CONSIDERACOES ACERCA DO
DIREITO PENAL

ResumO B N T

Esta pesquisa traz para reflexdo algumas consideragdes acerca do Direito
Penal. O tema ¢ desenvolvido a partir de um estudo acerca da pena e dos
seguintes principios juridicos: principio da legalidade, principio da intervencao
minima, principio da lesividade, principio da humanidade e principio da culpa-
bilidade. Por fim, o Direito Penal ¢ analisado na sua inter-relagdo com a so-
ciedade.

Riassunto

Questa ricerca porta alla riflessione alcune considerazione sul Diritto Penale.
L'argomento viene svolto partendo da uno studio sulla sanzione e dei
seguenti principi giuridici: principio della legalita, principio dell'intervento
minimo, principio della lesivita, principio dell'umanita e principio della
colpabilita. Per concludere, il Diritto Penale viene analizzato nel suo inter-
rapporto presso la societa.

* Bacharel em Administragéio (CRA/BA 6028), Graduando em Direita, Servidor Pdblico da Universidade Estadual
do Sudoeste da Bahia (UESB).
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O fulcro do importante ramo juridico consignado preferencialmente
sob a expresséo Direito Penal é a figura denominada pena. Esse nu-
cleo deve voltar-se néo a satisfazer o legislador pura e simplesmente,
porém ao atendimento dos reclamos sociais legitimos, para o que se
torna mister a observéancia de certos principios, de sorte que o
ordenamento juridico-penal apresente eficécia efetiva, afastando a
possibilidade de constituir-se em mais um instrumento de dominacéo
do homem em detrimento de seu semelhante.

Direito Penal: Acepcgoes

O conceito de pena é um elemento-chave no estudo de Direito Penal,
tanto que se dé preferéncia a expresséao direito penal para designar
esse importante ramo juridico, apesar de a denominacéo direito crimi-
nal ser mais abrangente e mais antiga. Ao passo que, genericamen-
te falando, as sangbes juridicas apresentam caracteristicas
reintegrativas ou compensatdrias, quando objetivam, respectivamen-
te, o retorno ao status quo vigente antes da pratica do ilicito ou o res-
sarcimento dos danos causados, a pena propriamente dita & a sancéo
que se pauta na abolicéo ou limitagéo de direitos do transgressor da
lei. Como conceitua Zaffaroni (1999, p. 100), a caracteristica distinti-
va do Direito Penal “ndo pode achar-se em outra parte que no meio
com que o direito penal prové a segurancga juridica: a coercéo pe-

"

nal

E da esséncia da pena, conforme alguns juristas, a exemplo de
Jescheck apud Batista (1996, p. 43), o carater retributivo: “‘negar o
carater de mal a pena equivaleria a negar o préprio conceito de
pena’”. Autores outros entendem que a pena, além de retribuicéo, é
intimidacéo ou prevencéo:

“ou bem apenas retribuird (mediante a privagéo de bens juridi-
cos imposta ao criminoso) o mal do crime com seu prdprio mal,
restaurando assim a justica, ou bem intimidaré a todos (pela
ameaca de sua cominagdo e pela execucéo exemplar) para que
ndo se cometam (mais) crimes, ou tratarad de conter e tratar o
criminoso” (Batista, op. cit., p. 111-112).
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Kelsen (1998, p. 325), ao analisar o pensamento de Platéo nas Leis,
afirma que o filésofo ateniense apregoa que os homens “precisam
conceber a justica como uma deusa vingadora, precisam acreditar
subjetivamente no talido, a fim de que, objetivamente, se alcance a
intimidagdo e, com ela, a corregéo”. Platéo faz a defesa "de que, ao
menos na esfera do direito penal, a esséncia da justiga ndo é a paga,
mas a intimidagéo.” [referéncia & obra Protagoras]” (Kelsen, op. cit.,
p. 276).

Deveras interessante é a teoria penal dos sofistas:

“Para todo aquele que a sofre [que recebe a pena como puni-
¢go] e é por outro merecidamente punido, o propésito da pena
é que ele se torne melhor e dela se beneficie, ou que sirva a
outros como exemplo admoestador, a fim de que estes, divisan-
do-lhe os sofrimentos — sejam de que natureza forem — fagam-
se melhores pelo medo'."" [trecho retirado do Gérgias, de
Platéo] [...] Pune-se, sim, apenas 'pensando no futuro, para que
nem o proprio malfeitor nem qualquer outro que tenha testemu-
nhado o seu castigo volte a cometer injustica’.!3 [extraido do Ii-
vro Protégoras] Protagoras néo justifica a pena em funcéo da
injustica cometida, em funcéo de sua causa, mas sim de seu
propdsito social.” (Kelsen, op. cit., p. 305).

Fala Tobias Barreto que *'O conceito de pena ndo é um conceito ju-
ridico, mas um conceito politico™ (Batista, op. cit., p. 44), porque o
legislador elege determinadas condutas humanas como lesivas de
bens juridicos considerados imprescindiveis & sociedade, taxando-as
de ilicito penal.

Salienta-se, ainda, a relagéo dialética existente entre crime e pena.
Imbricam-se de tal forma crime e pena que o primeiro é a razao de
ser da segunda e a pena ¢ a condigéo para a existéncia juridica do cri-
me (sem a penalizagdo correspondente, o crime se descaracteriza,
deixando de ser crime a conduta antes considerada como tal).

Enfim, direito penal sobrepde-se &s demais expressées, “ainda que ao
crime, posteriormente, o direito reaja também ou apenas com uma
medida de seguranga. [...] porque as medidas de seguranca consti-
tuem juridicamente sangdes com caréter retributivo, e portanto com
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indiscutivel matiz penal” (Batista, op. cit., p. 48).

Usa-se a expresséo direito penal sob os aspectos objetivo, subjetivo
e cientifico:

a) Como direito penal objetivo (jus poenale), € “o conjunto das nor-
mas juridicas que, mediante a cominacdo de penas, estatuem os cri-
mes, bem como dispdem sobre seu proprio dmbito de validade, so-
bre a estrutura e elementos dos crimes e sobre a aplicagdo e execu-
cdo das penas e outras medidas nelas previstas” (Batista, op. cit., p.
50). Segundo Rocco, é o direito penal objetivo * *... que gera, no mes-
mo parto, a obrigagéo juridica e o direito subjetivo’ " (Batista, op. cit.,
p. 107).

b) Como direito penal subjetivo (jus puniendi), é a prerrogativa ou fa-
cultas agendi do Estado para a cominacéo, aplicacéo e execugao das
penas.

Autores hé que chamam a atencéo para o fato de que:

‘o dever (indisponivel e inalienavel por um lado, e limitado e
vinculado por outro) da persecucéo penal que cabe ao estado,
enquanto agente histérico do que Weber chamaria de monopd-
lio do poder punitivo legitimo, é algo extremamente distinto de
uma faculdade de agir, ainda que se a designasse por dever de
agir.” (Batista, op. cit., p. 108).

c) Como ciéncia do direito penal, também chamada dogmética juridi-
co-penal, é o estudo do ordenamento juridico positivado vigente em
determinado territorio e num dado tempo.

Alerta-se o jurista, entretanto, para as “fungées ocultas ou néo de-
claradas da pena [e eu diria, também, do préprio direito penall” (Ba-
tista, op. cit., p. 113), pois € sabido que o direito penal, ac procurar a
protecéo de determinados bens juridicos, considerados como especi-
almente importantes, pode ser mais um instrumento de dominagéo
de parcelas minoritérias da sociedade. Diz Ferreira, in “Acumulacéo,
expropriacéo (...)", a p. 270: '

"Desenvolve-se, entdo, por meio do instrumental ideolégico
do Estado burgués, uma cultura punitiva, na qual vale-se de
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meios rigidos para-garantir a inviolabilidade do patriménio,
agravando e perpetuando as injusticas sociais.

"L

“A legislagédo penal brasileira, em certas situacdes, pune com
rigor os crimes contra o patriménio, em detrimento daqueles ti-
pos penais que afetam bens fundamentais, como a vida e a
satde da coletividade. [o autor compara, dentre outros, o Art.
157, § 3% ao Art. 213 ¢/c o Art. 223, Paragrafo tnico, do Cédi-
go Penal pétrio]

“Portanto, parece nitida a seletividade dos bens juridicos tute-
lados pelo Estado — a propriedade é o bem maior a ser tutela-
do [...]" [o direito & propriedade é um dos direitos naturais hu-
manos a ser protegido pelo Estado, consoante o jusnaturalista
John Locke apud Costa, 2001 b, p. 50].

O Censo Penitenciério Brasileiro de 1995 (http://www.mj.gov.br/
depen/censo/censo00.htm), em seu Quadro Xlll - Distribuicio de
presos por tipos de crimes cometidos, informa que, dos crimes naci-
onalmente considerados, 27,5% s&o crimes contra o patriménio (fur-
to, roubo, estelionato e outros). Sendo excluidos do célculo os 46,6%,
que pertinem aos crimes nao classificados em razao de alguns Esta-
dos n&o terem prestado as informagdes, os crimes contra o patriménio
perfazem 51,56%, aproximadamente. Isso leva o estudioso do assun-
to a especular acerca das causas, principalmente sécio-econdmicas,
que levam os individuos ao cometimento de tais crimes.

A afirmagao de Bottomore (1987, p. 238), assim, mantém-se
atualissima, apesar de fazer aluséo ao século XIX: “As influéncias
classistas sobre as leis podiam ser facilmente percebidas no carater
da legislagéo [...] e na natureza das penalidades impostas aos crimes
contra a propriedade privada".

A partir da constatagéo de que o poder estatal (imperium) predomi-
na no direito publico, enquanto no direito privado a propriedade
{(dominium) é a bissola norteadora das relagbes entre sujeitos, clas-
sifica-se o direito penal objetivo como direito plblico, por razées de
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contetido ("visa a assegurar bens essenciais & sociedade toda"”, con-
soante Miguel Reale, 1999, p. 343) e de formalismo (a sua criagéo,
modificagéo e revogacéo estéa a cargo exclusivo do Estado).

Direito Penal: Principios . .. ... ...... ..

O Direito Penal, tendo a penalizagéo como nicleo, orientado esté, em
sua formagéo, por principios bésicos, também conhecidos como pos-
tulados ou dogmas fundamentais. Esses principios “aspiram ser a pla-
taforma minima sobre a qual possa elaborar-se o direito penal de um
estado de direito democratico” (Batista, op. cit., p. 61-62) e séo as
ferramentas indispenséveis de trabalho dos operadores do direito da
érea penal-criminal. Cinco principios enumeram-se: legalidade, inter-
vengao minima, lesividade, humanidade e culpabilidade.

1 - Principio da Legalidade -« « « =<« « o . -

O principio da legalidade, da reserva legal ou da intervencao legaliza-
da, ["que se liga a seguranca juridica” (Dip, p. 35), pois “legalidade
é a so fonte humana possivel” (Dip, p. 53) dessa segurangal, é o
pressuposto primeiro do Estado de Direito e significa que “néo hé cri-
me sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgéo
legal” (Art. 5°, inciso XXXIX, da Leia Maior — é também o que cons-
ta no Art. 1° da Cddigo Penal).

Consoante Beccaria, * Apenas as leis podem fixar as penas com re-
lagéo aos delitos praticados: e esta autoridade ndo pode residir se-
néo na pessoa do legislador’ " (Batista, op. cit., p. 67). Jescheck
apud Dip (p. 56) diz que “ '[...] as normas penais s6 podem ser pro-
mulgadas por mejo do érgdo que representa a vontade do povo e por
um procedimento legalmente estabelecido [...]" . Esse principio pos-
sibilita o conhecimento prévio do individuo acerca dos crimes e das
penas, garantindo “que o cidaddo ndo sera submetido a coergdo pe-
nal distinta daquela prevista na lei" (Batista, op. cit., p. 67).

lLembra-se que a legalidade inclui a cominagéo, a aplicacéo e a exe-
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cugéo da pena, envolvendo os trés Poderes, e apresenta quatro fun-
coes:

a) proibir a retroatividade da lei penal — nédo pode a lei penal
retroagir, “salvo para beneficiar o réu” (Art. 5° inciso XL, da Car-
ta Magna ~ & o mesmo conteldo do Art. 2° do Cddigo Penal);

b)  proibir a criagéo de crimes e penas pelo costume — sem lei escri-
ta que os consigne, crime e pena inexistem;

c) proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou
agravar penas — séo nulos o crime e a pena na falta de estrita
previséo legal, vedando-se a analogia, que poderia dar margem
a manipulacbes politico-ideoldgicas na operacionalizagao do direi-
to;

d) proibir incriminagbes vagas e indeterminadas — a clareza deve
marcar a previsdo legal de crimes e penas, ou seja, a
criminalizagéo e a penalizagéo devem ser delimitadas efetiva-
mente pela lei. Assevera Cernichiaro apud Ferreira, in
“Criminalizagao (...)", que "“‘a legalidade veda a descricdo gené-
rica do tipo penal. O crime ndo é qualquer agao, mas acéo cla-
ra e determinada, sob pena de violagdo ao mandamento consti-
tucional da legalidade — art. 5°, inc. XXXIX, C.F./88"", citado

linhas atréas.

Essas quatro funcdes correspondem & chamada “versdo
iluministica™ (Dip, p. 53) do principio da legalidade penal, compreen-
dendo-se que tal principio faz referéncia a lei escrita, prévia, determi-
nada (certa) e estrita.

Ney Moura Telles apud Dip (p. 35) diz que o principio da legalidade
“'E o mais importante dos principios do direito penal, a base, a viga
mestra, o pilar que sustenta toda a ordem juridico-penal™. Pode-se

73

Neveos Estudos Juridicos - Ano VI -N° 13- p. 67-87, outubro / 2001



parafrasear Manuel Cavaleiro de Ferreira apud Dip (p. 37): o principio.
da legalidade ¢é a "expressdo perene de uma exigéncia” de todo e
qualquer direito positivado.

O principio de que ora se trata também justifica o pensamento dos
que entendem que a pena tem um carater eminentemente
intimidatorio, “porque sé uma sangéo criminal estatuida [= positivada
na lei escrita] poderia revelar efeito intimidatério geral” (Dip, p. 36).
Consoante Tomés de Aquino, “a disciplina que coibe os vicios pelo
temor da pena [...] é a disciplina das leis..." (Dip, p. 49).

Ainda citando diversos juristas e fazendo aluséo & seguranga juridica
ja comentada, Dip (p. 50-51) fala que:

“Arthur Fridolin Utz, por exemplo, vinca a necessidade de pro-
teger os titulares de direitos contra a arbitrariedade do juiz, ga-
rantindo-se uma ordem segura de direito penal que ndo pode
entregar-se a consciéncia do juiz — 'por muito bem intenciona-
do que ele seja’. £ funda essa insergéo no controle social da ju-
risprudéncia: ‘O fato de que a sociedade exija uma seguranca
juridica controlavel obriga o juiz criminal a seguir uma direcéo
realmente positivista'. "

Todavia, apesar de a seguranga juridica ser uma necessidade, reco-
nhece-se que deve firmar-se num Direito positivo legitimo e
compromissado com a causa social. Diz Coutinho (1998, p. 119):

“O apego ao positivismo legalista limita a criatividade do juiz
ao interpretar a lei finalisticamente, de acordo com a importén-
cia dos fatos que, colhidos na realidade cambiante, sdo trazi-
dos a sua esfera de atuagdo. No momento da deciséo, face ao
caso concreto, impde-se a legitimagdo da atuagdo do juiz, ao
escolher ideologicamente a mais justa interpretagéo da norma,
no resguardo dos Principios Fundamentais do Direito. Para tan-
to, & fundamental o papel do juiz como recriador do Direito, por
meio da hermenéutica e da atualizagdo de leis genéricas e im-
pessoais. Contraria-se, pois, a posicéo ultrapassada do ‘juiz
escravo da lei''?, preconizada por legalistas classicos."

E Costa (2001 a) assevera:
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"A expresséo 'socidlogo do Direito’ salienta muito bem a impor-
tdncia capital que a Sociologia exerce na Ciéncia Juridica
(sem perder-se de vista, também, o grande papel da Filosofia).
A complexidade reina soberana nas relagées sociais, apresen-
tando aos profissionais do Direito nuances sempre novas e, por
isso mesmo, néo observadas no processo legislativo, em razéo
mesma da dinamicidade velocissima do viver em sociedade.
Dai, os autores afirmarem ser imprescindivel a atuagdo
hermenéutica quando se aplica o Direito ao caso concreto, ou
sefa, é condigdo sine qua non a aplicacao do Direito, & luz des-
tes ou daqueles dispositivos insertos na abstragéo dos cédigos
legais, estudar o caso concreto mediante os principios
hermenéuticos.”

2—Principio da Intervencédo Minima » « « « + « = 5 - &

O principio da intervencéo minima, ao sustentar que a pena é a inter-
vengao estatal mais marcante na liberdade dos individuos, ensina que
o Estado deve utilizar a sangéo penal téo-somente como Ultimo re-
curso, depois de esgotadas as demais possibilidades juridicas (civis,
administrativas, etc.), haja vista a criminalizacéo requerer “necessida-
de de intervencdo estatal na esfera individual' (Ferreira, in
“Criminalizacéo (...)").

3 — Principio da Lesividade

O principio da lesividade parte do elemento bilateral presente no Di-
reito. Em se considerando que o Direito esté voltado, sempre, para as
relagbes entre duas ou mais pessoas, o direito penal deve atuar ape-
nas nos casos em que os bens juridicos essenciais, eleitos pelo legis-
lador como os bens imprescindiveis ao viver social saudével, postos e
impostos pela lei, sdo violados por alguém, isto é, quando se comete
um crime (agéo de lesar um direito fundamental de outra pessoa). Por
isso, fala-se que:
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“[...] o direito penal sé pode assegurar a ordem pacifica exter-
na da sociedade, e além desse limite nem esté legitimado nem
é adequado para a educacéo moral dos cidaddos’. A conduta
puramente interna, ou puramente individual — seja pecaminosa,
imoral, escandalosa ou diferente ~ falta a lesividade que pode
legitimar a intervencéo estatal” (Batista, op. cit., p. 91).

Séo quatro as fungdes primordiais do principio da lesividade:

a)

b)

c)

d)

proibir a criminalizagéo das atitudes internas dos individuos (suas
filosofias de vida, sentimentos, aspiragdes, convicgdes politicas,
etc.);

proibir a criminalizagéo das condutas individuais que nao ultrapas-
sam a pessoa do agente, a exemplo da auto-lesao;

proibir a criminalizagéo da moralidade da pessoa, ou seja, do ser
interior de cada individuo, uma vez que “O direito penal sé pode
ser um direito penal da acgéo, e ndo um direito penal do autor”
(Batista, op. cit., p. 93);

proibir a criminalizagéo de atos humanos comumente vistos como
anormais, desde que néo firam um bem juridico (o bem que o le-
gislador grava como de importéncia capital ou condicéo sine qua
non para a vida em sociedade). Exemplo: nao podem ser
incriminadas as “préticas sexuais, quaisquer que sejam, entre
adultos consencientes” (Batista, op. cit., p. 94).

4 - Principio da Humanidade

O principio da humanidade propde a observancia de bons sentimen-
tos no trato para com os criminosos, o que significa considerar o in-
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frator como pessoa humana que realmente é, desde a cominagao da
pena até a aplicagéo da lei e a execugéo penal. Nesse propésito, o
principio da humanidade preceitua a racionalidade e a proporcio-
nalidade das penas. Esté previsto no Art. 5° da Declaragéo Universal
dos Direitos do Homem (“Ninguém seréd submetido a tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”) e, no
ordenamento juridico brasileiro, nos incisos Ill, XLVIl e XLIX do Art. 5°
da Constituigdo Federal de 1988, dentre outros dispositivos da Carta
Magna:

“Art. 5°(..)
.

HI — ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desu-
mano ou degradante;

C.)
XLVII ~ néo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX:

b) de caréater perpétuo:;
c) de trabalhos forgados;
d) de banimento;

e) cruéis;

¢.)

XLIX — é assegurado aos presos o respeito & integridade fisica
e moral;

(.)"

De conformidade com os dados constantes no Censo Peniten-
ciario Brasileiro de 1995 (http://www.mj.gov.br/depen/censo/
censo00.htm), em seu Quadro XXII — Nimero de vagas disponiveis
e déficit de vagas, o nimero de presos é pouco mais que o dobro do
nimero de vagas existentes, evidenciando a super-lotagéo, que, por
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si 806, vai de encontro ao principio da humanidade, infringindo os
incisos HlI e XLIX, letra e, do Art. 5° da CF/88, j& referidos.

Além da Carta Constitucional Brasileira, outros instrumentos juridicos
prevéem o principio da humanidade:

1) Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos:

"ARTIGO 7

Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tra-
tamentos cruéis, desumanos ou degradantes (...)"

"ARTIGO 10

1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada
com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa hu-
mana.

¢.)"
2) Convencao Americana sobre Direitos Humanos:
"ARTIGO 5 - Direito a Integridade Pessoal

1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua integridade
fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tra-
tos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da
liberdade deve ser tratada com o respeito devido & dignidade
inerente ao ser humano.

.0)"

Considerados os pontos de interseccéo entre direito e moral, acentua
muito bem Jirgen Baumann: " Uma comunidade que para sua con-
vivéncia haja fixado normas com cominagées penais contrarias a lei
moral ndo é uma comunidade juridica, mas uma quadrilha de la-
drées™ (Dip, p. 47).

Nalini (1997, p. 10) proclama:
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“A educagéo judicial deverd se entusiasmar pela preocupacio
com os sentimentos, amabilidade humana, compreensao entre
individuos, conhecimento dos problemas bésicos do planeta e
formacéo do cidadéo global.

“Néo se pense em desvalorizar o conhecimento tedrico. Ele &
importante para permitir a prética democrética. Todavia, o
julgador deve ser alguém sensivel e desperto & dimenséo do
ser, comprometido com realizar a dignidade da pessoa huma-
na em sua plenitude.”

Para finalizar, cita-se uma brilhante passagem do grande “Manifesto
dos Pioneiros da Educagéo Nova" apud Alves (2000, p. 24):

A alma tem uma poténcia de milhbes de cavalos, que levan-
ta mais peso do que o vapor. Se todas as verdades matemati-
cas se perdessem, escreveu Lamartine, defendendo a causa
da educagdo integral, o mundo industrial, o mundo material,
sofreria sem divida um detrimento imenso e um dano
irreparavel; mas, se o homem perdesse uma sé das suas ver-
dades morais, seria o préprio homem, setia a humanidade in-
teira que pereceria’™

5 - Principio da Culpabilidade

O principio da culpabilidade (nulla poena sine culpa), “que atende a
idéia de justica" (Dip, p. 35), esté previsto na CF/88 em seu Art. 5°,
inciso XLV: “nenhuma pena passaré da pessoa do condenado, poden-
do a obrigagéo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de
bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”. Informa
que a responsabilidade penal é pessoal e subjetiva. Noutras palavras,
"... deve ser entendido, em primeiro lugar, como reptdio a qualquer
espécie de responsabilidade pelo resultado, ou responsabilidade
objetiva” (Batista, op. cit.,, p. 103), porque a anélise do caso sub
judlice requer néo exclusivamente o fato objetivo, representado pela
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infragéo em si e pelos males que dela decorrem, mas também a pes-
soa do infrator. E:

“Em segundo lugar, temos a personalidade da responsabilida-
de penal, da qual derivam duas conseqtiéncias: a intrans-
cendéncia e a individualizacéo da pena. A intranscendéncia im-
pede que a pena ultrapasse a pessoa do autor do crime [...] Por
individualizagéo se entende aqui especialmente a indivi-
dualizacdo judicial, ou seja, a exigéncia de que a pena aplica-
da considere aquela pessoa concreta a qual se destina” (Ba-
tista, op. cit., p. 104-105).

Nesse ponto, mostra-se oportuna a observacéo de que “"uma boa
aplicacdo da lei penal, voltada a reeducagdo ou, ao menos, a
reinsercdo do criminoso na vida social, ndo pode jé prescindir do
confronto com problemas criminoldgicos, psiquidtricos, psicoldégicos
e sociolégicos™ (Dinio de Santis Garcia apud Dip, p. 62), exigindo-se
do juiz da area penal uma formacéo holistica que inclua esses ramos
do conhecimento, até porque a interdisciplinaridade é a ténica no
mundo cientifico atual. Uma politica criminal que se diz voltada para
a ressocializagéo do infrator deve, portanto, orientar os operadores
do Direito no sentido de "uma anélise de toda a histdria biogréfica do
condenado, de sua vida atual, pretérita — ndo apenas delinqlencial,
mas incluso e muito relevantemente familiar, abrangendo indicagées
hereditarias, cultural e no ambiente da profissdo — e, num certo sen-
tido, futura —, avaliando-lhe as expectativas” (Dip, p. 63-64). Soma-
se a isso a assertiva seguinte: “No crime, ndo pode haver duvidas,
pois elas, por menores que sejam, nos remetem ao brocardo latino:
in dubio pro reo. Havendo dividas, deve o magistrado absolver. Me-
lhor para o equilibrio social a existéncia de mil culpados soltos que
s um inocente preso” (Falconi, 1994, p. 78).

Direito Penal: Inter-Relagdo com a Sociedade

A construgéo do Direito Penal, fundamentada em principios e tendo a
penalizacdo como meio de atingir os fins voltados a vida social harmé-
nica, atrela-se inapelavelmente a sociedade.
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O Direito surge como necessidade inadiével de regular as relagées
existentes no sejo da sociedade. Onde quer que se encontre o homem
correlacionando-se com o semelhante, estaréd presente um rol de re-
gras a delimitar-lhe o campo de acéo. Direito e sociedade imbricam-
se de tal forma que é impossivel falar em Direito sem fazer referén-
cia & sociedade, e vice-versa. Nessa malha de influéncias mutuas,
tanto o Direito quanto a sociedade s&o condicionados e condi-
cionantes, concomitantemente, num “feedback” de acéo e reacéo.

Segundo Anibal Bruno, "'sabemos como as sociedades humanas se
encontram ligadas ao Direito, fazendo-o nascer de suas necessida-
des fundamentais e, em seguida, deixando-se disciplinar por ele, dele
recebendo a estabilidade e a prépria possibilidade de sobrevivén-
cia’” (Batista, op. cit., p. 22). Nesse aspecto, para a vida social sao
imprescindiveis as normas juridicas.

O Direito surge (ou, melhor dizendo, deve surgir) como resposta as
necessidades (nao ficticias, mas reais) da sociedade, estabelecendo
indispensaveis normas de convivio social. Dai falar-se em culturalidade
do Direito, ou seja, sua criagéo conforme os elementos sdcio-econd-
micos, politicos e outros que formam a cultura de um grupo determi-
nado, em um dado momento histdrico e num dado espaco. Essa é a
razao por que Jobias Barreto diz que o Direito nao é “revelado ao ho-
mem (a exemplo de uma nogdo religiosa) nem descoberto por sua
razdo (a exemplo de uma regra de ldgica formal), mas sim produzi-
do pelo grupamento humano e pelas condicées concretas em que
esse grupamento se estrutura e se reproduz” (Batista, op. cit., p. 18).
Por isso, ““hd uma lei natural do direito’™ — a sua culturalidade, tan-
to que “As normas juridicas positivas existentes no mundo ndo sdo
universais nem perpétuas®. (...) cada época tem os seus préprios va-
lores, que se consubstanciam em regras vigentes” (Barroso, 1999, p.
10). "A ordem juridica de uma sociedade é um fendmeno cultural, e
historicamente ela se modifica. Se ela é um fendmeno histérico, em
nenhuma hipdtese o ideal de justica pode consistir apenas na obser-
véncia da legalidade, nem confundir com esta” (Barbosa, 1984, p.
7).

Platao apud Kelsen (op. cit., p. 499) refere-se & esséncia cultural do
Direito positivado (lei), ao alinhar:
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“'pois a lei jamais pode abarcar com exatidao todos os casos
concebiveis, prescrevendo, assim, o melhor para todos. E isso
porque as desigualdades dos homens e de suas agdes, bem
como a inconsténcia permanente e sem excecéo das coisas hu-
manas, nao permitem que uma arte qualquer, em qualquer que
seja a area, apresente uma regra simples (que permanega
sempre idéntica a si propria), aplicavel a todos os casos e em
todos os tempos (...) A lei, entretanto, evidentemente almeja tal
regra, qual um homem teimoso e inculto, que nao admite qual-
quer outra vontade paralelamente a sua e ndo permite pergun-
ta alguma, nem mesmo em presenca de uma situagéo nova,
que escapa as suas prescrigbes e para a qual este ou aquele
caso seria melhor’. E, de fato, ‘impossivel que aquilo que per-
manece sempre idéntico a si mesmo (a lei) se relacione de for-
ma suportavel com o que jamais permanece idéntico a si préprio
(as relagdes humanas)'.®® [refere-se & obra Politico, de Platao]
O sentido dessa argumentagéo ¢é a irracionalidade do objeto a
ser regulado pela lei, isto &, por normas gerais: a matéria soci-
al, caracterizada como o ‘que jamais permanece idéntico a si
préprio’, como ‘a inconstancia permanente e sem excecéo das
coisas humanas'. Ela ndo pode ser abarcada normativamente
de uma maneira abstrata e universalmente vélida. Uma ordem
justa das relagdes humanas n&o pode resultar de um principio
universalmente vélido. Se a questéo sobre a esséncia da justi-
¢a é a questao em torno de tal principio universal — ou seja, de
uma norma geral —, a resposta é que nao existe uma justica
nesse sentido.”

O Direito Penal, sendo um dos ramos do Direito Publico, regula deter-
minadas especificidades da vida humana, eleitas pelo legislador como
de importancia capital para a harmonia da sociedade. Na consecugéo
de seus fins, principalmente de controle social -~ conservadores, por-
que visam & estruturagéo e a garantia da “ordem” —, tem-se observado,
entretanto, a inadequacgéo de seus preceitos intimidador-repressivos para
o que se propunha, qual seja, o combate e a prevencéo do crime.

Essa “crise do Direito Penal” perpassa, necessariamente, todo o sis-
tema penal, entendido este como o conjunto das instituicdes policiais,
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judiciérias e penitenciarias que realizam o Direito Penal, muitas das
quais se mascaram com o rétulo de comprometimento perante os
principios da justica e da igualdade de todos perante a lei. Conquan-
to assim se mostre oficialmente, o sistema penal, conforme estudos
feitos por inimeros operadores do Direito, é:

a)  repressivo — os fatos comprovam que nao se previnem os delitos,
atendo-se o sistema penal tao-somente ao crime acontecido e
registrado, restando um sem nimero de transgressées penais
nao computadas nos indices governamentais;

b)  seletivo — apena determinada classe social ou determinados gru-
pos (os famigerados 3P: pobres, pretos e prostitutas).

E como arremate conquistado para si, em especial em decorréncia de
sua seletividade, tem-se que o sistema penal é “estigmatizante, pro-
movendo uma degradagéo na figura social de sua clientela” (Batis-
ta, op. cit., p. 28). Enfim:

“Como é sabido, a grande clientela da Jjustica criminal é pre-
dominantemente de pessoas carentes. O suspeito, o indiciado,
o acusado, o réu ou, mais modernamente, o autor do fato, via
de regra, é pessoa pobre, residente dos iniimeros bolsées de
miséria, dos guetos sociais, na periferia do Pais.

"Vivem essas pessoas & margem das cidades e da cidadania,
a margem do emprego e do consumo, & margem da satide e da
educagédo, & margem da vida digna. E, vivendo & margem, mar-
ginais — na acepgéo criminal da palavra — muitos se tornam.”
(Silva, 2000, p. 12).

A triste realidade assim configurada exige um repensar n&o sé do
Direito e do Sistema Penais, mas também da Criminologia e da Poli-
tica Criminal.

A partir de conceituagdes de autores véarios, pode-se dizer que
Criminologia é o estudo das causas sécio-antropolégicas que levam o
homem ao cometimento de condutas tipificadas pelo Direito Penal
como crimes. Sua inter-relagdo com a ciéncia juridico-penal é
inconteste, porque o ser, estudado pela criminologia, e o dever-ser.
aqui representado pela ciéncia juridica adstrita & area penal,
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“relacionam-se como fato e valor, numa relagdo de totalidade
dialética” (Batista, op. cit., p. 28-29).

A ineficéacia do Direito Penal (a falta de validade social ou a néo-
efetividade do Direito Penal sdo expressdes que denotam a mesma
concretitude vivenciada atualmente), consoante foi dito em linhas an-
teriores do presente trabalho, é detectada, também, na Criminologia
Positivista, que “ndo questiona a construgdo politica do direito penal
(...) nem a aparigdo social de comportamentos desviantes (...) nem a
realidade social” (Batista, op. cit., p. 29-30) e procede, pois, a
“legitimagdo da ordem estabelecida”, uma vez que "'a realidade ofi-
cial é a realidade com a qual o positivista opera — e a realidade que
ele aceita e suporta’ (Quinney apud Batista, op. cit., p. 30).

Felizmente, a maré do progresso néo péra, fazendo-se sentir ha pouco
tempo através da Criminologia Critica, que avanca para além da cor-
tina que guarnece o palco do teatro dos centros decisérios (verdadei-
ros camaledes), lendo nas entrelinhas do discurso positivista e relen-
do o social em sua realidade mais verdadeira: "Como toda teoria cri-
tica, cabe-lhe a tarefa de 'fazer aparecer o invisivel™ (Miaille apud
Batista, op. cit., p. 33). Assim, a Criminologia Critica modifica a
epistemologia da prépria ciéncia criminoldgica.

Em debate tao instigante quéo proficuo, néo poderia a Politica Crimi-
nal deixar de atuar. Pode-se conceitua-la como o conjunto de princi-
pios orientadores do Estado, nos setores de seguranga publica, judi-
ciarios e prisionais, objetivando o combate & criminalidade.

Face & ineficacia do modelo repressivo adotado hodiernamente pelo
Direito Penal, urge uma mudanga na politica criminal que postule a descri-
minalizacao e a desjudicializacéo, ou seja, uma politica criminal “'no sen-
tido de contrair ao méaximo o sistema punitivo do Estado, dele retiran-
do todas as condutas anti-sociais que podem ser reprimidas e con-
troladas sem o emprego de sangdes criminais™ (von Liszt apud Ba-
tista, op. cit., p. 36). E o que assevera Ferreira in “Criminalizagéo (...)™

“A-criminalizacdo requer necessidade de intervengdo estatal
na esfera individual. Ao Estado compete abster-se de legislar
desnecessariamente em matéria penal. Isto é, quando diversos
outros instrumentos politicos possam ser adotados pelo Estado,
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pela Sociedade Civil e Mercado para regulacéo de condutas
e atividades". [Esse também é o pensamento de Figueiredo
Dias apud Batista, op. cit., p. 37]

Lembram-se aqui os comentérios de Ferreira, in “Criminalizacao C.on
acerca do descompasso da Lei N° 9.605/98 (Lei de Crimes
Ambientais) com o principio da necessidade, que € um dos principios
da criminalizagéo, haja vista a possibilidade de cominagéo de penas,
face as agressdes contra o meio ambiente, partindo-se de legislacses
outras vigentes mesmo antes do surgimento do “estatuto penal
ambiental” (a lei supracitada).

Destacam-se quatro correntes do Direito Alternativo na finalidade de
reformulagéo do Direito Penal:

a) Descriminalizagéo — determinadas condutas humanas, hoje con-
sideradas crimes pelo Direito Penal, deixam de mostrar-se com
essa roupagem, deixando, por conseguinte, de ser crimes, con-
quanto a possibilidade de atuacéo estatal no sentido de aplicar
sangoes outras, como as administrativas, civis e educacionais, ou
de propor acordos;

b) Despenalizagao - a conduta tida como crime continua a figurar no
rol de agdes humanas a serem repreendidas pelo Direito Penal,
no entanto, de forma n&o mais punitiva (privacéo de liberdade),
mas por intermédio de alternativas tais que levam & “educacéo do
criminoso” (por exemplo, prestagéo de servicos & comunidade):

c) Diversificagéo ~ o processo penal é suspenso, aplicando-se ao
indiciado sang6es outras que nao as punitivas. Nesse caso, a con-
duta humana contréria & legalidade continua a figurar no Direito,
e o processo penal correspondente tem inicio, objetivando a so-
lugado da lide, tendo em vista, ainda, a possibilidade de aplicacéo
de pena. No entanto, e nesse ponto a diversificagao e a
despenalizagéo diferem, o processo penal & interrompido para ser
aplicada uma corrigenda nao punitiva ao réu:
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d) Intervencéo Minima — postula a redugéo do nimero de casos a
serem solucionados pela via punitiva.
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