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RESUMO

O trabalho tem por objetivo fazer uma abordagem acerca do conceito, finalidade e o
processo de expansao do Direito Penal. Buscara fazer um levantamento, tanto, dos
processos de descriminalizagdo, que significa tirar o carater ilicito de certas
condutas, quanto, dos conceitos ligados a esse processo como a: despenalizagao,
descarcerizagdo e a desinstitucionalizagdo. Em seguida procurara demonstrar que
existem principios que sao necessarios para efetivar um Direito Penal legitimo e
democratico como os principios da ofensividade e o da efetividade. Além disso, a
prépria Constituicdo Federal, embora implicitamente, assegura e consolida o
principio da proporcionalidade atribuindo ao agente infrator a pena proporcional ao
mal praticado. Assim, a resposta de um Direito Penal Democratico em face da crise
do sistema de justica penal é baseada em um Direito Penal equilibrado, legitimo e
digno ao combate da desigualdade, seletividade e arbitrariedade do Estado.

Palavras-chave: Direito Penal. Estado Democratico. Principios. Descriminalizacao



1 INTRODUGCAO

O presente tema foi escolhido com a finalidade de demonstrar que o
Direito Penal ndo é o unico capaz de resolver conflitos e que ndo deve
penalizar qualquer conduta, pois a sangao penal traz consigo graves ofensas
aos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal, aos cidadaos.

Assim sendo, tem-se como objetivo geral, neste estudo, analisar o
Direito Penal e seu processo de expansdo e esclarecer que existem outros
meios e tipos de sangdes a serem impostos aos individuos que n&o seja as
vinculadas ao Direito Penal. E ainda, que esse Sistema Penal seja utilizado nos
casos em que comprometem a paz social e quando violar um bem juridico
relevante e grave, tendo como meta a descriminalizagdo de algumas condutas
e consequentemente, ligado a esse conceito, a descarcerizagao,
despenalizacao e desinstitucionalizacao.

Assim, os legisladores mais interessados em sua popularidade e
obtencado de votos do que resolver os problemas sociais e garantir a eficiéncia
do sistema penal, respondem com incrivel irresponsabilidade, aos problemas
da criminalidade, aumentando diariamente a lista de delitos e das puni¢des
sem medir as consequéncias com que essas normas incriminadoras geram no
contexto na busca de um Sistema Democratico de Direito, gerando assim, uma
verdadeira inflagdo penal, ameacgando os direitos e as liberdades individuais de
todos os cidadaos.

No meio desse impasse, encontra-se a populacido brasileira, acuada e

clamando por justica e seguranga. O cidadao torna-se refém, ao mesmo tempo,



tanto do aumento de tipos penais, na legislagdo, quanto do poder punitivo
estatal.

Assim, primeiramente serao feitas consideragdes sobre o Direito Penal e
0 que levou este ramo do direito a expandir desordenadamente.

Em seguida, o presente trabalho, explanara sobre o processo da
descriminalizacdo de condutas ndo consideradas lesivas a sociedade e
conceitos basicos vinculados a ele como a despenalizagédo atribuindo medidas
e penas alternativas, a descarcerizagdo em relacdo a prisdo cautelar e a
desinstitucionalizagado atribuindo as instancias informais o poder de resolver
certos conflitos.

Por ultimo, discorrera sobre o sistema penal atual fundamentado em
normas constitucionais como forma de construir uma sociedade justa e
igualitaria buscando, com isso, a concretizagdo do Estado Democratico de
Direito.

Sendo assim, a abordagem que ora se procura adentrar, tentara analisar
criticamente os caminhos pelos quais tem trilhado a politica criminal patria,
tendo sempre como norte a defesa de um estado democratico de direito e a
construgdo de uma sociedade que respeite, acima de tudo, a dignidade da

pessoa humana.



2 DIREITO PENAL: CONCEITO E PROCESSO DE EXPANSAO

Ao tratar do Direito Penal e seu processo de expansao se faz necessario

distinguir alguns conceitos atinentes ao tema.

2.1 CONCEITO DE DIREITO PENAL

A definicdo de Direito Penal comporta varias tendéncias filosdficas,
dentre as quais se destaca a de Von Liszt, o primeiro autor a tratar do direito
penal como sistema, definindo-o como “o conjunto das regras juridicas
estabelecidas pelo Estado, que associam ao crime, como fato, a pena, como
legitima consequéncia”. (SANTORO FILHO, 2000, p. 16).

Na concepgdo de Jiménez de Asua, citado por Santoro Filho (2000, p.

17), o Direito Penal é:

Conjunto de normas e disposigdes juridicas que regulam o exercicio
do poder sancionador e preventivo do Estado, estabelecendo o
conceito de delito como pressuposto da agao estatal, assim como a
responsabilidade do sujeito ativo, e associado a infragdo da norma

finalista ou uma medida de seguranca.

O conceito de Direito Penal, sob a otica objetiva, conforme elenca

Santoro Filho (2000, p. 17) € um “conjunto de normas juridicas que disciplinam



a atuacdo do Estado no tratamento do crime, regulando-o e prevendo as
medidas aplicaveis ao seu autor”.

Trata-se, portanto, de uma disciplina juridica que tem por objetivo definir
crimes, disciplinar normas, cominar penas e punir o infrator da norma penal.

Sob a otica da doutrina moderna, o Direito Penal, deve ser a ultima ratio,
com a finalidade de assegurar a necessaria disciplina social e harmonizagéo
entre os cidadaos, intervindo o minimo necessario e somente em situag¢des de
extrema gravidade, quando outros ramos do direito ndo forem suficientes para
resolver os conflitos.

Nesta visdo esclarece o jurista Melo (2003, p. 23) que o “direito penal
deve ser aplicado em ultimo caso, quando outras solugbes nao forem
suficientemente eficazes”.

Assim, o direito penal possui inumeros conceitos que variam conforme a
concepgao de cada doutrinador e, principalmente, na referéncia de Estado
adotado. Diante disso, o direito penal tem como objetivo comum em relagéo a
outras concepgdes penais, independente do lugar e periodo em que for
implantado, a preservacdo do Estado, conforme ressalta o doutrinador Santoro

Filho (2000, p. 19):

O direito penal, seja qual for a época e local de vigéncia, tem sempre
por objetivo a preservagcdo do modelo de Estado adotado e,
consequentemente, dos bens que lhe sdo mais importantes e
esséncias. O modelo de estado a se preservar € que implicara um
direito penal mais ou menos comprometido com o direitos e
liberdades individuais, com os valores efetivamente relevantes e com
a sua propria legitimacdo. Trata-se, portanto, de uma criagdo do
Estado, que tem por misséo primeira a sua propria preservagao.

2.2 PROCESSO DE EXPANSAO



2.2.1 Medo, Inseguranca e Midia

A obscuridade do delito vem acompanhando a evolugdo do ser humano
desde a antiguidade, mudando apenas a forma de reagir em relagdo a alguns
delitos. Essa alteracao é referente a uma era social midiatizada e globalizada.

O processo de globalizagao, influenciada pelos meios de comunicagéo,
€ o grande responsavel pelo crescente sentimento de medo e inseguranga da
sociedade. E como resposta, o Estado, intervém através da Lei Penal, sendo
considerado, por muitos, como um instrumento unico e eficaz para resolugao
dos conflitos.

Como consequéncia, tem-se percebido a expansao da intervencao penal
preocupado, unicamente, com as novas formas de criminalidade e punicéo.

Salienta Callegari e Wermuth (2010, p. 9) que:

Enquanto outros ramos do Direito vivem momentos de adaptagao
constitucional, revogagdo de leis ou apenas regulamentagao
administrativa, no ambito do Direito Penal se verifica o contrario:
proliferam os tipos penais intangiveis e abstratos; incriminam-se
variadas atividades e comportamentos em inumeraveis setores da
vida social; aumentam-se indiscriminadamente as penas; relativizam-
se os principios da legalidade e tipicidade mediante a utilizagdo de
regras com conceitos deliberadamente vagos, indeterminados e
ambiguos; amplia-se extraordinariamente a discricionariedade das
autoridades policiais, que passam a invadir esferas outrora
reservadas ao Poder Judiciario; e, finalmente, reduzem-se as
garantias processuais por meio da substituicdo de procedimentos
acusatorios por mecanismos inquisitivos, com a progressiva
atenuagao do principio da presungao de inocéncia.

Neste sentido, com a pretensdo de acobertar a incapacidade do Estado
em resolver os problemas da sociedade, o Direito Penal se expande em
suavizar o clamor da populagdo que se encontra insegura com a proliferagéo
constante da criminalidade. E aproveitando-se dessa situagao de clamor social,

os poderosos instigadores, da imposicdo do Direito Penal, meramente



simbdlico, com apoio pleno dos cidadaos, elaboram as leis e prometem a eles,
caminhos urgentes para a resolugdo do conflito, alcangando com isso o
respeito e prestigio da sociedade. (FUHRER, 2005, p. 101).

A pressao social provocada pela inseguranga surge como justificativa
para a proliferacdo e imposi¢cdes de leis severas violando, em alguns casos, o

Estado do Bem Estar, que nas palavras de Callegari e Wermuth (2010, p. 11):

Redunda em uma desigualdade social que cada vez mais agudiza,
diante da exclusdo de grandes contingentes populacionais do
mercado de trabalho, sendo justamente essa origem da maior parte
dos “medos” que se abatem sobre a sociedade contemporanea.

A midia, em geral, tem feito uso exagerado de uma propaganda cheio de
fatos assustadores que provocam na sociedade um verdadeiro estado de
pavor, pois os meios de comunicagdo funcionam, muitas das vezes, como um
processo para promover crengas, culturas e valores de forma a sustentar seus
proprios interesses.

Por outro lado, além da imprensa sensacionalista, os politicos
oportunistas, também, tém seu grande papel na utilizagao indevida do Direito
Penal, que aproveitam da criminalidade, estimulando a populacéo,
principalmente as camadas menos esclarecidas e necessitadas, a gritar por
vinganga baseado em leis extremamente severas punindo o infrator com penas
graves e de longa duragdo, ou seja, os proprios politicos e os meios de
comunicacgao influenciam, divulgam e vendem a banalizagdo da violéncia,
surgindo, com isso, uma sociedade amedrontada, insegura, revoltada e
aterrorizada, em que todos criam a falsa idéia de que a qualquer momento

serao vitimas de crimes graves em potencial.



Com isso, os legisladores estdo mais interessados em sua popularidade
e os politicos na obtencdo de votos do que na racionalidade e eficiéncia do
sistema legal ou na solugdo dos problemas sociais, pois 0s mesmos
respondem, com incrivel irresponsabilidade, a esses reclames, aumentando,
diariamente, os tipos de delitos e o agravo das punicbes sem medir as
consequéncias que essa cascata de normas incriminadoras geram no contexto
do sistema Democratico de Direito.

Em face disso, ensina Santoro Filho (2000, p. 133).

O resultado politico-criminal das medidas penais reivindicadas é o
que menos merece a preocupacao dos seus partidarios, pois o que
guarda relevancia € a apresentagdo, na midia, de respostas
“corajosas” aos fatos que desassossegam a sociedade.

A sociedade s6 se acalma quando ocorre a “destruicdo” do infrator ou a
imposigao de leis mais severas, prisdes e castigos brutais, pois a vinganga
popular é amplamente instigada pela midia que tem como finalidade, unica e
exclusivamente, vender seu “produto” doentio de sensacionalismo.

Neste sentido, esclarece Cléber de Oliveira (2003, p. 25) que a influéncia
da midia faz com que ocorram as inflagbes legislativas, que sao produzidas a
toque de imprensa, endurecendo o sistema punitivo e penitenciario, como se
isso fosse a panaceéia para os males que provocam a violéncia”.

Consequéncia, disso, é a transformagao da midia em uma espécie de
legisladora criminal, causando inUmeras mudangas na lei penal, muitas das
vezes, desastrosas e irrefletidas

Grande exemplo, disso, foi a promulgagdo da Lei 8072/90, incluindo o

crime de extorsdo mediante sequestro como crime hediondo, em face do



sequestro de Abilio Diniz ocorrido em 1998. Explica Zaffaroni e Pierangeli

(2002):

Menos de 2 anos apds a Constituicdo Federal de 1988, o legislador
ordinario, pressionado por uma arquitetada atuacdo dos meios de
comunicagdo social, formulava a lei 8072/90. Um sentimento de
panico e de inseguranga — muito mais produto de comunicagao do
que realidade — tinha tomado conta do meio social e acarretava como
consequUéncia imediata a dramatizagédo da violéncia e sua politizagao.

Os meios de comunicagdo nao devem ser utilizados como julgadores,
estimulando a punicdo desproporcional e, consequentemente, o crime, mas
sim, como educadores e socializadores, sem violar o artigo 5°, LVIl da CF que

dita que ninguém sera considerado culpado sem que ocorra o transito julgado.

2.2.2 Seletividade

A seletividade do Sistema Penal sucede do descompasso entre a
criminalizagao primaria, que significa uma exagerada e descontrolada produgéo
de leis, e a criminalizagdo secundaria, que € a concretizagdo do que foi
elaborado pelo legislador, causando uma “ruptura entre o que foi elaborado e
desejado e aquilo que na realidade pode ser executado. A distancia entre um e
outro é simplesmente intransponivel”’. (GUIMARAES, 2010, p. 193.).

O sistema criminal tem atuado de forma contrario a Constituicdo Federal
que dita em seu artigo 5°, caput “que todos s&o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza [...]".

Em razdo dessa desigualdade percebe-se o dominio de uma classe

mais poderosa, considerada rica, sobre um grupo mais fraco, na qual estes



saem em desvantagens em relagdo aos outros por fazerem parte de uma
classe considerada pobre.

Sobre essa questdo, Andrade (1997, p. 17) ensina que:

A clientela do sistema penal € constituida de pobres, ndo porque
tenham uma maior tendéncia para delinquir, mas precisamente
porque tém maiores chances de serem criminalizados e etiquetados
como delinquentes. As possibilidades (chances) de resultar
etiquetado, com as graves consequéncias que isto implica, se
encontram desigualmente distribuidas.

Sob a ética do jurista Guimaraes (2010, p. 195.):

Logo, ndo parece coincidéncia que o papel de criminoso seja, quase
invariavelmente, atribuido as pessoas de niveis s6cias mais baixos,
exatamente aquelas que estdo mais descontentes com o paulatino
desmonte do Estado Social e, por via de consequéncia, com o seu
abandono a propria sorte.

A midia, também, é a grande divulgadora e criminalizadora de condutas
consideradas ilicitas, identificando os criminosos como as de classes baixas e

ignorando os crimes praticados pelos de classes altas.

A midia desempenha entdo papel fundamental, haja vista que
consegue formatar a imagem daqueles que s&o criminosos, €, com
isso, determinar aqueles que devem ser importunados pelo sistema
penal. Tudo isso sob a égide da vulnerabilidade, eis que as agéncias
executivas do sistema, cujo maior criminalizante se encontra, sem
sombra de duvida, em sede policial, bem sabem quais pessoas
podem/devem sofrer as intervengdes do sistema. (GUIMARAES,
2010, p. 195).

Assim, segundo Greco (2009, p. 137) “o processo de selegao surge
desde o instante em que a lei penal é editada. Valores de determinados grupos
sociais, tidos como dominantes, prevalecem em detrimento da classe

dominada”



Dessa forma, pode-se dizer que a seletividade possui um carater
quantitativo e outro qualitativo. Quantitativo, baseado nos estudos das
estatisticas criminais que serviam “como ponto de apoio das investiga¢des
criminologicas” que com o aumento do crime do colarinho branco e cifra oculta,
‘passou-se a duvidar do valor de verdade das estatisticas criminais no que
pertine a quantificacdo da criminalidade real”, pois essas duas questdes, quais
sejam, a do colarinho branco e cifras ocultas serviram “para demonstrar o quéo
falacioso € o discurso penal prolatado pela Criminologia positivista”
(CALLEGARI e WERMUTH 2010, p. 36), pois revelou a desproporcionalidade
entre a quantidade de comportamentos que foram criminalizados e a pequena
parcela que chega ao sistema criminal para eventual aplicacdo da lei. O

doutrinador Andrade (1997, p. 262-263) é claro ao afirmar que:

Nem todo delito cometido é perseguido; nem todo delito perseguido é
registrado; nem todo delito registrado € averiguado pela policia; nem
todo delido averiguado é denunciado; nem toda denuncia é recebida;
nem todo recebimento termina em condenacéo.

O carater qualitativo da seletividade € pautado segundo Andrade (1997,
p. 266) pela “especificidade da infragdo e as conotagdes sociais dos autores (e
vitimas), isto é, das pessoas envolvidas”.

O que se percebe é que ndo existe uma selecdo de condutas
criminosas, mas sim, de pessoas que receberao o rotulo de “delinquentes” que
na grande maioria pertencem a classes sociais economicamente
hipossuficientes. Assim, sob a 6tica dos juristas Callegari e Wermuth (2010, p.
38): a seletividade qualitativa deve-se ao fato de que, em sociedades

desiguais, 0s grupos poderosos “possuem a capacidade de impor ao sistema



uma impunidade praticamente absoluta das suas proprias condutas

criminosas”.

Neste sentido, segundo Andrade (1997, p. 267):

(...) enquanto a intervengdo do sistema geralmente subestima e
imuniza as condutas as quais se relaciona a produgédo dos mais altos,
embora mais difusos danos sociais (delitos econémicos, ecolégicos,
acdes da criminalidade organizada, graves desviantes dos 6rgaos
estatais) superestima infragdes de relativamente menos danosidade
social, embora de maior visibilidade, como delitos contra o patriménio,
especialmente os que tém como autor individuos pertencentes aos
estratos sociais mais débeis e marginalizados.

Dessa forma, pode-se afirmar que o Direito Penal, ndo assegura por

completo os direitos fundamentais e a prote¢cao dos cidaddos e tampouco,

previne a pratica de crimes, mas sim, o dominio e a tirania exercidos “contra as

camadas economicamente desfavorecidas da sociedade”, inclusive por meio

de medidas de introducao daqueles que séo escolhidos para representarem a

“personificacdo do mal”, intensificando a conclusao de que a real funcédo do

sistema punitivo é “inspirar a confianga das classes detentoras do poder

econdmico infundindo terror aos setores populares, em clara afronta ao

principio constitucional da dignidade da pessoa humana”. (CALLEGARI e

WERMUTH 2010, p. 41).

Rogério Greco esclarece de forma clara e objetiva que:

O estado ainda nao acordou para o fato de que o Direito Penal
somente deve importar as condutas que ataquem os bens mais
importantes e necessarios ao convivio em sociedade. Enquanto o
Direito Penal for maximo, enquanto houver a chamada inflagdo
legislativa, o Direito Penal continuara a ser seletivo e cruel,
escolhendo, efetivamente, quem devera ser punido, escolha esta que,
com certeza, recaira sobre a camada mais pobre, abandonada e
vulneravel da sociedade. (GRECO, 2009, p. 139).



Diante do exposto, o Direito Penal é seletivo tanto no momento da
criminalizagdo primaria quanto na criminalizagdo secundaria, razao pela qual
se deve reduzir ao maximo a quantidade de infragdes criminais com a

finalidade de tornar o sistema mais justo.

2.2.3 Movimento da Lei e Ordem

Foi originado nos Estados Unidos da América, predominando no Brasil,
principalmente, nas décadas de 90. (SANTORO FILHO, 2000, p. 130).

E definido, por muitos doutrinadores, como um Direito Penal Simbodlico,
que significa nas palavras de Douglas Torres (2001) como aquele que,
‘rigoroso demais, acaba sendo ineficaz na pratica, por trazer meros simbolos
de rigor excessivo que, efetivamente, caem no vazio, diante de sua nao
aplicagao efetiva”.

Esse movimento foi criado com a fungdo de mascarar o Sistema Penal
que se encontra em crise e seu objetivo & impor aos infratores uma punigéo
retributiva elevada através de leis severas que imponham longas penas
privativas de liberdade.

E ainda, nesse diapasédo, esclarece Guimaraes (2010, p. 195) que o

Direito Penal Simbdlico é:

Como forma de mascarar a seletividade do Direito Penal, a ideologia
estabelecida se utiliza de um forte aparato midiatico para obter o
consenso, inclusive, 0 que se chega a ser impressionante, no meio
social em que sao selecionadas as pessoas vulneraveis ao Direito
Penal.



A desigualdade social, desemprego, falta de incentivo e investimentos
educacionais sao alguns dos pontos que expandem o Direito Penal,
substituindo, assim, o Estado Social.

Salienta Santoro Filho (2000, p. 132).

O movimento de lei e ordem representa a perspectiva de um direito
penal simbdlico, uma onda propagandistica dirigida especialmente as
massas populares, por aqueles que, preocupados em desviar a
atencdo dos graves problemas sociais e econémicos, tentam encobrir
que estes fendbmenos desgastantes do tecido social, s&o
evidentemente entre outros, os principais fatores que desencandeiam
0 aumento, nao tao desenfreado e incontrolavel quanto alarmeiam, da
criminalidade.

Neste sentido, ressalta Melo (2003, p. 29).

A ideologia de law and order é a inspiragao do neo-retribucionismo,
movimento de politica criminal que luta pela utilizagdo mais intensa
do sistema penal, sendo considerado incentivador da criminalizagéo,
da punigao, da prisdo (carcerizagao), da penalizagao.

No Brasil, percebe-se a imposicdo desse Movimento de Lei e Ordem
com a criagdo da Lei de Crimes Hediondos (alterada, pela Lei 8.930/94 -
prevista constitucionalmente no art. 5°, XLIIl), elaborada em momento de
extrema emogao, onde o governo viu-se acuado, principalmente, em face da
repercussao e das personalidades que vinham sendo sequestradas na época.

Exemplo de casos que expandiram o Movimento de Lei e Ordem sao os
sequestros dos empresarios Paulo Medita e Abilio Diniz, a morte da atriz
Daniela Perez, onde o crime de homicidio qualificado passou a fazer parte do
rol dos crimes hediondos. Outro exemplo de elevagdo a categoria de crimes
hediondos sao as simples condutas como as de vender substancias medicinais

ou cosmeéticos sem registro e sem licenga da autoridade sanitaria mesmo que

nao cause periculosidade a populacao.



Assim, esclarece Guimaraes (2010, p. 196):

Ao se endurecer a legislagdo penal com o objetivo declarado de
conter a criminalidade, pretende-se alcancgar, na verdade, somente o
objetivo oculto de satisfagdo da opinido publica com uma providéncia
por ela reclamada, mas por certo inalcangavel por esse expediente.

Diante do exposto, o que se percebe é que de nada adiantou elevar

certas condutas delituosas a categoria de crimes hediondos, pois em vez de

diminuirem, foram expandidas gradativamente.

Ressalta o exposto acima, Santoro Filho (2000, p. 135):

Assim,

Embora, a esséncia da pena, por longo periodo, tenha sido a
retribuicdo, o “pagamento do mal com o mal”’, ndo se logrou, com ela,
a diminuicdo da criminalidade ou a atemorizagdo dos criminosos ao
ponto de ndo mais incorrerem em acdes delitivas. (...) Efetivamente,
as estatisticas criminais ndo registraram, apds a instituicdo dos
crimes hediondos, alteragdo para menos do numero de delitos que
antes nao tinham esta qualificagao.

esse movimento ¢€ irracional e violador dos principios

constitucionais, pois, na realidade n&o se objetivam proteger os bens juridicos,

mas sim, “manter as estruturas do poder em conformidade com os interesses

das elites dominantes”. (GUIMARAES, 2010, p. 198).

Nao € esse movimento repressor que ira deter o crime, pois este sempre

existiu e sempre existira, seja no Brasil, seja em qualquer outro pais com

costumes, crengas diversas, atingindo tanto pobres quanto ricos sem distingéo

de classe e etnia. Pois, crime, segundo Cléber de Oliveira (2003, p. 25) € um

fendmeno intangivel, cabendo a sociedade, “cobrar politicas adequadas a

reducdo da violéncia a patamares sustentaveis, contando para isso com o

apoio da imprensa séria, compromissada com sua verdadeira funcao social’.



O que se pode fazer, para pelo menos diminuir o crime, nao € impondo
penas severas, mas sim, trabalhar com a prevengdo, educagdo e
principalmente dar oportunidade ao infrator, de delitos de pequena e média
gravidade, de ter a opcédo de reparar o mal cometido por ele perante a
sociedade impondo ao mesmo, alternativas de penas, como as restritivas de
direito, no lugar da priséo.

Enfim, diante do exposto, 0 que se percebe com o implantagcao desse

sistema penal rigoroso, nas palavras de Guimaraes (2010, p. 198) € que:

Aqueles que se encontram no poder de legislar, assim como todo o
sistema penal de controle social, objetivam desenvolver funcdes
simbolicas, embora fagam parecer que cumprem fungdes
instrumentais, o que teria por fim ultimo passar a impressao de que o
Direito penal funciona a contento, plenamente, estando a sociedade
plenamente disciplinada e, destarte, protegida.

Diante do exposto, sob a ética dos juristas Callegari e Wermuth (2010, p.
134) conclui-se que a “criminalizacado de estagios prévios ao inicio do delito, de
criacao de novos tipos penais, de supressao de garantias processuais, enfim,
de que o processo de expansao do Direito Penal como um todo”, é resultado
da busca da “eficiéncia” que se procura transmitir ao Direito Penal, como
resposta eficaz ao descontrole da coletividade, mas que na verdade é o

desgoverno do proprio Estado.



3 DESCRIMINALIZAGAO

A criagdo do direito foi legitimada, Unica e exclusivamente, pela
necessidade de se regular as relagdes entre individuos, como um
todo, por meios de leis que estao codificadas, para, assim, assegurar
0 bem estar social, desenvolvimento, igualdade, harmonia e justica
social, resguardando sempre as garantias de cada individuo.
Percebe-se que em nado havendo essa limitagdo ao poder
sancionador do Estado ndo seria possivel alcancgar tal objetivo. Um
Estado sem limitagbes passa a atuar arbitrariamente de forma a
destruir a razdo de ser do direito, tornando sua aplicagao ilegitima.
(MELO, 2003, p. 3).



Atualmente, o sistema penal anda em crise, devido o Estado agir
arbitrariamente sem limita¢des, pois segundo o doutrinador Melo (2003, p. 1),
ha criticas relevantes a respeito do sistema penal que para muitos
doutrinadores é “uma verdadeira ‘fabrica de culpados’, um sistema que cria e
reforca as desigualdades sociais, além de fazer do condenado uma outra
vitima”.

Devido a essa crise aparente, a doutrina atual, baseada numa
intervengcdo minima das normas penais, surge como uma politica criminal que
busca a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito, baseado em
principios e objetivos a serem alcangados, como a descriminalizagao,
descarcerizagdo, despenalizacdo e desinstitucionalizagdo, que tentam
combater a criminalidade e reduzir a violéncia. Trata-se de meios e metas que
melhor se adequam a realidade atual, transformando o lado quantitativo em
efetivo e qualitativo.

Segundo a maioria dos doutrinadores modernos a descriminalizagao se
baseia em retirar o carater ilicito de uma conduta considerada infratora, ou
seja, a conduta deixa de ser tipica tornando-se atipica.

Confirma o que foi dito acima o doutrinador Fuhrer, (2005, p. 100) na
qual “a descriminalizagao procura retirar da lei penal o maior numero de tipos,
transformando as antigas condutas tipicas em irrelevantes penais”.

Neste sentido, ressalta Luiz Flavio Gomes (1999, p. 56) que a
“descriminalizacéo (stricto sensu) consiste no processo de retirar o carater

ilicito ou o de ilicito ‘penal’ de uma conduta”.



Sob a otica do jurista Cervini (1995, p. 72), a descriminalizagédo “é
sinbnimo de retirar formalmente ou de fato do ambito do Direito Penal certas
condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas”.

Seguindo o raciocinio acima descrito, na visdo do jurista Smanio (1997,

p. 25) a respeito da descriminalizagéo:

Ha uma redugéo legal, formal, do campo de incidéncia da lei penal
em relagdo a certos comportamentos humanos. Esta incluida neste
conceito a conversdo legal do ilicito penal para qualquer outra
espécie de ilicitos, por exemplo, para o ilicito civil.

Com isso, descriminalizar significa tanto a desqualificagdo de uma
conduta que hoje é considerada crime, quanto atribuir a outros ramos do
direito, que ndo seja o penal, a legitimidade para a resolugdo dos problemas
suscitados perante a sociedade.

Ainda, nas palavras de Smanio (1997, p. 26).

Descriminalizar consiste na retirada do sistema de um valor como
objeto da tutela penal, reputando esse valor como passivel de
protecdo por outros ramos do direito. Insere-se, o referido
procedimento no principio da intervengao minima do direito penal que
propde ser devida a atuagdo de suas normas apenas quando a
ofensas aos bens sociais seja de tal forma relevante que justifique
sua necessidade. A intervengdo das instancias formais de controle
social deve ser sempre excepcional, necessaria somente quando as
demais instancias se demonstrarem insuficientes.

Ja, na visao do jurista Oliveira (1997, p. 23):

A descriminalizagdo opera-se quando o legislador subtrai uma
determinada infragdo do mundo das normas penais. Observa-se que
algumas dessas infracdes deixam de pertencer a estrutura juridico-
penal, mas continuam a gravitar no universo juridico de Direito, como
as infragdes sujeitas a “san¢bées de mero ordenamento social”, as
quais sao aplicadas pelas autoridades administrativas com
mobilidade de valoracdo que o Estado imprime para regular a vida
dos cidaddos em comunidade, regulamentando certas situagées que,



mesmo sem o castigo penal, ndo devem ficar sem protegdo ou
disciplina.

Para a doutrina moderna que busca uma politica criminal democratica, o
processo de descriminalizagdo tornara o Direito Penal mais efetivo no sentindo
de nao perder tempo em condutas de pouco escalao, dando maior énfase em
condutas ilicitas consideradas graves e relevantes para a sociedade.

Pois, conforme salienta Melo (2003, p. 34) “a visdo do que € ou nao
crime se modifica ao passar do tempo. Ou seja, 0 que era crime no século
passado pode nao ser considerado crime novamente, como também o que é
crime hoje pode ndo mais ser amanha”. Isso ocorre devido a sociedade passar
por profundas transformacdes no decorrer dos tempos. Afinal, os tempos
mudam, assim, como os padroes de comportamento, das crencas, dos valores,
da cultura em geral da comunidade. “Dai a possibilidade de uma conduta que
hoje é tipica, passar a tornar-se atipica no futuro”.

Seguindo esse raciocinio, esclarece Hulsman (1993, p. 63) que:

As ciéncias criminais puseram em evidéncia a relatividade do
conceito de infragdo, que varia no tempo e no espacgo, de tal modo
que o que é “delituoso” em um contexto é aceitavel em outro.
Conforme vocé tenha nascido num lugar ao invés de outro, ou numa
determinada época e ndao em outra, vocé é passivel — ou ndo — de ser
encarcerado pelo que faz, ou pelo que é.

Assim, nas palavras de Melo:

No caso de haver modificagdo na forma de pensar de uma
determinada sociedade politicamente organizada, modificagdes
também devem ocorrer na codificacdo de leis penais, promovendo a
introdugédo de mais tipos penais, ou retirando o ilicito de uma conduta
(descriminalizagéo). (MELO, 2003, p. 34).



Neste sentido, ressalta Santoro Filho, trés espécies de condutas que
devem ser excluidas do Direito Penal devido a varias mudancgas ocorridas no
decorrer dos tempos.

A primeira baseia-se em condutas que “nao implicam, de forma imediata,
lesGes a bens juridicos”, ou seja, que seja apenas para uso proprio do individuo
e que nao representa um dano social. Exemplo disso € o porte ilegal de armas
e o porte de entorpecentes, que ainda nos dizeres de Santoro Filho (2000, p.
152), “ndo ha necessidade de imposicdo de pena, que pode ser perfeitamente
substituida por medidas preventivas, tais como a apreensdo do produto e
sang¢des de natureza exclusivamente administrativa”.

Ja a segunda espécie, relaciona-se na imposi¢gao de san¢des de outros
ramos do direito que n&o seja o penal. Exemplo dessa espécie € o “dano e o
esbulho possessério”, passando a competéncia para a Justica Civil e o
peculato culposo e a facilitagdo de fuga culposa para a competéncia
administrativa.

Por ultimo, em relagao a terceira espécie, devem ser “excluidos do
direito penal os comportamentos de escassa danosidade social, como a
maioria das contravengdes penais, que poderiam ser transformados em cunho
unicamente administrativo”.

Porém, neste sentido, na visédo do jurista Hulsman, o sistema penal ndo
devera intervir quando for para garantir a predominancia de “uma concepgéo
moral determinada” imposta perante a sociedade como, por exemplo, a
seducédo e o adultério, sendo que este ultimo ja foi descriminalizado. Ainda n&o
devera intervir “para dar fratamento adequado a certas pessoas”’, impondo

puni¢ao a determinados individuos que possuem opinides divergentes.



A nao intervencao do sistema penal se dara, também, “quando se sabe
que a conduta foge da capacidade operacional do sistema”, como o consumo
de drogas e, além disso, quando se tratar de condutas que s&o “tipicos dos
grupos marginalizados”, como, por exemplo, a vadiagem.

Outras condutas que deverao ser descriminalizadas do ambito penal sdo
as que tratarem de crimes que as vitimas ndo notificam, (ex. aborto); quando
se tratar de comportamento do tipo da embriaguez; quando se tratar de um
desajuste social ou psiquico; quando se tratarem de condutas de dificil
utilidade, como algumas suposigbes de manipulagdo genética; quando se
tratarem de procedimentos da esfera privada, como o uso préprio de
entorpecente, e por ultimo; quando se tratarem de condutas que os seres
humanos admitem sem que haja problemas sociais, como o0s jogos, por
exemplo. (apud GOMES, 1999, p. 52).

Ainda, neste sentido, sob a o6tica do jurista Cervini (1995, p. 119-123),
devem ser descriminalizadas as “condutas de bagatela”, as que ja ndo séo
“consideradas indesejaveis”, como por exemplo, jogos. Devem-se ainda, excluir
do Cddigo Penal, determinadas condutas possibilitando que outros ramos do
direito tenham o controle da situacdo resolvendo, assim, o conflto e as
condutas que expressam um risco assumido por quem as empreende.

Ainda, devem ser descriminalizadas as condutas que podem ser
evitadas por fatores exteriores; os delitos sem vitimas; as condutas
exclusivamente morais; condutas praticadas por certas culturas; condutas que
violem a esfera de liberdade do individuo, como por exemplo, o uso de

entorpecentes e ainda se a lei penal proibir algo ndo sendo possivel a sua



aplicacdo, a conduta devera ser descriminalizada, sendo que as “cifras negras
da criminalidade” enfraquecem a credibilidade do sistema penal.

Assim, segundo Smanio (1997, p. 26).

O Direito Penal nao deve invadir as areas da moral, da ideologia ou
do bem estar social, 0 que corresponderia a ultrapassar seus proprios
limites, em prejuizo de seu papel fundamental de defender os valores
e interesses indispensaveis a ordem social.

E, nas palavras do doutrinador Fuhrer (2005, p.97).

Por tal angulo de viséo, estariam fora da esfera de atuagéo do Direito
Criminal as infragbes a meros regulamentos e as simples
perturbagdes da ordem publica, cujo controle incumbiria a Policia e
ao Direito Administrativo. Também deveriam ser excluidas da
protegcdo, as condutas meramente imorais, nao lesivas aos bens
juridicos, como a homossexualidade, a sodomia, o rufianismo,
quando os envolvidos sao maiores, capazes, estdo de acordo com
tais praticas e ndo lesam bem juridico alheio. O Estado secular nédo
tem legitimidade para fiscalizar moralmente o particular. Tal tarefa é
exclusiva da Igreja e outras organizagdes conexas. O Direito Criminal
deve considerar apenas o dano que resulta para a sociedade. Se a
conduta ndo produzir resultado nocivo externo, o fato € um indiferente
penal.

Mostra-se que o Direito Penal s6 deve intervir nos casos relevantes e
que de alguma forma lesem bens juridicos de outras pessoas e ndo em casos
exclusivamente morais ou da ordem privada.

Além desses exemplos almejados na atualidade pelo processo de
descriminalizagcdo, a mesma se manifesta sob trés dticas.

A primeira é a descriminalizagao em sentido estrito onde a conduta que
€ considerada ilicita, no ordenamento juridico, passa a tornar-se licita, ou seja,
essa conduta torna-se irrelevante para o Direito. Ja a substitutiva, que é a
segunda forma de descriminalizagdo, € quando se atribui a competéncia de

certas condutas consideradas infratoras a outros ramos do direito que nao seja



o Penal, pois atribuir competéncias de certas condutas a esses ramos do
direito podera trazer resultados mais eficazes e menos onerosos para o
sistema juridico.

Afirma e acrescenta o exposto acima, o doutrinador Cervini (1995, p. 73)

que nas suas palavras.

Tanto na descriminalizagao stricto sensu como na que chamamos de
substitutiva, a conduta deixa de constituir um ilicito penal, mas na
primeira variavel a solugdo é mais radical porque significa a
eliminacdo de toda ilicitude, enquanto que na ultima hipétese (a
substituicdo), embora o comportamento perca a antijuridicidade
penal, ndo fica legalizado nem deixa de ser qualificado como
antijuridico e indesejavel.

Além das duas acima descritas existe, ainda, a descriminalizagao de fato
que é quando o proprio sistema penal deixa de aplicar a pena, porém, sem
perder sua competéncia e mantendo o carater de ilicito penal da conduta.

Nas palavras de Aniyar de Castro:

Existe descriminalizacédo de fato, segundo a autora, quando o sistema
penal deixa de funcionar sem que formalmente tenha perdido
competéncia para tal, quer dizer, do ponto de vista técnico juridico,
nesses casos, permanece ileso o carater de ilicito penal, eliminando-
se somente a aplicagao efetiva da pena. (apud CERVINI, 1995, p.
74).

Ainda, ao ver da jurista Aniyar de Castro a descriminalizagao de fato

possui varias origens:

a) a sobrecarga do sistema penal ou dos critérios da policia, que
constituem o primeiro filtro da criminalizagao.

b) o ndo conhecimento do carater delitivo de um fato por parte do
publico, que n&o promove a agdo, ou considera que € mais
conveniente recorrer a acordos privados, ou pensa que a sangao
seria desproporcional a perda.

c) a constituicdo de um subterfugio para neutralizar os efeitos de uma
criminalizagdo forgada ou legitimadora, e assim, na pratica, muitos



delitos de “colarinho branco” que se encontram formalmente
criminalizados sé&o descriminalizados por esta via.

d) a discricionariedade do acusador Publico conforme o Comité
Europeu. A mesma prudéncia dos tribunais ao impor as penas
minimas ou meramente formais, também pode fazer parte do
processo. Em tais casos, o conceito de descriminalizagdo de fato
sobrepde em grande parte ao conceito de diversificagdo. (apud
CERVINI, 1995, p. 74).

Ja, sob a dtica dos juristas Dias e Andrade (1997, p. 401) a
descriminalizacao de fato é “a ndo aplicagao da lei incriminatéria por forca de
renuncia da vitima a persegui¢cao criminal ou, em geral, das cifras negras
resultantes do funneling effect e da criminal case mortality ao longo do sistema
formal de controle”.

Assim, percebe-se a descriminalizacdo de fato tanto, quando uma
enorme porcentagem de vitimas ndo denuncia a policia os crimes cometidos
por delinqientes, quanto quando a proépria policia, também, ndo agir na
resolucdo de todos os fatos, arquivando muitas das vezes os processos. Pois o
“sistema penal, longe de funcionar na totalidade dos casos em que teria
competéncia para agir, funciona em ritmo extremamente reduzido”.
(HULSMAN, 1993, p. 65).

Assim, muitas das vezes ocorre a vigéncia das normas sem ao menos
ter sua efetividade, ou seja, uma norma é vigente quando a mesma existe
produzindo ou néo efeitos. Ja sua efetividade ocorre quando a prépria norma é
executada nos preceitos da lei por seus destinatarios cumprindo sua finalidade.

Diante disso em muitos casos as normas tém vigéncia, constituido em
momento de grande clamor por parte da populagdo, mas que muitas das vezes
nao sao efetivos no momento de cumprir o que a lei ordena, porque sua
criacao nao foi com o objetivo primordial de acabar com a criminalidade, mas

sim primeiramente silenciar a midia e a populagédo que protestam por justica.



Contudo, na visdo de Hulsman, varios obstaculos impossibilitam o
processo de descriminalizagdo, seja, favorecendo a criminalizagdo, seja
dificultando sua reducéo. Exemplo disso é o aumento exagerado de condutas
tipificadas no Codigo Penal, utilizando-se da criminalizagdo para resolver
problemas sociais de imediato, que na verdade servem, somente, para calar a
boca da opinido publica, que insegura, clama por justica.

Esclarece os dizeres acima o ilustre doutrinador Cervini (1995, p. 84),

onde:

A criminalizagdo pode ser utilizada pelo legislador como aparente
solugdo para um problema social. Frequentemente, o legislador é
obrigado a legislar pela pressao da opinido publica, ou de certos
grupos que fazem com que ele controle um fenémeno indesejavel,
sem que disponha de meios eficazes para fazé-lo ou sem que ele

esteja disposto a enfrentar os custos dessa agao.

Além disso, o proprio medo pela maioria das pessoas, de que a
descriminalizagdo possa acarretar o aumento exagerado de pessoas
anarquistas, faz com que o processo de descriminalizador ndo se concretize.

Ainda, neste mesmo sentido, os meios de comunicacdo também séao
considerados como grandes obstaculos ao processo de descriminalizagdo, no
sentido de que esses meios de comunicagao nado se importam se estdo
contribuindo ou ndo ao combate da criminalidade, pois seus maiores objetivos
sdo obter lucros, status e fama.

Comprova o exposto acima Cervini (1995, p.86) que:

Ndo é novidade, por exemplo, que a moderna imprensa escrita,
falada e televisada tenham, normalmente, carater empresarial, quer
dizer, ndo tenham outras convicgdes e objetivos que os de uma
grande difusdo que aumente seus lucros. Neste marco, o manejo
sensacionalista e folhetinesco da pagina policial, encarada como um
mero entretenimento, € um “gancho” a mais para aumentar a venda.



Esclarece e acrescenta, neste sentido, sob a otica do jurista Zaffaroni

(2001, p. 131) que:

A capacidade reprodutora de violéncia dos meios de comunicagao de
massa € enorme: na necessidade de uma criminalidade mais cruel
para melhor excitar a indignacdo moral, basta que a televisdo dé
exagerada publicidade a varios casos de violéncia ou crueldade
gratuita para que, imediatamente, as demandas de papéis vinculados
ao esteredtipo assumam conteidos de maior crueldade e, por
conseguinte, os que assuem papel correspondente ao esteredtipo
ajustem sua conduta a estes papéis.

Contudo, apesar de inumeros obstaculos existentes para evitar que o
processo de descriminalizagdo ocorra e que nao foram citados no presente
trabalho, esse ainda € o melhor caminho a ser percorrido, pois 0 que busca a
descriminalizacdo nao €& acabar com o Direito Penal, mas, sim, oferecer
alternativas eficazes e menos custosos ao sistema criminal e ainda acabar com
infracbes de pouco escaldao que nao cause prejuizo as pessoas Ou suas
propriedades. Pois cada ser humano possui a liberdade de ir e vir, de ser ou
nao ser, desde que nao prejudique outrem.

Ainda neste contexto, perder tempo em condutas consideradas nao
danosas a sociedade € tirar a prioridade das resolugcdes de conflitos que
realmente necessitam do Sistema Criminal, pois cada infracdo inutil eliminada
do sistema é a libertagdo de recursos imprescindiveis e essenciais para uma

solucao eficaz as condutas que realmente necessitam do Direito Penal.

3.1 CONCEITOS BASICOS VINCULADOS A DESCRIMINALIZACAO

3.1.1 Despenalizagao



A despenalizagdo ndo significa tirar o carater ilicito da conduta, como
busca a descriminalizagdo, mas simplesmente oferecer medidas e penas
alternativas contra quem praticou o procedimento ilicito, evitando com isso a
pena privativa de liberdade em relagédo a delitos considerados leves.

Porém a doutrina moderna ndo adere a despenalizacdo por completo,
mas, somente em casos necessarios e que nao sejam de grande potencial
ofensivo, considerados delitos de extrema gravidade tais como o homicidio,
latrocinio, pois jamais poderia deixar de penalizar os infratores com condutas
de grande escalao e relevancia.

Neste sentido, ressalta Smanio (1998, p. 26):

Distingue-se da descriminalizagdo a despenalizagédo, que é um
processo de redugdo das sangdes penais aplicadas a
comportamentos que continuam a ser ilicitos penais, como por
exemplo, a substituicdo das penas privativas de liberdade por outras
sangbes nao detentivas, como a prestacdo de servigos a
comunidade.

Confirma o exposto acima Luiz Flavio Gomes (1999, p. 57).

Despenalizar, por seu turno, significa adotar institutos ou penas e
medidas substitutivas ou alternativas, de natureza penal ou
processual, que visam a, sem rejeitar o carater ilicito da conduta,
dificultar ou evitar ou restringir a aplicacdo da pena de prisdo ou sua
execugao ou, ainda, pelo menos sua redugéo.

Na visdo do jurista Fuhrer (2005, p. 100) a “despenalizagcdo mantém o
tipo penal, mas descaracteriza a pena cominada, através de substituicoes e
derivativos, como ocorre hoje no sistema de substituigbes da pena privativa de

liberdade, no Codigo Penal”.



Na opinido de Melo (2003, p. 35) a despenalizagdo “consiste na adogao
de meios alternativos de reagcdo da conduta desviada, seja de natureza penal
ou processual, buscando, assim, solucionar o conflito, sem o carater ilicito da
conduta”.

Ja, sob a dtica do jurista Cervini (1995, p. 75) a despenalizagao é “o ato
de diminuir a pena de um delito sem descriminaliza-lo, quer dizer, sem tirar do
fato o carater de ilicito penal”.

Assim, o doutrinador Melo (2003, p. 35):

“‘Nao defende uma total e irrestrita despenalizagdo, mas, uma
despenalizacdo que ocorra, quando for estritamente necessario. E
obvio que o individuo que praticou ilicitos de grande potencial lesivo,
tais como o latrocinio, extorcdo mediante sequestro, ndo pode, de
forma alguma, nao ser penalizado grave e proporcionalmente a lesdo
causada”.

A prisdo, além de passar por profundas crises diversas, € ainda,
segundo Farias Junior (2005, p. 225) “um astro dos mais degradantes e
perversos que se possa imaginar. E o caldo de cultura de todos os vicios,
baixezas e degenerescéncias. E a mais poderosa e exuberante sementeira de
delitos”, ou seja, é o proprio inferno cheio de mazelas, trazendo consequéncias
negativas, principalmente, para o encarcerado.

Mendes (1973, p. 263), esclarece que:

A priséo (reclusdo, detengao, encarceramento, ou o nome que se lhe
der) vem fracassando como instituicdo de defesa social.
Pretensamente cumprindo uma funcdo de defesa social, as prisoes
modernas convertem-se em entidades agressivas a organizagao
social.

Assim, € mais notavel a crise do sistema penal quando se percebe a

reincidéncia dos infratores, pois “se a finalidade tedrica da ideologia do



tratamento penitenciario € a total reintegracdo do detento, as altas taxas de
reincidéncia colocam a nu a dimens&o de seu fracasso”. (CERVINI, 1995, p.
39).

Acrescenta, Melo (2003, p. 09) que:

O encarceramento do individuo, como método de prevencgao do crime
e ressocializagdo do criminoso, fracassou nos mais diversos paises e
em diferentes épocas. Jamais se viu alguém sair do carcere melhor
do que quando entrou, provando que a privagao de liberdade nao
melhora o homem, nem o aperfeicoa, nem corrige a falta cometida,
nem limpa de culpa para um retorno a vida em sociedade que ele
perturbou com sua conduta delituosa.

Com isso, Damasio (2000, p. 30), esclarece as vantagens das penas

alternativas:

1) diminuem o custo do sistema repressivo;
2) permitem ao juiz adequar a reprimenda penal a gravidade
objetiva do fato e as condi¢des pessoais do condenado;
3) evitam o encarceramento do condenado nas infragdes penais de
menor potencial ofensivo;
4) afastam o condenado do convivio com outros delinqiientes
5) reduzem a reincidéncia;
6) o condenado ndo precisa deixar sua familia ou comunidade,
abandonar suas responsabilidades ou perder seu emprego;
Entretanto, alguns juristas criticam as vantagens das penas alternativas
suscitadas por outros doutrinadores argumentando que essas penas
alternativas nao intimidam a sociedade e muito menos os infratores, criando
com isso, “uma aparéncia de impunidade que poderia servir de incentivo a
criminalidade”. (MELO, 2003, p. 50)
Segundo Damasio (2000, p. 31), as desvantagens apresentadas por

parte da doutrina se baseiam no seguinte critério:

1) ndo reduzem o numero de encarcerados;



2) ndo apresentam conteudo intimidativo, mais parecendo meios de
controle pessoal ou medidas disciplinadoras do condenado;

3) em face do aumento do rol de penas alternativas nos Cddigos
Penais, o legislador € induzido a criar novas normas incriminadoras,
aumentando o numero de pessoas sob controle penal e ampliando a
rede punitiva, chamada red widening.

Contudo, mesmo que as penas alternativas tenham desvantagens, a
mesma, ainda € a melhor forma de resolver os conflitos existenciais perante a
sociedade, pois apesar dessas penas serem um mal, a mesma ¢é “justificavel se
(e somente se) o condenado dela extrai o beneficio de ser, por seu intermédio,
poupado de punicbes informais imprevisiveis, incontroladas e
desproporcionais”. (FERRAJOLI, 2002, p. 272).

Assim, nas palavras de Gomes (1999, p. 99):

O modelo penal alternativo inegavelmente conta com enorme
potencialidade ressocializadora e relne capacidade, ademais, tanto
quanto avaliam os Documentos da ONU, de servir de instrumento
para a preservacdo da seguranga (prevengdo do delito), sem
necessidade de se recorrer a traumatica pena de priséo, isto é, ao
encarceramento desnecessario do infrator.

3.1.2 Descarcerizagao

Nas palavras de Smanio (1998, p. 26), “a descarcerizagdo ou
desprisonizagdo, significam a redugdo ou extingdo da prisdo como medida
processual cautelar”.

Segundo Gomes (1999, p. 58), a descarcerizagdo esta relacionada
principalmente com a “negac&o do carcere como pena antecipada”, ou seja,
visa evitar a prisdo cautelar.

Este processo €& de grande importancia, pois busca uma maior

efetividade na atuagdo Estatal em diminuir os custos prisionais devido a



superlotacdo e principalmente evitar com que individuos infratores sejam
presos sem antes terem sidos julgados e condenados definitivamente pelo ato

cometido.

Quando se sabe que temos no Brasil seis modalidades de prisdo
cautelar e que boa parte dos atuais cento e setenta mil encarcerados
ainda nao foi definitivamente julgada, percebe-se a extensdo, a
importancia e a necessidade de um amplo movimento de
“descarcerizacao”. (GOMES, 1999, p. 58).

Essas prisbes cautelares muitas das vezes nao se concretizam contra o
suspeito, mas sim, para se descobrir um, deixando o suposto infrator preso até
se comprovar ou descobrir o verdadeiro criminoso da pratica do ato ilicito.

Segundo Luiz Flavio Gomes (1999, p.58):

A utilizacdo massiva da “prisdo cautelar” (que comegou contra o
terrorismo, depois passou para o crime organizado e agora contra a
corrupgao) é instrumento tipico de um Estado autoritario, que mais
preocupado esta com as razdoes de Estado que com as razdes de
direito.

Assim, a descarcerizacdo busca evitar o maximo a imposicdo da prisao
cautelar utilizando-a somente nos casos relevantes e de extrema importancia e
necessidade ou ainda quando for para assegurar a efetividade do processo.

Portanto, n&o é impondo penas privativas de liberdade que vai garantir a
diminuicdo da criminalidade, mas sim, respeitando o0s Principios
Constitucionais como, por exemplo, a liberdade, presuncdo de inocéncia, a
humanidade, etc.

Apesar das garantias atribuidas ao individuo acusado e que, muitas das

vezes sdo violadas, Melo (2003, p. 38) relata que:



A prisédo além de eliminar, legitima e temporariamente, a liberdade
também transgride ilegitimamente outros direitos e garantias do
individuo, como a integridade corporal, a liberdade pessoal de agao e
de movimentos, a paz publica e seguranga viaria.

Contudo, percebe-se a ligagdo da despenalizacdo com a
descarcerizagao, na qual os dois se assemelham em relagao a critica da prisdo
e sua utilizagdo somente em casos de extrema necessidade e gravidade, pois
na visdo de Hulsman (1993, p. 63) a pena privativa de liberdade despersonaliza

e dessocializa o homem.

3.1.3 Desinstitucionalizacao

Pode-se dizer que todos os conceitos basicos ligados ao processo de
descriminalizagdo sdo auténticos processos de desinstitucionalizacdo “que se
consubstanciam em retirar das instancias formais de controle a resolucdo de
certos conflitos, que passam a ser solucionados pela propria sociedade por
meio da regulagao social informal” (SMANIO, 1998, p. 26).

Assim, como exemplo, de descriminalizacdo dentro da
desinstitucionalizagcdo, € a ocorréncia da renuncia por parte do Estado em
relacdo ao combate de determinadas condutas que de alguma forma deixou de
ser considerada negativa ou porque se entende que nao cabe a ele a
legitimidade de controla-las. Exemplo disso sao as praticas sexuais.

Esclarece Fuhrer (2005, p. 100) que a “desinstitucionalizacéo retira o
proprio Estado da intermediagao no relacionamento vitima/causador do dano”.

Enquanto que institucionalizar significa centralizar, atribuindo
unicamente ao Estado o poder de resolver os conflitos, desinstitucionalizar tem

por sinbnimo a descentralizagdo onde o poder de resolver os litigios fica a



mercé de instancias informais transferindo grande parte da competéncia penal
para outros ramos do direito distinto do Estado.

Confirma o exposto acima Gomes (1999, p. 59) onde “institucionalizar,
em suma, implica atribuir a uma instancia estatal a capacidade de reagir contra
o ato desviado; desinstitucionalizar, pelo contrario, significa confiar na sua
resolucao pela propria sociedade”.

Inimeros sdo os custos que o delito causa ao Estado e também a
sociedade, pois conforme Cervini (1995, p. 50) “o custo do crime tem implicitos
gastos, danos e prejuizos, tanto para as pessoas como as empresas, as
instituicdes e para o préprio Estado”.

O mesmo autor afirma que o custo do delito € tdo alto e irracional que
opera em sentido totalmente contrario aos objetivos almejados pelo sistema
penal. Assim, “manter criminalizadas condutas absurdas no momento atual
implica gastos desnecessarios que elevam os custos do delito e convertem o
sistema penal em um aparato sobrecarregado e irracional’.

Segundo Polanco Palma, “a importancia do sistema penal ndo deve ser
buscada nos inumeros delitos que tipifiqguem seus cddigos, mas sim na
possibilidade e compromisso de estar de acordo com a realidade de cada
pais”, solucionado e preenchendo as lacunas que o desenvolvimento da
sociedade vai deixando nas leis e no direito, pois, “somente dessa maneira
conseguira responder as exigéncias da comunidade e obter maiores beneficios
sociais e menores custos”. (apud CERVINI, 1995, p. 67).

Porém, para que a desinstitucionalizagdo se concretize € necessario

observar certos limites baseando-se no Principio da Subsidiariedade utilizando-



se somente o direito penal quando outros ramos do direito ndo forem
suficientes pra resolverem os conflitos.

Praticamente a desinstitucionalizagdo é género dos conceitos de
descriminalizagdo, despenalizacdo e descarcerizagdo na qual retira do Estado
o poder de competéncia de determinadas condutas ou atribui a outras
instdncias menos onerosas e mais eficientes, o controle da situacdo de
conflitos, como exemplo, a atribuicdo de competéncia ao Direito Administrativo
ou ao Civil em resolver o litigio, evitando com isso custos elevados num unico
sistema que, com certeza, devido sua sobrecarga n&o resolvera os conflitos

que realmente necessitam de sua atengao.

4 DIREITO PENAL ADEQUADO E DEMOCRATICO

Conforme elenca Callegari e Wermuth (2010 p. 119):

O fenbmeno expansivo experimentado pelo Direito Penal
contemporaneo, em especial no que diz respeito a realidade
brasileira, demonstra que o legislador em matéria penal ainda custa a
assimilar que as normas penais devem estar construidas sob forte
base de garantias, o que significa que os preceitos inscriminadores
devem respeitar os direitos e garantias fundamentais preconizados
pela Carta Politica.



Diante disso, a lei penal deve ser efetiva e ndo simplesmente simbdlica
baseada em garantias e principios que fundamentam uma construgéo
legislativa racional.

Assim, nas palavras de Callegari e Wermuth (2010, p. 119) para que
ocorra a efetividade da influéncia penal “s&do necessarios principios normativos
pré-ordenados a regulagcdo penal, e critérios instrumentais orientados a
realidade social”, pois somente respeitando os principios € que se tera um
Direito Penal legitimo e democratico.

Dentre os principios garantidores de um Direito Penal legitimo, se
destacam o da proporcionalidade, da ofensividade e o da efetividade.

O principio da proporcionalidade no ambito penal, apesar de estar
implicito na Constituicdo Federal, alude o principio da subsidiariedade da
intervencdo penal na qual, o Direito Penal s6 deve ser utilizado em ultima
situagdo, ou seja, quando os outros ramos do direito ndo forem legitimos e
efetivos para resolver o conflito, ou seja, “utilizagdo da pena como ultima raz&o
e, portanto, a utilizagdo privilegiada de outros instrumentos de prevengéo
menos lesivos aos direitos fundamentais”. Em sentido estrito, esse principio
obriga a ajustar o agravamento da conduta, o elemento da tutela e a implicagéo
juridica, n&o aplicando uma pena excessiva a uma conduta infima.
(CALLEGARI E WERMUTH, 2010, p. 120).

Neste sentido, ressalta Greco (2009, p. 98) que:

Se o bem juridico possui, em tese, determinado valor, e se esse valor
é, por intermédio do Direito Penal, mensurado por uma sangao
previamente cominada na lei penal, no caso concreto, devera o
julgador, de acordo com um processo de individualizagdo da pena,
encontrar aquela proporcional ao mal praticado especificadamente
por determinada pessoa, autora do delito.



No entanto, o que se percebe € uma politica de intervengdo maxima
fundamentada numa sociedade insegura onde os direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos sao violados a cada instante.

Confirma o exposto acima os doutrinadores Callegari e Wermuth (2010,

p. 121):

A quantificacdo das penas destinadas a determinados delitos nao
guarda a devida proporgdo com a lesdo do bem juridico que se
pretende proteger, ocorrendo casos em que o legislador quantifica
com penas desproporcionais condutas que ndo atingem bens
juridicos importantes.

Assim, a proporcionalidade, elencado implicitamente no artigo 5°, Ill da
Constituicdo Federal a qual dita que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”, deve ser produzida mediante o bom
senso da ponderagao entre o encargo coativo da pena e o fim perseguido pela
cominacao penal, pois somente desse modo que se obtera a racionalidade de
um Estado Democratico de Direito.

O principio da ofensividade, conhecido também como principio da
lesividade consiste na exigéncia de que s6 havera delito se houver uma
conduta tipificada que cause lesdo a um bem juridico, ou seja, nas palavras de
Callegari e Wermuth (2010, p. 129): “o principio da ofensividade determinara a
nao tipificagdo de condutas que nao resultam perigosas para os bens juridicos
Ou que nao possam comportar lesdo ou colocagdo em perigo de valores com
relevancia constitucional”.

Neste sentido, ressalta Greco (2009, p. 81) que: “o principio da

lesividade servira de norte ao legislador, a fim de que somente aquelas



condutas que extrapolem a pessoa do agente e que venham a atingir bens de
relevo possam vir a ser proibidas pelo Estado por intermédio do Direito Penal’.

Assim, para que o Direito Penal seja justo e aplicado corretamente é
imprescindivel o critério da proporcionalidade e o da ofensividade refletindo na
correta avaliacdo da pena e da tipificagao da conduta.

Por ultimo, o principio da efetividade busca afrontar os fins perseguidos
com os objetivos cumpridos, ou seja, o Direito penal deve ser efetivo quando
suscitado, utilizando-se da razao no cumprimento de metas na qual analisa os

problemas e monta as estratégias para resolvé-los.

4.1 DIREITO PENAL DEMOCRATICO NO AMBITO CONSTITUCIONAL

Enquanto houver as graves desigualdades sociais; enquanto o Estado
permanecer descontrolado e desorganizado; enquanto os operadores do direito
interpretarem e consentirem que as leis ordinarias prevalecam sobre a
Constituigdo. E ainda, enquanto o “Estado n&o superar a seletividade em sua
aplicacdo, os efeitos simbodlicos que o permeiam e a deletéria estigmatizagcéo
daqueles que sofrem suas consequéncias”, nunca o Direito Penal sera
recepcionado pelo conceito da democracia e, ainda, jamais o Estado chegara
ao nivel de controle na esfera punitiva. (GUIMARAES, 2010, p. 132.)

Diante disso, ainda sob a é6tica do doutrinador Guimaraes (2010, p. 126):

Enquanto nao for implementada uma politica séria de inclusao social,
que funcione como verdadeira barreira de contengdo ante os abusos
e as disparidades sociais, somente se agravara o conhecido quadro
da violéncia cruzada entre os incluidos e excluidos, que acarretam
como consequéncia — para sintetizar — a exacerbagéao inaceitavel, sob

o ponto de vista da democracia, da repressao penal.



Neste sentido, pode-se afirmar que o modelo de politica criminal
adequado e justo, que melhor se encaixa aos postulados de um Estado
Democratico de Direito € a intervengdo penal minimalista, pois segundo

Callegari e Wermuth (2010, p. 135) o Direito Penal Minimo é:

O unico modelo de Direito Penal que permite a implementagao de
toda a série de garantias fundamentais previstas na Carta Magna
nacional, em especial aquelas que compdem o rol do seu art. 5°.
Desta forma, também se garante, consequentemente, o respeito a
dignidade da pessoa humana, que, por for¢a do inciso Ill do art. 1° da
Constituicdo Federal, constitui um dos valores sobre os quais se

funda o Estado Democratico de Direito Brasileiro.

Ratifica o exposto acima o doutrinador Greco (2009, p. 144):

O estabelecimento do Estado Social e o necessario processo de
diminuicdo das figuras tipicas, nos termos propostos pelo Direito
Penal do Equilibrio, fardo com que diminuam os indices da
criminalidade violenta, aparente, bem como permitirdo ao Estado
ocupar-se daquela considerada a mais nefasta de todas, quase
sempre oculta, mas organizada.

Diante disso, o Direito Penal Minimo ou Direito Penal do Equilibrio
considerado por muitos juristas como uma politica democratica € definido, nas
palavras de Fuher, como um “abolicionismo moderado”, pois ndo busca a
eliminacdo, por completo, do Direito Penal, mas sim, sua aplicagdo ao minimo
necessario na resolugdo dos conflitos e que segundo Santoro Filho (2000, p.
147) é ainda a “melhor forma de estruturagdo da reagao social contra o crime,
com garantias a dignidade do ser humano”.

Neste mesmo raciocinio, Ferrajoli (2002, p. 270) relata que o “objetivo
do Direito Penal pode ser identificado com o impedimento do exercicio das

proprias razdes, ou, de modo mais abrangente, com a minimizag&o da violéncia



na sociedade”, ou seja, a lei penal é voltada para amenizar a violéncia
proibindo e punindo o “exercicio das proprias razdes que a vinganga e outras
possiveis reagdes informais expressam”.

Entretanto, o que se vem percebendo, nos dias de hoje, é a implantagao
de um Direito Penal Maximo altamente repressivo, através da legislacéo penal
ordinaria vigente, que viola os direitos e garantias fundamentais elencados na
Constituicao Federal. Pois conforme dita Greco (2009, p. 141) o “Direito Penal
simbdlico se transformou na ferramenta dos nossos governantes, sendo
utilizado com a finalidade de dar satisfacdo a sociedade, em virtude do
aumento da criminalidade”.

Deste modo, Eric Hobsbawm, citado por Greco, salienta que:

Todo observador realista e a maioria dos governos sabiam que nao
se diminuia nem mesmo se controlava o crime executando-se os
criminosos ou pela dissuasao de longas sentengas penais, mas todo
politico conhecia a forgca enorme e emocionalmente carregada,
racional ou ndo, da exigéncia em massa dos cidaddos comuns para
que se punisse o anti-social. (apud GRECO, 2009, p. 141).

Portanto, para que o Direito Penal ndo seja meramente simbdlico e para
que o Estado Democratico de Direito seja efetivo e concreto € necessario
reduzir as desigualdades sociais, realizando a justiga social por meio de

normas fixadas em uma Constituicdo na qual impera o interesse da multidao.

Mais do que nunca € preciso ter em mente que, com o povo oprimido,
espoliado e renegado pelo sistema penal, ndo pode haver exercicio
de cidadania; com exclusdo social gerando abismos sociais, ndo
pode haver solidariedade nem unidade comunitaria; com
dependéncia de capitais externos que gera total submisséo
econdmica, ndo pode haver soberania; com a exploracdo do homem
pelo homem, ndo pode haver respeito aos direitos humanos, nao
pode haver justica, nunca se alcangardo a paz e a harmonia social, e
muito menos um Estado Democratico a ser defendido pelo Ministério
Publico. (GUIMARAES, 2010, p. 132).



Ante o exposto, a Constituicdo Federal compde um habil instrumento

para a construcdo de uma sociedade mais digna, que assegure aos cidadaos

condigdes minimas para sua sobrevivéncia, e igualitaria em relagdo a realidade

social do pais.

Neste sentido, Greco (2009, p. 141) salienta que a Constituicdo Federal:

Preconiza serem direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, conforme
se verifica pela leitura do art. 6° constante do Capitulo I,
correspondente aos Direitos Sociais , do Titulo I, que cuida dos
Direitos e Garantias Fundamentais.

Dessa forma, assevera Callegari e Wermuth (2010, p. 137) que a

Constituicao Federal é:

A construgdo de uma sociedade isonémica, onde, justamente em
virtude da igualdade substancial de todos, um modelo de Direito
Penal minimo é o Unico que se justifica, eis que, uma vez
identificadas e sanadas as origens sociais da criminalidade, a
intervencdo penal se justificaria somente em casos extremos, quais
sejam, os caos de fracasso das politicas sociais.

Somente assim, a partir da implantagdo de um modelo de Estado

Democratico de Direito garantista e minimalista, ou seja, a partir do instante em

que o Estado assumir a sua funcdo social, restringindo o alto nivel de

desigualdade, arbitrariedade e seletividade que marcam o sistema punitivo

brasileiro € que se podera reduzir a criminalidade.

5 CONSIDERAGOES FINAIS



Ao longo deste estudo podem-se tirar algumas conclusdes importantes,
sendo a principal delas é que o referido tema é s6 o comego de uma longa
caminhada que o Direito Penal ainda ira percorrer por muitas geragoes.

Acredita-se que os objetivos propostos foram alcangados. Quais sejam:
uma reflexado sobre o Direito Penal e sua expansao, assim como 0 processo de
descriminalizacdo de certas condutas consideradas irrelevantes para a
sociedade e a defesa do Estado Democratico no ambito punitivo.

A missdo do Direito penal fundamenta-se na prote¢cado dos bens juridicos
fundamentais dos individuos e da sociedade em geral, como a vida humana,
integridade fisica, a honra, o patrimbnio e ainda garante a efetividade dos
principios a ele vinculado.

Nao obstante, a aplicacdo da lei penal vem sendo comprometida devido
a elaboragdo de um numero cada vez maior de leis extremamente repressivas,
produzidas diante do clamor publico e da pressao da midia, com a finalidade de
demonstrar uma maior eficiéncia por parte do Estado perante a sociedade.

Consequéncia disto sdo as inflacbes legislativas que nédo reduzem a
criminalidade e ainda ndo sao capazes de resolver os problemas sociais, mas
sim, aumenta-los, deixando o sistema penal numa crise sem resposta com
reforgco do sentimento da impunidade.

O sistema penal brasileiro precisa urgentemente ser reformulado,
mediante o emprego de uma politica criminal democratica baseado em
principios que norteiam a Constituicdo Federal, pois a politica criminal do
neoretribucionismo, que defende uma maior participacdo do Estado,
incentivando a criminalizagdo e o agravamento das leis penais como solugdo

para criminalidade ndo pode ser vista como a melhor politica criminal para o



Brasil, sendo que, se fosse efetiva, a criminalidade cessaria ou pelo menos
diminuiria.

A politica criminal deve encontrar outros meios eficazes e menos
gravosos para corrigir os desvios prejudiciais a comunidade, como por
exemplo, transformar certas condutas em infracbes administrativas. Assim,
quando a sanc¢ao nao se apresentar, na ordem de subsidiariedade, como
medida idénea e adequada, a descriminalizagdo devera impor-se.

O que o Brasil precisa, ndo € a edicdo de mais leis, mas sim, a sua
aplicagdo necessaria nos casos em que realmente se necessitam. Pode-se
perceber que o Brasil tem um dos melhores sistemas de execucédo penal do
mundo, baseado em garantias e principios. S6 que o problema é que essas
garantias ndo saem do papel e ja que nao sao efetivas ao fato concreto sé&o
necessarios encontrar outros meios mais urgentes e eficazes que garantem os
direitos tanto das vitimas quanto dos infratores.

Assim, para se garantir o respeito aos direitos humanos e a reabilitagao
do infrator sdo indispensaveis as solugbes modernas e urgentes que
possibilitem a reinser¢cado social do delinquente baseado em penas e medidas
alternativas que sao fundamentais para o funcionamento do sistema reduzindo
0 numero de pessoas presas e ainda economizando verbas para se investir em
casos que realmente necessitam do sistema penal. Isso € um Estado

Democratico de Direito.
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