente no campo politico, econémico, social e cultural, fizeram com que a
configuragcdo da sociedade se pautasse por novos valores e ambigdes. Surgiu um
individualismo presente nas relagdes entre as pessoas, onde os velhos padrdes de
esforgco e recompensa foram redefinidos, onde o coletivo da lugar a satisfacédo de
interesses pessoais.

A ordem econbémica foi o principal fator que contribuiu para estas
mudancgas. A lei do capital fez com que surgissem estratos sociais diferenciados e
mudangas de perfil na relagdo de trabalho, passando da idéia de estabilidade e
valorizagdo para uma contemporaneidade de incertezas.

Essa mudanga de paradigma fez com que as diferengas entre as
pessoas se acentuassem, com que grupos fossem deixados a margem do novo
modelo de sociedade por ndo se alinharem a ela.

Cidadania ndo é apenas conferir direitos e prerrogativas, mas sim
possibilitar o acesso a direitos sociais, como emprego, renda, educagao, saude e
habitagao dignos. Nao se subsume apenas a requisitos formais estampados em lei,
mas de efetiva “incorporagdo substantiva a sociedade” (YOUNG, 2002, p. 19).
Nestes termos, ndao ha, atualmente, a cidadania plena a todos os membros da
sociedade, pois muitos nao possuem acesso a condicdes basicas de civilidade e,

portanto, ficam a sua margem.
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No mundo moderno recente, segundo Jock Young, a excluséo se da
em trés niveis: exclusao econdmica dos mercados de trabalho, exclusao social entre
pessoas na sociedade civil, e nas atividades excludentes sempre crescentes do
sistema de justica criminal e da seguranca privada (YOUNG, 2002, p. 11).

Neste ponto, serdo expostas as principais consideracdes acerca dos
trés niveis de exclusdo acima apontados guardando uma maior dedicagado a
exclusao provocada pelo sistema penal, sem, no entanto, descuidarmos das demais,

que direta ou indiretamente desagua naquela.

1.1. EXCLUSAO ECONOMICA DOS MERCADOS DE TRABALHO

Segundo Alessandro Baratta, o “mercado de trabalho’ se manifesta
no sistema capitalista, como uma dimensdo nao sé econbmica, mas politica e
econdmica ao mesmo tempo, sobre a qual influi o sistema de status e o poder
estatal” (BARATTA, 2002, p. 189), apontando que a exclus&o por este provocada
representa um “terreno de cultura” para a marginalizagao criminal.

Na mesma linha, Loic Wacquant faz uma analise comparada da
evolugao da repressao criminal nos paises desenvolvidos durante a década passada
ligando, de um lado, o avango da politica neoliberal do livre mercado e, do outro, o
desenvolvimento de politicas de seguranga ativas e punitivas focadas nas categorias
marginais encontradas nas falhas e nos fossos da nova paisagem econémica
(WACQUANT, 2007, p. 25). A exclusdo provocada pelo mercado de trabalho faz
com que o capital humano nao absorvido pelas fontes de produgédo seja mais um

fator de aumento da criminalidade.

O desemprego e a precarizagdo das formas de insergdo do cidadao
no mercado de trabalho sido as fontes “modernas” de geragido da
exclusao, tendo como subproduto a explosao da violéncia urbana e a
vulnerabilidade juvenil, acentuadas pela maior flexibilidade
ocupacional e dos niveis de renda (POCHMANN et al, 2004, p. 49).

Presenciamos, nas Uultimas décadas, a passagem do chamado

“Estado-social” para o “Estado-penal’, passando da condi¢cdo de assistencialista
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para interventor. Aos poucos o Estado foi deixando de lado a sua funcao de
promocao do bem estar coletivo para que os préprios cidadaos adquirissem os bens
necessarios para a sua vida digna com o trabalho. No entanto, as diversas
intempéries na economia, o advento do neoliberalismo econdmico, onde a figura do
poder publico fica limitada, as condicbes econbmicas passaram a ditar o ritmo de
crescimento e desenvolvimento da sociedade na mesma proporcao que influencia a
qualidade de vida dos trabalhadores.

Neste quadro, o mercado objetiva apenas o lucro e ndo a qualidade
de vida dos seus trabalhadores. Nao ha preocupacdo com a massa operaria, pois
esta é abundante e se encontra sedenta por uma ocupacido o que provoca baixos
salarios, poucas garantias e baixa qualidade de vida.

Mesmo com estas condi¢cbes de trabalho, muitos sdo deixados a
margem de qualquer ocupagao formal, sendo relegados aos empregos informais ou
nem mesmo estes ultimos. A condigdo social da grande massa de trabalhadores
piora e sao criados verdadeiros fossos na sociedade quando estes sao colocados na
periferia social, sem acesso a uma qualidade de vida digna.

Neste momento, surge para o Estado a fungdo de intervir na
economia a fim de propiciar a estes flagelados do mercado de trabalho o seu retorno
ou condicdes para que retornem, pois, no mais das vezes, sao despreparados € com
baixa capacitacao técnica.

Ao invés de se aprimorar o aparato social com o fito de propiciar
politicas publicas de inclusdo dos trabalhadores marginalizados ou a intervengao
enérgica na economia para resguardar e fomentar a geragédo de empregos, o Estado
recrudesce o sistema penal a fim de conter parte daqueles excluidos que passaram
a cometer condutas desviadas.

Fica claro o abandono das politicas sociais quando analisamos os
dados do sistema prisional brasileiro (capitulo 4), ali esta demonstrado quem s&o os
“clientes” do Direito Penal: sdo, em sua imensa maioria, representantes dos estratos
sociais mais baixos. Aqueles individuos com pouca escolaridade, desempregado, se
pouca perspectiva social e proveniente de familias desestruturadas. Com isso,
quanto menor o numero de politicas publicas para o incremento do bem-estar social
maior € a presenga do sistema penal na cotidiano dessas pessoas.

Loic Wacquant sintetiza o abandono do “Estado-social” e a

aproximacao do “Estado-penal’:
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A expansao da rede policial, judicidria e penitenciaria do Estado
desempenha a fungdo, econbmica e moralmente inseparavel, de
impor a disciplina do trabalho assalariado dessocializado entre as
fragbes superiores do proletariado e os estratos em declinio e sem
seguranga da classe média, através, particularmente, da elevagao do
custo das estratégias de escape ou de resisténcia, que empurram
jovens do sexo masculino da classe baixa para os setores ilegais da
economia de rua. Enfim, e sobretudo, para a classe superior e a
sociedade em conjunto, o ativismo incessante e sem freios da
instituicio penal cumpre a missdo simbdlica de reafirmar a
autoridade do Estado e a vontade reencontrada das elites politicas
de enfatizar e impor a fronteira sagrada entre os cidadaos de bem e
a categoria desviantes, os pobres ‘merecedores’ e os ‘nao-
merecedores’, aqueles que merecem ser salvos e ‘inseridos’
(mediante uma mistura de sangbes e incentivos) no circuito do
trabalho assalariado e instavel e aqueles que, doravante, devem ser
postos no index e banidos, de forma duradoura. (WACQUANT, 2007,
p. 16-17).

Além da segregacéo social, que impde aos desempregados formas
indignas de sobrevivéncia, torna-se claro que um dos objetivos ocultos do direito é o
controle da mao-de-obra excedente. Neste sentido, Juarez Cirino dos Santos
(SANTOS, 1981, p. 48) relatando a pesquisa realizada por Ivan Jankovic, onde se
demonstra que o crescimento do desemprego determinou o aumento do
encarceramento, mesmo sem haver variagdo na taxa de criminalidade, ou mesmo
apesar de sua diminuigao e, do contrario também se verificou, cairam os indices das
prisbes, mesmo com o0 aumento dos crimes, em ocasides que o0 mercado

necessitava de mais mao-de-obra.

Nessa linha teoria (correspondéncia da punigdo as relagdes
produtivas do sistema sécio-econémico), lvan Jankovic (1977, p. 17-
31) estuda a prisdo, simultaneamente, como variavel dependente e
variavel independente, em relagdo ao mercado de trabalho,
desenvolvendo duas hipoteses implicitas na teoria original: a) existe
relagdo negativa entre condigbes do mercado e prisdo: se aquelas se
deterioram, esta aumenta, e se aquelas progridem, esta diminui; b)
existe relagdo entre a forma de punigéo e a situagdo do mercado: se
a forca do trabalho é insuficiente, a economia e a punigdo a
preservam; se a forca de trabalho é abundante, a economia e a
punigcdo a destroem. (SANTOS, 1981, p. 48)

Perfilando o mesmo entendimento, temos a tese de Georg Rushe e
Otto Kirchheimer, em Puni¢ao e Estrutura Social, de cunho eminentemente marxista,

desenvolvida originalmente nos anos 1930, com duas hipo6teses centrais: a primeira
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€ que qualquer sistema repressivo deve, necessariamente, inspirar na légica da
prevencao a fim de evitar o cometimento de crimes pelos criminosos em potencial,
ou seja, refere-se ao agravamento das penas; a segunda, € que as modalidades
com as quais se concretiza o objetivo da prevengdo variam de acordo com a
economia, sobretudo, com relacao a situacdo do mercado de trabalho.

De acordo com as pesquisas de Rushe e Kirchheimer, “a pena nao
€ nem uma simples consequéncia do delito, nem o reverso dele, nem tampouco um
mero meio determinado pelo fim a ser atingido”, ndo devem ser entendidas apenas a
partir de seus fins apartada de qualquer outra razdo. Ao longo da histéria, viu-se que
algumas modalidades de penas foram intensificadas, ao passo que outras,
rejeitadas, “uma vez que sdo determinadas por forgas sociais, sobretudo pelas
forgcas econémicas e, consequentemente, fiscais” (RUSHE e KIRCHHEIMER, 2004,
p. 19-20).

Assim, em economias escravistas, onde se verificava uma escassez
de oferta de escravos, a escraviddo passou a ser considerado um importante
método punitivo. Ja no periodo feudal, a escravidao deu lugar as penas corporais e
capital, uma vez que a imposicado de penal pecuniaria se tornava inviavel para todas
as classes. No mercantilismo foi muito utilizada as casas de correcdo, que
aproveitavam a capacidade do trabalho dos reclusos, ao passo que, com a
implantacdo do sistema fabril, as mesmas cairam em desuso, tendo em vista a
necessidade de méao-de-obra para os sistemas de produgcdo (RUSHE e
KIRCHHEIMER, 2004, p. 21). Percebe-se que os sistemas penais e suas variagbes
estdo intimamente ligados as fases do desenvolvimento econémico, sendo por este
diretamente influenciados.

Muitas vezes verificou-se ao longo da histéria o abandono de penas
capitais sob a alegacédo de humanizagéo no tratamento dos criminosos, mas que, na
verdade, “revelava o valor potencial de uma massa de material humano
completamente a disposigao das autoridades” (RUSHE e KIRCHHEIMER, 2004, p.
43). Como exemplo dessa mudanga de paradigma € o final do século XVI, onde

houve uma adogdo da escravidao nas galés1, deportacao e servidao penal através

' “O trabalho compulsério nas galés persistiu mesmo apos o fim do sistema econémico no qual se
baseava a escraviddo, em fungdo da natureza vil e arriscada do trabalho, tornando dificil o
recrutamento de homens livres. A necessidade de remadores mostrou-se particularmente urgente em
fins do século XV, devido ao estopim de um periodo de guerras navais entre as poténcias cristas e
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de trabalhos forcados. Os detentores do poder verificaram ser mais lucrativo impor
penas em que se podiam explorar o trabalho aquelas que o eliminavam

completamente.

A idéia de utilizar o trabalho potencial do criminoso ndo era nova. De
tempos em tempos os pensadores chegavam a mesma conclusao,
como os habitantes da Utopia de Morus, para quem seria pouco
sabio executar malfeitores, pois seu trabalho é mais lucrativo que sua
morte. (RUSHE e KIRCHHEIMER, 2004, p. 83)

Neste sentido, varias foram as motivacbes apresentadas para se
justificar uma forma ou outra de pena ou encarceramento nos séculos XVII e XVIII,
mas a mais importante o lucro, “tanto no sentido restrito de fazer produtiva a prépria
instituicdo quanto no sentido amplo de tornar todo o sistema penal parte do
programa mercantilista do Estado” (RUSHE e KIRCHHEIMER, 2004, p. 103).

A economia e o mercado de trabalho continuaram a influenciar as
medidas penais ao longo da histéria, sendo um instrumento de controle da
populagdo excedente ou, na falta deste excesso, a utilizagdo como forma de
geragao de riqueza.

No século XIX ocorreu o climax da migragdo dos trabalhadores
rurais para as cidades, onde eram empregados nas industrias téxteis. Com a
introdugdo de maquinas nas linhas de produgao a necessidade de mao-de-obra foi
diminuindo colocando para fora das fabricas uma legido de trabalhadores,
aumentando o desemprego industrial.

Com a modernidade, em especial, a partir da segunda metade dos
anos 70, quando comeca a se delinear o periodo pés-fordista da economia, esse
paradigma materialista é retomado.

Com isso, o conceito de excluséo social integra a dureza e o drama
das formas estruturais de desqualificagdo societal, como se constata
tanto no que diz respeito ao fordismo e a marginalizagdo social de
certos grupos como no pds-fordismo, na medida em que gera formas
novas de desigualdade e de diferenciagdo. (STOER, MAGALHAES
e RODRIGUES, 2004, p. 27)

maometanas mediterrdneas. Essas guerras incentivaram a velha pratica de recrutamento de
remadores entre prisioneiros.” (RUSHE e KIRCHHEIMER, 2004, p. 83)
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Com a reestruturagédo do capitalismo, pos crise de 1929, ja
comecava a dar seus primeiros sinais, especialmente com o aumento do
desemprego, consequéncia da expulsdgo de uma larga fatia do trabalho
desqualificado do setor industrial. Estes fatores geraram o chamado “surplus
population, isto €, uma forga de trabalho em excesso no que tange a capacidade de
absorgdao do mercado de trabalho” (GIORGI, 2006, p. 48). Como a economia
moderna ndo é capaz de absorver em suas linhas de producdo essa massa de
trabalho escassamente ou nada qualificada, restou apenas supervisiona-la e
controla-la através do sistema penal, que € o recurso moderno para o controle do
surplus produzido pelo capitalismo tardio.

No entanto, as medidas penais ainda n&o constituem a Unica
estratégia de controle social. A estruturacdo do neoliberalismo ainda ndo destruiu as
bases do estado de bem estar social. Assim, nem toda populagédo desempregada cai
na rede repressiva da penalidade. Uma parte dela é gerida com medidas de welfare
e assisténcia social, que, de qualquer forma, comegcam a assumir matizes punitivas,
como, por exemplo, através da crescente estigmatizagdo social imposta aos seus
beneficiarios (GIORGI, 2006, p. 51).

Apds este breve panorama, verifica-se que as condicbes
econdbmicas influenciam de forma muito aguda o discurso punitivo em dada
realidade social, sendo este muitas vezes utilizado como forma de manutencao de
daquelas condi¢cbdes, ou ao menos, como forma de minimizar suas conseqiéncias.

Loic Wacquant, afirma que

A andlise comparada da evolugdo da penalidade nos paises
avangados durante a década passada evidencia, de um lado, um
estreito lago entre a escalada do neoliberalismo como projeto
ideoldgico e pratica de governo que determinam a submisséo ao
“livre mercado” e a celebragdo da “responsabilidade individual” em
todos os dominios e, de outro, o desenvolvimento de politicas de
seguranga ativas e punitivas, centradas na delinquéncia de rua e nas
categorias situadas nas fissuras e nas margens da nova ordem
econdbmica e moral que se estabelece sob o império conjunto do
capital financeiro e do assalariamento flexivel. (WACQUANT, 2007,
p. 25).

Segundo Alessandro De Giorgi, ‘o carcere representa a
materializacdo de um modelo ideal de sociedade capitalista industrial, um modelo

que se consolida através do processo de ‘desconstrucao’ e ‘reconstrucao’ continua
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dos individuos no interior da instituicdo penitenciaria” (GIORGI, 2006, p. 45). Isso faz
com que se provoque uma ordem de fatores onde o “pobre se torna criminoso, o
criminoso se torna prisioneiro e, enfim, o prisioneiro se transforma em proletario”
(GIORGI, 2006, p. 45).

Apds estas constatagdes, pode-se afirmar que € uma falacia elevar o
sistema penal como guardido dos bens juridicos mais importantes para a vida em
sociedade. Na verdade, o Direito Penal atual de cunho burgués, tem como escopo
principal a protegdo do sistema capitalista, preservando o seu perfeito
funcionamento, “‘com a dominacdo e docilizacdo das massas, a imposicdo da
disciplina, necessaria a reprodu¢cdo e manutencao do capital, e para a manutengao
das insatisfagbes sociais, decorrentes da desigual distribuicdo de riquezas”.
(COUTO NETO, 2009, p. 80). Assim, as leis penais estdo “focadas nas categorias
marginais encontradas nas falhas e nos fossos da nova paisagem econdmica”
(WACQUANT, 2007, p. 13).

Percebe-se, dessa forma, um didlogo muito proximo entre o
mercado de trabalho e o sistema penal, fazendo com que aquele se utilize deste
ultimo com uma das formas de controle da mao-de-obra, mormente, desqualificada e

composta pela massa de operarios. Neste sentido, Wacquant afirma que

a ‘mao invisivel’ do mercado de trabalho desqualificado encontra seu
prolongamento ideoldgico e seu complemento institucional no ‘punho
de ferro’ do Estado penal, que se amplia e se desdobra de modo a
jugular as desordens geradas pela difusdo da inseguranga social e
pela desestabilizagdo correlata das hierarquias estatutarias que
configuravam a armadura tradicional da sociedade nacional
(WACQUANT, 2007, p. 32)

No entanto, Afranio Silva Jardim aponta que “ndo podemos aceitar
que, por tras de uma fria racionalidade econémica, que se costuma chamar de
neoliberal, esconda-se toda uma poderosa concepgao que reduz a grandeza do
homem e da mulher a sua capacidade de gerar renda” (JARDIM, 2007, p. XIV).

A questao econémica foi apontada como um dos fatores da explosao
carceraria no relatério apresentado por Roy Walmsley, na X Sessao da Comisséao

para a Prevencao do Crime e a Justica Penal da ONU, realizada em Viena, de 08 a
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17 de maio de 20012 (apud GOMES, GARCIA-PABLOS DE MOLINA e BIANCHINI,
2007, p. 351).

Conclui-se na passagem de Engels, onde afirma que

“a necessidade deixa ao trabalhador a escolha entre morrer de fome
lentamente, matar a si proprio rapidamente, ou tomar o que ele
precisa onde encontrar — em bom inglés, roubar. E ndo é motivo para
surpresa de muitos dentre eles prefiram o roubo a inanigdo ou ao
suicidio” (apud RUSHE e KIRCHHEIMER, 2004, p. 137).

Dessa forma, "a sociedade deve se modernizar revolucionando suas
relagbes arcaicas, ajustando-as de acordo com as necessidades do homem, e nao
de acordo com as conveniéncias do capital" (MARTINS, 1997, p. 38), com isso deve-
se buscar uma equacgao equilibrada entre trabalho e livre iniciativa, de modo que
esta, ao buscar o lucro, ndo coloque o exercicio daquele condicionado a exploragao

do homem.

1.2. EXCLUSAO ENTRE PESSOAS NA SOCIEDADE CIVIL

Primeiramente, faz-se necessario definir o que é classe social. Na

licdo de Chaui

As classes sociais ndo sdo coisas nem idéias, mas sao relagdes
sociais determinadas pelo modo como os homens, na producao de
suas condi¢gdes materiais de existéncia, se dividem no trabalho,
instauram formas determinadas da propriedade, reproduzem e
legitimam aquela divisdo e aquelas formas por meio das instituicdes

% Segundo Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia-Pablos de Molina e Alice Bianchini (2007, p. 351),
deste relatério se extrai o seguinte: ”"(a) no ano 2000, segundo a World Prison Population List, a
populagdo carceraria mundial era de 8 milhdes e 600 mil pessoas, computando os definitivamente
condenados mais os presos cautelares; (b) metade desse presos encontram-se em apenas trés
paises: EUA, Russia e China; os dois primeiros apresentam, alias, a maior média mundial de presos:
Russia, 730 para 100.000 habitantes; EUA, 690 para 100.000 habitantes; (c) dois tergos dos paises
pesquisados contam com a média de 150 presos para cada 100.000 habitantes; (d) em praticamente
todos os paises houve crescimento da populagéo carceraria nos anos 90; na Europa o crescimento
médio foi de 30%; no Brasil, EUA, México e Argentina a taxa & de 60 a 85%; (e) algumas razbes para
esse crescimento brutal do encarceramento: (1) a preferéncia clara pela pena de prisdo, em
detrimento das alternativas penais; (2) o uso da prisdo como “remédio de emergéncia” para conter o
clamor da populagéo; (3) a ocorréncia de alguns dramaticos eventos, como a morte de uma crianga
por outras duas na Inglaterra, a prisdo de pedodfilos na Bélgica; (4) colapso na economia; (5)
contengéo de imigrantes.” (grifo nosso).
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sociais e politicas, representam para si mesmos o significado dessas
instituicdes através de sistemas determinados de idéias que
exprimem e escondem o significado real de suas relagbes. As
classes sociais sdo o fazer-se classe dos individuos em suas
atividades econdmicas, politicas e culturais. (CHAUI, 1980, p. 21).

E certo que a sociedade é dividida em classes, e assim sempre o foi
como remontam os exemplos historios: clero, burguesia e plebe; senhores feudais e
vassalos; dentre outros. O ideal € que as vantagens de toda uma sociedade fossem
distribuidas equitativamente para todos os seus membros, sem quaisquer distingoes.
Aglutinar os setores sociais ndo € a intengdo das classes digirentes na nossa
sociedade de capitalismo periférico, pelo contrario, as transformacdes ocorridas sao
realizadas a margem da participagéo popular (SILVA, 2007, p. 93). Beccaria aponta
que “numa reunido de homens, percebe-se a tendéncia continua de concentrar no
menor numero os priviégios, o poder e a felicidade, e s6 deixar a maioria miséria e
debilidade” (BECCARIA, 2008, p. 15).

Com o desiquilibrio de privilégios e oportunidades sao criados
abismos entre grupos dentro da sociedade. Esses grupos tendem a se afastar
deixando ainda mais evidente a sua separacdo®. E certo que a estratificagdo em
classes é a principal forma de divisdo na sociedade, mas a criminalidade também o
é. Isso faz com que aqueles considerados potencialmente perigosos nao fagam
parte do convivio de determinados extratos sociais.

O aumento da criminalidade faz com que os atores sociais busquem
formas de se evadir de seus efeitos, muitas vezes as alternativas encontradas sao o
refugio em determinados locais da cidade onde se mantém a homogeneidade de
classes, sem qualquer contato com aquelas consideradas indesejadas, ou mantém

certo contato em virtude da simples necessidade.

O aumento da criminalidade gera toda uma série de barreiras para
prevenir ou administrar o crime. Assim, temos uma privatizagdo do
espaco publico em torno de shopping centers, parques privados,

® Ana Cristina Brito Arcoverde, no ensaio Manifestagées da Questdo Social no Brasil, expde que “o
Brasil, segundo Pochmann (2003), detém a terceira desigualdade de renda dentre 162 paises do
mundo. E até mesmo pior que a Africa do Sul do aparthaid. Dez por cento dos ricos ganham
cinglienta vezes mais que os 10% mais pobres e compartiiham 1% apenas da riqueza socialmente
produzida e acumulada; 20% da populagéo apresentam renda per capita acima de R$ 540,00 reais e
25% dos brasileiros vivem em condi¢cdes precarias, sem renda, emprego, acesso a educagéo,
acumulando desigualdades ndo s6 de renda, mas politica, social, cultural, moral e simbdlica”.
(ALMEIDA, 2006, p. 33).
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instalagdes de lazer, estradas de ferro, aeroportos, juntamente com
residéncias particulares gradeadas. (YOUNG, 2002, p. 38).

Teresa Pires do Rio Caldeira expde a relacédo entre crime, cidadania
e segregacdo na cidade de Sao Paulo® através da obra “Cidade de Muros”. Afirma
que os enclaves fortificados, entendidos como condominio residenciais, comerciais e
shoppings centers, atraem aqueles que temem a heterogeneidade social dos bairros
urbanos mais antigos, criando dentro de suas fortalezas um espago “semipublico”,
mas que é fechado com acesso controlado privativamente com a finalidade de que
nao ocorra a interagao entre os grupos sociais diversos (CALDEIRA, 2000, p. 11-
12).

Assim, a cidade se torna uma verdadeira fortificagdo, com a criagao
de barreiras, que excluem e filtram, embora se deva destacar que “tais barreiras nao
sao apenas imposicao dos poderosos; sistemas de exclusao, visiveis e invisiveis,
s&o criados tanto pelos ricos como pelos despossuidos” (YOUNG, 2002, p. 38-39). E
claro que a exclusao praticada por estes ultimos possui um carater eminentemente
de defesa que estigmatizante, por isso ndo podemos considera-la no sentido que
esta sendo tratado neste momento. Aqui, refere-se aquela exclusdo motivada por
um estigma criado.

Nas palavras de Yasmin Maria Rodrigues Madeira da Costa

considera-se estigma uma classificagao social por meio da qual um
grupo de individuos identifica outro de acordo com o certos atributos
reconhecidos pelos sujeitos que classificam como negativos ou
desabonadores. A propria palavra “favelado” traz o sentido de
estigma, ndo significando tdo-somente o “morador de favela”, mas
denota uma identidade social negativa. Este fenémeno da
estigmatizacdo é instrumento de dominacdo e possui variadas e
“Uteis” fungbes. Promove o isolamento, facilita a opgdo por medidas
paliativas pelo Estado com o intuito de alocagéo de verbas, justifica a

*“Ao longo do século XX, a segregacao social teve pelo menos trés formas diferentes de expressao
no espago urbano de S&o Paulo. A primeira estendeu-se do final do século XIX até os anos 1940 e
produziu uma cidade concentrada em que os diferentes grupos sociais se comprimiam em uma area
urbana pequena e que estavam segregados por tipos de moradia. A segunda forma urbana, a centro-
periferia, dominou o desenvolvimento da cidade dos anos 40 até os anos 80. Nela, diferentes grupos
sociais estdo separados por grandes distancias: as classes média e alta concentram-se em bairros
centrais com boa infra-estrutura, e os pobres vivem nas precarias e distantes periferias. Embora os
moradores e cientistas sociais ainda concebam e discutam a cidade em termos de segundo padrao,
uma terceira forma vem se configurando desde os anos 80 e mudando consideravelmente a cidade e
sua regido metropolitana. Sobrepostas ao padrao centro-periferia, as transformacdes recentes estéo
gerando espagos nos quais os diferentes grupos sociais estdo cada vez mais proximos, mas estao
separados por muros e tecnologias de seguranga, e tendem a nao circular ou interagir em areas
comuns.” (CALDEIRA, 2000, p. 211).
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existéncia de desigualdades econbémicas e sociais. (MADEIRA DA
COSTA, p. 34)

Dessa forma, os “estigmatizados, os underclasses’ s&o localizados
em espacos territoriais como hordas ameacadoras do Estado, uma peste, que deve
ficar aprisionada para curar o corpo social pelo isolamento e extingao” (PASSETI,
2003, p. 179).

No entanto, criou-se uma cultura que a pratica delituosa esta
circunscrita aos estratos sociais mais débeis da sociedade, o que nao corresponde a
verdade. Ocorre que, as pesquisas sobre indices de criminalidade utilizam de dados
sobre a criminalidade cometida e perseguida, deixando de lado a “cifra negra” ®
existente em alguns setores.

Alessandro Baratta, ao criticar a teoria do etiquetamento (labeling

approach) afirma que as pesquisas

baseadas sobre a criminalidade identificada e perseguida, as
estatisticas criminais, nas quais a criminalidade do colarinho branco
é representada de modo enormemente inferior a sua calculavel “cifra
negra”, distorcem até agora as teorias da criminalidade, sugerindo
um quadro falso da distribuigao da criminalidade nos grupos sociais.
(BARATTA, 2002, p. 102)

Em virtude dessa distorcdo fomentada pelos meio midiaticos, que
exploram com mais intensidade a criminalidade violenta, comum nos estratos
inferiores, faz com que se crie uma definicdo corrente de criminalidade como um
fenbmeno concentrada nas areas mais pobres da comunidade e pouco representada
pelos estratos superiores.

Mas o fato da criminalidade de colarinho branco ser pouco
representada nos meios midiaticos ndo significa que ela ndo exista em grande

escala. Ocorre que as “cifras negras” ocultam a esmagadora maioria desses

° Edson Passeti, em sua obra Anarquismos e sociedade de controle, leciona que “underclasses
descreve e designa uma subcultura feroz, com concentracdo de desvios e comportamentos
entrelacados a patologias. Distingue pobres virtuosos de maus pobres, os disfuncionais com
desemprego perpétuo consumindo recursos crénicos de ajuda social, desorganizagdo conjugal,
anomia sexual, fracasso escolar, trafico e consumo de drogas, encarceramentos, deliqiiéncia de rua e
criminalidade violenta”. (PASSETI, 2003, p. 178)

® Por “cifra negra” entende-se aquela parcela de crimes que n3o faz parte dos dados oficiais, ou seja,
um campo obscuro da delingiiéncia, ndo conhecido pelo sistema e, portanto, tampouco perseguido.
Nas palavras de Vera Regina Pereira de Andrade, designa a “defasagem que medeia entre a
criminalidade real (isto é, as condutas criminalizaveis efetivamente praticadas) e a criminalidade
estatistica (oficialmente registrada)” (ANDRADE, 2003b, p. 261-262).
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comportamentos criminosos, sendo que a criminologia, em especial Juarez Cirino
dos Santos (1981, p. 10), os denomina de “cifras douradas”, uma alusdo aos
vultosos danos provocados por crimes financeiros e tributarios.

Vera Regina Pereira de Andrade sintetiza esta relagdo entre
criminalidade e criminalizagdo, que sao conceitos diversos e influenciam

sobremaneira na produgao da “cifra negra”:

A corregao fundamental desta distribuicdo e explicagao etiolégica da
criminalidade é a de que a criminalidade, além de ser uma conduta
majoritaria, € ubicua, ou seja, presente em todos os estratos sociais.
O que ocorre € que a criminalizagédo €, com regularidade, desigual ou
seletivamente distribuida pelo sistema penal. Desta forma, os pobres
nao tém uma maior tendéncia a delinqlir, mas sim a serem
criminalizados. (ANDRADE, 2003b, p. 265).

A conseqUéncia desta producdo errbnea da divisdo da
criminalizacao é a formacao de esteredtipos que conduzem a uma atuacao seletiva
do sistema penal através de seus érgaos oficiais, que também é compartilhada pelo
cidaddo comum. Assim, quando este ultimo cria em sua mente a imagem
lombrosiana do criminoso, baseado nas errdneas estatisticas e atuagao seletiva do
sistema, tende a se afastar destes grupos e/ou pessoas como forma de protegao
contribuindo, por conseqUéncia, para a abertura de fossos na estrutura social
baseado na idéia de homens “bons” e “maus”.

Nao é apenas através do crime que se cria a divisdo entre os varios
segmentos da sociedade. De tal sorte, que também encontramos diferenciagéo
baseada em aspectos econémicos, religiosos, culturais, e étnicos. No entanto,
verifica-se que, de algum modo, as outras formas de descriminagéo estédo ligadas a

violéncia ou criminalidade.

O medo e a fala do crime ndo apenas produzem certos tipos de
interpretacdes e  explicagdes, habitualmente simplistas e
estereotipadas, como também organizam a paisagem urbana e o
espaco publico, moldando o cenario para as interagdes sociais que
adquirem novo sentido numa cidade que progressivamente vai se
cercando em muros. (CALDEIRA, 2000, p. 27)

Cria-se, por exemplo, a figura que toda pessoa desprovida de
recursos financeiros € um criminoso em potencial, como ocorre com os habitantes

de favelas; da mesma forma quando se esta diante determinado grupos étnicos ou
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culturais’. Até mesmo determinadas religides sdo vistas como potencialmente
perigosas por determinados grupos.

Acaba ocorrendo que o crime passa a ser indissociavel das demais
formas de discriminagdo. Segundo Teresa Pires do Rio Caldeira, “a fala do crime
nao é feita de visdes equilibradas, mas de repeticdo de esteredtipos, ainda que se
reconheca seu carater simplista.” E a mesma autora conclui que “a fala do crime
elabora preconceitos”, que, em geral, fazem com que pessoas pobres sejam ligadas
a figura do criminoso, inclusive pelos proprios pobres (CALDEIRA, 2000, p. 38).

No mesmo sentido, Vera Regina Pereira de Andrade afirma que
estas representagdes estdo enraizadas nas agéncias do sistema penal e no senso

comum da sociedade formando um verdadeiro preconceito de criminalidade.

E porque revestida de todas as representacdes que permitiriam
consolidar uma visdo profundamente estereotipada do criminoso —
associada a clientela da prisdo e, portanto, aos baixos estratos
sociais — serviu para consolidar, muito mais do que um conceito, um
verdadeiro (pre)conceito sobre a criminalidade. (ANDRADE, 2003a,
p. 38).

Tendo em vista que a otica da exclusdo entre classes passa pela
questdo da delinqiéncia, a partir do momento em que o sujeito delinque, a
sociedade ja passa a estigmatiza-lo, fazendo com que a prépria pessoa que
cometeu o delito se reconhe¢ga como um marginal.

Basta ao sujeito ter passado pelos corredores da justiga criminal
para ser apontado pelos demais como criminoso. E contumaz que a sociedade néo
questione acerca dos motivos, razbes e circunstancias da pratica do ato, ou mesmo
se o foi reparado, ela apenas enxerga naquele individuo a marca deixada pelo
sistema penal, criando o estigma do delinqliente. Com isso, a pena se perpetua na
pessoa do condenado mesmo apds o seu integral cumprimento na seara da justiga
penal. E como se o sistema de vigilancia pregada no “pandptico” de Foulcaut

ganhasse contornos contemporaneos, ultrapassando os muros da prisao e

" Teresa Pires do Rio Caldeira, em sua obra Cidade de Muros: crime, segregacao e cidadania na
cidade de Sédo Paulo, traz a entrevista com uma moradora do bairro da Modca sobre a violéncia,
vejamos: “[...] O que estragou muito a Mod6ca foram as favelas. Aquela da Vila Prudente é uma
cidade. Tem cinquenta e tantas mil pessoas!... Tem também muito cortico. [...] O que ta prejudicando
é isso ai, é a pobreza. Aqui tem classe média, classe rica e uma diferenga muito grande, a pobreza
dos nordestinos.” Seguindo a entrevista, a moradora é questionada sobre quem s&o 0s criminosos,
veja a resposta: “Pessoal que assalta é tudo nortista. Tudo gente da favelada.” (CALDEIRA, 2000, p.
29-30)
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mantendo sob seus olhares todos aqueles que, um dia, estiveram dentro de seus
muros.

Esta postura da sociedade demonstra que nao esta preparada para
a integracdo dos criminosos, pelo contrario, ha a cultura da exclusdo através do
estigma do criminoso, delinquente ou ex-presidiario. Assim, nédo é o criminoso que

se esconde a margem da sociedade, € ela que o coloca naquela situagéo.

Antes de querer modificar os excluidos, & preciso modificar a
sociedade excludente, atingindo, assim, a raiz do mecanismo de
exclusdo. De outro modo permanecera, em quem queira julgar
realisticamente, a suspeita de que a verdadeira fungdo desta
modificagdo dos excluidos seja a de aperfeigcoar e de tornar pacifica
a exclusdo, integrando, mas que os excluidos na sociedade, a
prépria relagdo de exclusdo na ideologia legitimante do estado social
(BARATTA, 2002, p. 186).

Esta segregacéo proporcionada por parte da sociedade faz com que
os setores hegeménicos tenham a falsa sensagdo que estdo afastando o “mal”
travestido de criminoso ao deixa-los nos guetos e afastados dos seus centros de
convivéncia, quando, na verdade, esta atitude apenas potencializa sua a criagao.

Em toda sociedade ha uma estrutura de poder e segmentos ou
setores sociais mais proximos e outros mais remotos deste poder. “Essa
discriminagdo assume, porém, no contexto de um Estado de direito legitimo em seu
todo, a forma mais sutil do poder pela maioria, em que uma cultura de maioria se
funde a cultura de politica em geral” (HABERMAS, 2007, p. 9). Muitas vezes esta
estrutura social tende a se sustentar através do controle social, o que torna o diadlogo
entre instituicdes penais e as de controle dos desviantes cada vez mais proximo,
sendo que o primeiro proporciona o fim visado pelo segundo, mas tudo nas méaos de

um poder central exercido por uma classe dominante.

O controle do desvio enquanto legitimagado aparente das instituigbes
penais constitui, pois, uma construcdo social por meio da qual as
classes dominantes preservam as bases materiais da sua propria
dominacéo. [...] numa sociedade capitalista o direito penal ndo pode
ser colocado a servico de um “interesse geral” inexistente: ele se
torna necessariamente, a expressdo de um poder de classe.
(GIORGI, 20086, p. 36)



32

Com isso, quando os demais controles sociais informais falham na
tentativa de se evitar a aproximagado dos grupos heterogéneos na sociedade, o
sistema penal acaba por ser utilizado e contribuir com esta proposta excludente,
fazendo-o através da criminalizagao seletiva dos marginalizados.

Assim, o preconceito existente ou o estigma criado pelos centros de
poder sao as valvulas propulsoras da exclusdo de determinadas pessoas ou classes
sociais, que muitas vezes sado evidenciadas pela “fortificacdo” através de cercas,
muros e ambientes de participacao restrita. No entanto, quando estes controles
informais falham, ou ndo cumprem de forma satisfatéria seus objetivos, a classe
dominante se utiliza do sistema penal para realizar este controle social de forma

institucionalizada.

1.3. A LEI COMO FATOR DE EXCLUSAO SOCIAL

Neste passo ha de verificar se a norma, em especial a norma penal,
é fator de exclusdo social. Se os seus regramentos podem levar a conclusao da
idéia de seletividade e de direcionamento a determinada classe social ou individuos.

A rigor, a norma penal é dirigida a todos os individuos, sem
quaisquer distingdes (aparentes) de classe social ou de pessoas. Possui, portanto, a
caracteristica de ser abstrata e impessoal, ou seja, regulamenta situagbes que
podem vir a ocorrer € ndo se direcionam a ninguém de forma individualizada. Ainda,
‘o Direito Penal protege igualmente todos os cidaddos contra as ofensas aos bens
essenciais, nos quais estdo igualmente interessados todos os cidaddos” (BARATTA,
2002, p. 162).

Com base nestas duas proposi¢gdes criou-se 0 mito da igualdade
baseado na ideologia da defesa social. No entanto, Alessandro Baratta aponta

criticas a pretensa igualdade do sistema penal:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais,
nos quais estdo igualmente interessados todos os cidadédos, e
quando pune as ofensas aos bens essenciais o faz com intensidade
desigual e de modo fragmentario; b) a lei penal nao é igual para
todos, o status de criminoso é distribuido de modo desigual entre os
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individuos; c) o grau efetivo de tutela e a distribuicao do status de
criminoso é independente da danosidade social das a¢des e da
gravidade das infragcbes a lei, no sentido de que estas nao
constituem a variavel principal da reacao criminalizante e da sua
intensidade. (BARATTA, 2002, p. 162).

Analisado com este enfoque, chega-se a conclusédo que estamos
diante de “direito desigual por exceléncia” como tantos outros ramos do direito
burgués (BARATTA, 2002, p. 162).

Nilo Batista ja afirmou que:

o sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo igualmente
as pessoas em funcao das suas condutas, quando na verdade seu
funcionamento é seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas,
integrantes de determinados grupos sociais, a pretexto de suas
condutas. (As excegbes, além de confirmarem a regra, séo
aparatosamente usadas para reafirmagédo do seu carater igualitario.)
[...] Seletividade, repressividade e estigmatizagdo sao algumas
caracteristicas centrais de sistemas penais como o brasileiro.
(BATISTA, 2004, p. 25-26)

Acreditava-se que a sistematizacdo e a codificacdo das leis
serviriam para impor limites ao poder monarquico, idéia surgida pela formagédo de
monarquias constitucionais erigidas no final do século XVIII e século XIX. No
entanto, as leis emanadas pelos monarcas e suas cortes tinham como norte a
afirmacao deste mesmo poder real e a legitimagdo das agbes dos governantes no
atendimento de estratégias politicas (MADEIRA COSTA, p. 63).

Com isso as leis passaram a ser fonte de poder e também forma de
legitima-lo. Neste sentido, Foucault aponta que é a pedido do poder real, e em seu
proveito e com o escopo de servir-lhe de instrumento ou justificagdo, que o edificio
juridico das nossas sociedades atuais foi elaborado. (FOUCAULT, 2000, p. 27).
Neste sentido, “0 mecanismo normativo constitui-se uma inegavel forma de
regulamentagdo da dominagéo ou a sua legitimagcao pelo direito” (SANTIN, 2004, p.
65).

Matheus Felipe de Castro expde o funcionamento estruturalmente
seletivo do sistema penal:

O general prussiano Clausewitz afirmara que a guerra era “a politica
continuada por outros meios”. Nao se pode negar que a
criminalizagdo se insere neste instrumental do poder, que aplica a



34

estratégia da guerra ao controle e a dominagdo. Na sociedade
capitalista, o direito penal é a politica continuada por outros meios,
ou a guerra de classes continuada por outros meios. (CASTRO,
2007, p. 133).

Este arcabougco normativo muitas vezes faz com que as
desigualdades sejam ampliadas ou, no minimo, funcionam como mantenedoras do
“status quo” social, ndo permitindo a ascensio ou qualquer forma de aproximacao
dos desiguais.

Alessandro Baratta sintetiza todo esse pensamento de separacao
que é proporcionado pelo sistema penal. O autor utiliza como paradigma os
resultados de pesquisas escolares, afirmando que o sistema penal complementa a
manutencao da “verticalizacdo da ordem social” operada nos bancos escolares ao
diferenciar bons e maus alunos conforme a proveniéncia de determinada classe
social. Assim, as funcdes exercidas pelo sistema escolar e penal conservam a
realidade social e expde suas tendéncias seletivas, discriminatérias e de

marginalizagéo.

A homogeneidade do sistema escolar e do sistema penal
corresponde ao fato de que realizam, essencialmente, a mesma
fungdo de reprodugdo das relagdes sociais e de manutengao da
estrutura vertical da sociedade, criando, em particular, eficazes
contra-estimulos a integragdo dos setores mais baixos e
marginalizados do proletariado, ou colocando diretamente em acgéo
processos marginalizadores. (BARATTA, 2002, p. 175).

Segue o autor, afirmando que ainda se soma as formas
regulamentadoras normativas “a acéo reguladora do mecanismo geral do mercado
de trabalho”, que proporciona a criagdo e a gestdo “daquela zona particular de
marginalizagao que é a populagao criminosa” (BARATTA, 2002, p. 172).

Com isso, o sistema penal, no momento da sua criminalizagao
primaria reflete, de forma mais acentuada, “o universo moral da cultura burguesa-
individualista, dando a maxima énfase a protecdo do patriménio privado e
orientando-se, predominantemente, para atingir as formas de desvio tipicas dos
grupos socialmente mais débeis e marginalizados” (BARATTA, 2002, p. 176).

A criminalizacao primaria é o processo pelo qual o Estado seleciona
quais comportamentos existentes no corpo social, que sdo ofensivos a determinados

bens juridicos, proibindo-os ou impondo-os ameaga de aplicagdo de sangao penal
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através de lei formalmente editada (GRECO, 2008, p. 137). Assim, o processo de
seletividade surge desde este instante, pois a lei penal carrega uma carga axiolégica
de determinados grupos sociais, tidos como dominantes, que prevalecem sobre os
valores da classe dominada. E claro que além desta forma de selegdo surge outra,
que aponta quem deve ser punido de acordo com a lei criada. Neste ultimo
fendmeno temos a denominada criminalizagdo secundaria, que ocorre no momento
da aplicagao da lei penal.

Para exemplificar todo o exposto, Amilton Bueno de Carvalho expde

situagdes onde fica evidente o carater seletivo e estigmatizante do sistema penal:

[...] b) dirdo alguns que a lei penal tipifica aqueles comportamentos
que ofendem mais a moralidade média. Sera verdade? Vejamos o
que nos causa maior desagrado: ofensa a honra (injuria), a ofensa ao
corpo (lesdo leve), ou a ofensa ao patrimbnio (uma pessoa com
grave ameacga que subtraia um relogio — roubo)? Evidente que a
ordem de desagrado é em primeiro lugar a honra, apés o corpo e
depois o patrimdnio. Quais as penas? Detengdo de um a seis meses
ou multa (art. 140 do CP); detencdo de trés meses a um ano (art.
129); reclusdo de quatro a dez anos (art. 157), respectivamente.
Surge uma questdo basica: quem pratica o roubo, ou seja, a
subtragdo de coisa mével mediante grave ameaga? Evidente que é o
pobre. Os outros dois delitos os nao-pobres praticam, o de roubo
nao! Para quem foi feito o dispositivo penal com tamanha pena?
(CARVALHO, 2003, p. 27-28)

Ainda podemos citar o artigo 59 da Lei de Contravencdes Penais®,
onde o pobre que ndo trabalha é contraventor, pois ndo coloca no mercado de
trabalho a sua forca. Mas e o rico que nada faz? A prépria lei determina que nao

sera punido aquele que venha conseguir meios de subsisténcia.

[...] aqui é interessante notar o modo como aparece o componente de
“classe” no direito criminal: enquanto se punia criminalmente a
mendicancia, também se punia, na area civel, o prédigo; com isso,
cria-se um elo entre o mendigo e o prédigo; o primeiro denuncia o
injusto, a divisdo de classes, etc.; ja o segundo decepciona o
sistema, d’onde se pode dizer que o prédigo é o “lumpen da
burgesia” nacional [...] (STRECK, 2008, p. 71)

® Decreto-lei n. 3.688/1941. Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido
para o trabalho, sem ter renda que Ihe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a préopria
subsisténcia mediante ocupagéo ilicita: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses.
Paragrafo unico. A aquisi¢cdo superveniente de renda, que assegure ao condenado meios bastantes
de subsisténcia, extingue a pena.
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Outro exemplo, trazido por Rogério Greco (2008, p. 139-140), era a
possibilidade de conversdo da multa penal ndo paga em pena de detencédo, prevista
na antiga redacao do artigo 51 do Cddigo Penal. A bom tempo, tal dispositivo foi
modificado pela Lei n.° 9.268, de 1° de abril de 1996, que nao mais permite a
conversao da multa ndo paga em pena de detengao.

Diante destes exemplos, podemos constatar o carater seletivo,
discriminatdrio e estigmatizante do sistema penal, o qual é voltado a punir com mais
rigor as classes sociais mais débeis protegendo os bens juridicos mais importantes,
mas 0s mais importantes da classe dominante e ndo os assim considerados por toda
a coletividade. De tal sorte que, as condutas que porventura venham a ser
praticadas ou que possam ter como sujeitos ativos aqueles das classes superiores
sdo punidas de forma branda, ao passo que as demais, com ja visto, sdo punidas de
forma mais rigorosa.

Ainda, Vera Regina Pereira de Andrade expde que o sistema penal
produz dois enfoques de seletividade, uma quantitativa e outra qualitativa. De acordo
com a primeira, a criminalidade “é¢ o atributo de uma minoria de individuos
socialmente perigosos que, seja devido a anomalias fisicas (biopsicolégicas) ou
fatores ambientais e sociais, possuem uma maior tendéncia a delinquir” (ANDRADE,
2003b, p. 263). Aqui, remetemos as criticas realizadas no item anterior (1.2) quando
fora tratado da influéncia da “cifra negra” na formagao da idéia de criminalidade, que
na verdade, faz com que se tenha a falsa idéia de que apenas os estratos sociais
mais baixos € que cometem crimes, quando na verdade sdo estes mesmos estratos
que sdo mais criminalizados, ou seja, que sofrem as sangdes impostas pelo Direito
Penal, ao passo, que a criminalidade do colarinho branco, perpetrada pelas
camadas mais altas, quase, sempre engrossam as suas “cifras douradas” (SANTOS,
1981, p. 10). Com isso, fundamenta-se o conceito de criminalidade como fen6meno
apartado dos estratos sociais superiores e umbilicalmente ligado as camadas mais
baixas da sociedade, vinculado a fatores pessoais e sociais de pobreza, em
consequéncia de uma maior criminalizagao desta ultima.

Esta seletividade do sistema penal se deve, segundo a autora
(ANDRADE, 2003b, p. 265), a duas variaveis estruturais, sendo a primeira a sua

propria incapacidade operacional, demonstrada de forma sintética por Zaffaroni:
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[..] as agéncias do sistema penal dispdem apenas de uma
capacidade operacional ridiculamente pequena se comparada a
magnitude do planificado. A disparidade entre o exercicio de poder
programado e a capacidade operativa dos 6rgaos é abissal, mas se
por uma circunstancia inconcebivel este poder fosse incrementado a
ponto de chegar a corresponder a todo o exercicio programado
legislativamente, produzir-se-ia o indesejavel efeito de se criminalizar
varias vezes toda a populagdo. Se todos os furtos, todos os
adultérios, todos os abortos, todas as defraudagbes, todas as
falsidades, todos os subornos, todas as lesdes, todas as ameacas,
etc. fossem concretamente criminalizados, praticamente ndo haveria
habitante que n&o fosse, por diversas vezes, -crimalizado.
(ZAFFARONI, 2001, p. 26).

Desta incapacidade operacional conclui-se que a nao criminalizacao
€ a regra no funcionamento do sistema penal, pois se o sistema concretizasse todo
0 seu poder criminalizante programado provocaria uma verdadeira catastrofe social.
Baratta afirma que o “sistema de justica penal esta integralmente dedicado a
administrar uma reduzidissima porcentagem das infragdes, seguramente inferior a
10%”° (BARATTA apud ANDRADE, 2003b, p. 266).

Na verdade, todos somos criminosos, mesmo que em maior ou
menor grau. Quem nunca praticou um crime contra a honra de seu
semelhante, ndo comprou um produto de algum cameld, de origem
duvidosa, nao perturbou o sossego alheio; enfim, todos nés, mesmo
sem essa nogdo, praticamos crimes quase que diariamente. Se
féssemos levar a ferro e fogo a aplicagdo de todos os tipos penais,
ndo haveria ninguém disponivel para apurar o fato criminoso,
tampouco julgar o autor do delito, pois todos estariamos presos.
(GRECO, 2008, p. 139).

Assim, ha um universo de crimes que ficam a margem do sistema,
que nao constam nas estatisticas oficiais, mas que ocorrem diuturnamente, ao
passo que, em menor quantidade, ha aqueles que sdo perseguidos e punidos.
Agora, questiona-se de que forma ou quais crimes sao selecionados?

A resposta a essa pergunta passa por critérios quantitativos, quando
a inefetividade do sistema impede que todos os delitos sejam perseguidos e
punidos, mas também temos uma seletividade qualitativa, ou seja, a especificidade
da infragdo e as conotagbes sociais dos autores e vitimas (ANDRADE, 2003b, p.
266). Este segundo aspecto demonstra que ha uma inclinagdo no processo de

® Hulsman, citado por Vera Regina Pereira de Andrade (2003b, p. 266), afirma que as cifras negras se
voltam contra o proprio sistema penal, pois € absurdo imaginar que se crie “uma maquina que se
deva programar com vistas a um mau rendimento, para evitar que ela deixe de funcionar”.
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selecdo das condutas e daqueles que a praticam, ao mesmo tempo em que sao
criadas para uma protecao especifica de determinados bens que interessam a uma
pequena porcao social.

Por conseqliéncia, provoca-se a seletividade através da lei, em
especial da lei penal, a qual produz como consequéncia a segregagao, que nas

palavras de Bauman é uma forma de resposta ao cometimento de delitos.

O confinamento espacial, o encarceramento sob varios graus de
severidade e rigor, tem sido em todas as épocas o método primordial
de lidar com setores inassimilaveis da populagdo, dificeis de
controlar. Os escravos eram confinados as senzalas. Também eram
isolados os leprosos, os loucos e os de etnia e religiao diversas das
predominantes. (BAUMAN, 1999, p. 101-102)

No mesmo sentido Heleno Claudio Fragoso aponta que o “sistema
punitivo do Estado constitui o mais rigoroso instrumento de controle social’
(FRAGOSO, 2003, p. 343). A defesa social é criada por aqueles que detém o poder
de confeccionar as leis, impondo aos demais coativamente a submissdo a elas
fazendo com que o Estado exerga, através do Direito Penal, um “controle social
punitivo institucionalizado” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p. 63).

Ao definir o sistema penal como controle social punitivo
institucionalizado, os autores incluem neste conceito as agbes controladoras e
repressoras que aparentemente nao deveriam |Ihe fazer parte. Explica-se. Entendem
que o sistema se dirige mais contra certas pessoas que contra certas agbes, dada a
sua seletividade. Dessa forma, exercem o controle de certos setores da sociedade
através do poder sancionatério préprio do Direito Penal (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2006, p. 63-64).

Com isso, a aplicacdo das leis penais pode produzir sentimentos
diversos na sociedade. Pode causar temor ou até mesmo indiferenga, a ocorréncia
de um ou outro dependerd do motivo da sua aplicacdo. E comum que os
marginalizados e estigmatizados criem um sentimento de verdadeiro temor na
aplicacao do Direito Penal, o qual por sua natureza ja traz este estigma, mas para os
destinatarios em potencial podem trazer verdadeiro panico, pois sdo eles, muitas

vezes, 0s seus destinatarios.
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Cuando en un Estado, por todo y para todo la autoridad quiere
aplicar leyes penales, provoca una situacién de tension social
sumamente perniciosa, la resta respetabilidad a la ley penal y la
sociedad ve con indiferencia, o bien, con verdadero panico, como,
por cualquier e insignificante motivo, se aplica uma ley penal™.
(BETANCOURT, 2007, p. 68).

A principal finalidade do Direito, qual seja um instrumento de
controle social que visa a igualdade, através da inclusdo social, fica, portanto

prejudicada, pois:

O atual sistema penal faz exatamente o contrario, visto que
seleciona, marginaliza e exclui, cada vez mais, os menos favorecidos
financeiramente, pois ndo se encaixam ao “‘modelo ideal”
preconizado pela classe dominante. Com efeito, temos ainda hoje,
guardadas as devidas propor¢des, 0 que acontecia antigamente com
a diferenciacdo entre nobres e plebeus, isto é, o Direito como
instrumento para manter e perpetuar a estratificagdo de classes
sociais. (BIANCHINI, 2000, p. 63).

Da forma como esta estruturado o sistema penal, dificimente
poderia se prestar a execugdo das fungdes e objetivos que se propde. “A
estruturacdo do sistema penal confere, tdo-somente, um instrumental para que o
grau de arbitrariedades seja mais intenso, nocauteando a legalidade do sistema
processual’ (BIANCHINI, 2000, p. 59).

Hoje, temos a consciéncia de que a realidade operacional de nossos
sistemas penais podera adequar-se a planificagdo do discurso
juridico-penal, e de que todos os sistemas penais apresentam
caracteristicas proprias de seu exercicio de poder que cancelam o
discurso juridico-penal e que, por constituirem marcas de sua
esséncia, ndo podem ser eliminadas, sem a supressédo dos proprios
sistemas penais. A seletividade, a reproducao da violéncia, a criagéo
de condicbes para maiores condutas lesivas, a corrupgao
institucionalizada, a concentracdo de poder, a verticalizagdo social e
a destruicdo das relagdes horizontais ou comunitarias ndo séo
caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio do poder de
todos os sistemas penais. (ZAFFARONI, 2001, p. 15)

Conclui-se que as falhas na criagcdo, aplicacido e execucao da lei

penal ndo constituem um problema de conjuntura, pontual, mas sim uma doenga

' Quando em um estado, por todos e para todos, a autoridade quer aplicar leis penais, provoca uma
situacdo de tenséo social sumamente perniciosa, falta respeitabilidade a lei penal e a sociedade vé
com indiferenga, ou mais, com verdadeiro panico, por qualquer insignificante motivo, a aplicagao da
lei penal (tradugéo livre pelo autor).
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cronica que aflige o sistema penal selecionando os menos providos
economicamente como seus destinatarios. Ha, destarte, um abandono do direito
penal do fato para a eleicdo de um direito penal de autor, que “seleciona pessoas e
nao acodes, como também fica evidente que criminaliza a pessoas determinadas,
segundo a classe e posigao social’” (BIANCHINI, 2000, p. 62).

A lei, como instrumento de poder do Estado, é a mais nefasta forma
de excluséo, pois traz em seu bojo o uso do aparato publico, sob o controle de uma
minoria, travestida de legalidade, mas que, na verdade, é instrumento de controle
social institucionalizado com o objetivo de manter a estratificacdo de classes sociais
punindo de fora desigual e direcionada. Nas palavras de Alessandro Baratta, “a
criminalidade é um ‘bem negativo’, distribuido desigualmente conforme a hierarquia
dos interesses fixada no sistema sécio-econémico e conforme a desigualdade social
entre os individuos” (BARATTA, 2002, p. 161).

Conclui-se que, as novas politicas punitivas possuem caracteristicas
discriminatdrias e excludentes, que trazem em seu bojo uma “intolerancia para com
incivilidades, de varrer os desvios e a desordem das ruas, lidar com pedintes
agressivos, lavadores de para-brisas de sinal, vadios, bébados e prostitutas”
(ZAFFARONI, 2001, p. 132).

1.4. EXCLUSAO SOCIAL OU INCLUSAO MARGINAL?

Quando se fala em exclusdo social simultaneamente se fala em
inclusdo social. Assim, “a inclusdo social e a exclusdo sado conceptualizadas como
duas entidades diferentes, nas quais o objetivo é produzir incluséo social e eliminar
a exclusdo social’ (STOER, MAGALHAES e RODRIGUES, 2004, p. 27).

E comum atribuir-se todos os problemas sociais “a essa coisa vaga
e indefinida a que chamam exclusdo, como se a exclusao fosse um deus-demoénio
que explicasse tudo. Quando, na verdade, ndao explica nada”. Na verdade, seu

conceito € “inconceitual’, impréprio, e distorce o préprio problema que pretende

explicar” (MARTINS, 1997, p. 16 e 27). Muitas vezes a palavra excluséo é
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diretamente ligada a idéia de pobreza, o que n&o é totalmente incorreto, mas néo € a
Unica acepg¢ao da palavra.

José de Souza Martins na obra “Excluséo social e a nova
desigualdade” afirma que nao existe exclusao e que, hoje, estd havendo uma certa
“fetichizacao” desta idéia, sendo certo que ocorre uma contradicdo, consubstanciada
em “vitimas de processos sociais, politicos e econdmicos excludentes”; existe, na
verdade, “o conflito pelo qual a vitima dos processos excludentes proclamam seu
inconformismo, seu mal-estar, sua revolta, sua esperanca, sua forca reivindicativa e
sua reivindicag&o corrosiva” (MARTINS, 1997, p. 14).

[...] quer dizer que a exclusédo é apenas um momento da percepgao
que cada um e todos podem ter daquilo que concretamente se traduz
em privagdo: privacao de emprego, privacao de meios para participar
do mercado de consumo, privagdo de bem-estar, privacdo de
direitos, privagdo de liberdade, privagdo de esperancga. (MARTINS,
1997, p. 18)

De acordo com a passagem citada, onde a exclusdo é traduzida em
privagdes de varias formas, € possivel afirmar que algum individuo é totalmente
excluido na sociedade atual? Estamos inseridos em uma politica econémica
capitalista, onde a comercializacao de bens é seu pilar onde se faz necessario a
presenca cada vez maior de consumidores. Com base neste panorama torna-se
prejudicada a afirmacéo de que o modelo econémico-social € excludente, sendo
certo que ocorre, na verdade, uma inclusdo marginal.

Para José de Souza Martins, “rigorosamente falando, s6 os mortos
sao excluidos, e nas nossas sociedades a completa exclusdao dos mortos nao se da
nem mesmo com a morte fisica; ela sé se completa depois de lenta e complicada
morte simbdlica” (MARTINS, 1997, p. 27).

Dessa forma, ndo ha individuos totalmente excluidos. Ha niveis de
inclusdo ou uma inclusdo marginal que ocorrem em varios momentos quando
entramos em um ciclo de exclusao para uma posterior inclusdo, onde saimos de

uma determinada situagao ou status e somos submetidos a uma outra forma.

O capitalismo na verdade desenraiza e brutaliza a todos, exclui a
todos. Na sociedade capitalista essa é uma regra estruturante: todos
nos, em varios momentos de nossa vida, e de diferentes modos,
dolorosos ou ndo, fomos desenraizados e excluidos. E préprio dessa
légica de exclusdo a inclusdo. A sociedade capitalista desenraiza,
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exclui, para incluir, incluir de outro modo, segundo suas proprias
regras, segundo a sua propria logica. (MARTINS, 1997, p. 32).

O problema se encontra nesta forma de posterior inclusédo. Esta fase
de transicao entre a exclusao e a inclusdo passou sem ser notada por muito tempo,
mas, ultimamente, salta os olhos este periodo em que parcela da populacédo
encontra-se de alguma forma excluida. Esta notoriedade contemporanea se deve ao
tempo desta fase, o que antes era um breve periodo de tempo, hoje ndo o é. Agora,
o tempo em que um trabalhador, por exemplo, passa a procurar um novo trabalho se
tornou excessivamente longo e quando encontra uma forma de inclusdo, esta
implica uma certa degradagao, ou seja, encontra uma situagdo normalmente pior

daquela que se encontrava.

A sociedade moderna esta criando uma grande massa de populagao
sobrante, que tem pouca chance de ser reincluida nos padrbes
atuais do desenvolvimento econdmico. Em outras palavras, o periodo
de passagem do momento da exclusgo para o momento da inclusgo
esta se transformando num modo de vida, esta se tornando mais do
que um periodo transitério. (MARTINS, 1997, p. 33 — destaque no
original).

Com isso, além do tempo para a reinclusdo temos as condi¢des que
esta ocorre. Como citado, acaba ocorrendo de forma pior daquela situagao da qual a
pessoa se encontrava. Dessa forma, apds esta fase de transicdo ha a readequacao
e reinclusdo no plano econémico, ou seja, a pessoa passa a ter renda suficiente
para sobreviver, mas o que nao ocorre, muitas vezes no plano social. “A pessoa nao
se reintegra numa sociabilidade ‘normal’. A reintegragdo ndo se da sem
deformagdes no plano moral; a vitima ndo consegue se reincluir na moralidade
classica, baseada na familia, num certo tipo de ordem” (MARTINS, 1997, p. 33).

Este processo forma uma “sociedade paralela que é includente do
ponto de vista econdmico e excludente do ponto de vista social, moral e até politico”
(MARTINS, 1997, p. 34). Diante do exposto, voltamos a idéia inicial de que n&o ha
pessoa totalmente excluida na sociedade, na verdade, encontramos niveis de
inclusao.

A conjuntura social, econémica e politica ditam as regras e os niveis
em que determinada pessoa pode adentrar no seio de determinada sociedade, ou

7

seja, até que ponto é interessante para aqueles que se encontram nas esferas



43

centrais de poder, permitir a aproximagao daqueles que nao comungam do mesmo
estrato social. Assim, a estratificagdo social é, de certa forma, estagnada na medida
em que sao preservados alguns fossos dentro da estrutura da sociedade que
insistem em impedir a inclusdo plena de todos, impossibilitando o acesso a iguais
condi¢des de vida digna.
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2. O CARATER IDEOLOGICO DO SISTEMA PENAL

2.1 CONCEITO DE IDEOLOGIA

A origem da expresséao “ideologia” vem da jung¢ao linguistica extraida
da raiz grega eidos (idéia) com logos (estudo, conhecimento), assim, seu significado
original era “ciéncia das idéias”, ou seja, o estudo das origens, evolugéo e natureza

das idéias.

No senso comum, ideologia tem o sentido de um conjunto de idéias,
pensamentos, doutrinas e visbes de mundo de um individuo ou de um grupo,

orientado para suas agdes sociais, culturais e politicas.

Em seu sentido moderno, a ideologia foi criada pelo filésofo francés
Antonie Destutt de Tracy (1754-1826), em Eléments d’idéologie, durante a
Revolugdo Francesa. Aqui, a “Ciéncia das Idéias” era tida como o fundamento de
todas as demais ciéncias, com a finalidade de investigar e descrever a forma como

nossos pensamentos se constituem (WOLKMER, 2000, p. 94).

Juntamente com o médico Cabanis, com De Gérando e Volney,
Destutt de Tracy pretendia elaborar uma ciéncia da génese das idéias, tratando-as
como fendmenos naturais que exprimissem a relagcdo do corpo humano, enquanto
organismo vivo, com o meio ambiente. Elaborou uma teoria sobre as faculdades
sensiveis, responsaveis pela formagao de todas as nossas idéias: querer (vontade),
julgar (raz&o), sentir (percepgao) e recordar (memdria). A intencdo de Destutt de
Tracy era propor que o ensino das ciéncias fisicas e quimicas era capaz de “formar
um bom espirito”, isto €, um espirito capaz de observar, decompor e recompor 0s

fatos, sem se perder em vazias especulagdes (CHAUI, 1980, p. 10).

Ao lado do sentido moderno, temos o sentido pejorativo da
expressao, o qual foi utilizado por Napoledo nos primeiros anos do século XIX, que
apontou os idedlogos como deformadores da realidade por suas idéias republicanas

e religiosas serem consideradas uma ameaca a seu absolutismo apoiado pela igreja.
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Esta situacao ficou evidenciada em uma declaracdo de Napoledo
que, num discurso ao Conselho de Estado em 1812, afirmou que “todas as
desgragas que afligem nossa bela Franga devem ser atribuidas a ideologia”, mas
nao € so6, ainda inverteu a imagem que os idedlogos tinham de si mesmos
declarando que “essa tenebrosa metafisica que, buscando com sutilezas as causas
primeiras, quer fundar sobre suas bases a legislagdo dos povos, em vez de adaptar
as leis ao conhecimento do coragdo humano e as licdes da histéria.” (apud, CHAUI,
1980, p. 10-11). Com isto, os idedlogos que se consideravam materialistas, realistas
e antimetafisicos, foram chamados de “tenebrosos metafisicos”, ignorantes do

realismo politico que adapta as leis ao coracdo humano e as licbes da histdria.

Apds este sentido pejorativo, o termo ideologia voltou a ser
empregado em um sentido proximo ao do original por Augusto Comte em seu Cours
de Philosophie Positive (CHAUI, 1980, p. 11). A ideologia continua sendo aquela
atividade filosdfico-cientifica que estuda a formacdo das idéias a partir da
observacdo das relagdes entre o corpo humano e o meio ambiente, tomando como
ponto de partida as sensagdes; por outro lado, também passa a significar também o
conjunto de idéias de uma época, tanto como “opinido geral’” quanto no sentido de

elaboracao tedrica dos pensadores dessa época.

Ainda, merece destaque a concepc¢do de Jirgen Habermas que
afirma ter o conceito de ideologia surgido com uma nova organizagao social — a
ascensao da burguesia como classe dominante e do modo de produgao capitalista
que passou a legitimar novas formas de poder estatal, fundamentadas na livre

iniciativa do mercado e no recuo do Estado.

Depois do breve histérico do conceito e as suas diferentes
concepgdes, Antonio Carlos Wolkmer nos da multiplos usos do termo ideologia,
dividindo-a em dois tipos gerais de significados: o positivo e o negativo (WOLKMER,
2000, p. 95).

No sentido positivo, chamado por Norberto Bobbio de significado

“fraco”, a ideologia € compreendida no senso comum contendo o sentido de

conjunto de idéias, pensamentos, doutrinas e visdes de mundo de um individuo ou

de um grupo, orientado para suas agdes sociais e, principalmente, politicas.
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E a ideologia compreendida como um sistema de atitudes integradas
de um grupo social — ideologia enquanto sistema de idéias
relacionadas com a acdo — ideologia como o conjunto de idéias,
valores, maneiras de sentir, pensar de pessoas ou grupos — ideologia
como ordenacgao de crengas [...] (WOLKMER, 2000, p. 95)

Estes conceitos sédo elaborados e se integram funcionando como um
guia para agbes, comportamentos e atitudes de pessoas e grupos, bem como
critérios para justificar tais atos, seja no exercicio do poder, da politica, ou em

qualquer outra manifestacao.

Para Marilena Chai a concepgao positiva de ideologia possui trés

consequéncias principais, a saber:

1) define a teoria de tal modo que a reduz a simples organizagao
sistematica e hierarquica de idéias, sem jamais fazer da teoria a
tentativa de explicagédo e de interpretacdo dos fendmenos naturais e
humanos a partir de sua origem real. Para o positivista, tal indagacao
€ tida como metafisica ou teoldgica, contraria ao espirito positivo ou
cientifico; 2) estabelece entre a teoria e a pratica uma relagéo
autoritaria de mando e de obediéncia, isto é, a teoria manda porque
possui as idéias e a pratica obedece porque é ignorante. Os tedricos
comandam e os demais se submetem; 3) concebe a pratica como
simples instrumento ou como mera técnica que aplica
automaticamente regras, normas e principios vindos da teoria. A
pratica ndo é agéo propriamente dita, pois ndo inventa, ndo cria, ndo
introduz situagdes novas que suscitem o esforco do pensamento
para compreendé-las. (CHAUI, 1980, p. 12)

Examinando o significado dessas consequéncias, podemos chegar a
suposi¢cao de uma harmonia entre teoria e agdo. Com isso, chega-se a concluséo de
que “quando as ag¢des humanas — individuais e sociais — contradisserem as idéias,
serdo tidas como desordem, caos, anormalidade e perigo para a sociedade global”
(CHAUI, 1890, p. 12).

Ainda, extrai-se a idéia, mesmo que implicita, de que o poder
pertence a quem possui o saber. Dessa conclusdo, temos que uma sociedade
progressista e ordenada deve ser dirigida por aqueles que detém o conhecimento,
“‘de sorte que a politica € um direito dos sabios, e sua aplicacdo, uma tarefa de
técnicos ou administradores competentes” (CHAUI, 1980, p. 12).
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Para Foucault, € a pedido do poder real, em seu proveito e com o
escopo de servir-lhe de instrumento ou justificacdo, que o edificio juridico das
nossas sociedades atuais foi elaborado. Segue o autor, afirmando que “o poder
produz saber”, desmistificando a idéia tradicional de que s6 pode haver saber
quando este esta desvinculado do poder. Na verdade, o poder cria as verdades e
saberes que sejam uteis aos seus fins, por vezes, favorece-os ou amplifica-os de
acordo com certa teoria ou forma de interpretagdo, desde que isso lhe seja
proveitoso. Assim, conclui afirmando que “ndo ha relagao de poder sem constituicao
correlata de um campo do saber, nem saber que ndo suponha e nao constitua ao
mesmo tempo relagdes de poder” (FOUCAULT, 1987, p. 27).

Ja no significado negativo, a ideologia, na compreensao de Antonio
Carlos Wolkmer, pode ser entendida como falsa consciéncia das relagdes de
dominio entre as classes, € uma ilusdo, mistificacdo, distorcao e oposicdo ao
conhecimento, ou seja, “ideologias sdo idéias erradas, incompletas, distorcidas,
dissimulagdes sobre fatos ou sobre a realidade social” (WOLKMER, 2000, p. 97).

Para Marilena Chaui,

a ideologia € um conjunto ldgico, sistematico e coerente de
representagdes (idéias e valores) e de normas ou regras (de
conduta) que indicam e prescrevem aos membros da sociedade o
que devem pensar e como devem pensar, o que devem valorizar e
como devem valorizar, o que devem sentir e como devem sentir, 0
que devem fazer e como devem fazer. (CHAUI, 1980, p. 43).

Segue a autora, apontando que a ideologia é, portanto, um corpo
explicativo, dotado de representagdes, e pratico, possuidora de normas, regras e
preceitos de carater prescritivo, normativo, regulador, cuja fungdo é dar aos
membros de uma sociedade dividida em classes uma explicagcao racional para as
diferengas sociais, politicas e culturais, “sem jamais atribuir tais diferengas a divisao
da sociedade em classes, a partir das divisdes na esfera da producdo” (CHAUI,
1980, p. 43-44).

Karl Marx desenvolveu uma teoria a respeito da ideologia
concebendo-a como uma consciéncia falsa, proveniente da divisdo do trabalho

manual e intelectual. Assim, surgem os idedlogos ou intelectuais que passam
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através das idéias impostas, a dominar através das relagdes de producido e das
classes que esses criam na sociedade. Contudo, a ideologia inverte ou esconde esta
realidade para os ideais ou vontades da classe dominante, por isso denominada de

falsa consciéncia.

Dessa forma, a fungdo da ideologia € a de apagar as diferencas,
como as existentes entre as classes e de fornecer aos membros da sociedade o
sentimento da identidade social, encontrando certos referenciais identificadores de
todos e para todos, como, por exemplo, a Humanidade, a Liberdade, a Igualdade, a

Nacgao, ou o Estado.

Assim, para que o discurso ideoldgico consiga realizar a sua fungao
e manter-se coerente € necessario que traga alguns “vazios” ou “lacunas” em sua
fala, pois, “assim, ela é coerente ndo apesar das lacunas, mas por causa ou gragas
as lacunas” (CHAUI, 1980, p. 44). Dessa forma, ela é coerente em varios aspectos,
como ciéncia, moral, filosofia e religido “apenas porque ndo diz tudo e ndo pode

dizer tudo. Se dissesse tudo, se quebraria por dentro” (CHAUI, 1980, p. 44).

Esta distorgédo trazida pela ideologia nao decorre dela propria, mas
de um grupo que a utiliza como um instrumento para ocultar as contradigdes e
desarmar toda tentativa de questionamentos aquela realidade. Nestes termos, a
ideologia ndo se apresenta apenas como uma representagao imaginaria do real que
serve ao exercicio da dominacdo em uma sociedade fundada na luta de classes,
mas também ndo permite ao sujeito a possibilidade de dar-se conta do mundo, ou
seja, 0 homem passa a ter seu ser construido e n&o ele préprio o constroi.

Construir uma teoria para a explicagdo da realidade e de suas
transformacdes funda-se na transposicdo involuntaria para o plano das idéias as
relacdes sociais existentes. E a partir da sua andlise que partem as compreensées
de como os homens agem e pensam, mas néo “se trata de tomar essas relagdes
como um dado ou como um fato observavel, pois neste caso estariamos em plena
ideologia.” (CHAUI, 1980, p. 8).

Esta transposicdo € involuntaria porque o seu elaborador nao
imagina estar realizando-a, pois acredita estar produzindo idéias verdadeiras que
ndo possuem ligacdo com sua prépria existéncia histérica e social. E justamente
neste ponto que reside um dos tragos fundamentais da ideologia, que é “tomar as

idéias como independentes da realidade histdrica e social, de modo a fazer com que
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tais idéias expliguem aquela realidade, quando na verdade é essa realidade que
torna compreensiveis as idéias elaboradas.” (CHAUI, 1980, p. 5).

Dessa forma, conclui Marilena Chaui que:

Nasce agora a ideologia propriamente dita, isto é, o sistema
ordenado de idéias ou representac¢des e das normas e regras como
algo separado e independente das condi¢des materiais, visto que
seus produtores — os tedricos, os idedlogos, os intelectuais — néo
estdo diretamente vinculados a produgédo material das condi¢des de
existéncia. E, sem perceber, exprimem essa desvinculagdo ou
separagao através de suas idéias. Ou seja: as idéias aparecem como
produzidas somente pelo pensamento, porque 0s seus pensadores
estdo distanciados da producdo material. Assim, em lugar de
aparecer que os pensadores estdo distanciados do mundo material e
por isso suas idéias revelam tal separagdo, o que aparece € que as
idéias & que estilo separado do mundo e o explicam. As idéias nao
aparecem como produtos do pensamento de homens determinados —
aqueles que estdo fora da produgdo material direta — mas como
entidades autdnomas descobertas por tais homens. (CHAUI, 1980, p.
26).

Por fim, este conjunto de idéias, pensamentos, doutrinas e visdes de
mundo de um individuo ou de um grupo, orientado para suas agdes sociais, culturais
e politicas, pode ter enfoques de reproducao da realidade social na tentativa de
justifica-la ou indicar um novo modo de agir da coletividade, como também pode ser
utilizada no sentido de impor, pela classe dominante, uma filosofia ou uma forma de
agir aos dominados como forma de legitimar esta atuagéo sob forma de poder.

Neste sentido, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
afirmam que “o poder instrumentaliza as ideologias na parte em que lhe sdo uteis e
as descarta quanto ao resto. Deste modo, recolhe do sistema de idéias de qualquer
ator a parte que lhe convém, com o qual frequentemente tergiversa” (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 20086, p. 59).

Roberto Lyra Filho aponta esta mudanga de paradigmas ideoldgicos
conforme 0 momento e a posicao social que determinada classe ocupa, em especial

cita o exemplo da burguesia.

A burguesia chegou ao poder desfraudando a bandeira idolégica do
direito natural — com fundamento acima das leis — e, tendo
conquistado o que pretendia, trocou de doutrina, passando a
defender o positivismo juridico (em substancia, a ideologia da ordem
assente). Pudera! A “guitarra” legislativa estava em suas maos. A
primeira fase contestou o poder aristocratico-feudal, na forga do
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capitalismo em subida, para dominar o Estado. A segunda fez a
digestao da vitoria, pois ja ndo precisava mais desafiar um poder que
se apossara. E dai que surge a transformacdo do grito libertario
(invocado pelos direitos supralegais) em arroto social, de panca
cheia (ndo admitindo a existéncia de Direito sendo em suas leis).
(LYRA FILHO, 1999, p. 23).

Com isso, verifica-se que, muitas vezes, a ideologia é utilizada de
acordo com o momento e o contexto que determinada pessoa ou grupo se
encontram. Como consequéncia desta manipulagao ideoldgica os autores apontam

um duplo efeito, vejamos:

a) gera em alguns a impressao superficial — e infantil — de que os
criadores de cada ideologia foram ou sdo uma espécie de génios do
mal, que vivem buscando o modo de proporcionar argumentos de
justificagao de poder. [...]; b) por outro lado, se originam interminaveis
disputas acerca do que quis verdadeiramente dizer cada autor,
corrente ou personagem, sobre a base certa de que geralmente n&o
disse o que o poder pretende pdr em seus labios. (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2006, p. 59-60).

E certo que a ideologia apresenta as mais variadas formas e modos
de expressdo da cultura humana, das mais inteligentes e sublimes até as mais
absurdas e aberrantes. Mas ocorre que, muitas vezes, o poder se vale justamente
dos pontos mais aberrantes e distorcidos do pensamento para justificar a sua
atuacao. Isso nao pode autorizar um afastamento total da cultura universal, “nem a
crer que cada criador ideoldgico € um maléfico psicopata que toma a seu cargo a
tarefa de justificar os crimes do poder” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p. 60).

Deixando de lado as distorcdes por ventura utilizadas pelos
detentores do poder, a elaboragdo de uma ideologia permite justificar uma realidade
de um individuo homem ou de um grupo e também auxilia uma interacdo deste
individuo com o grupo, fazendo com que siga as idéias criadas e as adote como
forma de vida entendendo como incorreto tudo que dela desviar.

Destarte, a ideologia acaba por ser utilizada em seu duplo aspecto
(positivo e negativo), na seara penal, para fundamentar a necessidade de
determinadas incriminagdes ou medidas. Em alguns momentos € utilizada para
justificar falsamente esta necessidade em virtude de interesses de determinadas
classes (sentido negativo), ao passo que também é utilizada no sentido de externar

o senso comum diante de outras situagdes (sentido positivo).



51

2.2. SISTEMA PENAL E SEU CARATER IDEOLOGICO

Da hipotese de ocorréncia de uma infragao penal até a imposicao de
uma sangao para aquele infrator vé-se agindo o que se convencionou chamar de
sistema penal. Neste sistema incluem-se tanto a atividade do legislador, ao elencar
0s comportamentos mais graves ao corpo social e tipifica-los como delitos, quanto
da policia, juizes, ministério publico, advogados e demais funcionarios ligados a sua
administragao.

De acordo com a licdo de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli, chama-se sistema penal

[...] o controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca
a partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de
delito até que se impde e executa uma pena, pressupondo uma
atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento,
a atuagio dos funcionarios e define os casos e condigdes para esta
atuagdo (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p. 63).

Tal sistema tem como escopo afirmar-se como garantidor da justica
social, atingindo de forma igualitaria todas as pessoas em fungdo das condutas por
elas praticadas. Dessa forma, eleva-se a categoria de protetor da dignidade da
pessoa humana, restringindo sua intervengéo apenas aos limites da necessidade.

Proclama-se que o sistema penal possuiria uma fungio preventiva
tanto especial quanto geral, ou seja, fomentaria a ressocializagdo do apenado e
advertiria os demais sobre as consequéncias de imitar-se o delinqiente.

Da forma como esta posto € muito dificil afirmar qual é a fungao que

o sistema penal cumpre na realidade social.

O direito penal nado trata de “coisas boas”. Isso é evidente. Nem &,
tampouco, instrumento de transformacdo da sociedade ou do
individuo. A concepcao de um direito garantidor € uma conquista da
humanidade. Mas, em tempos, de novos paradigmas, ficamos no
entremeio de uma aporia: os penalistas (e ndo somente eles) sédo
praticamente unissonos (com exceg¢ao dos discursos /law and order)
em apontar o direito penal como discriminatério, seletivo,
estigmatizador e “protetor dos interesses das camadas dominantes”.
(STRECK, 2008, p. 93)
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Na sociedade moderna, como citado no capitulo precedente, ha trés
niveis de exclusdo, sendo que uma das suas formas é a atuacdo do sistema de
justica criminal e da seguranga privada.

E indiscutivel que em toda sociedade existe uma estrutura de poder
e segmentos ou setores sociais mais préximos e outros mais distantes dos circulos
de poder. Esta estrutura tende a sustentar-se através do controle social e de sua
parte punitiva, a qual denomina-se sistema penal, sendo uma das formas mais
violentas de sustentacao.

Neste sentido, para Camila Cardoso de Mello Prando e Rogério
Dultra dos Santos, “sistema penal é compreendido como o ldcus institucional
responsavel pela realizagdo da defesa social, qual seja, a defesa dos cidadaos de
bem, ‘a sociedade’, contra os delinquientes, representantes da parcela problematica

e violenta” (PRANDO e SANTOS, 2007, p. 201).

[...] o sistema Penal bem como a priséo, ao contrario do que se
penas, ndo protege o homem nem previne ou controla a
criminalidade. O Sistema Penal, a servigo do Controle Social Estatal
tem servido apenas — e para isso que foi criado — como instrumento
de estigmatizagdo, de exclusdo, de dominagdo de classe. (BROLL,
2004, p. 195)

Em parte, o sistema penal cumpre esta fungéo, fazendo-o através da
criminalizacédo seletiva dos marginalizados, para conter os demais. E também em
parte, quando os outros meios de controle social fracassam, o sistema nao tem
duvida em criminalizar pessoas dos préprios setores hegemodnicos, para que estes
sejam mantidos e reafirmados em seu rol, e ndo desenvolvam condutas prejudiciais
a hegemonia dos grupos que a pertencem. Também, em parte, pode-se chegar a
casos em que a criminalizagdo de marginalizados ou contestadores n&do atenda a
nenhuma fungdo em relagdo aos grupos a que pertencem, mas unicamente sirva
para levar uma sensagao de tranquilidade aos mesmos setores hegemdnicos, que
podem sentir-se inseguros por qualquer razao.

Dessa forma, busca-se criar um sistema capaz de conter aquela
parcela da populacdo que oferecem risco aos demais através da violéncia individual
as pessoas e ao patrimbnio. Assim, quando se proclama a defesa da sociedade nao
se esta buscando a protecdo em relacdo aos poderes institucionalizados, as

estruturas culturais e produtivas ou de determinados grupos sociais, mas em defesa
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da sociedade contra os excluidos dos sistemas produtivos, politico e cultural
(PRANDO e SANTOS, 2007, p. 203).

Em sintese, defende Zaffaroni que “o sistema penal cumpre uma
funcao substancialmente simbdlica perante os marginalizados ou os préprios setores
hegemdnicos” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p. 71). Assim, a sustentagdo da
estrutura de poder social por meio da via punitiva é fundamentalmente simbdlica.

Diante da constatacao de que em toda sociedade existe o fenédmeno
dualista de “hegemonia-marginalizagao”, e que o sistema penal tende, geralmente, a
torna-lo mais agudo, impde-se buscar uma aplicagdo das solugbes punitivas de
maneira mais limitada possivel. Igualmente, a constatagao de que a solugao punitiva
sempre importa um grau consideravel de violéncia, ou seja, de irracionalidade, além
da limitacao de seu uso, impde-se, na hipétese em que se deva lancar mao dela, a
reducdo, ao minimo, dos niveis de sua irracionalidade.

Nas palavras de Yasmin Maria Rodrigues Madeira Costa tal sistema
demonstra “a total frustracdo de suas pretensdes quanto a prevengao do crime
expde seu carater puramente repressivo e a promog¢ao da degradagao de sua
clientela atesta seu viés estigmatizante” (MADEIRA COSTA, 2005, p. 95).

Segue a autora,

A analise das ideologias que fornecem substrato ao Sistema Penal
em nossa sociedade esclarecem sobremaneira a configuragdo bélica
de nossa Politica Criminal, a eleicdo de esterétipos criminais, o
panpenalismo e outros tantos fendmenos. O incremento do aparato
repressivo, indubitavelmente, tem servido de instrumento de
manutencédo e hierarquizagdo entre os diversos estratos sociais.
(MADEIRA COSTA, 2005, p. 110)

Seguindo esta linha de pensamento, Eugenio Raul Zaffaroni e José

Henrique Pierangeli assinalam:

E muito dificil afirmar-se qual é a fungdo que o sistema penal cumpre
na realidade social. A Criminologia e a Sociologia do direito penal
contemporaneo assinalam diferentes fungbes. Para uns, por
exemplo, o sistema penal cumpre a funcao de selecionar, de maneira
mais ou menos arbitraria, pessoas dos setores mais humildes,
criminalizando-as, para indicar aos demais os limites do espago
social. Para outros, cumpre a fungdo de sustentar a hegemonia de
um setor social sobre o outro. (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p.
70)
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Do exposto, temos que o sistema penal é parte do controle social

que resulta institucionalizado em forma punitiva e com discurso punitivo.

El Derecho penal tiene — en las normas, saciones y procedimiento —
la misma estructura que el control social; es um producto mas
refinado. Su refinamiento consiste em la precision, control y
correccion de las injerencias, tiene su origen en el establecimiento de
limites. El refinamiento alcanza a la ley y a su aplicacion en la
praxis.”” (HASSEMER, 2003, p. 40)

Dentro do sistema penal, o Direito Penal ocupa somente um lugar
limitado, ndo se confundindo com aquele, no entanto, € a lei penal que fixa um
ambito dentro do qual o sistema penal pode selecionar e criminalizar pessoas.

E este aspecto seletivo e criminalizador que muitas vezes é utilizado
pelo poder dominante a fim de marginalizar as camadas as baixas da estratificada
sociedade moderna. Assim, o sistema penal tem assumido um papel excludente
perante algumas classes e/ou espécies de criminosos, fazendo com que
determinados delitos tenham um aspecto punitivo mais severo com o espoco de
segregar aqueles que o praticam em beneficio de um sentimento de segurancga das

suas potenciais vitimas.

Ja é de certa forma um lugar-comum qualificar o Direito Penal (e em
especial o Direito Penal brasileiro) como conservador e ideolégico,
tipico de um modelo de Estado em que a produgéo das leis (e do
Direito em geral) segrega a pobreza, afastando-a da sociedade civil
(composta por pessoas “de bem”?), a pretexto de garantir a almejada
“paz social”. (STRECK, 2008, p. 71).

Assim, faz-se mister uma analise do comportamento sociolégico do
papel do Estado ao definir as politicas do Sistema Penal, o qual, muitas vezes, é
utilizado como instrumento de exclusdo ao definir condutas que objetivam conter
determinados segmentos da sociedade.

Tendo o Direito Penal como principio norteador o da legalidade,
insculpido no artigo 1° do Cddigo Penal e no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo

Federal, temos que nao havera criminalizacdo de quaisquer condutas se ndo houver

" O direito penal tem - nas normas, sangdes e procedimento - a mesma estrutura que o controle
social; € um produto mais refinado. Seu refinamento consiste na preciséo, controle e correcdo das
intervencdes, tem sua origem no estabelecimento de limites. O refinamento alcanca a lei e a sua
aplicagéo na pratica (tradugéo livre pelo autor).
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lei anterior as prevendo. Dessa forma, ganha importancia o estudo da eleicédo dos
bens juridicos que merecerdo a tutela penal, pois € através da sua tipificacdo e
vigéncia normativa que o Estado esta apto a coibir e movimentar todo o sistema
para a aplicagao da lei penal.

Verifica-se, neste ponto, a importancia de se determinar a ideologia
que prepondera no Sistema Penal, a necessidade de uma andlise critica acerca da
eleicdo dos bens juridicos penais a fim de que se possa definir quais as condutas
mais graves e perniciosas a sociedade meregam a protegcdo penal. Neste sentido, é
necessario entender a lei como produto natural e legitimo dos varios reclamos que
ecoam na sociedade e um instrumento de pacificacdo social voltado a protecdo dos
valores constitucionalmente consagrados.

No entanto, o legislador infraconstitucional, muitas vezes, ndo tem
como norte ideoldgico as premissas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988, que
inaugurou no Brasil o marco de um Estado Democratico de Direito. Neste contexto,
as tipificagbes deveriam buscar a concretizagdo dos objetivos da Republica, entre
eles, a erradicagao da pobreza e a reducao das desigualdades sociais, previstos no

artigo 3°, inciso lll, do texto constitucional.

Nos ultimos anos, entretanto, passou a surgir, em intervalos e
apari¢des constantes, um novo direito penal brasileiro, ja atuante em
outros paises: simbdlico, promocional, excessivamente
intervencionista e preventivo, com fundamento na infusdo do medo
na populacdo e na sugestdo da suposta garantia da tranquilidade
social. (JESUS, 2000b, p. 4)

Este fato ndo é novo. E histérico. Sempre as legislacbes penais
andaram em descompasso com as Constituicbes, como demonstra Lenio Luiz

Streck, em uma breve linha do tempo que merece ser colacionada.

Outorgada a Constituigho em 1824, permanecemos com as
Ordenagdes Filipinas até o ano de 1830, quando foi editado o Cédigo
Criminal, nitidamente direcionado a uma clientela: escravos e
congéneres (alias, havia uma inconstitucionalidade que jamais péde
ser decretada, porque nao havia controle de constitucionalidade no
Império: a Constituigdo aboliu as penas de galés e acgoites; ja o
Cddigo permitia agoitar escravos e a condenagdo as galés...).
Proclamada a Republica em 1889, ja no ano seguinte tinhamos um
novo Cdédigo, agora dirigido a uma nova clientela: ex-escravos e
congéneres (basta ver os tipos penais mais importantes). Em
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nenhum deles havia “preocupacdo” com o “andar de cima” da
sociedade”. (STRECK, 2008, p. 70)

Voltando ao que foi tratado no item “a lei como fator de exclusao
social’, no primeiro capitulo, e tudo o que foi exposto aqui, temos que a
caracteristica marcante do sistema penal é a criminalizagdo da pobreza, ou seja, a
construcao de todo o seu arcaboucgo punitivo encontra como destinatario das normas
mais rigorosas aqueles que estao nos estratos sociais mais débeis.

Procura-se através do Direito Penal a protecdo do patriménio e dos
interesses das camadas dominantes. “Inspirado no modelo fascista, o Cédigo Penal
apontou efetivamente para o “andar de baixo”, com especial preocupagao com 0s
crimes contra o Estado, [...], mas sempre dando énfase a propriedade privada”
(STRECK, 2008, p. 71). Isso fica muito evidente quanto comparamos os crimes
patrimoniais com os crimes praticados contra a pessoa, aqueles tem previsao de
penas muito mais severas das cominadas a estes.

A fundamentagdo da ideologia da criminalizagcdo da pobreza se
encontra nos capitulos subsequentes, onde através dos diversos movimentos penais
acolhidos pela legislagao nacional e das estatisticas do sistema prisional, chega-se a
esta concluséo.

Para tal desiderato, o legislador se utiliza da ideologia dos diversos
movimentos penais. Busca em cada um deles alguns pontos para criagéo de tipos
penais, processuais ou medidas despenalizadoras. A titulo de exemplo, temos
estampado o pensamento do Direito Penal maximo quando se tem a previséao
Constitucional de punir os crimes hediondos e assemelhados, sendo que 0 mesmo
texto traz a previsao da criacdo dos Juizados Especiais Criminais para as infracdes
de menor potencial ofensivo, que é exemplo de Direito Penal minimo. Assim,
encontramos na seara penal uma colcha de retalhos dos diversos movimentos que
serao apontados no capitulo seguinte.

Dessa forma, em cada produgao legislativa adota-se o pensamento
de um ou outro movimento penal, tudo de acordo com as circunstancias e interesses
que envolvem o tema tratado. Com isso, pode-se afirmar que o sistema penal
brasileiro ndo adota um movimento, mas uma multifaces de pensamentos que

visam, no mais das vezes, criminalizar determinados setores da sociedade,
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deixando claro que o seu significado ideoldgico é a utilizagdo como instrumento de
exclusao ao definir condutas que objetivam conter as classes sociais inferiores.

A fim de corroborar as idéias aqui expostas, no préximo capitulo
serao apresentados os diversos movimentos penais que compdem o sistema penal
brasileiro, apontando os exemplos normativos na Constituigdo, legislagéo penal e na

construgao da jurisprudéncia nacional.
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3. MOVIMENTOS IDEOLOGICOS

E certo que o sistema penal encontra-se em uma crise ideoldgica.
Hoje, assistimos uma verdadeira expanséo do Direito Penal tendo por locomotiva os
reclamos sociais por uma maior seguranga. A expansao do Direito Penal faz com
que ha alguns anos ja se fale em “derechos penales diferenciados”, onde as idéias
de “Direito Penal de Velocidades” de Silva Sanchez'?, as concepcdes de “Direito
Penal do Inimigo” de Jakobs e a formagédo de um “Direito Penal de Intervengao” de
Hassemer contribuem para esta multiplicidade de pensamentos a formar um novo
Direito Penal (YACOBUCCI, 2008, p. 29-30).

Estamos diante de um discurso penal que agrada a sociedade, pois
nele estdo depositadas todas as esperancas de pacificacdo social. Diante de um
caso grave, de uma atrocidade cometida, de um crime que provoca a comiseragao
publica, a multiddo clama por rigidez e tratamentos severos aos agentes, muitas
vezes provocada por uma midia sensacionalista e despreparada que se julgam
como técnicos e tedricos em politicas criminais.

Esta visdo distorcida do Direito Penal, como instrumento de
crueldade e de vinganga, surge no seio da sociedade quando diante de casos
atrozes, clama por uma punicdo simbdlica para aquele infrator. Criam-se
esteredtipos da criminalidade, o que reforca a idéia de recrudescimento das
estruturas repressivas como forma de vender a sensagado de seguranga promovida
pelo Estado.

Loic Wacquant sintetiza essa falha cientifica do sistema penal e sua

ideologia desviante:

O erro cientifico e civico mais grave consiste, aqui, em crer e fazer as
pessoas acreditarem — como apregoa o discurso da hiper-seguranca

12 Jesus-Maria Silva Sanchez defende a existéncia de “duas velocidades” no Direito Penal, mas
questiona se seria possivel a existéncia de uma terceira. “Uma primeira velocidade, representada
pelo Direito Penal ‘da prisédo’, na qual haver-se-iam de manter rigidamente os principios politico-
criminais classicos, as regras de imputag¢édo e os principios processuais; e uma segunda velocidade,
para 0s casos em que, por ndo trata-se ja de prisdo, sendo de penas de privagdo de direitos ou
pecuniarias, aqueles principios e regras poderiam experimentar flexibilizagdo proporcional a menor
intensidade da sancéo. A pergunta que ha de se elaborar, enfim, é se é possivel admitir uma ‘terceira
velocidade’ do Direito Penal, na qual o Direito Penal da pena de prisGo concorra com ampla
relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputagdo e critérios processuais.” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 148).
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que, hoje em dia, satura os campos politicos e midatico — que a
gestao policial e carceraria é o remédio 6timo, o caminho real para a
restauracao da ordem sociomoral na cidade, sendo o Unico meio de
garantir a ‘seguranga’ publica, e que nao dispomos de nenhuma
outra alternativa para conter os problemas sociais e mentais
provocados pela transgressdo do trabalho assalariado e pela
polarizagédo do espago urbano (WACQUANT, 2007, p. 22-23).

No entanto, esta visdo maxima da ciéncia penal advinda do
movimento ideolégico “Lei e Ordem” n&o é o unica existente, sendo certo, que é a
vertente mais estigmatizante e repressiva, ainda, podemos citar a existéncia de mais
duas, “O Abolicionismo” e o “Direito Penal Minimo”, como contraponto da primeira.

Os movimentos politico-criminais tém seu fundamento relacionado
com a reagao contra a conduta desviada. Na sintese de Luiz Flavio Gomes e
Antonio Garcia-Pablos de Molina, podem ser intervencionistas ou néo
intervencionistas, na medida em que os primeiros pugnam pela aplicagdo do
controle estatal formalizado pelo Direito Penal, os segundos, ao contrario, sustentam
a eliminagao ou diminuicdo da intervencao estatal para resolver os conflitos penais
(GOMES e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2007, p. 251).

Esta reagdo em face da conduta praticada esta diretamente ligada
com o conceito e a fungao que se assinala a pena, sendo que as diferentes reacoes,
ou fundamentagdes, tém como fundamento a sua faléncia, bem como a da
ressocializagdo. Assim, os conteudos dos movimentos penais vao desde o
incremento do punitivismo classico até a adocdo de novas formas punitivistas,
passando pelo abolicionismo mais radical, que sustenta o desaparecimento do
préprio Direito Penal, chegando, ao final, no abolicionismo moderado ou
minimalismo, que prega a intervengdo minima do Direito Penal, com maximas
garantias (GOMES e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2007, p. 252).

Embora tenhamos diversos movimentos ou ideologias penais,
podemos encontrar num mesmo sistema a convergéncia de mais de uma delas e
nao uma unidade de pensamento. Assim, cada um dos setores convergentes no
sistema penal procura explicar e justificar sua participagdo formando um discurso
pluralista, que variara de acordo com o setor estudado (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 20086, p. 66).

Dessa forma, neste ponto sera analisado cada um destes
movimentos citados, partindo do Direito Penal Maximo até chegar ao Abolicionismo.
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Isto ndo quer significar que estes movimentos tenham ocorrido na linha cronoldgica
que serao tratados, mas apenas assim o serao para fins de melhor compreenséo.

O objetivo deste item é demonstrar o que cada movimento provoca
ou provocaria na nossa sociedade se adotado como politica criminal, ainda, como

cada um deles influencia na produgao legislativa e jurisprudencial brasileira.

3.1 DIREITO PENAL MAXIMO E O MOVIMENTO “LEI E ORDEM”

Inicia-se o tratamento dos movimentos penais por aquele que é a
expressao do Direito Penal Maximo, suja doutrina prega que os males da sociedade
seriam apenas por ele solucionados através de um rigor no tratamento de todas as
infragdes indistintamente, sejam elas de diminutas ou maximas ofensividade.

As politicas inspiradas por este movimento exigem uma redugao dos
indices de criminalidade objetivando a seguranga social por meio de medidas
repressivas, incremento do encarceramento e do aparato policial. Tem como grande
exemplo a experiéncia de Nova York a politica de “tolerancia zero”, liderada pelo
prefeito & época Rudolphi Giuliani na década de 90 (JORDAO, 2008, p. 732). No
Brasil, exerceu certa influéncia no constituinte de 1988, que inseriu na Magna Carta
a disposigao impositiva da criagao de lei restritiva de direitos do acusado em relagao

|13

a determinados crimes, prevista no artigo 5°, inciso XLIII'°. Este dispositivo provocou

a edicao da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90) e suas alteragbes, bem
como equiparando a esta categoria os crimes de trafico de drogas, tortura e

terrorismo.

A Lei dos Crimes Hediondos € um marco reacionario, onde se
percebe com clareza o inicio, em sede de legislacdo
infraconstitucional, dos novos movimentos de “lei e ordem” no Brasil
(mas que, como destacado, inicia-se ja na propria Constituigdo), e
que certamente podemos identificar como o inicio do
recrudescimento das normas penais, voltadas a impedir que se

'3 Constituigao Federal, artigo 5°, inciso XLIII: “a lei considerara inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem”.
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atinjam os avangos sociais propostos pela propria Constituicdo de
1988. (COUTO NETO, 2009, p. 95)

Também podemos citar como outro exemplo de manifestagao deste
movimento na legislagdo nacional a Lei n. 9.034, de 03 de maio de 1995, que dispde
sobre a utilizacido de meios operacionais para a prevencao e repressao de acoes
praticadas por organizagdes criminosas, permitindo, entre outras coisas, o “flagrante

retardado”™

, a figura do juiz inquisitor'®, a identificagdo criminal mesmo quando
identificado civiimente e a proibicdo da liberdade proviséria com ou sem fianca.

Ja a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que prevé condutas
lesivas ao meio ambiente, aponta uma discrepancia ainda maior. O seu artigo 49,
paragrafo unico, determina pena de prisdo para aquele que culposamente destruir,
danificar, lesar ou maltratar, por qualquer modo ou meio, plantas de ornamentacao
de logradouros publicos ou em propriedade privada alheia, ou seja, se o sujeito, por
um desequilibrio fortuito cair sobre um jardim de um &rgao publico pode ser
submetido a uma pena de detencido de um a seis meses ou multa.

Mas nao é so. A Lei n. 9.677, de 2 de julho de 1998, inclui entre os
crimes hediondos aqueles praticados contra a saude publica, entre os quais acaba
tipificando, no artigo 273, paragrafo primeiro “A”, do Cddigo Penal, a conduta de
falsificar, por exemplo, agua sanitaria (“saneantes”) ou batons (cosméticos),
cominando a tais condutas penas que podem variar entre dez e quinze anos de
reclusdo, bem como acrescidas dos rigores penais e processuais da Lei dos Crimes
Hediondos.

Estes sdo apenas alguns exemplos de tantos outros espalhados na
legislacdo patria, mas com base neles podemos verificar, nos ultimos anos, a
insercao na legislacdo do modelo de Direito Penal Maximo pregado pelo movimento

“Lei e Ordem”.

" Entende-se por “flagrante retardado” ou “diferido” quando “a lei prevé a possibilidade de

retardamento da acado policial, para observacdo e acompanhamento das condutas tidas como
integrantes de agbes organizadas. Em tal situagédo, a agéo policial, ou seja, a prisdo em flagrante,
sera diferida, isto é, adiada, para que a medida final se concretize no momento mais eficaz, do ponto
de vista da formacéo da prova e do fornecimento de informagdes (art. 2°)” (OLIVEIRA, 2008, p. 410).
'° 0 artigo 3° da Lei n. 9.034/95 determina que nas hipoteses do inciso Il do art. 2° (acesso a dados,
documentos e informagdes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais), ocorrendo possibilidade de
violagédo de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente
pelo juiz, adotado o mais rigoroso segredo de justica. Com isso criou-se a figura do juiz inquisitor, ou
seja, o juiz realizando diligéncias investigatérias em afronta ao principio acusatério. No entanto, tal
afronta foi reconhecida na ADI-1570/DF que concluiu pelo comprometimento do principio da
imparcialidade e consequente violagado ao devido processo legal.
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E esse pensamento tem chegado a jurisprudéncia, que tem admitido,
nos delitos societarios, o recebimento da denuncia carente da
descrigao da conduta dos acusados, bastando a narragdo genérica
do fato [....]. Transforma-se a instrugdo criminal em procedimento de
coleta de dados, tornando ténue o limite entre a fase investigatoria e
a judicial instrutdria, orientacdo muito nos moldes da “lei e ordem”.
(JESUS, 2000b, p. 10)

Embora este pensamento seja incompativel com os ideais
garantistas da Constituicdo Federal estda ganhando forga impulsionado pelos meios
de comunicagdo sensacionalistas que plantam o medo na populagdo e exploram
sobremaneira casos atrozes. A midia coloca a necessidade de recrudescimento do
Direito Penal como a solugdo unica da criminalidade, apontando essa necessidade

sem qualquer embasamento técnico-cientifico.

A midia age, através de seguidos noticiarios, programas
sensacionalistas e até mesmo filmes, dando énfase ao crescimento
da criminalidade, associando violéncia estritamente a idéia de
criminalidade, criando uma situagdo de total panico na populagéo
que se sente ameagada e legitima a agao, por vezes truculenta e
com violagao dos Direitos Humanos por parte da policia; coloca o
direito penal e a agéo da policia como solugdo sempre indispensavel
e Unica para a resolugdo de tais desvios. (COUTO NETO, 2009, p.
97)

Vulgariza-se o fendmeno da violéncia através da imensa capacidade
manipulatéria e de distorcado provados pelos meios midiaticos, em especial a
televisao, provocando uma contemplacdo da violéncia quando utilizada contra o
agente criminoso. Em quantos casos atrozes a populagdo nao clamou pela morte
dos seus autores? Estes fatos provocam a banalizagado da violéncia fazendo com
que as vozes das ruas ecoem nos comandos legislativos estampando, mesmo que
de forma inconsciente, a ideologia do movimento “lei e ordem”.

Diversas séo as formas de incutir no seio da populagao a ideologia
da repressdo violenta e enérgica contra o crime. Umas das formas em que se
evidencia esta forma de persuaséo € a televisao, neste sentido, expde Alberto Silva

Franco:

Raul Cervini alude também a uma série popular de TV em que o juiz
abandona seu cargo que o constrange formalmente, para buscar a
realizagéo pratica de uma justica substancial privada. Em outro filme
frequentemente passado na televis&o, o protagonista, um policial que
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néo respeita as regras expressa em certa passagem ao delinqiente
antes de elimina-lo: vocé é a doenga, eu o remédio. Ao final da trama
logra capturar outro depravado o qual — pese embora sua delicada
situacdo — afirma sarcasticamente: gracas a debilidade dos juizes e o
sistema de garantias, logo seguramente estarei nas ruas. Nessa
oportunidade, o protagonista sentencia abertamente: aqui acaba a lei
e surjo eu; ato continuo o mata. (FRANCO, 2000, p. 112).

O que a propria populagao nao percebe que ao clamar por leis mais
enérgicas, posturas policiais intolerantes e aplaudir violagbes dos Direito Humanos
contra criminosos pode se tornar a proxima destinataria destas violacdes e dos
tratamentos dessa postura.

Ultrapassada a critica inicial, cabe afirmar que a politica de
“tolerancia zero”, que é uma das espécies do movimento Lei e Ordem, foi
implementada com a ideologia de combater os pequenos delitos do cotidiano
fazendo, com isso, reduzir a criminalidade. “Estes ideais tem origem em teoria
formulada por James Q. Wilson e George Kelling denominada broken windows
theory (teoria da janela quebrada) em 1982” (CANTERJI, 2008, p. 44).

Embora muitos tratem como sinénimos o Movimento Lei e Ordem e
o movimento “Janelas Quebradas”, estes ndo o sdo. Ha pontos de aproximacao,
principalmente quanto aos meios utilizados na tentativa obter a redugdo da
criminalidade com o aumento da repressao. Contudo, a “Tolerancia Zero” tem como
norte a repressao a criminalidade de rua ou bagatelar, tendo a intolerancia a
qualquer conduta, ainda que minima, como Unico mecanismo de prevencao do caos
e da desordem social; ja o “Movimento Lei e Ordem” prega uma alta punitividade aos
delitos contra a pessoa e o patriménio (CANTERJI, 2008, p. 47).

Traco comum dessas politicas é tornar o Direito Penal protetor de
todos os bens juridicos existentes na sociedade, sem se importar com sua
importancia ou necessidade de protegao. Aqui, basta a vontade do legislador em
tornar aquele comportamento lesivo a sociedade como fato tipico e este ja o sera.

Dessa forma, busca-se “educar a sociedade sob a 6tica do Direito
Penal, fazendo com que comportamentos de pouca monta, irrelevantes, sofram as
consequéncias graves desse ramo do ordenamento juridico” (GRECO, 2008, p. 14).
Com isso, exasperam-se as penas na falacia de que isto evitara a escalada da
criminalidade. Neste sentido, Beccaria afirma que “quanto mais terrivel forem os

castigos, tanto mais cheio de audacia sera o culpado em evita-los. Praticara novos
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crimes, para subtrair-se a pena que mereceu pelo primeiro” (BECCARIA, 2008, p.
50).

No entanto, este tipo de politica aumenta o niumero de tipificagao
das condutas fazendo, por consequéncia, que mais infragdes penais sejam
cometidas, o que gera, por consequéncia, o aumento do numero de vitimas. Por
outro lado, menores s&o as possibilidades de todas elas serem investigadas e
efetivamente punidas, o que gera descrédito no sistema tornando-o seletivo ao
passo que apenas alguns sujeitos sociais serdo punidos e, por fim, cresce-se ainda
mais a “cifra negra” da criminalidade.

Assim, a idéia de que quanto maior o numero de tipos penais maior
seria a protecdo dos bens juridicos é falsa, pois esse pensamento faz com que
muitas das condutas consideradas criminosas ndo sejam punidas por falta de
estrutura do préprio Sistema Penal, o que gera um descrédito em sua atuagao e
culmina em uma crise de legitimidade.

Rogério Greco sintetiza o pensamento de Lei e Ordem afirmando
que nele o Direito Penal se preocupa com todo e qualquer bem juridico,
independentemente do seu valor, sendo “utilizado como prima ratio, e ndo como
ultima ratio da intervencao do Estado perante os cidadaos, cumprindo um papel de
cunho eminentemente educador e repressor” (GRECO, 2008, p. 16).

Por isso, chega-se a conclusdo de que o movimento Lei e Ordem,
com a politica de “tolerancia zero”, é seletivo e discriminatério sendo alvo de muitas
criticas.

Loic Wacquant desfere pesadas criticas a este movimento dizendo

que

A nova gesta da lei-e-ordem transforma a luta contra o crime em um
titilante teatro burocratico-midiatico que, simultaneamente, sacia e
alimenta os fantasmas da ordem do eleitorado, reafirma a autoridade
do Estado através de sua linguagem e de sua mimica viris, e erige a
prisdo como o ultimo baluarte contra as desordens, que, irrompendo
de seus pordes, sdo vistas como capazes de ameacgar 0s proprios
fundamentos da sociedade. (WACQUANT, 2007, p. 11)

Jock Young também profere criticas ao expor a forma excludente e

seletiva aplicada em certos sujeitos da sociedade para que os demais tenham a
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falsa impressao de que estdo vivendo em um ambiente social harmdénico. Condena a

politica de tolerancia zero:

Como manobra que objetiva limpar as ruas dos “destrogos”
humanos; como parte do processo de exclusdo concomitante a
emergéncia de uma sociedade com grande populagdo marginalizada
e empobrecida, a qual deve ser dominada e contida — um
processamento atuarial que se preocupa mais com o saneamento do
que com justiga. (YOUNG, 2002, p. 199-200)

E certo que a rigidez do Sistema Penal, aqui preconizada, é
admirada por alguns. Mas essa admiragao parte do pressuposto da sua aplicagao
apenas nos “outros” e nao naqueles que o proclamam. Assim, o discurso de
apologia a este sistema é dirigido a uma parcela da sociedade considerada como
perigosa e desviante dos padrbes apontados pela minoria dominante, sendo que
esta ultima ndo espera se tornar objeto nem ao menos do sistema minimo de
controle.

A eficacia desta politica diferencia-se conforme a classe social

entrevistada.

A maioria dos negros considera a policia uma forga hostil e violenta,
representando um perigo para eles. Mesmo morando em bairros em
que a criminalidade diminuiu — comprovagdo estatistica —, a
sensacao deles de inseguranga € maior. Ja entre os brancos, o
resultado da mesma pesquisa foi o contrario — como quem detém o
poder sdo os brancos, a doutrina permanece ganhando novos
adeptos. (CANTERJI, 2008, p. 45).

Vera Regina Pereira de Andrade também expde esse pensamento
paradoxal.

A revelagdo logica da seletividade como ldgica estrutural de
operacionalizacdo do sistema penal, a qual representa a
fundamentagao cientifica de uma evidéncia empirica visibilizada pela
clientela da prisdo: a da “regularidade” a que obedecem a
criminalizacéo e o etiquetamento dos estratos sociais mais pobres da
sociedade. Evidencia, por sua vez, ha muito vocalizada pelo senso
comum no popular adagio de que “a prisdo € para os trés pés: o
preto, o pobre e a prostituta.” (ANDRADE, 2003a, p. 50)

O discurso do Direito Penal Maximo faz com que o sistema

superestime as infracbes de menor danosidade social, mas de maior visibilidade, as
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quais tém como autores individuos pertencentes aos estratos sociais
marginalizados; em contrapartida, subestima, qui¢ca propositadamente, as infragbes
que atingem bens juridicos mais importantes e com danosidade social elevada'®.
Com isso, colabora para a elevacao do carater simbdlico do Direito Penal, o qual

estigmatiza e provoca a punigado severa e seletiva de parcela da apenas sociedade.

Ali onde uma lei escrita com caracteres de sangue determina que o
mais insignificante evento nao fique impune; que todo o delito das
trevas, nas quais a fatalidade as vezes o envolve, seja
necessariamente conduzido ao dia claro de juizos; que a pena nao
se afaste do delito em nenhum momento, ali se faz necessario que
nas maos do juiz se configure um poder arbitrario e imoderado.
(FERRAJOLI, 2006, p. 104).

Com isso o discurso do direito penal maximo € de que nenhum
culpado fique impune. Persegue a repressao de toda e qualquer conduta que viole o
aspecto formal da lei. Busca-se a todo instante o castigo, sem tolerancia nenhuma.
Nao ha aqui espaco para aplicacdo de principios ou se é necessaria aquela
imputagdo, basta o desrespeito a letra fria da lei, ou seja, a desobediéncia
meramente formal.

Luigi Ferrajoli expde a principal diferenga entre os discursos do
Direito Penal maximo e minimo, sendo que aquele se preocupa com a puni¢ao,
tendo ela como razdo de ser da prdpria ciéncia, ja este ultimo também quer que haja
punicdo para aqueles que cometeram delitos, sem, no entanto, desrespeitar

garantias e sem qualquer arbitrariedade.

A certeza perseguida pelo direito penal maximo esta em que nenhum
culpado fique impune, a custa da incerteza de que também algum
inocente possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito penal
minimo estd, ao contrario, em que nenhum inocente seja punido a
custa da incerteza de quem também algum culpado possa ficar
impune. (FERRAJOLI, 2006, p. 103)

®“Um jornal de grande circulagéo no pais publicou como matéria de capa a seguinte noticia: “Brasil
pune apenas 7% dos crimes de colarinho branco”. O subtitulo acrescentava que a “auséncia de
punicdo é a regra na administragdo e em delitos do mercado financeiro”. A matéria explica que das 14
mil acbes de improbidade administrativa (o foco da noticia, apesar de ndo ser enfatizado por
Sutherland) movidas em 15 anos nos tribunais brasileiros, a maioria ainda ndo teve sentenca. “Nos
crimes do mercado financeiro” segue a matéria, “o indice de condenacdo ndo passa de 5%”".
(PACHECO JUNIOR, on-line).
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Quanto maior a intervencao penal aumentam-se as possibilidades
de que ocorram desrespeitos as garantias dos acusados, com isso mais proximo o
Estado fica do discurso maximo da ciéncia penal, pregando “‘como panacéia da
criminalidade e a violéncia, mais policiamento, penas mais duras e, de maneira
velada, desrespeito aos Direitos Humanos” (COUTO NETO, 2009, p. 115).

A titulo de elucidagdo, pode-se ressaltar que nos EUA e na Franga
diante da chamada “Politica da Toleréncia Zero”, que aumentou
estupidamente a populagdo carceraria em apenas um ano, O
resultado foi desastroso. Os crimes n&do diminuiram, e os que antes
ocorriam, agora se repetiam com requintes de crueldade e violéncia
como exteriorizagdo, por parte do infrator, de sua inconformidade
com a politica desumana ora adotada, pois aquele cidadao agredido
pelo “criminoso” era para ele o reflexo da maquina estatal que o
aniquila como ser humano detentor de direitos. (BROLL, 2004, p.
183).

Diante de tudo o que foi exposto, pode-se concluir que o
encarceramento do homem n&o o melhora, ndo o corrige e tdo pouco o recupera
para a sociedade. O sistema baseado em politicas de maxima repressao acaba por
gerar uma alta possibilidade de desrespeito aos Direitos Humanos ao agir de forma

intolerante e extremamente rigida diante de quaisquer violagbes cometidas.

3.2. O INIMIGO NO DIREITO PENAL

O Direito Penal vem orientando, nas ultimas décadas, o seu enfoque
a certos dispositivos legais que acabaram por produzir uma notdria transformagao
de determinadas caracteristicas bem com de seus fins, desviando-se de seus
principios e regras. Com isso, passou-se do debate entre politicas abolicionistas e
reducionistas para, sem solugao de continuidade, ao debate da expansao do poder
punitivo. Aqui, o tema do “inimigo da sociedade” ganhou o primeiro plano de
discussdo. (ZAFFARONI, 2007, p. 13).

A idéia atual desse Direito Penal do inimigo foi introduzida por
Gunther Jakobs em maio de 1985, sendo que ainda desenvolve esta tematica, a

qual obtém muitos seguidores. Yesid Reyes Alvarado afirma que Jakobs mudou de



68

posicao quatorze anos apds a primeira publicacdo sobre o tema. Em um primeiro
momento, “Jakobs hizo expresa referencia al Derecho penal del inimigo y sefialé que
se trataba de una categoria que no soélo resulta incompatible com un estado de
liberdades sino con su propia concepcion de la teoria del delito””” (REYES
ALVARADO, 2006, p. 781). J& em um momento posterior,

Jakobs da um sorpresivo giro a su posicion al afirmar que tanto el
Derecho penal del cidadano como el Derecho penal del enemigo
tienem, en determinados ambitos, su lugar legitimo, y proponer que
se establezcan limitaciones al Derecho penal del enemigo sobre el
supuesto de que um Derecho penal del enemigo claramente
delimitado es menos peligroso, desde la perspectiva del Estado de
Derecho, que entremezclar todo el Derecho penal con fragmentos de
regulaciones proprias del Derecho penal del enemigo'® (REYES
ALVARADO, 2006, p. 781-782).

Assim, da incompatibilidade com a teoria do crime o tratamento do
inimigo passou a se de dar de forma delimitada e prépria dentro do ordenamento
penal. Aqui, sera analisado as formas de manifestagdo do Direito Pena do Inimigo
dentro do ordenamento juridico.

Segundo Jakobs, “denomina-se ‘Direito’ o vinculo entre pessoas que
sdo titulares de direitos e deveres, ao passo que a relagdo com um inimigo n&o se
determina pelo Direito, mas pela coacdo” (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2007, p. 25).
Sendo que todo direito se encontra ligado a uma coagao e a sua forma mais intensa
€ a aplicada pelo Direito Penal, conclui-se, segundo os autores, a imposigao do
Direito Penal como enfrentamento aqueles considerados inimigos, com
caracteristicas de tipos penais que representam uma ampla antecipacdo da
punibilidade; mesmo punindo atos meramente preparatérios haveria uma
desproporcionalidade da pena com a punicdo da mesma forma que os atos
consumados; restricdo de garantias e direitos processuais dos imputados e formas
diferenciadas de execugdo da pena imposta (GRACIA MARTIN, 2007, p. 87-91).

'" Jakobs fez referéncia expressa ao direito penal do inimigo e disse que este era uma categoria que
nao sé € incompativel com um estado de liberdade, mas com a sua prépria concepgéo da teoria do
crime (traducgéo livre pelo autor).

'® Jakobs da um surpreendente giro em sua posigado ao afirmar que tanto o Direito Penal do cidadao
quanto o Direito Penal do inimigo tem, em determinados ambitos, seu lugar legitimo, e propor que se
estabelecam limitacdes ao Direito Penal do inimigo sobre o pressuposto de que um Direito Penal do
inimigo claramente delimitado € menos perigoso, a partir da perspectiva do Estado de Direito, que
interpolar todo o Direito Penal com fragmentos de regulamentacdo proprios do Direito Penal do
inimigo (traducéo livre pelo autor).



69

Indaga-se quem seria o inimigo? De plano, Jakobs apresenta dois
modelos de Direito Penal, um aplicado ao cidaddo e outro ao inimigo. Assim, a
palavra “inimigo” se contrapde ao conceito de “cidaddo” (REYES ALVARADO, 2006,
p. 783). Ao cidadao seria aplicado as regras normais de pacificagdo social, quanto
ao inimigo haveria um tratamento mais rigoroso, especial em relacdo aquele.

“Inimigo”, segundo Jakobs é

Quem nao presta uma seguranga cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ndo sé ndo pode esperar ser tratado ainda
como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que
do contrario vulneraria o direito & seguranca das demais pessoas.
(JAKOBS, CANCIO MELIA, 2007, p. 42).

E 6bvio que o cidaddo também comete crimes, por isso “nem todo
delinqiiente é um adverséario do ordenamento juridico” (JAKOBS, CANCIO MELIA,
2007, p. 43). Dessa forma, deve-se buscar um critério diferenciador entre o crime
praticado por uma pessoa e ela ainda conservar o “status” de “cidadao”; ao passo
que cometido por outra, esta ganharia a condi¢gado de “inimigo”. Luis Gracia Martin

expde a diferenga entre “cidadao” e “inimigo”:

Os inimigos sé&o individuos cuja atitude, na vida econémica, mediante
sua incorporagdo a uma organizacgao, reflete seu distanciamento,
presumivelmente duradouro e ndo apenas incidental, em relagéo ao
Direito, e que, por isso, ndo garantem a seguranga cognitiva minima
de um comportamento pessoal, demonstrando esse déficit por meio
de sua atitude. (GRACIA MARTIN, 2007, p. 82)

E o caso dos individuos pertencentes a organizacées terroristas, de
narcotrafico, de trafico de pessoas e etc, e, em geral, de quem desenvolve
atividades tipicas da chamada criminalidade organizada. Luiz Flavio Gomes e Alice
Bianchini colocam como exemplo recente na legislagdo brasileira o Regime
Disciplinar Diferenciado introduzido pela Lei n.° 10.792 de 2003 (GOMES e
BIANCHINI, 2008, p. 667).

Segundo Jesus-Maria Silva Séanchez, o individuo n&o nasce
“‘inimigo”, mas se torna um através do abandono duradouro do Direito e essa
“transicao da condigdo de ‘cidadao’ para ‘inimigo’ iria sendo produzida mediante a
reincidéncia, a habitualidade, a delinqiéncia profissional e, finalmente, a integracéo
em organizagdes delitivas estruturadas” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 149).
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Quando uma pessoa é considerada como inimigo, retira-se dela a
prépria condigdo de pessoa, pois ndo € a quantidade de direito de que alguém é
privado que lhe anula essa condicdo, mas sim a prépria razao em que essa privagcao
de direitos se baseia, isto é, quando alguém é privado de algum direito apenas
porque é considerado pura e simplesmente como um ente perigoso. (ZAFFARONI,
2007, p. 18).

A negacado juridica da condicdo de pessoa ao inimigo é uma
caracteristica do tratamento penal diferenciado que lhe é dado,
porém ndo € a sua esséncia, ou seja, € uma consequéncia da
individualizagdo do ser humano como inimigo, mas nada nos diz a
respeito da individualizagdo em si mesma. (ZAFFARONI, 2007, p.
21).

Zaffaroni, citando o conceito de Mezger, aponta que o estanho a
comunidade seria aquele que de acordo com a sua personalidade ou a forma de
conduzir a vida, em especial pelos extraordinarios defeitos de compreensao ou de
carater, era incapaz de cumprir, com suas proprias for¢as, as exigéncias minimas da
comunidade do povo. (ZAFFARONI, 2007, p. 107).

Além daquelas pessoas que recebem a designacédo de inimigo na
ordem interna, ha ainda o estrangeiro, conhecido também como hostis alienigena.
Acaba por se tornar o nucleo central desta ideologia abarcando todos os que
incomodam o poder, “os insubordinados, indisciplinados ou simples estrangeiros,
que, como estranhos, sao desconhecidos e, como todo desconhecido, inspiram
desconfianga e, por conseguinte, tornam-se suspeitos por serem potencialmente
perigosos”. (ZAFFARONI, 2007, p. 22).

Luis Gracia Martin indaga se nas sociedades modernas existe,
objetivamente, a figura do inimigo diante de determinadas situagdes ou condutas
que seriam capazes de identifica-lo. Mas se possivel identifica-lo e trata-lo
penalmente de forma diferenciada, qual seria a justificacdo e quem seria competente
para apontar quais seriam os inimigos? (GRACIA MARTIN, 2007, p. 80).

Primeiramente, justifica-se a contengdo do inimigo pelo critério da
estrita medida da necessidade, ou seja, aplica-se um Direito Penal diferenciado aos
que sao considerados como uma ameacga para justamente neutralizar o perigo que
representam para a sociedade. No entanto, Zaffaroni alerta o perigo do critério da

“estrita medida da necessidade’:
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[...] para os tedricos — e sobretudo para os praticos — da excegéo,
sempre se invoca uma necessidade que ndo conhece lei nem limites.
A estrita medida da necessidade é a estrita medida de algo que
ainda nao tem limites, porque esses limites sdo estabelecidos por
quem exerce o poder. Como ninguém pode prever exatamente o que
algum de ndés — nem sequer nés mesmos — fara no futuro, a incerteza
do futuro mantém aberto o juizo de periculosidade até o momento em
que quem decide quem é o inimigo deixa de considera-lo como tal.
Com isso, o grau de periculosidade do inimigo — e, portanto, da
necessidade de contengédo — dependera sempre do juizo subjetivo do
individualizador, que ndo é outro sendo o de quem exerce o poder.
(ZAFFARONI, 2007, p. 24-25).

O alerta de Zaffaroni expde a fragilidade e a insegurancga juridica
trazida pelo Direito Penal do Inimigo, pois atribui-se ao arbitrio dos detentores do
poder a definicdo de quem sera considerado inimigo, bem como as atitudes
necessarias para conté-lo, € demasiado autoritario e ditatorial. Esta clausula aberta
de intervencdo na liberdade das pessoas espanca toda e qualquer forma de garantia
contra o arbitrio do Estado, neste passo melhor seria, caso fosse considerada
legitima essa forma de intervencéo penal, a teoria da Justica de Rowls do véu da
ignorancia, em que todos se colocariam em uma situagdo de igualdade e nao se
saberia qual o papel de cada um na sociedade, assim, ao se confeccionar as leis
estas seriam as mais justas possiveis, pois ninguém saberia se estaria em posi¢céo
privilegiada ou n&o no futuro.

Zaffaroni aponta um dado da realidade latino-americana, que sao as
prisbes processuais. H4 uma tendéncia na América Latina em se utilizar esta
espécie de segregagao preventiva baseada em uma periculosidade presumida do
suposto agente, fazendo com que “a imposicdo de penas sem sentencga
condenatdria formal & maior parte da populacdo encarcerada”® (ZAFFARONI, 2007,
p. 71).

19 Zaffaroni expde em termos mais claros a realidade afirmada: “Aproximadamente 3/4 dos presos
latino-americanos estdo submetidos a medidas de contengdo por suspeita (prisdo ou detengdo
preventiva). Desses, quase 1/3 sera absolvido. Isto significa que em 1/4 dos casos os infratores séo
condenados formalmente e sdo obrigados a cumprir apenas o resto da pena; na metade total dos
casos, verifica-se que o sujeito é infrator, mas se considera que a pena a ser cumprida foi executada
com o tempo da prisdo preventiva ou medida de mera contengéo; no que diz respeito ao 1/4 restante
dos casos, nédo se pode verificar a infragdo e, por conseguinte, o sujeito é liberado sem que lhe seja
imposta pena formal alguma. Cabe precisar que existe uma notéria resisténcia dos tribunais em
absolver pessoas que permaneceram em prisédo preventiva, de modo que nesse 1/4 de casos
absolvidos a arbitrariedade é evidente e incontestavel, pois s6 se decide favoravelmente ao preso
quando o tribunal ndo encontrou nenhuma possibilidade de condenacgéo.” (ZAFFARONI, 2007, p. 71).
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No Brasil, a politica de combate ao “inimigo” chega ao extremo de
convocar o Exército para combater os traficantes de drogas,
invadindo os aglomerados onde o biopoder os deixava morrer até
que eles passassem a fazer morrer “amigos” da sociedade. Os meios
de comunicagdo de massa noticiam friamente, para a cartase da
populagdo: “Mais um traficante € morto pela policia”. A morte do
inimigo € motivo de jubilo para a “sociedade”. (VIANNA, 2007, p.
156).

“‘Embora esse Direito Penal do inimigo tenha encontrado um rechago
doutrinario e enquanto orientacao politico-criminal, parece ser reconhecida por todos
a existéncia real de um corpus legal de inimigos no Direito e no processo penal da
atualidade” (GRACIA MARTIN, 2007, p. 77). O inimigo ndo € apenas uma ideologia
do Direito Penal, mas sim uma realidade. Muitas posturas legislativas e até mesmo
judiciais sdo levadas a efeito com a finalidade de contar aqueles que ameagam a
estrutura de poder. Pune-se pela simples condi¢ao do “ser” e ndo pela razao daquilo
que se cometeu. Nao se questiona qual crime a pessoa cometeu, sendo por sua
propria condicdo de pessoa considerada como criminosa.

Diante da realidade posta, esta “terceira velocidade” do Direito
Penal, na qual se enquadra a condicdo de “inimigo” seria legitima? Buscando os
fundamentos que regem o Estado Democratico de Direito é incompativel tratar um
individuo como uma “n&o-pessoa” suprimindo garantias penais e processuais. A
utilizagado dessa forma de tratamento penal pode dar ensejo a uma manobra de
poder ndo para conter uma suposta ameacga, uma situagéo excepcional de perigo do
Estado, mas para excluir determinadas pessoas consideradas simplesmente

indesejadas pelos nucleos de poder.

Constatada a existéncia real de um Direito Penal de tais
caracteristicas — sobre 0 que nao parece caber duvida alguma —, a
discussdo fundamental versa sobre a legitimidade do mesmo.
Certamente ela teria que se basear em consideragdes de absoluta
necessidade, subsidiariedade e eficacia, em um contexto de
emergéncia. Mas remanesce a questdao conceitual se, entdo, o
Direito Penal do inimigo persiste sendo “Direito” ou se é ja, ao
contrario, um “ndo-Direito”, uma pura reagdo defensiva de fato
perante sujeitos “excluidos”. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 150-151).

Assim, no Estado Democratico de Direito ndo é possivel admitir que
um ser humano seja tratado como “ndo-pessoa”, diante da justificativa de potencial

perigo para a sociedade baseado na ideologia da prevengao para a eliminagéo de
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um perigo. Neste contexto, o Direito Penal do inimigo seria um Direito distanciado
dos proéprios fins do Direito Penal, que é punir o fato praticado e nao a condicao de
pessoa. Dessa forma, a construgdo de tipos penais ou a supressao de garantias
processuais que mantenham afinidade com a ideologia do “inimigo” estdo em
descompasso com a Constituicido Federal e, portanto, deve ser banidas do

ordenamento juridico.

3.3 DIREITO PENAL MiNIMO

Situado em uma posi¢cdo intermediaria entre os movimentos do
Direito Penal Maximo e o Abolicionismo, temos o Direito Penal Minimo, que nao
abandona os ideais abolicionistas, ao fazer uma abordagem critica e seletiva das
condutas tipificadas e retirar do ordenamento penal aquelas que podem ser
suficientemente controladas pelos demais ramos juridicos, bem como nao se utiliza
dos rigores do Direito Penal Maximo, sendo punidas apenas as condutas que
venham a atingir ou colocar em perigo concreto de lesdo os bens juridicos mais
importantes para a sociedade.

Neste sentido, Marcelo Gongalves Saliba sintetiza esta diferenciacao

ao afirmar que

N&o sdo, por sua vez, abolicionistas as teorias que buscam a
minimizacdo, humanizagdo ou substituicdo das penas, mas sim,
teorias “reformadoras” ou “substitutivas”, visto que a sangao penal é
mantida como meio de reacao social através das regras e normas do
Estado. (SALIBA, 2009, p. 58).

Assim, utilizando-se de varios principios, este movimento busca dar
um norte tanto para o legislador ao tipificar condutas ou revoga-las, como aos
aplicadores do direito, a fim de que cheguem a uma correta interpretacéo do sistema
penal.

Rogério Greco elenca os principios indispensaveis ao raciocinio do
Direto Penal Minimo, destacando os seguintes: a dignidade da pessoa humana;

intervengdo minima; lesividade; adequagao social; insignificancia; individualizagao
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da pena; proporcionalidade; responsabilidade pessoal; limitacdo das penas;
culpabilidade e a legalidade. (GRECO, 2008, p. 24).

A dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil, conforme exposto no artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal,
deve servir de base para todos os ramos do direito, tendo a atengao do Estado em
todas as suas acdes, mas em especial para o Direito Penal, em virtude das
consequéncias de sua aplicacdo e severidade de suas armas que atingem
sobremaneira 0 homem e lhe afetam a convivéncia social e pessoal.

O Supremo Tribunal Federal, através do Ministro Eros Roberto Grau,
no voto do HC n. 84.078%° que julgou, por maioria de votos, a impossibilidade de
execugao proviséria da pena, afirmou que “nas democracias mesmo 0s criminosos
sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacgao constitucional da sua dignidade”.

E o principio basilar de todo o sistema, que o regula e orienta,
transformando-o em um Direito Penal democratico. Dessa forma, qualquer
construgao tipica, cujo conteudo contrariar e afrontar a dignidade da pessoa
humana, sera materialmente inconstitucional, posto que atentatéria ao préprio
fundamento da existéncia de nosso Estado.

A dignidade humana, assim, orienta o legislador no momento de
criar um novo delito e o operador no instante em que vai realizar a atividade de
adequacao tipica.

Desta forma, o Estado Democratico de Direito parte do principio
reitor de todo o Direito Penal, que é o da dignidade humana, adequando-o ao perfil
constitucional do Brasil e erigindo-o a categoria de Direito Penal Democratico. Da
dignidade humana, por sua vez, derivam outros principios mais especificos, os quais
proporcionam um controle do tipo acerca de seu conteudo.

Dentre eles, temos a intervencdo minima, que ¢é considerado
‘coracédo do Direito Penal Minimo” (GRECO, 2008, p. 25), que tem a missao de
orientar o legislador quando da elaboragdo ou revogagao dos tipos penais, tendo

sempre por norte a necessidade de protegdo dos bens juridicos mais importantes

% HC n. 84.078-7/MG - ementa: habeas corpus. Inconstitucionalidade da chamada “execucgdo
antecipada da pena”. Art. 5°, LVII, da Constituicdo do Brasil. Dignidade da pessoa humana. Art. 1°, 11,
da Constituicdo do Brasil. Relator: Ministro Eros Grau. Julgado em 5 de fevereiro de 2009.
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existentes na sociedade e o carater subsidiario do Direito Penal. Encontra sua
origem remota no artigo 8° da Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789%", o qual determina que a lei s6 deve prever as penas estritamente
necessarias. Isto significa que o Estado ndo tem o direito de intervir na esfera de
liberdade do cidaddo sem interesse a legitimar a sua atuagéo.

Luiz Flavio Gomes afirma que este principio € a base do Direito
Penal Minimo, pois a intervengao penal, em razdo da natureza de seu castigo,
retrata a forma mais drastica de reacdo do Estado frente ao delito, dessa forma,
deve ser fragmentaria e subsidiaria. Subsidiario € afirmar que o Direito Penal sé tem
lugar quando outros ramos do ordenamento nao lograram éxito em solucionar o
conflito; ja a fragmentariedade traz dois significados segundo o mesmo autor: “a)
somente os bens juridicos mais relevantes devem merecer a tutela penal; b)
exclusivamente os ataques mais intoleraveis é que devem ser punidos penalmente”
(GOMES, GARCIA-PABLOS DE MOLINA e BIANCHINI, 2007, p. 443).

Assim, a atividade legislativa deve-se pautar pela relevancia do bem
juridico que sera objeto de protecéo, tendo a Constituicdo como diretriz axiolégica na
sua escolha. Serao colocados sob o manto do tipo penal apenas aqueles que nao
puderem ser suficientemente regulamentados pelos demais ramos do direito e forem
atacados por condutas nao toleradas socialmente.

Neste ultimo aspecto, reside o principio da adequacao social que, da
mesma forma que o anterior, também orientara o legislador no exercicio de seu
mister somente tipificando condutas que tenham relevancia social, pois as condutas
aceitas socialmente e consideradas normais ndo podem sofrer este tipo de
valoragédo negativa. Aqui, todo comportamento que, a despeito de ser considerado
criminoso pela lei, ndo afrontar o sentimento social de justi¢ca, ou seja, aquilo que a
sociedade tem por justo, ndo pode ser considerado criminoso.

Este principio tem seus pilares em valores ético-sociais que estdo no
seio da sociedade, que nao considera determinada conduta como lesiva ou mesmo

perigosa, ao contrario da fundamentagdo de Zaffaroni e Pierangeli, na teoria da

21 “A Jej apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias € ninguém pode ser
punido sendo por for¢ca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada”.
(destaque nosso).
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tipicidade conglobante®?, que ja possui inegavel vinculagdo ao direito positivo
(DELMANTO, 2007, p. 222).

Por mais importante que seja o bem juridico tutelado pela norma
penal e por mais inadequada socialmente que seja a conduta praticada pelo agente,
este sera punido apenas se o comportamento ultrapassar a esfera individual e atingir
bens de terceiros. E o chamado principio da lesividade, alteridade ou
transcendentalidade, que proibe a incriminacido de atitude meramente interna,
subjetiva do agente e que, por essa razao, revela-se incapaz de lesionar o bem
juridico.

Com base nos principios expostos, o legislador possui condi¢des de
elaborar um tipo penal de acordo com as disposicdes constitucionais. Ha um bem
juridico valorado como importante para a sociedade inserido em um tipo penal que
descreve um comportamento inadequado socialmente e, ao mesmo tempo, lesivo a
este bem. Mas sé esta descricdo nao basta, pois podem ocorrer desvios no
momento da aplicagdo da norma penal, mesmo que o legislador tenha perseguido
os ditames constitucionais durante todo o processo de sua elaboragao.

A fim de que tenhamos uma interpretacao correta e voltada aos fins
da tutela penal, destaca-se o principio da insignificancia, também conhecido como
principio da bagatela. Aqui o Direito Penal afere a importancia do bem juridico e da
lesdo provocada no caso concreto, ou seja, saimos da abstracdo da norma e
passamos para um olhar sobre o fato praticado.

A finalidade do tipo penal é tutelar um bem juridico, mas sempre que
a lesao for insignificante, a ponto de se tornar incapaz de lesar o interesse protegido,
ndo havera adequacao tipica. E que no tipo ndo estdo descritas condutas incapazes
de ofender o bem tutelado, razao pela qual os danos de nenhuma monta devem ser

considerados fatos atipicos.

%2 “Esta teoria, a0 menos quando colocada nestes termos, implica um corretivo da tipicidade legal,
mas de natureza da que aqui postulamos por via da tipicidade conglobante, porque remete a ética
social. A questdo sai diretamente do plano normativo para um plano ético material que pode ser
perigoso, particularmente pela amplitude da remissdo”. Segue o autor expondo a diferenga entre
adequacéo social e tipicidade conglobante: “Sua mengéao aqui tem apenas como objetivo estabelecer
que ela nada tem a ver com a tipicidade conglobante, entendida esta como corretivo da tipicidade
legal e com ela configuradora da tipicidade penal. Nossa concepgédo ndo escapa do normativismo
além da medida em que cremos oportuno fazé-lo, para nao fecharmos totalmente ao realismo social,
pois, estamos convencidos de estas solugdes “assépticas”, costumam desembocar num formalismo
estéril. Em sintese: a tipicidade conglobante ndo é — como a teoria da adequacgéo social da conduta —
uma concepgdo corretiva proveniente da ética social material, e sim uma concepg¢do normativa’.
(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 2006, p. 483-484).



77

Vale lembrar, que ndo se pode confundir delito insignificante ou de
bagatela com crimes de menor potencial ofensivo, regulados pelas Leis n. 9.099/95
e n. 10.259/01, que regulam os Juizados Especiais Criminais no dmbito Estadual e
Federal, respectivamente. Assim, crimes de menor potencial ofensivo sdo aquelas
infragcdes penais, assim consideradas as contravengdes penais e 0s crimes a que a
lei comine pena maxima nao superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa.

Falar que uma infragdo é considerada de menor potencial ofensivo
nao significa aponta-la como insignificante ou delito bagatelar. Naquela ha ofensa ao
bem juridico, mas de pequena monta, ja nesta ultima n&o ha ofensa, ou seja, o bem
juridico ndo chegou a ser ofendido com a conduta praticada.

Em 1964, Claus Roxin (2002) descobriu o principio da
insignificancia, sustentando que nas infracbes bagatelares ndo havia necessidade
de pena por nao se tratar de fato punivel.

No entanto, o termo ‘insignificancia” pode trazer varias
possibilidades de interpretagdo. O que € insignificante para um pode nao ser para
outro. Assim, fez necessario uma uniformizacao no entendimento deste principio,
que segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, exarado no Informativo
n.° 519?% o principio da insignificancia tem como vetores: “a) a minima ofensividade
da conduta do agente; b) a nenhuma periculosidade social da agdo; c) o reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento; e d) a inexpressividade da lesao juridica
provocada.” Devem estes requisitos estarem presente de forma simultanea, nao
admitindo a aplicagao do principio se faltarem um deles.

Embora a Suprema Corte tenha se manifestado acerca dos
requisitos da sua configuragdo, algumas decisdes chamam a atencdo devido a

particularidades na aplicagdo da insignificancia. Vale lembrar, o Habeas Corpus n.°

% por reputar tipica a conduta e, nessa qualidade, relevante na seara penal, a Turma denegou ordem
de habeas corpus em que pretendido o restabelecimento de acérdao do tribunal local que, ao aplicar
o principio da insignificancia, absolvera condenado em 1° grau por furto qualificado (CP, art. 155, §
4°,1V). A impetragdo observava que o valor do bem furtado (R$ 150,00) seria infimo, irrisério e,
portanto, inabil & causacdo de prejuizo patrimonial. Registrou-se que para a incidéncia do aludido
principio ndo deve ser considerado apenas o valor subtraido (ou pretendido a subtracdo), pois, do
contrario, deixaria de haver a modalidade tentada de varios delitos, bem como desapareceria do
ordenamento juridico a figura do furto privilegiado (CP, art. 155, § 2°). No ponto, enfatizou-se que o
principio da insignificancia tem como vetores: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) a
nenhuma periculosidade social da agao; c) o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e
d) a inexpressividade da les&o juridica provocada. No entanto, entendeu-se que, no caso, as citadas
diretrizes ndo se fazem simultaneamente presentes, haja vista que a lesdo se revelou significante ndo
apenas em razdo do valor do bem subtraido, mas principalmente em virtude do concurso de pessoas
para a pratica do crime. Desse modo, concluiu-se néo ter sido minima a ofensividade da conduta do
paciente. HC 94765/RS, rel. Min. Ellen Gracie, 9.9.2008. (HC-94765).
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98.944, em sede de liminar, o Ministro Marco Aurélio entendeu que a presenca de
maus antecedentes, que no caso eram oito crimes, impediam o reconhecimento do
principio. Da mesma forma, n&do é insignificante, segundo a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal a falsificagcdo de moeda, por induzir a engano e configurar
lesdo a fé publica, que é um bem intangivel, que corresponde, exatamente, a
confiangca que a populacdo deposita em sua moeda. Este foi o entendimento
exarado no Habeas Corpus n.° 96.153.

Percebe-se que a aplicagdo do principio se reveste de algumas
situacdes controvertidas ou pontos de discussao interessantes. No entanto, quando
passamos para o ambito da Justica Federal € de se registrar o entendimento recente
do parametro da insignificancia que passou para R$ 10.000,00 (dez mil reais),
conforme decisdo no Habeas Corpus n.° 92.438/PR?*. Aqui, fica claro quem sdo os
“clientes” do Direito Penal no Brasil, pois no momento em que se discute se
multiplas passagens ou n&o impedem o reconhecimento do principio, se na hipétese
de uma nota de R$ 50,00 (cinqlienta reais) falsa pode ou nao ser considerado fato
atipico, de outro lado, aquele que lesa a Fazenda Publica em quantia inferior a dez
mil reais é considerado insignificante.

Por fim, para Zaffaroni e Pierangeli “a insignificancia da afetacéo
exclui a tipicidade, mas s6 pode ser estabelecida através da consideragao
conglobada da norma” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p. 483). A analise da
insignificancia da conduta para a Teoria da Tipicidade Conglobante considera que a
finalidade do ordenamento penal é proteger os bens juridicos, se estes ndo chegam

a ser afetados com a conduta, esta é considerada licita por ndo atingir o ambito de

* EMENTA: HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. MONTANTE DOS IMPOSTOS NAO PAGOS.
DISPENSA LEGAL DE COBRANCA EM AUTOS DE EXECUGAO FISCAL. LEI N° 10.522/02, ART.
20. IRRELEVANCIA ADMINISTRATIVA DA CONDUTA. INOBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS QUE
REGEM O DIREITO PENAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. ORDEM CONCEDIDA. 1. De acordo
com o artigo 20 da Lei n° 10.522/02, na redagéo dada pela Lei n° 11.033/04, os autos das execucgbes
fiscais de débitos inferiores a dez mil reais serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, em ato administrativo vinculado, regido pelo
principio da legalidade. 2. O montante de impostos supostamente devido pelo paciente ¢ inferior ao
minimo legalmente estabelecido para a execugao fiscal, ndo constando da denuncia a referéncia a
outros débitos em seu desfavor, em possivel continuidade delitiva. 3. Auséncia, na hipétese, de justa
causa para a agao penal, pois uma conduta administrativamente irrelevante ndo pode ter relevancia
criminal. Principios da subsidiariedade, da fragmentariedade, da necessidade e da intervengéo
minima que regem o Direito Penal. Inexisténcia de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado. 4. O
afastamento, pelo 6rgéo fracionario do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, da incidéncia de
norma prevista em lei federal aplicavel a hipétese concreta, com base no art. 37 da Constituicdo da
Republica, viola a clausula de reserva de plenario. Sumula Vinculante n° 10 do Supremo Tribunal
Federal. 5. Ordem concedida, para determinar o trancamento da agao penal. (HC n.° 92.438/PR — rel.
Min. Joaquim Barbosa).
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protecdo da norma, ou seja, diante da conduta praticada deve-se questionar se o
bem juridico foi afetado, se a resposta for negativa, encerra-se qualquer andlise da
infracdo penal por auséncia da tipicidade material. Neste sentido, foi reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n.° 98.152, tendo como relator o
Ministro Celso de Mello, que a aplicagdo do principio da insignificAncia induz,
necessariamente, a exclusdo da tipicidade, ou seja, a conduta sequer pode ser
considerada crime.

Outros principios que regem a corrente minimalista possuem um
enfoque na pena, seja no momento de sua aplicagdo, como no momento de sua
cominacdo em abstrato. Merece destaque o principio da individualizagado da pena,
previsto no inciso XLVI?°, do artigo 5°, da Constituigdo Federal.

A eleigado dos bens juridicos que mereceréo a tutela penal é a tarefa
mais importante do legislador. E certo que tais bens ndo possuem o mesmo valor,
cada qual tem o seu. A vida, por exemplo, € bem de altissima relevancia, ao passo
que o patrimbénio também o é, mas diante da conduta praticada cada um possui uma
valoracdo, de acordo com sua importancia para a sociedade, da forma como a
conduta foi praticada, seus motivos e demais circunstancias.

Ocorrida a violagao o sujeito deve receber uma resposta do Estado,
que € a pena. Nas palavras de Rogério Greco, “a pena é o prego de cada infragao
penal, que corresponde a gravidade do fato cometido, ligado a importancia do bem”
(GRECO, 2008, p. 27). Surge, dessa forma, a necessidade de se individualizar a
resposta penal a ser recebida por aquele que praticou um delito, mas também que
esta seja proporcional ao mal praticado, de tal sorte que ha dois principios a serem
analisados neste ponto: a individualizacdo da pena e da proporcionalidade®,
respectivamente. Nao basta a criagdo de preceitos primarios pautados na dignidade
da pessoa humana, respeitando principios constitucionais, se no momento da
cominagao das penas ocorre o abuso, o desrespeito e a inobservancia das garantias

minimas previstas na Constitui¢ao.

5 Art. 5° - CF/88. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLVI - a lei regulara a
individualizagéo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagéo ou restricdo da liberdade;
be) perda de bens; c) multa; d) prestagao social alternativa; e) suspenséo ou interdi¢céo de direitos;”

*® Beccaria, ao tratar da moderacdo das penas, afirma que “entre as penalidades e no modo de
aplica-las proporcionalmente aos delitos, € necessario, portanto, escolher os meios que devem
provocar no espirito publico a impressdo mais eficaz e mais duravel e, igualmente, menos cruel no
corpo do culpado”. (BECCARIA, 2008, p. 49).
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Neste diapasdo, a individualizacdo da pena deve ocorrer em trés
fases, sendo a primeira delas no plano normativo, ou seja, na sua previsdo em
abstrato. Toda criagdo legislativa que impossibilite a individualizagédo da pena deve
ser considerada inconstitucional. Exemplo recente na jurisprudéncia nacional foi a
declaragao de inconstitucionalidade do regime integralmente fechado para os crimes
hediondos, que foi declarado pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n.
82.959%. Assim, o legislador ndo pode no plano normativo cercear qualquer
possibilidade de aplicacao da resposta penal de forma individualizada. No exemplo
citado a norma proibia qualquer possibilidade de respeito a este principio, fazendo
com que todos, de forma indistinta, fossem submetidos ao regime de cumprimento
integralmente fechado sem se perquirir sobre os aspectos individuais de cada autor
ou fato praticado.

Mas nao é sé. A individualizagcdo da pena também deve ocorrer no
momento da sua aplicagao no plano concreto, tanto no momento da sentenga como
na fase de sua execucao.

Conforme ja mencionado, a individualizagédo esta diretamente ligada
a proporcionalidade. Segundo este ultimo principio, de acordo com a tese de

Beccaria, a pena deve ser proporcional a gravidade da infragéo,

Para que a pena n&o seja a violéncia de um ou de muitos contra o
cidadao particular, devera ser essencialmente publica, rapida,
necessaria, a minima dentre as possiveis, nas dadas circunstancias
ocorridas, proporcional ao delito e ditada pela lei. (BECCARIA, 2008,
p. 107)

Da mesma forma que o principio anterior, este deve servir de norte
ao legislado na cominagéo das penas e ao julgador no momento de aplica-las ao

caso concreto.

" HC n. 82959. Ementa: PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER.
A progresséo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem
como razao maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social.
PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO
2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUGCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizagao da pena - artigo 5° inciso XLVI, da Constituicdao
Federal - a imposigao, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente
fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacdo da pena, em evolugao
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90. Relator:
Min. Marco Aurélio. Data do Julgamento: 23/02/2006. (grifo nosso).
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Com isso, podemos concluir que aqui parte-se da compreensao
radical da irracionalidade do sistema penal, da possibilidade de organizagao politica
que recorra a outras respostas em relacao as situagdes de conflito, que nao a mera
repressdo ou a normalizagdo das condutas. Ndo abandona a perspectiva
abolicionista, mas procura encontrar meios de operacionalizar também o Direito
Penal, visto hoje como um importante discurso de poder.

Assim, podemos apontar as principais diretrizes desse movimento:
operacionalizar perspectivas de politicas legislativas descriminalizantes, promover
uma orientagao de politicas de seguranga publica n&o interventora, mas participativa
e articuladora dos movimentos comunitarios e, relativamente ao Direito Penal,
radicalizar a proposta de torna-lo o espaco da racionalidade do sistema penal ou
construi-lo como forma de garantia positiva dos direitos fundamentais, a fim de
conter a violéncia punitiva e seletiva do préprio sistema penal.

Neste sentido, o programa minimalista consiste numa ampla e
rigorosa politica de descriminalizagdo, e numa perspectiva final, na superagado do
atual sistema de justica penal e sua substituicdo por formas mais adequadas,
diferenciadas e justas de defesa dos direitos humanos.

O objetivo é integrar o sistema penal de forma minimizada em uma
politica do Estado de garantia e seguranga dos direito fundamentais, onde se
possibilite a protecdo integral das necessidades fundamentais dos individuos, que
nao passam simplesmente pela reagao punitiva do Estado frente a agressdes, mas
por segurangas de ordem econdmica, politica e social.

Sendo assim, o Direito Penal representa um lugar da possivel
racionalidade, de modo que, através da teoria do delito e da pena, se conceituem
categorias dogmaticas que incorporem os dados da realidade e do conhecimento da
criminologia da reagdo social. Assim, a teoria do delito passa a ndo ser mais
compreendida como o pressuposto de definicdo e identificacdo de condutas
criminosas. H4 uma mudanca de perspectiva que a nomeia como o filtro do exercicio
seletivo e irracional do poder punitivo.

Neste sentido, Lenio Luiz Streck afirma que

devemos pugnar por um direito penal minimo para condutas
(bagatelares, de mera conduta etc) que nao lesam a comunidade e
os objetivos do Estado Democratico de Direito, e por um direito penal
interventivo naquilo que diz respeito a criminalidade econémico-
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social, estes sim, lesivos aos propalados objetivos desse novo
modelo de Direito (como a igualdade, justiga social etc.). (STRECK,
1999, p. 113).

Postular pela intervencdo minima nao é afirmar que havera uma
destipificagdo em massa, mas é assegurar que os postulados constitucionais
estejam presentes na hermenéutica penal com a finalidade de assegurar uma

legitimagéo desta ciéncia com o texto fundamental.

3.4 GARANTISMO PENAL

O movimento politico criminal minimalista se opde ao denominado
Direito penal maximo. Contraria, ademais, os movimentos punitivistas. Ndo se
confunde, de outro lado, com o garantismo, embora ambos sejam convergentes e
complementares, vez que se baseiam nos mesmos ideais e pressupostos. Primeiro,
deve-se firmar a premissa de que o movimento minimalista n&do se confunde com o
garantismo, embora ambos sejam “convergentes e complementares”, pois estédo
assentados nos mesmos ideais e pressupostos, mas este € mais abrangente
(GOMES, GARCIA-PABLOS DE MOLINA e BIANCHINI, 2007, p. 279).

Luiz Flavio Gomes resume as principais diferencas entre os

movimentos estudados:

O minimalismo esta voltado para a intervengdo do Direito penal
(considera o Direito penal como ultima ratio). O garantismo diz
respeito as garantias penais e processuais penais. Sao distintos, mas
convergentes, ou seja, contam com muitos pontos de contato.
(GOMES, GARCIA-PABLOS DE MOLINA e BIANCHINI, 2007, p.
455).

Tulio Vianna aponta o surgimento de dois modelos de Direito Penal
como instrumentos limitadores do poder: o garantismo apresentado por Luigi
Ferrajoli, “fiel a tradigao juspositivista que ndo admite a deslegitimagao do Direito por
dados empiricos, e o Direito Penal antropologicamente fundado de Zaffaroni,
inspirado na sociologia conflitivista” (VIANNA, 2007, p. 175).
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O Garantismo Penal, elaborado por Ferrajoli, € a corrente de politica
criminal alternativa que parte também de alguns dados da Criminologia da Reagao
Social e Critica para elaborar propostas politicas de funcionamento do sistema
penal. O que o diferencia dos demais movimentos €, dentre outras questdes, o fato
de contrapor-se a perspectiva abolicionista, por entender que o sistema penal nas
sociedades modernas sera sempre necessario, nao representando apenas uma
etapa a ser superado por outros modelos de solugédo de conflitos. Para justificar-se,
afirma que a pena ndo tem um carater irracional, mas efetivamente cumpre uma
funcao preventiva.

Os principios que regem o modelo garantista, segundo Ferrajoli, séo
fruto da tradicdo iluminista e do liberalismo, sdo eles: a legalidade estrita, a
materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal, o contraditério
entre as partes e a presungao de inocéncia (FERRAJOLI, 2006, p. 37).

A prevencgdo nao é mais tratada como forma de defesa social, mas
como forma de protecao do préprio autor do delito. De um lado realiza a funcédo de
prevenir os delitos, de outro, trabalha como forma de prevenir a reagao vingativa
privada da sociedade, protegendo o cidaddo de uma punigdo muitas vezes
exacerbada.

Dessa forma, a pena continua guardando um grau de racionalidade
e funcionalidade, que deve ser mantido a partir de uma reformulacado da atuacao do
sistema penal.

O Direito Penal assume o papel da lei do mais fraco, suplantando a
proposta de defesa social generalizada para a defesa do mais fraco, que sera
representado por papéis diversos de acordo com o momento da intervengcdo do
sistema penal: no momento do delito, deve agir na prote¢cédo da vitima; no momento
do processo, na protecdo do acusado; e no momento da execucao da pena, na
protecao do réu.

Para tanto, Ferrajoli elenca dez axiomas que entende como
indispensaveis para entender o modelo garantista de direito. Foram elaborados,

sobretudo, pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII.

A1 Nulla poena sine crimine

A2 Nullum crimem sine lege

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine injuria
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A5 Nulla injuria sine actione

A6 Nulla actio sine culpa

A7 Nulla culpa sine judicio

A8 Nullum judicium sine accusatione

A9 Nulla accusatio sine probatione

A10 Nulla probation sine defensione (FERRAJOLI, 2006, p. 91)

Segue o autor, apontando que estes axiomas como fundamento dos

seguintes principios penais e processuais:

1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em
relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no
sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito
penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5)
principio da materialidade ou da exterioridade da agdo; 6) principio
da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8)
principio acustério ou da separagdo entre juiz e acusagdo; 9)
principio do 6nus da prova ou da verificagdo; 10) principio do
contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade. (FERRAJOLI, 2006,
p.91)

De acordo com os principios apontados por Ferrajoli, forma-se um
sistema de garantias penais e processuais que evitam o abuso de modelos de
Direito Penal autoritarios, submetendo a sua aplicagdo nos limites da necessidade.

Dessa forma, o garantismo propbe para o sistema penal uma
drastica despenalizagdo de delitos considerados menores, e 0 desencarceramento
da maioria dos delitos, reservando o carcere para os crimes mais gravosos aos bens

juridicos fundamentais.

3.5 O ABOLICIONISMO

A crueldade do Sistema Penal, a sua natureza seletiva, simbdlica e
estigmatizante, a faléncia dos objetivos buscados na aplicagdo da pena, a auséncia
de critérios dos bens juridicos que deveriam ou ndo merecer a tutela penal, bem
como a possibilidade de os cidadaos resolverem, por meio dos outros ramos do
Direito os seus conflitos individuais, fez com que um grupo de pensadores

elaborassem a tese abolicionista.
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O pensamento abolicionista pode ser resumido em uma frase: “no se
trata de buscar una politica criminal alternativa, sino una alternativa a la politica
criminal”® (BOVINO, 2001, p. 263).

Assim, os discursos abolicionistas ndo reconhecem justificagédo
alguma ao Direito Penal e propugnam pela sua eliminagao; combatendo desde a raiz
seu fundamento ético-politico ou consideram que as vantagens proporcionadas por
ele sao inferiores ao custo da “triplice constricdo” que produz: a limitacdo da
liberdade de agéo para os cumpridores da lei, o submetimento a juizo de todos os
suspeitos de ndo a cumprir e o castigo de quanto se julguem que a descumpriram
(FERRAJOLI, 2006, p. 231).

A corrente abolicionista mais radical sustenta que o Direito Penal
tem mais efeitos negativos que positivos, pugnando, por esta razdo, pela eliminagéo
de qualquer forma de controle repressivo do delito por parte do Estado, deixando a
tutela de tais bens para os controles informais existentes na sociedade.

O idealizador desta corrente de pensamento foi o advogado e
professor Fellipo Gramatica, que fundou, em Génova, em 1945, um Centro de
Estudos de Defesa Social. Gramatica adotava uma posi¢ao radical. Para ele a
Defesa Social consistia na agdo do Estado destinada a garantir a ordem social,
mediante meios que importassem a propria abolicdo do Direito Penal e dos sistemas
penitenciarios vigentes (GRECO, 2008, p. 7).

Assim, temos que o abolicionismo é um movimento impulsionado por
autores do norte da Europa, embora com consideravel repercussdo no Canada,
Estados Unidos e na América Latina. Partindo da deslegitimagédo do poder punitivo e
da sua incapacidade de resolver conflitos, postula o desaparecimento do sistema
penal e sua substituicdo por modelos de solugdo alternativos, preferencialmente
informais. Note-se que o aparecimento da tese abolicionista se deu, de forma mais
acentuada, em paises nos quais a tendéncia predominante era a ressocializacao,
como a Holanda, Escandinavia e os Estados Unidos (GOMES e BIANCHINI, 2008,
p. 661).

Antes de prosseguir, porém, se faz necessario apontar uma precisao

terminolégica ao tema “abolicionismo”. Para tanto, seguiremos as digressdes

8 N3o se trata de buscar uma politica criminal alternativa, mas uma alternativa a politica criminal.
(tradugéo livre do autor).
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expostas por Luigi Ferrajoli ao diferenciar as doutrinas abolicionistas, substitutivas e
reformadoras (FERRAJOLI, 2006, p. 231).

Neste passo, os abolicionistas apontam o Direito Penal como
ilegitimo e imoral, por ndo haver qualquer justificagdo para as afligdes por ele
impostas ou porque consideram vantajosa a sua abolicdo em troca de controles
informais, por meios pedagaogicos e sociais (FERRAJOLI, 2006, p. 231).

Ja as doutrinas substitutivas, embora tenham carater libertadoras e
humanitarias, propde a “substituicdo da forma penal de reacdo punitiva com
‘tratamentos” pedagdgicos ou terapéuticos de tipo informal, que permanecem,
contudo, sempre institucionalizados e coercitivos e ndao meramente sociais”
(FERRAJOLI, 2006, p. 231). Por fim, sdo reformadoras “as doutrinas penais que
preceituam a redugdo da esfera de intervencao penal, ou, ainda, a abolicdo da
especifica pena moderna que constitui a reclusao carceraria em favor de sangdes
penais menos aflitivas” (FERRAJOLI, 2006, p. 231).

De todas as doutrinas abolicionistas, podemos apontar como traco
comum a caracteristica de postularem pela negativa de qualquer justificagdo ou
legitimidade externa a intervengéo punitiva do Estado a uma conduta desviante.
Negam qualquer participagdo com o argumento que seria suficiente a intervencéo de
controles formais e informais no delito.

O abolicionismo, na sua doutrina mais radical expressada por Max
Stirner®®, recusa validez e legitimidade a todos os principios e postulados sobre os
quais tradicionalmente se assenta a teoria do delito, propondo nao apenas a
extingdo da pena, ou do Direito Penal, mas a aboligdo de todo o sistema de justica
penal. Este pensamento entende o sistema penal como um mal social que
proporciona mais problemas do que resolve, devendo ser abolido para dar vida as

comunidades, as instituicdes e aos homens. Nas palavras de Ferrajoli,

As doutrinas abolicionistas mais radicais, sdo, seguramente, aquelas
que ndo apenas justificam as penas, como também as proibicdes em
si e o0s julgamentos penais, ou seja, que deslegitimam
incondicionalmente qualquer tipo de constricdo ou coergéo, penal ou
social. (FERRAJOLI, 2006, p. 232).

29 Luigi Ferrajoli aponta que este pensador parte da “desvalorizacdo de quaisquer normas ou regras,
ndo apenas juridicas, mas inclusive morais, Stirner chega a valorizagdo das transgressdes e da
rebelido, enquanto livres e auténticas manifestagdes do ‘egoismo’ a-moral do ego, cujos julgamento,
prevencao e punigdo constituem injusticas” (FERRAJOLI, 2006, p. 232)
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O pensamento radical ndo alcangou grande repercussao e
permaneceu isolado, sendo difundidas as doutrinas que se limitavam a defender a
supressao da pena enquanto medida juridica, enquanto medida aflitiva e coercitiva
sem, contudo, buscar a eliminacdo de qualquer controle social como pretendia a
corrente de Stirner. Assim, a doutrina menos radical busca a contengcido dos desvios
por formas nao juridicas, mas sim morais e/ou sociais.

A Constituicdo Federal traz um arcabougo principiolégico aplicavel a
todo ordenamento, principalmente no Direito Penal. De tal sorte que, ndo se pode,
pelo menos no aspecto formal, ser deixado de lado nenhum desses principios, mas
da mesma forma, é certo também, que muitas vezes informalmente estes mesmos
principios sao inobservados.

E justamente neste desrespeito informal que reside uma das
justificativas da tese abolicionista.

O artigo 5° da Constituicdo traz no inciso XLV o Principio da
Intranscendéncia onde nenhuma pena passara da pessoa do condenado, ou seja,
ninguém podera ser punido por fato praticado por terceiro.

Sob o ponto de vista formal tal preceito ndo suscita duvidas. No
entanto, seguindo a licdo de Rogério Greco, deixando o formalismo de lado
podemos verificar que no campo informal tal regra ndo é respeitada. Isso porque,
quando o Sistema Penal age condenando, prendendo e realizando uma busca em
residéncia, nao atinge somente aquele que praticou a agéo delituosa, mas todos os
que estdo a sua volta. Assim, no exemplo dado pelo autor, a esposa e filhos nao sao
privados das condigcbes minimas de sobrevivéncia com a prisdo do marido; a mae
nao se desespera com a prisdo de um filho ou lhe causa revolta. Sob este aspecto,
conclui que “o Direito Penal ndo podem ultrapassar a pessoa do condenado é uma
tremenda falacia.” (GRECO, 2008, p. 6).

Outro fundamento é a humanizagdo das penas, ou seja, a pena
aplicada deve respeitar o principio da dignidade da pessoa humana. Sob o aspecto
do formalismo o Sistema Penal cumpre com as determinacgdes trazidas pelo inciso
XLVII do artigo 5° da Constituicdo, que proibe as penas de morte, de carater
perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento e as cruéis. Agora, sob o ponto de
vista da realidade carceraria brasileira, alguém, condenado com o respeito ao devido
processo legal, respeitadas todas as suas garantias constitucionais, “vier a ser

colocado em uma cela superlotada, onde constantemente é violentado pelos demais
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presos, estaria sendo observado o principio da dignidade da pessoa humana?”
(GRECO, 2008, p. 7). Assim verificamos que nao ha sintonia entre o discurso formal
e a realidade existente, ou seja, ha sim crueldade das penas impostas a partir do
momento que nao sdo respeitadas as garantias minimas para o condenado no
sistema prisional.

A critica abolicionista nao é construida apenas com base nas
consequéncias do sistema posto, mas desde o momento em que surge a lei penal,
que proibe ou impde determinado comportamento sob ameaca de sancdo. Aqui,
questionam-se os critérios adotados, bem como a sua necessidade, passando pela
escolha das pessoas que, efetivamente, sofrerdo os rigores da lei penal, que,
majoritariamente, s&o os excluidos da sociedade.

Na medida em que o Sistema Penal ndao cumpre sua funcao
pacificadora, mas, ao contrario, é estigmatizante, seletivo e excludente, faz com que
as correntes abolicionistas ganhem corpo no discurso contemporaneo com a
justificativa de extirpar da sociedade esta forma de controle que mais prejuizos traz
que beneficios.

Ferrajoli expde que os defensores da extingdo do Direito Penal
justificam a sua tese sob triplice enfoque, quais sejam, “limitagado da liberdade para
0s que o observam, a sujeigcdo a um processo por aqueles tidos como suspeitos de
nao observa-lo, e a punigao daquele julgado como tais” (FERRAJOLI, 2006, p. 231).

Ja Rogério Greco aponta que “a prisdo, para os abolicionistas, € um
instrumento completamente irracional, que nao pode ser aplicado sem que se
ofenda a dignidade do ser humano” (CRECO, 2008, p. 10).

Sob esta perspectiva abolicionista sdo apontadas trés alternativas ao
Direito Penal: (a) trata-se do informalismo: através do qual a resposta legal é
produzida para cada caso a partir de uma negociagdo das partes envolvidas no
conflito; (b) parte da nogdo de lei que seja usada unicamente como marco de
referéncia da forma pela qual deve resolver-se o conflito, sem a formulacao prévia,
entretanto, do conteudo das decisdes; (c) trata-se da substituicdo da lei penal pela
lei civil, dando-se assim, uma énfase na negociagéo, no rol da vitima e nas medidas
de compensacgao e reparagdao (PRANDO e SANTOS, 2007, p. 207-208).

Perceba-se que as tendéncias apontadas fazem com que o Estado
se afaste da solucdo da lide penal, deixando que a prépria sociedade encontre

meios menos repressivos de intervengdo. Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-
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Pablos de Molina definiram a dogmatica abolicionista na seguinte expressao: “nao-
intervencionista” (GOMES e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2007, p. 273).

Partindo desta conclusdo abolicionista, fica a indagacdo: sera
possivel abolir as prisbes? Seria possivel uma total auséncia do Estado no controle
social repressivo? E evidente que “o abolicionismo penal estd em busca de solucdes
e nao de novos problemas” (PASSETTI, 2002, p. 111), mas em nivel institucional
nao vemos como esse fendmeno possa ser concretizado, sobretudo na América
Latina, onde as estruturas do Poder Executivo e Judiciario ndo propiciam condi¢des
plausiveis para a adogado de experiéncias abolicionistas. Assim, advogar pela

abolicdo da instituicdo carceraria pode ser um nobre desejo, mas ainda utépico.

Hablar de la abolicién de la prisién es utdpico, al menos en nuestros
dias. La prision desempefia aun uma funcién necesaria para la
proteccion social contra la criminalidad. Aunque sus resultados como
medio de reforma del penado hayan sido hasta ahora pogo
satisfactorios, es innegable que un tratamiento reformador sélo es
aplicable bajo um régimen de prision; ademas, la prision intimida a
delincuentes y no delincuentes en cantidad imposible de precisar, y
es medio irreemplazable para evitar, al menos temporalmente,
cuanto dura la reclusion en el establecimiento penal, la perpetracion
de nuevos delitos®. (CALON, 1974, p. 623).

Neste sentido, a sintese deste pensamento exposta por Marcelo

Gongalves Saliba

A sociedade punitiva construida ao longo da modernidade cristalizou-
se num sistema arcaico, improdutivo, marginalizador e sem
condig¢des de vislumbrar um futuro harmonioso; porém, a aboli¢do de
todas as formas de coercgao social, com o rompimento da consciéncia
coletiva, é inadmissivel, ante a impossibilidade, nao iluséria, de
desconstrugdo social. (SALIBA, 2009, p. 61)

Dessa forma, o movimento abolicionista, ao denunciar essa perda de
legitimidade do sistema penal, ndo conseguiu propor um método seguro para

possibilitar a abolicdo imediata do sistema penal. Diante de tal impasse, o principio

% Falar da abolicdo da prisdo é utdpico, pelo menos em nossos dias. A prisdo desempenha ainda
uma fungéo necesséria para a protegdo social contra a criminalidade. Embora seus resultados como
meio de reforma do apenado tenham sido até agora pouco satisfatérios, € inegavel que um
tratamento reformador somente é aplicavel a um regime de prisdo; ademais, a priséo intimida os
delinquentes e ndo delinglientes em quantidade impossivel de se precisar, e € meio irreprezavel para
evitar, ao menos temporariamente, enquanto dura a reclusdo em estabelecimento penal, a
perpetracdo de novos delitos (tradugéo livre pelo autor).
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da intervengdo minima conquistou rapidamente ampla adesdo da maioria da
doutrina, inclusive alguns abolicionistas que passaram a enxergar nele um estagio
em direcao a abolicao da pena.

Nestes termos, é possivel adotar tendéncias abolicionistas sem sé-lo
na sua integralidade. Esta nova perspectiva vem sendo adotada pontualmente no
sistema patrio, seja por intermédio da lei, seja por intermédio de interpretacéo
jurisprudencial.

A Sumula 554 do Supremo Tribunal Federal é exemplo da bandeira
abolicionista ao prever a extingdo da punibilidade com o pagamento do cheques sem
fundos antes do recebimento da denuncia. Prestigia-se com isso a composigao,
forma de solucado de conflitos n&o-intervencionista, onde o autor do fato ndo sera
estigmatizado e marcado pela passagem no Sistema Penal e a vitima tera
ressarcido o prejuizo experimentado. Do contrario, ndo havendo esta construgao
jurisprudencial, o autor enfrentaria uma acdo penal, com desgaste pessoal e
econdmico, sendo ao final condenado ou beneficiado com algum instituto alternativo
a prisao e a vitima seria, no mais das vezes, mais uma figura no processo, sem ter o
dano recomposto.

No mesmo sentido da citada sumula, e em homenagem ao principio
da isonomia, Lenio Luiz Streck defende que tal interpretacdo deve ser levada
também para os demais crimes contra o patrimdnio em que nao tenha sido praticado
mediante violéncia e grave ameaga e que ainda a vitima tenha experimentado
prejuizo (STRECK, 1999, p. 113)*".

Pelo sistema classico, a vitima é marginalizada, pois o sistema
busca tdo somente a punigao do autor do ilicito penal sem se preocupar com aquele
que sofreu diretamente com a acdo praticada. Acabar com o imperialismo da
aplicacdo meramente punitiva € uma das distorcdes da seara penal, pois a “Justica
criminal ‘decide’ os casos mas ndo os ‘soluciona’; a pena satisfaz a uma exigéncia
atavica de vinganga, mas nao ajuda muito na construgdo de uma nova realidade
social” (GOMES, GARCIA-PABLOS DE MOLINA e BIANCHINI, 2007, p. 275). O

%" Neste sentido, o julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: EMENTA: Recurso em
Sentido Estrito. Extincao da Punibilidade. Tentativa de furto. Decretada a extingdo da punibilidade do
réu com base no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, e artigo 34 da lei n° 9249, de
26.12.95, por analogia. Principio da igualdade, insculpido no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal,
corretamente aplicado na espécie. Decisdo de primeiro grau confirmada. Recurso improvido, por
maioria. (Recurso Crime N° 296026750, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Algada do RS,
Relator: Alfredo Foerster, Julgado em 19/09/1996)
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exemplo consubstanciado na sumula faz com que a vitima nao seja esquecida e que
o problema social gerado encontre a sua pacificagéo.

O exemplo normativo de adocado da tese abolicionista encontra-se
na Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que instituiu os Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito dos Estados e do Distrito Federal. Aqui, temos a
chamada “civilizagcdo dos conflitos penais” (GOMES, GARCIA-PABLOS DE MOLINA
e BIANCHINI, 2007, p. 275), que pressupde a finalidade de reparagdo dos danos
sofridos pela vitima, ou seja, busca-se o consenso. Quer a lei fazer com que o
conflito seja integralmente solucionado e ndo que o processo sirva tdo somente
como instrumento de vinganga. E evidente que este consenso esta ainda sob os
olhares do Estado, ao passo que houve uma atuacao prévia em levar os
contendores sob sua jurisdicdo, mas este abre mao do seu direito de punir quando
as partes encontram um denominador comum em uma composi¢gdo civil ou na
expressao de um perdao concedido.

Com isso, verifica-se que estamos passando por um estagio de
aplicacdo pontual da tese abolicionista, onde o Estado ndo intervém em
determinadas condutas praticadas deixando para os controles sociais nao
repressivos a sua tutela. E evidente que apenas crimes com baixa potencialidade
lesiva e danosidade social sdo abarcados por esta linha de pensamento. Nao
podemos visualizar, por ora, a sua aplicagdo em casos atrozes, como estupro,
homicidio ou latrocinio.

Destarte, ndao podemos adotar com radicalismo a corrente
abolicionista no atual momento evolutivo da sociedade, no entanto, é possivel adotar
algumas de suas tendéncias sem sé-lo na sua integralidade, conforme ja

demonstrado.
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4. AS “VITIMAS” DO SISTEMA PENAL

A palavra “vitima” nos remete aquela pessoa que sofreu as
consequéncias diretas de um crime ou, ainda, que recebeu toda a conduta criminosa
em seu proprio corpo. Claro que é esta figura que o Direito Penal se preocupa e
protege, mas ao lado dela, temos também aquelas pessoas que sado vitimas de um
sistema desfigurado, sem qualquer linha de pensamento ideoldgico, que pune de
forma rigida certos segmentos da sociedade deixando outros sem serem tocados
pelos seus rigores.

Neste ponto do trabalho serdo analisados os dados do Sistema
Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen — do Departamento Penitenciario
Nacional do Ministério Da Justica®%. Inimeros fatores comp&em o relatério anual de
2008, sendo certo que alguns chamam a atengdo e se coadunam com todo o
discurso dogmatico apresentado até o momento.

Assim, merecem destaque os niveis de escolaridade, idade, etnia,
reincidéncia, tipos de crimes cometidos e tempo de condenacao.

Com base na anadlise dos dados poderemos identificar quem séao
aqueles que estao inseridos no sistema prisional brasileiro, quais crimes sao mais
comuns e a regime de seu cumprimento.

De plano, quanto a etnia, destaca-se que 40,25% da populagao
carceraria é composta de pessoas brancas, sendo 16,72% de negros e os pardos
atingindo o indice de 38,89%. Amarelos e indigenas sdo a minoria no sistema.
Comparando com os dados do IBGE® — Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — verifica-se uma desproporgéo entre negros que compde a sociedade
brasileira e aqueles que estdo no sistema carcerario. Segunda pesquisa
demografica, os auto-declarados negros compdem 6,3% da populagdo brasileira,
somando cerca de 11 milhdes de individuos, ao passo que na populagao carceraria
o indice é de 16,72%, ou seja, o dobro do percentual nacional. Quanto aos pardos,
ha uma aproximacao nos indices populacional e carcerario, pois no censo de 2005,

43,2% da populacdo nacional se auto-declarou como sendo parda. Por fim, os

% Pesquisa completa encontra-se no Apéndice.
% Na pesquisa o individuo entrevistado auto-declarava a sua cor de pele. Ja na pesquisa do Infopen
nédo foi declarada a forma de entrevista.
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brancos auto-declarados compéem cerca de 49,9% da populacdo, somando cerca
de 93 milhdes de individuos (BRASIL, on-line).

Diante do exposto, pode-se concluir que, percentualmente, a
presenca de negros sob a custdédia do sistema prisional € maior que os outros dois
grupos, brancos e pardos.

Quanto a faixa etaria, a maioria daqueles que cumprem pena sao de
pessoas jovens, onde 31,6% estdo compreendidos entre 18 a 24 anos e 26,1%
estao na faixa de 25 a 29 anos. Este percentual diminui conforme se eleva as faixas
etarias, sendo de 17,3% para aqueles compreendidos entre 30 a 34 anos; de 15%
entre 35 a 45%; entre 46 e 60 anos chega-se ao indice de 5,9% e para aqueles com
mais de 60 anos é de apenas 0,9%.

Alberto Carlos de Almeida, na obra A Cabeca do Brasileiro
apresenta os niveis de escolaridade da populacao brasileira, onde a taxa de
analfabetismo esta em 9% e aqueles que cursaram até a quarta série estdo em
25%, os que frequentaram da quinta série até a oitava, atingem a marca de 23%.
Com ensino médio sao 31% dos entrevistados e curso superior sdo 12% (ALMEIDA,
2007, p. 20).

A pesquisa apontou os seguintes niveis de escolaridade entre todos
aqueles que estao no sistema penitenciario: a maioria dos entrevistados possui o
ensino fundamental incompleto, correspondente a 44,01%, sendo que ensino
fundamental completo o indice é de 12,45%. Com o ensino médio incompleto temos
9,88%, ja completo é de apenas 7,39%. Em nivel superior temos 0,43% com
formagao completa e 0,93% incompleta. O numero de analfabetos corresponde a
8,03%, enquanto que os alfabetizados chegam a 12,22%. (BRASIL, on-line)

A questao da escolaridade também foi objeto de pesquisa realizada
com os detentos da Penitenciaria Federal de Catanduvas, no Parana, onde os dados
encontram similitute com os apresentados no relatorio anual. Nesta unidade federal
a maioria dos entrevistados possui 0 1° grau incompleto, correspondente a 58,09%.
Com o segundo grau incompleto temos 5,15%. Em nivel superior temos 2,94% com
formagao completa e 0,74% incompleta. O numero de analfabetos corresponde a
3,68%, enquanto que os alfabetizados chegam a 5,15% (BRASIL, on-line).

Diante desses dados, algumas conclusbes sdo possiveis. A primeira
delas € que a grande massa daqueles que estdo nos corredores das penitenciarias

brasileiras ndo possuem a educagdo basica completa, € uma legido que mal
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frequentou os bancos escolares, ndo tendo qualquer formagao cultura, linguistica e
social. E certo que pertencem aos estratos sociais mais débeis, advindos de zonas
periféricas das cidades, onde as condicdes de educacdo sao pequenas ou as
condicoes para que se mantivessem na escola nao existiam.

Do outro lado das estatisticas estdo aquelas pessoas que chegaram
a cursar nivel superior, tendo concluido ou ndo. Para estes, a penitenciaria € uma
realidade distante, ndo chegando a 3% (trés por cento) da populagdo carceraria
nacional. Nao esta se afirmando que aqueles que possuem um curso superior nao
cometem crimes. E evidente que ha sim criminalidade, com ja afirmamos
anteriormente, ocorre que o sistema, muitas vezes, impede a punicao dos fatos
ocorridos, por exemplo, no pagamento do valor devido nos crimes tributarios que
extingue a punibilidade do agente. Este fato reflete nas estatisticas, quando s&o
apuradas as infracdes de maior incidéncia.

No item “quantidade de crimes tentados/consumados” do relatério do
Infopen, que estdo relacionados os 28 delitos mais comuns, ndo se verifica a
presenca dos popularmente chamados “crimes do colarinho branco”, que
compreendem os crimes financeiros e tributarios, encontram-se apenas os crimes
praticados contra a administragdo publica, cujo indice é de 0,6% das infragbes. Ha
uma forte incidéncia da criminalidade violenta e patrimonial, sendo que estes ultimos
atingem a cifra de 39% dos crimes cometidos assim divididos: 7% para furto
qualificado; 6% para furto simples; 18% para roubo qualificado; e 8% para roubo
simples. Ainda, o trafico de drogas aparece com 15% das infrag6es cometidas.

Diante dos numeros apresentados, o trafico de drogas e os delitos
patrimoniais sdo responsaveis por mais de cinqlenta por cento dos delitos
cometidos no pais. E evidente que estes dados se referem apenas aqueles que
foram processados e condenados ou presos provisoriamente, ndao se computa a
chamada “cifra negra”, o que, fatalmente, modificaria tais indices. Ainda, n&o
podemos afirmar que os delitos tributarios ou financeiros ndo ocorrem ou que
ocorrem em tao reduzido numero, é certo que ha uma deficiéncia na estrutura do
sistema penal para sua apuracdo, julgamento e cumprimento da pena imposta.
Falha que pode ser atribuida tanto a seara normativa, que cria diversos mecanismos
de extincdo da punibilidade ou de condicionamento a atuacido penal, quanto aos
responsaveis pela investigacdo e persecugao criminal, que muitas vezes nao estao

preparados para atuar em crimes de alta complexidade e de inteligéncia.
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Ademais, temos que a pena imposta conjugada com o regime de
julgamento é outro dado importante do sistema carcerario. Primeiramente, o relatério
demonstra que a maioria das penas privativas de liberdade imposta nao ultrapassa
oito anos, sendo 26% até 4 anos e 28% compreendidas entre 4 e 8 anos. Assim,
54% da populacao carceraria tem condenacao a pena privativa de liberdade até 8
anos.

Aplicando de forma singela o artigo 33 do Cdodigo Penal aos dados
apontados, teriamos a presencga dos regimes aberto e semi-aberto, pois o regime
fechado seria imposto as condenacbes superiores a 8 anos, este apenas seria
imposto em caso de penas menores se houver reincidéncia ou quando as condi¢des
do condenado (artigo 59 do Cdadigo Penal) ndo indicarem. No entanto, ndo € esta a
realidade que esta travestida em numeros, pois 43,37% dos apenados estao
submetidos ao regime fechado, sendo 16,08% estdo no semi-aberto e apenas
5,36% no regime aberto®.

Fica claro uma elevada incidéncia pelo regime fechado de
cumprimento de pena, o que pode ser justificado, em parte, pela reincidéncia, que
atinge 33% dos condenados. Em outra parte por aqueles que mesmo primarios
possuem mais de uma condenagdo, estes representam 23% da populacao
carceraria. Ou, ainda, pelas elevadas penas impostas que impde este regime de
cumprimento®. Mesmo conjugando todas estas variantes ndo é possivel justificar
que parte dos 43% condenados, que sao primarios e ndo possuem qualquer outra
condenacgéo, estao submetidos ao regime fechado. Vale lembrar, até pouco tempo a
falta de vagas condicionava o individuo a esperar no regime fechado o seu
surgimento, no entanto, este entendimento tem sido alterado pelos tribunais
superiores.

A questdo da reincidéncia nos impde algumas reflexdes. A primeira
delas esta diretamente relacionada com o inicio deste trabalho, onde foram
relatadas as formas de exclusao, em especial pelo mercado de trabalho. Aquele que
cumpre a sua pena, utopicamente ressocializado, é devolvido a sociedade da qual
foi retirado. Pois bem, de que forma ocorre essa reintegragado? Ela ndo ocorre na

grande maioria das vezes, pois os corredores do sistema penal impéem uma marca

* Neste item da pesquisa o relatério ainda inclui os presos provisérios (34,37%) e aqueles que estdo
submetidos a medida de seguranca (internacéo: 0,69% e tratamento ambulatorial: 0,09%).

% Mais de 8 até 15 anos: 21%; mais de 15 até 20 anos: 10%; mais de 20 até 30 anos: 8%; mais de 30
até 50 anos: 3%; mais de 50 até 100 anos: 1%; e, por fim, mais de 100 anos: 0,2%.
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aquele que o frequentou que impede, por exemplo, a busca de emprego e ainda
fomenta o preconceito pelos demais membros que compde a sociedade. Neste
ponto, faz-se necessario a efetivacdo de politicas publicas no sentido de dar
condigbes para que o0 egresso ndo volte a delinquir, que, muitas vezes, é creditada a
falta de oportunidade e condigdes sociais.

A segunda reflexdo acerca da reincidéncia se refere a sua
constitucionalidade. Amparados na ligdo de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli, € imperiosa a sua inconstitucionalidade por uma violagdo ao principio do
non bis in idem>®, pois ao agravar a pena ou impor um regime mais grave em virtude
da existéncia de condenagao com transito em julgado anterior o legislador impde ao
julgador que considere duas vezes o mesmo fato em prejuizo do réu. E certo que
varias teorias tentam justificar a sua aplicabilidade diante da manifesta
periculosidade do autor, mas isso ndo passa de uma justificativa de Direito Penal do
Inimigo, que nao julga o fato praticado e objeto daquele processo, mas a pessoa do
réu (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p. 716-719).

Por fim, no Habeas Corpus n. 84.078, o Supremo Tribunal Federal
entendeu ser inconstitucional a chamada execugao provisoria da pena privativa de
liberdade, ou seja, a sua concretizacdo antes do transito em julgado de decisao
penal condenatdria, por violagdo a dignidade humana e ao principio constitucional
da presungao de inocéncia. A tentativa é de se evitar o alarmante indice de 34,37%
de presos provisérios que atualmente compdem a realidade dos presidios
brasileiros.

Diante de todo o exposto, é possivel tracar um perfil daquele
individuo que é a “vitima” do sistema penal brasileiro. Por certo, ndo se prega uma

atividade lombrosiana a fim de determinar a figura do criminoso nato, mas sim de

% Segundo Zaffaroni e Pierangeli: “[...] em toda agravagédo de pena pela reincidéncia existe uma
violagao do principio non bis in idem. A pena maior que se impde na condenacao pelo segundo delito
decorre do primeiro, pelo qual a pessoa ja havia sido julgada e condenada. Pode-se argumentar que
a maior pena do segundo delito ndo tem seu fundamento no primeiro, e sim na condenacéo anterior,
mas isto ndo passa de um jogo de palavras, uma vez que a condenacado anterior ndo decorre de um
delito, e € uma conseqiiéncia juridica do mesmo. E, ao obrigar produzir seus efeitos num novo
julgamento, de alguma maneira se estara modificando as conseqiiéncias juridicas de um delito
anterior. [...] Rejeitada, portanto, esta Unica tentativa teérica de fundamentar a agravagéo da pena
pela reincidéncia, sem violar o non bis in idem e a consequente intangibilidade da coisa julgada,
estabelece-se o corolario logico de que a agravacdo pela reincidéncia ndo € compativel com os
principios de um direito penal de garantias, e a sua constitucionalidade € sumamente discutivel.”
(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 2006, p. 718-719).
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demonstrar como o sistema é seletivo e aponta as suas armas apenas para parte do
segmento social.

Verifica-se que a populacdo carceraria € composta por pessoas
jovens, negros ou pardos, e de baixa escolaridade, que cometem, em sua maioria,
crimes patrimoniais ou trafico de drogas. Repita-se, ndo defendemos que a falta de
condicoes sociais € condicao para se adentrar a criminalidade, mas que esta acaba
por impulsionar ou fomentar o seu ingresso diante da auséncia de condigbes
minimas de vida digna, oportunidade de ascensao social e emprego. Tudo isso se
aplica a questdo da reincidéncia criminal, pois a auséncia destas condigdes acaba
por provocar o retorno a criminalidade.

O rigor persecutorio € evidente ao se verificar uma tendéncia
manifesta em se privilegiar a prisdo provisoria, chegando a mais de um tergo da
populagao carceraria. Ainda, o regime fechado de cumprimento de pena chega-se
quase ao status de regra, pois 43,37% estdo submetidos a ele.

A mudancga deste perfil somente ocorrera com atividades ou atitudes
que estdo fora do sistema penal. E preciso condicdes sociais, oportunidade e
desenvolvimento para que a exclusdao nao acabe por proporcionar campo fértil para
0 nascedouro da criminalidade. Mas até que isto ocorra o Sistema Penal, em
especial o Direito Penal, deve evitar a utilizagdo de tipos penais e regras
processuais que visam atacar apenas o0s niveis sociais mais débeis, sendo
necessario uma aproximagao com o Direito Constitucional a fim de efetivar a
dignidade da pessoa humana como norte interpretativo de toda regra penal. Por
consequéncia, é imperiosa esta releitura do Direito Penal sob o enfoque das regras

e principios constitucionais.
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5. RELEITURA DO ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL

Expostos o carater ideolégico do sistema penal com seus
movimentos tedricos, cabe, neste momento, apontar a possibilidade de um novo
norte por onde deve caminhar a ciéncia penal em busca da igualdade, justica e, por
consequéncia, da inclusao daqueles que Ihe foram submetidos. Deve o Direito Penal
cumprir as suas finalidades, a fim de que algo se realize, “ndo para a simples
celebracdo de valores eternos ou glorificacdo de paradigmas morais” (BATISTA,
2004, p. 20). Assim, ndo podemos ter a ideia de que “nem o direito penal € a unica
realidade e nem esta é cadtica, e nem o cientista do direito penal € um orate com um
livro na méao, trancado numa torre sem janelas” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006,
p. 113).

Inicialmente, em virtude do sistema politico-juridico existente em
nossa sociedade, cada individuo, através do processo eleitoral, delega poderes para
algumas pessoas a fim de que representem o0s seus interesses no sistema
democratico. E a assinatura tacita do contrato social de Rousseau, onde os
democraticamente escolhidos pela maioria entendem aquilo o que é necessario para
regulamentar a vida em sociedade.

Os mandatarios deste poder devem, ou melhor, deveriam, se ater
em regular os niveis de intervencéao juridico-penal ao limites da necessidade para a
vida comunitaria pacifica.

No entanto, a realidade aponta para outra perspectiva, que é a
hipertrofia do sistema penal com supressdo de garantias, exacerbagao de penas e
de formas de execucdo, deixando de lado a preocupagao com o ser humano e sua
reabilitacdo para o retorno em sociedade.

Hoje, preocupa-se muito mais em se demonstrar um discurso
punitivo rigoroso a uma politica de reinsergdo daquele sujeito que esteve nos
corredores do sistema penal.

Com isso, temos uma dificil missdo para o teérico do Direito Penal
de caracteristicas equilibrada, garantista e minimo. Nao ha uma eficacia juridica e

forga para barrar dogmaticamente a elaboragcdo de um direito penal prima ratio que
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vem sendo constantemente ampliado e fomentado como o solucionador de todos os
males sociais que afligem a sociedade.

Dessa forma, comungando do pensamento de lvan Luis Marques da
Silva, “poder-se-ia obter o equilibrio debdntico necessario deslocando a tarefa de
filtrar o sistema penal para os cientistas juridicos e para o Poder Judiciario” (SILVA,
2008, p. 92). Neste sentido, pode-se conseguir um equilibrio entre a represséo
necessaria das condutas que atingem os bens juridicos mais importantes a
coletividade sem que a aplicagdo do Direito Penal seja considerada ilicita ou
ilegitima.

Assim, podemos enxergar na hermenéutica pos-positivista e na
utilizagao do controle de constitucionalidade, seja pela forma difusa ou concentrada,
uma saida para os desvios e incongruéncias praticados no momento da elaboragao
legislativa dos tipos penais a fim de que se torne possivel a aproximagao do direito
penal das garantias constitucionais e do respeito a dignidade da pessoa humana e,
por via reflexa, uma maior efetividade em sua aplicagéo.

Com isso, a Constituicdo Federal ganha sobremaneira importancia
na construgcdo desta releitura da dogmatica penal ao trazer em seu bojo principios
que irao irradiar efeitos por todo o ordenamento infraconstitucional. Ferrajoli afirma
que “quanto mais valores incorpore um sistema punitivo, na forma de limites ou
proibicdes nos niveis normativos superiores, menos incorporara na forma de
potestades nos niveis inferiores” (FERRAJOLI, 2006, p. 336), ou seja, quanto mais
valores estdo vinculados nas normas superiores, que sao as hormas constitucionais,
menos expostas ficardo as normas de niveis inferiores, pois estas se fundamentam
naquelas.

Assim, somente um Direito Penal fundamentado em diretrizes
constitucionais voltado exclusivamente a tutela dos bens juridicos e direitos
fundamentais pode resultar na melhor eficacia do sistema sem se afastar do respeito
a dignidade da pessoa humana.

Lenio Luiz Streck lembra, citando Marcia Dometila de Carvalho, que
€ comum apontar a dignidade da pessoa humana com diretriz do Direito Penal
Constitucional, mas nado é o unico pilar que se deve sustentar toda a nova

construgcao dogmatica desta ciéncia.
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Na feitura das leis, ignoram os direitos econdmicos, sociais e
culturais, como direito de segunda gerac¢édo que possibilitam o gozo
dos direitos e garantias individuais, denominados de primeira
geragdo, e reduzem a liberdade e a dignidade humana a uma
simples questao de estupro ou sequestro. (STRECK, 1999, p. 112)

E certo que todas as geracdes de direitos devem ser consideradas
para se buscar uma solucao para sua eficacia, as quais nao residem apenas na
previsdo in abstrato de regras e principios, fazendo-se necessario que sejam
respeitadas e que sejam, da mesma forma, mantidas. Antes mesmo de falarmos em
ampliacédo de direitos ou de geragcado de direitos € imperiosa a efetividade de
aplicacao dos que ja estao previstos (BREGA FILHO, 2002, p. 29).

Dessa forma, retornamos a idéia inicial do intréito deste capitulo,
onde o Poder Judiciario e os operadores do direito e, da mesma forma a discussao
académica, serao 0s responsaveis para contornar os desvios da producao
legislativa, que € marcada pela hipertrofia dos tipos penais com afrontas constantes
aos principios que lhes dao legitimidade. Nas palavras de Ivan Luis Marques da
Silva, “se os politicos sao representantes da vontade do povo, o magistrado é o
fiscal constitucional dos limites deste mandato. Se assim ndo age, propaga as
inconstitucionalidades mitigando os direitos e garantias individuais e coletivos”
(SILVA, 2008, p. 95).

No mesmo sentido, afirma Lenio Luiz Streck que

O Judiciario e o Ministério Publico ndo podem encarar o Direito sob a
6tica de “uma simples administracdo da lei”, proveniente de um
“legislador racional”. O promotor de justica e o juiz de direito ndo séo
“out-siders” do “sistema”. Eles fazem parte dele. Neles devem
intervir. E a Constituigdo que determina/autoriza. (STRECK, 1999, p.
109).

Os atores da administragcdo da justica ndo devem atuar de forma
burocratica e fundamentados na obediéncia cega a letra da lei. Devem olhar para o
processo nao como um amontoado de papéis ou como uma meta de trabalho a ser
cumprida. Sdo promotores da justiga social, guardides primeiros dos preceitos
constitucionais e os que mais se aproximam com os destinatarios da norma. Devem
ouvir o grito dos excluidos que clamam pela verdadeira justica, que muitas vezes
Ihes é tolhida ou concedida de forma insipiente. Ir as ruas e buscar a realizacado de

uma justica com cheiro de povo. Em virtude de todo o exposto, impde-se a tarefa
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aos juristas de “romper com este paradigma anti-garantista de dogmatica juridica
e/ou ultrapassar os obstaculos que impedem o resgate das promessas da
modernidade” (STRECK, 1999, p. 110). Assim, o juiz, considerado por Antonie
Garapon (2001) como “guardido das promessas”, passa a ter o papel de concretiza-
las.

Neste momento passaremos a analise das formas de
constitucionalizagédo do direito penal e de meios alternativos de controle com o
escopo de se construir uma releitura da dogmatica penal pautada em preceitos

constitucionais.

5.1 NOVAS POLITICAS CRIMINAIS

Com a finalidade de proporcionar uma nova leitura do sistema faz-se
necessario a quebra de alguns paradigmas até entdo vigentes. O sistema penal
brasileiro estd pautado na legalidade estrita, tendo a lei como fonte principal,
possibilitando pouca abertura para a solugédo de conflitos que nado esteja nela
prevista. Assim, diante de uma lide penal o aplicador do direito realiza a mera
subsuncdo daquele fato a norma penal aplicando ou nao a sancao prevista
dependendo se ocorrer ou ndo a adequacao tipica prevista no ordenamento.

Com isso, verifica-se a mecanizagado da atividade de aplicar a lei,
deixando de lado a perquiricdo se realmente aquela aplicacdo é suficiente para
promover a paz social, que é a finalidade de todo o arcabouco juridico. Muitas vezes
para a vitima de um crime nao importa se o réu ird ser preso ou nao, se sera
agraciado por algum instituto despenalizador ou receberd uma punicdo severa,
importa saber se ela tera o objeto furtado devolvido, o dano reparado ou apenas um

pedido de desculpas.

Hodiernamente, o regime penal se caracteriza por consagrar o
sistema retributivo baseado no delito como ofensa a seguridade
social ou existéncia do Estado, e ndo como ofensa a pessoas e a sua
convivéncia pacifica. Essa premissa da vazdo a uma ideologia
vingativo-punitiva do sistema que propde a retribuicdo do mal do
delito pelo mal da pena, resultando numa resposta inadequada para
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a tutela do interesse lesado e violentadora dos direitos fundamentais
do delinqiiente e da vitima. (SALIBA, 2009, p. 143).

Mesmo com as falhas apontadas por diversas correntes, em
especial as abolicionistas, ndo ha outra forma melhor de prote¢do dos bens juridicos
em face de determinadas condutas que o Direito Penal, porém se pode vislumbrar
medidas alternativas e complementares como indispensaveis para efetivar o Estado

Democratico de Direito.

Aunque la prisibn para considerable numero de delincuentes
constituye un medio penal insustituible, por multiples razones, por su
nocivo influjo sobre el penado, por la marca infamante que imprime
em los que estuvieron presos, por los enormes gastos que su
construccion y mantenimiento originan, es necesario reducir en gran
parte su campo de aplicacion y sustituirla, en prudente proporcion,
por otros medios penales. Sin embargo, esta sustitucion sélo podria
ser aconsejable para los reos de delitos no graves cuando sus
antecedentes y condicionales personales no exijan un eficaz
aseguramiento de su persona®. (CALON, 1974, p. 623).

Verificamos hoje uma massificagdo e uma impessoalidade no
tratamento dos processos provocados pela intensa atividade judiciaria voltada a
administrar o infindavel numero de feitos que se acumulam em gabinetes e cartérios
judiciais.

Apds apontarmos de forma exemplificativa alguns dos problemas
que ocorrem no sistema penal brasileiro, faz-se mister buscar alternativas de
solugcdo para os mesmos. De tal sorte que, é preciso uma mudanca nas politicas

criminais até entao utilizadas.

‘Do incessante processo de mudanga social, dos resultados que
apresentem novas ou antigas propostas do direito penal, das
revelagdes empiricas propiciadas pelo desempenho das instituicbes
que integram o sistema penal, dos avangos e descobertas da
criminologia, surgem principios e recomendacdes para a reforma ou
transformacgao da legislagao criminal e dos 6rgéos encarregados de
sua aplicacdo. A esse conjunto de principios e recomendacdes
denomina-se politica criminal.” (BATISTA, 2004, p. 34).

% Ainda que a prisdo para consideravel numero de delinquentes constitua um meio penal

insubstituivel por muitas razées, por sua nociva influéncia sobre o apenado, pela marca infamante
que imprime nos que estiveram presos, pelos enormes gastos que sua construgdo e manutencao
originam, é necessario reduzir em grande parte seu campo de aplicagéo e substitui-la em razoavel
proporgao, por outros meios penais. Ademais, esta substituicao sé poderia ser aconselhavel para os
réus de delitos ndo graves quando seus antecedentes e condigbes pessoais ndo exijam uma eficaz
apreensao de sua pessoa (tradugéo livre pelo autor).
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Mudar uma politica criminal até entdo vigente exige romper com o
modelo classico, tradicionalista, sendo necessario para tal desiderato um aporte
axioldgico na doutrina abolicionista, em virtude das criticas que esta corrente faz ao
exercicio do poder e das bases justificadoras do sistema penal (SALIBA, 2009, p.
143). Buscando um ponto de equilibrio entre os diversos movimentos apontadas no
terceiro capitulo podemos extrair um novo modelo de justica penal, um
aperfeigoamento almejado por toda sociedade e norteado por bases democraticas e

humanitarias.

A proposta desinstitucionalizadora tendente a despenalizacao,
descriminalizagdo (em suas diferentes formas), e a diversificagdo na
solugdo dos conflitos sociais € uma das ferramentas sendo a mais
plausivel, de urgente utilizagdo no esforgo necessario de revisao e de
racionalizagdo do Direito Penal, a fim de coloca-lo a servigco de uma
maior Justica e Solidariedade Social e nido servindo de mero
instrumento do Controle Social Estatal. (BROLL, 2004, p. 194).

Diante dessa nova perspectiva, apresentaremos alguns principios e
recomendagdes para um novo didlogo entre as diversas diretrizes que regem o
sistema penal. De inicio, é imperioso lembrar que a Lei n.° 9.099, de 1995, trouxe o
consenso e a composicado como formas de solugao da lide penal, bem como modos
de aplicacdo imediata da pena, como a transacdo penal, a composi¢ao civil dos
danos e a suspensao condicional do processo. Ainda, surge a justica restaurativa
como novo paradigma punitivo.

Ultrapassada a chamada Justica Criminal Consensuada, temos uma
nova releitura do fato tipico através da aproximagdo do Direito Penal com as
diretrizes constitucionais, em especial pelo principio da ofensividade como elemento
do fato tipico.

Dessa forma, passaremos a uma analise das tematicas propostas
com o escopo de trata-las como alguns dos meios possiveis para a corregao das

distorgdes do sistema penal.

5.1.1 Da Justica Criminal Conflitiva a Justigca Criminal Consensuada
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Em um primeiro momento, a ciéncia processual buscou a sua
autonomia e independéncias cientificas através do desenvolvimento das suas bases
metodoldgicas, identificando seus principios, bem como dotar o Direito Processual
de conceitos firmes e ajustados. Com o passar do tempo, os processualistas
perceberam que n&o bastava apenas a independéncia cientifica era necessario a
busca da efetividade do processo, fazer com que o instrumento criado seja capaz de
solucionar os reclamos sociais de forma célere e efetiva, dando uma resposta ao

litigio levado diante do Poder Judiciario.

Percebeu-se que o progresso da ciéncia juridica processual ndo foi
acompanhada de uma justica célere e eficaz. Tornou-se patente o
descompasso entre a teorizagdo do direito processual e sua
eficiéncia pratica, ndo servindo o processo para superar os graves
problemas da justica: sobrecarga de processos, morosidade na
solugdo das causas, elevado custo do acesso a justica, excessiva
burocracia dos servigos dos juizos e tribunais. (FERNANDES, 2007,
p.215).

Identificada na doutrina esta necessidade de efetividade e celeridade
na solugdo dos litigios criou-se a idéia de era imperioso criar mecanismos
processuais capazes de atingir tal fim, pois “ninguém nega que a Justiga Criminal
deve se modernizar para conseguir, como sugere a moderna Criminologia, ‘um
controle razoavel da criminalidade.” (GOMES e GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
2008, p. 507).

A extingdo da criminalidade como pretendem os setores radicais do
movimento Lei e Ordem é uma utopia. Ela sempre existira, em maior ou menor nivel,
na sociedade®. “O delito ¢ uma manifestagdo tipica da personalidade moral do

homem. Enquanto o homem existir, existira o crime como negativo, mas sempre

% No mesmo sentido, Alvaro Mayrink da Costa parte “da constatagdo de que o crime é detestado e
detestavel, o senso comum logo conclui erradamente que ele deveria desaparecer por completo”. No
entanto, afirma que “o delito ndo é encontrado somente na maioria das sociedades desta ou daquela
espécie, mas em todas as sociedades de todos os tipos. Ndo existe nenhuma em que n&o haja
alguma forma de criminalidade. Esta muda de feito, os atos qualificados de crimes ndo sdo os
mesmos em toda a parte; mas sempre e em todo o lugar houve homens que se conduziram de
maneira a chamar sobre si a repressao penal.” Segue o autor afirmando que “encarar o crime como
uma doenca social seria admitir que a doenga nao € algo acidental mas, ao contrario, que em certos
casos deriva da constituicdo fundamental do ser vivo; seria apagar toda distingao entre o fisiolégico e
o patolégico. Nao ha duvida de que o préprio crime pode apresentar formas anormais; € o que
acontece quando, por exemplo, atinge taxas exageradas. Ndo ha duvidas, também, de que tal
excesso seja de natureza morbida. O que € normal é simplismente a existéncia da criminalidade,
desde que, para cada tipo social, atinja e ndo ultrapasse determinado nivel que talvez n&o seja
impossivel fixar utilizando regras precedentes”. (COSTA, 2005, p. 346-347).
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como momento essencial da sua natureza de ser livre” (COSTA, 2005, p. 528). Mas
nao é por esse motivo que a ciéncia criminal deve abaixar as armas na luta contra a
violéncia, pois o sistema penal ndo atua apenas na preveng¢ao dos delitos, mas
também na sua investigacdo, punicdo e execucdo destas Ultimas. E claro que a
eficacia na investigagdo, punigcdo e execugdo das penas impostas faz com que
tenhamos uma tendéncia de queda dos niveis de criminalidade, por isso a
efetividade processual ganha importancia neste ponto.

Neste diapasdo, Antonio Scarance Fernandes aponta algumas
idéias com o escopo de dinamizar o processo para instrumentaliza-lo na buscar uma

justica rapida e eficiente:

a) é necessario estimular o uso de vias alternativas para a solugéo
dos litigios, fora do ambito judiciario ou dentro deste, ficando a
resolucdo classica, mais morosa, para as causas de maior
complexidade ou relevancia; b) dentro do ambito judiciario, deve-se
preferir a via alternativa da conciliagdo e que, de preferéncia, evite a
instauracgédo formal do processo; c) essa alternativa conciliadora deve
ser procurada até mesmo em areas tradicionalmente refratarias,
como na éarea penal em paises orientados pelo principio da
obrigatoriedade; d) para a conciliagdo, exige-se do juiz um novo
papel, pois fica ele incumbido de estimular o acordo entre as partes
na busca de uma solugao rapida e justa; €) os procedimentos devem
ser marcados pela celeridade e pela oralidade para tornar a justica
menos burocratizada; f) devem ser chamados a participar dos
debates conciliatorios ndo s6 as partes formais da agado, mas outros
interessados no litigio, como a vitima no processo criminal; g) deve-
se estimular a colaboragao dos leigos na conciliagao. (FERNANDES,
2007, p. 216-217).

Nota-se que a idéia central do autor é a utilizagdo do consenso nos
delitos de menor relevancia e complexidade. Da mesma forma sugerem Luiz Flavio
Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina ao separar a “resposta juridica” diante de
cada conduta desviada, sendo esta separada em “grande, média e pequena’
criminalidade, ou seja, de pequeno e médio potencial ofensivo de um lado e, de
outro, condutas de grande lesividade. Assim, segundo sua gravidade, o sistema
juridico deve prever tratamento, ou melhor, formas de reagdes diferenciadas para
cada espécie, deixando delimitada a parte do sistema em que é possivel utilizarmos
da justica consensual como uma alternativa para a resolugéo de conflitos e outra em
que esta ndo seria possivel. Com isso, as reacdes do sistema seriam diferenciadas

‘ndo s6 quantitativa serdo também qualitativamente distintas, com instrumentos e
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processos, assim como procedimentos distintos” (GOMES e GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, 2008, p. 508).

Ada Pellegrini Grinover fala em deformalizacéo e delegalizagdo do
processo com o fim de se alcangar sua eficacia. A deformalizagdo possui duplo
aspecto, um primeiro que seria a deformalizagdo do processo em si € o segundo
relacionado as suas controvérsias. Com o primeiro, pretende-se um “processo mais
simples, rapido, econdmico, de acesso facil e direto, apto a solucionar com eficiéncia
tipos particulares de conflitos de interesses”. Ja com o segundo aspecto, buscam-se
equivalentes jurisdicionais, “como vias alternativas ao processo, capazes de evita-lo,
para solucionar as controvérsias mediante instrumentos institucionalizados de
mediagao”. Com isso, a deformalizagdo pregada pela autora externa-se pela via
jurisdicional e a via alternativa como formas de superar a crise da justica
(GRINOVER apud FERNANDES, 2007, p. 216).

Diante desse contexto, temos que a solugéo jurisdicional pode advir
por critério da justica consensuada em determinadas hipéteses, notadamente em
crimes de menor e médio potencial ofensivo, deixando a justica conflitiva para os
casos de ofensa mais graves aos bens juridicos penais. Neste ponto, merece
analise mais detalhada os Juizados Especiais Criminas, considerados modelos de
Justica Consensuada.

A Constituicdo Federal trouxe em seu artigo 98, inciso | e paragrafo
primeiro, a previsdo da criacdo de Juizados Especiais Criminais, os quais sao
promovidos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagao,
o julgamento e a execugdo das infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas
em lei, a transagédo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro
grau. Coube, portanto, a lei federal disciplinar a criagdo de Juizados Especiais no
ambito da Justica Estadual e Federal, que estdo regulamentados em duas leis
distintas: a Lei n.° 9.099/95 e a Lei n.° 10.259/01.

Os juizados especiais criminais foram criados com o objetivo de
desburocratizar a justica penal, permitindo, para as infragdes penais menos
relevantes, uma solugdo despenalizadora, ou seja, que nao implica,
necessariamente, na aplicagdo de uma pena. Os modelos de juizados criados sao
inegaveis inspiragdes de “modelo politico-criminal ‘consensuado” (GOMES e
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2008, p. 509). Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-
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Pablos de Molina afirmam que os juizados quebraram com o “modelo politico-
criminal paleorrepressivo” até entdo vigente na legislagdo brasileira, marcada pela
criacdo da Lei dos Crimes Hediondos e pela Lei dos Crimes Organizados, todas
marcadas pelo “endurecimento das penas, corte de direitos e garantias
fundamentais, tipificagbes novas e agravamento da execugao penal” (2008, p. 515-
516).

A implantacéo e funcionamento dos juizados criminais fez com que o
cenario processual penal brasileiro se modificasse, tamanha foram as inovagdes
trazidas pelos diplomas legais que o regulamentam.

Primeiro, cabe mencionar que o artigo 2°, da Lei n.° 9.099/95, prevé
que o processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a
conciliagdo ou a transagao. “O que se depreende desse dispositivo legal, desde
logo, € ndo s6 uma nova e revolucionaria forma de realizar o valor ‘justi¢ca’, senéo,
sobretudo, que a ‘conciliacdo’ (género) ndo € exatamente a mesma coisa que
‘transacdo’ (espécie).” (GOMES e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2008, p. 509).
Assim, a conciliagdo e transagao penal sdo dois institutos que tem por objetivos a
reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena nao privativa de
liberdade.

O ambito de incidéncia destes institutos s&do os crimes de menor
potencial ofensivo, hoje conceituados no artigo 61, da Lei n.° 9.099/95, com as
modificacdes trazidas pela Lei n.° 11.343/06, que considera como, para os efeitos
desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao

superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa®.

% A Lei n.° 11.343/06, que alterou os artigos 60 e 61 da Lei n.° 9.099/95 e o art. 2° da Lei n.°
10.259/01, resolvendo divergéncia que havia entre os dois diplomas legais quanto a definicdo de
crime de menor potencial ofensivo. Com a modificagdo, tanto nos Juizados Especiais Criminais
Estaduais quanto nos Juizados Especiais Federais, consideram-se infragbes de menor potencial
ofensivo os crimes com pena maxima n&o superior a dois anos, ou multa, e as contravengdes penais.
Em resumo, a competéncia dos juizados sera fixada de acordo com dois critérios: natureza da
infragdo penal (menor potencial ofensivo) e inexisténcia de circunstancia especial que desloque a
causa para o juizo comum. De acordo com este ultimo critério, devem ser lembrados os crimes de
foro por prerrogativa de fungéo, processado nos termos das Leis n.° 8.038/90 e n.° 8.658/93,
aplicando-se, segundo a doutrina e a jurisprudéncia, no ambito dos Tribunais, os institutos
despenalizadores da Lei n.° 9.099/95. Ainda, estéo afastados da competéncia dos Juizados Especiais
os crimes de competéncia da Justica Militar, dada a sua natureza especial (art. 90-A, introduzido pela
Lei n.° 9.839/99).De acordo com o art. 94, do Estatuto do Idoso (lei n.° 10.741/03), os crimes cuja
pena maxima privativa de liberdade n&o ultrapasse 4 (quatro) anos também serdo submetidos a Lei
n.° 9.099/95. Aqui, vale ressaltar que o estatuto ndo modificou o conceito de crime de menor potencial
ofensivo, apenas atribuiu a incidéncia do procedimento a estes crimes. Por fim, cumpre destacar que,
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Uma das inovacgdes trazidas no ambito das infracbes de menor
potencial ofensivo € a composicao civil, onde infrator podera reparar os danos
provocados pela infracdo, sejam eles de ordem material e/ou moral. Havendo
composi¢ao dos danos civis, esta sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz
mediante sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil
competente. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acado penal
publica condicionada a representagao, o acordo homologado acarreta a renuncia ao
direito de queixa ou representagao, extinguindo-se, por conseguinte, a punibilidade
do agente (artigo 107, inciso V, do Cdodigo Penal).

A composicao civil fez com que a atividade jurisdicional ndo ficasse
apenas pautada em reprimir o crime de forma a efetivar a pretensao punitiva estatal
sem qualquer olhar para a vitima. Aqui, temos que a vontade da vitima ganha
extrema importancia, a ponto de relegar o Direito Penal a um segundo momento, ou
seja, apenas quando nao ha possibilidade de reparagéo civil dos danos é que este
atua. “Entendeu-se que so6 ela é suficiente para afastar a necessidade de qualquer
sancao penal” (GOMES e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2008, p. 509). Com isso,
o legislador privilegiou a vitima colocando a reparagdo do dano em primeiro plano,
deixando o Direito Penal como ulfima ratio do sistema, aplicado somente quando
nao for possivel para as partes chegarem a um denominador comum quanto aos
prejuizos provocados pelo delito.

E inegavel que o legislador modificou a ideologia aplicada, passando
da légica punitivista estampada pela rigidez da lei penal para o consenso trazido
pela composicao civil. Esta mudanga de paradigma fez com que a vitima ganhasse
uma maior importancia no &mbito do processo penal, pois até entao sua participagao
se limitava em apenas a ser “vitima”, aquela pessoa que sofreu as consequéncias
do delito ou atingida diretamente pela sua pratica. Estava presente no processo com
a finalidade de descrever sua versao dos fatos praticados, servir como meio de
prova. De acordo com Howard Zehr, “também as vitimas é negado o poder ao longo
do processo penal. Suas necessidades sao ignoradas e elas ficam de fora do

processo, o que aprofunda o senso de vitimizagao” (2008, p. 54). No entanto, hoje,

para a fixacdo da pena maxima cominada a infragcdo penal, deverdao ser computadas as causas de
aumento e de diminuicdo da pena. Assim, no caso de tentativa, toma-se o maximo da pena cominada
e o minimo resultante da tentativa, atingindo-se, por conseqliiéncia, a pena maxima prevista para o
crime tentado.
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sua vontade nas infragbes de menor potencial ofensivo pode condicionar ou nao a
atividade jurisdicional penal.

Além deste instituto, aplicavel aos crimes de menor potencial
ofensivo, ha a previsdo da suspensao condicional do processo aplicada aos crimes
de média potencialidade lesiva, que sado aqueles cuja pena minima nao ultrapassa
um ano. Este instituto esta previsto no artigo 89 da Lei n.° 9.099/95, sendo aplicado
aos crimes abrangidos ou ndo por esta lei. Desde logo, convém salientar que a
reparagao do dano surge como condigdo primeira da suspensao, prevista no seu
inciso |, paragrafo primeiro, do artigo 89. Mais uma vez o legislador langou seus
olhares para a vitima, colocando-a em posi¢ao de destaque na relacdo processual,
ao condicionar a aplicacdo deste instituto a reparacdo do dano, salvo
impossibilidade de fazé-lo.

Por fim, ainda temos a transag¢ao penal, direcionada ao infrator, que
€ a possibilidade de aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multa feita
pelo Ministério Publico ao autor do fato. Pode ocorrer quando representacao do
ofendido ou tratando-se de crime de acao penal publica incondicionada, desde que
nao seja caso de arquivamento. Amparada pelo principio da oportunidade ou da
discricionariedade regrada, que consiste na faculdade de o 6rgdo acusador dispor
da acdo penal, isto &, de ndo promové-la sob certas condigdes, atenuando o
principio da obrigatoriedade, que, assim, deixa de ter valor absoluto.

Previsto no artigo 76, da Lei n.° 9.099/95, traz a possibilidade de
aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade ao suposto infrator desde que
satisfeitos os requisitos impostos pela lei. Assim, possibilita ao infrator que néao
enfrente todo um desgaste processual, bem como evita que receba o estigma de
condenado ao seu final. Além de se evitar todo o constrangimento do processo e
uma eventual pena restritva de liberdade, ha também uma finalidade
ressocializadora no instituto, ao prever a aplicacdo imediata de pena de multa ou
restritiva de direitos.

Assim, o modelo consensual trazido pelos Juizados Especiais é
inspirado em trés principios fundamentais: “1°) principio da oportunidade regrada; 2°)
principio da autonomia da vontade; e 3°) principio da desnecessidade da pena de
prisdo.” (GOMES e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2008, p. 511).

Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina sintetizam os

principios expostos:
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Para se estabelecer o modelo consensual de Justica Criminal, como
se percebe, em primeiro lugar o legislador elegeu a via processual
(principio da oportunidade). Isso significa que para haver consenso
ou conciliagdo urge que o Ministério Publico abra m&o da via
processual classica, regida pelo principio da obrigatoriedade. Em
segundo lugar, do acusado se espera que abra mao do devido
processo penal classico (contraditério, provas, recursos etc.), em
troca de alguns beneficios consideraveis (evitam-se o processo, as
cerimbnias degradantes, a sentengca, o rol dos culpados, a
reincidéncia etc.). Em terceiro lugar, do Estado retirou-se a forma de
reagdo classica que é a prisdo. Cada um dos envolvidos na
persecucdo penal deve abdicar de uma parcela dos seus direitos
tradicionais. (GOMES e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2008, p.
511).

Dessa forma, é inegavel que estamos diante de um novo sistema
que privilegiou, inegavelmente, a vitima, sem se esquecer da reabilitagdo do
criminoso por vias alternativas que nédo a prisdo. Com isso, evita-se a estigmatizagao

e segregacgao que decorrem do processo em si ou de sua condenagéo.

5.2. CONCEITO MATERIAL DE DELITO NA CONSTITUIGAO
FEDERAL DE 1988

Partindo do pressuposto que o sistema penal exerce um papel de
instrumento de controle social, tendo como objetivo maior proteger os bens juridicos
de maior importancia para a sociedade, existe ampla convic¢gado de que a legislagéo
criminal, para alcancar a sua meta, deve se submeter a um profundo processo de
modernizacao com inspiracao humanitaria, para que as condutas e penas previstas
sejam aplicadas somente em ultimo caso.

Justifica-se esta necessidade diante do cenario de hipertrofia da
legislagcé&o penal, com a consequente “sacralizagéo” do legislador infraconstitucional
ao conceber tipos penais autoritarios, em desacordo com os preceitos basicos da
Constituicao Federal, difundindo a idéia de que a lei é a unica fonte suprema do
Direito, e solucionadora de todos os conflitos (GOMES, GARCIA-PABLOS DE
MOLINA e BIANCHINI, 2007, p. 50).
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Dentro do sistema penal, o direito penal ocupa somente um lugar
limitado, ndo se confundindo com aquele, no entanto, é a lei penal, através do tipo
penal, que fixa o ambito dentro do qual o sistema penal pode selecionar e
criminalizar condutas.

O tipo penal, na concepgao de Eugenio Raul Zaffaroni e José
Henrique Pierangeli, “é um instrumento legal, logicamente necessario e de natureza
predominantemente descritiva, que tem por funcido a individualizacdo de condutas
humanas penalmente relevantes” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p. 381).

Dessa forma, cabe ao tipo penal tutelar os bens juridicos de maior
importancia para a sociedade, ou seja, descrever quais sdo as condutas mais
perigosas e que visem atingir estes bens de maior relevancia.

Assim, quando uma conduta se amolda ao conteudo descritivo
contido no tipo penal ocorre a chamada tipicidade, que, segundo a doutrina
formalista classica, exige a subsuncgéo formal da conduta a letra da lei. Isso significa
conceber o delito como mera violagao do aspecto imperativo da norma. Contenta-se
esse posicionamento, fruto da teoria causal-naturalista e finalista da agdo, com a
mera antinormatividade formal. Por consequéncia, toda conduta que realiza o tipo
penal € antinormativa, porque conflta com a norma imperativa que impde
determinada conduta.

Essa forma de ver o delito, como mera desobediéncia a norma
imperativa, despreza o que ha de mais relevante na norma penal, que € seu aspecto
valorativo.

Em outras palavras, violar a norma imperativa ndo € a mesma coisa
que violar a norma de valoragao. Para violar a norma imperativa basta realizar, ou
nao realizar, a conduta descrita. Na falsidade grosseira, por exemplo, o sujeito
realiza uma falsidade que a norma imperativa proibe, mas nao viola a norma de
valoragéo, isto é, ndo atinge o bem juridico protegido. Por consequéncia, sem esse
resultado (juridico) ndo ha que se falar em crime, nos termos do artigo 13 do Codigo
Penal.

Hoje é inegavel a constitucionalizagdo do direito penal, ndo sendo
mais admitida qualquer subsuncado do fato a normal sem uma ponderacao de
valores constitucionais os quais estao, explicita ou implicitamente, elencados na
Constituicdo Federal de 1988. Assim, tais normas comandam a atividade do

legislador penal.
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Esse comando (ordem de legislar) traz implicita — por exemplo, no
campo do direito penal — a necessaria hierarquizagédo que deve ser
feita na distribuicdo dos crimes e das penas, razdo pela qual o
estabelecimento de crimes, penas e descriminalizagdes ndo pode ser
um ato absolutamente discricionario, voluntarista ou produto de
“cabalas”. Tampouco o direito penal pode ficar a mercé de leis de
conveniéncia, elaboradas sem qualquer prognose. (STRECK, 2008,
p. 89)

Destarte, ganha relevo a analise do conceito de crime a luz da carta
constitucional. Assim, nao basta a mera adequagao tipica do fato a norma, mas
também se faz mister uma ponderacdao da violagdo ou ndo de aspectos
fundamentais.

A relacao do direito penal com o direito constitucional deve ser muito
préxima, pois a Constituigdo constitui a primeira manifestagao legal da politica penal,
sendo que dentro de seu ambito deve enquadrar-se a legislagao penal propriamente
dita, em face do principio da supremacia constitucional.

Neste sentido, ndo é qualquer descrigao tipica que sera legitima
para punir penalmente o autor daquela conduta. Faz-se mister analisar seu
conteudo, ou seja, seu aspecto material, verificando se a penalizagdo daquela
violagao ao bem juridico é legitima e necessaria.

E justamente neste aspecto que reside o bem juridico. Toda norma é
fruto de uma valoragdo que o legislador faz da realidade e disso resultam eleitos
determinados bens que merecem a proteg¢ao penal.

Neste sentido, Marcelo Rodrigues da Silva entende que

€ necessario entender a Lex Legum como produto natural e legitimo
dos varios reclamos que ecoam na sociedade para, em seguida,
analisar o Direito Penal, em congruéncia com as modernas doutrinas
nacionais e alienigenas, segundo instrumento de pacificagao social
voltado a protecdo dos valores constitucionalmente consagrados
(SILVA, out/dez 2003, p. 159).

De acordo com o autor portugués Jorge Figueiredo Dias, define bem
juridico como “a expressdao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso” (DIAS,
2007, p. 114).
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Winfried Hassemer, assegura que a concepgao de bem juridico
penal deve ter como pressuposto os conceitos préprios de Direito Constitucional,
como a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Estes conceitos sdo capazes de
harmonizar o Direito Constitucional com a possivel ingeréncia estatal, limitando o
seu campo de atuacao de forma nao cometer abuso ou deixar determinado bem
juridico sem a devida protegcao (HASSEMER, 2005, p. 69-70).

Diante destes paradigmas, tendo o legislador realizado a eleigao do
bem juridico-penal, podemos analisar seu enquadramento tipico, porém nao mais
sob a perspectiva dogmatica da teoria formalista classica, mas sim com uma leitura
constitucional do direito penal e do delito, que é obrigatéria @ medida que a sangao
penal incide justamente sobre um bem fundamental da pessoa, qual seja, a
liberdade.

Assim, 0 juizo de tipicidade ja ndo pode esgotar-se na constatagéo
da mera subsuncdo formal da conduta a letra da lei. Depois disso, ainda se faz
imprescindivel indagar sobre o bem juridico e sua necessaria afetagéo.

De acordo com o principio da ofensividade nao havera crime quando
a conduta nao tiver oferecido, ao menos, um perigo concreto, real, efetivo e
comprovado de lesdo ao bem juridico. A punicdo de uma agressdo em sua fase
ainda embrionaria, embora aparentemente util do ponto de vista social, representa a
protecao do individuo contra atuacao demasiado intervencionista do Estado.

E nestes dois aspectos é que se fundamenta a analise constitucional
do conceito de delito, ou seja, no principio da ofensividade, que é um limitador do
direito de punir do Estado, e da andlise da eleigdo dos bens juridicos que merecerao
a tutela penal.

Ao aceitar a existéncia do conceito constitucional de delito, este
provoca, na licao de Luiz Flavio Gomes, pelo menos, quatro repercussdes: primeiro,
€ a vinculagao do legislador, do intérprete e do aplicador da lei penal ao paradigma
da ofensividade; tem o conddo de refutar tendéncias penais exageradas,
desproporcionais e demasiado intervencionistas, que pegam a punigao diante da
mera violagdo de um dever ou da condigdo de ser; prega a incompatibilidade das
concepgdes subjetivistas do Direito Penal; e, por fim, a tipicidade material, tendo
como requisito explicito ou implicito a ofensa do bem juridico, na forma de leséo ou
de perigo concreto de lesao (GOMES, 2002a, p. 93-95).
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Conclui-se que o Direito Penal “nada mais € (ou ao menos deveria
ser) que o natural campo normativo de configuragdo dos principios, valores e
normas constitucionais” (GOMES, 2002a, p. 91). E inegavel esta aproximagéo,
fazendo ecoar na construgcao do novo modelo de tipos penais, que devem sempre

buscar fundamentagéao principiolégica no texto constitucional.

5.2.1. A Constituicdo como diretriz basica do tipo penal.

A Constituigao situa-se no apice do ordenamento juridico, ocupando
0 grau maximo na hierarquia das fontes do direito. Tendo em vista esta
caracteristica, toda a legislagao ordinaria deve, obrigatoriamente, se coadunar com
os fundamentos politico-sociais e institucionais nela esculpidos. No tocante a seara
penal, a Constituicdo deve impor os preceitos juridico-penais de maior relevo,
criando as diretrizes basicas das leis criminais (MEDICI, 2004, p. 30).

Dessa forma, toda e qualquer norma penal que destoar dos
postulados explicitos ou implicitos contidos na carta politica do Estado tornam-se
ineficazes, em observancia ao principio da supremacia constitucional.

Quanto a supremacia das normas constitucionais, Konrad Hesse
afirma que as elas nado possuem existéncia autbnoma da realidade que as
originaram, dessa forma, os parametros normativos que trazem condigéo de eficacia
ao arcabougo penal encontram, antes de tudo, validade nas relagbes sociais e

histéricas que antecedem a prépria norma constitucional.

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao
por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa
pretensao de eficacia (Geltungsanspruch) ndao pode ser separada
das condigdes histéricas de sua realizagao, que estio, de diferentes
formas, numa relacédo de interdependéncia, criando regras proéprias
que nado podem ser desconsideradas. Devem ser contempladas aqui
as condi¢cdes naturais, técnicas, econdmicas e sociais. A pretenséo
de eficacia da norma juridica somente sera realizada se levar em
conta essas condigdes. (HESSE, 1991, p. 15)

Toda Constituichio com fundamento democratico tem como

finalidade a salvaguarda das liberdades individuais frente a eventuais
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transbordamentos do poder estatal. E evidente que ndo podia descuidar-se de ditar
normas no setor das relacdes penais entre o Estado e o individuo, para eliminar o
arbitrio tdo comum nestas relagdes de poder.

Segundo Sérgio de Oliveira Médici, é precisamente no setor penal
que de forma mais marcante se manifesta o carater democratico ou antidemocratico
de uma Constituicdo (MEDICI, 2004, p. 31).

Instituindo o Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal
de 1988 estabeleceu diversas normas de natureza penal em seu texto. Merece
destaque a constitucionalizagdo de temas ja consagrados na legislagdo penal
ordinaria, como o principio da legalidade e da retroatividade benéfica. Ainda,
garantiu a individualizagdo da pena e proibiu o banimento, as penas de morte, de
carater perpétuo, de trabalhos for¢cados e todas as penas cruéis.

Mas n&o é s6. Em diversos incisos do artigo 5° a Constituigdo proibiu
a tortura, o tratamento desumano ou degradante nas prisdes; assegurou a
inviolabilidade do domicilio e o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telefébnicas e de dados; proibiu juizo ou tribunal de excegao; vedou a extradicéo de
brasileiro nato, limitando a de brasileiro naturalizado; estabeleceu as garantias do
juiz natural, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa e da
presuncao de inocéncia; considerou inadmissiveis no processo as provas ilicitas.

Alguns desses principios politico-criminais, segundo Luiz Flavio
Gomes, acham-se contemplados expressamente na Constituicdo Federal brasileira,
outros, no entanto, implicitamente. Dentre todos, merece destaque a exclusiva
protecdo dos bens juridicos; intervengcdo minima; materializacdo, legalidade e
ofensividade do fato; responsabilidade pessoal e subjetiva do agente; culpabilidade;
igualdade; proibicdo de pena indigna; humanidade na cominagado, aplicagdo e
execugdo da pena; e proporcionalidade da pena (GOMES, GARCIA-PABLOS DE
MOLINA e BIANCHINI, 2007, p. 48).E claro, que estes principios, bem como os
direitos consagrados na Constituicdo nao devem dirigir-se apenas ao momento de
inovacgao legislativa penal, mas também ao intérprete e aplicador da ciéncia penal.

Com isso, fica clara a posigdo garantista do texto constitucional ao
trazer para seu bojo tais disposigdes, no entanto, temos também um elevado
numero de clausulas penais, ou seja, ndo sao previstos apenas valores, mas ha

indicagéo do Direito Penal como tutor de alguns deles, sédo os chamados mandados
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de criminalizacdo®, que s&o imposicdes do constituinte direcionadas ao legislador
infraconstitucional para que determine a protecdo de determinados bens ou valores
mediante atuag¢ao do Direito Penal. Apenas para exemplificar temos a previsao no
art. 5°, XLII, que “a pratica de racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”; ainda, as previsbes de
responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais (art. 225, §3°) e
financeiros (art. 173, §5°).

Diante deste quadro, a hipertrofia do Direito Penal ndo se deve
apenas a atividade criminalizadora do legislador infraconstitucional, sendo também a
mesma orientagao do proprio legislador constituinte.

Deve-se, portanto, corrigir esta hiperinflagdo legislativa. Luiz Flavio
Gomes aponta trés vias possiveis, a saber: a) reconhecimento, real e efetivo, da
eficacia limitadora dos principios reitores do jus puniendi, por exemplo: intervengéo
minima e ofensividade; b) ado¢do de um amplo processo de descriminalizagao do
Direito Penal; c¢) um rigoroso controle de constitucionalidade das leis penais
(GOMES, GARCIA-PABLOS DE MOLINA e BIANCHINI, 2007, p. 56).

Embora o citado autor entenda como melhor solugao a terceira via,
ousamos discordar e aplicar como um solucionador eficaz a segunda, em especial,
no que tange ao principio da ofensividade.

Diante do exposto, temos que a Constituicdo Federal, através de
seus principios e bens fundamentais, deve nortear o legislador naquilo que ele pode
e deve criminalizar e aquilo que ele pode e deve deixar fora do ambito do direito

penal, através de uma ordenagao axioldgica juridico-constitucional.

40 Segundo Antonio Carlos da Ponte, a Constituicdo Federal brasileira, seguindo o modelo das
constituicdes da Alemanha, Espanha, Italia, Franga e Comunidade Européia, estabelece mandados
explicitos e implicitos de criminalizacdo. Estes mandados de criinalizagdo indicam matérias sobre as
quais o legislador ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de ftratar,
protegendo determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel, integral. Na
Constituicdo Federal de 1988 encontramos os seguintes exemplos de mandados explicitos de
criminalizagdo: artigo 5°, incisos XLII (racismo), XLIII (tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, terrorismo e crimes hediondos) e XLIV (agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado democratico), e §3° (os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais);
artigo 7°, inciso X (retengéo dolosa do salario dos trabalhadores); artigo 227, §4° (abuso, violéncia e a
exploracdo sexual da crianga ou adolescente); artigo 225 (condutas lesivas ao meio ambiente). Por
fim, ha, também, mandados implicitos de criminalizacdo como ocorre com a corrupgéo eleitoral.
(PONTE, 2008, p. 151-166).



117

5.2.2. Principio da Ofensividade como limite do jus puniendi

Cabe recordar que vivemos sob a égide de um Estado pluralista,
laico, onde ha total liberdade de religido, de crenga e de culto. Logo, um dos valores
mais altos da nossa realidade constitucional é a tolerancia. Todo poder emana do
povo soberano, que no homem reconhece o valor da dignidade assim como o nucleo
de direitos inviolaveis.

Ora, num Estado com essas caracteristicas, pluralista, que tem a
busca da justica como valor principal, é evidente que o Direito Penal ndo pode
perseguir finalidades transcendentes ou éticas, nao pode contemplar o homem como
mero “objeto” de tratamento em razdo de uma presumida inclinagéo anti-social, nem
tampouco reprimir a mera desobediéncia.

O unico modelo de Direito Penal e de delito compativel com a
Constituicdo €, em consequéncia, de um Direito Penal como instrumento de
protecao de bens juridicos e de um delito estruturado como ofensa concreta a esses
bens juridicos, na forma de lesdo ou perigo concreto de lesdo. Destoa dessa
estrutura constitucional qualquer teoria do fato punivel fundada no mero desvalor da
acao. Nao ha delito sem desvalor do resultado, ou seja, sem afetacédo de bens
juridicos de terceiras pessoas.

Conceber o Direito Penal como um adequado instrumento de tutela
dos bens juridicos de maior relevancia para a pessoa e, por outra parte, entender
que sua intervengdo somente se justifica quando esse mesmo bem juridico se
converte em objeto de uma ofensa intoleravel implica, sem duvida, repudiar os
sistemas penais autoritarios ou totalitarios, do tipo opressivo, fundados em
apriorismos ideoldgicos ou politicos radicais, como os que ja, historicamente,
vitimizam tantos inocentes.

Significa, ademais, privilegiar um sistema penal de cunho
personalista, que vem da tradicdo do lluminismo, centrado especialmente nas
liberdades individuais e no principio moral do respeito a pessoa humana, e que seja
expressao de um modelo de Estado Democratico e Constitucional de Direito e dos
direitos fundamentais, enquanto instrumento ao servigo da pessoa humana e nao o

inverso.
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O Direito Penal inspirado no paradigma da ofensividade guarda
consonancia com a concep¢ao de que a pena deve ser a necessaria e a minima das
possiveis e se justifica para a prevengéo de novos delitos.

Destarte, infere-se que a tipicidade passa a contar com um novo
requisito, que é justamente o da ofensa ao bem juridico, o resultado juridico passa a
compor a estrutura do fato tipico. J& ndo € concebivel que o juizo de tipicidade se
resuma a uma constatacao puramente formalista ou literal. Para além desse nivel
meramente subsuntivo, o fato é tipico quando o bem juridico, revelado pela norma
de valoragao, vem a ser concretamente afetado ou por uma lesdo ou por um perigo
concreto de lesdo.

Assim, é o pensamento de Luiz Flavio Gomes:

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como
democratico e de Direito, e que tem nos direitos fundamentais seu
eixo principal, ndo resta duvida que so6 resulta legitimada a tarefa de
criminalizacdo primaria recai sobre condutas ou ataques
concretamente ofensivos a um bem juridico, e mesmo assim nao
todos os ataques, sendo wunicamente o0s mais graves
(fragmentariedade). (GOMES, 2002a, p. 89)

Seguindo esta linha de pensamento, ha de se concluir que somente
os ataques intoleraveis e que podem causar repercussdes visiveis a convivéncia
social é que devem ser incriminados.

Como bem ressalvou Zaffaroni,

o0 injusto concebido como lesdo a um dever € uma concepgao
positivista extremada; é a consagragdo irracional de dever pelo dever
mesmo. Ndo ha duvida que sempre existe no injusto uma lesdo ao
dever [uma violagdo a norma imperativa], porém o correto & afirmar
que so existe violagdo quando se afeta o bem juridico tutelado. Nao
se pode interromper arbitrariamente a analise do fato punivel e se a
acdo nao prejudica terceiros, deve ficar impune, por expressa
disposic¢ao constitucional. (ZAFFARONI, 1973, p. 226)

Dessa forma, podemos concluir que o conceito de delito como
ofensa ao bem juridico deve ser proclamado como um conceito com dimens&o
constitucional, apesar da inexisténcia de um texto normativo explicito ad hoc.

E este entendimento, comprometido com a dignidade da pessoa

humana e com o reconhecimento dos direito fundamentais, que se coaduna com o
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modelo de Estado Democratico de Direito proposto pela Constituicao Federal de
1988. Nao se pode conceber a tutela da liberdade, tdo amplamente exaltada, se é
permitida a descrigdo de qualquer conduta como tipo penal.

Neste particular, Fabio Roberto D’Avila também defende o assento
constitucional da ofensividade, que pode tanto estar presente no campo
exclusivamente principioldégico, “como no ambito das denominadas normas
constitucionais de ‘carater duplo’ (Doppelcharakter), entre as quais, v.g., a propria
norma constitucional da liberdade” (D’AVILA, 2008, p. 130).

Se toda descricao tipica resulta em uma limitacdo da liberdade de
agir, a tipificacdo passa a ser uma ponderacao de valores, ou seja, a coletividade
cede parte de sua liberdade de acao ou omissdo ao Estado em contrapartida de
uma protecdo de certo bem juridico. E claro que a restricdo da liberdade deve
ocorrer a fim de se tutelar bens juridicos essenciais ao bem-estar social, ndo sendo
legitima quando houver desrespeito ao direito fundamental da liberdade.

De fato, no mesmo instante em que se prega a liberdade nao se
pode permitir a criacao de figuras penais que visem a criminalizagao irrestrita. Deve-
se buscar um equilibrio entre a necessidade de elevagdo daquela conduta a
categoria de tipo penal com a restricdo da liberdade imposta, tudo pautado no
principio juridico-constitucional da proporcionalidade (DIAS, 2007, p. 128).

Assim, o mero dogma causal ndo atende mais as necessidades de
interpretacéo e aplicagédo da norma penal de forma suficientemente racional e justa.
N&o se compraz, ademais, com os postulados fundamentais do Estado igualitario,
fraterno e pluralista, comprometido com a manutengao da vida, da liberdade e da
justica.

O fato, doravante, passa a ser punivel quando, além de sua
adequacgao formal a letra da lei, a ele se agrega o plus da ofensividade, lesdo ou
perigo concreto de lesdo ao bem juridico protegido pela norma penal. Por for¢ga do
principio da ofensividade, a sangao penal se legitima quando a conduta exteriorizada
cause uma grave, e intoleravel, ofensa ao bem juridico contemplado pela norma.

A construgdo de um sistema penal constitucionalmente orientado,
em consequéncia, deve partir da premissa de que nao ha crime sem ofensa — lesao
ou perigo concreto de lesdo — a um bem juridico. E se considerando que o bem
juridico integra a tipicidade, passa-se o delito a ser concebido como fato ofensivo

tipico.
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Dessa forma, entendemos que o axioma nullum crimen sine iniuria
encontra ressonancia constitucional e legal, isto €, encontra eco tanto nos modernos
modelos de Estado, que se caracterizam por ser constitucionais e democraticos de
direito, como nos codigos e leis penais.

No Brasil, o principio da ofensividade ostenta consagragéao
constitucional, ao menos na forma implicita, bem como na legislagdo penal,
conforme o artigo 13 do Cédigo Penal, que aduz ndo existir crime sem resultado.
Sendo que, o resultado exigido € o juridico, que € a ofensa ao bem juridico, que se
deve expressar numa les&o ou perigo concreto de lesao.

O delito, portanto, ndo pode ser unicamente uma acao ou omissao
dolosa ou imprudente e ilicita, pois, segundo a perspectiva do Direito Penal da
Ofensividade, a acao ou omissado penalmente relevante é tdo-sé a que causa uma
ofensa ao bem juridico.

Por conseguinte, o delito ndo se fundamenta exclusivamente na
acao, senao, sobretudo, no resultado, em sentido juridico, ndo naturalistico. E se a
acao lesiva é a base do delito, ndo ha duvida que nédo pode constitui-lo jamais a
simples manifestacédo de uma vontade contraria a uma obrigagao juridica, que se
esgota na agao.

Segundo Luiz Flavio Gomes, “para a existéncia do delito, para além
da presenga de uma agédo ou omissao (uma conduta), também se faz necessario um
resultado juridico, que consiste numa perturbacao (intoleravel) do bem tutelado, isto
€, de uma liberdade alheia” (GOMES, 20023, p. 15).

O delito, portanto, ndo pode ser unicamente uma agao ou omissao
dolosa ou imprudente e ilicita. Segundo a perspectiva do Direito
penal da ofensividade, a agdo ou omissdao penalmente relevante é
tdo-s6 a que causa uma ofensa (lesdo ou perigo) ao bem juridico. O
delito ndo se fundamenta, por conseguinte, exclusivamente na agéo,
sendo sobretudo no resultado (em sentido juridico, ndo naturalistico).
E se a agao lesiva (concretamente ofensiva) é a base do delito, nao
ha diuvida que ndo pode constitui-lo jamais a simples manifestagéao
de uma vontade contraria a ordem juridica, que se esgota na acao.
Para a existéncia do delito, para além da presenga de uma agéo ou
omissdo (uma conduta), também se faz necessario um resultado
juridico, que consiste numa perturbagdo (intoleravel) do bem
tutelado, isto &, de uma liberdade alheia. (GOMES, 2002a, p. 86).

7

Dessa forma, é necessaria uma nova interpretacao do fato tipico,

rechacando a mera subsuncao formal do fato tipico a letra fria da lei da doutrina
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formalista classica, trazendo a baila uma apreciacdo sob a éptica constitucional,
segundo o principio da ofensividade, fazendo com que a norma penal seja apreciada
segundo aspectos valorativos compreendida em sentido material e garantista, tendo
como requisito, explicito ou implicito, a ofensa ao bem juridico.

Nas palavras de Fabio Roberto D’Avila:

Através da ofensividade torna-se possivel ndo apenas reconhecer a
existéncia de infragcdbes que sdo insuscetiveis de serem
recepcionadas, de forma valida, nos quadros das normas penais —
exercendo, assim, uma fungdo de orientagdo legislativa —, como
reivindicar, em incriminagdes ja existentes, uma hermenéutica atenta
a sua condigdo de pressuposto constitucional de legitimidade.
(D’AVILA, 2008, p. 134)

E certo que o principio da ofensividade em sua maxima expressao
garantista e material, até o0 momento, nao vem encontrando ressonéancia efetiva em
todas as incriminagdes existentes no sistema juridico e tampouco foi reconhecido
explicitamente nos modernos e democraticos ordenamentos constitucionais, nao
menos verdade € que, como principio de garantia, com claro sentido politico e

limitador, conta com forga suficiente, nas palavras de Luiz Flavio Gomes

para constituir um “ponto de ruptura” no circolus vitiosus da
hermenéutica juridico-penal, até porque nenhum sistema penal esta
legitimado a sacrificar a liberdade individual sendo quando incrimina
fatos significativamente ofensivos a bens juridicos de relevancia
pessoal indiscutivel. (GOMES, 2002a, p. 14)

Destarte, um sistema concebido nos termos expostos representa o
modelo no qual deveria inspirar-se o Direito Penal de um ordenamento liberal e
democratico moderno: é um Direito Penal que procura a eficacia, que ndo abandona
a retribuicio mas é essencialmente preventivo, que se inclina a autolimitagao,
reservando-se exclusivamente para fatos externos relevantemente danosos; um
Direito Penal n&o elaborado segundo arbitrio do legislador, sendo orientado a tutela
de bens auténticos, presentes na sociedade e preexistentes a decisao

criminalizadora do legislador.
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5.2.3. Enfoque do conceito material do delito a luz do principio da

ofensividade

O delito, do ponto de vista puramente conceitual ou formal, é a
conduta que o legislador, depois de seleciona-la e descrevé-la em uma lei, impde
como sangao uma pena ou uma medida de seguranga. Dentre um infindavel nimero
de condutas ilicitas, o legislador elege algumas para terem o status de delito. O que
se discute sao os critérios adotados para esta selecéo.

Nesse plano puramente formal, o legislador conta com grande
discricionariedade na eleicdo do ilicito penal, pois ndo ha qualquer conceito pré-
juridico de delito ou imanente ao fato, que determine ou balize esse poder
discricionario do legislador.

A evolugédo do direito penal e o reconhecimento dos direitos
fundamentais como o eixo do moderno Estado de Direito impdéem-se restricdes
formais e substanciais a esse poder de criminalizagdo, que hoje deve estar regido
por critérios de merecimento e necessidade da pena.

Dessa forma, ndo se pode conceber o delito como apenas uma
descricao formal da conduta, alheio a qualquer carater valorativo ou finalista. Tendo
o Direito Penal como principal caracteristica a protegdo dos bens juridicos mais
importantes para a sociedade, é imperiosa que esta protegao se dé através de
incriminagao de condutas que efetivamente apresentem uma potencialidade de dano
ou um perigo concreto de lesdo a tais bens.

Para tanto, deve-se refutar o dogma causal, pois ndo atende mais as
necessidades de interpretacio e aplicagao da norma penal de forma suficientemente
racional e justa. Faz-se necessario que o enquadramento tipico se dé nos moldes de
uma das concepcdes materiais de delito, dentre as quais a que encontra maior
ressonancia constitucional e mais adequada a finalidade do Estado
democraticamente consagrado € a que considera o delito como uma ofensa
intoleravel a um bem juridico.

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como
democratico e de direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo principal, nao

resta duvida que so resulta legitimada a tarefa de criminalizagdo primaria quando
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recai sobre condutas ou ataques concretamente ofensivos a um bem juridico, e
mesmo assim ndo todos os ataques, sendo unicamente os mais graves, devido ao
principio da fragmentariedade.

Assim, somente os ataques mais intoleraveis e que podem causar
repercussdes visiveis para a convivéncia social € que devem ser incriminados.
Consequentemente, o conceito de delito como ofensa a um bem juridico deve ser
proclamado como um conceito de dimensao constitucional, embora ndo haja um

texto normativo expresso neste sentido.

Neste (novo) contexto, a teoria do bem juridico, que sustenta a idéia
de tipos penais no direito penal, igualmente passa a depender da
materialidade da Constituigdo. Nao pode restar qualquer davida no
sentido de que o bem juridico tem estrita relacdo com a materialidade
constitucional, representado pelos preceitos e principios que
encerram a nogdo de Estado Democratico e Social de Direito.
(STRECK, 2008, p. 90).

Nao ha duvidas que as disposicoes constitucionais, quando
asseguram ao legislador o direito de regular o jus puniendi, quase nada indicam de
modo expresso a respeito do conteudo da conduta punivel, que é o nucleo do
conceito material do delito. Por conseguinte, o papel de limite material ndo pode ser
cumprido sé com o principio da legalidade se se admite que o legislador ordinario
conta com esparsas restricbes conceituais vinculantes no que se refere ao delito e a
pena.

A fungcdo garantista ou seguranga do principio da legalidade se
reduz a quase nada ou se aniquila quando se autoriza catalogar como delito
qualquer espécie de conduta ou de pena, sem qualquer conteudo valorativo.

A fundamentagao constitucional do conceito de delito entendido
como ofensa a um bem juridico, por conseqiéncia, para além da constatacao da
legalidade do delito ndo pode jamais significar uma atividade vazia e arbitraria. Em
outras palavras, o principio da ofensividade obriga que a atividade de criminalizagao
primaria seja taxativa, clara e inequivoca e, de outro lado, determina uma das
missdes do Direito Penal, que é a protegdo dos bens juridicos mais importantes da
sociedade.

Fabio Roberto D’Avila afirma que “a exigéncia de ofensividade é

uma imposi¢cédo constitucional de legitimidade”, sendo necessarios dois niveis de
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valoracao para se aceitar a descricao tipica no ambito penal. O primeiro nivel seria
verificado a existéncia de um bem juridico-penal como objeto de protegado da norma,
ja no segundo nivel é a constatagdo da ofensividade da conduta incidente no bem
juridico protegido (D’AVILA, 2008, p. 131).

Para a ocorréncia de um delito ndo basta o reconhecimento de um
bem juridico como objeto de tutela do Direito Penal, faz-se mister que esse bem
juridico tenha sofrido, no caso concreto, uma lesdo ou um perigo concreto de leséo.

Nestes termos, o conceito constitucional de delito traz algumas
repercussdes no ambito da politica-criminal, na teoria do delito, bem como na teoria
da pena, entre as quais podemos citar, de modo principal, a vinculagdo do
legislador, do intérprete e do aplicador da lei penal ao paradigma da ofensividade.

Assim, o legislador n&o pode adotar técnicas legislativas
incriminatérias reconduziveis ao mero voluntarismo, ou seja, a vontade do infrator,
ao seu modo de ser, ao seu modo de pensar; nao € possivel configurar o delito
como mera desobediéncia a norma; ninguém pode ser castigado pelo que é ou pelo
que pensa, senao pelo que faz ofensiva e intoleravelmente aos outros.

Ja os intérpretes e os aplicadores da lei penal tém a tarefa de
interpretar todos os tipos penais como ofensivos, assim, dentre todos os significados
possiveis que se extraem da literalidade legal deve-se preferir sempre o que se
ajusta ao modelo de delito como ofensa a bem juridico, considerando-se atipicas
todas as condutas nao ofensivas, ainda que formalmente adequadas a descrigédo
legal.

Ainda, temos que a adogdo do conceito material de delito fundado
no principio da ofensividade refuta tendéncias penais exageradas,
desproporcionalmente intervencionistas, que buscam configurar o delito nao
segundo um modelo marcadamente garantista, sendo como mera violagdo de um
dever ou de uma norma ou, mais grave ainda, como simples conduta.

A tipicidade penal, portanto, deve ser compreendida em sentido
material e garantista e dele fazendo parte, como requisito explicito ou implicito, a
ofensa ao bem juridico, seja na forma de lesdo ou de perigo concreto. Assim, o
principio da ofensividade esta destinado a funcionar como critério hermenéutico de
extraordinario valor, em virtude do qual resulta impossivel sancionar penalmente
todos os comportamentos que concretamente ndo chegam a atingir ou afetar o bem

consagrado normativamente.
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Dessa forma, para que um ato humano seja considerado
penalmente relevante, além da materializacdo de uma vontade criminosa, que é
exigéncia do principio do fato, faz-se necessario um plus, que precisamente a
ofensa, como bem ressaltou, anteriormente citado, Zaffaroni que diz “ndo se pode
interromper arbitrariamente a analise do fato punivel e se a agdo nao prejudica
terceiros, deve ficar impune, por expressa disposi¢cdo constitucional” (ZAFFARONI,
1973, p. 226).

Nas palavras de Carnelutti,

A tarefa do processo penal esta no saber se o acusado € inocente ou
culpado. Isto quer dizer, antes de tudo, se aconteceu ou n&o
aconteceu um determinado fato: um homem foi ou n&o foi
assassinado, uma mulher foi ou nao foi violentada, um documento foi
ou nao foi falsificado, uma jéia foi ou nao foi levada embora?
(CARNELUTTI, 1995, p. 43)

E evidente que a funcdo primeira do processo penal é reconstruir a
histéria. Fazer com que os fatos sejam reproduzidos para que o julgador possa
aplicar o Direito Penal, condenado ou inocentando o acusado. Mas nao é s6. Ao
aplicar, ou seja, realizar a adequagao do fato historicamente reproduzido no
processo a norma penal vigente deve o magistrado, bem como todo aplicador do
direito, ter como norte um conceito de delito baseado em preceitos fundamentais
previstos no Constituicdo Federal.

O conceito material de delito, baseado no principio da ofensividade,
representa o modelo no qual deveria inspirar-se o Direito Penal de um ordenamento
liberal e democratico moderno: € um Direito Penal que procura a eficacia, que nao
abandona a retribuicdo, mas é essencialmente preventivo, que se inclina a
autolimitagdo, reservando-se exclusivamente para fatos externos relevantemente
danosos; um Direito Penal ndo elaborado segundo arbitrio do legislador, sen&o
orientado a tutela de bens auténticos, presentes na sociedade e preexistentes a
deciséo criminalizadora do legislador.

Como bem lembrou Jorge de Figueiredo Dias, que a “autonomizagao
do conceito material face ao conceito formal de crime constitui uma necessidade
desde os tempos de Beccaria e do seu fundamental Dei delitti e delle pene (1764)"
(DIAS, 2007, p. 107).
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Dessa forma, é necessaria uma nova interpretacao do fato tipico,
rechacando a mera subsuncao formal do fato tipico a letra fria da lei da doutrina
formalista classica, trazendo a baila uma apreciacdo sob a éptica constitucional,
segundo o principio da ofensividade, fazendo com que a norma penal seja apreciada
segundo aspectos valorativos compreendida em sentido material e garantista, tendo
como requisito, explicito ou implicito, a ofensa ao bem juridico.

No Direito Penal regido pelo dogma da ofensividade n&o basta
comprovar a idoneidade lesiva da conduta. Também é mister verificar a real
afetacdo do bem juridico, que constitui o desvalor do resultado, sem essa
comprovacao nao ha de se falar em delito, sob pena de puni¢cdo da simples conduta
praticada.

Por fim, ha algumas hipdteses que ilustram a aplicabilidade do
principio da ofensividade, v.g., o porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, cuja
municdo nao esteja prontamente acessivel, que nao foi considerado crime pelo
Supremo Tribunal Federal pela auséncia de uma ofensa ao objeto juridico de
protecdo da norma no RHC 81.057*".

Da mesma forma, temos o paragrafo unico do artigo 304 do Cédigo
de Transito Brasileiro (CTB), segundo o qual a puni¢gado por omissdo de socorro deve

se impor mesmo quando a vitima sofra morte instantdnea. Aqui, o objeto de

“I EMENTA: Arma de fogo: porte consigo de arma de fogo, no entanto, desmuniciada e sem que o
agente tivesse, nas circunstancias, a pronta disponibilidade de municao: inteligéncia do art. 10 da L.
9437/97: atipicidade do fato: 1. Para a teoria moderna - que da realce primacial aos principios da
necessidade da incriminagdo e da lesividade do fato criminoso - o cuidar-se de crime de mera
conduta - no sentido de ndo se exigir a sua configuragdo um resultado material exterior a acdo - néo
implica admitir sua existéncia independentemente de lesdo efetiva ou potencial ao bem juridico
tutelado pela incriminacéo da hipétese de fato. 2. E raciocinio que se funda em axiomas da moderna
teoria geral do Direito Penal; para o seu acolhimento, convém frisar, ndo é necessario, de logo, acatar
a tese mais radical que erige a exigéncia da ofensividade a limitagdo de raiz constitucional ao
legislador, de forma a proscrever a legitimidade da criagéo por lei de crimes de perigo abstrato ou
presumido: basta, por ora, aceita-los como principios gerais contemporaneos da interpretagcéo da lei
penal, que hdo de prevalecer sempre que a regra incriminadora os comporte. 3. Na figura criminal
cogitada, os principios bastam, de logo, para elidir a incriminagdo do porte da arma de fogo inidénea
para a producdo de disparos: aqui, falta a incriminagéo da conduta o objeto material do tipo. 4. Nao
importa que a arma verdadeira, mas incapaz de disparar, ou a arma de brinquedo possam servir de
instrumento de intimidacdo para a pratica de outros crimes, particularmente, os comissiveis mediante
ameagca - pois é certo que, como tal, também se podem utilizar outros objetos - da faca a pedra e ao
caco de vidro -, cujo porte ndo constitui crime autdnomo e cuja utilizagdo ndo se erigiu em causa
especial de aumento de pena. 5. No porte de arma de fogo desmuniciada, € preciso distinguir duas
situagdes, a luz do principio de disponibilidade: (1) se o agente traz consigo a arma desmuniciada,
mas tem a muni¢do adequada a méao, de modo a viabilizar sem demora significativa o0 municiamento
e, em consequéncia, o eventual disparo, tem-se arma disponivel e o fato realiza o tipo; (2) ao
contrario, se a munigado ndo existe ou esta em lugar inacessivel de imediato, ndo ha a imprescindivel
disponibilidade da arma de fogo, como tal - isto €, como artefato idéneo a produzir disparo - e, por
isso, ndo se realiza a figura tipica.
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protecdo da norma é a vida, consubstanciada na saude e integridade fisica das
pessoas. Ao se exigir que preste socorro aquela vitima que sofrera morte
instantanea o legislador impée um apenas dever de solidariedade. Neste sentido,
nao ha como reconhecer ofensividade na conduta daquele que nao presta socorro a
vitima instantaneamente morta.

Neste contexto, o mais relevante efeito pratico da fungdo dogmatica
do principio da ofensividade consiste em permitir excluir do ambito punivel as
condutas que, mesmo que tenham cumprido formalmente ou literalmente a
descrigdo tipica, em concreto mostram-se inofensivas ou ndo significativamente
ofensivas para o bem juridico tutelado. Nao resultando nenhuma lesdo ou efetivo
perigo de lesdo a esse bem juridico, ndo se pode falar em fato tipico.

Em outras palavras, sempre que ocorre a subsuncao formal da
conduta a descri¢ao legal, porém sem uma concreta ofensa ao bem juridico tutelado,
resulta excluida a tipicidade entendida em sentido material, isto é, um conduta, para
ser materialmente tipica, deve ndo sé adequar-se a literalidade do tipo legal sen&o
também ofender de forma relevante o bem juridico protegido. Diante da auséncia de
les@o ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico ndo se pode falar em fato ofensivo
tipico. “E, pois, a ofensa a um bem juridico-penal a fronteira infranqueavel de um
direito penal legitimo, no qual, ainda hoje, € possivel creditar as linhas fortes de sua
identidade” (D’AVILA, 2008, p. 131).

5.3. DIREITO PENAL CONSTITUCIONAL

Esse processo de releitura do Direito Penal, sob o enfoque dos
principios constitucionais, ira acarretar em um sistema criminal que pode ser definido
como o conjunto de regras de natureza constitucional e infraconstitucional que, ao
definirem condutas e estipularem sangbes, tutelam os bens juridicos mais
importantes da sociedade de forma racional e faz com que a atuagéao legislativa do
Estado caia aos niveis de estrita necessidade.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck
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E nessa linha que proponho o encaminhamento da discussdo para
uma relegitimacdo do direito penal, adaptando-o aos ditames do
novo modelo de Direito estabelecido pelo Estado Democratico de
Direito: direito penal minimo e justica consensual ampla para os
delitos que firam bens juridicos de indole interindividual, além da
necessaria descriminalizagdo de condutas incompativeis com esse
novo modelo (massiva deflagdo dos bens penais e das proibigoes
legais, como condi¢cdo de sua legitimidade politica e juridica, como
ensina Ferrajoli), reservando os rigores do direito penal para os
delitos que colocam em xeque os valores do Estado Democratico de
Direito objetiva implementar (a busca de uma sociedade justa, com
reducado das desigualdades sociais e saude como direito de todos,
isto para dizer o minimo). (STRECK, 1999, p. 115).

No mesmo sentido, Santiago Mir Puig afirma que o Direito € uma
constru¢ao humana caracterizada pela fungao de regular a vida dos seres humanos,
tendo idéntica fungéo o Direito Penal. Assim, inseridos na formatagado de um Estado
Social e Democratico de Direito, como consagrado pela Constituicdo, o Direito Penal
deve ter a fungdo de prevengédo limitada dos delitos, entendida como as agdes
danosas para os interesses diretos e indiretos dos cidaddos (MIR PUIG, 2007, p.
212).

Ao analisarmos os movimentos penais no terceiro capitulo deste
trabalho nos preocupamos em cada um deles apontar exemplos da legislagao patria.
Tal desiderato ndo foi ao acaso. Verificamos em cada movimento encontravamos
exemplos na legislagao penal vigente para ilustra-lo, dessa forma, podemos concluir
que o sistema penal brasileiro ndo possui uma linha ideoldgica clara e que néao
passa de um retalho das diversas ideologias existentes.

Assim, o sistema penal flutua do abolicionismo ao direito penal
maximo, com passagens pelo garantismo, direito penal do inimigo e minimalismo. Ao
mesmo tempo em que aponta para um recrudescimento de determinadas situacoes
também prevé abolicdo de determinadas reprimendas para algumas condutas.

Com isso, somos levados a refletir até que ponto esta miscelanea de
pensamentos na area penal é boa ou ruim para a legitimagéo do sistema.

Em virtude das infindaveis formas de atuagdo humana na ofensa de
bens juridicos podemos concluir que este compéndio de ideologias € o que melhor
leva a uma legitimagao do sistema penal. No entanto, faz-se necessarios alguns
apontamentos acerca de como as diversas formas de pensar o Direito Penal podem
conviver de forma harmbnica e sistémica, respeitando os anseios da Constituicao

Federal.
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E certo que, alguns crimes merecem uma reprimenda mais enérgica
em virtude da conduta praticada e pela potencialidade da ofensa provocada ao bem
juridico tutelado. Na medida em que outras condutas que lesam em menor grau
determinados bens juridicos devem receber uma resposta proporcional ao dano
praticado, mas aquelas que ofenderam de forma infima ou que os danos séao
inexistentes o Direito Penal ndo deveria se preocupar.

No plano tedrico fica facil esta compreenséao, ou seja, condutas mais
graves mereceriam punigdes mais severas, ao passo que, as menos graves teriam
puni¢gdes mais brandas ou nem punicdo haveria em determinados casos. Mas é
precisamente neste ponto em que comecam os questionamentos e os indicativos de
distor¢bes no campo da pratica: o que é uma conduta grave? O que seria um bem
juridico de alta importancia para a sociedade? Além dessas indagagdes, surge outro
problema: como harmonizar, em um mesmo sistema, punicdes mais severas para as
situagbes mais graves e reprimendas mais brandas ou, até mesmo, ndo atuagéo do
sistema penal para outras condutas?

As respostas a estas inquietacbes podem levar a uma aplicacao
escorreita e justa do sistema penal, mas também podem levar a um sistema
excludente, discriminatorio e simbdlico.

Da forma como o atual sistema esta estruturado e aplicado nao
restam duvidas, como apresentado acima (em especial no item 1.3), que possui
caracteristicas que tendem a exclusao social através de uma aplicacao direcionada
de suas normas a determinadas camadas da sociedade ao mesmo tempo em que
determinadas formas de criminalidade ndo chegam, em grande parte, a serem
investigadas e, menos ainda, punidas.

Jorge de Figueiredo Dias afirma que

se a fungdo do direito penal é em ultimo termo, como se tem
acentuado, a de tutelar bens juridicos essenciais a realizacdo mais
livre possivel do homem na comunidade, entdo tudo dependera
daquilo que em cada momento se revela como fundamental a este
proposito e a esta luz (DIAS, 2007, p. 121-122).

A fundamentalidade ou ndo de determinado bem juridico definira a
sua protecao pelo Direito Penal. Dessa forma, é a Constituicdo que deve impor os
preceitos juridico-penais de maior relevo, criando as diretrizes basicas das leis
criminais (MEDICI, 2004, p. 30). Assim, o legislador infraconstitucional ao realizar o
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seu mister de tipificar determinadas condutas deve buscar suporte axiolégico para
eleicdo dos bens juridicos a serem protegidos na Constituicdo, pois € a fonte dos
anseios mais importantes para a sociedade.

A prépria Constituicdo Federal nos da a idéia da importancia de cada
bem juridico ao proporcionar-lhes um tratamento diferenciado em seu texto. A vida,
por exemplo, € o0 bem maximo a ser protegido, sendo proibida a pena de morte,
salvo em caso de guerra declarada nos termos do artigo 84, inciso XIX, da
Constituicdo. A propriedade também possui protecdo constitucional, mas ha
inumeras situacdes que tal direito pode ser relativizado, como na desapropriagao por
interesse do Estado, expropriacao na hipétese de plantio de entorpecentes, quando
nao esta atendendo a sua fungado social e requisicdo em caso de iminente perigo
publico. Assim, percebe-se uma gradagédo de protegao feita pelo constituinte, que
deve ser seguida pelo legislador infraconstitucional ao impor as respectivas penas
aos diversos bens juridicos, tudo pautado pelo principio constitucional da
proporcionalidade. De acordo com os exemplos acima, a pena para a violagao da
vida deve, necessariamente, ser maior a que é imposta para a violacdo do
patriménio®.

Jorge de Figueiredo Dias aponta consequéncias importantes “da
concepgdo que vé na tutela de bens juridico-penais a especifica fungdo do direito
penal e assim o elemento constitutivo mais relevante do conceito material de crime”
(DIAS, 2007, p. 123). Neste ponto, ha de se fazer uma reflexdo. Defendemos que os
bens juridicos a serem protegidos pelo Direito Penal devem encontrar suporte na
Constituicdo Federal, mas ainda sim estes bens, na medida em que se tornem
objetos de protecdo da norma penal, devem passar por uma concreta verificagdo de

ofensividade. Nao basta a simples previsdo em abstrato coadunada com a carta

*2 Lenio Luiz Streck aponta as incongruéncias da legislagéo penal no tocante a importancia dos bens
juridicos: “a partir da simples leitura da Parte Especial do Cdédigo Penal ja se deduz, de plano, a
preferéncia do legislador na penalizacdo dos crimes patrimoniais quando em comparagdo com o0s
crimes praticados contra a pessoa. Veja-se, exemplificativamente, que ao crime de homicidio simples
é cominada uma pena minima abstrata inferior a estabelecida para o crime de roubo qualificado pela
lesdo corporal grave. Ainda, ao crime de homicidio qualificado é cominada pena muito inferior a
relativa ao crime de roubo qualificado pelo resultado morte: neste a pena abstrata varia de 20 a 30
anos de reclusédo; naquele de 12 a 30 anos. Ou seja, a ‘qualificadora de subtragdo de coisa alheia
moével’ no crime de homicidio (ou, se assim se quiser, homicidio praticado com o motivo de obtengdo
de vantagem patrimonial), comina-se uma pena abstrata no minimo 08 anos mais grave do que a
pena prevista a pratica de homicidio qualificada por qualquer circunstancia qualificadora prevista
(mediante paga ou promessa de recompensa, com emprego de tortura ou qualquer outro meio cruel,
v.g.) no artigo 121, §2°, do Cédigo Penal. (STRECK, 2008, p. 74).
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politica brasileira, fazendo-se necessario uma avaliagdo concreta no momento de
sua violacao a fim de confirmar a realizagdo ou nao da conduta tipica.

Ultrapassada a fase de verificagdo dos bens juridicos e sua violagao,
deve-se analisar a necessidade daquela conduta sofrer sangcdo. De acordo com o
Cddigo Penal, em seu artigo 59, as penas devem ser necessarias e suficientes a
reprovacao e a prevencao do crime. Do exposto, a legislagdo entende que “deve
reprovar o mal produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como prevenir
futuras infragcbes penais” (GRECO, 2008, p. 145).

Existe uma conexao evidente entre a natureza retributiva da pena e
sua fungdo de prevengdo geral dos delitos: a ameaga geral da
retribuicdo penal pode prevenir somente a pratica de fatos delituosos,
nao a subsisténcia das condi¢des pessoais ou de status, como sao a
periculosidade ou a capacidade de delinquir ou outras semelhantes
e, por outro lado, a pena exerce uma fungdo preventiva e
intimidatéria, sobretudo se castiga a quem “merece”. (FERRAJOLI,
2006, p. 339).

A natureza da sangao penal € duplice, ou seja, deve reprimir o mal
causado e também prevenir que outros acontecam através da sua funcao
intimidatoria. No entanto, a sociedade visualiza apenas a sua natureza retributiva, a
puni¢ao imposta ao criminoso pela mao de ferro do Estado através da privagdo da
liberdade. Inumeras vezes nos deparamos com entrevistas a populares em
programas televisivos em que o clamor pela prisdo é a unica fala que surge da
massa. Cria-se a falacia de que a pena privativa de liberdade € a unica possibilidade

de se “fazer justica” aos olhos da populagéo.

A sociedade em geral se satisfaz e, na verdade, busca tdo-somente
fazer com que a pena tenha essa finalidade, pois tende a fazer com
que ela uma espécie de “pagamento” ou compensagdo ao
condenado que praticou a infragdo penal, desde que, obviamente, a
pena seja privativa de liberdade. Se ao condenado for aplicada uma
pena restritiva de direitos ou mesmo a de multa, a sensagao, para a
sociedade, é de impunidade, pois que o homem, infelizmente, ainda
se regozija com o sofrimento causado pelo aprisionamento do
infrator. (GRECO, 2008, p. 146).

O legislador, bem como o aplicador do direito, deve adotar uma
posicao equilibrada de Direito Penal, deixando de lado todas as hipoteses de

encarceramento que ndo fossem extremamente necessarias e suficientes para a
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manutencdo da sociedade. E inegavel a influéncia da midia na formacdo desta

consciéncia de “pagar o mal com o mal”.

Desgarrando-se de suas bases estruturais econdmicas, o credo
criminolégico da midia constituiu-se como um discurso que
impregnou completamente o jornalismo, das menores notas ao
obituario, abrangendo inclusive publicagbes que se pretendem
progressistas. Este discurso aspira a uma hegemonia, principalmente
sobre o discurso académico, na diregdo da legitimagdo do dogma
penal como instrumento basico de compreensdo dos conflitos
sociais. Este discurso habilita as agéncias de comunicagéo social a
pautar agéncias executivas do sistema penal, € mesmo a operar
como elas (executivizagdo), disputando, com vantagem, a
seletividade com tais agéncias. A natureza real desse contubérnio é
uma espécie de privatizagao parcial do poder punitivo, deslanchado
com muito maior temibilidade por uma manchete que por uma
portaria instauradora de inquérito policial. (BATISTA, on-line).

A influéncia da midia fomenta a ideologia do Direito Penal Maximo
no seio da sociedade, provocando uma pressao popular pelo recrudescimento das
penas e a busca de uma espécie de vinganga através do sistema penal. No entanto,
esta inclinacdo social deve ser blindada pelo legislador, que deve ter o
discernimento necessario para eleger apenas as condutas mais relevantes e
indispensaveis a vida em comunidade para serem objetos de protegcao do direito
penal, da mesma forma que deve prever a estas mesmas condutas sancgdes
proporcionais ao dano provocado. Mesmo entendimento deve ocorrer no momento
da aplicagao da lei penal ao caso concreto, como defendemos, o julgador também
deve fazer a andlise do seu conceito material de crime, bem como a concreta
afetacdo do bem juridico pela conduta praticada para s6 depois decidir pela
necessidade e adequagao da pena a ser imposta.

Coadunando com este pensamento, Jorge de Figueiredo Dias afirma

que

Se, na concepgao teleoldgico-funcional e racional que vimos
ensaiando, ndo pode haver criminalizacdo onde se n&o divise o
propésito da tutela de um bem juridico-penal, ja a assergao inversa
nao se revela exacta: a assergao, isto €, segundo a qual sempre que
exista um bem juridico digno de tutela penal ai deve ter lugar a
intervencio correspondente. O que significa, no fim, que o conceito
material de crime é essencialmente constituido pela nogdo de bem
juridico dotado de dignidade penal; [...] (DIAS, 2007, p. 127).
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Do exposto, conclui-se que a interferéncia do Sistema Penal deve
ocorrer nos limites da necessidade, ou seja, a ultima ratio. Aplicado apenas quando
todos os demais ramos do Direito falharem na protegdo do bem juridico.

No entanto, quando for chamado a atuar em face de determinadas
condutas o seu agir sera pautado pela proporcionalidade e razoabilidade na
intervengao. Buscara sempre que possivel modos de puni¢cdes alternativas que nao
as privativas de liberdade ao infrator, deixando esta modalidade de pena aquelas
condutas mais graves e que necessitem de tal forma de represséo.

Mesmo quando da aplicacdo da pena privativa de liberdade, esta
deve buscar sempre a ressocializacdo do condenado a fim de propiciar condi¢cbes
para sua integragdo social. Assim, para que a pena possa cumprir 0 seu carater
disciplinador Foucault aponta a necessidade de adocdao de sete principios

fundamentais:

1) A detencdo penal deve entdo ter por fungdo essencial a
transformagcdo do comportamento do individuo [...] (Principio da
corregao); 2) Os detentos devem ser isolados ou pelo menos
repartidos de acordo com a gravidade de seu ato, mas
principalmente segundo sua idade, suas disposi¢des, as técnicas de
corregdo que se pretende utilizar para com eles, as fases de sua
transformacao. [...] (Principio da classificagao); 3) As penas, cujo
desenrolar deve poder ser modificado segundo a individualizagdo
dos detentos, os resultados obtidos, os progressos ou as recaidas.
[...] (Principio da modulacido das penas); 4) O trabalho deve ser
uma das pegas essenciais da transformacdo e da socializagdo
progressiva dos detentos. [...] (Principio do trabalho como
obrigacdao e como direito); 5) A educacgdo do detento &, por parte
do poder publico, ao mesmo tempo uma precaugéo indispensavel no
interesse da sociedade e uma obrigacdo para com o detento. [...]
(Principio da educagdo penitenciaria); 6) O regime da prisdo deve
ser, pelo menos em parte, controlado e assumido por um pessoal
especializado que possua as capacidades morais e técnicas de zelar
pela boa formagdo dos individuos. [...] (Principio do controle
técnico da detengao); 7) O encarceramento deve ser acompanhado
de medidas de controle e de assisténcia até a readaptagéo definitiva
do antigo detento. [..] (Principio das instituicoes anexas).
(FOUCAULT, 2000, p. 224-225). (grifos no original)

Diante do exposto, temos que a Constituicido Federal, através de
seus principios e bens fundamentais, deve nortear o legislador naquilo que ele pode
e deve criminalizar e naquilo que ele pode e deve deixar fora do ambito do direito
penal, através de uma ordenagdo axioldgica juridico-constitucional. “Nao ha duvida,

pois, que as baterias do direito penal do Estado Democratico de Direito devem ser
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direcionadas para o combate dos crimes que impedem a concretizacdo dos direito
fundamentais nas suas diversas dimensdes” (STRECK, 2008, p. 91). Além disso,
deve inspirar todo o sistema penal, desde a eleicdo do bem juridico que ira ser
objeto de protegdo, bem como as bases processuais de investigagédo e julgamento,
e, por fim, as formas de execucdo da condenacao por ventura imposta.

Neste ponto, Roxin parte da idéia de que os dados da vida sdo o
ponto de partida das estruturas juridicas, que tem como base todo o arcabougo
principioldgico. Traz como consequéncia que a idéia normativa podera receber

diversos contornos dependendo do dado da vida a que se aplicara. Assim,

todas as categorias do sistema do direito penal se baseiam em
principios reitores normativos politicos-criminais, que, entretanto, ndo
contém ainda a solugdo dos problemas concretos; estes principios
seréo, porém, aplicados a “matéria juridica”, aos dados empiricos, e
com isso chegardo a conclusbes diferenciadas e adequadas a
realidade. (ROXIN, 2006, p. 61).

Assim, os principios trazidos pela Constituicdo e aplicados ao Direito
Penal devem ser condicionados a realidade posta, pois as mutacdes ocorridas na
sociedade fazem com que a interpretacao dos principios, seu alcance e formas de
atuagcao também o sejam. Tudo para solucionar os problemas da dogmatica penal.

No entanto, devemos lembrar que a propria Constituicdo determina
uma punigao diferenciada e mais severa em determinados casos, como a disposigao
impositiva da criagdo de lei restritiva de direitos do acusado em relagdo a
determinados crimes, prevista no artigo 5°, inciso XLII*3, Este dispositivo provocou a
edi¢cao da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90) e suas altera¢des, bem como
equiparando a esta categoria os crimes de trafico de drogas, tortura e terrorismo.

Aqui, o constituinte erigiu o critério da necessidade de uma maior
repressao nos casos apontados. Isso o fez colocar de forma expressa no texto
constitucional a imposigéo juridico-constitucional de criminalizagdo. Segundo Jorge

de Figueiredo Dias

onde o legislador constitucional aponte expressamente a
necessidade de intervencao penal para a tutela de bens juridicos

* Constituigao Federal, artigo 5°, inciso XLIII: “a lei considerara inafiangaveis e insuscetiveis de graga
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem”.
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determinados, tem o legislador ordinario de seguir esta injuncéo e
criminalizar os comportamentos respectivos, sob pena de
inconstitucionalidade por omissao (DIAS, 2006, p. 129).

Porém, ndo pode o constituinte criminalizar de forma desarrazoada
outras condutas que ndo encontrem amparo em um valor juridico-constitucional.
Diante da necessidade de tipificagcado, as mesmas devem ser pautadas pelo critério
da proporcionalidade em sentido amplo.

Com isso, verificamos que a Constituicdo traz uma série de
garantias e restricbes quanto a atividade de tipificar condutas ao mesmo tempo em
que impde a criminalizacao diferenciada para crimes hediondos e equiparados.
Verifica-se que a miscelanea de ideologias na area penal é encontrada inclusive na
Constituicdo Federal, que traz inumeros preceitos garantistas ao lado de uma
disposicao de Direito Penal Maximo.

Por fim, reportamos a passagem do constitucionalista Luis Roberto
Barroso que aponta para a necessidade da constitucionalizagao do direito.

Vivemos uma época pdés-tudo. Pés Marx, pds Freud, pds Kelsen.
Alguns de nossos melhores sonhos de juventude n&o se realizaram.
Ndo vivemos em um mundo sem paises, sem miséria. Nao
soubemos criar ainda um tempo da fraternidade e da delicadeza.
Nao ha sequer uma boa utopia a disposigao.
Neste cenario se coloca o direito constitucional e a consequente
constitucionalizagdo do direito. A Constituicdo como um modo de
olhar e de desejar o mundo, em busca das promessas de dignidade
humana, poder limitado, direitos fundamentais, tolerancia e, quem
sabe, até felicidade. (BARROSO, 2005, p 517).

Claus Roxin defende que “uma politica criminal que deseje
fundamentar o sistema do direito penal tem de acolher em seu bojo os direitos
humanos e de liberdade internacionalmente reconhecidos” (ROXIN, 2006, p. 67).
Neste passo, o constituinte brasileiro reconhecer a importancia dos Tratados
Internacionais que versem sobre Direitos Humanos ao dar status constitucional nos
termos do paragrafo terceiro do artigo 5° da Constituicdo Federal. Assim, os tratados
e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Conclui-se, dessa forma, que as diversas formas de pensar o Direito

Penal podem conviver de forma harmdnica e sistémica, respeitando os anseios da
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Constituicdo Federal, pois é certo que, alguns crimes merecem uma reprimenda
mais enérgica em virtude da conduta praticada e pela potencialidade da ofensa
provocada ao bem juridico tutelado. Na medida em que outras condutas que lesam
em menor grau determinados bens juridicos devem receber uma resposta
proporcional ao dano praticado, mas aquelas que ofenderam de forma infima ou que

os danos sdo inexistentes o Direito Penal n&o deveria se preocupar.



137

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de tudo que foi exposto no presente trabalho, verificamos que
os discursos radicais perdem a sua legitimidade pelos seus préprios fundamentos.
Os movimentos ideoldgicos que movimentam o Direito Penal possuem dois
extremos: a corrente abolicionista, que busca a sua eliminagdo completa, de outro
lado o movimento Lei e Ordem, postulado de um Direito Penal Maximo, pregando
uma intervencao total da lei penal na sociedade.

Os discursos abolicionistas ndo reconhecem justificagdo alguma ao
Direito Penal e propugnam pela sua eliminagdo. Fundamentam que a crueldade do
Sistema Penal, a sua natureza seletiva, simbdlica e estigmatizante, aliada a faléncia
dos objetivos buscados na aplicagdo da pena, ofendem sobremaneira a dignidade
da pessoa humana fazendo com que seus defensores postulem pela possibilidade
dos cidadaos resolverem por meio dos outros ramos do Direito, a exemplo do direito
administrativo, civil, dentre outros, os seus conflitos individuais, sem qualquer forma
de controle repressivo do delito por parte do Estado, deixando a tutela de tais bens
para os controles informais existentes na sociedade.

Ja os adeptos do Direito Penal Maximo incorrem no erro de que
punindo toda e qualquer conduta irdo atingir a meta de impedir ofensas a bens
juridicos. Elegem o Sistema Penal, através de um rigor no tratamento indistinto de
todas as infragbes, sejam elas de diminutas ou maximas ofensividade, como
salvador de todos onde os males da sociedade. O discurso equivocado, originado da
mudanga de Estado Social em um Estado Penal, aponta o Direito Penal como a
solugcdo dos problemas sociais através do temor da pena quando, na verdade,
acabar por provoca-los.

Defendemos neste trabalho a busca de um ponto comum entre as
duas ideologias extremadas, um ponto de equilibrio, onde possa repousar uma
ciéncia penal humana e justa, que busca resolver os conflitos sociais, protegendo os
bens juridicos mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade.

Para tanto, o Direito Penal deve ter sempre como norte o Principio

da Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que sé deve intervir na liberdade do
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cidadao nas hipdteses estritamente necessarias, pois, do contrario, a ofensa a
liberdade sem esse limite importaria em deslegitimag¢ao do sistema penal.

Reconhecendo a necessidade de um Direito Penal Constitucional é
imperioso apontar como vetor principiolégico a dignidade da pessoa humana, que ira
irradiar seus fundamentos a todos os demais principios, como a intervengao minima,
lesividade, adequacao social, ofensividade, individualizacdo da pena,
proporcionalidade, insignificAncia e culpabilidade. Assim, os principios deverao ser
obedecidos tanto no momento da criacdo da norma penal quanto da sua efetiva
aplicagao.

E certo que os principios deverdo nortear o legislador na eleigao dos
bens juridicos que merecerao a tutela penal, bem com a forma do processamento do
fato praticado e a pena ao final imposta. No entanto, quando todo este arcabouco
principioldgico nao tocar o mister legislativo impora ao Poder Judiciario o exercicio
de resguarda-lo a fim de que a Constituicao seja protegida e que o Direito Penal néo
seja transformado em um substituto do Estado Social, nem em promotor da exclusédo
social e estigmatizagao das classes mais débeis da sociedade.

Nao defendemos o afastamento por completo do Direito Penal na
solucdo dos conflitos, pois estes existem e colocam em risco a convivéncia
harmbnica da sociedade. A idéia é evitar uma aplicagdo desnecessaria do Sistema
Penal.

Assim, o Direito Penal deve ser encarado como a ultima ratio.
Sempre! A sua utilizacdo deve se pautar pelo critério da imprescindibilidade,
somente quando os demais controles informais ou formais falharem na pacificagcao
social € que devemos nos socorrer de sua forga.

Infelizmente verificamos que a utilizacao descriterioza fez com que,
hoje, se tornasse uma fonte de exclusdo e estigmatizagdo, que corrompe o
condenado ao invés de ressociliza-lo, que dificulta a sua reinser¢cao no corpo social
e que deixa sequielas naqueles que passaram por seus corredores.

O objetivo do presente trabalho é demonstrar que ha uma solugéo
para o Sistema Penal atual: que é a sua aproximacdo com os ditames da
Constituicao Federal, transformando-o em “Direito Penal Constitucional”.

Com isso, evita-se a sacralizacdao do Direito Penal e muda-se o
enfoque do tratamento de diversas condutas, pois ha uma tendéncia em se imaginar

a pena como a unica forma de solucdo dos males que atacam a sociedade. Assim, a
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inflacdo legislativa € uma realidade, sendo que a cada dia surgem novos tipos
penais proibindo ou impondo novas condutas sob a ameacga de sang¢ao penal. Além
das novas formas de intimidagdo ainda subsistem as antigas, cuja existéncia nao
mais se justifica, mas ainda permanecem na legislagdo penal esperando para que
possam ser aplicados diante de algum deslize praticado.

Neste ponto, a legislagdo penal brasileira merece uma revisao
profunda a fim de que os tipos penais que ndao mais se coadunam com a realidade
sejam extirpados do ordenamento. Ndo sendo possivel pela via legislativa, através
da revogacgao dos tipos penais, que o seja pela atividade do aplicador do direito,
fazendo este diadlogo entre as fontes do Direito Penal e a Constituicdo, para a
adocao de um sistema garantista.

Esta mudanga de paradigma é imperiosa para que a dignidade da
pessoa humana seja elevada a principio norteador do Direito Penal, para que este
atue nos limites da necessidade e de forma menos excludente possivel, relegando
aos outros ramos do Direito a resolucdo dos conflitos sociais de somenos
importancia.

Antes mesmo de buscar um Direito Penal compatibilizado com a
Constituicao Federal, dever-se-ia efetivar um Estado Social, com a concretizagao de
politicas publicas para o desenvolvimento humano e social. Construir uma sociedade
igualitaria € o primeiro passo para se evitar a crueldade do sistema penal, pois
estamos diante de uma férmula simples: quanto maior a efetivagao de bem estar
social, oportunidades iguais e justica social, menor é a presencga do Estado Penal na
vida dos cidadaos, no entanto, alterando-se os vetores dessa férmula, a auséncia do
Estado Social faz com que o Direito Penal aponte como solucdo das questdes
sociais.

Utdpico é nao necessitar da atuagao do Direito Penal, mas diante da
faléncia do Estado na efetivagcdo de politicas publicas, deve-se pugnar pela
aplicacao de um Direito Penal baseado nas disposi¢cdes constitucionais a fim de que
nao se torne mais um elemento de excluséo social e de segregacao dos individuos

em sociedade.
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Apéndice — Relatorio do INFOPEN



UF: Todas do Brasil
Referéncia: 6/2008
Total de Secretarias Cadastradas: 27

MINISTERIO DA JUSTIGA

DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL

Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen

Total de Estabelecimento(s) Cadastrados: 1097

(1) - Preenchimento pela Secretaria de Justica
(2) - Preenchimento pelo Estabelecimento Penal

Obs.: Os campos ndo acessados aparecem com o sinal "-"

F1 - No. de estabelecimentos que informaram valores.
F2 - No. de estabelecimentos que nao informaram valores.
F3 - No. de estabelecimentos que acessaram o item

Habitantes no estado 125350605 131034667 256385272 24 88% 3 12% 27 100%!
Quantidade de Habi

Total 256385272 TOSEL LT A E T L i i tiiisg

Policia 51441 7460 58901 22 | 81% 5 | 19% 27 100%
Quantidade de Presos na Policia

Total 58901 R RN NN RN NN RNy
Presos Provisérios 124892 5853 130745 27 100%| 0 0% 27 100%!
Populagéo (1) [Regime Fechado 155742 8852 164594 27 100% 0 0% 27 100%
[Regime Semi Aberto 57012 3283 60295 27 100% 0 0% 27 100%
Quantidade de Presos/Intermados ~ oo ime Aperto 19779 1747 21526 26 96% 1 4% 27 100%

Sistema Penitenciario

Medida de Seguranga-Internagéo 3019 394 3413 27 100%| 0 0% 27 100%!
Medida de Seguranca-Tratamento ambulatorial 406 133 539 27 100%| 0 0% 27 100%

Total 381112 RN N RN NN NN NN RN
Policia 21818 972 22790 21 7% 6 23% 27 100%
Capacidade de Nimero de Vagas ISistema Prisional 240954 14103 255057 27 100% 0 0% 27 100%

Ocupagao (1)

Total 277847 R R N N RN RN RN
[Penitenciarias ou Similares 400 43 443 27 100%)| 0 0% 27 100%!
[Colénias Agricolas, Indistrias ou Similares 44 2 46 27 100%| 0 0% 27 100%
[Casas de Albergados ou Similares 39 7 46 27 100%| 0 0% 27 100% !

5 imil o o o
Quantidade de Estabslecimentos [Centro de Observagdes ou Similares 13 1 14 27 100%| 0 0% 27 100%
Penais Cadeias Publicas ou Similares 1036 96 1132 26 96% 1 4% 27 100%
ES“’;’:"]:C;"(“:’)’“"S Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquidtrico 23 5 28 27 100% 0 0% 27 100%
i

|Outros Hospitais 3 4 7 27 100% 0 0% 27 100%

Total 1716 R R R N RN NN RN RN NN
Folha de Pagamento dos Servidores Ativos 3636607072 3636607072 20 74% 7 26% 27 100%
Gastomensal como Sistema ¢15 4o Pagamento dos Servidores Inativos 248639882 248639862 19 70% 8 30% 27 100%

Penitenciario

Despesas de Custeio 2962850550 2962850550 19 70% 8 30% 27 100%
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UF: Todas do Brasil
Referéncia: 6/2008
Total de Secretarias Cadastradas: 27

MINISTERIO DA JUSTIGA
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL

Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen

Total de Estabelecimento(s) Cadastrados: 1097
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(1) - Preenchimento pela Secretaria de Justica
(2) - Preenchimento pelo Estabelecimento Penal
Obs.: Os campos ndo acessados aparecem com o sinal "-"

F1 - No. de estabelecimentos que informaram valores.
F2 - No. de estabelecimentos que nao informaram valores.
F3 - No. de estabelecimentos que acessaram o item

s Despesas de Investimento 118769794 118769794 18 66% 9 34% 27 100%!
Gasto mensal com o Sistema

Penitencidrio Total 6966867298 R RN NN NN RN RN RN AR RN
Creches ou Similares. 7 25 32 27 100%) 0 0% 27 100%
. Secoes para Gestantes/Parturientes ou Similares - 38 38 27 100%| 0 0% 27 100%

Estabelecimentos Ges |
Penais (1) Secoes Internas

Bergarios ou Similares 3 62 65 27 100%| 0 0% 27 100%!

Total 135 R R R NN NN R N NN R RN RN AN NN
5 s Gasto em geral com os presos 3571726992 3571726992 19 | 70% 8 | 30% 27 100%

Gasto mensal com o Sistema Prisional

=Fresos Total 3571726992 R N NN RN NN R RN R RN NN
Regime Fechado 156608 7970 164578 1086 98% 6 1% 1092 99%
Regime Semi-Aberto 57752 3276 61028 1088 99% 4 0% 1092 99%
[Regime Aberto 18695 1675 20370 1081 98% 1 1% 1092 99%
Quantidade de Presos/Internados  [Presos Provisoérios 122862 7576 130438 1089 99% 3 0% 1092 99%
Medida de Seguranga-Internagéo 2461 182 2643 1085 98% 7 1% 1092 99%
Medida de Seguranga-Tratamento Ambulatorial 343 14 357 1083 98% 9 1% 1092 99%

= i Total 379414 IR N N RN NN NN NN NN}

Populag&o Prisional
@ Presos Provisorios 3008 862 3870 1087 | 99% 5 0% 1002 | 99%
Regime Fechado 4771 749 5520 1084 98% 8 1% 1092 99%
Regime Semi-Aberto 2391 72 2463 1086 98% 6 1% 1092 99%
Quantidade de Presos/inferados o, e Aperto 738 67 805 1083 98% 9 19% 1002 99%
provenientes da Policia/Justica Federall

Medida de Seguranga-Internagédo 186 20 206 1084 98% 8 1% 1092 99%
[Medida de Seguranca-Tratamento Ambulatorial 0 1 1 1084 98% 8 1% 1092 99%

Total 12865 R R R N RN NN RN RN NN
|Analfabeto 29381 1153 30534 1088 99% 2 0% 1090 99%
Perfil do Preso (2) | Guantidade ‘Tssfss:j porGrau de lcapetizado 44182 2267 46449 1088 | 99% 2 0% 1000 | 99%
[Ensino Fundamental Incompleto 158176 9009 167185 1089 99% 1 0% 1090 99%
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MINISTERIO DA JUSTIGA
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL
Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen

UF: Todas do Brasil
Referéncia: 6/2008

Total de Secretarias Cadastradas: 27 Total de Estabelecimento(s) Cadastrados: 1097

(1) - Preenchimento pela Secretaria de Justica F1 - No. de estabelecimentos que informaram valores.

(2) - Preenchimento pelo Estabelecimento Penal F2 - No. de estabelecimentos que nao informaram valores.
Obs.: Os campos ndo acessados aparecem com o sinal "-" F3 - No. de estabelecimentos que acessaram o item

[Ensino Fundamental Completo 44248 3056 47304 1089 99% 1 0% 1090 99%
[Ensino Médio Incompleto 35141 2400 37541 1089 99% 1 0% 1090 99%
Ensino Médio Completo 25734 2358 28092 1089 99% 1 0% 1090 99%

" y o o o
Quantidade de Presos por Grau de [Ensino Superior Incompleto 3123 413 3536 1087 99% 3 0% 1090 99%
Instrugao Ensino Superior Completo 1444 203 1644 1086 98% 4 1% 1090 99%
[Ensino acima de Superior Completo 64 13 77 1083 98% 7 1% 1090 99%
Nao Informado 17334 131 17485 1081 98% 9 1% 1090 99%

Total 379827 R N N NN NN NN
Brasileiro Nato 348781 19449 368230 1091 99% 0 0% 1091 99%
i Brasileiro Naturalizado 1184 25 1209 1084 98% 7 1% 1091 99%

Quantidade de Presos por

Nacionalidade Estrangeiro 2210 710 2920 1088 99% 3 0% 1091 9%

Total 372359 R R R N NN RN R NN AR RN
Perfil do Preso (2) IAté 4 anos 57358 5907 63265 1064 96% 27 3% 1091 99%
Mais de 4 até 8 anos 64329 3794 68123 1064 96% 27 3% 1091 99%
Mais de 8 até 15 anos 50497 1648 52145 1064 96% 27 3% 1091 99%
Mais de 15 até 20 anos 24921 699 25620 1064 96% 27 3% 1091 99%
[Cuiantidadside d'::;‘;z:’ Tempo Totaly1oic de 20 até 30 anos 19003 470 19473 1064 96% 27 3% 1001 99%
[Mais de 30 até 50 anos 7961 166 8127 1062 96% 29 3% 1091 99%
[Mais de 50 até 100 anos 2740 30 2770 1061 96% 30 3% 1091 99%
[Mais de 100 anos 511 12 523 1060 96% 31 3% 1091 99%

Total 240046 I N RN NN RN NN NN
|Atentado Violento ao Pudor (Cod. Penal-Art 214) 8534 77 8611 1065 97% 25 2% 1090 99%
‘ . Corrupgao de Menores (Cod. Penal - Art 218) 677 46 703 1061 96% 29 39 1090 99%

Quantidade de Crimes

Tentados/Consumados (3:;7[16) contra a Administragéo Publica (Cod. Penal - Art 312 a 2818 93 2911 1063 96% 27 3% 1090 99%
gr:ré_w)es previstos na Lei de Armas (Est.Desarmamento - Art 12 19877 263 20240 1073 97% 17 20, 1090 99%
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UF: Todas do Brasil
Referéncia: 6/2008
Total de Secretarias Cadastradas: 27

MINISTERIO DA JUSTIGA
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DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL
Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen

Total de Estabelecimento(s) Cadastrados: 1097

(1) - Preenchimento pela Secretaria de Justica
(2) - Preenchimento pelo Estabelecimento Penal
Obs.: Os campos ndo acessados aparecem com o sinal "-"

F1 - No. de estabelecimentos que informaram valores.
F2 - No. de estabelecimentos que nao informaram valores.
F3 - No. de estabelecimentos que acessaram o item

Quantidade de Crimes

Perfil do Preso (2) Tentados/Consumados

Estupro (Cod. Penal - Art 213) 9073 = 9973 987 89% 103 10% 1090 99%
[Extors@o (Cod. Penal - Art 158) 2165 79 2244 1064 96% 26 3% 1090 99%
Extors@o Mediante Sequestro na Forma Qualificada (Cod. 1042 ) 2041 1061 96% 29 3% 1090 99%
Penal - Art 159 § 1°) ~ > 2
Extors@o Qualificada pela Morte (Cod. Penal - Art 159 § 3°) 337 226 563 1083 98% 7 1% 1090 99%
[Epidemia com Resultado Morte (Cod. Penal - Art 267) 7 0 7 1083 98% 7 1% 1000 99%
Falsificagdo de Documentos / Uso de Documentos Falsos o o o
(Cod. Penal - Art 297 / 304) 3238 168 3406 1064 96% 26 3% 1090 99%
Falsi a0, Corrupgdo, 30 ou ¢do de Produto 0 0 -
ara Fins Terapéuticos ou Medicinais (Cod. Penal - Art 273) 217 4 2t 1089 %% gl 2 100 So%
Furto Qualificado (Cod Penal - Art 155 § 4° E § 5°) 32421 953 33374 1063 96% 27 3% 1090 99%
Furto Simples (Cod. Penal - Art 155) 27212 903 28205 1074 97% 16 2% 1000 99%
Genocidio Tentado (Lei 2.889/56-Art 5°) 89 2 91 1083 98% 7 1% 1090 99%
(Genocidio Consumado (Lei 2.889/56-Art 1°) 12 0 12 1084 98% 6 1% 1090 99%
[Homicidio Qualificado (Cod. Penal -121 § 2°) 30738 961 31699 1065 97% 25 2% 1090 99%
[Homicidio Simples (Cod. Penal -121 Caput) 18229 496 18725 1074 97% 16 2% 1090 99%
Latrocinio (Cod. Penal - Art 157 § 37) 12661 400 13061 1064 96% 26 3% 1090 99%
|Quadrilha ou Bando (Cod Penal - Art 288) 7501 286 7787 1065 97% 25 29 1090 99%
[Receptagao (Cod. Penal - Art 180) 10827 259 11086 1068 97% 22 2% 1090 99%
[Roubo Qualificado (Cod. Penal - Art 157 § 2°) 78231 1368 79599 1064 96% 2 3% 1000 99%
[Roubo Simples (Cod. Penal - Art 157) 34987 734 35721 1073 97% 17 2% 1090 99%
Seqtiestro (Cod. Penal — Art 148) 1379 120 1499 1060 96% 30 3% 1090 99%
[Tortura (Lei 9.455/97 Art 1°) 322 20 342 1059 96% 31 3% 1090 99%
[Tréfico de Entorpecentes (Lei 6368/76 Art 12) 58206 7819 66025 1072 97% 18 2% 1090 99%
[Tréfico Internacional de Entorpecentes (Lei 6368 - Art 18 2360 664 3024 1084 98% 6 1% 1090 99%
Inciso 1)
[Terrorismo (Lei 7/70/83 - Art 20) 46 17 63 1083 98% 7 1% 1090 99%
[Extors@o mediante seqiiestro (Cod. Penal - Art 159) 1537 141 1678 1063 96% 27 3% 1090 99%
[Outros Crimes 39505 2209 41714 1066 97% 24 2% 1090 99%
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MINISTERIO DA JUSTIGA
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL
Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen

UF: Todas do Brasil
Referéncia: 6/2008

Total de Secretarias Cadastradas: 27 Total de Estabelecimento(s) Cadastrados: 1097
(1) - Preenchimento pela Secretaria de Justica F1 - No. de estabelecimentos que informaram valores.
(2) - Preenchimento pelo Estabelecimento Penal F2 - No. de estabelecimentos que nao informaram valores.
Obs.: Os campos ndo acessados aparecem com o sinal "-" F3 - No. de estabelecimentos que acessaram o item
.F)uizn‘tjida/dcede()rin;es Total 424645 R N NN N NN NN NNy
entados/Consumados
Presos Primarios com Uma Condenagao 90635 6971 97606 957 87% 133 12% 1090 99%
. . Presos Primarios com Mais de uma Condenagéo 51508 2526 54034 956 87% 134 12% 1090 99%
Quantidade de Primarios e
Reincidentes Presos Reincidentes 72388 2348 74736 958 87% 132 12%| 1090 99%
Total 226376 R NNy
18 a 24 anos 112437 5494 117931 1089 99% 2 0% 1091 99%
25 a 29 anos 92669 5042 97711 1089 99% 2 0% 1091 99%
30 a 34 anos 61059 3703 64762 1089 99% 2 0% 1091 99%
35 a 45 anos 52314 3928 56242 1089 99% 2 0% 1091 99%
Quantidade de Presos por Faixa Etarial
46 a 60 anos 20514 1710 22224 1089 99% 2 0% 1091 99%
Perfil do Preso (2)
[Mais de 60 anos 3402 152 3554 1087 99% 4 0% 1091 99%
Nao Informado 10456 138 10594 1082 98% 9 1% 1091 99%
Total 373018 IR R N R NN RN RN R RN
Branca 141501 8273 149774 1087 99% 4 0% 1091 99%
Negra 58960 3258 62218 1087 99% 4 0% 1091 99%
Parda 136380 8321 144701 1087 99% 4 0% 1091 99%
Qua”"dadegj:;;f\f: porCorde | marela 1698 125 1823 1083 98% 8 1% 1001 99%
Indigena 401 29 430 1081 98% 10 1% 1091 99%
[Outras 12953 165 13118 1080 98% 1 1% 1091 99%
Total 372064 FEALL LT ]
Empresa Privada 12114 459 12573 1083 98% 3 0% 1086 98%
Quantidade de Presos em Programas JAdministragao Direta 3811 323 4134 1080 98% 6 0% 1086 98%
st de Laborterapia-Trabalho Externo
Tmame"g’) Prisional| (\ imero de presos que participam de [Administracéo Indirsta 2620 348 2968 1079 98% 7 0% 1086 98%
¢ programa de laborterapia, fora do
estabelecimento penal) [Outros 1740 24 1764 1078 98% 8 0% 1086 98%
Total 21439 IR R N N RN RN NN
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MINISTERIO DA JUSTIGA
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL
Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen

UF: Todas do Brasil
Referéncia: 6/2008

Total de Secretarias Cadastradas: 27 Total de Estabelecimento(s) Cadastrados: 1097
(1) - Preenchimento pela Secretaria de Justica F1 - No. de estabelecimentos que informaram valores.
(2) - Preenchimento pelo Estabelecimento Penal F2 - No. de estabelecimentos que nao informaram valores.
Obs.: Os campos ndo acessados aparecem com o sinal "-" F3 - No. de estabelecimentos que acessaram o item
|Artesanato 13669 900 14569 1080 98% 6 0% 1086 98%
Quantidade de Presos em Programas |Apoio ao Estabelecimento Penal 30711 2718 33429 1083 98% 3 0% 1086 98%
de Laborterapia-Trabalho Interno
(Ndmero de presos que participam de [Atividade Rural 3228 60 3288 1079 98% 7 0% 1086 08%
programa de laborterapia, interno do
estabelecimento penal) [Outros 18436 1886 20322 1082 98% 4 0% 1086 98%
Total 71608 IR N NN RN RN NN
Leitos para Gestantes e Parturientes 149 149 1071 97% 15 1% 1086 98%
Bergos para Recém Nascidos 6 74 80 1076 98% 10 0% 1086 98%
Leitos Ambulatoriais 868 37 905 1079 98% 7 0% 1086 98%
Quantidade de Leitos
Leitos Hospitalares 496 27 523 1078 98% 8 0% 1086 98%
Leitos em Creche 40 40 1071 97% 15 1% 1086 98%
Total 1697 RN N RN NN NN NN RN
Regime Fechado 192 5 197 1077 98% 9 0% 1086 98%
Tratamento Prisional [Regime Semi-Aberto 602 10 612 1079 98% 7 0% 1086 98%
) Quantidade de Fugas
Regime Aberto 100 1 101 1075 97% 1" 1% 1086 98%
Total 910 PRdrri i r e el
Regime Semi-Aberto 1318 210 1528 1054 96% 32 2% 1086 98%
Quantidade de Abandonos Regime Aberto 1198 55 1253 1051 95% 35 3% 1086 98%
Total 2781 R N N RN RN RN
[Presos que Retornaram ao Sistema Penitenciario 6155 176 6331 1060 | 96% 26 2% 1086 98%
Quantidade de Reinclusdes
Total 6331 FEALL LT ]
Regime Fechado 115 17 132 1077 98% 9 0% 1086 98%
; 3 o o o
Quantidade de Presos Envolvidos em Regime Semi-Aberto 1 0 1 1077 98% 9 0% 1086 98%
Motins ou Rebelides [Regime Aberto 2 0 2 1074 97% 12 19% 1086 98%
Total 135 R R N R N RN
Quantidade de Obitos Natural 56 3 59 1081 | 98% 5 0% 1086 98%
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MINISTERIO DA JUSTIGA
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL
Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen

UF: Todas do Brasil
Referéncia: 6/2008

Total de Secretarias Cadastradas: 27 Total de Estabelecimento(s) Cadastrados: 1097
(1) - Preenchimento pela Secretaria de Justica F1 - No. de estabelecimentos que informaram valores.
(2) - Preenchimento pelo Estabelecimento Penal F2 - No. de estabelecimentos que nao informaram valores.
Obs.: Os campos ndo acessados aparecem com o sinal "-" F3 - No. de estabelecimentos que acessaram o item
Criminal 24 0 24 1079 98% 7 0% 1086 98%
Suicidio 8 0 8 1079 98% 7 0% 1086 98%
Quantidade de Obitos
Acidental 1 0 1 1079 98% T 0% 1086 98%
Total 92 IR N NN RN NN RN
Falta Grave 3413 130 3543 1082 98% 4 0% 1086 98%
Falta Média 782 62 844 1079 98% 7 0% 1086 98%
- Quantidade de Procedimentos |, | gyq 167 35 202 1078 | 98% 8 0% 1086 | 8%
Tratamento Prisional Disciplinares Iniciados
@ INzo Definido 670 6 676 1077 | 98% 9 0% 1086 | 98%
Total 5265 IR R N NN RN RN RN RN
Falta Grave 2637 143 2780 1081 98% 5 0% 1086 98%
Falta Média 820 61 881 1079 98% 7 0% 1086 98%
Quantidade do Procedimentos |,y | g 373 92 465 1078 | 98% 8 0% 1086 | 98%
Disciplinares Concluidos
Inexisténcia de Falta 557 24 581 1077 98% 9 0% 1086 98%
Total 4707 R R N N RN RN RN
Regime Fechado 138697 9263 147960 1081 98% 5 0% 1086 98%
Regime Semi-Aberto 35377 2170 37547 1079 98% 7 0% 1086 98%
: Regime Aberto 2972 136 3108 1073 97% 13 1% 1086 98%
Capacidade de o
Ocupacio (2) Numero de Vagas
[Presos Provisérios 51859 1225 53084 1077 98% 9 0% 1086 98%
Medida de Seguranga-Internagéo 2753 237 2990 1077 98% 9 0% 1086 98%
Total 244689 R RN N N N NN R R RN AR RN NN
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