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Resumo — o presente trabalho tem por fito construir uma tese conciliadora entre as ideias
antagobnicas e extremadas defendidas pelos leigos e pelas doutrinas abolicionistas. Sustenta-se
a viabilidade do uso do Direito Penal como um meio ainda idoneo para a atenuagdo do
problema da violéncia urbana do estado do Rio de Janeiro. O estudo defende a necessidade de
um reforma do sistema penal mediante o afastamento de ideologias egoistas, fundadas em
preconceito e 6dio, com o objetivo de construir solucdes racionais e éticas para os problemas
penais. O texto busca comprovar que a Constituicdo da Republica instituiu ndo somente
direitos fundamentais para o individuo, mas também alguns deveres, de modo que cabe a cada
cidaddo se comprometer de forma mais verdadeira com a sua comunidade e com Seus
semelhantes, com vistas a formar uma sociedade mais fraterna e justa, superando a violéncia,
as vingangcas privadas e todo tipo de corrupcdo. O fundamento do Direito Penal ndo pode estar
no mero do uso da forca, mas sim na confianca em seus valores.

Palavras-chave — Direito Penal. Criminologia. Direitos fundamentais. Direito Penal minimo.
Mandamentos constitucionais de criminalizagdo. Vedagdo a protecdo insuficiente.

Sumario — Introducdo. 1. A aplicacdo do Direito Penal sob a 6tica do leigo e a importancia da
imposicdo de limites a vinganca particular. 2. Os mandamentos constitucionais de
criminalizagdo: o direito penal como instrumento para a garantia dos direitos fundamentais.
3. O retorno aos valores como meio para uma reforma dialética do sistema penal. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo aborda o tortuoso tema relacionado a ampliacdo do uso do Direito
Penal como meio de controle da criminalidade, mormente no &mbito do Estado do Rio de
Janeiro. De fato, a partir de meados da segunda década do século XXI, a capital e a regido
metropolitana fluminense voltaram a apresentar estatisticas alarmantes relacionadas a préatica
de delitos violentos. Nessa toada, vieram a lume, novamente, as pertinentes discussdes a
respeito da finalidade e da utilidade da pena privativa de liberdade no contexto da indigitada
“escalada de violéncia” — denominacgdo conferida vulgarmente pela midia a novel crise da
seguranca publica estadual.

O tema em apreco € digno de analise detalhada, haja vista que o histérico do direito
brasileiro é rico em exemplos de legislagdes penais alteradas de forma falha em momentos de
crise politica e social, especialmente em funcdo da atuacdo e influéncia da imprensa e, mais

modernamente, da interferéncia das midias sociais. Ademais, é cedico que a criminalidade



violenta desperta na populagdo sentimentos de revolta e vinganca, sendo compreensivel o
surgimento destes a&nimos por parte dos leigos.

E o povo (formado mormente por leigos) quem efetivamente sofre a “violéncia
diaria”; entretanto, este mesmo povo — em sua enorme maioria — ndo compreende os métodos
aplicados pelo Estado na prevencdo e na puni¢do dos indigitados delitos. Por essa razdo, é
papel dos operadores do direito — a partir de fundada argumentacéo e debate — esclarecer as
duvidas da populacdo e garantir que certas conquistas obtidas ap6s anos de evolucdo do
Direito Penal ndo sejam perdidas em funcdo da adocdo de medidas politicas precipitadas e
construidas com base no mero senso comum.

Destarte, o presente artigo realiza uma abordagem critica a respeito do Direito Penal
brasileiro e analisa de forma ponderada os apelos dos leigos por um “recrudescimento do
Direito Penal” em cotejo com os argumentos — radicais e moderados — da doutrina
especializada, a qual mostra-se sempre cética em relacdo a qualquer ampliacdo das normas
repressivas. Ao final, busca-se construir uma tese conciliadora entre as vises extremadas de
um direito penal maximo e de um direito penal minimo, tese esta que podera ser til para o
crescimento da confianca da sociedade para com as instituicdes preventivas e repressivas do
Estado do Rio de Janeiro.

O primeiro capitulo do trabalho tem por foco a visdo da populacéo leiga, esmiucando e
destringando as controvérsias existentes no que tange a dicotomia entre o desejo de vinganga
— surgido naturalmente no seio do povo — e os direitos do condenado ao cumprimento de uma
pena que ndo viole sua dignidade. Trata-se de uma critica ao direito penal maximo talional.

O segundo capitulo apresenta uma abordagem critica a visdo minimalista extremada
do Direito Penal, com o fito de comprovar que, apesar de se tratar de um “mal”, a pena
privativa de liberdade ¢ um “mal necessario” e constitucionalmente previsto, ndo sendo
possivel — pelo menos nas proximas décadas — a sua abolicao.

O terceiro capitulo apresenta argumentos que comprovam que € viavel construir, de
forma dialética e impregnada de valores, um sistema que garanta um direito de
“ressocializacdo e tutela”, atendendo, assim, aos anseios da populagdo leiga, sem deixar de
respeitar os mais basilares direitos fundamentais dos apenados. Com efeito, o Estado néo deve
prescindir da pena privativa de liberdade; entretanto, esta deve ser aplicada e executada de
forma mais inteligente, humana e atil a sociedade fluminense, de modo que se garanta uma
protecdo suficiente aos cidaddos — tanto aos livres quanto aos encarcerados.

A pesquisa realizada para a construgdo deste artigo cientifico faz uso da andlise

comparativa de textos e obras de autores das mais diversas vertentes doutrinarias. Analisam-



se obras especificas da &rea do Direito penal, bem como escritos do &mbito da Criminologia,
do Direito Constitucional e da Filosofia do Direito.

1. A APLICACAO DO DIREITO PENAL SOB A OTICA DO LEIGO E A IMPORTANCIA
DA IMPOSICAO DE LIMITES A VINGANCA PARTICULAR

E cedico que grande parcela da populagio fluminense sustenta ideais penais distantes
daqueles consignados na Constituicdo da Republica. Sdo diversos os fatores que contribuem
para a construcdo do indigitado imaginario a respeito de uma suposta necessidade da
aplicagdo de uma “vinganca oficial” contundente por parte do Estado em detrimento do
“agente criminoso”.

O primeiro, e mais claro, dentre os motivos fundantes de tal pensamento surge do
préprio cenario de violéncia urbana presenciado pelo povo em seu cotidiano. As noticias a
respeito de crimes violentos sdo propagadas, hodiernamente, em velocidade cada vez mais
impressionante, haja vista 0 advento das redes sociais e de outros mecanismos de
compartilhamento de dados. Com efeito, delitos porventura praticados ao meio-dia ja se
tornam conhecidos pela parcela da populagdo “conectada” antes mesmo do fim da tarde. As
imagens circulam, o medo se espalha e os classicos debates — hoje, especialmente, os virtuais
— logo surgem, sendo proferidas frases cldssicas como: “esse ladrdo merecia sofrer para
aprender”, “precisamos de um esquadrao da morte”, “bandido bom ¢ bandido morto” etc.

Os indigitados verbetes populares apenas externam 0s pensamentos hostis de uma
sociedade que, atualmente, estd novamente acostumada com a violéncia e a crueldade. Nessa
toada, argumenta Paulo Queiroz' que “a violéncia ndo ¢, pois, algo estranho ou extrinseco ao
direito, mas inerente & ideia e & realidade mesma do direito”. Segundo o mesmo autor?,
citando cléssica expressdo de Franz von Liszt, o direito penal ndo seria nada menos do que
uma violéncia atuando a servigo do controle da violéncia, configurando-se, portanto, como
uma espada de “duplo fio”, empreendendo uma “lesdo de bens juridicos para protegdo de bens

juridicos”.

! QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 31.
2 -
Ibid.



O indigitado controle da criminalidade pela via da excessiva intimidacdo violenta
remete claramente a uma visdo totalitaria de Estado. Conforme argumenta Roxin®, “de fato,
pode-se verificar que sociedades liberais e democraticas possuem uma criminalidade maior
que ditaduras”; entretanto, mesmo nessas sociedades de extremado controle e vigilancia sobre
0s cidad&os, a prevencdo e a total neutralizacdo das condutas criminosas sdo objetivos
inalcancaveis, de modo que, segundo o renomado autor®, os “regimes autoritarios costumam
punir com ainda maior severidade os fatos que ndo conseguem prevenir’. Com efeito,
percebe-se que o combate ao crime empreendido com base unicamente na vigilancia e no
controle extremo do cidaddo ¢ medida que termina por tolher o individuo de alguns de seus
direitos fundamentais.

Nessa toada, a garantia de uma limitacdo as ingeréncias estatais indevidas sempre foi o
cerne do Direito Penal ao longo dos séculos de sua Histéria, de modo que a violacédo, pelo
Estado, do nucleo da personalidade do individuo, segundo Roxin®, “seria um prego demasiado
caro, mesmo para um combate eficiente ao crime”. O desenvolvimento de um pensamento
penal mais humanitario, protagonizado pela burguesia, levou, no século XVIII, a uma
restricdo ao poder punitivo, baseado nas ideias da legalidade, da seguranca juridica e de um
processo penal mais justo e menos inquisitorial. Com estes principios, vieram, ademais, as
modificacOes relativas a abolicdo das penas capitais e de algumas outras degradantes, como a
tortura, as mutilacbes etc. Surgia, ja aquela altura, a tese de que o Estado deveria punir de
forma proporcional o acusado, ndo empreendendo, jamais, uma vinganca aviltante e
desarrazoada.

Percebe-se, portanto, que o Direito Penal liberal foi construido com o fito de evitar a
expansdo das injusticas. Os estudiosos do ambito penal sempre se dedicaram a construir um
sistema juridico essencialmente garantidor da dignidade dos acusados, de modo que tais
conquistas basilares ndo podem, hoje, ser deixadas de lado em funcdo de anseios populares
eventuais e irasciveis. Conforme ja assentado em epigrafe, a situacdo da criminalidade
fluminense & extremamente grave e preocupante; entretanto, tornar-se-a4 ainda mais critica
caso 0s mecanismos de controle do Estado venham a adotar medidas emergenciais de forma
desregrada e desproporcional. Conforme sustenta Jesis-Maria Silva Sanchez®, perigo ainda

maior do que o da adocdo de medidas emergenciais ¢ o da “perenizagdo da emergéncia” por

¥ ROXIN, Claus. Estudos de direito penal: traducéo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.6.
4 -
Ibid.
° Ibid.,p.7.
® SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do Direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais; traducao de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 151.



parte do Estado, mesmo quando estabilizada a crise de criminalidade, de modo que restariam
positivados e estabelecidos no ordenamento juridico alguns critérios desproporcionais,
totalmente descabidos para o sistema juridico de um Estado Democratico de Direito.

Conforme sustenta Alberto Jorge C. de Barros Lima’, o que possivelmente reforca o
desejo do povo brasileiro pela criminalizacdo e punicdo ¢ “o fato de as pessoas hoje terem a
nitida percepcdo de que o sistema funciona mal, o que potencializa a cren¢a na impunidade”.
De fato, tal pensamento popular possui extrema pertinéncia e parece ir ao encontro da classica
tese criada por Paul von Feuerbach relativa a pena como “coagao psicologica”.

De acordo com a analise de Paulo Queiroz®, a teoria de Feuerbach baseia-se na ideia
de que o ser humano possui um impulso psicolégico a préatica de delitos, de modo que a mera
existéncia em abstrato de uma pena privativa de liberdade funcionaria como um
contraestimulo, um contraimpulso criminal. Trata-se, portanto, da ideia basica a fundamentar
a tese cléssica da prevencao geral negativa da pena.

Com efeito, a indigitada “intimidagdo de todos como possiveis protagonistas de lesdes
juridicas”, sustentada por Feuerbach®, encontra arrimo nos anseios populares citados nos
paragrafos precedentes; entretanto, a fundamentacao exclusiva do direito penal na indigitada
prevencdo geral negativa € tese que afronta diretamente os ditames penais e constitucionais
mais classicos, haja vista que propugna por um direito meramente intimidativo e de méxima
intervencdo nas liberdades individuais do acusado, sob 0 mero pretexto de coagir terceiros.
Deve-se atentar, conforme sustenta Roxin®®, que a culpabilidade ¢ o limite claro do direito de
punir, ndo podendo jamais o individuo condenado — por mais ou menos grave que tenha sido
o crime por ele praticado — sofrer com pena desproporcional a sua conduta, ou seja, ao fato
por ele praticado.

Destarte, o criminoso porventura condenado ndo poderd, jamais, funcionar como bode
expiatdrio dos problemas da sociedade. O respeito a tal ditame, no entanto, ndo se constata na
hodierna realidade fluminense. Percebe-se uma semelhanca do contexto fatico atual com
aquele analisado em tese criminolégica criada por Paul Reiwald™. Segundo o autor, as midias
de massa atuariam como meios de proje¢éo, funcionando como mecanismos de alarde social,

motivando no povo sentimentos de vinganga e de violéncia, de modo a acentuar as tendéncias

" LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito Penal Constitucional: a imposicdo dos principios constitucionais
penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 267.

® QUEIROZ, op. cit., p. 406.

¥ FEUERBACH apud QUEIROZ, op. cit., p. 406.

0 ROXIN apud QUEIROZ, op. cit., p. 406.

1 REIWALD apud BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3. ed. Rio de
janeiro: Revan, 1999, p. 51.



criminosas de toda a sociedade, até mesmo as daqueles chamados cidaddos de bem. Ademais,
conforme sustenta a doutrina de Edward Naegeli', é sobre o indigitado “bode expiatério” —
ou seja, sobre o individuo condenado — que seriam projetados a agressividade e o sentimento
de culpa da sociedade.

Por essa razdo, é imperioso que o Direito Penal atue firmemente como meio de
limitagcdo de tais tendéncias vingativas violentas, funcionando como mecanismo de garantia
do respeito aos direitos fundamentais de todos os cidaddos, por piores que tenham sido os
delitos por eles praticados, haja vista que, na esteira do que assenta Alberto Jorge C. de Barros

Lima'®: “se ndo ¢ toleravel a vinganca privada, por que 0 seria a vinganca publica?””.

2. OS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO: O DIREITO
PENAL COMO INSTRUMENTO PARA A GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Estabelecidas as falhas conceituais do pensamento da majoritaria populacdo leiga, é
imperioso, agora, tecer algumas criticas a parcela da doutrina abalizada que vé o Direito Penal
hodierno como um instituto que segue rumo a iminente faléncia. A fim de que se possa
rechacar tal entendimento, é importante estabelecer uma premissa basica: a de que o Direito
Penal foi erigido pela Constituicdo da Republica de 1988 a categoria de um instrumento
juridico voltado a melhor protecdo de determinados valores essenciais da sociedade brasileira.
Nessa toada, o constituinte originario instituiu os chamados “mandados constitucionais de
criminalizagdo”, os quais foram positivados na Carta de Outubro na forma de imperativos de
tutela, visando a evitar a protecdo deficiente ou insuficiente de determinados bens juridicos
fundamentais.

De acordo com Lima*, os indigitados mandamentos constitucionais criminalizadores
sd0 uma imposicdo constitucional de conteddo, restringindo o0s processos de
descriminalizacdo, bem como determinando criminalizagdes e recrudescendo o tratamento

penal para certas condutas. Com efeito, em uma breve analise do teor de alguns dos incisos do

2 NAEGELI apud BARATTA, Ibid.p. 51-53.
B LIMA, op. cit., p. 243.
“Ibid., p. 286.



artigo 5° da Constituicdo da Republica®, por exemplo, pode-se encontrar facilmente alguns
desses “mandados”.

A norma do inciso XLI, do artigo 5°, por exemplo, assevera que “a lei punira qualquer
discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”. Ja a norma do inciso
XL ¢ cogente ao versar que a lei consideraré crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica de tortura, o tréfico de drogas, o terrorismo e os definidos em lei como
hediondos.

Outro exemplo notério de mandamento constitucional criminalizador positivado na
Carta de Outubro de 1988 ¢ aquele constante da norma do artigo 227, §4°, da Constituicdo da
RepUblica'’, a qual versa que “a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo
sexual da crianca e do adolescente”.

Conforme assenta Lima®®, ao instituir tais ditames, a Constituicdo da Repblica da
maior densidade a determinados bens juridicos e “impede, em um primeiro momento, que o
legislador, instituindo leis descriminalizadoras (abolitio criminis), retire deles, quanto as
ofensas mais significativas, a protegdo penal”. Em um segundo momento, a Carta de Outubro
determina expressamente a “prote¢do penal para alguns comportamentos lesivos a esses bens
ou estabelece um tratamento mais gravoso para crimes ja existentes”.

Nessa toada, pode-se perceber que as condutas constitucionalmente criminalizadas
sdo aquelas mais graves e violentas, como o homicidio, o latrocinio, o estupro e o trafico de
drogas, por exemplo. Destarte, 0 constituinte buscou construir — a0 menos em tese — um
sistema normativo penal mais conectado com a realidade social do Brasil, especialmente
aquele de finais do século XX, positivando ditames que visam a proteger o acusado durante
Seu processo, mas que permitem, também, a sua devida (e suficiente) punicdo, quando
comprovadas as condutas delituosas porventura praticadas.

A constatacdo a que se chegou em epigrafe vai ao encontro do pensamento de Paulo
Queiroz™ quando este versa que ‘“ndo ¢ possivel falar de fins do direito penal para além do
tempo ¢ do espaco”. O indigitado autor®® sustenta que “os fins e limites do direito penal sao,

em Ultima andlise, os fins e limites do proprio Estado, motivo pelo qual cada modelo de

“BRASIL.  Constituico ~ da  Replblica  Federativa  do  Brasil. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 09 abr. 2018.

*® 1dem. Ibid.

Y Idem. Ibid.

¥ LIMA, op. cit., p. 287.

¥ QUEIROZ, op. cit., p. 400.

2 Ibid.



Estado pede um modelo de direito penal”. Assevera, por fim, Queiroz”* que “convém, assim,
ndo perder de vista 0 contexto econémico, social e politico em que a discussdo se passa,
mesmo porque cada sociedade tem sempre suas proprias razoes para castigar ou nao castigar”.
De fato, as peculiaridades historicas e sociais de cada pais e de cada estado da federacgéo,
devem ser tomadas em conta quando da aplicacdo pratica de sua legislacdo. O legislador, e
também o magistrado, ndo podem estar alheios a realidade do local em que estéo inseridos.

Na especifica hipotese fluminense, o quadro social que se descortina é de profundo
caos. Por essa razdo, a ideia extremada de se abdicar da forca cogente do direito penal e,
especialmente, da importancia preventiva especial negativa da pena privativa de liberdade —
em regime inicial fechado — mostra-se como uma tese descolada da realidade. Ademais, de
acordo com Lima?, é inviavel acreditar que o cumprimento de qualquer pena privativa de
liberdade, quer no sistema do Brasil, quer no sistema da Noruega, “se dé sem dano, sem dor,
sem angustia”, o que, segundo ele, seria “utopico”. A busca de melhores condicGes das
prisdes deverd ter sempre a primazia do Estado; entretanto, é impossivel retirar, totalmente, da
execucdo penal o seu carater aflitivo, sob o risco de Ihe subverter o sentido técnico.

E arguta a conclusdo de Roxin® quando assevera que as “sociedades simples podem
arranjar-se com os dez mandamentos ou andlogas normas basicas. Mas a moderna sociedade
de massas sO se deixa controlar através de abrangentes regulamentagdes”. O autor
complementa®®, consignando que a forca preventiva do direito penal depende,
primordialmente, do fato de o Estado reagir, ou ndo, de modo reprovador a conduta delituosa.
A pena privativa de liberdade, desde que proporcional e bem executada, ainda é a reagédo
estatal recomendavel para garantir a estabilidade das relagdes sociais, independentemente das
condigdes de vida de uma determinada populagéo.

A indigitada reflexdo trazida por Roxin arrebata os argumentos demagdgicos de uma
corrente que sustenta que a criminalidade crescente é sempre — ou mormente — oriunda dos
reflexos da ma-distribuicdo de renda e das pessimas condic¢des sociais do Brasil. In verbis,

argumenta o renomado autor alemdo® no sentido de que:

as circunstancias sociais determinam mais o ‘como’ do que o ‘se’ da criminalidade;
quando camadas inteiras da sociedade passam fome, surge uma grande
criminalidade de pobreza; quando a maioria vive em boas condi¢bes econdmicas,
desenvolve-se a criminalidade de bem-estar, relacionada ao desejo de sempre

*! 1bid.

22 LIMA, op. cit., p. 241.
# ROXIN, op. cit., p. 15.
* Ibid., p. 19.

* bid., p.4.
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aumentar as posses e, através disso, destacar-se na sociedade. Isto ndo implica que
ndo devamos esforcar-nos por um aumento do bem-estar geral. Mas ndo se espere
dai uma eficaz diminuicdo da criminalidade.

Percebe-se, portanto, que o combate & criminalidade, em qualquer de suas formas,
deve se dar sem preconceitos, e sem limitagdo a determinadas classes sociais, concedendo-se
a todos os eventuais investigados, acusados e condenados as mesmas garantias e direitos, mas
também os mesmos deveres. E importante assentar que o Estado Democrético de Direito
estabelecido pela Constituicdo da Republica de 1988 veio para garantir a prote¢do dos direitos
fundamentais, especialmente em seu aspecto “subjetivo”; entretanto, jamais descuidou do viés
“objetivo” dos indigitados direitos.

Na esteira da doutrina de Bernardo Goncalves Fernandes®®, constata-se que o Estado
nao deve ter a sua atuagdo limitada a mera “ndo intervencdo” na esfera de liberdade pessoal
dos individuos, devendo, isto sim, assumir uma postura ativa com vistas a garantir o exercicio
efetivo de tal liberdade. Aduz o autor que a “atual Constituicdo dispde no seu texto normativo
sobre direitos e deveres individuais ¢ coletivos (ou seja, ndo s6 em direitos)”. Nessa toada,
segundo Ingo Sarlet?’, a ideia de uma chamada “hipertrofia dos direitos” guardaria intima
conexao com a equivocada nogdo arraigada no Brasil de “um cidaddo pouco (ou quase nada)
comprometido com a sua comunidade e seus semelhantes”.

Desse modo, a positivagdo de alguns deveres fundamentais® foi o meio encontrado
pelo constituinte para tentar construir — ainda que de forma cogente — um empenho solidario
de todos os cidad&@os na transformacdo das estruturas sociais. Os imperativos constitucionais
de tutela penal nada mais séo, portanto, do que uma forma de se proteger — preventiva e
ativamente — os direitos dos particulares contra as ameacas de agressdes provenientes de
terceiros.

Com efeito, a intervencdo estatal pela via do Direito Penal devera sempre ser guiada
pelo principio da proporcionalidade. Nessa toada, Gilmar Mendes®® afirma que os mandados
constitucionais de criminalizacdo sdo destinados ao legislador; entretanto, sustenta também
ser viavel a fiscalizagdo judicial da constitucionalidade da indigitada atividade legislativa

criminalizadora. Nesse sentid03°, os Tribunais estariam incumbidos de “examinar se o

** FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 9. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017. p.
335

2 SARLET apud FERNANDES. Ibid. p. 338.

8 FERNANDES. Ibid. p. 339.

2 |bid. p. 494.

* Ibid.



11

legislador considerou suficientemente os fatos e prognoses e se utilizou de sua margem de
acdo de forma adequada para a protecdo suficiente dos bens juridicos fundamentais”.

De fato, 0 que se constata € que, mesmo apds quase trinta anos da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, persiste, por parte de muitos juristas, 0 pensamento excessivamente
reticente para com a figura do Estado, considerando-o, ainda, como um inimigo do cidaddo.
Ocorre que, conforme assentado em epigrafe, desde o advento da Constituicdo da Republica,
a figura do Estado passou a ter a funcdo primordial da realizagdo do bem comum. Conforme
assevera Andrey Borges de Mendonca®, o “péndulo” que, antes de 1988, estava voltado para
a suposta protecdo do Estado em prejuizo das garantias individuais, ndo pode oscilar, agora,
totalmente para o outro lado, descurando do interesse comunitario.

Nessa toada, é imperioso garantir aos cidaddos a construcdo de um sistema
equilibrado, afastando do direito nacional as ideologias anarquicas e abolicionistas — em seu
Vviés extremado —, as quais sdo absolutamente inconcilidveis com a realidade brasileira e,
especialmente, com a realidade fluminense. Conforme assenta Roxin®, “liberar o controle do
crime de parametros garantidos estatalmente e exercidos atraveés do o6rgdo judiciario iria
nublar as fronteiras entre o licito e o ilicito, levar a justica pelas proprias maos, com isso
destruindo-se a paz social”.

Entretanto, é importante também assegurar, impreterivelmente, que jamais seja
instituido ao apenado qualquer estigma — como o de “inimigo”, por exemplo — bem como que
nunca haja violacdes de seus direitos constitucionalmente assegurados para o0 processo penal e
a execucdo da pena. O equilibrio entre as vertentes doutrinarias conflitantes ¢ medida que se
impde. A seducdo dos argumentos radicais ndo pode ser capaz de atingir os responsaveis pela
elaboracdo e pela aplicacéo do Direito Penal brasileiro.

3 MENDONCA apud MAGALHAES, Vlamir Costa. O garantismo penal integral: enfim, uma proposta de
revisdo do fetiche individualista. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 13. n. 52, 2010, p. 202-223, out. nov. dez.
2010.

* ROXIN, op. cit., p. 5.
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3. O RETORNO AOS VALORES COMO MEIO PARA UMA REFORMA DIALETICA DO
SISTEMA PENAL

Apresentados 0s pontos negativos das correntes extremadas sustentadas por leigos e
doutrinadores, é importante, agora, expor alguns argumentos conciliadores, com vistas a
reforma — e melhora — do atual sistema penal. Inicialmente, mostra-se relevante asseverar que
a indigitada reconstrucdo do sistema punitivo nacional deve ter por protagonistas 0s
legisladores e 0s governantes.

De nada adianta que as construcdes doutrinarias sejam criadas, mas jamais cheguem
aos ouvidos ou a compreensao dos legisladores e dos administradores publicos. Nesse sentido,
assevera Fabiano Augusto Martins Silveira® que um dos problemas do Brasil est4 na auséncia
de um dialogo entre a doutrina e os Poderes Legislativo e Executivo. Com efeito, o grande
interlocutor entre eles, hodiernamente, seria a figura do juiz.

Nessa toada, pode-se afirmar que a reforma meramente “consequencialista” do sistema
penal — ou seja a reforma discutida apenas em sede de Poder Judicidrio — somente ensejara
uma ainda maior inseguranca juridica (mas também social, frise-se). O consequencialismo
também é apontado por Paulo Queiroz®* como um dos erros da atualidade do direito
brasileiro. De acordo com o enfoque do indigitado autor, “a eficacia preventiva do direto
penal, se é que existe, é bastante limitada, uma vez que intervém demasiadamente tarde no
conflito social: ndo quando este se produz, mas quando e onde se manifesta”. E arremata®,
versando que o Direito Penal “intervém mal, j4 que ndo traduz uma resposta etioldgica,
adequada as causas do problema, mas meramente sintomatologica”.

Na esteira da virada linguistica habermasiana®, é importante que haja uma dialética
envolvendo direito e sociedade para a construcdo de solucBes para os problemas juridicos
nacionais. A verdadeira legitimidade dos resultados das deliberagfes parlamentares e das
acOes executivas dos governantes somente existira se a indigitada reforma do ordenamento

juridico for construida de forma racional e ética, com respeito a todos os ditames

* SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. A revisdo do modelo constitucionalista de ilicito penal e a chamada
orientacdo as consequéncias. In: MENDES, Gilmar. BOTTINI, Pierpaclo Cruz. PACELLI, Eugénio. (Coord.).
Direito penal contemporéneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 580.

* QUEIROZ, op. cit., p. 423.

* Ibid,

** MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 361.
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constitucionais da Carta de Outubro de 1988. Conforme deixa assentado Silva Sanchez®’, o
filtro que o Estado faz, por intermédio do parlamento, para as demandas sociais pode, sim,
“dar lugar a um produto que seja, por um lado funcional e, por outro lado, suficientemente
garantista”.

Com efeito, para que se construa um sistema verdadeiramente proporcional, é preciso
afastar do ambito do direito penal as intervencGes inUteis e garantir a eficacia das intervenctes
uteis. Ademais, € importante construir na sociedade a ideia de um respeito a ordem juridica,
independentemente da potencial sujei¢cdo a uma sanc¢éo fisica. O ordenamento juridico deve
ser elaborado de forma a obter a legitimidade dos seus destinatarios em func&o de seu proprio
contetido axiolégico. Conforme doutrina de Habermas™, o direito néo é subordinado & moral,
mas deve comunicar-se com ela. De fato, o direito deve ser o espaco reservado para diminuir
0s atritos e gerar consensos — processual e democraticamente — no seio da sociedade.

Nessa toada, Karl Olivecrona® assevera que, quando um ordenamento juridico é bem
estabelecido, a forca fisica da sancdo é deixada em segundo plano, porque o condicionamento
psicolégico é suficiente para moldar o padrdo de conduta que se quer ver acatado. Trata-se do
chamado “imperativo independente”. O uso da forca seria, portanto, em ultima analise, uma
mera fonte da obrigatoriedade do direito*’, mas ndo o seu fundamento.

Com efeito, a aplicacdo da pena privativa de liberdade deve ser feita em hipdteses
delimitadas legal e constitucionalmente, sendo atendidos, durante a execucdo penal, 0s
estritos ditames também constantes da lei e da Constituicdo. O que se vé, hodiernamente, no
entanto, é a clara violacdo da dignidade dos presos, sob o fundamento da suposta
“desnecessidade” de garantir a tais individuos os mesmos direitos fundamentais dos cidadaos
ditos “comuns”.

Destarte, a busca pela evolucdo do direito penal deve ser incessante, devendo ser
superados tais preconceitos infundados. Conforme assevera Francisco Glauber Pessoa
Alves*, sem prejuizo da reforma de conceitos e da modificacio da legislacdo, néo existe uma
outra solucdo para o problema penal brasileiro que ndo passe pela devida incrementacao

financeira dos recursos destinados ao ambito penal . E preciso superar a barreira ideoldgica

*” SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 145.

¥ HABERMAS apud MASCARO, op. cit., p. 368.

% OLIVECRONA apud NADER, Paulo. Filosofia do direito. 17. ed. Rio de janeiro: Forense, 2009. p. 191.

“ NADER, Ibid., p.191.

“ALVES, Francisco Glauber Pessoa. A custosa questio carceraria brasileira e as verdades inconvenientes.
Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 19. n. 4, 2017, p. 37-60, set. out. nov. dez. 2017.
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arraigada no sentimento popular no sentido de que o direcionamento de recursos para 0O
sistema carcerario, por exemplo, seria um gasto ao invés de um investimento®.

Ademais, € também preciso que a propria sociedade analise sua parcela de
contribuicdo para a propagacdo do oOdio e da desordem, buscando formas de superar a
violéncia pela via da fraternidade e do amor ao préximo, evitando estigmas, vingangas
privadas e corrupcdes. Conforme escreveu Nélson Hungria®® ha mais de quarenta anos, mas
com atualidade ainda latente: “é¢ absurdo pretender a efetiva e permanente regeneracdo de
delinquentes antes que seja alcancada a regeneracao da propria sociedade”.

Nesse ponto, exsurge a discussdo a respeito do principio da intervengdo minima e sua
aplicagdo no &mbito do direito penal brasileiro. Segundo a doutrina de Claus Roxin*, o
indigitado principio da intervencdo minima somente autoriza a criminalizacdo de condutas
gue ofendam de forma gravosa aos bens juridicos mais importantes (0s constitucionais) e
quando as outras respostas juridicas possiveis (como a civil, a administrativa, a restaurativa
etc.) ndo forem satisfatorias para a solugéo do conflito.

Defender a tese da “intervengdo minima”, no entanto, ndo significa falar em deixar de
punir todas as condutas, ou em parar de criar novos tipos penais. A referida construcao
principioldgica, relativa a subsidiariedade do direito penal, tem por fundamento os
subprincipios da necessidade e da adequacdo, e decorre de entendimento classico exarado por
Montesquieu®™, segundo o qual “as leis desnecessarias enfraquecem e desacreditam as
necessarias”.

Com efeito, a suposta colisdo entre o principio da interven¢do minima e a chamada

expansdo racional do direito penal é meramente aparente. Nessa esteira, Lima“*® versa que:

ndo ha problemas em definir novos delitos a partir de situagdes concretas novas com
a previsdo de san¢Bes mais elevadas, ou incrementar as penas € 0 seu modo de
cumprimento para crimes ja existentes perante diferentes configuragdes da realidade,
desde que se faga na estrita observacéo dos principios penais.

Ademais, 0 mesmo autor®’ sustenta que o principio da intervencdo minima pretende
separar a “expansao irracional”, daquela outra feita com parcimdnia, ou seja, aquela “baseada

nas necessidades criminalizadoras advindas das complexidades da sociedade atual, de novas

* Ibid,

* HUNGRIA, Nélson. Comentérios ao Cédigo Penal, volume I, tomo I: arts. 1° ao 10 por Nélson Hungria e
Heleno Claudio Fragoso. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 73.

* ROXIN, op. cit., p. 33.

** MONTESQUIEU apud QUEIROZ, op. cit., p. 52.

“ LIMA, op. cit., p. 272.

*" Ibid. p. 270.
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realidades ou mesmo de situagdes antigas, mas que, em face do contexto moderno, reclamam,
racionalmente, a intervengao penal”.

Exemplo de neocriminalizacdo plenamente justificavel, por exemplo, é aquela relativa
ao delito de conducéo de veiculo automotor com a capacidade psicomotora alterada em razéo
da influéncia de &lcool ou de outra substéncia psicoativa, constante do artigo 306 do Cédigo
de Tréansito Brasileiro®®. O legislador, com o fito de tutelar um macroproblema que gera
grandes cifras penais — qual seja o das mortes e lesdes corporais culposas praticadas no
transito em funcdo do consumo de alcool — terminou por criar um tipo especifico apto a punir
situacdes que coloquem em perigo a seguranca viaria. O indigitado delito é classificado pela
doutrina®® como sendo um crime de perigo abstrato e sua criminalizacdo se da pela
necessidade de protecdo aos interesses sociais mais relevantes.

A mesma preocupacdo foi abordada pelo legislador quando determinou a
criminalizagdo do trafico de drogas. E importante assentar que o trafico de drogas também é
um delito de perigo abstrato, sendo o “perigo” existente na referida conduta analisado sob
uma perspectiva ex-ante, ou seja, a criminalizacdo do trafico visa a evitar a ocorréncia de
condutas futuras ainda mais lesivas a outros bens juridicos, como a saude pablica, a seguranca
publica etc. Nessa toada, ndo ha como se falar que os crimes de perigo abstrato sejam
inconstitucionais por uma suposta auséncia de lesividade, haja vista que a lesividade dos
indigitados delitos decorre da acumulac&o da pratica de tais condutas na realidade fatica™. O
perigo abstrato ndo € um elemento hipotético, mas sim real. Ou seja, a realizacao, atual ou
iminente, por uma mdltipla variedade de sujeitos de fatos similares ao apontado é um dado
constatavel empiricamente, e tal informag&o foi levada em conta pelo legislador no momento
da criminalizacdo das condutas anteriormente apresentadas.

Percebe-se, portanto, que os pensamentos extremados — tanto no sentido da ultra-
criminalizacdo, quanto no sentido da descriminalizacdo — sdo refutados por argumentacédo
estritamente juridica, e essencialmente constitucional, sem qualquer viés ideoldgico ou
politico. Nessa esteira, Queiroz> refuta as indigitadas discussdes ideolégicas inGteis de uma
forma brilhante, ao versar que mais razodvel do que o Direito Penal Maximo ou do que o

Abolicionismo Radical seria o Direito Penal conforme a Constituicao.

®  BRASIL. Lei n° 9503, de 23 de setembro de 1997.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9503Compilado.htm>. Acesso em: 22 abr. 2018.

* HABIB, Gabriel. Leis penais especiais volume Unico: atualizado com os informativos e acérddos do STF e
STJ de 2015. 8. Ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 119.

%0 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 121.

51 QUEIROZ, op. cit., p. 426.
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E imperioso observar, portanto, que o estudo do direito penal e de seus ramos
correlatos deve ser sempre feito em um cotejo estrito entre a realidade social e o teor da Carta
de Outubro de 1988. A busca pela melhora do sistema deve estar aberta a argumentos
expostos por todos os lados, mas tais argumentos devem ser, de fato, juridicos e consistentes,
evitando-se conjecturas e utopias. Paulo Queiroz faz importante observagdo quando expde

que:

enquanto o direito penal existir, e nada sugere o contrario, e independentemente da
comprovacdo da sua (in)capacidade preventiva, investigar as suas funcdes latentes e
manifestas constituira questdo permanentemente nova e renovavel, e sobre a qual o
jurista consequente jamais podera descuidar, seja para denunciar as injusti¢as
ligadas ao seu funcionamento, seja para apontar novos caminhos no sentido de um
direito penal menos injusto, mais democrético e fraterno.

A evolucdo da sociedade passa, portanto, pela reforma e humanizacdo dos aparatos de
poder. Entretanto, € preciso que ndo s6 os operadores do direito, mas também todos 0s
cidaddos, passem a adotar uma postura mais ativa, buscando modificar, em sua etiologia

social, o quadro anémico que hodiernamente é visualizado na sofrida sociedade fluminense.

CONCLUSAO

O estudo em aprego procurou realizar uma critica aos pensamentos extremados
defendidos por leigos e por parcela da doutrina. Resultou expressamente apontada, no corpo
do texto em epigrafe, a necessidade de uma reforma do sistema penal nacional com o fito de
que este, efetivamente, possa garantir a sociedade o total respeito aos ditames da Constituicao
da Republica. De fato, o arcabouco normativo trazido pela Carta de Outubro de 1988 visa a
protecdo dos direitos fundamentais, individuais e coletivos, instituindo limitagcbes ao aparato
punitivo estatal, mas também impondo a sua atuacdo e repressdo em determinadas e pontuais
ocasides.

Nessa toada, foram devidamente refutados os argumentos dos leigos, relacionados a
defesa de um direito penal cruento e talional, tendo ficado assente que as garantias obtidas
pelo Direito Penal liberal jamais podem ser esquecidas ou mitigadas. Restou consignado,
ademais, que a doutrina abolicionista também ndo merece prosperar em sede nacional, haja

vista que o contexto fatico e social brasileiro e, especialmente, o fluminense, deve ser levado

52 Ibid. p. 427.
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em consideragdo quando da construcdo do sistema penal. A abdicagéo total do poder estatal
de controle levaria a insuperavel barbérie, destruindo-se a paz social, hoje ja tdo combalida.

Com efeito, o processo de reforma do sistema juridico nacional deve priorizar a devida
tipificacdo e punicdo das condutas mais relevantes, mediante uma expansdo racional e
constitucionalmente abalizada do Direito Penal, abarcando apenas as ag0es e omisses que
gerem lesdo ou perigo de lesdo aos bens juridicos fundamentais. Nessa esteira, a propria
Constituicdo da Republica de 1988 estabelece mandamentos constitucionais de
criminalizacdo, determinando que a lei — e, consequentemente, o aplicador do direito — puna
com rigor certos delitos, mormente os violadores da liberdade e da incolumidade fisica dos
individuos.

Ademais, a presente pesquisa procurou comprovar que, diante do contexto atual, as
discussbes ideologicas meramente interesseiras e egoistas devem ser deixadas de lado,
buscando-se perquirir o melhor para a sociedade fluminense e brasileira. E preciso afastar os
preconceitos e o 6dio, com o fito de construir solucbes racionais e, especialmente, éticas para
0s problemas penais. Nesse ponto, restou comprovada a imprescindivel funcdo do parlamento
como local proprio ao dialogo e a construgdo argumentativa democratica, sendo imperioso
que, naquele ambito, haja efetivos debates a respeito, por exemplo, da incrementacdo do
orcamento destinado ao sistema penitenciario e a estrutura fisica do Poder Judiciario e das
Policias.

Por fim, o estudo procurou demonstrar que, para além da responsabilizacdo exclusiva
do Legislativo, Executivo e Judiciario, a sociedade brasileira como um todo também é
responsavel pela crise moral que assola o pais. O texto comprovou que a Constituicdo da
Republica instituiu ndo somente direitos ao cidaddo, mas também alguns deveres, os quais
tém sido solenemente ignorados ao longo das Ultimas décadas. Desse modo, cabe a cada
individuo se comprometer de forma mais verdadeira com a sua comunidade e com seus
semelhantes, com vistas a formar uma sociedade mais fraterna e justa, superando a violéncia,
0S preconceitos, as vingancas privadas e todo tipo de corrupgdo. O mero uso da forca nédo

pode ser o fundamento do direito. O retorno aos valores é medida que se imp0e.
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