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RESUMO

Adotando uma visdo dialética do assunto diante da andlise de vasta doutrina sobre o
tema, a partir de um artigo cientifico, se pretende demonstrar que o Direito Penal
somente devera ser erigido quando estritamente necessario, de forma a ndo ser
sobrecarregado com questdes de possivel resolucdo em outras searas do Direito, tais
como a administrativa e a civel, ressaltando, destarte, o seu carater de subsidiariedade.
Busca-se balancear os discursos extremados e minimalistas, na premissa de alcancar o
chamado Direito Penal do Equilibrio, uma alternativa para o alcance de uma resolucédo
eficaz e séria dos conflitos sociais, reduzindo a sensacdo de impunidade que assola a

sociedade e estimula a criminalidade.
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ABSTRACT

This article discusses the subject of “a balanced approach to the penal code” through a
thorough, scientific analysis of existing doctrine on the subject, and aims to demonstrate
that penal law should only be instituted (or applied) when strictly necessary, in order to
avoid questions regarding possible resolution based on other types of legal procedures,
such as administrative or civil law, making it a secondary type of law. The article seeks
to balance arguments fostered by the extremists and minimalists in order to reach the
Balanced Penal Law, an efficient and effective resolution of social conflicts, eliminating

a sense of impunity that threatens society and stimulates criminality

Keywords: Penal law, Secundary type of law, Impunity, Criminality, Balanced

approach.

1 INTRODUGCAO

Ao longo do tempo se tem processado uma inflagdo legislativa na area criminal,
a qual, para a maioria da sociedade, deve ser aplicada da forma mais repressora
possivel, sendo, em concreto, adotada como a solucdo por exceléncia e em primeiro
plano para todo e qualquer problema social ou individual. Neste diapasdo se tem como
escopo demonstrar que sO se deve recorrer ao Direito em comento quando estritamente
necessario, de forma a este ndo ser sobrecarregado com questdes de possivel resolucao

em outros ramos do Direito, tais como o civel bem como o administrativo.

O estudo ora levado a efeito, cujo tema € defendido por doutrinadores como
Ferrajoli, Hassemer, Zaffaroni, Cervini, Rogério Grego e Alessandro Baratta, se
justifica porque se faz mister tomar consciéncia da inflagdo desmedida que vem
sofrendo o Direito Penal, visando cessar esse processo contraproducente e irracional que
pode gerar consequéncias funestas sob os pontos de vista social e de preservacdo dos
valores humanos, especialmente a liberdade e a dignidade, ambos amplamente

amparados pela Carta da Republica.



Do ponto de vista pratico, a supramencionada questdo recebeu a devida atencéo
em razdo das reiteradas experiéncias as quais o0 povo brasileiro vem presenciando com o
passar do tempo, que vdo desde graves infragdes banalmente praticadas a luz do dia, aos
crimes meticulosamente calculados, preparados e executados de forma chocante as
escuras, semeando na sociedade amedrontada e, na maioria das vezes, leiga, a adesdo as
teses direcionadas a adoracdo do Direito Penal Maximo divulgadas pelos meios de

comunicagdo em massa.

Insta ainda salientar que quando da adocdo do Direito Criminal que prioriza a
tutela de bens ndo téo relevantes e necessarios ao convivio em sociedade, tendo como
exemplo os bens protegidos em sede de contravengdes penais, € latente o déficit de
capacidade do Estado em atender a referida demanda sem culminar na descrenca no
referido Direito, passando este a ser tido como meramente simbolico, gerando a
constante sensacdo de impunidade que nos assola e estimula a criminalidade, agindo

como um circulo vicioso.

Mediante o desenvolvimento de uma reflexdo aprofundada do fendmeno
sobredito, de suas causas e consequéncias, sera possivel demonstrar de forma cristalina
“o tempo que se perde com infra¢des de pequena ou nenhuma importancia, enquanto os
processos mais graves se encontram em prateleiras empoeiradas dos cartorios
criminais.” (ROGERIO CRECO, 2009), retardando, inclusive, a atuacdo dos 6rgdos
responsaveis pela persecucdo penal, tendo em vista a consequente disponibilidade

reduzida do aparato policial.

Ademais, se busca conscientizar os operadores do direito bem como a sociedade
de um modo geral, a respeito da ineficacia do discurso repressivo, que apregoa, entre
outras praticas, a pena de carater perpétuo, bem como a pena de morte, malferindo,
desta forma, a Carta Constitucional e rompendo a base de um Estado Democratico de

Direito arduamente conquistado e paulatinamente consolidado.

Diante deste contexto, é possivel aferir, e, se pretende demonstrar, que o
Direito Penal do Equilibrio, uma posicdo intermediaria entre dois pontos extremos,
busca balancear e equilibrar os discursos extremados e minimalistas, visando resolver
os conflitos sociais com eficicia e seriedade, priorizando os bens que julga mais
importantes para o convivio em sociedade, bem como preservando os direitos e

garantias individuais.



Para tanto, nesse sentido, se busca a adocdo de alguns principios basicos, tais
como: intervencdo minima, lesividade, adequacdo social, insignificancia,
proporcionalidade, responsabilidade pessoal, limitacdo das penas, culpabilidade,

legalidade e, por fim, e acima de tudo, o da dignidade da pessoa humana.

2 EVOLUCAO TEMPORAL DO DIREITO PENAL

Sabe-se que a sociedade vive em constante evolucao, uma busca incessante pela
lapidacdo da palavra uma vez proferida pelo legislador e diariamente aplicada pelos
operadores do direito de forma a acompanhar os interesses da coletividade. Nesse
sentido j& se posicionava Magalhdes Noronha a respeito do Direito Penal “ele surge
com o homem e o acompanha atraves dos tempos, isso porque o crime, qual sombra
sinistra, nunca dele se afastou”. (Magalh&es Noronha, 1998)

Quando da anélise da evolugdo do Direito Penal no tempo é possivel constatar
que nos primérdios, origens da humanidade, prevaleceu a pena de carater vingativo,
aplicada de forma irracional, ndo derivando de pactos entre homens livres, geralmente,
“utilizada como instrumento das paix6es de uns poucos, ou de uma necessidade fortuita
e passageira, fora da Otica de um frio examinador da natureza humana”. (Cesare
Beccaria, 1764)

Neste pdrtico se encontram as vingancas penais, passando pela vinganca
privada, divina e a vinganga publica. Na denominada fase da vinganga privada, uma
vez cometido um crime, este desencadeava a reacdo da vitima, dos parentes e até do
grupo social a que esta pertencia, 0s clds, os quais agiam sem propor¢do a ofensa. A
vinganca em comento se manifestou através de dois instrumentos: o talido e a
COMposig&o.

A chamada “lei de talido” adotada no codigo de Hamurabi consistia em aplicar
ao delinquente ou ofensor o mal que ele causou ao ofendido, na mesma proporcao.

Sendo vejamos:

"Art. 209 — Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, devera
pagar dez siclos pelo feto".

"Art. 210 — Se essa mulher morre, entdo devera matar o filho dele".



Ademais, encontrou aplicacdo na Biblia Sagrada bem como na Lei das XIlI

Tébuas:

"Levitico 24, 17 — Todo aquele que ferir mortalmente um homem sera
morto".
"Tabua VII, 11 — Se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido,

salvo se houver acordo".

Posteriormente, da-se o advento da composicdo, através da qual o ofensor
comprava sua liberdade, tendo como efeito ilustrativo o uso de dinheiro, gado e armas.
Adotada, também, pelo Codigo de Hamurabi (Babilonia), pelo pentateuco (Hebreus) e
pelo Cadigo de Manu (india), foi amplamente aceita pelo Direito Germanico, sendo

considerada o embrido das indenizagBes civeis e das multas penais.

Somada a vinganca privada, se vislumbra a vinganca divina, em que a repressdo
ao crime € a satisfacdo dos deuses, adotada no Antigo Oriente, no qual a religido se
confundia com o Direito, e, assim, 0s preceitos de cunho meramente religioso ou moral
eram tidos como leis em vigor. Legislacdo tipica dessa fase é o Codigo de Manu,
contudo tais principios foram adotados, também, na Babildnia, no Egito (Cinco Livros),

na China (Livro das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta) e pelo povo de Israel.

Insta, por fim, apontar a vinganca publica, em que a pena perde sua indole sacra
para transformar-se em uma san¢do imposta em nome de uma autoridade publica,
representativa dos interesses da comunidade, tendo como maxima: "Crimes ao Estado, a
sociedade”. A pena de morte nessa época era uma sancdo largamente difundida,
juntamente com as penas cruéis, o confisco de bens, as torturas, prisdes desumanas,
banimentos, bem como acusacOes secretas. Prodigalizara-se entdo a desigualdade ante o
castigo, a atrocidade dos suplicios, a auséncia de limites entre a justica divina e a justica
humana e entre os pecados e os delitos.

Insurgindo-se ainda como agravante a auséncia do principio da intranscendéncia
da pena, em que a pena ultrapassava, constantemente, a pessoa do condenado. Era a
“Idade das trevas” do Direito Penal, em que eram aplicadas puni¢fes de consequéncias

muito superiores e mais terriveis do que os males produzidos pelos delitos.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Supl%C3%ADcio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Deus
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pecado

Eis que durante o século XVIII na Europa surgiu um movimento intelectual de
forma a coroar o processo de humanizacdo, tendo como inicio o Renascimento e a
Reforma. O Illuminismo apareceu como reagdo contra o Direito do até entdo vigente
“Ancien Régime” bem como contra um sistema cujas leis correspondiam a Unica ideia
da prevencao geral ou da intimidac&o e tinha o delinquente como um exemplo a néo ser
seqguido.

Um sistema positivado por leis vagas e atrozes que eram aplicadas sob a égide
de um processo penal arbitrario, secreto, inquisitoral, baseado na confissdo e no
tormento. O Iluminismo trouxe a racionalidade, em que as regras passaram a ser dadas
pelos humanos e o Direito Penal passou a ser visto como instrumento de defesa do
cidad&o e ndo, apenas, como forma de punigéo.

Neste diapasdo, tem-se como ideario filosofico-politico do luminismo a
prioridade do individuo perante o Estado, a proclamacdo dos Direitos naturais que o
Estado deve reconhecer e proteger e a consagracdo da razdo humana. Destacam-se ainda
como caracteristicas do movimento em discussdo o contratualismo de Rosseau, 0
utilitarismo, o legalismo, a secularizacdo e a prisionizacdo, dando inicio a difusdo da
pena a titulo de sancdo penal, ndo mais sendo vista como unicamente punitiva e
retributiva.

Nesse contexto filosofico e humanitario se destaca a obra intitulada “Dos delitos
e das penas” de Cesare Beccaria, originalmente publicada em 1764, em que Beccaria se
insurge contra a tradicdo juridica da pena como uma vinganca coletiva, de forma
desproporcional e desumana até entdo invocada, clamando pela razdo e o sentimento,
bem como atuando como porta-voz dos protestos da consciéncia publica.

Nessa premissa condena o direito de vinganca e toma por base do direito de
punir a utilidade social, ressaltando a necessidade da publicidade e da presteza das
penas: "quanto mais pronta for a pena e mais de perto seguir o delito, tanto mais justa e
util ela serd". (Cesare Beccaria, 1764) Declara ainda a inutilidade da pena de morte e
reclama a proporcionalidade das penas aos delitos ("a verdadeira medida dos delitos € o
dano causado a sociedade™), assim como a separacdo do poder judiciario e do poder
legislativo.

Em concluséo a sua obra supracitada, em sede do capitulo XLII, escreveu:

“Para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos

contra um cidaddo privado, deve ser essencialmente publica, eficaz,
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necessdria, a minima das possiveis nas circunstancias dadas

proporcionada aos crimes, ditadas pelas leis.”

Atuando juntamente aos escritos de Locke, Montesquieu, Voltaire, Russeau e
D’Alembert, Beccaria consolidou o advento do humanismo e o inicio da radical
transformacdo liberal e humanista do Direito Penal. Os referidos pensadores
sedimentaram uma nova ideologia, qual seja, o pensamento moderno, que repercutiria
até mesmo na aplicacdo da justica: a arbitrariedade cedeu ao manto da razdo e a
determinacéo caprichosa dos delitos e das penas se pds um ordenamento positivado a
ser seguido.

A partir do estudo de "Dei Delitti e Delle Pene", foi firmado o alicerce do
Direito Penal Moderno, culminando na influéncia na legislacdo de varios paises, e
revolucionando, desta maneira, o Direito Penal, uma vez que a citada obra foi vista
como simbolo da reacdo liberal ao desumano panorama penal entdo vigente. O Marqués
de Beccaria ficou conhecido como “Apoéstolo do Direito”, e, ademais, muitos dos
principios por ele apregoados foram adotados pela “Declaracdo dos Direitos do
Homem”, da Revolugéo Francesa.

3 ABOLICIONISMO X MOVIMENTO DE LEI E ORDEM

A mudanca na concepcdo do Direito Penal em &mbito mundial diante da adocéo
dos pensamentos iluministas revestidos de racionalidade e humanismo culminou em
uma série de principios aplicados as ciéncias criminais 0s quais com o tempo foram
paulatinamente consolidados, de forma a nortear o legislador e a limitar a area de

atuacdo dos aplicadores do direito.

Essa linha de pensamento inovadora e evoluida atuando em conjunto com o
estrago causado em larga escala no que tange aos Direitos Humanos ao final da Segunda
Guerra Mundial gerou inimeros adeptos do movimento abolicionista, cujas origens sao

atribuidas a Fillipo Gramatica.

Neste sentido, Evandro Lins e Silva, citado por Antdonio de Padova Marqui

Junior esclarece o que se segue:

“A fase tecnicista sucedeu, logo ap6s a terminacio da segunda Guerra

Mundial, uma forte reacdo humanista e humanitéaria. O direito penal



retomava seu leito natural, no caminho que vem trilhando desde
Beccaria. N&o surgiu propriamente uma nova escola penal, mas um
movimento, sumamente criativo, que vem influindo de modo intenso
na reforma penal e penitenciéria da segunda metade do século XX. Foi
seu idealizador o advogado e professor Fillipo Gramatica, que fundou,
em Génova, em 1945, um centro de estudos de Defesa social.
Gramatica adotava uma posicdo radical. Para ele a defesa Social
consistia na acdo do estado destinada a garantir a ordem social,

mediante meios que importassem a préopria aboli¢do do Direito Penal e

dos sistemas penitenciérios vigentes™.

O Abolicionismo ndo é uma doutrina unificada, mas, sim, um conjunto de
doutrinas as quais tém como fator comum a proposta de aboli¢do do sistema de penas
e do préprio direito penal, sendo constituido, inclusive, por posi¢Ges radicais em
demasia, as quais prop6em praticamente uma anarquia do Sistema Penal, exaltando
um carater de revolucdo e liberdade, incitado pela afronta ao Estado, materializada na

pratica delituosa.

O movimento aqui explanado ganhou forcas diante das atrocidades presenciadas
pela humanidade em uma esfera generalizada em razdo do negativo legado que deixou a
Segunda Guerra Mundial, a qual sensibilizou 0 mundo em busca de uma convivéncia
mais pacifica, inclusive, culminando com a criacdo da ONU em substituicdo a Liga das

nacdes no ano de 1945.

Ademais, em se tratando de um ambito especifico, no que concerne apenas ao
Sistema Penal, contribuiram para a formacdo de um pensamento abolicionista fatores
como a crueldade do Direito Penal, a sua incapacidade de cumprir com as funcdes das
penas, quais sejam, a reprovacdo e a prevencao, a sua hatureza seletiva diante da

escolha dos bens juridicos a serem tutelados até a eleicdo da pena a ser imposta a cada

> MARCHI JUNIOR, Anténio de Padova. Abolicionismo Criminal. Disponivel em:

www.direitopenal.adv.br
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caso, culminando na estigmatizacdo daqueles que ultrapassam as barreiras impostas

pelo poder legislativo.

Somado a isso é necessario apontar a questdo da chamada cifra negra, a qual
demonstra a ineficacia e ineficiéncia do sistema penal, cuja explanacdo se d& com
maestria por Juan J. Bustos Ramirez e Hernann Hormazabal Malarée (In Nuevo Sistema

de Derecho penal, p. 37):

“ A estatistica criminal se confecciona a partir dos dados registrados
pelos 6rgdos do controle social penal. Isso quer dizer que ha um
grande numero de fatos puniveis que por nao terem sido registrados
ndo formam parte da estatistica criminal. Estes fatos constituem uma
cifra negra da criminalidade. Com efeito, nem todo delito é
denunciado. Nem todos os delitos denunciados sdo registrados como
tais pelo 6rgdo ante o qual foi feita a denuncia. Nem todos os delitos
denunciados e registrados pelo érgdo que recebeu a denuncia sdo
objeto de investigagdo e nem todos os investigados acabam sendo
condenados. Deste modo, de acordo com o nivel do 6rgdo a partir do
qual se elaborou a estatisticas, mais lata serd a cifra negra. Dito em
outras palavras, ndo é o mesmo elaborar estatisticas criminais a partir
das sentencas condenatorias que dos fatos denunciados a policia. Entre
a comissdo do delito e a sentenca condenatoria aturam uma série de

filtros que ndo permitem contar como dados estatisticos confiaveis”.

Ocorre que em que pese seja louvavel a ideia de autossuficiéncia de um Estado,
em que este atue apenas de forma social, sem necessidade de atuar com escopo punitivo,
na forma de um Estado Penal, visando unicamente o comprometimento com o respeito
ao principio da dignidade humana, é notéria a impossibilidade da aplicacdo do

movimento abolicionista na ordem mundial, sobretudo no Brasil.

As ideias encabecadas por Gramatica e devidamente embasadas nas teses de
Louk Hulsman, Thomas Mathiesen, Nils Christie e Michel Foucalt, postulam o
desaparecimento da pena privativa de liberdade, sendo todos conflitos resolvidos

através de medidas alternativas informais, e em outros ramos do Direito.



Contudo trata-se de um movimento, a0 menos por agora, utopico, Vvisto que o
caminho mais seguro e eficaz para tratar de crimes de natureza mais grave ainda é o
Direito Penal, ndo h4 como se vislumbrar outro caminho capaz de impedir a prética ou,
ao menos, prevenir, a pratica de crimes contra a vida, ou crimes como estupro e

latrocinio.

Neste norte o posicionamento de Edmundo Oliveira (O futuro alternativo das

prisoes, p.85):

“O movimento abolicionista, ao denunciar essa perda de legitimidade
ndo conseguiu propor um método mais seguro para possibilitar a
abolicdo imediata do sistema penal. Diante de tal impasse, o principio
da intervencdo minima conquistou rapidamente ampla adesdo da
maioria da doutrina, inclusive de alguns abolicionistas que passaram a

enxergar nele um estagio em diregdo a aboligdo da pena”.

Noutro passo, em um sentido diametralmente oposto se encontra a tese do
movimento de Lei e ordem, o qual incita a aplicagdo do chamado Direito Penal
Méaximo, em que a pena seria a melhor solucdo para todos os problemas da sociedade,

de forma a “higienizar” esta.

A politica de Tolerancia Zero adotada no comec¢o da década de 90 pelo entdo
prefeito da cidade de Nova York, Rodolph Giuliani, ¢ uma das vertentes do referido
movimento. Tal politica consistia na reorganizacdo do trabalho policial da cidade
através da perseguicdo dos pobres que permeavam os locais publicos, resultando em
uma aplicagdo inflexivel da lei sobre os hoje chamados “delitos andes”, tendo como

exemplo a mendicancia, embriaguez e a jogatina.

Por intermédio desse movimento politico-criminal se pretende que o Direito
Penal abarque todos os bens juridicos existentes na sociedade, independente de seu
nivel de importancia, atuando, destarte, em prima ratio, e tendo como consequéncia
I6gica desse raciocinio um Direito puramente simbdlico, impossivel de ser aplicado, e
atuando de forma a encobrir o déficit do Estado em cumprir as suas fungdes sociais, ao
invés de tratar o mal pela raiz através da construcdo de uma base educacional solida, em

busca da tdo sonhada igualdade social.



Obviamente que o raciocinio do movimento em pauta, por mais que traga um falso
conforto a sociedade, ndo pode prosperar, tendo em vista a ilegitimidade do discurso
pregado, o qual é completamente invidvel em face do disposto no Art. 60 §4, IV*, da
Constituicdo Federal, o qual aduz que ndo podera ser objeto de emenda a abolicdo dos

direitos e garantias individuais, caracterizando as chamadas clausulas pétreas.

Somado a isso, inclusive, é necessario atinar para o fato de que mesmo diante da
adogcdo de uma nova ordem constitucional, os direitos jA conquistados ndo poderiam
retroagir, de acordo com o principio da vedacdo do retrocesso, encabecado por Fabio
Konder Comparato (A afirmacéo histérica dos Direitos Humanos, p. 291), o qual afirma
que “em matéria de direitos humanos, ndo se admitem regressdes, por meio de revogacao
normativa, ainda que efetuada por diplomas juridicos de hierarquia superior aquele em que

foram tais direitos anteriormente declarados”.

Neste sentido, Rogerio Greco em sua obra “Direito Penal do Equilibrio” (p. 16)

assevera:

“0 falacioso discurso do movimento de Lei e Ordem, que prega a
maxima intervencdo do Direito Penal, somente nos faz fugir do alvo
principal, que sdo, na verdade, as infracGes penais de grande potencial
ofensivo, pois que nos fazem perder tempo, talvez propositadamente,
com pequenos desvios, condutas de pouca ou nenhuma relevancia,

servindo tdo somente para afirmar o carater simbolo do Direito penal.”

4 DIREITO PENAL DO INIMIGO

Ainda na linha de raciocinio do “Direito Penal M4ximo” calha ressaltar a teoria

do “Direito Penal do inimigo” desenvolvida por Giinter Jakobs, na segunda metade da

década de 1990.

Ao difundir sua tese, Giinter propde uma bifurcacdo do Direito Penal, em que

este se dividiria em Direito Penal do Cidaddo e Direito penal do inimigo. Neste

4 Art. 60. A Constituicio poderé ser emendada mediante proposta:

()

§ 4° - Ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV - os direitos e garantias individuais.



diapasdo afirma que o inimigo é aquele que se afasta de modo permanente do Direito e
ndo oferece garantias cognitivas de que voltara a seguir a norma, citando como exemplo
0s criminosos econdmicos, terroristas, delinqlientes organizados, autores de delitos

sexuais e outras infragdes penais perigosas (Jakobs, ob. cit., p. 39).

Adequando-se a nossa realidade, é possivel fazer uma transposicdo da questdo
do terrorismo para o problema do trafico de drogas, mormente no Rio de Janeiro, em
que os traficantes atuam em uma verdadeira guerra contra o Estado, criando,
praticamente um Estado paralelo, comandado por lideres que ndo os formalmente

eleitos, mas, sim, informalmente impostos as comunidades.

Para os citados inimigos ndo existiriam as garantias processuais asseguradas ao
cidadao, tendo em vista que aquele ndo seria considerado uma pessoa, portanto, contra
ele ndo se justifica um procedimento penal (legal), sim, um procedimento de guerra.
Nesse sentido assevera que “um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um
estado de cidadania ndo pode participar do beneficio do conceito de pessoa. (JAKOBS,

Gunther, Derecho penal del inimigo, p. 40-41)

A tese em testilha possui as seguintes caracteristicas: o inimigo nao pode ser
punido com pena, mas, com medida de seguranca; ndo deve ser punido de acordo com
sua culpabilidade, sendo consoante sua periculosidade; as medidas contra o inimigo néo
olham prioritariamente o passado (o que ele fez), e sim, o futuro (o que ele representa de
perigo futuro); ndo se trata de um Direito Penal retrospectivo, tendo em vista que atua
de forma prospectiva; por fim, o cidaddo, mesmo depois de delinquir, continua com o
status de pessoa; ja o inimigo perde esse status ¢ os “beneficios” que dele decorrem,

recebendo, inclusive, uma pena propositadamente desproporcional.

O Direito Penal do inimigo constitui, desse modo, um direito de “terceira
velocidade”, o qual, nas licbes de Jesus-Maria Silva Sanchez, seria uma velocidade
hibrida em que seriam aplicadas penas privativas de prisdo (primeira velocidade) com
uma minimizacdo, in casu, supressdo, das garantias penais e processuais. (segunda

velocidade).

No que tange a questdo “inimigo x pessoa” ¢ importante ressaltar que essa
distingdo nos remete ao bastante combatido “Direito Penal do autor”, em que o

individuo €é punido por quem ele €, e ndo pelo que ele cometeu (Direito Penal do fato).



Atenta-se ainda para o fato de que a maxima expressao do Direito Penal do autor se deu
durante o Nazismo, portanto, defender tal tese é retroceder a um passado que, na
verdade, toda a humanidade, mormente a Alemanha de Hitler, quer esquecer.

Ademais, classificar o Direito Penal em Direito Penal do Cidaddo, nada mais é
do que um pleonasmo, tendo em vista que o Direito Penal deve estar, obrigatoriamente,
vinculado a Constituicdo Democratica, principio basilar de um Estado democratico de
direito, cuja democracia custamos tanto a consolidar, enquanto que, nesse sentido, urge

concluir que a expressdo Direito Penal do inimigo é uma contradig&o.

5 DIREITO PENAL DO EQUILIBRIO

O que no presente se propde é a ado¢do de um Sistema Penal cuja intervencao na
sociedade se dé minimamente, atuando apenas quando estritamente necessario, de forma
a proteger os bens juridicos de maior relevancia para a sociedade, aqueles cuja
importancia ndo permite a resolucdo em searas como a civel e a administrativa, por

considerar a repressao por elas oferecida insuficiente.

Neste giro se clama pela visdo do Direito Penal de forma subsidiaria, em que se
os outros ramos do Direito forem capazes de oferecer uma resposta proporcional ao
delito, ndo seja necessario recorrer ao Direito Penal, cuja implicacdo € por demais
dréstica e cruel, visto que este lida com o bem juridico mais importante tutelado pelo

estado, qual seja, a liberdade.

Desta forma se sugere um raciocinio voltado ao Direito Penal Minimo, ou seja,
uma visdo equilibrada entre dois discursos extremados, sendo estes o do abolicionismo
e 0 do movimento de lei e ordem, na premissa de dar uma maior efetividade a
persecucdo penal, através da adogdo de alguns principios indispensaveis tanto para a
orientacdo do legislador quando para a interpretacdo cotidiana da lei penal pelos

aplicadores do Direito.

Dentre eles podemos destacar: dignidade da pessoa humana, intervencéo
minima, lesividade, adequacdo social, insignificancia, individualizacdo da pena,
proporcionalidade, responsabilidade pessoal, limitacdo das penas, culpabilidade e
legalidade.



5.1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL DO EQUILIBRIO

Atuando como fio condutor do arcabouco penal se infere o chamado principio da
dignidade da pessoa humana, visto que deste todos os outros se ramificam. Trata-se de
uma qualidade irrenuncidvel e inalienavel, intrinseca a propria condi¢cdo humana, em
que inclusive o mais vil dos homens possui esse valor. Neste sentido se posiciona Ingo

Wolfgang Sarlet (Dignidade da pessoa humana e principios fundamentais, p. 60):

“a qualidade distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato

de cunho degradante e desumano”.

J& no que concerne ao principio basilar da teoria aqui langada, se encontra o
principio da intervengdo minima, cujo conceito traduz exatamente o instituto do direito
penal minimo, através da atuacdo quando da criacdo dos tipos penais pondo limites ao

legislador, bem como no @&mbito da aplicacdo diaria pelos aplicadores do direito.

Neste diapasdo se afere que o primeiro passo rumo a evolucdo e constante
modernizacdo das ciéncias penais deve partir do legislador, o qual ao criar os tipos
penais deve fazer uma valoracdo do que esté tipificando, de forma a sé criminalizar os
bens de maior importancia ao convivio social, aqueles cuja tutela por outros ramos do
direito sdo insuficientes. Ainda neste raciocinio destaca-se, também, a revogacao dos

tipos que ndo mais gozem desse status de protecdo pelo Direito Penal.

Posteriormente deve atuar com cautela 0 magistrado ao penalizar condutas que
facilmente seriam abarcadas pela aplicacdo, por exemplo, do principio da
insignificancia, ou, ainda, da adequacéo social, agindo sempre de forma razoavel e em

consonancia com a realidade superlotada e desumana do sistema carcerario brasileiro.



No que tange ao mencionado principio da insignificancia se posiciona o STF da

seguinte forma:

O principio da insignificancia — que deve ser analisado em conexao
com os postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do
estado em matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a
prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater
material. Tal postulado — que considera necesséria na afericdo do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais
como: a) a minima ofensividade da conduta do agente, b) a nenhuma
periculosidade social da acdo, ¢) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e d) a inexpressividade da lesdo
juridica provocada — apoiou-se em seu processo de formulagéo
tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e impBe, em razdo dos proprios objetivos por ele

visados, a intervencdo minima do Poder Plblico.®

Ademais, tem-se o principio da adequacdo social, concebido por Hans Welzel, o

qual servira de orientacdo para o legislador tanto na criagdo quando na revogacdo dos

tipos, em que condutas antes consideradas como socialmente inadequadas, hoje podem

ser aceitaveis pela sociedade.

Somado a isso deve servir como norte ao magistrado, o qual deve ponderar 0s

tipos e adequa-los a realidade atual, tendo a titulo ilustrativo a questdo do crime “Ato

obsceno”, tipificado no art. 233 do Cddigo penal, em que o que era obsceno em 1950,

pode ser considerado uma conduta natural nos dias atuais.

Calha, ainda, ressaltar a importancia do principio da lesividade, em que, embora

a conduta seja inadequada socialmente, ndo merece o relevo prestado pelo Direito

Penal, tendo em vista que ndo ultrapassa a esfera do individuo, e, por conseguinte, ndo

atinge bens de terceiros. Neste sentido, a titulo de exemplo, tem-se a automutilagéo e a

tentativa de suicidio, em que esta, ja foi, inclusive, considerada crime.

Por fim, em meio a tantos principios aplicaveis ao Direito Penal, destaca-se um

de maior relevancia ao instituto em comento, qual seja, o principio da

® STF, HC 98152/MG, Rel. Min. Celso de Mello, 2 T., DJ 05/06/2009, p. 584.



proporcionalidade, cujas origens remontam ao século das luzes, mais especificamente,
em virtude dos postulados de Beccaria, 0 qual assegurava que a pena deveria ser
proporcional ao mal praticado pelo agente, tanto no plano abstrato (na fase de
cominacdo), como no plano concreto (quando da aplicacdo da pena pelo juiz.) Neste

sentido, assevera, na obra aqui ja explanada, (“Dos delitos ¢ das penas”, p. 139):

“para que a pena ndo seja a violéncia de um ou de muitos contra o
cidaddo particular, devera ser essencialmente puablica, rapida,
necessaria, a minima dentre as possiveis, nas dadas circunstancias

ocorridas, proporcional ao delito e ditada pela lei”.

Dessa forma, é possivel concluir que se toda a estrutura pensante que move 0
ordenamento penal, que vai desde o legislador no momento da tipificacdo dos crimes a
serem perseguidos, até o magistrado no momento de proferir a sentenca, adotar de
forma rigorosa todos os principios aqui elencados, sera notério o “desafogamento na

maquina judiciaria”.

Vislumbrar-se-4, neste sentido, uma atuacdo dos 6rgdos de persecucdo penal de
forma mais eficaz e séria, em que estes estardo livres para agir no combate aos crimes
que atinjam 0s bens mais importantes para o convivio em sociedade, 0s quais muitas
vezes sdo abarcados pelo advento da prescrigdo tendo em vista a mora do poder
judiciario, e os delitos menos agressivos terdo facil resolucdo mediante a aplicacdo de

institutos civeis, por exemplo.

6 ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO PENAL

Em virtude da incessante busca pela evolucdo do ordenamento juridico péatrio de
forma a acompanhar todas as mudancas pelas quais passa a sociedade, um grupo de 15
juristas, presidido pelo ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ) Gilson Dipp,
vinha se reunindo desde outubro do ano passado para reformar o atual Cédigo Penal,

que comegou a vigorar em 1940.



Por forca da vigéncia do referido Codigo por mais de 70 anos, esta tarefa
resultou em forte descriminalizacdo de condutas, em regra por serem consideradas
desnecessérias para a sociedade brasileira atual, através da aplicacdo do principio da
adequacao social, insuscetiveis de tratamento penal ou incompativeis com a
Constituicdo Brasileira de 1988. Neste sentido é possivel aferir que o mencionado
Cadigo foi elaborado quando vigorava no pais uma Constituicdo antidemocratica, num

contexto adverso que definiu a anatomia do texto.

Desta forma, tendo em vista que nos encontramos sob a égide da Constituicéo
democrética de 1988, a chamada Constituicdo Cidada, j& ndo podemos mais conviver
com o Codigo de 1940, e o que agora ainda era anteprojeto comegou a tramitar no
Senado tendo sido apresentado nesta segunda-feira (09/07/2012) pela Mesa como PLS
236/2012, com justificacdo assinada pelo presidente do Senado, José Sarney (PMDB-
AP).

Dentre as mudancas propostas que se adequam a tese aqui esposada, qual seja, 0
Direito Penal do Equilibrio, podemos destacar a questdo da descriminalizacdo do
plantio e porte de drogas para consumo, questéo elencada no 82 do Art. 212 do Projeto

de Lei em comento. Sendo vejamos:

“Capitulo |

Dos crimes de drogas

(..)

§2° Nao ha crime se o0 agente:

| — adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo
drogas para consumo pessoal;

Il — semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao de drogas

para consumo pessoal”.

Atraves da descriminalizacdo do plantio e do porte de drogas para consumo, 0
novo Cddigo Penal atua de forma a aplicar o principio da lesividade, bem como o
principio da insignificancia, ambos aqui alhures explanados, permitindo assim que toda

a ateng@o emanada dos 6rgdos de persecugdo penal bem como de todo o aparato judicial



seja voltada ao real problema que assola a sociedade brasileira, qual seja, o trafico de

drogas.

Neste sentido, se evita ainda a quantidade abundante de magistrados de primeiro
grau efetuando Controle Difuso de Constitucionalidade do Art. 28 da Lei 11.343 de
2006, o qual trata da questdo do uso e plantio de drogas para consumo pessoal, de forma

a dar mais celeridade ao ordenamento penal.

Também no que concerne a aplicacdo do principio da lesividade, foram
tipificadas no projeto de lei do Codigo Penal aqui esposado, novas possibilidades de
legalizacdo da pratica de aborto, antes permitida unicamente em casos de risco a saude

da gestante e quando decorrente de estupro, nos termos do Art. 128 do PLS 236/2012:

“Excluséo do crime

Art. 128. N&o ha crime de aborto:

| — se houver risco a vida ou a saude da gestante;

Il — se a gravidez resulta de violacdo da dignidade sexual, ou do
emprego ndo consentido de técnica de reproducéo assistida;

I11 — se comprovada a anencefalia ou quando o feto padecer de graves
e incurdveis anomalias que inviabilizem a vida extra-uterina, em
ambos os casos atestado por dois médicos; ou

IV — se por vontade da gestante, até a décima segunda semana da
gestacdo, quando o médico ou psicologo constatar que a mulher néo

apresenta condicdes psicoldgicas de arcar com a maternidade”.

Ja quanto ao mencionado principio da insignificancia é salutar ressaltar ainda
que este, questdo antes atuante unicamente no ambito doutrinario, inclusive de forma
controvertida, com o advento do novo arcabouco penal conquistou espaco em sua parte
geral, em sede do 8 1° do Art. 28, que trata da exclusdo do fato criminoso, o qual aduz

que:

“Excluséo do fato criminoso
Art. 28. N&o hé fato criminoso quando o agente o

pratica:

(.)



Principio da insignificancia

§ 1° Também ndo havera fato criminoso quando
cumulativamente se verificarem as seguintes condi¢es:
a) minima ofensividade da conduta do agente;

b) reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento;

c) inexpressividade da lesdo juridica provocada”.

Ademais, quando da analise do Projeto de lei em comento podemos também
vislumbrar a tipificagdo (Art. 115 do PLS 236/2012) do instituto da “barganha”, o qual
antes apenas abrangia os crimes de menor potencial ofensivo abarcados pela Lei
9.099/95, em que diante do atendimento de alguns requisitos preestabelecidos sera
possivel a celebracdo de acordo para a aplicacdo imediata das penas, antes da audiéncia
de instrucdo e julgamento.

Insta ainda salientar que em que pese o texto do projeto em pauta estar
organizado em mais de 500 artigos, ante os 356 do atual Cdédigo Penal, esta maior
quantidade de artigos decorre da incorporacdo ao texto de aproximadamente 130 leis
que abordam temas penais de forma autdbnoma, as chamadas leis extravagantes, bem

como o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do Idoso.

Ademais, foram abolidas as Contravencdes Penais, em que alguns dos
chamados “delitos andes”, aos quais se reconheceu dignidade pessoal, foram objeto de
proposta de transformac&o em crime. E o caso da exploracdo dos jogos de azar. Tudo
isso de forma a conceber um direito penal mais voltado para a sua funcionalidade social,
em sentido forte, conjuntamente com o respeito a dignidade da pessoa humana — ou
seja, um sistema em perfeita sintonia com a Constituicdo de 1988, e que traduz um

controle rigoroso sobre a expansao desordenada do Direito Penal.

Com esse escopo se ateve a Comissdo de reforma aos criterios constantes do
Plano de Trabalho da Comisséo, aprovado no dia 18 de outubro de 2011, e elencados na
segunda parte do Anteprojeto do Codigo Penal, intitulada “Os modos de codificagdo”,

quais sejam:



a) da necessidade de adequacdo as normas da Constituicdo de 1988 e
aos tratados e convencdes internacionais;

b) da intervencdo penal adequada e conforme entre a conduta e a
resposta de natureza penal por parte do Estado;

c) da selecdo dos bens juridicos imprescindiveis a paz social, em
harmonia com a Constituicéo;

d) da criminalizacdo de fatos concretamente ofensivos aos bens
juridicos tutelados;

e) da criminalizacdo da conduta apenas quando 0s outros ramos do
direito ndo puderem fornecer resposta suficiente;

f) da relevancia social dos tipos penais;

g) da necessidade e da proporcionalidade da pena.

Dessa forma, diante do aqui esposado a respeito do Projeto de lei para reforma
do atual Codigo Penal, é possivel vislumbrar uma aplicacdo cada vez mais constante
dos principios do Direito Penal do Equilibrio aqui proposto, se mostrando como
sinbnimo de evolucdo, atraveés da preservacdo de valores como a liberdade e a
dignidade, em busca de uma atuacdo mais eficaz na reprimenda dos bens juridicos mais
relevantes e imprescindiveis ao convivio social, sempre de forma proporcional e

adequada.
7 CONCLUSAO

Diante do exposto podemos perceber que a adocdo do Direito Penal do
equilibrio aqui explanado configura a mais razoavel das proposicdes atuais no que
concerne ao ordenamento penal, tendo em vista que flutua entre duas vertentes
equivocadas e antagonicas entre si, quais sejam, o movimento de lei e ordem e o

abolicionismo penal.

Os abolicionistas propdem, de forma utopica e inadequada a realidade em que
vivemos no Brasil, o completo desaparecimento do Direito Penal de nosso sistema
juridico, em razdo de suas inumeras problematicas, tais como a seletividade, a
estigmatizacdo do preso, a lotacdo do sistema carcerario, a cifra negra, dentre outros,
propondo, nesse sentido, a resolucéo de todos os conflitos interindividuais atraves das

outras searas do Direito.



Sabe-se que tal proposta ndo é possivel, tendo em vista que seria uma afronta ao
principio da proporcionalidade, em que ofensas a bens juridicos como o da vida e o da
dignidade sexual, teriam uma resposta insuficiente atraves da aplicagdo de indenizagdes

civeis, por exemplo. Seria declarar guerra ao Estado legiferante.

Sob outro viés encontra-se 0 movimento de lei e ordem, tendo como ramificacao
o Direito Penal do inimigo, em que o Direito Penal é visto praticamente como educador
da sociedade, atuando em todos os ambitos de forma maxima, ndo importando a
relevancia do bem juridico ofendido, punindo desde as contravencfes até os crimes
mais vis, transformando, desta forma, o Estado Social em um Estado Penal e a

consequente visdo do Direito Penal de forma unicamente simbolica.

Em se tratando do Direito Penal do Equilibrio o que se vislumbra € uma posicéo
intermediéria entre os discursos aqui amplamente discutidos, em que este visa proteger
somente 0s bens mais importantes ao convivio em sociedade, mas atuando quando
necessario, sob pena de resultar em um caos social, diante da inércia da atuacdo do

Estado Penal.

Para a aplicacao de tal discurso é necessaria a interpretacdo diaria dos principios
a este aplicados, em dois momentos: o da criacdo dos tipos penais, e posteriormente
quando da aplicacéo pelo juiz de direito das penas proporcionais e devidas aos crimes
eventualmente cometidos, visando sempre a preservacdo do principio da dignidade da

pessoa humana, cujo embrido se deu em meados do século das luzes.

Visa, nesse desiderato, a adocdo de um sistema cada vez mais garantista,
amplamente proposto por Ferrajoli, em detrimento de um sistema penal inflacionario, de
forma a conquistar um Direito Penal puro e cada vez mais competente e eficaz, atuando
com seriedade e de forma célere, tendo em vista a quantidade de tempo economizado
em razdo da ndo perseguicdo de crimes penalmente insignificantes, a exemplo de

algumas contravencdes penais.

Neste sentido ja se posiciona o projeto de lei aqui esposado que tem como
premissa a reforma do atual Codigo Penal datado do ano de 1940, o qual busca se
adequar aos ditames de uma Carta Constitucional democratica e uma realidade mundial

amplamente voltada a exaltacdo dos Direitos Humanos, como podemos vislumbrar com



o0 advento da Convengéo Interamericana dos Direitos Humanos e os iniUmeros pactos de
ampla difusdo que a seguem e que so tendem a se multiplicar, sempre visando proteger

a dignidade da pessoa humana.
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