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RESUMO

O Intuito do presente trabalho € realizar uma andlise acerca de determinados
movimentos politico-criminais, tais como: Abolicionismo, Garantismo, Direito Penal Maximo
e Direito Penal Minimo. O objetivo desta andlise € o conhecimento das reflexdes e criticas
que cada um faz em relacdo ao Sistema Penal como um todo, incluindo o Sistema
Penitenciario. Faz-se uma critica no que diz respeito a reforma do Codigo Penal Brasileiro, de
acordo com o PLS 236/12, atualmente em tramitacdo no Congresso Nacional. A critica se
embasa no fato de diversas propostas a reforma serem feitas por causa da pressao gerada pelo
clamor publico, o qual é intensamente influenciado pelos meios de comunicacéo.O resultado é
a expansdo do Direito Penal, sua hipertrofia normativa e sua consequente falta de eficiéncia
para tratar de todas as demandas que lhe sdo confiadas. Questiona-se ainda, qual é o
movimento politico-criminal adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, ou se na verdade o

que se verifica é uma confusdo de movimentos em um mesmo sistema.

Palavras-chave: Direito Penal Minimo. Movimentos politico-criminais. Reforma do Cddigo

Penal.
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INTRODUCAO

O Brasil tem acompanhado grandes transformacfes sociais, econémicas, politicas.
Tantas mudancgas causam relevante impacto em temas como a segurancga publica, o aumento
da populagdo carceraria, 0 aumento dos indices de violéncia, entre outros. Com tais
mudancas, a sensacdo € de que a maioria dos crimes recebe a impunidade como resposta,
sendo este o fator que torna os delitos frequentes.

Entretanto, até que ponto noticias veiculadas pela midia, sobre crimes praticados, estdo
servindo como um informativo e até que momento atuam como formadoras de opinido?
Ademais, se a populacdo forma um pensamento sobre o tema da seguranca publica, como Vé a
questdo das penas: como forma de ressocializacdo, ou de vingan¢a?

N&o é sem motivo que atualmente tramita no Congresso Nacional o projeto de lei que
visa reformar o Cddigo Penal Brasileiro. Muitas das propostas tém o objetivo de agravar as
penas ja existentes, além de criminalizar novas condutas. Isto porque se acredita que a maior
severidade nas sanc¢des provocard medo nas pessoas, impedindo-as de incorrerem nos delitos.

Desta forma a area de atuacdo do Direito Penal tem sofrido um grande crescimento.
Assuntos que até um passado recente eram tratados por outros ramos do ordenamento juridico
brasileiro (como o Direito Civil ou o Direito Administrativo) passam a ser tutelados pela
esfera criminal, tais como questfes referentes ao meio ambiente, economia, entre outros.

Tal mudanca neste ramo do direito, porém, tem gerado problemas na estrutura do
mesmo. A grande caracteristica do Direito Penal é o de ser utilizado como ultima ratio, ou
seja, a ultima opcdo para se resolver os conflitos mais graves e emergenciais. Mas 0 que se
observa € sua aplicacdo em diversas situacfes. Desde as mais simples, facilmente
solucionaveis de outra forma, até os casos mais complexos. Mas afinal de contas, o Sistema
Penal (entendido como o Poder Judiciario e o sistema penitenciério) tem estrutura para tutelar
tantas questdes?

No primeiro capitulo do presente trabalho serdo apresentados determinados
movimentos politico-criminais que se diferem entre si pela forma como pensam na pena e a
criminalizagdo / descriminalizacdo de condutas, tais como o Abolicionismo, Garantismo,
Direito Penal Maximo e Direito Penal Minimo.

No segundo capitulo sera realizada uma analise das propostas para 0 novo Cédigo

Penal, através do PLS 236/12, avaliando qual é o movimento politico-criminal que se tem



adotado em sua tramitacdo, e ainda se ha harmonia no ordenamento juridico patrio sobre estes
mesmos movimentos.

Questiona-se se estas novas propostas surgiram por motivos meramente politicos, com
0 intuito de atender um anseio social imediato, influenciado pelos meios de comunicacdo ou
se sao frutos de uma séria analise a respeito de sua necessidade e sua coeréncia com 0S

preceitos constitucionais.



CAPITULO 01 — Os movimentos politico-criminais

Hé& grande diversidade de movimentos politico-criminais no direito penal. Cada um
deles teve a sua origem em um momento histérico diferente. Uns nasceram em um contexto
de guerras, outros diante de uma postura mais enérgica do governo em face da criminalidade
emergente, outros em periodos em que se fazia necessaria uma maior racionalidade no
momento de se criar e aplicar as leis.

Segundo Nilo Batista, a politica criminal consiste em uma série de principios e
recomendacdes para mudancas do 6rgdo e das legislagdes criminais que surgiram diante de
mudancas na sociedade, de consequéncias advindas das propostas no ambito do direito penal,
bem como de constatacfes empiricas fornecidas por instituicbes que fazem parte do contexto
do sistema penal, e da evolucdo da prépria ciéncia criminolégica.

Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli, a politica criminal pode-se compreender como
a politica referente ao fenbmeno criminal. Esta serve como guia das decisdes do poder
politico bem como pode servir também para fornecer argumentos de critica a estas decisées.

De acordo com José de Faria Costa, sempre houve movimentos no direito penal que
variavam entre a neocriminalizacdo e a descriminalizacdo de condutas. Com o evento da
Segunda Guerra Mundial, entretanto, houve um crescimento de movimentos que tinham por
finalidade a criminalizacdo de novos comportamentos.®

A partir de agora sera realizada a andlise de determinados movimentos politico-
criminais que, de algum modo trouxeram importantes criticas ao sistema penal e seu
funcionamento. Esta analise se faz importante para que se possa olhar de forma mais critica

para a reforma do Codigo Penal, através do PLS 236/12.
1.1 - ABOLICIONISMO
Para Luiz Fernando Kazmierczak, a realidade da aplicacdo de pena através do Sistema

Penal é injusta. Isto porque a natureza deste é seletiva, simbdlica e estigmatizante. Este

sistema se desviou dos objetivos propostos em seu discurso oficial.

L BATISTA, Nilo. Introduco critica ao direito penal brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 34.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte
Geral. 9 ed. Vol. 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 122.

3 COSTA, José de Faria. Temas de direito penal econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 48.



Em relagdo a este discurso, o autor explica que o objetivo do sistema penal é afirmar-se como
responsavel pela garantia da justica social, atuando igualitariamente em relagdo a todas as
pessoas, em virtude de seus respectivos comportamentos. Em razéo disto é considerado como
protetor da dignidade da pessoa humana e, por isso, limita a sua atua¢do somente as barreiras
da necessidade. Afirma-se que este sistema possui uma fungdo preventiva, a qual se apresenta
de maneira geral e especial, isto é, almeja a ressocializacdo do delingliente e adverte a todos
0s outros sobre as conseqiiéncias de se cometer um delito.

A atuacdo do direito penal esta intimamente ligada a classificacdo dos bens juridicos.
Segundo Nilo Batista, a teoria para a conceituacdo dos bens juridicos nasceu quando, no
século XIX, questionou-se a ideia classica acerca do delito como a ofensa a um direito
subjetivo, para que o enfoque fosse dado ao crime como um ofensor de bens. Desde entédo,
diversas teorias com a finalidade de se compreender a ideia de bens juridicos foram criadas.
Porém, estas ndo chegavam a um consenso. Alguns defendiam a ideia de que o bem juridico é
um “interesse da vida”, o qual o legislador extrai de uma realidade social. Outros viam o bem
juridico como um critério para a hermenéutica teleoldgica da norma. A grande questdo é que
0 bem juridico revela o sinal de lesividade do crime. Demonstrando e delimitando a ofensa. A
materializacdo da leséo causada pelo crime determina a limitacdo legal da intervencéo penal,
ao passo em que também a legitima. Os bens juridicos, contudo, ndo sdo imutaveis. O que se
verifica sdo relacGes sociais, as quais possuem aspectos que o legislador pode pretender
defender, convertendo estes aspectos em bens juridicos. Desta forma a conceituacdo de bens
juridicos é que este € o resultado da criacdo politica de crime. Sua substancia depende do que
os tipos penais informam sobre os objetivos do legislador. ®

Segundo Karmierczak, contudo, atualmente se verifica a inexisténcia de critérios e
parametros para a classificacdo dos bens juridicos, dificultando, consequentemente, a nogao
de qual conduta merece ou ndo a tutela penal. Ademais, em decorréncia disto, ha um
impedimento de os cidaddos optarem por resolverem seus “problemas” em outras areas
juridicas.®

Hulsman aponta uma série de situacGes recorrentes na sociedade e no préprio sistema

penal que levam a deslegitimacdo do mesmo. Afirma que os meios de comunicacao difundem

* KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e excluséo social. Porto Alegre: Ed. Nuria
Fabris, 2010, p. 61.

> BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
94/96.

® KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e exclus&o social. Porto Alegre: Ed. Nuria
Fabris, 2010, p. 99.



no meio social a ideia de que existem aqueles individuos que sdo "bons" e outros que s&o
"maus”, sem fazer qualquer reflexdo no sentido de que cada individuo leva consigo uma
criacdo diferente, historias e oportunidades distintas. Em razdo disto, de maneira geral, figuras
como o policial, o juiz, o legislador, mesmo com tantas noticias de escandalo e corrupcao, sdo
vistos como pessoas garantidoras da ordem, pessoas do bem, por afrontarem a punirem 0s
“delinquentes”, que se encontram no outro extremo. Estes sdo anormais sociais, facilmente
identificaveis, ja que sao diferentes dos “bons”.’

Aduz o autor que em razdo disto, muitas pessoas acreditam possuir argumentos mais
que suficientes para poder defender o sistema penal. Pensam nele como um conjunto de
normas e principios imparciais e equilibrados, de maneira a garantir a defesa de todos, sem
oprimir ninguém, atribuindo penas justas a quem realmente merece. Cita, como exemplo, 0s
tribunais que tomam conta da regularidade de todo o procedimento. Este € o tipo de discurso
difundido pelas universidades e instituicdes, sendo propagado pelas midias sociais, para toda
a sociedade.®

Entretanto, basta um olhar mais critico para se guestione se todos estes principios que
buscam a construcdo de uma justica serena e imparcial, de fato protegem as pessoas de
constrangimentos arbitréarios. H4 de se analisar se na pratica ha harmonia com a teoria ou se,
na verdade, é outra realidade. Indagar-se se a regra da interven¢ao minima do sistema penal é
aplicada aos fatos. E preciso se questionar se as pessoas envolvidas com o sistema penal
percebem isso.’

Ferrajoli, na sua obra “Direito ¢ Razao”, também apresenta indagacdes com a
finalidade de verificar a justeza e a eficiéncia do sistema penal; para tanto, questiona qual é o
embasamento do poder punitivo de uma comunidade politica sobre um de seus membros, bem
como 0 que torna just, ou aceitavel moralmente / politicamente o fato de se responder com a
violéncia programada da pena, a violéncia ilegal representada pelo cometimento do delito.*°

Luiz Fernando Kazmierczak, por sua vez, assevera que os questionamentos do modelo
politico criminal abolicionista ndo surgem somente diante das consequéncias advindas do
Sistema penal, mas desde 0 momento em que surge um tipo penal, impondo ou proibindo

determinada conduta, sob ameaca de sancdo. Criticam-se os critérios utilizados, bem como a

"HULSMAN, Louk e CELIS, Jacqueline de. Penas perdidas: o sistema penal em questo. 12 edicdo. Niteroi:
Luam, 1993, p. 56.

® Ibidem, p. 57.

% Ibidem, pp. 57-58.

9 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria dos garantismo penal. 2 ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais:
2006, p. 230.
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sua razdo de ser, além da selecdo do publico alvo, a quem se direcionam 0s rigores da lei
penal, 0s quais, em sua maioria s&0 os marginalizados.™

Apesar de tantas falhas apontadas, o discurso oficial, seja ele politico, juridico,
cientifico, etc., concebe o sistema penal como um sistema racional, composto de varios
elementos, sendo que cada um intervém ao seu tempo e funciona harmonicamente junto com
0s outros. Um sistema sério através do qual a justica é prestada, livrando a sociedade de
elementos anti-sociais que perturbam a sua evolucdo.™

Porém, Hulsman mais uma vez, com olhar critico, percebe que o discurso oficial e a
pratica sdo praticamente opostos. Na realidade, ndo ha harmonia. Cada 6rgdo atuante no
sistema penal executa suas fungdes de maneira isolada e na verdade, as pessoas que trabalham
nesta maquina, atuam sem se preocupar Com 0 que 0COorreu previamente e sem se preocupar
com 0 que ocorrera posteriormente. Essa correspondéncia presumida entre o0 que um
legislador pretende (0 que é colocado no cédigo penal) e a fase de execucdo deste preceito
ndo existem da forma como é colocada. As institui¢cGes envolvidas nestas fases ndo tém nada
em comum, a n&o ser a norma penal, geral e abstrata & qual fazem referéncia.*®

Em razdo disto, segundo Luigi Ferrajoli, a doutrina abolicionista ndo reconhece
qualquer justificacdo ao direito penal e busca a sua eliminagdo, seja por questionar o
embasamento ético-politico deste movimento, em suas origens, ou por considerar que as
vantagens que se diz trazer sejam demasiado inferiores diante dos custos provocados por trés
fatores, especificamente, quais sejam: a limitacdo da liberdade daqueles que observam o
direito penal; a sujeicdo daqueles suspeitos de ndo observa-lo a um processo; a punicdo
daqueles julgados como ndo observadores.*

Hulsman levanta ainda a questdo das pessoas que ndo possuem a verdadeira nogéo da
crise vivida no sistema penitenciario. Aduz que as pessoas foram acostumadas a pensar na
prisdo de uma forma demasiadamente abstrata, como uma realidade distante e necessaria,
capaz de restituir a ordem social e afastar o mal de perto delas.™

Raramente se faz uma reflexdo sobre o que realmente significa um estabelecimento

prisional e o fato de ser encarcerado. O fato de ter a liberdade totalmente restringida é por si

' KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e excluséo social. Porto Alegre: Ed. Nuria
Fabris, 2010, pp. 102-103.

12 HULSMAN, Louk e CELIS de, Jacqueline. Penas perdida:, o sistema penal em quest&o. 12 edicdo. Niteroi:
Luam, 1993, pp. 58-59.

3 |BIDEM, p. 59.
“ FERRAJOLLI, LUIGI. Direito e razéo: teoria dos garantismo penal. 2 ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais:
2006, p. 231.

> HULSMAN, Louk e CELIS de, Jacqueline. Penas perdida: o sistema penal em questdo. 12 edicdo. Niterdi:
Luam, 1993, p. 61.
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sO, um grande sofrimento. Certamente que nem todo sofrimento € um mal. O ato de sofrer
pode fazer um individuo amadurecer, evoluir, conhecer mais sobre si mesmo, abrindo
caminhos, aproximando as pessoas, umas das outras, tornando-as, assim, melhores.*°

Porém, em se tratando de um estabelecimento prisional (principalmente no Brasil),
este sofrimento apresenta-se estéril, ou seja, ndo cria nada de bom. Ao contrério. A partir das
ciéncias humanas, pode se constatar que ninguém extrai qualquer beneficio de um
encarceramento: nem para o encarcerado, nem para sua familia e nem para a sociedade.*’

Hulsman faz uma avaliacdo concreta do que signifique um estabelecimento prisional e
aponta a importancia de que todos tenham a mesma consciéncia, pois se trata um lugar com
privacdo de espaco, luz, sol, ar, além de péssimas condi¢des sanitarias, promiscuidade, mau
cheiro, refei¢bes frias onde predominam féculas, causando problemas dentarios e digestivos.
Ademais, um espaco onde as pulsdes sexuais s6 podem se externar pelo ato da masturbacéo
ou homossexualidade, provocando ainda mais o isolamento interior.*®

Para uma anélise mais concreta, o Ministério da Salde traz nimeros dos indices de

contaminacdo entre os encarcerados no pais:

“De acordo com recente boletim do UNAIDS sobre a situacdo do HIV na
América Latina, os indices de HIV em prisGes no Brasil sdo elevados. Em
uma prisdo masculina estudada em Sao Paulo, quase 6% da populagéo tinha
HIV. Entre as mulheres de outro centro penitenciario da capital paulista, o
indice era de 14%. Segundo o estudo, o nivel de conhecimento sobre HIV é
alto entre a populacdo prisional, mas o acesso a a¢Oes de prevencdo e
assisténcia dentro das prisdes continua inadequado.” *°

As regras de conduta de uma vida encarcerada geram relagdes de passividade-
agressividade, bem como dependéncia-dominacao, ndo deixando, assim, muito espaco para
didlogo. Apds tanto sofrimento destrutivo, negativo, os individuos voltam a realidade
despersonalizados e dessocializados.?

Ademais, de acordo com dados fornecidos pelo Ministério da Justica, em pesquisa
nacional realizada em dezembro de 2012, a populacdo carceraria, no pais, era 548.003

pessoas, sendo que, deste nimero, apenas 111.909 encarcerados estavam envolvidos em

* HULSMAN, Louk e CELIS de, Jacqueline. Penas perdida: o sistema penal em questdo. 12 edicdo. Niterdi:
Luam, 1993, p. 61.

7 Ibidem, p. 62.

'8 |bidem, pp. 62-63.

19 http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar_texto.cfm?idixt=33724&janela=1. Acessado em 06 mai.
2013.

% HULSMAN, Louk e CELIS de, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 12 edicéo. Niterdi:
Luam, 1993, p. 63.
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alguma atividade laboral, representando 20,42% da populacdo carceréria total. Em relacdo as
atividades educacionais, estas séo destinadas a 47.353 presos, ou seja, 8,64% da populagdo.?

Segundo Edson Passetti, 0 encarceramento representa um grande gasto para o Estado,
atuando como verdadeira escola do crime. Porém, como se trata de um lugar onde se internam
menores infratores e se aprisionam adultos delinquentes, a curto prazo, aparentemente o
problema é resolvido, entdo, hd a continuidade de motivacdo de investimento no setor
repressivo.?

Segundo Hulsman, em razdo desta ignorancia, por parte daqueles que se deixam
influenciar pelas midias sociais, ou até mesmo por aqueles que ndo buscam a verdadeira
informac&o, no que se refere ao encarceramento é incomum ver manifesta¢cdes clamando pela
liberdade de alguém, ao passo que é mais do que corriqueiro, observar o contrario.
Geralmente, quando um individuo é preso, o primeiro sentimento é que o este fez por merecer
ou entdo que a justica foi feita. Em raz&o disto, mais uma vez se questiona o conceito de ato
punivel. Afinal de contas, em certos Estados como Afeganistdo, Arabia Saudita, Iémem, Ird e
Sudao, determinadas condutas, como a homossexualidade sdo punidas até mesmo com a pena
de morte, ao passo que em outros, como Noruega, Bélgica, Canada Holanda, ndo. Da mesma
forma se indaga o motivo de certos comportamentos, no passado, puniveis ndo o serem mais
atualmente.”®

Para o autor, o fator que decide se determinadas condutas sdo, ou ndo, crime é o
resultado de uma decisdo humana modificavel. E a prdpria lei, fruto da vontade do Poder
Legislativo que decide o que € o crime. Isto significa que a norma tem grande poder rotulador.
Entretanto, diversas situacGes e condutas enquadradas nas defini¢ces da lei penal ndo entram
nos procedimentos do Sistema Penal.?*

Para Hulsman, isto ocorre porque nas ultimas décadas vem sendo observado um
fendbmeno que chamou a atengdo dos crimindlogos, chamado de “Cifra Oculta da
delinquéncia”, a qual consiste no fato de que acontecimentos criminalizdveis ndo fossem
punidos. Do cometimento de um crime a aplicacdo da pena correspondente, muita informacéo

se perde. A titulo exemplificativo explica-se afirmando que nem todas as vitimas de fatos

?'http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7D&Team=&params=item|D=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-
24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D.. Acessado em
06 mai. 2013.

22 pPASSETT], Edson. Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan. 2004, p. 26.

% HULSMAN, Louk e CELIS de, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 12 edicéo. Niterdi:
Luam, 1993, p. 63.

 Ibidem, p. 64.



http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D.
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D.
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D.
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puniveis fazem a denuncia a policia. Esta, por sua vez, ndo transmite todos os fatos que lhes
sdo relatados, ao Ministério Publico, o qual, ao seu tempo, arquiva a maior parte dos
processos que lhes sdo submetidos. Ou seja, o Sistema Penal esta longe de funcionar na
integralidade dos casos para os quais somente ele tem competéncia, agindo muito abaixo do
esperado e necessario.”

Esta Cifra Oculta deixa claro o carater seletivo do Sistema Penal. De acordo com José
Roald Contrucci, sdo exatamente as esferas mais pobres da populacdo que sofrem de modo
mais intenso os efeitos da seletividade penal, haja vista que a grande maioria dos delitos que
n&o séo objeto da Cifra Oculta, ou seja, que sofrem processo e julgamento pelo Sistema Penal,
sdo crimes grosseiros, com o objetivo de lucro, como € o caso dos delitos cometidos contra a
propriedade, como se encontram dispostos no cadigo penal, o roubo e o furto, ou entdo
pequenos traficos de drogas, onde a autoria é de individuos com educacdo precaria, de origem
pobre.?®

Nesse sentido, de acordo com dados oferecidos pelo Ministério da Justica, no Distrito
Federal, por exemplo, em dezembro de 2011, em uma populacéo carceraria de 10.226 presos,
324 eram analfabetos e 6.016 ndo haviam completado o ensino fundamental. Isso representa
aproximadamente 62% dos presos.?’

Louk Hulsman considera um absurdo que a maquina estatal se programe
propositalmente para ter um mau rendimento, com o objetivo de ndo parar de funcionar — 0
gue ocorre porgue o sistema penal ndo tem a capacidade de lidar com todas as demandas que
Ihe sdo confiadas. Ademais, o fato de certas condutas ndo serem deliberadamente submetidas
ao Sistema Penal, em razdo da cifra oculta, faz com que a prépria nocéo ontoldgica de crime
fique abalada; afinal se os fatos definidos como crime ou delito pela lei ndo sdo assim
compreendidos pelas supostas vitimas e pelos agentes do sistema, isto significa que tais fatos
ndo sao Vvistos como se possuissem uma natureza aparte, como se fossem separaveis de outros

acontecimentos.?®

% HULSMAN, Louk e CELIS de, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 12 edicéo. Niterdi:
Luam, 1993, p. 65.

% CONTRUCCI, José Roald. A seletividade do sistema penal no Estado democrético brasileiro: uma afronta
ao principio da igualdade. In: Revista do programa de mestrado em ciéncia juridica da universidade estadual
do norte do Parand, n 12, 2010, p. 191-204.
#'http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7D&Team=&params=item|D=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-
24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D.. Acessado em
06 mai. 2013.
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Este problema seria evitado, ou ao menos reduzido se ndo houvesse a verificada
hipertrofia na criminalizacdo de condutas, por parte do Poder Legislativo. Neste sentindo,
Alberto Silva Franco faz provisdo de seu ponto de vista acerca da causa do grande problema
enfrentado pelo sistema penal:

“H4, por toda parte, um intervencionismo penal cada vez mais intenso e
abrangente. Criam-se novos delitos, em especial, na area socioeconémica e
ambiental, e quase todos eles com a caracteristica de crimes de perigo
abstrato. Amplia-se 0 contetdo de tipos ja existentes. Alargam-se, sem
nenhum critério e com total desrespeito ao principio da proporcionalidade,
as margens punitivas. (...) A intervencdo penal ndo objetiva mais tutelar,
com eficacia, os bens juridicos considerados essenciais para a
convivencialidade, mas apenas produzir um impacto tranquilizador sobre o
cidaddo e sobre a opinido publica, acalmando os sentimentos, individual ou
coletivo, de inseguranca.” *°

Diante de diversas anormalidades, Hulsman questiona como é possivel achar normal
que um sistema embasado nos alicerces da igualdade entre os cidaddos, da seguranca, do
direito a justica etc., venha a intervir na vida social de maneira tdo superficial, insignificante,
estatisticamente falando. A Cifra Oculta prova a faléncia do Sistema Penal, 0 que da cada vez
mais fundamentacdo para a perspectiva abolicionista, que, longe de ser uma utopia, é uma
solucdo, por buscar concreta e efetiva solugdo aqueles que recorrem a justica.*

Segundo Edson Passetti, 0 abolicionismo € um movimento que vai além do direito
penal, ndo se atendo as suas barreiras. Na verdade, sua proposta é a quebra de paradigmas tdo
arraigados na cultura ocidental >

Hulsman assevera que mesmo diante de tantos obstaculos ao pleno funcionamento do
sistema penal, acredita-se que esta intervencdo penal represente algo positivo por trazer
aquele que comete um fato ilicito reprovavel um sentimento de culpa interior, um
arrependimento. Porém, certamente ndo é o Sistema Penal que causa esta sensacdo nos
infratores. Esta existe com a presenca ou auséncia da Justica Penal, tal como ela se apresenta.
A experiéncia profunda dos individuos em nada tem a ver com o Sistema Penal. Da mesma
forma, néo seréa ele que dara a quem sofre com a sua consciéncia, a transformacéo interior que

precisa.*

% prefacio. FRANCO, Alberto Silva. ZAFFARONI, EUGENIO RAUL e PIERANGELI, JOSE HENRIQUE.
Manual de direito penal brasileiro. Parte geral. 9 ed. vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 17.

% HULSMAN, Louk e CELIS de, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em quest&o. 12 edicdo. Niterdi:
Luam, 1993, p. 66.

8t PASSETT], Edson. Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan. 2004, p. 11.

%2 HULSMAN, Louk e CELIS de, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 12 edicéo. Niterdi:
Luam, 1993, p. 69.
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N&o sendo suficiente, este sistema produz culpabilizages artificiais. N&o séo raras as
situacGes em que a experiéncia de ser encarcerado cria nos condenados um estigma que pode
se tornar profundo. Ha4 comprovacdes cientificas de que as defini¢des legais e a rejeicao social
que provocam, podem fazer com que o individuo se perceba como desviante e assim, leva-lo a
viver conforme esta imagem, ou seja, marginalmente. Novamente, 0 autor constata que o
Sistema Penal cria o delinqiiente, porém, em um nivel mais intenso: o da interiorizacéo, pelo
individuo alvo do etiquetamento legal e social.*®

Ademais, embora se espere que quem tenha causado um mal a alguém, sinta
arrependimento, é pouco provavel a existéncia de tal sentimento em um contexto onde se é
punido quase sempre de maneira desproporcional, de forma nédo aceita e incompreendida.
Hulsman questiona como € possivel esperar que uma pessoa desprezada, ndo compreendida
possa refletir sobre a conseqiiéncia de seus atos na vida da pessoa atingida.*

Na verdade, ndo ha como se falar em reparacdo do dano por parte de quem o gerou,
pois esta pessoa esta presa, sem trabalho ou entéo recebendo um infimo salério, e tornando-se
cada vez mais insolvente. Sob a ética do encarcerado, a prisao € o prego a ser pago por um ato
que a justica analisou friamente, concedendo um julgamento injusto. E, na verdade, quando
for colocado em liberdade, ter4 pagado um preco tdo alto, que muitas vezes podera abrigar em
si novos sentimentos de ddio e agressividade. Para Hulsman, o Sistema Penal, assim, cria
efeitos completamente contrarios ao que se propde, ja que seu discurso oficial € “favorecer a
emenda do condenado”. Este sujeito é, na verdade, endurecido pelo sistema, que o joga contra
a “ordem social” na qual tem a intengdo de reintroduzi-lo, tornando-o, assim, em uma nova
vitima.*®

Segundo Roberto Porto, no Brasil, a técnica penitenciaria perdeu o seu objetivo
“terapéutico”. A concep¢do de um estabelecimento prisional veio se modificando com o
tempo e esta longe de comportar um projeto técnico.*

Tanto sofrimento infrutifero sé revela que para fins de reparacdo de danos causados, a
existéncia de culpados néo € indispensavel. Pelo menos aqueles danos pelos quais a lei se

interessa, ou seja, 0s que nunca vo além dos prejuizos materiais.*’

% HULSMAN, Louk e CELIS de, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em quest&o. 12 edicdo. Niterdi:
Luam, 1993, p. 69.

** Ibidem, p. 71.

% Ibidem, p. 72.

% PORTO, Roberto. Crime organizado e o sistema prisional. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

¥ HULSMAN, Louk e CELIS, Jacqueline de. Penas perdidas: o sistema penal em quest&o. 12 edic&o. Niteréi:
Luam, 1993, p. 72.
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Hulsman utiliza os sistemas de seguro como exemplo, pois estes ndo se baseiam na
nogdo de culpabilidade, mas na no¢do de risco. Isto porque catastrofes naturais, como um
terremoto, inundacdo, um deslizamento, sdo esperadas. Acontecimentos que a coletividade
admite acatar. Indaga, pois, sobre o que obstaria acatar também a hipdtese de se assimilar uma
catéstrofe, sob o ponto de vista das perdas materiais. Determinadas situagdes “catastroficas”
ou seriamente danosas e que, atualmente séo atribuidas a determinadas pessoas.*®

O objetivo do autor ndo ¢é defender a ideia de suprimir a responsabilidade pessoal em
carater absoluto, porém, ha, de fato, em certos casos o apontamento de responsaveis. Entdo a
sugestdo que se da é que a estes seja aplicado um tratamento semelhante ao da indenizacdo,
no campo civil. Esta ja € aplicada a inumeros campos sem ter qualquer necessidade de
remeter ao conceito de culpabilidade. A titulo de exemplo se pode falar em casos, até mesmo
0S mais graves, como morte de pessoas, que ndo sao legalmente tuteladas pelo sistema penal.
Tomam-se, como exemplo, os acidentes de trabalho. Nessas hipdteses, busca-se a indenizagao
dos danos causados as vitimas. N&o se fala aqui, em punicdo de culpados.*

Hulsman levanta hipoteses de fatos que podem ser definidos como “homicidio” e nao
entram neste circuito penal. Por causa da fungao do “autor”, a exemplo dos policiais, que, via
de regra, ndo matam sem ser por acidente. E, quando, por mecanismos de autodefesa, acabam
causando a morte de alguém, os proprios tribunais se recusam a vé-los como homicidas,
absolvendo-os. Portanto, constata-se a existéncia de um consenso de deixar determinados
problemas de fora do Sistema Penal.*°

E, seguindo o raciocinio légico, se pode acreditar que, na propor¢do em que se
encaram determinadas situagcdes com certa “simpatia”, desde seu inicio; quando as coisas séo
observadas sob um angulo mais aproximado, se torna dificil — e a injustica salta aos olhos —
indicar um culpado e fazer com que este, sozinho, suporte 0 peso de uma situacdo que,
geralmente, foge ao seu controle.**

De acordo com Luiz Fernando Kazmierczak, como o sistema penal vai para caminhos
opostos as suas ideologias, torna as teses abolicionistas mais fortes na medida em que este se
baseia em extinguir da sociedade esta forma de controle que possui mais aspectos negativos

do que positivos.*?

% HULSMAN, Louk e CELIS, Jacqueline de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 12 edic&o. Niteroi:
Luam, 1993, p. 72.

% Ibidem, pp. 72-73.

“® Ibidem, p. 73.

*! |bidem, pp. 73-74.

*2 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e exclus&o social. Porto Alegre: Ed. Nuria
Fabris, 2010, p. 103.
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Para Hulsman, um sistema que assim se apresenta € um mal social, ndo traz nada de
bom, ndo emenda, somente destrdi, deforma, despersonaliza. Os problemas aos quais se
propde a resolver e néo o faz devem ser enfrentados de outra forma, sob uma nova 6tica.*®

Edson Passetti afirma que 0 movimento abolicionista sabe que o direito surge a partir
de uma situacéo fatica violenta. N&o se refere tdo somente a justica criminal e da seletividade
que lhe é caracteristica. Este movimento estd muito proximo a criminologia critica, apontando
alternativas para a contencéo da criminalizagdo de novas condutas.**

O movimento politico-criminal abolicionista faz profunda reflex&o e critica acerca do
sistema penal e seu funcionamento. Aponta problemas referentes ao sistema penitenciério, a
forma de se aplicar a pena, ao carater seletivo do sistema, a propria mentalidade da populagéo
qguando se trata dos delinguentes. O abolicionismo ndo reconhece qualquer legitimidade ao

sistema penal, sugerindo métodos alternativos para lidar com os delitos praticados.
1.2 - GARANTISMO

De acordo com a perspectiva garantista, a aplicacdo da pena obedece a critérios de
racionalidade e funcionalidade, que devem ser preservados, a partir de uma inovagdo no modo
de atuar do sistema penal.*®

Este movimento politico criminal advém do lluminismo. Busca o combate a todos os
modelos que, de alguma forma, provocam o atraso do individuo, no que se refere a maneira de
lidar com conflitos, ou seja, a sua infantilizacdo. Tal confronto de pensamentos existe, pois 0
pensamento moderno se embasa na escolha pela civilizacéo e rejeicéo da barbarie.*®

Nas palavras de Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho:

“A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, se propde a estabelecer
critérios de racionalidade e civilidade & intervencéo penal, deslegitimando
qualquer modelo de controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social
acima dos direitos e garantias individuais. Percebido dessa forma, o modelo

garantista permite a criacdo de um instrumento pratico-tedrico idoneo a

* HULSMAN, Louk e CELLIS de, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 12 edic&o. Niter6i:
Luam, 1993, p. 91.

* PASSETTI, Edson. Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan. 2004, p. 11.

* KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e exclus&o social. Porto Alegre: Ed. Nuria
Fabris, 2010, p. 97.

* CARVALHO, Amilton Bueno de e CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da pena e garantismo. Rio de
Janeiro: Lamen Jdris, 2001, p. 18.



18

tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou

privados.™"’

A Gtica garantista oferece instrumentos para este combate, através de mecanismos
juridico-politicos de luta em favor da raz&o contra todos os metodos violentos legitimados por
movimentos atuais, como “Lei e Ordem”, que consiste no movimento politico-criminal, onde
0 objetivo € que todos os bens juridicos que existem no meio social estejam sob a tutela do
Direito Penal. Nao é relevante analisar o grau de relevancia destes bens. Basta que um deles
seja lesado por determinada conduta e serd necessaria somente a vontade do Poder Legislativo
para que mais uma conduta seja tipificada.*®

Segundo a visdo de Salo de Carvalho, em sua obra “pena e garantias™:

“Na atualidade, o discurso garantista propde um saber (juridico-politico)
alternativo ao neobarbarismo defensivista capitaneado pelos movimentos
hipercriminalizadores dos discursos de Lei e de Ordem, Tolerancia Zero e
Esquerda Punitiva, potencializados pelas ideologias de Defesa Social. Hoje,
0 processo de desregulamentacdo penal e de deformagdo inquisitiva do
processo, realidade perceptivel em quase todos os paises ocidentais devido a
nova ‘guerra santa’ contra a criminalidade, gerou total ruptura com a
estrutura classica do direito e do processo penal. A perda do significado
ilustrado do direito e a legitimacdo de novo irracionalismo, potencializado
pelas teses neoliberais de Estado minimo na esfera social e maximo na
esfera penal, redunda na solidificagdo de verdadeiro Estado Penal.”*

Um sistema penal do tipo garantista € inspirado pela verdade (mesmo que ndo
absoluta) de que os delitos a serem punidos serdo somente aqueles em que tenha se
comprovado a culpabilidade por sua comisséo, e ndo que todos os fatos previstos por lei como
delitos sejam punidos.*

Salo de Carvalho vé este movimento politico-criminal como uma resisténcia as novas
tendéncias no ramo penal, no que se refere as crescentes criminalizagdes de conduta. Isto
significa uma tentativa de recuperacdo da caracteristica critica do direito, juntamente com o
jurista.>

José Wilson Ferreira Lima assevera que a Constituicdo Federal possui um papel
garantidor que estd presente em diversas areas do ordenamento juridico pétrio, tanto no

ambito publico como o privado. Contudo, o ramo penal gera grande inquietacdo na
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comunidade juridica naquilo que se refere a sua aplicagdo. Isto porque é justamente nesta area
onde se encontra grande barreira no respeito e realizacdo dos direitos fundamentais dos
individuos, diante ao poder arbitrario do Estado.>?

Aduz o autor que, em virtude disto, a Carta Magna se preocupou em explicitar
comandos ao legislador no intuito de que haja um controle no momento da criminalizacdo e
descriminalizacdo de condutas. Estes comandos representam a preocupacdo da Constituicdo
Federal em proteger os direitos fundamentais, atuando como reguladora e limitadora da
vontade do legislador, através de requisitos embasados nos valores instituidos da prépria Lei

Maior.>

1.2.1 — Axiomas

Ferrajoli apresenta dez axiomas que representam condicGes, limites ou mesmo
proibicBes que representam garantias em prol do cidaddo face o arbitrio ou mesmo o erro
penal.**

Sé&o eles: Nulla poena sine crimine (Principio da retributividade.); Nullum crime sine
lege (Principio da Legalidade no sentido lato ou no sentido estrito); Nulla Lex (poenalis) sine
necessitate (Principio da necessidade ou da economia do direito penal); Nulla necessitas sine
injuria (Principio da lesividade ou da ofensividade do evento); Nulla injuria sine actione
(Principio da materialidade ou da exterioridade da acdo); Nulla actio sine culpa (Principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal); Nulla culpa sine judicio (Principio da
jurisdicionariedade, no sentido lato ou no sentido estrito); Nullun judicium sine accusatione
(Principio acusatorio ou da separa¢do entre juiz e acusacdo); Nulla accusatio sine probatione
(Principio do 6nus da prova ou da verificacdo); Nulla probatio sine defensione (Principio do
contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade).>

O autor aduz em relacdo ao primeiro axioma que a pena é uma sancdo aplicéavel
guando um crime é praticado. Esta condicdo & necessaria para a materializacdo de uma
consequéncia juridica, atendendo, assim, ao principio da retribuicdo. Esta é a primeira

garantia do direito penal: A pena jamais serd uma medida preventiva, mas sempre retributiva,

2 LIMA, José Wilson Ferreira. Limites constitucionais a produco legislativa do direito penal. Porto Alegre:
Ed. Nuria Fabris, 2012, p. 30.

53 Ibidem, pp. 31-32.
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2006. p. 101.

% Ibidem, p. 101.
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posterior ao mal praticado. Todavia, apesar desta caracteristica retributiva, a pena acaba por
exercer uma funcdo preventiva pela intimidacdo e ameaca legal, prevenindo, contudo, tdo
somente a pratica de alguns fatos delituosos, ndo entrando neste ambito condicdes pessoais,
tais como a periculosidade ou mesmo a capacidade de delinqtiir. *°

O segundo axioma esté relacionado ao principio da legalidade. Segundo Julio Fabbrini
Mirabete e Renato N. Fabbrini, este principio a conquista mais importante de indole politica, e
se apresenta como norma basilar do Direito Penal moderno.®’

No que se refere a este segundo axioma, Ferrajoli apresenta diferencas quanto a
estrutura logica entre os principios da mera legalidade e da estrita legalidade. O primeiro se
restringe a exigir que os requisitos das penas sejam determinados de antem&o por um ato
legislativo. A funcdo atribuida a lei, segundo este principio, é condicionante. E uma norma
gue tem como publico alvo os magistrados, os quais sdo vinculados a esta lei. De acordo com
este principio a lei é exigida para haver, em qualquer situaco, a configuracéo do crime.*®

O segundo, por sua vez, exige que a lei penal sejam dadas referéncias empiricas para
que haja a possibilidade de aplicabilidade em proposicdes verificaveis. Neste caso, a lei, no
que se refere a funcdo a esta atribuida, é condicionada. Isto a torna uma norma nao mais
dirigida aos juizes a ela submetidos, mas sim ao legislador, relacionado a elaboracéo vélida
das leis penais. Logo, aqui a lei exige uma técnica legislativa especifica para que haja a valida
configuracdo legal dos elementos constituintes do crime.*

Em relacdo ao terceiro axioma, Ferrajoli vincula-o a histéria da humanidade, pois
afirma que ndo hd com se negar que esta € muito mais marcada pelas penas do que pelos
delitos. Embora ambos constituam atos de (extrema) violéncia, o grande diferencial é que,
enquanto os delitos geralmente constituem uma violéncia ocasional e, em algumas situagdes,
impulsiva e necessaria, a violéncia existente em uma sancdo € sempre consciente,
programada, organizadas por muitos contra um. N&o vé como negar que o sofrimento causado
pelas penas tem sido superior ao provocado pela soma de todos os delitos. Ademais, ndo é
dificil pensar nelas: Ordenamentos da alta Idade Média, Intolerancia religiosa, Europa na
Idade Moderna, até o fim do século XVIII. Afirma, entretanto, que ndo é necessario remeter-

se exclusivamente ao passado para constatar a crueldade das penas. No mundo todo, apenas

°® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
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28 paises aboliram a pena de morte de seu ordenamento juridico. Em 129 paises, incluindo os
Estados Unidos, esta é aplicada mesmo em tempos de paz.”

As vitimas submetidas a pena de morte, mesmo atualmente, contam-se aos milhares
anualmente. Além desta questdo da pena de morte, ainda conta-se com a existéncia das penas
corporais. Tudo isto sem se falar na Cifra Oculta de violéncias e humilha¢des, extrajuridicas e
extralegais, pelos exercicios policiais e judiciais.®

Claro esta que o historico das penas é vergonhoso, porém, também o é o pensamento
juridico filoséfico acerca do tema, por haver, por muito tempo se omitido ou néo ter levantado
a voz com a veeméncia necessaria. Diante de tdo grande desproporc¢do, a primeira resposta,
ainda fragil, a estas penas, é a ideia jusnaturalista de que a pena deve ser equivalente ao delito
devendo ser, desta forma, um mal de mesma natureza e intensidade. Esta pretensdo encontra-
se estreitamente conexa a ideia retributiva da pena, e configura-se como a base da primeira
doutrina da qualidade da pena, ou seja, o principio da lei de Talido: “olho por olho, dente por
dente”.%

Entretanto, embora esta visdo aparentasse trazer um progresso em torno da visdo e
aplicacdo da pena, acarretara, por sua vez, um grave problema, haja vista que coloca o delito e
a pena na mesma qualidade, pois, sendo assim, deve haver tantos tipos penais quantos sejam
os delitos. Além de gerar grande variedade de san¢des (desde as infamantes as torturas), todas
as penas consistem em aflicdes. Por isso as penas modernas negam esta premissa trazida pela
lei de Talido e, por isto, afirmam a pena como abstrata e igual, passivel de ser quantificada e
mensurada e, em razdo disto predeterminada legalmente e determinada juridicamente, tanto
no que se refere & sua natureza, como sua aplicacéo.®®

No ambito no quarto axioma, Ferrajoli aduz que a limitacdo do &mbito das proibicbes
penais se justifica no apropriado principio da utilidade. Por causa dele, as proibi¢cdes s6 se
referem as condutas cujos efeitos lesam a terceiros. A competéncia atribuida ao direito penal é
que este deve prevenir 0s mais graves custos, tanto individuais como sociais, provocados por
esta lesividade, pois somente esta justifica o custo gerado pelas penas e proibicdes. Nao se

deve exigir nada, além disto, ao direito penal.®*
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O autor fala sobre uma dupla limitacdo quanto ao poder punitivo do Estado. A
primeira advém do axioma n° 3: nulla Lex poenalis sine necessitate. Isto porque a Intervencédo
do Estado para fins de punicdo é um método muito grave no que se refere a liberdade e
dignidade dos individuos. Este principio aponta a Intervencdo punitiva como uma solucao
extrema. A segunda limitacdo advém da “necessidade penal” e da “tutela de bens
fundamentais”, os quais sdo impossibilitados de se garantir de outra forma. Esta limitacdo &,
ainda, explicitada pelo “principio da lesividade”, o qual se fundamenta no primeiro elemento
constitutivo do crime, qual seja: a natureza lesiva do resultado.®®

De acordo com Ferrajoli o fundamento do principio da materialidade, correspondente
ao quinto axioma, é que o crime, qualquer que seja a sua gravidade, s6 gerard algum dano a
terceiros se for materializado através de uma acdo humana. Desta forma, a mera intencéo,
pensamento, ou seja, atos internos, nao implicam em delitos, pressupostos da pena, pois
aqueles ndo causam prejuizo a ninguém e, portanto, nao se verifica qualquer interesse em sua
punicdo. Ademais, esta ndo é a Unica razdo para que se deixe de punir estes atos internos,
afinal de contas, a proibicdo de um ato desta natureza seria inutil. Isto porque a finalidade do
direito € prevenir e proibir acdes danosas e ndo a de estigmatizar a maldade humana, ou fazer
alguém pagar por males que sequer chegou a cometer. Logo, somente a¢des externas guardam
a possibilidade de serem impedidas e precavidas legalmente.®®

Com o sexto axioma, 0 autor explica que, por se tratar de um elemento subjetivo,
nenhuma conduta humana sera alvo de um juizo de valor se ndo for o resultado de uma
decisdo. Tal principio € uma conquista moderna. No primitivo direito grego, por exemplo,
quando uma pena possuia caracteristicas de “vinganca de sangue”, sua aplicagdao era de
responsabilidade da vitima e de seu grupo familiar, onde quem respondia solidariamente,
eram o ofensor e seus parentes, por causa, quase que exclusivamente do elemento objetivo do
prejuizo causado, ndo se envolvendo nesta hora a qualificacdo do agente, nem mesmo suas
intencdes.®’

Em relacdo ao sétimo axioma, no sentido lato, o principio da submisséo a jurisdicao
exige que nao haja culpa sem juizo. Em sentido estrito, ha a exigéncia de que ndo haja juizo

sem que a acusagao que a promoveu se sujeite a prova e a refutac;zio.68
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Segundo o autor, para que a jurisdicdo atue sdo necessarias certas exigéncias, como a
de que haja a separagdo entre 0 juiz e a acusacdo, sendo essa a primeira das garantias
organicas — prévias as procedimentais — do modelo garantista, correspondendo assim ao
oitavo axioma.®®

O oitavo axioma esta relacionado ao principio acusatorio que consiste no sistema
processual em que o juiz é o sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento
como um debate partidario, o qual € iniciado pela acusacdo, sendo este o pdlo da relacdo
processual que guarda o 6nus da prova. O outro modelo — oposto — seria o0 sistema inquisitorio
onde o juiz atua ex officio em relacdo a busca, colheira e averiguacdo de provas, realizando
assim, um julgamento a partir destas, posteriormente a instrucdo e escrita secreta, onde nao é
levado em consideracdo o contraditério e nem mesmo os direitos pertinentes a defesa. "°

Ferrajoli, em relacdo ao nono axioma, afirma que no modelo acusatério a aquisicao da
verdade é realizada através do procedimento de prova e erro. A garantia que se tem de que a
verdade seré alcangada no processo € a exposicdo das teses acusatdrias a falsificacdo por parte
da defesa, para que se verifique o livre desenvolvimento do processo onde ha dois pontos de
vista diferentes. Ademais, nesta busca pela verdade, é atribuicdo da acusacdo dar o primeiro
passo, haja vista a presuncdo de inocéncia que assiste a inocéncia até que haja prova em
contrério.”

O autor, finalmente, apresenta muito atrelado ao nono axioma, o principio do
contraditério, principio expressado pelo décimo axioma. Afinal se o dnus da prova fica a
cargo da acusacgdo, ao imputado cabe o direito de defesa. A defesa consiste em instrumento
essencial de solicitacdo e controle do método da prova de quem acusa. Para que haja um
julgamento justo, é fundamental que haja perfeita igualdade entre as partes, ou seja, a defesa
precisa possuir as mesmas capacidades e poderes da acusacdo. Ou seja, hd uma exigéncia de
qgue o acusado seja assistido por um defensor, para que assim possa ter condi¢fes para
“competir” com o Ministério Publico. A necessidade de ser assistido se justifica tendo em
vista as leis obscuras e complicadas além de um processo recheado de formalidades e

nulidades.”
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Todos estes principios apontados formam um sistema de garantias processuais e
penais, as quais tém a finalidade de evitar o abuso de modelos de Direito Penal autoritario.”

Conclui-se desta forma que o Garantismo Penal possui como caracteristica central a
racionalidade no momento de elaboracéo e aplicacdo da norma, levando em consideracéo
0s principios constitucionais que claramente protegem os direitos e garantias fundamentais

diante da possibilidade do abuso de poder por parte do Estado.

1.3 - DIREITO PENAL MAXIMO

De acordo com a doutrina deste movimento politico-criminal, todos os males sociais
existentes encontrariam a sua solucdo no Direito Penal. Todavia, isto somente seria possivel
caso houvesse um recrudescimento no Sistema Penal. Este teria de se tornar mais rigoroso e
severo no tratamento das infragfes, pouco importando o grau de lesividade por elas causado,
bem como quais os bens juridicos que atinge.”

A materializacdo dos objetivos deste movimento estaria na adocdo de politicas que
visassem a reducdo da criminalidade através de medidas repressivas, investimento no
contexto policial e penitenciario.”

Um dos exemplos deste modelo no ordenamento juridico péatrio é a Lei n° 8.072/90
(Lei dos Crimes Hediondos). A origem desta deu-se por causa da imposi¢cdo que ha na
Constituicdo Federal a respeito da criacdo de norma que restringe os direitos do acusado em
relacdo a determinados crimes, como consta no art. 5°, inciso XLI11:"

A lei considerara inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
de tortura, tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s
executores e 0s que, podendo evité-los, se omitirem.”

Insta ressaltar que este dispositivo presente na Carta Magna € influéncia da politica
de “Tolerancia Zero”.
Nas palavras de Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde:

“A tolerancia zero constitui uma forma de disciplina e de conten¢do dos
setores mais desfavorecidos economicamente, e ndo uma verdadeira solucéo
ao problema social que condiciona esses comportamentos. O Estado social

® KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e exclus&o social. Porto Alegre: Ed. Nuria
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se transforma assim em um Estado penal que, através do Direito Penal,
pretende o controle da mao de obra ndo qualificada que ndo pode absorver o

mercado de trabalho ou que ndo quer assumir o trabalho descontinuo e mal

. , 78
retribuido que se lhe oferece”.”

Outro importante exemplo da tentativa de se asseverar o sistema penal, criando-se
para varias condutas, tipos penais, € a Lei n® 9.605/98. Ela trata das condutas lesivas ao meio
ambiente. Estabelece, a titulo exemplificativo, pena de detencdo de um a seis meses para
aquele que, culposamente, de alguma forma danificar plantas de ornamentacdo de espacos
publicos. Estes exemplos sdo apenas alguns diante de tantos casos que somente demonstram a
influéncia que o ordenamento juridico brasileiro tem recebido do movimento do Direito Penal
Méaximo.”

O movimento ganha ainda mais forca através do fenbmeno midiatico, o qual,
inegavelmente, exerce grande influéncia sobre a coletividade em todas as éareas de
conhecimento, inclusive acerca do Sistema Penal. O problema surge quando os meios de
comunicacdo como telejornais, revistas, apontam o Direito penal como solugdo Unica para a
crescente criminalidade. Fazem isto enfatizando os casos mais atrozes na &rea criminal,
provocando medo e 6dio na populago.®

Luiz Flavio Gomes faz referéncia a esta manipulacdo do povo pela midia quando
fala do populismo penal (que serd visto de forma detalhada adiante). O autor explica da
diferente entre populismo politico e populismo penal. Enquanto o primeiro constitui em uma
resposta aos clamores diretos da coletividade carente o segundo, por sua vez ndo surge das
reivindicacdes trazidas pela populacdo, mas sim, as manipula. Faz isso gerando ou
aumentando o sentimento de inseguranga, medo, ou seja, trabalha com a emocéo das pessoas
diante de um delito.®*

N&o é sem motivo que, em muitos destes casos, o clamor publico por uma pena
severa, como a de morte, é muito grande. Ou seja, esta sendo incutida no pensamento social a
ideia de que a solucdo para se chegar & paz ¢ a repressio violenta e enérgica.®

Para Roberto Porto, de acordo com o principio da intimidagéo, crime e pena teriam

exata proporc¢éo entre si. Desta forma, ndo haveria qualquer outra pena possivel para o crime
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de homicidio a ndo ser a pena de morte. Esta exata correspondéncia seria 0 meio de se
garantir a seguranca social.®®

Ainda segundo o0 mesmo principio, a pena de morte teria a finalidade de servir como
uma barreira para crimes mais graves. Este raciocinio tem por base a ideia de que o0s
criminosos pensam no delito como um célculo, avaliando as vantagens e desvantagens em se
cometer determinado crime. O citado principio, entretanto ndo leva em consideracdo
elementos fundamentais, tais como o arrependimento, remorso, ou até mesmo os diversos
graus de culpabilidade que podem vir a existir em crimes de mesma natureza.®*

Ademais, a teoria da intimidacdo se demonstra pouco eficaz, pois a maquina estatal
espera agir sobre o criminoso, combatendo a criminalidade considerando que os delinquentes
terdo medo da pena a ser aplicada, enquanto, na verdade, aquele que age criminosamente
ignora a existéncia da pena que o ameaga. Isto porque o poder da lei ndo esta na severidade da
sancdo, mas na certeza de que havera punic&o.®

Uma caracteristica fundamental deste movimento € ir contra o principio da
intervencdo minima, isto €, o Direito Penal tutela todos os bens juridicos existentes, sem fazer
valoracdo de qual € mais ou menos importante e, consequentemente, sem tirar qualquer destes
bens da tutela penal .2

Segundo Luiz Fernando Kazmierczak, basta somente a vontade do legislador em
fazer com que determinado ato seja lesivo a sociedade, como um fato tipico e assim sera.
Muitos véem esta liberdade legislativa como benéfica afinal, qualquer conduta criminosa
recebera tratamento legal; porém, o grande problema é que, quanto mais fatos tipicos houver
no ordenamento juridico, logicamente, tantas mais infracdes serdo cometidas.®’

De forma diretamente proporcional, aumentam-se 0 nimeros e vitimas, ao passo que
se diminuem as possibilidades de todos os casos serem devidamente investigados e
efetivamente punidos. Esta situacdo somente colabora para um descrédito do sistema, ja que
este passara a ser seletivo, pois que s6 alguns (determinados) serdo punidos, aumentando-se
tambem a ja mencionada Cifra Oculta da criminalidade. Ainda assim, tal rigidez no sistema
penal é defendida por muitos, entre eles 0s meios de comunicacgdo e a popula¢do manipulada

por estes. Entretanto, este posicionamento se origina em um falso pressuposto, pois se
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acredita que quanto maior a produgdo normativa, maior sera a protecdo dos bens juridicos,
porém, como ja se verificou isto ndo ocorre.®

Ademais, esta defesa parte daqueles que ndo sdo alvo da aplicacdo de um direito
mais severo. O discurso deste sistema € voltado para uma parcela da sociedade rotulada como
desviante. Para estes, as leis sdo elaboradas e neles aplicadas. Esta rotulacdo é feita pela
minoria dominante, a qual nunca seré alvo do Direito Penal.*

A grande preocupacao e meta do direito penal maximo é que nenhum culpado fique

impune, ainda que isto signifique o erro da punicao de um inocente.*

1.4 —DIREITO PENAL MINIMO

Embora 0 modelo abolicionista aponte para a falta de legitimidade do sistema penal,
ndo foi capaz de, em troca, oferecer um modelo que, oferecendo as solucbes que carece 0
sistema penal, fosse, a0 mesmo tempo, seguro ao abolir de forma imediata o sistema penal.
Também por este motivo o principio da intervencdo minima ganhou espaco e grande adesdo
da maioria da doutrina.®*

Em uma situacdo de equilibrio, encontra-se o Direito Penal Minimo. O seu discurso
prega que o objetivo deste equilibrio consiste na existéncia do direito penal, porém atuando
tdo somente, na protecdo dos bens necessarios e importantes ao convivio social. Bens que, por
causa de sua relevancia, ndo podem simplesmente ser protegidos por outros ramos do
ordenamento juridico.”

Nas palavras de Gabriel Ignacio Anitua:

“O minimalismo ou garantismo emergiu no confronto contra a sobrevivéncia
da legislacdo autoritaria e contra a emergéncia da legislacdo antiterrorista,
que tanto na Itdlia quanto na Espanha, ameagavam o0s principios de um
direito penal ilustrado que ndo havia chegado a desenvolver-se
completamente, e que, portanto, podia ser usado mais por suas promessas do
que propriamente por suas realizagbes. Essa estratégia juridicista seria
especialmente Util as necessidades do progressismo nesse contexto, mas
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sobretudo frente a prética ndo legal, paralegal ou ilegal desenvolvida pelo
neoliberalismo na América Latina.” %

Diferentemente do direito penal maximo, como se viu anteriormente, o objetivo deste
movimento é a certeza de que nenhum inocente serd punido a custa da davida de que algum
culpado também possa vir a ficar impune. Esta certeza € garantida pelo principio in dubio pro
reo. %

Segundo Gamil Foppel El Hireche, na visdo dos minimalistas, o que é necessario para
que o Direito Penal se torne eficiente é fazer com que poucas condutas sejam elencadas como
crime.*

O raciocinio deste movimento politico-criminal consiste na utilizacdo de certos
principios orientadores tanto para o Poder Legislativo (ha criacdo ou revogacdo de tipos
penais), quanto para os aplicadores do direito, para que ndo haja o risco de uma erronea
interpretacdo. Alguns destes principios sdo: Dignidade da pessoa humana; Intervencéo
minima; Adequacdo social; Lesividade; Insignificancia; Individualizacdo da pena;
Proporcionalidade; Responsabilidade pessoal; Limitagdo das penas; Culpabilidade;
Legalidade. *

De acordo com Rogério Greco, o principio da dignidade humana é central, orientador
dos demais principios. Segundo o principio, a ideia € que o homem ocupe o centro das
atencBes da Maquina Estatal. Esta, por sua vez, e para a manutencdo da paz social, devera, tdo
somente, proibir comportamentos mais graves e lesivos para a coletividade, aqueles que
atinjam os bens fundamentais para o convivio em sociedade.®’

Da mesma forma como o principio da Dignidade Humana é central em relacdo a todos
0s outros principios, o principio da Intervencdo minima, por sua vez é o cerne do direito penal
minimo. Este possui sua origem formal na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo,

do ano de 1789, art. 8°. Segundo o dispositivo, o que a lei deve prever sdo as leis estritamente
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necessarias.”® Sua funcdo estd muito vinculada aos tipos penais, ja que possui a missdo de
guiar o Poder Legislativo, quanto & elaboracdo ou revogacéo deles.”

De acordo com Nilo Batista, a ideia que fundamenta este principio nasceu por ocasido
da ascensao da burguesia, indo de encontro ao sistema penal do absolutismo, o qual mantinha
o caréter expansivo das legislacdes medievais.®

De acordo com Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Mirabete:

“O ordenamento positivo, pois, deve ter como excepcional a previsdo de
sangdes penais e ndo se apresentar como um instrumento de satisfacdo de
situagBes contingentes e particulares, muitas vezes servindo apenas a
interesses politicos do momento para aplacar o clamor pablico exacerbado
pela propaganda. Além disso, a sangdo penal estabelecida para cada delito
deve ser aquela “necessaria e suficiente para a reprovagdo e prevengdo do
crime” (na expressao acolhida pelo art. 59 do CP), evitando-se 0 excesso
punitivo, sobretudo com a utilizacdo abusiva da pena privativa de
liberdade.”™™

Ainda de acordo com Nilo Batista, este principio ndo se encontra expresso na
Constituicao Federal ou mesmo no Codigo Penal, porém isso ndo impede que seja imposto ao
legislador, bem como ao intérprete da lei. A sua aplicabilidade se da em funcdo de sua
compatibilidade com outros principios juridico-penais.'%?

Greco aduz que para que haja a criacdo de um dispositivo legal, qualquer que seja,
mas neste contexto especificamente de um tipo penal, antes é necessaria a valoracdo do bem.
Se este é concebido como relevante, passa-se da fase de analise do seu valor e encaminha-se
para o seguinte raciocinio: Subsidiariedade. Com isto quer significar que, mesmo que o bem
seja importante, se ainda assim outros ramos do ordenamento juridico possuirem a forca e a
capacidade suficiente para garantir sua protecdo, ndo se reconhecerd a necessidade da
Intervencdo do Direito Penal, a qual sempre é mais grave. %3

De acordo com Maura Roberti, todas as medidas que representam uma alternativa ao
Direito Penal, ttm como objetivo a limitacdo da drastica atuacdo do Estado no ambito das
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liberdades individuais. Isto significa grande conquista para os defensores do Direito Penal
Minimo.**

Greco afirma ainda que a valoracdo de bens ainda se faz importante para fins de
revogacdo dos tipos penais, pois pode acontecer de um bem que possuia grande importancia
no passado, atualmente ja ndo possuir o mesmo valor. Desta forma, ndo pode mais receber a
protecdo do Direito Penal. Sendo assim, através do principio da Intervencdo Minima revogou-
se o tipo penal que tratava do bem juridico. Em ultima analise, é importante ressaltar que estes
dois aspectos ndo sdo 0s Unicos, pois mesmo que haja valoracdo do bem e, apds, contate-se
que ndo ha outro ramo do ordenamento juridico que possa tutela-lo, ainda assim, h& que se
analisar se a conduta lesiva é, ou ndo, tolerada socialmente. **

Greco faz esta constatacdo muito importante, pois mesmo que o bem atacado seja
relevante, se a conduta for socialmente tolerada, ndo ha que se falar em criminalizacao.
Agindo-se de forma contréria, estar-se-ia, na verdade convocando a coletividade para a
pratica de crimes, j4 que esta ndo deixaria de praticar certos comportamentos por estar
habituada aos mesmos.*®

Afirma que, para que se atenda a este principio, o legislador tem de atuar na qualidade
de pesquisador e selecionador das condutas que, de algum modo, prejudiquem o convivio em
sociedade.'®’

Ha que se levar em consideracao que o principio da adequacdo social ndo diz respeito
somente a producdo normativa. A funcéo interpretadora dos tipos penais também é atribuida a
este principio. E para esta hermenéutica, 0os costumes, os quais traduzem o comportamento de
uma sociedade em determinada época, pode servir como norte, para que as condutas impostas
ou proibidas por lei possam estar em perfeita harmonia com o sentimento da coletividade.**®

Além destes trés principios orientadores, o autor apresenta o principio da lesividade,
também chamado de principio da alteridade ou transcendentalidade.*®

Rogério Greco, no intuito de dar uma nogdo maior da necessidade deste principio, fala
sobre o periodo que o antecedeu, as Ordenacdes Filipinas, que previam punicdo de hereges,

feiticeiros, pessoas que, de algum modo renegavam a Deus ou aos santos, ou entdo aqueles

104 ROBERT]I, Maura. A interveng&o minima como principio do direito penal brasileiro. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2001, p. 63.

1% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 6 ed. Niter6i: Ed.
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19 Ihidem, p. 31.

Y97 Ihidem. p. 95.

1% Ihidem. p. 96.

109 K AZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e excluséo social. Porto Alegre: Ed. Nuria
Fabris, 2010, p. 89.
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que benziam animais sem que houvesse a autorizacdo de autoridades, e até mesmo daqueles
que realizavam vigilias nas Igrejas.''

Entdo, com o periodo iluminista houve a segregacgéo entre direito e moral. A partir de
entdo, de acordo com este movimento, nem tudo considerado imoral seria considerado,
necessariamente contrario ao direito. Da mesma forma, a religido também foi separada, ndo
podendo mais haver, por parte do Estado, confuséo entre direito e fé.*!

De acordo com Greco este principio € a continuidade do raciocinio para elaboracéo de
um tipo penal, pois além dos passos de verificacdo da importancia do bem juridico e da
tolerancia social, é necessario observar se a a¢do ou inacdo do agente ultrapassa sua esfera
individual, atingindo a terceiros. Se isto ocorrer, poderé haver a criminalizacdo da conduta.'*?

Segundo Nilo Batista, uma conduta interna, ou de &mbito individual, pode ser imoral,
escandalosa, porém carece de lesividade, requisito que legitima a intervencéo penal.**®

Gracas a este principio, proibe-se a incriminacdo de pensamento, cogitacdo, maneiras
de ser e se comportar, além de acdes que ndo venham a atingir bens de terceiros. So
enquadradas, aqui, as situacdes de tentativa de homicidio, atos de mutilagdo pessoal etc.**

Quando um tipo penal é criado, os principios devem ser voltados a interpretacédo, para
que esta seja conduzida de uma forma correta e garantista. E um destes principios é o da
Insignificancia.’

Como o discurso do direito penal minimo consiste na protecdo dos bens juridicos
essenciais ao bom convivio social, este principio vem para colocar este pensamento em
pratica. Conhecendo o raciocinio deste movimento, sabe-se que seria extremamente
contraditério aplica-lo no plano abstrato, ou seja, na criacéo do fato tipico, sendo que no plano
concreto, consumacao da criacdo da norma, deixar de lado este raciocinio e permitir a tutela
penal nos casos de pouco ou nenhum valor.*°

A aplicacdo deste principio leva a atipicidade do fato praticado. Para que isto ocorra
devera ser analisada a tipicidade conglobante - que constitui uma correcdo da tipicidade legal,
haja vista que pode excluir da area do tipico as condutas que, em um primeiro momento séo

proibidas, mas que se analisando meticulosamente ndo ha um verdadeiro juizo de
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Impetus, 2005. pp. 90-91.

" hidem. p. 91.

12 Ipidem, p. 31.
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5 hidem, p. 32.

1 Ihidem, p. 32.
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reprovacdo™’ - especificamente no que diz respeito a tipicidade material. Esta é critério para
que o Direito Penal possa aferir a importancia do bem, concretamente.*'®

A titulo de exemplo, segundo os principios anteriores, concluiu-se que o patriménio é
um bem relevante e merece ser tutelado, que a conduta que o atinge €, de fato, lesiva e
socialmente inadequada e por isso foram criados fatos tipicos relacionados a este tema. Ent&o,
através o principio da insignificancia, far-se-a a indagacdo se no caso concreto o objeto
subtraido pelo agente possui a importancia levantada no plano abstrato.**

Caso a resposta seja positiva, a conduta sera tipica e passar-se-4 a analise de outros
elementos da infragdo penal, quais sejam ilicitude e culpabilidade. Em n&o sendo verificada a
importancia, a analise da existéncia da infracdo penal restara interrompida pela inexisténcia de
tipicidade material (inserida dentro do contexto de tipicidade conglobante), conduzindo a
constatar, em Gltima instancia, a atipicidade do fato.?

Em outras palavras, Carlos Vico Marfias afirma que o principio da insignificancia é,
por assim dizer, objeto de interpretacdo restritiva, ja que reforca a ideia da descriminalizacdo
de condutas, mesmo que estas ja se encontrem tipificadas, mas que, no plano concreto, ndo
s30 capazes de gerar relevante lesdo a algum bem juridico que esteja sob tutela penal.*?!

A dificuldade em relagdo a este principio, porém sdo as possibilidades de interpretacdo
que ele pode trazer. Afinal de contas o conceito de insignificante para um individuo pode ndo
0 ser para outro. Desta forma, ha a necessidade de um posicionamento que uniformize a
concepcdo deste principio.’?? Este posicionamento que foi instituido pelo Supremo Tribunal
Federal, no informativo n® 519, o qual esclarece que o principio da insignificancia possui
quatro vetores: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) a nenhuma periculosidade
social da acdo; c) o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; d) a

inexpressividade da les&o juridica provocada.?
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H4, ainda, o principio da individualizacdo da pena. Este principio tem sua previsdo na
Constituicdo Federal, art. 5°, inc. XLVI: “A lei regulara a individualiza¢do da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d)
prestagdo social alternativa; €) suspensao ou interdicao de direitos.” 124

O principio da insignificancia leva a reflexdo de que o Direito Penal com a finalidade
de exercer sua protecdo seleciona os bens mais importantes para o convivio social, porém o0s
bens selecionados, mesmo sendo relevantes possuem valor diferente. Exemplificando, em
uma escala de valores, a vida tem um valor superior & integridade fisica.*?

Por causa desta valoragdo, mesmo em se tratando dos bens selecionados como 0s mais
importantes, faz-se necessaria a aplicacdo do principio da Individualizacdo da pena, ja que
esta confere ao Direito Penal a responsabilidade de atribuir aos bens juridicos a importancia
que cada um merece.'?®

A pena € a resposta ao crime cometido e corresponde a gravidade da conduta. Este
principio pode dar-se em trés momentos distintos: a) Cominacdo: atribuicdo do legislador.
Fase que se dad no plano abstrato; b) Aplicacdo: competéncia do julgador. Aqui a
individualizacdo da pena ja se da no plano concreto; c) Execucdo: como o préprio nome
sugere, a individualizacio da pena da-se na fase de execucdo da pena.'?’

Muito atrelado ao principio anterior esta o principio da proporcionalidade. De acordo
com Rogério Greco, a nogdo de proporc¢do é inata ao ser humano. Desde criangas o raciocinio
é voltado para a nocdo de que o castigo serd proporcional a desobediéncia. Geralmente,
guando se contata uma desproporcdo na punicdo, ha o surgimento de um sentimento de

injustica.'®

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 acédo; c) o reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento; e d) a inexpressividade da lesdo 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 razéo do valor do bem subtraido, mas principalmente em virtude do
concurso de pessoas para a pratica do crime. Desse modo, concluiu-se ndo ter sido minima a ofensividade da
conduta do paciente. Disponivel em www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo519.htm.
Acesso em 08 mai. 2013.
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De acordo com José Wilson Ferreira de Lima:

“(...) € natural esperar que a pena correspondente em face da violagdo de
bens juridicos, diferentemente graduados na escala de valores, seja
proporcionalmente dosada. Foi a partir dessa perspectiva que se estruturou o
principio de proporcionalidade, que pretende ser um instrumento de
ponderacdo e, aliado ao principio da legalidade, uma forma de evitar o
exercicio arbitrario, excessivo e desnecessario do poder punitivo estatal.”*?®

A proporcionalidade é uma exigéncia do minimalismo. A resposta penal,
materializada na pena deverad ser proporcional a infracdo praticada. E hd que se levar o
principio em consideracdo tanto na fase de cominagao, como no plano concreto.*®

Ndo h& um abandono da otica abolicionista, contudo, buscam-se meios de
operacionalizar o Direito Penal.**

Entretanto, uma das grandes dificuldades encontradas pelo sistema penal é encontrar a
proporcionalidade no momento de se criar e se aplicar uma sancao, principalmente quando ha
alternativas a pena privativa de liberdade que ainda guardem a capacidade de, da mesma
forma, responder ao “mal” causado.'*

Outro importante guia para a criacdo e aplicacdo da lei € o principio da
responsabilidade pessoal, chamado ainda de Principio da pessoalidade ou da intranscedéncia
da pena. Possui previsdo constitucional, no art. 5°, inc. XLV: “Nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o0 dano e a decretagdo de perdimentos
de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patrimdnio transferido.”**®

Recorrendo-se a historia (ndo muito distante) do Direito Penal, constata-se que as
sanc¢des iam além da figura do agente, atingindo sua familia, seu cl&d, o grupo social no qual
estava inserido, ou seja, todos respondiam pelo comportamento daquele que havia se
desviado.™*

Como dito anteriormente, sob um aspecto formal, a pena pode até mesmo ater-se a

pessoa do condenado, porém, informalmente, sabe-se que outras pessoas que ndo foram o

129 | IMA, José Wilson Ferreira. Limites constitucionais & producéo legislativa do direito penal. Porto Alegre:
Nuria Fabris, 2012, p. 56.

1% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 6 ed. Niter6i: Ed.
Impetus, 2005, p. 33.

B KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito penal constitucional e exclus&o social. Porto Alegre: Ed. Nuria
Fabris, 2010. p. 95

132 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 6 ed. Niterdi: Ed.
Impetus, 2005. p. 111.

133 BRASIL, 05 de outubro de 1988. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 08 mai. 2013.
134 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 6 ed. Niter6i: Ed.
Impetus, 2005. p. 121.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

35

alvo da pena acabam sendo submetidas a alguns de seus efeitos, revelando, assim, mais uma
vez a importancia de aplicar-se a pena somente as situagdes mais graves, que sejam
completamente intoleraveis.

H4, ainda, previsto pela Carta Magna, a previsao do principio da limitacdo das penas,
no inc. XLVII, art. 5°:“Nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, X1X; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; €)
cruéis.”*

Verifica-se que o texto trazido pela Constituicdo ndo representa somente um limite
negativo naquilo que diz respeito a tipificagdo de comportamentos, mas também no que se
refere & cominagéo das penas.**

Insta ressaltar que ndo somente as penas de carater perpétuo atentam contra o principio
da dignidade da pessoa humana, mas incorrem nesse sentido, todas aquelas que possuem
longa duracdo. Por esta razéo, o limite maximo imposto pelo Cédigo Penal Brasileiro € de 30
anos: “Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade néo pode ser
superior a 30 (trinta) anos”. 137

Desta forma, se um individuo pratica diversos crimes, de forma que a soma destes
ultrapasse este limite, em tese ele ndo passard mais que 30 anos com sua liberdade privada,
mas t4o somente a progressdo de regime ser4 calculada em cima da soma de penas.*®

Estas proibicGes, por sua vez, fundamentam-se no principio da dignidade da pessoa
humana.**®

Com natureza vinculada a figura do agente, Greco fala sobre o principio da
culpabilidade. Sob uma perspectiva minimalista resta impossibilitada a Intervencdo Penal
quando o agente ndo possuia a obrigacdo de agir de modo diverso, portanto € uma conduta
que ndo pode ser censurada.**°

De acordo com Nilo Batista, este principio deve ser, antes de tudo, visto como uma
contrariacdo de qualquer tipo de responsabilizacdo que advenha do resultado ou da

responsabilidade objetiva. Deve ser visto também como exigéncia de que nenhum individuo
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sera submetido a uma sancdo penal caso sua conduta (mesmo assomada a um resultado) ndo
Ihe seja reprovavel. Ou seja, segundo este principio, ha a imposicdo da subjetividade da
responsabilizacdo penal.***

Por fim, de acordo com Greco, o principio da legalidade representa o sustentaculo de
todos os outros principios. Através dele, o intérprete tem a possibilidade de verificar a
legalidade formal e principalmente a material. Isto quer significar que ndo s6 é importante
analisar se o procedimento legislativo para a criacdo de um fato tipico foi observado, mas
também € de fundamental importancia atentar se o contetdo da lei penal ndo vai de encontro
aos principios expressos e implicitos na Constituicio Federal.'*?

Segundo Nilo Batista, este principio ndo garante somente que 0s crimes e penas serdo
previamente conhecidos, mas também fornece seguranca ao cidaddo, dando-lhe a certeza de
que ndo seré a ele aplicada sancdo penal diversa da estipulada legalmente.**

Luiz Fernando Kazmierczak aponta algumas diretrizes do direito penal minimo diante
de certos dos principios norteadores, tais como a promogdo de politicas de seguranca publica
gue ndo sejam vinculadas a intervencdo, mas que seja participe e articule movimentos
comunitarios, bem como transformar o direito penal em um campo de racionalidade do
sistema penal, com o objetivo de conte a punicdo violenta e seletiva do mesmo.***

Aduz, desta forma, que a proposta do programa minimalista corresponde a uma
politica de descriminalizacdo e, a longo prazo, uma evolucdo do atual sistema penal por
formas alternativas e eficientes de defesa dos direitos humanos. Isto ndo quer, contudo,
significar que este modelo politico criminal véa realizar uma destipificacdo em massa, mas sim
assegurar que os preceitos constitucionais sejam levados em consideracdo no momento de se

interpretar uma norma penal.*®
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CAPITULO 2 — REFORMA DO CODIGO PENAL BRASILEIRO: ANALISE
DO PLS 236/2012.

Antes de se tracar uma critica sobre a Reforma do Codigo Penal Brasileiro, atualmente
em tramitacdo no Congresso Nacional por meio do PLS 236/12, é importante entender qual a
finalidade do Direito Penal.

Nilo Batista aduz que procurar a finalidade do direito penal, deveria ser equivalente a
procurar também a finalidade da pena. Quando se fala nos fins do direito penal, pensa-se antes
de tudo na sociedade, depois no criminoso. J& quando se discutem fins da pena, pensa-se no
criminoso, posteriormente ao crime / pena/ sociedade.**

Desta forma, a conclusdo é de que o direito penal atua com a funcdo de defesa da
sociedade, defendendo seus bens, tentando garantir a paz social e a credibilidade do sistema,
confirmando a validade das normas. Quanto a pena, busca retribuir o mal do crime com seu
proprio mal, com a finalidade de se restaurar a justica, através de dois meios: ou causara
intimidacdo para que ndo haja reincidéncia no cometimento de crimes ou para, de algum
modo, tentar conter e tratar o criminoso.**’

Atualmente, os responsaveis por impor uma barreira a crescente criminalidade e
violéncia social sd@o o0s governos eleitos democraticamente em todas as esferas da
Administracdo. Todavia, 0 que se tem observado é que a sensacdo de inseguranga somente
cresce nos cidaddos, e isto se justifica por causa da opinido publica, a qual adquire grande
amplitude com os meios de comunicacéo.**®

Estes, de forma inesgotavel, divulgam noticias relacionadas, de algum modo, a
criminalidade social. Sao atores, jornalistas, apresentadores de televisdo e radio sempre tém o
crime, o delinquente e a vitima como temas a serem explorados.**°

A questdo ndo é falar sobre o assunto, mas a forma como este é abordado. O que se
tem feito sdo as mais grotescas discussdes possiveis. Isto porque todos estes canais de

comunicacdo (e formadores de opinido) consideram-se especialistas no assunto. Ent&o,
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apontam propostas sempre ligadas a uma maior tipificacdo de condutas e ao recrudescimento
de penas j4 existentes no ordenamento juridico.
Nas palavras de Vera Regina Pereira de Andrade:

“A midia encarrega-se de encenar, entre 0 misto do drama e do espetaculo,
uma sociedade comandada pelo banditismo da criminalidade, e de construir
um imaginario social amedrontado. A midia incumbe acender os holofotes,
seletivamente, sobre a expansdo da criminalidade e firmar o jargdo da
necessidade da seguranca publica como o senso mais comum do nosso
tempo. Como o elo mais compulsivo que unindo Nés contra o Outro
(Outsiders) agiganta por sua vez a dimensédo do inimigo criminalidade. Este
inimigo, tornando cenicamente maior que todos 0s demais, concorre para
invisibilizar o enredo do poder que subjaz a forca simbdlica do
maniqueismo, punitivamente reapropriado, e concorre para invisibilizar,
em definitivo, que quem se expande ndo é, propriamente, a criminalidade
(prética de fatos definidos como crimes) mas a criminalizacéo (definigdes
de crime e etiquetamento seletivo de criminosos pelo sistema penal), que a
co-constitui e produz.”***

Consequentemente, o tema da seguranca publica esta sempre presente nas pautas de
debate entre os politicos, principalmente em periodos eleitorais. De fato, ha muito a se fazer
em relacdo a criminalidade que esta presente em todas as esferas sociais. Desde a circulacdo
de renda gerada pelo trafico de drogas, passando pela criminalidade urbana violenta,
chegando aos crimes cometidos nos centros politico e financeiro onde se encontram a
lavagem de dinheiro, o desvio do eréario para a satisfacdo de interesses pessoais, ou seja,
enriquecimento ilicito.?

Desta forma, o Estado cada vez mais tem sido alvo de constantes e intensas cobrancas.
Contudo, além do governo, a policia e o sistema judiciario sdo alvos de questionamentos e
propostas de mudanca na estrutura e reciclagem.'*®

Em relacéo a policia, ha um grande debate sobre a atualizacdo de sua atuacdo, ja que
agora o contexto é de um Estado Democratico de Direito. Logo a atuacdo policial deve ser
pautada na salvaguarda dos direitos de cidadania da coletividade em geral e ndo somente das
elites. Além disso, ha a preocupacdo com a racionalidade da atividade policial no sentido de
que esta tenha como foco os delitos mais graves, no que se refere as consequéncias sociais.

Entretanto estas aspira¢des encontram barreira na cultura repressiva da policia, caracteristica

1% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 6 ed. Niter6i: Ed.
Impetus, 2005. p. 01.

151 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal maximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na
era da globalizac&o. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003, p.24.

152 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Tendéncia do controle penal na época contemporanea: reformas
penais no Brasil e Argentina. In: Sdo Paulo em perspectiva, n 18, 2004, pp. 39-48.

153 Ihidem, pp. 39-48.
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muito marcante desta instituicdo em um pais como o Brasil, por sua grande desigualdade

social.*>

O sistema judicial, por sua vez, também é alvo de diversas propostas de mudangas.
Estas propostas sdo feitas através de lei que, em sua maioria, buscam em primeiro lugar e
acima de tudo atender o clamor publico (que ganha muita forca pelos meios de comunicagéo).
A grande questdo deste aumento na atividade legislativa em rela¢éo aos tipos penais é que isto
ndo garante qualquer unidade nas leis capaz de oferecer seguranca juridica e um minimo de
coeréncia entre as normas criadas.

O que se vé adiante, retirado do site do Senado Federal, é a noticia, em 09/07/2012,
sobre o inicio da tramitacdo, no Congresso Nacional, do novo Codigo Penal:

“Projeto de novo Cbdigo Penal comeca a tramitar

O anteprojeto do Codigo Penal, entregue por uma comissdo especial de
juristas ap6s mais de sete meses de trabalho, foi apresentado ontem pela
Mesa do Senado com propostas polémicas: transforma a exploracdo dos
jogos de azar em crime, descriminaliza o plantio e o porte de maconha para
consumo proprio, amplia possibilidades do aborto legal e reforga a proibigado
da embriaguez ao volante.

O PLS 236/12, com justificacdo assinada pelo presidente do Senado, José
Sarney, agora espera a formacdo de uma comissdo temporéria de 11
senadores para discussfes e mudancgas. Lideres partidarios indicardo os
parlamentares que integrardo o grupo, de acordo com a proporcionalidade
partidaria. O parecer da comissdo sera votado pelo Plenério e, se aprovado,
segue para a Camara. O Ultimo passo é a sangéo presidencial.

Na justificagdo, Sarney afirma que o projeto deve ser aperfeicoado. Ele
explica que apresentou o texto da comissdo sem alteragdes, mas, por uma
questdo de “consciéncia e religido”, sente-Se no dever de declarar o seu
posicionamento contrario a varios artigos sobre eutanasia, aborto e drogas.

— Minha assinatura no projeto ndo significa que encampo todas as teses; na
realidade, o meu encaminhamento é uma funcdo institucional como
presidente do Senado — disse.

Avancos
Sarney ressalta, porém, que o projeto traz avangcos notaveis ao endurecer o

tratamento penal conferido a tortura, ao garantir protecdo maior aos animais
e ao enfrentar o bullying, entre outros temas.

1 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Tendéncia do controle penal na época contemporanea: reformas
penais no Brasil e Argentina. In: Sdo Paulo em perspectiva, n 18, 2004, pp. 39-48.
55 Ibidem, pp. 39-48.
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O projeto esta organizado em mais de 500 artigos, enquanto o atual Codigo
Penal tem 356. Segundo o relator da comissdo de juristas, o procurador da
Republica Luiz Carlos Gongalves, a maior quantidade de artigos decorre da
incorporacdo de aproximadamente 130 leis que abordam temas penais de
forma autbnoma, como as leis de Drogas e da Lavagem de Dinheiro.
Também foi absorvida a parte de crimes de leis abrangentes, como o
Estatuto do Idoso e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.”°

Segundo Marcelo Neves, é facil perceber a opinido publica exercendo pressdo sobre o
Poder Legislativo, levando este a elaboracdo de leis que respondam aos anseios da
coletividade, ndo tendo muita relevancia que estas normas preencham qualquer requisito para
que se tornem efetivas.'*

Segundo a opinido publica, os problemas sociais serdo solucionados através do Direito
Penal, mas para isso, este tem de ser aplicado da forma mais enérgica possivel, pois assim,
causaria medo naqueles que, porventura, tivessem a intencao de praticar alguma infragdo.'*®

E crescente 0 nimero de condutas tipificadas unicamente pela decisdo do Poder
Legislativo, que tenta fazer com que o sistema penal — tdo desacreditado pelo numero de
demandas levadas a justica sem solucéo e o aumento da criminalidade — ganhe credibilidade,
pois, seguindo o raciocinio, quanto mais condutas criminalizadas, maior sera a eficiéncia do
sistema penal diante da criminalidade tdo grande que foge aos controles institucionais do
sistema penal.**

Além da cifra oculta da criminalidade, ainda ha o problema da superlotacdo dos
presidios que, ha muito, deixou de ser um local de ressocializacdo, ganhando uma
caracteristica de reunido dos delinqlientes, sem qualquer perspectiva de uma reintegracao
saudavel ao meio social. *°

Mesmo diante deste problema, a tendéncia do direito penal é a sua expansdo. A
hipertrofia de normas que comecam a atingir certas areas na vida das pessoas, que antes nao
alcancavam. O Direito Penal passa a ser buscado contingencialmente para resolver todos os
problemas sociais, por ter uma resposta mais severa, levando as pessoas a acreditarem que
esta caracteristica as levara mais certamente a satisfacdo do que almejam quando recorrem a

justica.®

156 http://www12.senado.gov.br/noticias/jornal/edicoes/2012/07/10/projeto-de-novo-codigo-penal-comeca-a-

tramitar. Acesso em 06 mai. 2013.
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Sobre a expansdo do direito penal, Luiz FI&vio Gomes e Débora de Souza de Almeida,
asseveram que diante do notdrio crescimento da violéncia h& duas reacdes possiveis. A
primeira é tratar a situacdo como um problema social, ou seja, desigualdade entre as classes,
politicas de exclusdo, desemprego, educacdo carente e varios outros fatores. A segunda, por
sua vez, encara 0 crime como um problema individual, ou seja, é o resultado da maldade do
individuo. A primeira reacdo faz parte da corrente que busca a inclusdo, socializa¢do, pois
enxerga o lado bom do ser humano. A segunda reacdo possui raizes no ultraliberalismo norte-
americano e inglés (nas décadas de 1970 / 1980) e é neoconservador quando se trata de
matéria penal, ou seja, luta pelo aumento na rigidez do Estado penal.*®?

Este neoconservadorismo declara guerra contra o crime, tendo como base o

movimento Lei e Ordem, o qual teve sucessdo e complemento de outros movimentos.'®®

Tantos modelos repressivos e severos impulsionaram a expanséo do direito penal.*®*

Porém, isto contraria completamente a grande caracteristica do Direito Penal, de
ultima ratio, ou seja, quando todos os ramos do ordenamento juridico sdo esgotados, entdo se
recorre ao Direito Penal, justamente por ser um ramo mais grave do direito como um todo.

Entre as novas areas atingidas pela expansdo do direito penal brasileiro estdo, por
exemplo, os crimes econémicos e financeiros (lavagem de dinheiro, sonegacéo fiscal etc.),
crimes ambientais, crime organizado e descriminagdo por motivos raciais (maior tipificacao
de condutas neste contexto), criminalizacdo do assédio sexual.

Tratando sobre o significado da expansdo penal, José Wilson Lima, em sua obra
“Limites constitucionais a produgao legislativa do direito penal”, assevera:

“Ha uma indisfar¢avel e sempre presente ameaga aos direitos fundamentais
segundo os padrdes do direito penal legislado, de modo que a pretensdo
constitucional de instituir um modelo de garantias individuais tem sido
reiteradamente ignorada, cedendo espaco as pretensdes puramente politicas,
ndo resguardadas pela ordem juridica que, a todo momento, inflacionam o
acervo legislativo com a edicdo de leis e de projetos de leis claramente
inconstitucionais ou que assim serdo declarados ap6s a intervencéo judicial,
mediante o necessario controle de constitucionalidade.”®

162 GOMES, Luis Flavio e DE ALMEIDA, Débora de Souza. Populismo Penal Midiético: caso mensaléo,
midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 15.

183 Tolerancia zero, inocuizagdo total, guerra contra as drogas, guerra contra o crime organizado, direito penal
de emergéncia, guerra contra o terrorismo, direito penal preventivo da sociedade de riscos. Ibidem, p. 15.

164 GOMES, Luis Flavio e DE ALMEIDA, Débora de Souza. Populismo Penal Midiatico: caso mensaldo,
midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 16.
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O “processo penal de emergéncia” € a designacdo dada & mudanga nas areas de
legislacdo e das préticas punitivas que vém ocorrendo atualmente. Para melhor compreenséo,
ser4 utilizado o exemplo da Lei 8.072, dos Crimes Hediondos.*®®

De acordo com o tratamento dispensado por este diploma legal, crimes como o
latrocinio, o qual possuia pena minima de quinze anos, passam a ter o minimo de 20 anos. Da
mesma forma o crime de extorsdo mediante sequestro, cuja pena minima era de seis anos,
aumentou para oito anos. O crime de sequestro com resultado morte possuia pena com o
minimo equivalente a 20 anos, atualmente é de 24 anos.*®’ Tais constatacdes sdo importantes,
mas € necessario refletir se este agravamento de penas tem causado resultados positivos no
que se refere a reducdo da criminalidade.

Além dos exemplos supracitados, a noticia a seguir, retirada também do site do
Senado Federal, referente a reforma do Codigo Penal fala sobre a postura politica de aumentar
a rigidez na pena, em caso do cometimento do crime de homicidio, acreditando-se que isso

reduzira as taxas da infracdo no pais:

“Jorge Viana defende punigdes mais severas em caso de homicidio

O senador Jorge Viana (PT-AC) defendeu nesta quarta-feira (1°) punicGes
mais severas para 0s crimes contra a vida, especialmente os homicidios. Ele
é um dos 11 integrantes da comissdo temporaria que analisara o projeto do
novo Cddigo Penal (PLS 236/2012). O texto foi elaborado pro uma
comissdo de juristas que trabalhou durante o primeiro semestre do ano e
deve ser um dos principais assuntos discutidos pelo Senado no segundo
semestre.

- Uma questdo central é a vida. E por isso que sou amplamente favoravel a
uma mudanca forte nesse aspecto da pena minima e maxima para
homicidios no Brasil. Se nds fizermos isso, o crime vai deixar de
compensar. Hoje, compensa.

Segundo o senador, as altas taxas de homicidios no Brasil sdo preocupantes,
especialmente quando comparadas as de outros paises. Dados mencionados
pelo senador mostram que 50 mil pessoas morrem por ano no pais e que,
apesar de ter 3% da populacdo mundial, o pais concentra 12% dos
assassinatos.

Para Jorge Viana, o Brasil tem um aparato legal voltado a protecdo de quem
matou, em detrimento das familias das vitimas, que ficam desamparadas. O
senador disse que se sentird Gtil ao pais se a comissdo conseguir mudar esse
“quadro vergonhoso”.

166 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Tendéncia do controle penal na época contemporanea: reformas
penais no Brasil e Argentina. In: Sdo Paulo em perspectiva, n 18, 2004, pp. 39-48.
187 Ihidem, pp. 39-48.
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- Eu espero sinceramente que este ano possamos dar uma resposta ao Pais,
fazendo a reforma do Cédigo Penal. %

Estas propostas vdo contra os principios presentes na Constituicdo Federal, porém,
ainda assim, continuam ganhando forca pela midia sensacionalista. **° Isto somente revela que
0 ordenamento juridico brasileiro esta confuso no que se refere a ado¢do de um movimento

politico criminal, especifico.

Para melhor compreensdo, foi retirada do site do Senado Federal a noticia sobre o

tratamento que se daré nos casos de maus tratos a animais, bem como lesdo ao meio ambiente.

“Seis anos de cadeia para quem maltratar e matar animais

A Comissao Especial de Juristas encarregada de elaborar proposta para um
novo Cadigo Penal aprovou nesta sexta-feira (25) a criminalizagdo do
abandono de animais, além de tratamento mais severo para abusos e maus-
tratos. Pela proposta, o abandono podera ser punido com prisdao de um a
quatro anos, mais multa. Atualmente, a conduta é uma contravenc¢do, que
sujeita o autor a multa e prisdo até um ano, sempre em regime aberto ou
semi-aberto.

A mesma pena de um a quatro anos foi aprovada para quem praticar abusos
ou maus-tratos contra animais domésticos, domesticados ou silvestres,
nativos ou exoticos. Esse tipo de crime hoje é punido com prisdo de um més
a um ano, além de multa.

No entanto, a pena serd ainda ampliada a depender da severidade dos
resultados dos maus-tratos. No caso de lesdo grave ou permanente no
animal, o aumento sera de um sexto a um terco do tempo de prisdo. Se
houver morte, 0 aumento serd pela metade, o que podera significar até seis
anos de cadeia.

Os abusos e maus-tratos foram um dos temas que mais atrairam a atencédo
da sociedade acerca da reforma do Cddigo penal. O Movimento Crueldade
Nunca Mais, integrado por mais 200 entidades de defesa de animais, chegou
a entregar a comissdo um documento com cerca de 150 apoios on-line e
mais de 50 mil assinaturas em documento impresso propondo maior rigor
na legislagdo. As condutas previstas foram enquadradas na parte dos crimes
ambientais, que sdo tratados em lei especifica e foram trazidos para o
codigo pelos juristas.

Pela redacdo aprovada, ficou tipificado como crime abandonar em qualquer
espaco publico ou privado, animal doméstico, silvestre ou exotico, ou em
rota migratéria. Responde pelo crime quem tenha a propriedade, posse ou

188 ttp://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/08/01/jorge-viana-defende-punicoes-mais-severas-em-
caso-de-homicidio. Acesso em 08 mai. 2013.
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guarda do animal, se estendendo ainda a quem tenha sido atribuido a funcéo
de cuidar, vigiar ou que tenha a autoridade sobre ele.

Experiéncias

A comissdo manteve as regras atuais que restringem a realizacdo de
experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos
e cientificos, na hipdtese de existirem recursos alternativos. Quem realizar a
experiéncia desconsiderando alternativa possivel que preserve o animal da
dor também poderé receber a mesma pena de um quatro anos para o caso de
maus-tratos.

Outro ponto que mereceu especial atengdo dos juristas foi o trafico de
animais, com a sugestdo de pena basica de dois a seis anos de prisdo para
atividades que hoje é punida com prisdo de seis meses a um ano, e multa.
Pelo redesenho do tipo pena, serd enquadrado como tréfico, entre outras
hipGteses, importar, exportar, vender, expor a venda e manter em depoésito,
trazer e guardar o animal sem autorizacdo legal. A protecdo se aplica a
ovos, larvas ou espécie da fauna silvestre nativa ou em rota migratéria, bem
como objetos feitos com matéria-prima animal, inclusive pena, pele e
Ccouros.

Havera punicdo mesmo quando as condutas praticadas tiverem sido
cometidas sem a intengdo de lucro. No entanto, caso 0 objetivo seja a
obtencg&o de lucro, a pena sera ampliada de um sexto a um ter¢o do tempo
de prisdo. E se a conduta visar a exportacao, entdo o autor do crime podera
pagar com um aumento de um tergo a dois ter¢os. Na pior hipotese, quem
enviar para o exterior animal silvestre ou em rota migratoria, de forma
ilegal, podera pegar cadeia por até dez anos.

Alguns integrantes da comissdo fizeram ressalvas ao rigor das punicdes
sugeridas, mas prevaleceu a opinido da maioria de que 0s crimes contras 0s
animais exigem tratamento penal mais firme. O advogado Tércio Lins e
Silva ponderou que o exagero punitivo pode levar os juizes a nao aplicar
pena alguma. J& a procuradora de Justica do Ministério Publico de S&o
Paulo, Luiza Nagib Eluf, chegou a equiparar a gravidade do crime de trafico
de animais ao trafico de drogas.

- E uma mortandade, com péssaros e outros animais engaiolados sofrendo
de maneira horrenda — comentou a procuradora.

Crimes ambientais

Com relacdo a atual legislacdo ambiental, a decisdo da comissdo foi pela
incorporacdo dos seus aspectos criminais ao anteprojeto do codigo, que
deve ser entregue ao Senado até 25 de junho. Ndo houve inclusdo de novos
crimes, como observou o relator da comissdo, o procurador regional da
Republica Luiz Carlos Gongalves.

Houve consideravel aumento de pena para a conduta destinada a promover
a entrada no pais de espécie animal sem parecer técnico oficial favoravel e
licenca expedida por autoridades competentes. Punida hoje com trés meses
a um ano de prisdo, a pratica recebera pena de um a quatro anos se passar a
proposta dos juristas.
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Essa foi também a proposta para um crime ambiental muito comum, que é
cortar ilegalmente madeira de lei classificada, inclusive para transformar em
carvao, com vistas a atividade econémica ou ndo (a pena atual vai de um a
dois anos, e multa). Na nova redagéo, os juristas colocaram sob a mesma
protecdo contra o corte madeira de floresta, mata ou selva, ou de madeira
encontrada em restinga ou caatinga.

De acordo com o relator, as alteragdes aprovadas em relacdo aos crimes
ambientais, inclusive na questdo dos maus-tratos e abusos contra 0s
animais, oferecem tratamento mais protetivo, com sancGes maiores.

Segundo ele, havia manifestacdo de temor na sociedade de que “os juristas

transformar tudo em penas de multa”. "

Para destacar a falta de coeréncia na valoracdo dos bens juridicos e a auséncia de
concordancia presente nas normas, insta ressaltar que a pena aplicada para o crime de lesao
corporal é a detencdo de trés meses a um ano e para a lesdo corporal de natureza grave € a
reclusdo de um a cinco anos.'™

De acordo com David Wilson de Abreu Pardo, ha de forma reiterada a busca pelas
solucgdes dos problemas sociais. Contudo, acredita-se que esta busca se finalize ao se realizar
a criminalizacdo de comportamentos, sem que haja uma real valoracéo e reflexdo quanto a
necessidade de se recorrer ao Direito Penal.*

Segundo Ana Paula de Barcellos, da mesma forma como se identifica a divisdo no
tratamento de matérias mais relevantes e fundamentais pela Constituicdo, e daquelas
infraconstitucionais pelas demais leis, também de pode realizar a identificacdo de situacdes
mais graves, devendo receber tratamento do Direito Penal, como Ultima ratio, e situacOes
menos urgentes que podem ser tuteladas por outros ramos juridicos.”

Deste modo, aduz Antonio Nobre Folgado que a criminalizacdo de condutas deve ter
como finalidade a protecdo dos bens juridicos bem como o sancionamento penal proporcional
ao valor do bem juridico que se pretende resguardar. Esta caracteristica de proporcionalidade
¢ de extrema importdncia, pois marca, mais uma vez, o papel limitador do Estado

Democratico de Direito em sua pretens&o punitiva.*™
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Entretanto, conforme afirmacdo de José Wilson Ferreira Lima, este controle é de
competéncia de ato interno do Poder Legislativo, que por sua vez, concretamente falando,
exerce um controle exclusivamente politico. Desta forma ndo ha eficacia no controle de
constitucionalidade das leis, com a finalidade de evitar projetos legislativos que,
expressamente, atentem contra a ordem constitucional, pois 0 que se tem constatado € a
vontade unicamente politica ganhando forca em face da ordem juridica, ignorando aqueles
principios que servem como diretrizes no atual Estado Democratico de Direito.'"

A critica que se faz € no sentido de que a elaboracdo das leis — reacdo do Poder
Legislativo ao clamor publico — apresenta grandes confusfes em suas propostas, justamente
por estarem sendo realizadas em um momento critico e polémico de muita pressdo popular e
midiatica, sem que haja efetiva preocupacdo com a tutela daquilo que de fato é mais
importante, além de ndo ser possivel a verificacdo de qual o critério de escolha para a
producio normativa atual.’’®

Méaximo Sozzo aborda esta questdo do clamor publico tratando sobre o populismo
penal na Argentina, que em muito se assemelha com a situacdo brasileira. Explica que, em
decorréncia do forte sentimento de inseguranca publica, houve a validacdo e impulsdo de um
tipo de “conhecimento especializado”, por parte da opinido publica sobre o assunto de
estratégia de controle do delito. Estes “especialistas” por sua vez, tornaram-se “consultores” e
“assessores” dos politicos.177

Desta forma, a maior severidade na punicdo se transformou em uma receita
fundamental para as estratégias de controle de delito, gerando um endurecimento na politica
criminal e penitenciaria, ndo somente no plano dos discursos como das praticas. A
representacdo por parte dos politicos tornou-se comercial, ao invés de estar embasada em
pesquisas detalhadas, bem como em descobertas da investigacdo cientifica.'’

Segundo Luiz Flavio Gomes e Débora de Souza de Almeida, o populismo penal é
inserido neste contexto de ampliacdo do direito penal e tem como caracteristica a exploracdo
do senso comum, todas as sensacdes provocadas pelo cometimento do delito e até mesmo
pelo medo deste. Baseia-se nestas percepcOes para buscar apoio na exigéncia de uma maior

rigorosidade penal como resposta a questdo da criminalidade. O problema é que, mesmo

5 | IMA, José Wilson Ferreira. Limites constitucionais & producéo legislativa do direito penal. Porto Alegre:
Ed. Nuria Fabris, 2012, p. 39.

76 FERNANDES, Luciana de Medeiros. Direito Penal méximo ou intervencdo minima do Direito Penal? In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n 69, 2008, pp. 46-94.

Y7 $0ZZ0, Maximo. Populismo punitivo, proyecto normalizador y “prision-depésito” en Argentina. In:
Sistema Penal e Violéncia, Porto Alegre, n 1, 2009, pp. 33-65.

178 |hidem, pp. 33-65.
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diante da maior severidade no campo penal, ja existente ha algum tempo, ndo se verifica a
reducdo nos indices de criminalidade, ainda assim o discurso populista segue adiante, se
fortalecendo.'”

Diante deste expansionismo, verifica-se o desenvolvimento de um momento historico
muito negativo para o poder punitivo, marcado por uma verdadeira inflacdo legislativa. Ha
que se levar em consideracdo que no periodo entre 1940 e 2011, cento e trinta e seis leis
penais foram editadas nos Brasil. Séo leis que por ter por fundamento um emergencialismo
penal, ou seja, com o senso comum clamando urgentemente por cada vez mais medidas de
repressdo, o que se observa sdo dispositivos legais desproporcionais, confusos, simbélicos e
contraditorios, pois revelam o enaltecimento de determinados bens juridicos em face de outros
que, na realidade, s&o mais importantes.**

A titulo exemplificativo, entrando mais uma vez na esfera da reforma do cddigo penal
brasileiro, abaixo se tem a noticia retirada do site do Senado Federal sobre a proposta de

criminalizagdo de mais uma conduta:

“Profissionais de saude pedem criminaliza¢é@o da psicofobia.

Profissionais da area de saude mental, em audiéncia na Comissdo de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH), solicitaram a incluséo
de emenda ao projeto de reforma do Cédigo Penal (PLS 236/12) para dar
suporte a pessoas com esquizofrenia, bipolaridade, dislexia, autismo,
ansiedade, transtornos alimentares e sindrome de Down. O tema do debate
foi a criminalizacdo da segregacdo de portadores de transtornos mentais,
denominada de psicofobia.

Segundo o presidente da Associagdo Brasileira de Psiquiatria, Antonio
Geraldo da Silva, 55 milhdes de brasileiros sofrem de transtornos mentais e
ndo possuem respaldo governamental para se tratar.

— A maioria dos pacientes estd morando nas ruas ou nas cadeias. E ndo
temos campanhas de prevenc¢do. Os gastos com a satde mental séo cada vez
menores — afirmou Silva, ressaltando que o preconceito é preponderante
na hora de o doente procurar tratamento e emprego.

— O paciente néo se trata por receio de ser estigmatizado como louco. E
chegam a pedir receitas sem identificacdo do psiquiatra, com medo de
serem demitidos do trabalho — disse.

O senador Paulo Davim (PV-RN), que presidiu a reunido, ja elaborou
emenda ao projeto para estabelecer medidas e providéncias em casos de
psicofobia.

% GOMES, Luiz Flavio e DE ALMEIDA, Débora de Souza. Populismo penal midiatico: caso mensaldo,
midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 16.
180 Ihidem, p 16.
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Participaram também da audiéncia a presidente da Associacao Brasileira do
Déficit de Atencdo, lane Kestelman; a vice-presidente da Associacao
Brasileira de Transtornos Afetivos, Helena Maria Calil; e o conselheiro da
Sociedade Brasileira de Neuropsicologia Daniel Fuentes.”*®!

Luiz Flavio Gomes e Débora de Souza de Almeida aduzem que o inicio do século XXI
estd marcado pela perda de terreno das teses contencionistas, representadas pelo direito penal
minimo, da mesma forma como perdeu forcas a ideologia da ressocializacdo. No confronto
entre o minimalismo e o hiperpunitivismo do direito penal maximo, este prevalece em face

daquele.'®?

8y ttp://www12.senado.gov.br/noticias/jornal/edicoes/2012/08/30/profissionais-de-saude-pedem-
criminalizacao-da-psicofobia. Acesso em 10 mai. 2013.

182 GOMES, Luiz Flavio e DE ALMEIDA, Débora de Souza. Populismo penal midiatico: caso mensaldo,
midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 17.
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CONCLUSAO

Passando por alguns movimentos politico-criminais buscou-se apontar suas principais
caracteristicas, pensamentos e criticas em relacdo ao sistema penal de modo a se realizar a
verificacdo da resposta destes a questdo da seguranca publica.

Questionou-se se 0 que gera a reducdo da criminalidade ¢ o aumento de condutas
tipificadas pelo Poder Legislativo, ou a reducdo do ambito de atuacdo do Direito Penal,
fazendo com que este atue de forma eficiente, cuidando das situagdes mais graves, que
exigem uma resposta mais séria do Estado, deixando a cargo de outros ramos do ordenamento
juridico a responsabilidade de tutelar as condutas que sairam do ambito penal.

A grande expansdo do direito penal nos Gltimos tempos tem causado grande discussao
ndo somente no ambito juridico, mas sim em todas as areas do saber que, por vezes, sem
conhecimento concreto, apontam solugdes que na verdade agravam o problema.

Exemplo disto é a modificacdo a que esta sujeito o Codigo Penal Brasileiro ante a sua
reforma através do projeto de lei 236/2012 que, atualmente, encontra-se tramitando no
Congresso Nacional. Trata-se de propostas de recrudescimento daquilo que ja existe e a
criminalizagdo de cada vez mais condutas, na tentativa de aumentar o controle social. Esta
tentativa, entretanto, parte da errénea premissa de que o Direito Penal é a solucdo para todos
0s problemas sociais desde a criminalidade a desigualdade social.

Diante disso apresentou-se uma critica, pois ndo ha uma harmonia entre as normas
naquilo que diz respeito a escolha de um sé movimento politico-criminal orientador do
ordenamento juridico.

O que se verifica sdo normas cada vez mais adeptas as diretrizes do direito penal
maximo, enguanto o traco mais marcante da Constituicdo Federal Brasileira € a de justamente
garantir a protecdo e o cumprimento dos direitos e garantias fundamentais de todos o0s
cidaddos em face do poder arbitrario do Estado.

Diante disso o direito penal estd “perdendo suas forgas”, pois nao foi criado com o
intuito de resolver todos os problemas sociais e por isso funciona, por vezes de forma
proposital, lentamente para ser capaz de atender parte da demanda que lhe é confiada.
Consequentemente ha crimes de grande relevancia que sdo ignorados pelo direito enquanto
situacGes menos urgentes ganham a maxima atencdo do sistema penal.  Verifica-se, portanto
deficiéncia na escolha de quais bens juridicos realmente merecem maior atencdo e cuidado,

enquanto a outros pode ser dispensado um tratamento menos emergencial.
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Nesse sentido, o direito penal minimo, através de seus principios orientadores apontam
para uma concreta e coerente valoracdo dos bens juridicos, de modo a ndo causar a sobrecarga
do direito penal e, desta forma, este poderia funcionar eficientemente, reduzindo assim a Cifra
Oculta da Criminalidade, ao ndo deixar tantos crimes impunes por estar sobrecarregado de
demandas que, se fosse a correta eleicdo de bens juridicos, poderiam ser levadas a outros

ramos do direito.
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