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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto a preocupacdo em relacdo ao modo
como parcela expressiva dos juristas brasileiros e o poder legislativo
infraconstitucional tém tratado e construido o Direito Penal, em raz&o das influéncias
do periodo da ditadura militar, apenas sob a perspectiva do subprincipio da
Proibicdo de Excessos, que consiste na defesa do individuo frente a atuacdo do
Estado, por meio da imposicdo de garantias negativas, como forma de conferir
seguranca aos direitos individuais. Utilizando-se dos métodos historico-juridico e
exegético-juridico e, quanto a técnica de pesquisa, da documentacdo indireta,
através da pesquisa bibliografica, demonstrou-se que tal proceder, proscreve a
segunda face do Principio da Proporcionalidade, qual seja, o subprincipio da
Proibicdo da Protecao Deficiente, que institui um dever de protecdo ao Estado, em
favor do individuo, contra as violacbes aos seus bens juridicos por parte de
terceiros. O Estado brasileiro, num cenario de Estado Democrético (e Social) de
Direito, se afigura antes como garantidor e promotor dos direitos fundamentais do
gue como ameaca ou pretenso violador, assim a Constituicdo Federal de 1988 e a
legislacdo infraconstitucional devem ser interpretadas, em matéria penal, segundo
um critério de equilibrio, tendo em vista a compreensdo do Principio da
Proporcionalidade em toda a sua completude, principalmente, se forem
consideradas certas problematicas que envolvem o Direito Penal brasileiro na
atualidade, como o aumento da criminalidade, o avanco dos indices de impunidade
e a forte sensacdo de inseguranca que subjuga a populagdo. Nesse sentido, o
Direito Penal foi exposto como uma importante ferramenta de promoc¢ao e garantia
de direitos fundamentais e ndo como supressor, jA que assume funcédo de
instrumento de transformacdo social visando assegurar uma sociedade harménica,
pacifica e ordeira, em que o cidaddo tem protecdo a todos os seus direitos

fundamentais e ndo apenas a parcela deles.

Palavras-chave: Direito Penal. Equilibrio. Principio da Proporcionalidade.
Subprincipio da Proibicdo de Excessos. Subprincipio da Proibicdo da Protecéo
Deficiente.



ABSTRACT

The present work aims at the concern about how a significant portion of the Brazilian
legal and legislative power infra treated and have built the Criminal Law, due to the
influences of the period of military dictatorship, only from the perspective of
subprinciple Prohibition of Overeating, which is the defense of the individual against
state action, through the imposition of negative collateral as a means of providing
security for individual rights. Using methods of historical- legal and legal - exegetical
and, as the research technique of indirect documentation, through the literature, it
was shown that such a course, proscribes the second face of the Principle of
Proportionality, namely, subprinciple Ban protection Disability imposing a duty to
protect the State in favor of the individual against violations of their legal rights by
third parties. The Brazilian state, a democratic state scenario (and Social) of law, it
appears rather as promoter and guarantor of fundamental rights than as a threat or
alleged rapist, so the 1988 Constitution and the constitutional legislation should be
interpreted in criminal matters, according to a balancing test, in order to understand
the principle of proportionality in all its fullness, especially if one considers certain
issues involving criminal law in Brazil today, as the rise in crime, the advance rates of
impunity and the strong feeling of insecurity that subjugates the population.
Accordingly, the Criminal Law was exposed as an important tool for the promotion
and guarantee of fundamental rights and not as suppressor function takes as an
instrument of social transformation aiming to ensure a harmonious society, peaceful
and orderly, in which citizens have protection all their fundamental rights and not just
the portion of them .

Keywords: Criminal Law. Balance. Principle of Proportionality. Subprinciple

Prohibition of Overeating. Subprinciple Ban Protection Disabled.
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1 INTRODUCAO

A justificativa para o desenvolvimento do presente trabalho consiste em
determinadas problematicas que envolvem o Direito Penal brasileiro atualmente, tais
como o aumento da criminalidade, o avango dos indices de impunidade, a forte
sensacao de inseguranca que domina a populacdo e, principalmente, a adeséo, de
parte significativa dos juristas brasileiros, bem como, do poder legislativo
infraconstitucional, ao tratamento do Principio da Proporcionalidade, apenas sob a
perspectiva do subprincipio da Proibicdo de Excessos, tendo como pano de fundo, o
garantismo penal de Luigi Ferrajoli, mais especificamente, seu aspecto negativo.

Nesse sentido, tem-se verificado que a construcao e analise do Direito Penal
no Brasil, sobretudo apds a ditadura militar, vem se pautando tdo somente naquilo
que se denomina de subprincipio da Proibicdo de Excessos, que consiste na defesa
do individuo frente a atuacdo do Estado, por meio da imposicdo de garantias
negativas, como forma de conferir seguranca aos direitos individuais, esquece-se,
de tal modo, da segunda feicdo do Principio da Proporcionalidade, qual seja, o
subprincipio da Proibicdo da Protecao Deficiente, o qual constitui um imperativo de
tutela do Estado, que significa um verdadeiro dever de protecado deste, em favor do
individuo, contra as violacdes aos seus bens juridicos por parte de terceiros.

Buscar-se-a demonstrar que, dentro do presente cenario de Estado
Democratico (e Social) de Direito que é o Estado brasileiro, a Constituicdo Federal
de 1988 e a legislacéo infraconstitucional devem ser interpretadas, em matéria
penal, tendo em vista o Principio da Proporcionalidade em sua plenitude.

Nesse panorama, campear-se-a revelar outro lado do Direito Penal, sob o
prisma do subprincipio da Proibicdo da Protecédo Deficiente, ja que existe também
um garantismo positivo; evidenciando-o enquanto um instrumento de promocao e
garantia de direitos fundamentais e ndo como supressor; antes, visando assegurar
uma sociedade harménica em que cidadao e sociedade tém prote¢do, por parte do
Estado, a direitos individuais e metaindividuais.

Seguindo essa senda, procurar-se-4 demonstrar a necessidade de se
construir e analisar o Direito Penal a luz do equilibrio entre os suprarreferidos
subprincipios, partindo de uma interpretacdo conforme a Constituicdo e a realidade

social, politica e econdmica da sociedade brasileira, uma vez que o Estado
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brasileiro, desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 e mais nitidamente
nos dias atuais, exibe novos papéis, que vao para além do respeito aos direitos
fundamentais, quais sejam, de garantidor e de promotor, diferentemente do que se
passava no decurso da ditadura militar.

Sob essa oOtica, o trabalho em questdo revela-se importante uma vez que
permitird que se vislumbre, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema e
concentrando a atencdo nos pontos mais relevantes, a necessidade de se abordar o
Direito Penal observando o Principio da Proporcionalidade em seu duplo aspecto, ou
seja, do equilibrio entre os subprincipios da Proibicdo da Protecdo Deficiente e da
Proibicdo de Excessos.

Em seu desenvolvimento, o presente trabalho valer-se-a, visando possibilitar
a construcdo de seus aspectos teoréticos e perseguir os objetivos elencados, do
método histérico-juridico e do exegético-juridico; quanto a técnica de pesquisa,
utilizar-se-4& a documentacdo indireta, através de expedientes metodoldgicos
constitutivos da pesquisa bibliografica, concebida pelo levantamento de dados e
informacBes em acervos perante a legislacdo, a doutrina, (livros, sites, artigos etc.) e
a jurisprudéncia, com organizacgao de tais elementos por meio de fichamento, visto o
grande volume de informac¢des manipuladas, para sistematizar e tornar viavel a
producéo dos textos.

O trabalho em epigrafe serd construido por meio da conexdo de trés
capitulos, assim arranjados:

No primeiro capitulo abordar-se-4, em um primeiro momento, a evolugao
historica do Direito Penal de um modo geral, partindo dos tempos primitivos, em que
se manifestava o periodo que se convencionou chamar de Periodo da Vinganca;
passando pelo Periodo Humanitério, que se caracterizou pelos esfor¢cos de conferir
proporcionalidade entre as penas e os delitos, com Beccaria, bem como pelos ideais
de limitagdo do jus puniendi estatal, por meio da previsdo de garantias negativas,
visando a protecdo dos direitos individuais das acdes arbitrarias do Estado
absolutista, da Escola Classica; até chegar ao Periodo Cientifico, que tem inicio com
a Escola Positiva, com nomes como Lombroso, Ferri e Garéfalo, em seguida avanca
com as escolas ecléticas e se estende até os dias atuais. Em um segundo instante,
sera tratado o histdrico do Direito Penal no Brasil, o qual sera estudado em quatro
periodos distintos, quais sejam, pré-colonial, colonial, imperial e republicano, visando

se obter um melhor conhecimento da sistematica do ordenamento juridico-penal
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patrio, como suas origens, bases filoséficas, influéncias sofridas, tendéncias
exibidas, objetivos almejados etc..

Ja no segundo capitulo aventar-se-a sobre determinadas problematicas que
incidem sobre a sociedade brasileira como 0 aumento da criminalidade, o avanco
dos indices de impunidade, a forte sensacao de inseguranca, as quais se relacionam
intimamente com o Direito Penal, conseguintemente, sera trazido a baila o direito a
seguranca em sua dupla feicdo, enquanto direito individual (art. 5°) e direito social
(art. 6°) no ambito da Constituicdo Federal, em seguida, o capitulo em comento sera
finalizado tratando do Direito Penal e sua importancia enquanto instrumento de
controle social formal.

No terceiro capitulo, por fim, serédo tecidas considera¢cdes acerca do carater
predominantemente liberal do Direito Penal brasileiro, principalmente apds a
ditadura militar, e sobre a necessidade de sua releitura & luz da realidade atual;
depois discorrer-se-a uma abreviada apreciacdo do papel dos principios na ordem
juridica e do Principio da Proporcionalidade em matéria penal, revelando sua dupla
face, a saber, enquanto proibicdo de excessos (dever de defesa) e a proibicdo da
protecdo insuficiente (dever de protecdo); e, em arremate, os subprincipios da
Proibicdo de Excessos e da Proibicdo da Protecédo Deficiente serdo abordados, em
termos gerais, tendo em vista 0 necessario equilibrio que devem possuir no Direito

Penal brasileiro.
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2 ANALISE HISTORICA DO DIREITO PENAL

O estudo do histérico do Direito Penal se mostra importante, ja que
proporciona a compreensao dos atuais fendmenos juridicos penais.

E a partir do estudo das origens e do desenvolvimento do Direito Penal, que
se pode entender os reflexos desse processo evolutivo nos dias presentes,
influenciando decisivamente em elementos da realidade socio-juridica, além de
apontar novos horizontes de transformagdes do Direito Penal.

Como serd mostrado, ao longo da histdria, muitas foram as formas de

regramento da convivéncia humana até se chegar ao atual estagio do Direito Penal.

2.1 SURGIMENTO E EVOLUCAO DO DIREITO PENAL

Desde os primoérdios da humanidade, o homem sempre viveu em meio
coletivo, interagindo com outros individuos através das mais variadas formas de
relacdes, entre as quais se destacam a familiar e a comunitaria.

Dai a afirmacao de Aristételes de que o homem é um animal politico, tendo
em vista que 0os homens se agregam em conjuntos humanos, que partem da familia
até formacdes mais complexas como o burgo, a polis e, por fim, o Estado-Nacéao.
(AURELIO, 2010).

Ora, o convivio em coletividade, como se sabe, esta sujeito a conflitos, isso
porque, em determinado momento, uma pessoa pode ofender a outra ou uma mais
sensivel pode se sentir ofendida de alguma maneira e reagir, instaurando o conflito.

Acontece que, quando dos primeiros passos da humanidade, os conflitos
eram solucionados pela “lei do mais forte”, onde a “regra” que preponderava era a
vinganca privada, sem qualquer juizo critico de justica, paz e harmonia social.

SO com o desenvolvimento racional humano é que surge, paulatinamente, a
necessidade da criacdo de um sistema que possibilitasse a manutencédo da ordem e

da paz entre os membros do corpo social.
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2.1.1 Periodo da vinganca

O periodo da vinganca teve inicio com o préprio homem e se estendeu até
meados do século XVIII, constituindo o mais longo periodo historico do Direito Penal.

Nesse periodo, vislumbram-se trés fases — ou formas de manifestacéo, pois,
a rigor, ndo seguem uma ordem cronologica estrita, por vezes manifestaram-se
concomitantemente com tragos marcantes, mais em um sentido que em outro, por
outras se sucedem —, quais sejam, a vinganca privada, a divina e a publica.

No inicio da formagdo dos primitivos grupos humanos, os conflitos eram
solucionados pela “lei do mais forte”, preponderava a vinganga privada,
caracterizado pelo revide imediato, impulsionado pelos sentimentos mais primitivos
do homem, onde destacava-se a desproporcionalidade entre a conduta e a resposta.

Nesse diapasao, assevera Julio Fabbrini Mirabete (2010, p. 16) que
"cometido um crime, ocorria a reacdo da vitima, dos parentes e até do grupo social
(tribo), que agiam sem propor¢do a ofensa, atingindo ndo s6 o ofensor, como
também todo o seu grupo".

Nessa fase da historia, ndo havia realmente uma manifestacdo do Direito
Penal enquanto sistema existia, simplesmente, uma realidade social, motivada pela
reacao instintiva. De modo que a vinganca em relacdo a uma conduta praticada,
acabava, por vezes, por instalar conflitos ainda maiores, ao invés de por um termo.

Por essa razdo, buscou-se estabelecer critérios que possibilitassem a
aplicacao de penas aqueles que cometessem condutas indesejadas e danosas.

O Cddigo de Hamurabi (1694 a.C.), escrito pelo rei babildnico de mesmo
nome, € que apresenta os primeiros indicios do uso de parametros na aplicacdo de
penas com a pena de talido e a composicdo. Os arts. 229 e 231, por exemplo,
pronunciavam que se um construtor construir uma casa para outrem, mal feita, e se
a casa cair e matar seu dono, entdo o construtor devera ser condenado a morte
(pena de talido). JA se morresse o escravo do proprietario, tido como coisa, 0
construtor deveria pagar por este escravo ao dono da casa (composicao). (REVISTA
AREOPAGO JURIDICO, 2009).

A pena de talido, do latim talio, que significa tal, consiste num critério de
proporcionalidade da pena em relacdo a conduta cometida, caracterizada pela

rigorosa reciprocidade em relacdo ao crime. Assim, aquele que matasse alguém
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teria como pena a morte, ou seja, tal crime, tal pena, por essa razao, a referida lei é
comumente traduzida no adagio “olho por olho, dente por dente”. A composicao, a
seu turno, consistia na restituicdo do bem destruido ou morto, escravo por moedas,
animal por animal e assim por diante.

Também nos tempos primitivos, 0s agrupamentos humanos estavam
inseridos em um ambiente onde os fatos mais complexos eram considerados
magicos e religiosos, assim fendbmenos naturais, facilmente explicaveis nos dias de
hoje, como as secas, as tempestades, as erup¢des vulcanicas, os terremotos, 0S
tsunamis, as pestes etc. eram tidos como manifestagdes da ira dos deuses em razéo
da prética de atos que ndo os agradavam e que por isso demandavam represalias.

A Biblia Sagrada apresenta normas proprias dessa fase, ou forma de
manifestacéo, do Direito Penal em seu velho testamento, no livro de Oséias, capitulo

04, versiculos 1-3:

1. Ouvi a palavra do SENHOR, vos filhos de Israel, porque o SENHOR tem
uma contenda com os habitantes da terra; porque na terra ndo héa verdade,
nem benignidade, nem conhecimento de Deus.

2. S6 permanecem o perjurar, 0 mentir, o0 matar, o furtar e o adulterar;
fazem violéncia, um ato sanguinario segue imediatamente a outro.

3. Por isso a terra se lamentara, e qualquer que morar nela desfalecerd,
com 0s animais do campo e com as aves do céu; e até os peixes do mar
serdo tirados.

Deste modo, infere-se que a religido exercia influéncia crucial na vida dos
povos primitivos e, consequentemente, no Direito Penal em estagio embrionario,
havendo, por isso, uma relagcdo indissociavel entre os institutos: crime e pecado;
sancédo penal e castigo divino; e cumprimento de pena e perdao divino.

Com a ampliagdo do poder politico, agora a administracdo da justica estava
a cargo do Estado, nessa fase, constata-se um significativo progresso em relacéo ao
Direito Penal e, consequentemente, ao binbmio crime e pena, principalmente pelo
fato de que a sancao deixa de ser aplicada pelo ofendido, por outros individuos ou
pelos sacerdotes e passa a ser uma manifestacdo do Estado, representado pela
figura do soberano que, nao raro, ainda operava por autorizagao divina.

Entdo, a medida repressiva deixa de ser uma vinganca privada ou divina e
transforma-se em uma sancao imposta por meio de uma autoridade publica, ainda
que sob a influéncia da religido, mas que representa os anseios do grupo ou do

Estado e passa a ter um limite, ainda que timido, mas ja significativo, contudo, as
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penas nesse periodo ainda caracterizavam-se pelas praticas cruéis, uma vez que

também tinham por objetivo garantir a estabilidade do sistema vigente.

2.1.2 Periodo Humanitario

O periodo histérico do Direito Penal que se convencionou chamar de
Humanitario tem inicio em meados da segunda metade do século XVIII, com
duracdo de pouco mais de um século, perpassando, mais nitidamente entre os anos
de 1750 e 1850, mas ainda ecoa suas influéncias hodiernamente (COSTA JR, P. J.;
COSTA, F. J., 2010).

Digno de destaque é o fato que esse periodo teve inicio e encontrou terreno
fértil no desenvolver do iluminismo, que consistiu em um movimento de amplitude
global, que envolveu diversas searas do saber, defendendo, principalmente, o uso
da razdo como sendo a perfeita alameda para se chegar a emancipacdo humana.

O Periodo Humanitario, pois, nasce em meio as disputas e conflitos de
interesses politicos e econdmicos, entre burguesia e nobreza, surgindo como reacao
a arbitrariedade da administracdo da justica penal e contra o carater violento e cruel
das penas, tendo em vista que o povo ja se encontrava farto de tanta barbaridade,
entdo se passou a pregar a reforma das leis e da administracéo da justica penal.

E nesse periodo, que Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, escreve, em
Mildo, inspirado pelo estudo das obras dos pensadores e fildsofos franceses e com a
cooperacdo dos irméos Pietro e Alessandro Verri, Dei delliti e delle pene que foi
publicado em 1764 (MIRABETE, 2010, p. 18).

Em sua obra “Dos delitos e das penas”, Beccaria (2000) critica a nocéo
juridica vigente e protesta, entre outras coisas mais, por uma maior seguranca
juridica individual, defendendo que as leis fossem claras e de sentido determinado;
opunha-se, representando o senso do povo, aos julgamentos secretos, as torturas
empregadas nos interrogatorios, as penas infamantes entre outras; e, professa a
inutilidade da pena de morte, bem como, propugna a proporcionalidade das penas
em relagdo aos delitos, ou seja, Beccaria opunha-se a justica penal medieval que

nesse periodo ainda vigorava.
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Nesse sentido, vale trazer a baila a licdo de Lélio Braga Calhau (2011, p.

18), discorrendo acerca da obra de Beccaria, quando afirma que:

[...] j& foi crismada (por Radzinowicz) como o manifesto da abordagem
liberal ao direito criminal. Em sintese, Beccaria procurou fundamentar a
legitimidade do direito de punir, bem como definir critérios da sua utilidade,
a partir do postulado do contrato social. Serao ilegitimas todas as penas que
nao revelem da salvaguarda do contrato social (sc., da tutela de interesses
de terceiros), e indteis todas as que nao sejam adequadas a obviar as suas
violagcbes futuras, em particular as que se revelem ineficazes do ponto de
vista da prevencédo geral.

Percebe-se, entdo, que em razdo da grande repercussdo que alcancou a
obra de Beccaria € que esse periodo do Direito Penal recebe a denominagcédo de
humanitario, uma vez que tonifica 0 movimento de reforma, lancando méo de ideias
envolvendo a razdo, pondo em destaque o respeito a pessoa humana e, ao mesmo
tempo, sentimentos de piedade, misericordia, comiseracao pela fortuna das pessoas
submetidas ao regime juridico-penal e ao sistema carcerario vigente lgualmente,
trouxe muitas influéncias benéficas ao Direito Penal, principalmente no que diz
respeito & humanizacdo das penas e manifestacdo da lei como orientadora da
justica em matéria criminal.

As ideias acima comentadas fizeram abrolhar resultados praticos
importantes & implementagéo de uma vasta reforma no campo juridico-penal como o
movimento codificador, que se deu por meio da reunido de leis esparsas e de
costumes e da edicdo de cdédigos com modificacBes significativas, no sentido de
humanizar a legislacdo penal em varias nac¢des (COSTA JR, P. J.; COSTA, F. J,
2010, p. 59).

Em seguida, surge a Escola Classica, assim apelidada, pejorativamente,
pelos positivistas, mais especificamente por Enrico Ferri, a qual nunca existiu
enquanto ente propriamente dito (MARQUES, 1997, p. 105), mas consistiu num
conjunto de filésofos, pensadores, escritores e doutrinadores que se insurgem contra
o absolutismo e o arbitrio dominante a época.

Antdnio Garcia-Pablos de Molina (GOMES; MOLINA, 2010, p. 167) assevera
qgue “A Escola classica teve que enfrentar, antes de tudo, o velho regime, o sistema
penal cadtico, cruel e arbitrario das monarquias absolutas”.

Os precursores da chamada Escola Classica, de posse dos ideais
iluministas harmonizaram-nos ao Direito Penal por meio do método abstrato e

dedutivo de que se utilizavam, préprios do campo do dever-ser. Caracterizaram-se
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principalmente por terem sido responsaveis pela transicdo do Direito Penal
retrogrado, eivado de influéncias religiosas e de ordem mistica, para um Direito
Penal onde o pensamento dominante é o l6gico e abstrato.

Nessa ordem de pensamento, Paulo José da Costa Jr. e Fernando José da
Costa (2010, p. 59) ensinam que os principios basilares da Escola Classica
consistiram em: a) Considerar o crime como sendo um ente juridico, ou seja, seria
mera infracdo do direito; b) Defender que a responsabilidade penal se funda na
responsabilidade moral, esta assente no livre-arbitrio, fazendo-se importante a
diferenciacdo entre imputdveis e inimputéveis; c) Ver na pena o carater retributivo,
considerando-a, a expiacdo da culpabilidade contida no fato punivel, com a
finalidade de se reestabelecer a ordem violada pela pratica criminosa; e, d) Serem
adeptos do método logico-abstrato.

Antbénio Garcia-Pablos de Molina (GOMES; MOLINA, 2010, p. 166), por sua

vez, assegura que:

A imagem do homem como ser racional, igual e livre, a teoria do pacto
social, como fundamento da sociedade civil e do poder, assim como a
concepcao utilitaria do castigo, ndo desprovida de apoio ético, constituem
os trés solidos pilares do pensamento classico.

Entendia a escola em comento, que o ser humano seria dotado de livre
arbitrio, derivando dai o entendimento de que a conduta criminosa representa uma
acao imoral, porque, muito embora detendo a faculdade de eleger o certo, aquilo
gue é de acordo com a lei, e assim se determinar, o delinquente, prefere cometer
uma acao ou omissao que infringe a lei, o que justifica a aplicacdo da pena, com
natureza retributiva, para o reestabelecimento da ordem violada.

Os nomes de maior relevo desta escola foram Gaetano Filangieri (1752-
1788); Giovanni Carmignani (1768-1847); Gian Domenico Romagnosi (1761-1835);
e, Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach (1775-1833), mas Francesco Carrara
(1805-1888) conseguiu maior proeminéncia (COSTA JR, P. J.; COSTA, F. J., 2010,
p. 60).

Carrara (2002, p. 59) via o crime como uma ‘infracdo da lei do Estado,
promulgada para proteger a seguranca dos cidadaos, resultante de um ato externo
do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e politicamente danoso”.

Ainda de acordo ele, o crime era impelido por duas for¢as, uma de ordem fisica e
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outra de ordem moral, ou seja, 0 movimento do corpo e a vontade livre e consciente
do delinquente, respectivamente (MIRABETE, 2010, p. 19).

Destarte, o crime seria uma conduta, resultante de vontade e movimento,
contraria a lei, que viola bens juridicos, a ordem social e, conseguintemente, a
propria sociedade, com predisposicdo a molesta-los e, em ultima analise, extingui-
los, e, assim sendo, fazendo-se necesséario a ado¢cdo de uma medida repressora,
qual seja, a pena, como forma de preserva-los.

Feuerbach, que também merece aluséo, foi autor da obra Untersuchung
Uber das Verbrechen des Hochverrats (1798), em traducdo livre do alemao,
“Investigacao do crime de alta traicdo", e do novo Codigo Penal do Reino da Baviera
(1813), é considerado o pai do Direito Penal Moderno da Alemanha. Era defensor do
principio da legalidade dos crimes e das penas (nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege) e entendia que a pena tinha carater preventivo, objetivando evitar que o
delinquente em potencial iniciasse a empreitada criminosa, sendo a execuc¢ao penal
a demonstracdo de que a ameaca era efetiva (COSTA JR, P. J.; COSTA, F. J., 2010,
p. 61).

2.1.3 Periodo Cientifico

O periodo histérico do Direito Penal denominado de Cientifico ou de
Movimento Criminolégico tem inicio no final do século XIX, em meados do ano de
1850, transcorre todo o século XX e se estende até os presentes dias, trazendo
como atributo marcante um extraordinario deleite no cientificismo.

O referido periodo revela-se importante, pois aponta para outros nortes a
serem percorridos pelas ciéncias criminais como um todo e, em especial pelo Direito
Penal, uma vez que apresenta como precipua caracteristica a investigacéo,
cientifica e multidisciplinar, do homem delinquente e das causas que levam o ser
humano a praticar infracdes penais.

Paralelo a este periodo abrolha a filosofia determinista ou o Determinismo,
denominacéo aludida, em 1865, por Claude Bernard em seus trabalhos, segundo a
gual existiriam razdes correspondentes e determinantes de todos os fatos ocorridos

(DUTRA, 2003). Consoante o Miniaurélio Século XXI, o determinismo € a “conexao
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rigorosa entre os fendmenos (naturais ou humanos), de modo que cada um deles é

completamente condicionado pelos que o precederam” (FERREIRA, 2001, p. 251).
Foi com Pierre Simon, marqués de Laplace, que o determinismo alcancou

maior amplitude, com a teoria do determinismo absoluto, a citacdo a seguir

corrobora tal afirmacéo:

Devemos considerar o estado atual do universo como efeito do seu estado
anterior e causa do que vai se seguir. Suponha-se [...] uma inteligéncia que
conhecesse num dado momento todas as for¢as que atuam na natureza e o
estado de todos os objetos que a compdem, e que fosse suficientemente
ampla para submeter esses dados a analise matemética, ela, entdo, poderia
expressar numa unica formula os movimentos dos maiores astros e dos
menores atomos. Nada seria incerto para ela; e o futuro, tal como o
passado, estariam presentes aos seus olhos (LAPLACE, 1951 apud.
LAURENTI, 2008, p.173).

O Determinismo acarretou profundas influéncias nos pensadores da época,
ecoando, até mesmo, na seara juridico-penal, principalmente, nas ideias da nova
Scuola Italiana, a Escola Positiva como sera visto adiante.

Passa-se aqui, entdo, sem a intencao de esgota-las, a tecer comentarios

sobre as principais escolas deste periodo.

2.1.3.1 A Escola Positiva

A Escola Positiva, nome dado em razdo do método empirico-indutivo
adotado, desenvolveu-se, a partir do final do século XIX, em fases distintas entre si,
encabecadas por Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo, que juntos
formaram uma corrente de pensamento antagbnica a Escola Classica e ao seu
método, tendo como intento principal o combate a criminalidade que crescia
consideravelmente (CALHAU, 2011, p. 18-19) para isso, utilizou o criminoso como
objeto de seus estudos, que foi analisado e testado, biologico e psicologicamente,
bem como, perquirido a partir de um viés socioldgico.

Lombroso tratou o crime como um fenébmeno bioldgico, asseverando que
agueles que delinquem e os que ndo, podem ser identificados, uma vez que
apresentam tracos caracteristicos decorrentes de uma série de anomalias de

procedéncia atavica ou degenerativa.
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Responsavel pelo nascimento da Criminologia Antropoldgica e pela teoria do
“‘delinquente nato”, Lombroso, variava os fundamentos de sua teoria conforme
avancava em seus estudos. Inicialmente, se pautou no atavismo, em seguida,
procurou explicar o criminoso em razdo da parada do desenvolvimento psiquico; e,
por ultimo, apresentou como baldrame a agressividade impulsiva do epilético
(CALHAU, 2011, p. 19).

Lélio Braga Calhau (2011, p. 52), agora, citando a matéria “Estudo vai
mapear cérebro de homicidas”, do Jornal Folha de S&o Paulo, de 26 de novembro
de 2007, caderno folha ciéncia afirma que “O crescimento da neurociéncia
demonstra que a biologia criminal ndo morreu e que seu campo, com o devido
cuidado, pode contribuir (e muito) para a compreensao do fendbmeno criminal”.

Assim, em que pese 0S excessos e demasias em que incorreu Lombroso no
intuito de identificar o “delinquente nato”, a ideia de que existe uma convergéncia do
homem para o crime ndo foi extinta com sua morte, isso porque, estudos de
geneticistas e endocrinologistas® tém obtido resultados no sentido de que existem
certos elementos biolégicos que sao transferiveis hereditariamente ou resultantes de
disturbios que influenciam no modo ser e viver do ser humano, como por exemplo,
influenciando na agressividade, na pratica de condutas antissociais etc.

Enrico Ferri, jurista e politico socialista italiano, por conseguinte, foi
estudante das ideias de Lombroso e deu inicio a uma segunda fase da Escola
Positiva, considerado o criador da moderna sociologia criminal. Buscando
compreender o fenbmeno crime e 0 agente perpetrador, ele expunha que deveriam
ser levados em conta, afora os fatores antropologicos, apresentados por Lombroso,
0s sociais, que se referem as condi¢cdes do meio em que vive o homem, bem como,
os fatores fisicos. Classificou os criminosos em: nato, louco, habitual, ocasional e
passional (MIRABETE, 2010, p. 21-22).

Em tal diapas&o, Alvaro Mayrink da Costa (2009, p. 238) ensina que:

Os pressupostos do delito sdo reduzidos por Ferri a trés classes
fundamentais: a) fatores antropoldgicos; b) fatores fisicos; e c) fatores
sociais.

Os primeiros sdo inerentes a pessoa do delinquente e catalogam
inicialmente a constituicdo organica; os segundos, se situam na constituicdo

! A titulo de ilustracdo vide: NISKIER, Arnaldo. Hormdnios e agressividade. Correio Braziliense,
2010. Disponivel em:
<http://www.academia.org.br/abl/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=10480&sid=705>. Acesso em: 07
jul 2013.
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psiquica (anomalia da inteligéncia ou dos sentimentos) e os Ultimos nas
caracteristicas sociais (v.g.: raca, idade, sexo, condicdo biolégico-social:
estado civil, profissao, domicilio, classe social, instrucdo e educacao).

Preocupado com a questdo da reintegracdo do delinquente ao convivio
social, defendia Ferri que a pena néo deveria ser determinada a priori, s6 podendo
ser definida apos a andlise De todos os elementos relacionados ao delinquente. Em
relagdo a imputabilidade penal, ele a estabeleceu sobre responsabilidade social, de
modo que a reagdo punitiva teria como fundamento a defesa social e apresentaria a
prevencdo da pratica de outros crimes como objetivo de sua aplicabilidade. Em
razdo de suas contribuicdes, Enrico Ferri € considerado a figura mais proeminente
entre os lideres da Escola Positiva (COSTA JR, P. J.; COSTA, F. J, 2010).

Por ultimo veio Rafael Garofalo, de carater conservador, dedicou-se desde
cedo a carreira juridica, sendo juiz e ministro do tribunal de apelacdo de Napoles, e
a docéncia, sendo titular da cadeira de Direito Penal, em Napoles?.

Gardfalo estudou o crime e, seguindo a linha de ideias lombrosianas, chegou
a conclusao de que é algo inerente ao homem, sendo uma manifestacdo de sua
indole degenerada e em razdo disso revela-se ameacador. Entendia ele que
existiam dois tipos de crimes, quais sejam, os legais e 0s naturais, estes seriam 0s
gue ofendem os sentimentos altruistas fundamentais de compaixdo e honestidade,
ja aqueles seriam variaveis, de um pais para outro, e ndo ofendiam o senso moral,
nem seus autores manifestavam anomalias (teoria lombrosiana). Garofalo também
agrupa os delinquentes em categorias, a saber: a) 0s assassinos; b) os violentos (ou
enérgicos); c) os ladrdes (ou neurasténicos); e, d) os lascivos (ou cinicos) (COSTA
JR, P. J.; COSTA, F. J, 2010; GOMES; MOLINA, 2010).

Nessa ordem de exposicdo, faz-se cabivel citar as palavras de Antonio
Garcia-Pablos de Molina (GOMES; MOLINA, 2010, p. 181), no momento em que
assevera que, segundo a filosofia de Garéfalo, “Do mesmo modo que a natureza
elimina a espécie que ndo se adapta ao meio, também deve o Estado eliminar o
delinquente que ndo se adapta a sociedade e as exigéncias da convivéncia”.

Assim, pode-se dizer que Garéfalo defendia que a pena deveria ser aplicada
segundo as caracteristicas de cada individuo delinquente, sendo, por isso, também

? para saber mais sobre a vida de Rafael Garéfalo vide o arquivo histérico do Senado da republica da
Itdlia. Disponivel em:
<http://notes9.senato.it/Web/senregno.NSF/643aea4d2800e476¢c12574e50043faad/938a0b49bd33a3
a64125646f005c0807?0penDocument>. Acesso em: 07 jul. 2013.
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adepto da pena capital e da deportacdo e confinamento em coldnias agricolas, em

certas ocasides, como forma de manter a ordem social.

2.1.3.2 As Escolas Ecléticas

Ainda sobre o Periodo Cientifico, surgem a Terceira Escola, a Escola
Moderna Alemd&, a Escola da Defesa Social e a Escola Técnico-juridica, as principais
Escolas Ecléticas, assim chamadas porque adotavam o método eclético, por meio
do qual combinavam os postulados, tanto a ideoldgicos, como metodolégicos, da
Escola Classica e da Escola Positiva.

A Terceira Escola (Terza Escuola) italiana, a primeira Escola Penal Eclética,
surge na lItélia, tendo como principais expoentes Manuel Carnevale, Bernadino
Alimena e Giovan Battista Impallomeni (COSTA JR, P. J.; COSTA, F. J, 2010; p. 62).
Esta escola ndo aceitava o livre-arbitrio pregado pelos classicos, porém, € neles que
vai buscar o principio da responsabilidade moral. Defendiam que o ser humano, ndo
possuia liberdade completa de escolher entre uma ou outra conduta, mas também,
ndo estava predestinado a pratica de crimes, quer por razbes endbdgenas, quer por
razdes exogenas. O crime, entdo, seria um fenémeno individual e social.

Quanto a sanc¢dao penal, diferem pena de medida de seguranca. Aquela teria
também indole aflitiva, mas teria como finalidade principal, por meio de seus efeitos
intimidativos e coativos, dirigir 0 comportamento humano no sentido de néo
cometerem delitos e, assim, resguardar e defender a sociedade. Ja a medida de
seguranca estaria para os inimputaveis pelo fato de ndo serem dirigiveis.

A Escola Moderna Alem& ou Escola Eclética de Von Liszt teve como
principais adeptos Eberhard Schmidt, Graf Zu Dhona, Kantorowicz, Kohlrausch,
Goldschmidt entre outros (COSTA JR, P. J.; COSTA, F. J, 2010, p. 63).

Von Liszt (1851-1919) conferiu a ciéncia do Direito Penal uma inovacéo
digna de admiracdo, tornado-a mais complexa estruturalmente e dotada de
completude, ao passo que vislumbra o Direito Penal a luz de outras disciplinas
juridicas, a criminologia e a ciéncia politica, ficando conhecida como ciéncia global
(total, universal ou conjunta) do Direito Penal (ANDRADE; DIAS, 1992, p. 93).
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A Escola da Defesa Social tem sua criagdo com Fillipo Gramatica, seguida
por Mark Ancel e outros nomes, em meados da década de 40, que, a rigor, nem
constituiu uma escola em sentido estrito, caracterizando-se mais adequadamente
como uma filosofia penal.

Influenciado pelo humanismo e com fundamentos cientificos, argumentava
que a prevencao era a melhor solugdo para a criminalidade e que a funcao
retributiva da pena deveria ser extinta. Mirabete (2010, p. 245) expressa, que a
Escola da Defesa Social buscou ‘“instituir um movimento de politica criminal
humanista fundado na ideia de que a sociedade apenas € defendida a medida que
se proporciona a adaptacdo do condenado ao meio social’, nesse sentido
asseverava Mark Ancel que a finalidade da pena deveria se limitar a defesa da
sociedade e ndo deveria ser tida como ferramenta de castigo do delinquente
(GOMES; MOLINA, 2010, p. 184-185).

A chamada Escola Técnico-Juridica representou um movimento de
renovacdo metodoldgica do positivismo para o tecnicismo juridico e teve seus
postulados expostos por Arturo Rocco. Merecendo ainda destaque personalidades
como Eduardo Massari, Vincenzo Manzini, Giacomo Delitala. De acordo com esse
movimento, ao estudar o direito penal, a escola positiva, utilizando-se do método
empirico-indutivo, tendo o delinquente como objeto dos seus estudos, confundiu o
Direito Penal com a criminologia e a Politica Criminal, ora, o objeto do estudo do
penalista devia ser, tdo somente, o Direito Penal em vigor, apartando-se, deste
modo, dos pontos de carater filosofico e, empregando, com rigor cientifico, 0 método
técnico-juridico (COSTA, A. M., 2009; COSTA JR, P. J.; COSTA, F. J, 2010).

2.2 HISTORICO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

O histérico do Direito Penal, no Brasil, pode ser estudado em quatro
periodos distintos, quais sejam, pré-colonial, colonial, imperial e republicano.

Tal estudo merece atencao especial, uma vez que possibilita, em nivel de
Brasil, um melhor conhecimento da sistematica do ordenamento juridico-penal,
como suas origens, bases filosdéficas, influéncias sofridas, tendéncias que ostenta,

objetivos almejados etc., além de permitir uma maior compreensao de fenbmenos a
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ele relacionados como o0 avanc¢o da criminalidade e da violéncia, altos indices de

impunidade, direito a seguranca, a paz social, a ordem publica entre outros.

2.2.1 Periodo pré-colonial

Antes de o Brasil ser descoberto e vir a se tornar colénia de Portugal, os
nativos das terras brasileiras viviam de forma rudimentar, podendo ser comparado
aos dos povos do periodo da idade da pedra lascada, em relacdo as regras
juridicas, assim como nas outras civilizacdes primitivas, predominava o periodo da
vinganca, exclusivamente a privada e a religiosa. Para elucidar o presente tépico,
merece transcricdo a seguinte passagem do artigo “indios: o Brasil antes do

descobrimento” de Antdnio Carlos Olivieri (2005, p. 03):

A guerra era uma atividade epidémica. Acontecia por razbes materiais,
como conquistar terras privilegiadas;, morais e sentimentais, como a
vinganca da morte de parentes ou amigos por grupos adversarios; ou ainda
religiosas, vinculadas a antropofagia.

Destarte, percebe-se claramente o primarismo do “sistema” sécio-juridico
dos nativos brasileiros, razéo pela qual se pode afirmar que n&o houve qualquer
contribuicdo de suas préticas punitivas para a legislacdo penal do Brasil que se
sucedeu apés seu descobrimento (PIERANGELLI, 1980, p. 06).

2.2.2 Brasil coldnia

O Brasil colonial, periodo histérico compreendido entre o descobrimento, em
22 de abril de 1500, até a independéncia, em 07 de setembro de 1822, foi marcado
pela vigéncia da legislacdo portuguesa nas terras brasileiras, as chamadas
ordenacdes afonsinas, manuelinas e filipinas, respectivamente. (BRASIL, [201-a]).

O regime juridico vigente em Portugal, no momento do descobrimento do

Brasil, era o estatuido pelas Ordenacbes Afonsinas, compostas por cinco livros,
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sendo que a matéria penal restava no quinto livro. (ORDENACOES AFONSINAS,
1797).

Por essa razdo, foi também este cddigo, o primeiro a ser aplicado no
territdrio brasileiro, muito embora, nao ter tido aplicacdo consideravel do ponto de
vista pratico, uma vez que, em 1514, foram promulgadas as Ordenac¢des Manuelinas
gue ab-rogaram aquelas, editadas, em 1514, por ordem de Dom Manuel I, e ficaram
em vigor até 1603, quando foram substituidas pelas Ordenacdes Filipinas.

O Caddigo Afonsino elaborado durante os reinados de Jodo |, Dom Duarte e,
concluido e promulgado, em 1446, no reinado de Dom Afonso V, tinha como objetivo
iluminar a aplicagdo do Direito Canbnico e Romano no Reino de Portugués.
(SANTIAGO, [entre 2006 e 2013]).

Durante a vigéncia das OrdenacBes Manuelinas, o regime politico-
administrativo que predominou nas terras brasileiras foi o das capitanias
hereditarias, que teve inicio em 1534, s6 sendo extintas em 1759, pelas capitanias
gerais. D. Joado Ill achou por bem dividir as terras recém-descobertas entre a
pequena nobreza portuguesa, em 15 lotes, onde os detentores tinham como deveres
governar, colonizar, resguardar e desenvolver. (BRASIL, [201-a]).

Deste modo, percebe-se que, as Ordenagbes Manuelinas estavam em
completa vigéncia, do ponto de vista formal, ao tempo das capitanias hereditarias,
porém, nao tinham aplicabilidade, uma vez que os seus detentores eram quem
estabeleciam as regras, ao seu arbitrio, entre elas, as penais.

As Ordenagdes Filipinas ao lado de outras leis extravagantes, por fim,
constituiram o ordenamento juridico em vigor, no Brasil, a partir de 1603, que foi
sendo revogado paulatinamente.

Quando ocorreu o dominio da Espanha sobre Portugal formando a Uniéo
Ibérica, o entdo Rei da Espanha, Felipe | de Portugal, determinou a compilacdo do
novo codigo que restou concluido e sancionado ainda em seu reinado, em 1595, no
entanto, sé veio a ser efetivamente observado a partir de sua impresséo, em 1603,
com Felipe Il de Portugal no poder.

O regime juridico-penal apresentado no Livro V destas ordenacfes estava
imerso em uma confusdo axiologica, entre valores de cunho juridico propriamente
dito e outros de natureza moral e religiosa. Muitos eram os tipos de crimes, em razao

da variedade de bens juridicos protegidos, e, consequentemente, de criminosos.
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Quanto as penas, elas partiam desde as de natureza pecuniaria até as
rispidas e cruéis penas capitais, que, em alguns casos, poderiam ser antecedidas de
torturas durante até 20 dias.

As Ordenacdes Filipinas passaram por inimeras alteracdes ao longo de sua
vigéncia, que perdurou por mais de dois séculos, razdo pela qual consistiu no

ordenamento juridico que mais tempo vigorou no Brasil.

2.2.3 Brasil Imperial

O Brasil imperial tem inicio, em 07 de setembro de 1822, quando se declara
independente de Portugal, e durou até 1889, quando foi proclamada a Republica.
(BRASIL, [201-b]).

No campo legislativo, inicialmente, Dom Pedro |, por meio da Lei n.° 20, de
20 de outubro de 1823, determinou a conservacao das Ordenacdes Filipinas para
que o império ndo ficasse destituido de ordenamento juridico.

Em 25 de marco de 1824, com a outorga da primeira Constituicdo do Brasil,
foram estabelecidas, entre outras, normas de natureza penal onde se destacam os
incisos VIII, XI, X, XI, XIX e XX e XXI do art. 179, os quais traziam regras penais do
tipo: ninguém poderia ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na
Lei e, ainda que com a culpa formada, ninguém poderia ser conduzido & priséo, ou
nela conservado, estando ja preso, se prestasse fianca idonea, nos casos, que a Lei
a admite; que com excecao dos casos de flagrante delito, a prisdo n&o poderia ser
executada, sendo por ordem escrita da Autoridade legitima e se esta fosse arbitraria,
0 Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com a pena que a Lei
determinar.

Estabelecia também, que ninguém seria sentenciado, sendo pela Autoridade
competente, por virtude de Lei anterior, e na forma por ela prescrita; determinava a
abolicdo dos acoites, da tortura, da marca de ferro quente, e todas as outras formas
de penas cruéis; que nenhuma pena poderia passar da pessoa do criminoso e que
ndo haveria confiscagdo de bens, nem a infamia do réu se transmitiria aos seus

parentes; por fim, que as cadeias fossem seguras, limpas, e bem arejadas, havendo



29

diversas casas para separacdo dos réus presos, conforme suas circunstancias, e
natureza dos seus crimes.

Desse modo, se apreende que a Carta Magna do Brasil Imperial implantou
muitas inovacodes juridicas, sobretudo no campo penal, no entanto, o império ainda
carecia de um ordenamento juridico que fosse harménico com a constituicdo, ja que
as normas infraconstitucionais ainda eram aquelas advindas de Portugal, totalmente
divergentes na nova ordem constitucional.

Entdo, tendo em vista as ideias liberais tdo em voga, surgiu a necessidade
de um Cddigo Criminal, nesse sentido, a Constituicdo de 1824, mandava que fosse
Organizado, o mais breve possivel, um Caodigo Civil e um Criminal, fundado nas
sélidas bases da Justica, e Equidade, o qual foi sancionado, em 16 de dezembro de
1830, por Dom Pedro 1.

O novo caédigo, do ponto de vista estrutural, era composto de 313 artigos, 0s
quais estavam distribuidos em quatro partes, assim dispostas: Parte | - dos crimes e
das penas, arts. 1.° ao 67; Parte Il - dos crimes publicos, arts. 68 ao 178; Parte Ill -
dos crimes particulares, arts. 179 ao 275; e, Parte IV - dos crimes policiais, arts. 276
ao 313. Ja do ponto de vista juridico-filoséfico estava ancorado sobre as influéncias
da Escola Classica, principalmente nos principios da responsabilidade moral e do
livre arbitrio.

Quanto as penas, o Cédigo Criminal Brasileiro (1830), foi guiado pelas ideais
de Cesare Beccaria, Jonh Howard, Jeremy Bentham e Mello Freire, onde as penas
previstas eram: a prisao simples, a prisdo com trabalhos forcados (pena das galés),
a prisao perpétua, o banimento, o degredo, o desterro, as multas, a suspensao de
direitos e a pena capital, por morte na forca, para os crimes de insurreicao de
escravos, homicidio agravado e roubo com morte, que mais tarde viria a ser
tacitamente revogada por Dom Pedro II, através do direito de cleméncia (COSTA, A.
M., 2009, p. 277-288).

O Cadigo Criminal de 1830 sofreu muitas alteragdes com o passar do tempo,
principalmente depois da libertacdo dos escravos, em 1888, o que demandava uma
reforma total da referida Lei (COSTA JR, P. J.; COSTA, F. J, 2010, p. 65)
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2.2.4 Brasil Republicano

O Brasil republicano tem inicio, em 15 de novembro de 1889, com a
proclamacédo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, pelo Marechal Deodoro da
Fonseca, e vigora até os dias atuais, podendo ser dividido em cinco fases, quais
sejam, a Republica Velha, a Era Vargas, a Republica Populista, a Ditadura Militar e a
Nova Republica. (BRASIL, [201-c]).

No decorrer do Governo Provisério da Republica dos Estados Unidos do
Brazil, o Generalissimo Manoel Deodoro da Fonseca, reconhecendo a urgente
necessidade de reformar o regime penal, resolve instituir um novo Codigo Criminal.

Para elaborar esse novo Cadigo Penal, Campos Sales, Ministro da Justica,
incumbiu o professor Jodao Baptista Pereira, sendo o referido diploma, promulgado
em 11 de outubro 1890, através do Decreto n.° 847, e sua plena execucao no
territorio brasileiro foi regulamentada por meio do Decreto 1.127, de 06 de dezembro
de 1890.

O Cddigo Penal possuia 412 artigos, os quais estavam distribuidos em
quatro livros. No que concerne as penas, o Codigo previa a prisdo celular, a
reclusdo, a prisdo com trabalho obrigatério (pena das galés), a prisdo disciplinar,
pena de banimento, a interdicdo, suspensdo e perda do emprego publico, com ou
sem habilitacdo para exercer outro, e a multa.

De acordo com as consideracdes do Decreto 1.127, de 06 de dezembro de

1890, o recém promulgado Codigo Penal, in verbis, teria:

[...] além de haver consolidado e modificado, de acordo com os principios
mais adeantados da sciencia e progressos do paiz, as disposicdes esparsas
da anterior legislacdo criminal e suprido muitas lacunas do cdédigo
promulgado em 1830, aboliu penas comndenadas pela opinido geral da
Nacado, estabeleceu outras mais brandas e proporcionais a culpa, bem
assim regimen penitenciario mais adaptado a emenda e correccdo dos
delinquentes;

Que reconhecido haver a reforma penal bem consultados os interesses da
justica social e os deveres de humanidade [...]

Em que pese o discurso supratranscrito deixar a ideia de grande avanco na
esfera penal com o novo Cédigo Penal da Republica, de 1890, Alvaro Mayrink da

Costa (2009, p. 280) apregoa que “[...] ja nasceu velho, desatendendo a realidade
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social de seu tempo”. Ja em 12 de dezembro de 1890 surgia o Decreto 1.162, dando
nova redacao aos arts. 205 e 206 do Cddigo (crimes contra a liberdade de trabalho).

Logo apOs a sua entrada em vigor, mais especificamente 3 anos depois,
tendo em vista suas falhas e lacunas, alguns projetos foram apresentados com o
intuito de reforma-lo, contudo por diversos motivos eles nao lograram éxito.

Isto posto, infere-se, que havia um atraso legislativo em matéria penal, o que
se tentou solucionar, como restou claro, através de reforma do Codigo Penal,
engquanto a reforma ndo ocorria, incontaveis leis extravagantes vieram a modifica-lo,
0 que ocasionou a formacgdo de um complexo e complicado ordenamento juridico-
penal, que carecia de organizacdo, o que foi confiado a Vicente Piragibe, o qual
formulou a Consolidacdo das Leis Penais, promulgada através do Decreto n.°
22.213, de 14 de dezembro de 1932, no governo de Getulio Vargas, sob o titulo de
“Codigo Penal Brasileiro, completado com as leis modificadoras em vigor’.

Anos mais tarde, o Ministro da Justica, Francisco Luis da Silva Campos, foi
encarregado de elaborar a nova Constituicdo e um novo Cédigo Penal, que, para
esta tarefa, incumbiu o Professor da Faculdade de Direito de S&do Paulo, Alcantara
Machado, que apresentou um anteprojeto, em 15 de maio de 1938, da Parte Geral
do Cédigo Criminal Brasileiro, o qual passou pelo crivo de uma comisséo revisora,
que durante dois anos, realizou as modificacdes pertinentes e o apresentou, em
1940, um novo anteprojeto ao governo, promulgado em 07 de dezembro de 1940,
pelo Decreto Lei n°. 2.848, para entrar em vigor em 1° de janeiro de 1942 (COSTA,
A. M., 2009; MIRABETE, 2010).

Em relacédo aos aspectos juridico-filoséficos do novo Codigo Penal, ainda em
pleno vigor nos dias atuais, revelou-se influenciado pelos ideais liberais, dotado de
boa técnica legislativa, com redagéo clara e concisa, e estruturalmente harmdnico,
muito embora tenha sido elaborado durante o regime ditatorial de Vargas (COSTA
JR, P. J.; COSTA, F. J, 2010, 65)., ainda nesse sentido, vale trazer a baila as
palavras de Alvaro Mayrink da Costa (2009, p. 283), com base na exposicdo de

motivos:

[...] ndo assume compromissos irretrataveis ou incondicionais, abolindo
qualquer ortodoxia em relagdo as escolas ou correntes doutrinarias,
inclinando-se por uma politica de conciliagcdo, compatibilizando os
postulados classicos com os principios da Escola positiva.



32

No entanto, o ordenamento juridico-penal brasileiro ndo ficou adstrito ao
Cdbdigo Penal de 1940, sendo complementado por leis penais extravagantes, entre
elas: a) Lei de Contravencdes Penais, de 1941; b) Codigo Penal Militar, de 1944; c)
a revogada Lei de Imprensa, de 1953; e, d) pelas contravencdes de caca, de pesca
e florestais dos respectivos estatutos (COSTA JR, P. J.; COSTA, F. J, 2010, 65).

Mais tarde, o Governo de Janio Quadros resolveu realizar uma reforma da
legislacdo penal codificada em sua completude, para tanto, encarregou o Ministro
Nélson Hungria, em 1961, para elaboracdo de um anteprojeto de Codigo Penal, o
qual foi apresentado e submetido a sabatina de uma comisséo revisora ministerial,
que, depois das alteracdes necessérias, foi promulgado, pela junta militar, por
intermédio do Decreto-Lei n°. 1.004, em 21 de outubro de 1969, para entrar em vigor
em 1° de janeiro de 1970, no entanto, nunca entraria em vigor, ja que o seu prazo de
vacancia foi prorrogado por sucessivas vezes, até ser revogado, quase dez anos
depois, em 11 de outubro de 1978.

Assim sendo, o Cédigo Penal de 1940 permanecia em vigor e assim
continuou, passando por reformas profundas.

Em 27 de novembro de 1980, através da portaria n.° 1.043 uma comissao,
encabecada pelo professor da Universidade de Brasilia, Francisco de Assis Toledo,
responsavel pela elaboracdo do anteprojeto de lei modificativo da parte geral do
Caddigo Penal, publicado em 18 de fevereiro de 1981, para receber sugestdes.
Sendo posteriormente levado a discussdo no Congresso, aprovado e, finalmente,
promulgado, em 11 de julho de 1984, por intermédio da Lei n.° 7.209, que
implementou alteragdes significativas do sistema criminal brasileiro, consagrando
normas até entdo desconhecidas pelo ordenamento juridico-penal patrio e excluindo
outras, incongruentes, bem como, realizando modificacdes de mero aprimoramento
redacional (COSTA, A. M., 2009; MIRABETE, 2010).

O Cddigo Penal, atualmente, estd organizado em duas grandes partes, a
saber, parte geral e parte especial, as quais se encontram subdivididas da seguinte
forma, Parte Geral, em oito titulos, dos arts. 1° ao 120 e a Parte Especial, em onze
titulos, dos arts. 121 ao 361.

Nos anos ulteriores, muitas foram as leis promulgadas, de natureza penal,
modificativas ou extravagantes, ou de indole mista, com a previsao de tipos penais.

Em arremate, é importante registrar que, atualmente, encontra-se em tramite

um processo de reforma do Codigo Penal que teve inicio em outubro de 2011. A
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comissao especial de juristas instalada com tal desiderato apresentou, em 09 de
julho do ano seguinte, um anteprojeto composto por 543 artigos. (BRASIL, 2012a).

A reforma ao Codigo Penal vigente revela-se a tempos necessaria, como
forma de adequa-lo as necessidades contemporaneas e harmoniza-lo aos preceitos
constitucionais, jA& que a sociedade brasileira, desde 1940, passou por grandes
ampliagbes em sua estrutura socioeconémica e politica, merecendo, portanto, a
devida atencdo a protecao coletiva da sociedade e as complexas relacdes sociais,

econdmicas e politicas hodiernas.
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3 CRIMINALIDADE E IMPUNIDADE NO BRASIL, O DIREITO A SEGURANCA E O
CONTROLE SOCIAL PENAL

Ja h& muito tempo, a criminalidade e a impunidade no Brasil vém se
revelando serem problemas de grandes proporc¢des e resultados calamitosos.

Ora, os noticiarios de todo o Brasil mostram, dia apds dia, a pratica de
crimes violentos e abominaveis, bem como, seguidos casos de desvios, fraudes e
corrupcdo no ambito da administragdo publica, sobretudo nos altos escalfes do
governo federal, tudo isso sentido na pele pela sociedade brasileira.

Para agravar a situacdo, alia-se a esse problema, um outro, qual seja, a
questdo da impunidade. A populacdo tem uma consciéncia coletiva de que sO sao
punidos no Brasil os pobres e marginalizados, enquanto que aqueles dotados de
maior poder econdmico e/ou influéncia politica ndo sofrem consequéncia alguma, no
mais das vezes, a exposicao publica.

Acontece que a impunidade é tdo maléfica, quicd, mais que a propria acao
criminosa, ja que transmite a ideia (ndo falsa) de que a préatica criminosa néo traz
consequéncias ou, além disso, de que cometer crimes vale a pena.

As pesquisas de instituicbes nacionais e de organismos internacionais
revelam, em nimeros, 0 mesmo quadro cadtico.

O Direito Penal, ao seu turno, sempre se mostrou uma importante
ferramenta no sentido de combater a criminalidade, preventiva e/ou
repressivamente, tanto € que nunca foi proscrito por nenhuma sociedade que se
conheca e também é inconcebivel tal realizagdo no atual estagio da sociedade, em
especial a brasileira.

A sua aplicacao deve ser sempre eficaz, eficiente e célere, no sentido de se
evitar a impunidade, mostrando-se, assim, um instrumento de controle social penal
do qual o Estado se lanca mao, e deve cada vez mais o fazer, como forma de
promover a seguranca das pessoas, a prote¢do dos bens juridicos sociais, coletivos
e metaindividuais, a paz social e a ordem publica.

A seguir, sera feito um sucinto apanhado acerca dos problemas da
criminalidade e da impunidade no Brasil, em um segundo momento abordar-se-a o
direito, constitucionalmente previsto, a seguranca e, ao fim, versar-se-a sobre o

Direito Penal enquanto um importante instrumento de controle social formal.
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3.1 BREVE ABORDAGEM DO PANORAMA DA CRIMINALIDADE NO BRASIL E
SUAS CONSEQUENCIAS

Nas Ultimas décadas, em especial, nos ultimos anos, paira sobre a
sociedade brasileira, uma insuportavel sensacdo de inseguranca decorrente do
visivel crescimento da criminalidade, seja em detrimento de direitos individuais como
a vida, a liberdade, a integridade fisica, o patriménio, a dignidade sexual etc., seja
contra direitos sociais, difusos e metaindividuais como o patriménio publico; as
verbas destinadas a saude, educacdo, seguranca; a ordem financeira, econdmica e
tributaria nacional; o meio ambiente; as relacfes de consumo entre outros.

A populacao é refém do medo. As pessoas sao obrigadas a fazerem de suas
casas verdadeiros fortes, dotados de altas muralhas, cercas elétricas, cameras de
videomonitoramento e guardas particulares; nas ruas, sdo forcadas a sairem sem
qualquer objeto de valor que possa ser subtraido, além de ficarem, a todo instante,
vigilantes com o receio de serem feitas vitimas da violéncia gratuita, aqueles que
detém melhores condi¢Bes financeiras recorrem ao uso de carros blindados e a
vigilancia por guarda-costas.

Por outro lado, vém corrupcdo, desvios de verbas publicas, fraudes em
licitacbes, sonegacdes fiscais entre muitas outras praticas criminosas que
consomem até o ultimo centavo dos recursos publicos, além do que ja € sonegado,
devastando assim, a administracdo publica e suas instituicdes, 0 que acarreta serios
problemas, por exemplo, para o sistema de saude e a seguranca, causando mortes,
lesGes corporais e sofrimento, para a educacao, fazendo com que as desigualdades
sociais permanecam em niveis inaceitaveis; impedindo a construcdo de
infraestruturas essenciais; causando déficits na economia, que aumentam a
pobreza, a marginalizacdo e a exclusao social; desfalcando a arrecadacdo, o que
requer aumento da carga tributaria e, consequentemente, ocasiona um menor poder
de compra e da qualidade de vida das pessoas etc., tudo isso gera a revolta popular
gue ameaca desestabilizar ainda mais a sociedade.

Os jornais e noticiarios mostram, ao vivo e a cores, tudo isso acontecer. Sao
incontaveis casos de homicidios, furtos, roubos, sequestros, estupros, nas suas
mais variadas formas. Escéandalos na administracdo publica, em todos os seus

niveis, a exemplo, os mais conhecidos: o caso “lalau”, o escandalo dos correios, o
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“‘mensaldo”, o caso do banqueiro Daniel Dantas, o caso sanguessugas, 0 caso
Renan Calheiros. Operagdes sao deflagradas diuturnamente para desmantelar
quadrilhas de todos os tipos como a satiagraha, a Valquiria, a caixa de pandora, a
aguas profundas entre outros incontaveis casos.

A quem diga que os jornais sdo sensacionalistas e o contetudo noticiado ndo
condiz com a realidade dos fatos, nos entanto, as pesquisas e estudos sobre
criminalidade ndo deixam duvidas, o problema cresce a cada dia e ja esta, ha muito
tempo, em niveis insuportaveis.

Em relacdo ao crime de homicidio, o estudo realizado pelo Instituto
Sangarina (WAISELFISZ, 2010, p.18) mostra que no periodo 1997-2007 todas as
regides, com excecdo da Sudeste, evidenciaram crescimento no volume de
homicidios. E em todas elas o ritmo de crescimento foi significativamente superior a
média nacional de 17,8%.

As regides Norte e Nordeste destacam-se em razdo do elevado nimero de
homicidios, Maranhdo, Para e Alagoas quase triplicaram e com a coparticipacédo de
Piaui, Rio Grande do Norte e Sergipe levam as regifes a sustentarem inconfortaveis
taxas de crescimento de 97,9% e 76,5% respectivamente.

A regido Sul também mostra um expressivo aumento, a saber, 62,9%, no
ndmero de homicidios, devido ao incremento de 96,2% do Parana.

Ja no Centro-Oeste, os homicidios cresceram em ritmo menor: 33,8%, mas
também acima da média nacional.

Na regido Sudeste, por outro lado, encontramos um quadro um pouco
diferenciado, numa ponta, Minas Gerais, onde 0s homicidios cresceram 213,9%,
mais que triplicou o nimero de homicidios. No outro extremo, Sdo Paulo, com
guedas expressivas e sistematicas a partir de 1999, onde o numero absoluto de
homicidios, em 2007, fica reduzido a metade do nivel de 1997.

Corroborando tudo isso, a organizacdo Nacdes Unidas no Brasil (ONUBR),
langcou um comunicado, com base no primeiro “Estudo Global sobre Homicidios”,
publicado em 06 de outubro de 2011, pelo Escritério das Nac¢bes Unidas para
Drogras e Crimes (UNODC), onde relata que ha 22,7 homicidios para cada 100 mil
habitantes no Brasil. Tal indice, na América, so seria inferior aos da Venezuela com
49 homicidios por 100 mil habitantes e da Colémbia com 33,4 homicidios por 100 mil
habitantes. (NACOES UNIDAS NO BRASIL, 2011).
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Levando em conta o ranking mundial, o Brasil ocupa o 26° lugar. A situacéo
mais grave € a de Honduras com 82,1 mortes para 100 mil habitantes.

Segundo numeros absolutos, o Brasil registrou a maior quantidade de
homicidios do mundo contabilizando inacreditaveis 43.909 vitimas em 2009, sendo
seguido pela india com 40.752, mas deve-se ter em mente que a populacio do pais
asiatico € cinco vezes maior. (NACOES UNIDAS NO BRASIL, 2011).

Concernente aos crimes de furto e roubo, mais populares entre os crimes
contra o patriménio, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE)
publicou, em 15 de dezembro de 2010, em sua sala de imprensa, uma noticia, com
fulcro no suplemento “Caracteristicas da Vitimizacdo e do Acesso a Justica no
Brasil” da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) 2009, o qual
compreendeu, na area da vitimizacdo, o periodo de 27/09/2008 a 26/09/2009,
referindo-se a pessoas com 10 anos ou mais de idade. (INSTITUTO BRASILEIRO
DE GEOGRAFIA E ESTATISTICAS, 2010).

Segundo a noticia, o estudo constatou que os referidos crimes atingiram
7,3% das pessoas gue se encontravam dentro da média de idade de referéncia no
periodo analisado, sendo 3,9% de vitimas de furto e 3,7% de roubo. As vitimas de
tentativa ficaram na casa dos 5,4%. Assim sendo, o estudo em comento revela que
das 162,8 milhdes de pessoas, 11,9 milhdes foram vitimas de furto ou roubo, onde o
total de vitimas de furto foi de 6,4 milhdes de pessoas e o de roubo 6,0 milhdes. As
vitimas de tentativa somaram 8,7 milhdes.

No que atine a violéncia sexual, vale trazer a baila as informagdes da noticia
publicada pelo Portal da saude do Ministério da Saude, em 22 de maio de 2012,
conforme a qual foi notificado mais de 14.625 casos de violéncia doméstica, sexual,
fisica e outras agressdes, no ano de 2011. Conforme o levantamento do Ministério
da Saude, a violéncia sexual em criancas de 0 a 9 anos é o segundo tipo de
violéncia mais caracteristico nessa faixa etaria, ficando pouco atras apenas para as
notificacdes de negligéncia e abandono. A violéncia sexual representa 35% das
notificacdes, enquanto que a negligéncia e o abandono tém 36% dos registros.
Ainda segundo a nota, dados preliminares mostram que a violéncia sexual também
ocupa o segundo lugar na faixa etaria de 10 a 14 anos, com 10,5% das notificacdes,
ficando atras apenas da violéncia fisica (13,3%) e o terceiro lugar, na faixa de 15 a
19 anos, com 5,2% das notificagBes atras sO da violéncia fisica (28,3%) e da
psicoldgica (7,6%). (BRASIL, 2012b).
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O tréfico, uma das formas de crime organizado, representa mais uma
ameaca para a estabilidade e a seguranca do Brasil e compromete seriamente seu
desenvolvimento socioecondmico.

O trafico de drogas, de pessoas e de armas sdo 0s “negocios” mais
lucrativos, movimentando milhdes de ddélares no Brasil e estdo intimamente ligados a
varios outros crimes graves como corrup¢do, lavagem de dinheiro, homicidios,
roubos, latrocinios, furtos, sequestros, exploracdo sexual, trafico de orgaos,
escravidao, e problemas sociais.

Segundo post de destaque no site da organizacdo Nacdes Unidas no Brasil
(ONUBR), uma campanha veiculada pela United Nations Office on Drugs and Crime
(UNODC) da conta de que o crime organizado se aproveita da venda de
mercadorias ilegais onde quer que exista demanda e os seus lucros sao estimados
em 870 bilhdes de dolares ao ano, o que equivale a 1,5% do PIB mundial. (NACOES
UNIDAS NO BRASIL, 2012).

Segundo o Relatério de 2012 da Junta Internacional de Fiscalizacdo de
Entorpecentes (JIFE) o Brasil € um dos paises com os maiores indices de violéncia
decorrentes do trafico de drogas. (NACOES UNIDAS, 2013). O uso de drogas
também esta relacionado a epidemia de AIDS e outras doencas como hepatites B e
C, prova disso foi a campanha lancada, em 1998, pelo Ministério da Saude para
prevenir o compartilhamento de agulhas e seringas e, consequentemente, reduzir a
infeccdo pelo HIV entre usuarios de drogas injetaveis (UDI), em 2004, por exemplo,
o indice de incidéncia de AIDS nesse grupo era 115 vezes superiores ao de
heterossexuais do sexo masculino ndo usuarios de drogas injetaveis. (MARQUES,
2013).

Em relacdo ao trafico de pessoas, o primeiro relatorio de consolidacédo das
informacdes existentes sobre o Trafico de Pessoas no Brasil elaborado pela
Secretaria Nacional de Justica do Ministério da Justica (SNJ/MJ), em parceria com 0
Escritorio das NagBes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC) revela que entre 2005
e 2011 a Policia Federal (PF) registrou 157 inquéritos por trafico internacional de
pessoas para fins de exploracdo sexual, enquanto que o Poder Judiciario teve 91
processos distribuidos, no mesmo periodo, ainda foram instaurados outros 514
inquéritos pela Policia Federal, sendo 13 de trafico interno de pessoas e 344 de
trafico com fins trabalho escravo. (BRASIL, 2013).
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Conforme noticia do Jornal Estadao (2010), levantamentos do Instituto de
Altos Estudos Internacionais de Genebra e pela organizagdo nao governamental
(ONG) Viva Rio apontam que existem cerca de 17 milhGes de armas de fogo em
circulacdo no Brasil, das quais 57% sé&o ilegais ou usadas sem o porte e grande
parte dessas armas esta nas maos do crime organizado, que tem um arsenal de 5,2
milhdes de armas, enquanto as policias juntas tem apenas 2,1 milhfées. J& o Mapa
da Violéncia 2013 relata que as vitimas fatais de arma de fogo passam de 8.710 no
ano de 1980 para 38.892 em 2010, representando um aumento de 346,5%.
(WAISELFISZ, 2013, p. 09).

Ante o0 exposto, a populacdo sofre com a sensacgao de inseguranca e busca
meios de se proteger 0 maximo possivel, nesse sentido, importa mencionar, mais
uma vez, a suprarreferida noticia do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas
(2010), na qual também se mostra uma avaliacdo da sensacdo de seguranca com
relagdo ao domicilio, ao bairro e a cidade.

A avaliacdo apontou que 78,6% da populacdo se sentiam seguras no
domicilio, no bairro o percentual foi de 67,1% e na cidade caiu para 52,8%, ou seja,
127,9 milhdes, 109,2 milhdes e 85,9 milhdes de pessoas, respectivamente. A Regiao
Norte demonstrou 0s menores percentuais, sendo no domicilio 71,6%, no bairro
59,8% e na cidade 48,2%.

Assim, percebe-se que no ano de 2009, 21,4% das pessoas ndo se sentiam
seguras no domicilio em que residiam, 32,9% no bairro e 47,2% na cidade, ou seja,
guase metade da populacdo ndo se sente segura para transitar livremente pelas
cidades e, grande parte, sO sente protegida quando estdo em suas residéncias,
gracas aos aparatos e dispositivos de seguranca.

Ainda com base nessa avaliagdo, aproximadamente 60% dos domicilios
apresentavam algum dispositivo de seguranca, sendo esse percentual bem maior
para os apartamentos, que foi de 90,3%, do que para as casas, que ficaram nos
55,9%. Isso significa que dos 58,6 milhdes de domicilios particulares permanentes
em 2009, 34,8 milhbes usavam pelo menos um dispositivo de seguranca, desde
grades em portas e janelas até cerca eletrificada, alarme eletrénico, camera de
video; seguranca privada entre outros. (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICAS, 2010).
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Outro grave problema no Brasil e um dos piores do mundo € a corrupgao, de
acordo com uma pesquisa anunciada pela Transparency International® (2012) o
Brasil ocupa a 692 posicdo no ranking dos paises com maior indice de corrupcéo,
empatado com a Macedodnia e Africa do Sul, em um rol de um total de 176 paises ou
territérios, com isso, o Brasil ficou atras de outros paises como Gana, Israel,
Namibia e, na América do Sul, de Uruguai e Chile. Os melhores colocados foram
Dinamarca, Finlandia e Nova Zelandia empatados em 1° lugar, enquanto 0s mais
corruptos sdo Afeganistdo, Coréia do Norte e Somalia empatados na ultima
colocacao.

Ainda segundo a pesquisa, para reduzir os indices de corrupcdo, além de
desenvolver medidas para controlar o desvio de verbas publicas, € preciso também
0 incremento de meios mais eficientes de investigacdo e, em sendo comprovada a
pratica criminosa, a punicdo rigorosa de todos os envolvidos, como a perda de
mandatos e direitos politicos, repatriacdo do dinheiro roubado e a prisdo dos
responsaveis.

Conforme pesquisa da Federacdo das Industrias do Estado de S&o Paulo
(FIESP), publicada em 2011, no Brasil, a corrup¢éo corréi aproximadamente R$ 50
bilhdes por ano, mais do que, comparativamente, o Produto Interno Bruto (PIB) da
Bolivia que é de R$ 45 bilhdes. O valor equivale a 1,38% de toda a riqueza
produzida no pais (PIB), tal valor corresponde a verba que o governo federal gastou
no Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) entre 2007 e 2010, com
rodovias, ferrovias, aeroportos, portos, marinha mercante e hidrovias.
(FERNANDES, 2011).

Em arremate, vale ainda mencionar as sonegacdes fiscais, o Sindicato
Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional (SINPROFAZ) realizou um estudo
nesse sentido, por meio do qual revelou que o Brasil deixa de arrecadar R$ 415
bilhdes por ano, tal valor sonegado corresponde a 10% do Produto Interno Bruto
(PIB) do pais e é superior a tudo que foi arrecadado em 2011 de Imposto de Renda
(R$ 278, 3 bilhdes) e apenas 10% inferior ao que foi arrecadado de tributos sobre
Folhas e Salarios (R$ 376,8 bilhdes). SO pra se ter uma nogéo, o valor sonegado
nos primeiros cinco meses do corrente ano soma cerca de R$ 135 hilhdes, valor que

permitiria construir 120.750km de estradas asfaltadas, em agosto esse valor podera

* Orgédo internacional que realiza levantamentos para verificar os indices de transparéncia dos
governos.
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ultrapasar a casa dos R$ 265 bilhdes (SINDICATO NACIONAL DOS
PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL, 2013).

Visto este breve panorama da criminalidade no Brasil pode-se coligir que
suas consequéncias sdo gravissimas, para nao dizer catastroficas. A palavra
seguranca soa como um eco distante e, embora seja um direito previsto
constitucionalmente, as pessoas se sentem desprotegidas e desamparadas pelo
Estado. Variados bens juridicos sdo ameacados e violados comprometendo,
seriamente, a ordem publica, a paz social e, em derradeiro caso, a propria

sociedade brasileira.

3.2 O ALTO NIVEL DE IMPUNIDADE NO BRASIL, CAUSAS E REFLEXOS

A criminalidade n&o € o unico problema, ao lado dela, a impunidade reina no
Brasil e aflige a sociedade brasileira.

As sensacdes que tomam conta da maioria das pessoas sao de que: 0s
crimes ndo sao devidamente investigados; a justica como um todo é
demasiadamente morosa; as inUmeras garantias legais impedem a condenacéo de
criminosos; e, quando ocorre condenacdo, as penas sao brandas e ndo mantém o0s
criminosos por tempo suficiente no carcere. Em outras palavras, a populacdo sente
gue os criminosos ndo sao punidos e quando sao ndo é da forma merecida, ficando
assim a mensagem de que o cometimento de crimes causa sancdes toleraveis, por
isso, ndo coibe o crime.

Deploravelmente, o ordenamento juridico brasileiro foi arranjado, de forma
proposital ou nao, beneficiando em demasia o criminoso e, consequentemente,
favorecendo a criminalidade, ja que prioriza os interesses do criminoso em sacrificio
da seguranca e paz social.

Comecando pela Constituicdo Federal, ela ndo possui qualquer dispositivo
de protecdo a vitima de crimes e sua familia, nem de assisténcia as testemunhas,
por outro lado, contempla varias garantias penais em relacéo ao criminoso, nao que
nao devessem existir, mas deveria haver também guarida para a vitima e a

sociedade ao menos na mesma medida.
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Em seguida vem o Cdadigo Penal e o Cédigo de Processo Penal, os quais
ndo contemplam da maneira devida ferramentas ageis e eficazes no combate a
criminalidade e as poucas leis extravagantes que tentam mudar esse quadro, sao
criticadas e tachadas como responsaveis pelo retrocesso do ordenamento juridico
ou como violadora de direitos e garantias individuais por uma parcela dos juristas, a
exemplo da Lei n.° 9.034/95 que dispde acerca da utilizagdo de meios operacionais
para a prevencao e repressao de acdes praticadas por organiza¢des criminosas.

A titulo de exemplificacdo vale fazer referéncia ao art. 83 do Codigo Penal, o
qual prevé o instituto da liberdade condicional, segundo o qual o juiz podera
conceder a liberdade ao condenado a pena privativa de liberdade igual ou superior a
2 (dois) anos, desde que, cumprida mais de um terco da pena (se o condenado néo
for reincidente em crime doloso e tiver bons antecedentes) ou cumprida mais da
metade (se o condenado for reincidente em crime doloso), observados outros
simples requisitos, ou seja, cumprida 33,3% ou, na pior das hipéteses, 50,0% da
pena, o preso pode ganhar a liberdade.

Conseguintemente, vem a Lei n.° 7.210/84 (Lei de Execucdes Penais de
1984), a qual, igualmente ao Cédigo Penal, ilude a sociedade com dispositivos que
promovem um rapido regresso dos criminosos ao seio social, so a titulo de exemplo,
0 art. 112 garante aos criminosos que cumprida apenas 1/6 (um sexto) da pena de
reclusdo, jA possa progredir do regime fechado para o regime semiaberto e
cumprida mais 1/6, deste regime para o aberto, ou seja, estara em liberdade quase
que total. Nao que tal beneficio legal deva ser abolido, ndo € isso que se pretende,
no entanto, dever-se-ia levar em conta critério mais consistentes de amparo a
sociedade.

Pra néo falar do seu art. 112, que por for¢ca da Lei n°® 10.792/2003, sofreu
uma profunda mudanca, tendo em vista que, pela nova redacdo, jA ndo se
contempla a realizagdo do exame criminoloégico quando da concessao da
progressdo de regime adotando-se igual procedimento para o livramento
condicional, o indulto e a comutacdo de penas, em razdo disso, 0s presidiarios
obtém beneficios prisionais e ao se verem livres acabam cometendo novos delitos,
alguns com requintes de extrema crueldade, o que demonstra que a referida lei ndo
Se preocupa se 0 egresso esta preparado para retornar ao convivio social e ter uma
convivéncia normal com os demais membros da comunidade, ou seja, ndo leva em

conta a seguranca das pessoas e o dever do Estado de protecdo da sociedade.
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Na sequéncia, seguem as outras varias leis criadas para “resolver” o
problema da superlotacdo dos presidios no pais, onde mecanismos Ss&o
implementados para colocar em liberdade parte dos detentos, os quais voltam a
sociedade e, na grande maioria dos casos, voltam a delinquir. Ora, o problema de
superlotacdo dos estabelecimentos prisionais, ao que parece, é mais estrutural e
administrativo do que legislativo.

Por fim, digno de nota ainda sdo as varias leis editadas com dispositivos
camuflados, que ndo fossem os 6rgaos realmente comprometidos com a protecao
da sociedade e a constitucionalidade das leis, estariam a agravar ainda mais o
quadro caodtico de impunidade no pais, a exemplo, da Lei n°. 10.741/03 (Estatuto do
Idoso) que contemplou, no art. 94, a previsdo de que todos os crimes previstos na
referida Lei, quando a pena maxima, abstratamente cominada, ndo excedesse a 04
anos, aplicar-se-ia o procedimento da Lei n.° 9.099/95, com isso, tentou-se tornar
crimes como “deixar de prestar assisténcia ao idoso com resultado morte”;
“abandonar o idoso em hospitais, casas de saude, entidades de longa permanéncia,
ou congéneres”; “expor a perigo a integridade e a saude, fisica ou psiquica, do
idoso, submetendo-o a condi¢des desumanas ou degradantes ou privando-o de
alimentos e cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o a
trabalho excessivo ou inadequado, com resultado de lesdo corporal de natureza
grave”; “apropriar-se de ou desviar bens, proventos, pensdo ou qualquer outro
rendimento do idoso, dando-lhes aplicacao diversa da de sua finalidade”, em crimes
de menor potencial ofensivo, 0 que resultaria com o exaurimento da persecucao
penal com uma mera transacdo penal, em sede de Juizado Especial Criminal®.

Claro que o problema da impunidade é resultado de uma pluralidade de
fatores e ndo pode ser atribuido exclusivamente as leis penais, o Globo, por
exemplo, noticiou, em 24 de setembro de 2011, que o Brasil soluciona, em média,
apenas 5% a 10% dos homicidios, enquanto a Franca, 80%; e a Inglaterra chega a
uma taxa de solu¢do de homicidios de 90%. Os motivos para iSSO seria a pericia,
qgue trabalha com déficit de pessoal e de material, sé pra se ter uma ideia, a

Associacdo Brasileira de Criminalistica (ABC) estima em 30 mil peritos o déficit

* Nesse sentido vide a ADI 3.096-5 — STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=3096&processo=309
6>. Acesso em: 10 ago. 2013.
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pessoal no pais e, aliado a isso, 0 pais ndo possui uma lei federal que regulamente
o modelo ou estrutura minima para pericia nos estados. (O GLOBO, 2011).

No entanto, uma legislacdo penal mais forte, coerente e que, para além das
garantias negativas, também se preocupe com a seguranca da vitima e das
testemunhas, com a protecdo da sociedade e com o reestabelecimento da paz e
ordem social poderiam representar um grande passo em dire¢cdo da solugédo do

problema da impunidade no Brasil.

3.3 DIREITO (INDIVIDUAL E SOCIAL) A SEGURANCA

De acordo com a Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais de que o
Brasil € signatério, todas as pessoas tém direito a seguranca, ou seja, devem ter o
direito a tranquilidade, direito a viverem em estado de paz e de serem livres de
medos e ameacas permanentes.

Tal direito é de fundamental importancia, ao passo que leva a protecéao e
gozo integral de outros direitos, como por exemplo, a vida, a liberdade, a integridade
fisica e psicoldgica, a intimidade, o patrimdnio entre outros.

A Constituicdo Federal dispbe sobre o direito a seguranca, entre outros
dispositivos, nos artigos 5° e 6°, no entanto, o termo “seguranca” detém pluralidade
de significados, conforme a localizacdo e 0 modo como € expresso no texto
constitucional.

O art. 5° caput, da Constituicho Federal dispde que é garantido aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (grifei).

Ja4 o art. 6° caput, da Constituicdo Federal assevera que “sdo direitos
sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao” (grifei).

Por sua vez, a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, da qual o Brasil
€ signatario desde 1968, apregoa em seu artigo 3 que toda pessoa tem direito a
vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
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Assim sendo vé-se que os dispositivos supracitados rezam que todos que
compdem a sociedade sao titulares da protecdo do Estado contra ameagas ou
violacbes a seus direitos, ou seja, possuem direito a seguranca, previsto
constitucionalmente, ora num rol de direitos individuais, ora num rol de direitos
sociais, e na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ao lado de direitos
importantissimos como a vida e a liberdade, o que significa que demanda uma
atencao especial.

Percebe-se assim que o direito a seguranca abrange duplo significado, quais
sejam, garantia individual (art. 5° da CF/88) e direito social (art. 6° da CF/88).

No entanto, tal direito € encarado, Unico e exclusivamente, como se fosse
uma garantia individual de protecao dos direitos individuais de arbitrarias violacfes
por parte do Estado e seus agentes, nos moldes do art. 5° (e seus incisos), da
Constituicao Federal, esquece-se, porém, da seguranca do cidaddo, que tem direito
a gozar de outros direitos e a exercer suas atividades sem perturbacao por parte de
terceiros, ou seja, da protecdo dos membros do corpo social das violacdes por parte
dos delinquentes, na forma do art. 6° também da Carta Magna.

Entdo, para que o direito a seguranca seja efetivado em sua inteireza deve
ser levado em conta seu duplo viés, como protetor do cidaddo e da sociedade como
um todo, de qualquer ameaca ou violacdo a direitos, seja por parte do Estado, seja
por parte das outras pessoas, no entanto, tal peculiaridade ndo é encarada com a
devida atencdo, como direito a protecado eficaz, eficiente e direcionada contra
qualquer foco de ameaca ou leséo a bens juridicos que deve ser.

Nesse sentido, Valter Foleto Santin (2004, p. 80) ensina que:

O Estado deve tomar medidas ativas, prestacdes positivas, para garantir e
concretizar a ordem publica e protecéo a incolumidade da pessoa e o0 seu
patriménio, numa obrigacdo de fazer, para a realizacdo do bem-estar social,
finalidade cobrada no Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, o direito a seguranca, como uma espécie dos direitos sociais,
gera para o particular um direito publico subjetivo de recebimento dos servigos que
possibilitem o seu amparo em desfavor do criminoso, através da prevencdo da
ocorréncia de ilicitos penais, evitando que as pessoas que compdem o corpo social
sofram ingeréncias em seus direitos por parte de outrem e, por outro lado, da
repressdo de toda acdo ou omissdo que venha a violar a ordem juridica, através dos

mais variados meios, sobretudo, das leis penais.
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Saliente-se, no entanto, que o direto a seguran¢ca ndo constitui o fim de
todos os conflitos, ameacas e violagoes aos direitos das pessoas e da sociedade,
nao é isso, mas deve significar, concretizando o comando constitucional, a garantia
da existéncia de uma legislacdo e de instituicbes que busquem, eficientemente,
prevenir tais eventos, operando de maneira equilibrada em relagdo ao cerceamento
dos direitos dos criminosos, mas também energicamente no que concerne a
protecdo da sociedade e de seus membros, ou seja, de maneira justa,
consubstanciada no reconhecimento e respeito a todos os direitos e aos direitos de

todos, nao s6 do criminoso.

3.4 IMPORTANCIA DO DIREITO PENAL ENQUANTO INSTRUMENTO DE
CONTROLE SOCIAL FORMAL

Como visto alhures, o homem sempre viveu em meio coletivo, relacionando-
se com outros individuos, seja na propria familia, seja na comunidade em que esta
inserido, no entanto, nem sempre esse relacionamento é pacifico e ordeiro.
Conflitos, ameacas e violagcdes a direitos, em que pese nao serem normais, Sao
fatos comuns, que ocorrem em todas as sociedades, mas que em niveis elevados
podem acarretar sérios danos a estabilidade do corpo coletivo.

Para prevenir tais eventos, todas as civilizagcbes criam normas que
determinam o0 que € certo e errado, impondo uma sancdo aqueles que as
desobedecem, que se comportam da maneira ndo aceita, impropria e indesejada e
oferecendo estimulos para a pratica daquelas condutas que séo benéficas.

Partindo dessas proposi¢cdes, a pratica de condutas desviantes deve ser
desestimulada, bem como, aquelas que sdo desejadas merecem estimulos para que
se repitam.

As normas legais, portanto, existem para proteger as pessoas e permitir que
a sociedade funcione e se desenvolva de forma harmoniosa e frutifera.

Assim sendo, a propria sociedade e o Estado desenvolveram mecanismos e
punicbes para desanimar o sujeito em relacdo a prética de comportamentos
indesejados e prejudiciais ao convivio social harménico ou, por outro angulo, para

fazer com que ele comporte-se segundo os ditames sociais.
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Nesse sentido, Lélio Braga Calhau (2011, p. 45) apregoa que:

Desde tenra idade sofremos influéncia da socializacdo. Somos educados
por nossos pais a agir de uma forma ou de outra. A midia, o meio escolar e
outros grupos colaboram com essa aprendizagem das regras sociais. De
forma lenta e gradual vamos aprendendo as regras que a comunidade
espera que sigamos. Paulatinamente, em grande numero de situacdes,
essas normas vao sendo internalizadas.

Deste modo, vé-se que, a todos os individuos, desde o nascimento, sao
impostas regras de convivéncia, primeiramente no seio familiar, depois pela escola,
pelos meios de comunicacao, pela comunidade e assim por diante, como forma de
condiciona-los a certos tipos de comportamentos, desejaveis, segundo as
expectativas da coletividade e indispensaveis a harmonia do corpo social.

A seguir tratar-se-a acerca do controle social, sobretudo em relagdo ao
controle social formal exercido pelo Direito Penal, por meio do Estado e suas
instituicbes, destacando sua importancia para a seguranca dos individuos, pela
protecdo de bens juridicos importantes, pela paz social, pela ordem publica, pela

convivéncia harmonica das pessoas etc.

3.4.1 Controle Social

Lélio Braga Calhau (2011, p. 46) afirma que o Controle Social constitui um
tema central da sociologia, tendo o termo aparecido pelas primeiras vezes, em
estudos sociolégicos do final do século XIX, sendo uma expressdo de dificil
definicdo que pode levar a um grande namero de conceituagoes.

Vale citar algumas definicdes doutrinarias de Controle Social, umas mais
amplas outras mais restritas, como forma de melhor elucidar o presente assunto e
possibilitar uma melhor compreensao de sua natureza. Senao vejamos.

Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes (2013) ensinam que o Controle Social
“‘compreende o conjunto de instituicOes, estratégias e sancdes (legais e/ou sociais),
cuja funcd@o € promover e garantir a submissdo do individuo aos modelos e normas

sociais”.
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Karl Mannheim (1971, p. 178) define Controle Social, de forma mais
circunscrita, como sendo um “conjunto de meétodos pelos quais a sociedade
influencia o comportamento humano, tendo em vista manter determinada ordem”.

Sérgio Salomao Shecaira (2004, p. 56) leciona que o Controle Social é “o
conjunto de mecanismos e sanc¢des sociais que pretendem submeter o individuo aos
modelos e normas comunitarios”.

Destarte, com base nas definicbes supracitadas, pode-se dizer que o
Controle Social trata-se de uma estrutura composta de taticas, ferramentas,
incentivos e reprimendas, de natureza social ou legal, que tem por escopo fazer com
que os individuos adotem determinados padrdes comportamentais, seja agindo de
forma desejada, seja abstendo-se de agir de maneira malquista.

O Controle Social pode ser dividido em formal e informal.

O Controle Social informal se trata do controle praticado no cotidiano, sendo
praticada de vérias formas como um riso de deboche, uma mera censura ou uma
simples critica, que sao sancdes leves e discretas, ou pode chegar a causar o
afugentamento por parte das pessoas do convivio do individuo, como amigos,
familiares, colegas de trabalho, etc. e a reprovagcao ou banimento das instituicoes a
que estéa ligado, como escola, igreja, trabalho entre outros, que sdo sancfes mais
drasticas.

Ja o Controle Social formal é aquele desempenhado pelo Estado, pelos seus
varios 6rgdos, ou pela sociedade civil organizada, em observancia aos ditames
legais, que pode, da mesma forma, ser mais sutil, como por exemplo, o policiamento
ostensivo da policia militar ou uma fiscalizagdo da vigilancia sanitaria, ou mais grave,
a aplicacao de uma multa ou a realizagao de uma prisdo em flagrante.

Nesse diapasdo, percebe-se que se diferem controle social formal e
informal, conforme 0 modo de atuar e as san¢cdes que estabelecem, existindo certa
gradacéo entre os tipos de Controle Social, sendo que no informal, em regra, as
pessoas tém a faculdade de respeitarem, ou ndo, 0s preceitos sociais, desde que
suportem o desprezo e a exclusao social, jA o formal, por outro lado, é de
observancia obrigatéria, mostrando-se bem mais invasivo em seu modus operandi,
dotado de coatividade e mais severo nas sancoes.

Nessa linha de entendimento, infere-se que o controle social é composto por
varios sistemas normativos, como 0s costumes, a ética, o Direito positivo etc.;

exercido por diferentes entes, 6rgdos ou instituicbes, como a familia, a igreja, a
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Justica etc. e seus agentes, quais sejam, 0s pais, o padre, autoridades entre outros;
€ executado por meio de multiplas estratégias de atuagcdo ou respostas, quer através
da repressdo, da prevencdo, da ressocializacdo etc.; e, acarreta diferentes
modalidades de consequéncias, que podem ser de natureza positiva, como prémios,
ascensoes, boa reputacao etc., ou de cunho negativo, que sdo as sancoes: estigmas
morais, exclusdo, reparacdo do dano, sancao pecuniaria, privacdo de liberdade,
restricdo de direitos etc.; bem como, em relacdo aos destinatarios, pode ser difuso,
em relacdo a comunidade como um todo, ou concentrado, sendo dirigido a pessoas
Ou grupos particulares, como estratos sociais desfavorecidos, estratos sociais
privilegiados, criminoso potencial, vitima potencial etc. (BIANCHINI e GOMES,
2013).

3.4.2 Controle Social Penal e sua importancia

Determinadas condutas, por vezes, sdo tado indesejadas e graves, que
extrapolam os limites da atuacdo dos outros subsistemas do Controle Social e, por
serem demasiadamente prejudiciais ao convivio e a ordem social devem ser
combatidos por meio de instrumentos mais contundentes, as leis penais.

Em outras palavras, existe um grupo de condutas malquistas socialmente,
entre elas, aquelas definidas como infracbes penais. Sdo 0s mais detestados
comportamentos, sdo os que ferem os bens juridicos alheios, aniquilam a paz,
estabelecem a desordem e o caos social, podendo, em Ultima analise, dar cabo a
prépria sociedade.

Alvaro Mayrink da Costa (2009, p. 366) leciona, nessa ordem de

entendimento, que:

O Direito, cuja fungdo € a tutela dos interesses humanos, valora os fatos
singulares na medida dos interesses da tutela e através do estabelecimento
da consequéncia juridica coloca um imperativo de conduta correspondente
a valoracao feita.

Mediante o imperativo, especificado pela sancdo, o Direito exprime a
valoracdo de um fato como contrario a um dos interesses que retém a
tutela, e tende, como uma coacéo psicolégica, a evitar a comissao; [...].
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Dessa forma, € diante da falha dos outros meios de controle social, informal
ou formal n&do penal, e da necessidade de combater tais comportamentos
supramencionados, de maneira mais enérgica, que surgem as leis penais com suas
sancdes e, por conseguinte, o Direito Penal.

As leis penais (substantivas e adjetivas) estabelecem principios e regras
juridicas como forma de proteger os direitos das pessoas que compdem 0 corpo
social, quer por meio do estabelecimento de garantias, quer tipificando infracdes
penais e cominando as sancfes correspondentes, bem como para manter a
estabilidade e harmonia da sociedade, esta Ultima, a chamada funcao genérica do
Direito Penal.

Mais uma vez, sdo bem vindas as palavras de Alvaro Mayrink da Costa
(2009, p. 365), quando reza que, tradicionalmente, a norma penal desempenha uma
transcendente funcdo politico-juridico, porque possui a funcdo de regular a vida
social da sociedade.

Nesse mesmo sentido, Anibal Bruno (1967, p. 21) apregoa que a funcéo do
Direito Penal é “assegurar as condi¢des de existéncia e continuidade da organizacao
social”.

Assim, delineia-se o chamado Controle Social Penal, o Controle Social
eminentemente formal, que se manifesta por meio das leis penais, exercido pelas
Policias, pelo Ministério Publico, pelo Judiciario, pelo Sistema Penitenciario etc. e s
sao levado a efeito, apos o sistema de controle social informal e formal (ndo penal),
falharem.

Na mesma ordem de ideias, Lélio Braga Calhau (2011, p. 48) vem nos dizer
que:

Dentro do sistema formal de controle social nés encontramos o sistema da
Justica ou Justica Criminal, formado pelo Poder Judiciario, Ministério
Publico, Policias e Administracdo Penitenciéria, os quais exercem um papel

muito expressivo na conducédo do controle social formal, imposto pelo Poder
Publico.

Em que pese o Direito Penal seja visto por muitos como um “mal
necessario”, mostra-se, antes, como importante ferramenta de Controle Social,
promotora e protetora dos Direitos Humanos.

Isso porque, um Direito Penal extremamente liberal, que prevé

exclusivamente garantias penais em favor do criminoso frente ao Estado, que se
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distancia em demasia do castigo e intimidacdo pelo uso da pena, comunga com a
impunidade e o avango da criminalidade.

Ora, ndo fosse a norma penal (e a pena) com sua indole retributiva,
preventiva (especial e geral), além da ressocializadora, bens juridicos como a vida, a
integridade fisica, a saude, a liberdade, a dignidade sexual, o patrimbnio, a
probidade na administracdo publica etc. ficariam seriamente comprometidos, ou
melhor, € impensavel, no atual estagio social da humanidade, uma sociedade sem
Direito Penal.

Alerte-se que ndo se quer aqui defender a legitimidade da interferéncia do
Direito Penal em todos os conflitos sociais, para qualquer violagdo de direitos, ndo é
iss0, 0 que se pretende é destacar a importancia inerente ao Direito Penal, enquanto
instrumento de Controle Social Formal, responsavel em grande parte pela seguranca
das pessoas, pela protecdo de bens juridicos importantes, pela paz social, pela
ordem publica, pela convivéncia harménica das pessoas etc.

Nesse espeque, mais uma vez vale trazer a baila as palavras de Alice

Bianchini e Luiz Flavio Gomes (2013), quando asseveram que:

A pesada maquina estatal da Justica criminal deve ser reservada para 0s
conflitos mais agudos (ataques concretos, graves e intolerdveis a bens
juridicos relevantes) que requeiram um forte “tratamento cirirgico”.

Para confltos de menor entidade podem e devem ser utilizados
instrumentos mais ageis e socialmente menos gravosos, jA que o Direito
penal é a ultima ratio, ou seja, é o Ultimo instrumento que deve ter
incidéncia para sancionar o fato desviado, atuando somente de forma
subsidiaria.

Assim sendo, percebe-se que o Direito Penal, como parte integrante de um
todo chamado Direito, tratando-se de uma importante ferramenta de Controle Social,
utilizada pelo Estado, através do sistema da justica, para garantir que a sociedade
continue a existir e possa desenvolver-se de forma saudavel, com paz, ordem,
segurancga etc., que embora nao possa ser usado de forma indiscriminada, tambéem
nao pode ser tido como “um mal vizinho com o qual, indesejavelmente, tem-se que

conviver”, mas sim, como mais um importante instrumento para a harmonia social.
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4 DO NECESSARIO EQUILIBRIO ENTRE OS SUBPRINCIPIOS DA PROIBICAO
DA PROTECAO DEFICIENTE E DA PROIBICAO DE EXCESSOS, NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO, A LUZ DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
CONFORME A CONSTITUICAO

No decorrer do Periodo Humanitario do Direito Penal, em meados da
segunda metade do século XVIII, surge o Principio da Proporcionalidade, atrelado a
ideia de limitacdo dos excessos praticados pelo Estado absolutista e da limitagcdo de
seu jus puniendi, era a influéncia do iluminismo na legislacéo penal.

O Direito Penal seguiu seu desenvolvimento adotando esse modelo de
abordagem dos direitos fundamentais e influenciando as legislacbes de varias
nacdes, entre elas, o Brasil, sobretudo apds a ditadura militar, infiltrando a
Constituicdo Federal de 1988 de garantias individuais negativas, enquanto 0s
direitos fundamentais de outras dimensées foram abordados de forma superficial.

Acontece que as sociedades passaram por profundas transformacdes, em
todos os aspectos e com o Brasil ndo foi diferente, no entanto, a legislagdo penal
continuou sendo construida seguindo paradigmas dos séculos passados, sob a
influéncia de um periodo ditatorial j& ndo mais presente.

Como sera mostrado adiante, o Direito Penal brasileiro merece uma
releitura, com base na assertiva de que o Principio da Proporcionalidade é a
consubstanciacdo de dois subprincipios, ndo s6 o subprincipio da Proibicdo de
Excessos, mas também o subprincipio da Proibicdo da Protecéo Deficiente.

Nesse sentido, 0 que se sugere € que o Estado brasileiro, Democratico (e
Social) de Direito, deve promover e garantir, principalmente através dos poderes
legislativo e judiciario, os direitos fundamentais de todas as dimensdes, em especial,
reconhecendo o duplice viés do Principio da Proporcionalidade, qual seja, de um
lado delimitando a atuacao estatal (Ubermassverbot) e de outro impondo deveres ao
Estado de protecdo (Untermassverbot), em relacdo aos seus cidadaos.

A seguranca das pessoas, a paz social e a ordem publica, assim como as
garantias individuais negativas, sdo importantes para a manutencdo e o
desenvolvimento harmonico da sociedade, principalmente em tempos de avanco da

criminalidade e aumento da impunidade, outrora tratados; tentar-se-a demonstrar,
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pois, que o subprincipio da Proibicdo da Protecdo Deficiente carece de maior
atencao pelos legisladores, estudiosos e aplicadores do Direito Penal no Brasil.

4.1 O CARATER PREDOMINANTEMENTE LIBERAL DO DIREITO PENAL
BRASILEIRO E A NECESSIDADE DE SUA RELEITURA A LUZ DA REALIDADE
ATUAL

O Direito Penal (substantivo e adjetivo) liberal é fruto do periodo Humanitario
e de sua abordagem pelos classicos no século XVIII sob a inspiracdo do lluminismo.

O arquétipo de Direito Penal defendido era o de limitagdo méaxima do jus
puniendi estatal, tendo como foco a tutela dos direitos individuais frente as
arbitrariedades do estado absolutista, através de garantias negativas.

O modelo liberal de Direito Penal era abundantemente adequado a época,
uma vez que o Estado administrava a justica penal de maneira arbitraria e valia-se
de penas de carater cruel e violento, bem como de muitos outros artificios barbaros
e desumanos, como forma de conservar o sistema social, politico, econémico e
religioso vigente.

Os ideais liberais foram responsaveis pela implementacdo de uma vasta
reforma no campo juridico-penal, no sentido de humanizar a legislacdo penal, e
fizeram recair seus influxos sobre a legislacdo penal de diversas nacoes.

Tais axiomas individuais ainda sdo de fundamental importancia, uma vez
que garantem a seguranca das pessoas e a protecdo de muitos bens juridicos
fundamentais de possiveis violagdes por parte do Estado e seus agentes.

No entanto, fosse o Estado, na segunda metade do século XVIII e primeira
metade do século XIX, fosse o “Unico” inimigo dos direitos dos cidaddos e do
desenvolvimento da sociedade, hodiernamente ndo mais o €, iSso por que, a partir
de meados do século XX, sobretudo apds a segunda guerra mundial, a humanidade
comecou a sofrer profundas mudancas, como avancgos tecnoldgicos, novas
conformacdes de sociedade, transformacdo de valores e pensamentos, novos e
mais complexos problemas sociais entre outras.

Em tal diapasao, sempre vem bem a calhar os ensinamentos de Lenio Luiz

Streck (2007b, p. 06), o qual afirma que:
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Desse estado da arte, é possivel depreender que a matriz liberal-iluminista,
com uma orientacdo epistemoldgica privilegiadora de uma logica de
apreensdo e subsuncéo da realidade em abstracdes redutoras, encontra-se
em dificuldades para legitimar o saber produzido a partir de suas bases
filosoficas frente a nova complexidade criada pelas manifestacdes
delinquenciais hodiernas. (grifos do autor).

Assim sendo, o0 mundo globalizado trouxe consigo novas ameacas e riscos
sociais, o que demanda uma mudanca no pensamento da sociedade e exige que o
Direito Penal acompanhe a dinamica social e seu novo feitio.

As influéncias das ideias do Periodo Humanitario e do ideério individualista
classico ainda estdo bem presentes nos dias atuais e permeiam o Direito Penal
brasileiro, manifestando-se, principalmente, na Constituicdo Federal de 1988, que
fora promulgada ap6és um longo regime de ditadura militar que acometeu o pais, e
em grande parte da legislacéo infraconstitucional p6s 1988.

Em outras palavras, devido a ditadura militar, que governou o pais de 1° de
abril de 1964 até 15 de marco de 1985, precedendo assim, a promulgacdo da
Constituicdo Federal, no Brasil, as normas constitucionais estabeleceram uma linha
de regramento tendo em vista relacdes juridicas onde de um lado se tem um Estado
totalitario e do outro os cidaddos em busca das liberdades individuais.

Elegeu, assim, o legislador constituinte originario, predominantemente,
normas constitucionais predispostas a proibir excessos do Estado, as quais
consubstanciam-se por meio de liberdades publicas negativas.

Prova disso, por exemplo, sd8o as muitas garantias individuais,
constitucionalmente previstas, no art. 5° e seus incisos, a exemplo: a) inc. XXXIX:
nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal;
b) inc. XL: a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu; c) inc. XLV:
nenhuma pena passard da pessoa do condenado [...]; d) inc. LXI: ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente [...]; e) inc. LXII: a prisédo de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada; f) inc. LXIIl: o preso sera informado de seus direitos,
entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado; g) inc. LXIV: o preso tem direito a identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatoério policial; h) inc. LXV: a prisdo
ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria; e, i) inc. LXVI -

ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
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proviséria, com ou sem fianga; etc., as quais traduzem a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil e do ordenamento
juridico patrio, bem como a inviolabilidade do direito a seguranca (art. 5° da CF/88)
enquanto verdadeira garantia individual.

Evidéncia também do carater predominantemente liberal da Constituicao
Federal de 1988 é a auséncia de dispositivos de protecdo a vitima de crimes e sua
familia, ou de assisténcia as testemunhas, bem como a previsdo do direito a
seguranca (art. 6° da CF/88) como uma mera norma programatica e de eficacia
limitada, deixando assim a sociedade certa forma desamparada.

Demonstrando claramente o espectro liberal do Direito Penal brasileiro

Gisele Cittadino (1999, p. 14) corrobora dizendo que:

O pensamento juridico brasileiro € marcadamente positivista e
comprometido com a defesa de um sistema de direitos voltado para a
garantia da autonomia privada dos cidaddos. Uma cultura juridica
positivista e privatista atravessa ndo apenas os trabalhos de autores
vinculados a &rea do direito privado, mas também caracteriza a produgdo
tedrica de muitos dos nossos publicistas. Em todos estes autores a defesa
do sistema de direitos se associa prioritariamente aos direitos civis e
politicos e menos a implementacdo dos direitos econdmicos e sociais,
inclusive pelo fato de que defendem uma concepcdo menos participativa
do que representativa da democracia. Em outras palavras, a cultura
juridica brasileira esta majoritariamente comprometida com um liberalismo
do modus vivendi.

Porém, muito embora a Carta Magna contemple de forma predominante as
garantias individuais negativas, portanto, mais nitidamente, isso ndo quer dizer que
nao se possa extrair dela que, os direitos fundamentais positivos, de tutela de outros
direitos de violacdo por parte de terceiros, merecem tratamento especial, no sentido
de promover e garantir a seguranca das pessoas, a paz social e a ordem publica.

Nessa senda, faz-se oportuno citar Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 12-13)

para quem:

[...] a discusséo em torno das funcdes e limites do direito penal num Estado
Democratico de Direito passa inquestionavelmente por uma reavaliagdo da
concepcao de bem juridico e o seu devido redimensionamento a luz da
nossa realidade (fatica e normativa) constitucional (que é a de uma
Constituicdo comprometida com valores de cunho transindividual e com a
realizacdo da justica social, convém relembrar), o que, por sua vez, nos
remete a probleméatica dos deveres de protecdo do Estado na esfera dos
direitos fundamentais e aos contornos possiveis de uma teoria garantista (e,
portanto, afinada com as exigéncias da proporcionalidade) do Estado, da
Constituicéo e do Direito Penal.
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Acontece que a sociedade brasileira, embora tardiamente, também
experimentou os avancos tecnologicos e as transformacdes sociais pelos quais 0
mundo passou, O que acarretou, consequentemente, o surgimento de novos
problemas e a mutacéo de alguns ja existentes, ou seja, 0 quadro social, politico e
econdmico atual é diverso do que se afigurava décadas atrds no Brasil, assim, o
Direito Penal deve acompanhar tal dindmica, enquanto disciplina social que o é.

Ora. Significasse o Estado Brasileiro sob o regime militar, o algoz do cidadao
e de seus direitos, hoje em dia, a criminalidade e a impunidade sdo as principais
ameacas a sociedade, pondo em risco o préprio Estado Democrético (e Social) de
Direito brasileiro.

Nos dUltimos vinte e cinco anos, houve uma profunda mudanca de
paradigmas no Brasil, passando, de um Estado ditatorial para um Estado
Democratico (e Social) de Direito, o qual tem como orientagdo os direitos
fundamentais como um todo, constantes na Constituicdo Federal de 1988, os quais
exercem funcdo duplice dentro desse novo modelo de Estado, a saber, ao tempo
gue delimitam a atuacédo estatal também imp&e deveres ao Estado de protecdo em
relacdo aos seus cidadédos e a sociedade.

Atualmente os Estados Democraticos de Direito, comumente, ndo intervém
nas liberdades individuais e, ao revés dos Estados totalitarios, ostentam a
importante funcao de preserva-los contra a turbacao e violacdo de terceiros.

A doutrina de Lenio Luiz Streck (2007b, p. 17-18) assegura que:

[...] j& ndo se pode falar, nesta altura, de um Estado com tarefas de
guardido de “liberdades negativas”, pela simples raz&o — e nisto consistiu a
superacao da crise provocada pelo liberalismo — de que o Estado passou a
ter a funcdo de proteger a sociedade nesse duplo viés: ndo mais apenas a
classica fungdo de protegdo contra o arbitrio, mas, também a
obrigatoriedade de concretizar os direitos prestacionais e, ao lado destes, a
obrigacdo de proteger os individuos contra agressdes provenientes de
comportamentos delitivos, raz@o pela qual a seguranca passa a fazer parte
dos direitos fundamentais. (grifos do autor).

Entdo, o Direito Penal brasileiro, ao que tudo indica, merece ser revisto, a luz
da propria Constituicdo Federal e da realidade social, politica e econdmica atual,
passando a ser encarado ndo sé como fonte de garantias das liberdades individuais,
mas também, deve-se levar em consideracao a protecao das pessoas das violacdes
por parte da criminalidade. Em outras palavras, o Direito Penal brasileiro faz jus,

cada vez mais, a um desenvolvido no sentido de tutelar conjunturas que antes nao
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se mostravam presentes com tanta nitidez, mas que hoje se apresentam como
carecedoras do amparo do Direito Penal.

Em sintonia com essa trilha de pensamento, Lenio Luiz Streck (2007a, p. 06)
cujos ensinamentos sdo sempre bem vindos, afirma que “ndo ha duavida, pois, que
as baterias do direito penal” dentro do contexto atual, qual seja, de um Estado
Democratico de Direito “devem ser direcionadas para o combate dos crimes que
impedem a concretizacao dos direitos fundamentais nas suas diversas dimensoes”.

Consequentemente, € recomendavel qgue a maxima de um Direito Penal
como ultima ratio seja ponderada, no sentido de se dar lugar a um Direito Penal que
tutela, suficientemente, os interesses da sociedade e protege, efetivamente, os bens
juridicos, tanto os individuais como 0s coletivos, 0s sociais e 0os metaindividuais,

garantindo assim, seguranca pessoal, paz social e ordem publica.

4.2. BREVE ANALISE DO PAPEL DOS PRINCIPIOS NA ORDEM JURIDICA E O
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM MATERIA PENAL

Inicialmente, os principios manifestavam-se enquanto meras orientacoes,
consistiam em meras adverténcias ou pedidos de natureza politica ou moral, mas
com o decorrer dos tempos e a evolucdo do Direito, tornaram-se comandos que
apresentam juridicidade, ou seja, foram reconhecidos como normas com eficacia
juridica e aplicabilidade direta e efetiva, 0 quais sempre devem ser levados em conta
por qualguer agente que se debruce sobre o Direito. (ROTHENBURG, 2003, p.13).

Nesse sentido, Robert Alexy (1997, p. 83), esclarece que o0s principios, a
semelhanca das regras, sdo espécies do género normas juridicas e apresentam
carater deontoldgico, ou seja, dizem aquilo que deve ser e manifestam-se na forma
de expressbes debnticas basicas de mandado, permissdo e proibicéo,
fundamentando juizos concretos de dever ser.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2000, p.747-748) define principio como

sendo:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
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inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da sentido harmonico.

O referenciado autor, mais adiante, assegura ainda que a violacdo a um
principio € muito mais grave do que a transgressdo a outra norma qualquer, isso
porque concebe uma dissidéncia em face de todo o sistema juridico, nas palavras do
préprio autor, “representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de
sua estrutura mestra”, assim sendo, revela-se a forma mais grave de ilegalidade ou
de inconstitucionalidade ja que ofende mais que uma regra em especial, ultraja todo
o ordenamento juridico. (MELLO, 2000, p.748).

Assim sendo, os Principios se revelam de primordial importancia, uma vez
gue constituem a esséncia de todo o sistema juridico, servido de base para a
construcdo das leis e imprescindivel para sua interpretacéo e aplicacao.

Nessa ordem de ideias, o Principio da Proporcionalidade, que detém
inegavel valor dentro do ordenamento juridico de qualquer Estado que prime pela
promocao e garantia dos direitos fundamentais, merece ser trazido a baila.

O Principio da Proporcionalidade vem ao mundo juridico, primeiramente, na
esfera do Direito Administrativo, atuando como um dispositivo de frenagem da
atuacdo do poder de policia do Estado e se desenvolveu no sentido de garantir a
liberdade individual das pessoas frente aos interesses da administracdo estatal, ou
seja, do poder do monarca em detrimento dos seus suditos, em meados dos séculos
XVII e XVIII, no berco do Estado absolutista (BARROS, 2003, p. 37).

Na seara penal, o Principio da Proporcionalidade surge no transcorrer do
Periodo Humanitario, em meados da segunda metade do século XVIII, tendo como
marco as ideias de Cesare Beccaria evidenciadas em sua obra “Dos delitos e das
penas” (1764), onde defende um critério de proporcionalidade das penas em relacao
aos delitos.

A posteriori, com a Escola Classica, o Principio da Proporcionalidade se
expande atrelado a ideia de barrar os excessos praticados pelo Estado absolutista e
de limitacdo de seu jus puniendi, em relacdo aos individuos.

Assim sendo, percebe-se que o Principio da Proporcionalidade surge
umbilicalmente ligado a ideia de limitacdo do poder de intervencdo do Estado em

relagéo ao individuo, tido como proibic&do de excessos.
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Acontece que tal maneira de se enxergar o Principio da Proporcionalidade,
em pleno Estado Democratico (e Social) de Direito, continua sendo levada a efeito e,
por vezes, levada a ultimas consequéncias.

Nesse sentido, Lenio Luiz Streck (2007b, p. 13) assevera que existe um
‘modelo classico de garantismo negativo, que nada mais do que uma leitura
unilateral do principio da proporcionalidade, como se este fosse apenas voltado a
protecdo contra 0os excessos (abusos do Estado)”.

Inocéncio Martires Coelho (2003, p. 25-26), ao abordar a doutrina do jurista
e filbsofo do direito Karl Larenz, elucida, seguindo tal viés, que o Principio da

Proporcionalidade é:

[...] utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restricbes de
direitos — muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio
na concessdo de poderes, privilégios ou beneficios —, o principio da
proporcionalidade [...] consubstancia uma pauta de natureza axiologica que
emana diretamente das ideias de justica, eqliidade, bom senso, prudéncia,
moderacéo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins;
precede e condiciona a positivacdo juridica, inclusive no &ambito
constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito serve de regra de
interpretacdo para todo o ordenamento juridico.

Acontece que, nos séculos que se seguiram, o referido principio, dentro do
direito germanico, tendo em vista a passagem da condicdo de Estados totalitarios
para Democréaticos de Direito e a consequente mudanca de paradigmas, se
desenvolveu e assumiu feicdo condizente com a realidade social, econbmica e
politica atual.

De tal modo que Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 26) articula que o Principio
da Proporcionalidade, “para além da sua habitual compreensdo como proibigdo de
excesso, abrange outras possibilidades, cuja ponderada aplicacdo, inclusive na
esfera juridico-penal, revela um amplo leque de alternativas”.

Em outra oportunidade, Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 03) afirma que:

[...] a nocé@o de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicdo
de excesso, ja que vinculada igualmente, [...], @ um dever de protecéo por
parte do Estado, inclusive quanto a agress@es contra direitos fundamentais
provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que
reclamam maior densificacdo, notadamente no que diz com os
desdobramentos da assim chamada proibicdo de insuficiéncia no campo
juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde
encontramos um elenco significativo de exemplos a serem explorados.
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Nesse espeque, a analise do Principio da Proporcionalidade deixa de ser
realizada tdo somente pelo seu aspecto de limitador de excessos do Estado
(subprincipio da Proibicdo de Excessos), passando também a ter em vista sua
segunda feicdo, qual seja, o imperativo de protecdo dos individuos e seus direitos
em relacao a terceiros (subprincipio da Proibicdo de Excessos).

O Principio da Proporcionalidade, em assim sendo, deve funcionar como
ferramenta de dupla funcéo, quais sejam, de aparar arestas e, concomitantemente,
preencher cavas, isto €, condenando tudo aquilo que em direito esteja aquém ou
além, devendo ser observado tanto quando da elaboracdo de normas constitucionais
e infraconstitucionais, como quando da interpretacéo e aplicagdo das mesmas.

4.3 0S SUBPRINCIPIOS DA PROIBICAO, DE EXCESSOS E DA PROTECAO
DEFICIENTE E O NECESSARIO EQUILIBRIO NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Como resta claro, os subprincipios da Proibicdo da Protecdo Deficiente e da
Proibicdo de Excessos sdo faces de uma mesma moeda, qual seja, o Principio da
Proporcionalidade.

Lenio Luiz Streck (2008, p. 06) discorre acerca dos dois subprincipios na
Alemanha, asseverando que la existe uma clara distincdo entre os dois modos de
protecdo dos direitos fundamentais, traduzidos nos termos germanicos
Ubermassverbot e Untermassverbot, sendo o primeiro, o Principio da Proibicdo de
Excesso, o qual funciona como proibicdo de intervencdes do Estado em na esfera
da vida e dos direitos das pessoas, 0 segundo, ao seu turno, € o Principio da
Proibicdo da Protecao Deficiente (ou Insuficiente) que atua como garantia contra as
omissOes do Estado em relacdo ao dever protecdo, ou seja, “sera inconstitucional se
0 grau de satisfagdo do fim legislativo for inferior ao grau em que nao se realiza o
direito fundamental de protecéo”.

Nessa linha de inteleccéo, esses dois subprincipios merecem destaque, pois
segundo um critério de equilibrio, devem coexistrem e harmonizarem-se,
direcionando a construgdo e a aplicacdo da legislacdo penal, sem que um se
sobreponha ao outro, de forma a garantir um direito penal justo e uma justica penal

que garanta direitos.
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4.3.1 O subprincipio da Proibi¢cdo de Excessos

A nocao de proibicdo de excessos, surge em meados dos séculos XVII e
XV, como Principio da Proporcionalidade, para fazer frente as arbitrariedades do
Estado absolutista e suas leis formalmente validas, mas desprovidas de
fundamentos axiologicos legitimos.

No campo penal, fez-se presente, mais especificamente, no decorrer do
periodo Humanitario, por volta da segunda metade do século XVIII, sendo
incrementada pela abordagem do Direito Penal por Cesare Beccaria e pela Escola
Classica, sob a inspiracdo do lluminismao.

Entdo, ergue-se o subprincipio da Proibicdo de Excessos, atrelado a idéia de
limitacdo do poder do Estado em relacdo a administracdo das leis penais e da
execugao das penas, com o fito de garantir as liberdades individuais das pessoas
frente as ingeréncias do Estado.

Nessa ordem de idéias faz-se mister citar Lenio Luiz Streck (2007b, p. 11),

para quem:

[...] é evidente que a perspectiva liberal-classica, prépria do Estado em
formacédo [...] fundava-se na contraposicdo Estado-Sociedade, sendo a
funcdo da lei meramente ordenadora (o0 que néo € proibido é permitido), a
partir da tarefa-fungéo de defender o débil cidaddo contra a “maldade” do
Leviatd. Afinal, a revolugdo francesa — berco do Estado Liberal —
representava o triunfo do privado. A burguesia destronara o velho regime
exatamente para recuperar o poder politico do qual abrira mao para o
fortalecimento do seu poder econd6mico, no nascedouro do Estado
Moderno-Absolutista.

O subprincipio da Proibicdo de Excessos nasce, desta feita, com o escopo
de fazer oposi¢cédo a indevida intervengéo pelo Estado na esfera da vida privada do
cidadao, tendo valores como o individualismo e a minima intervencéo estatal na vida
dos individuos como fundamentos.

Nessa ordem de entendimento, cabe fazer referencia a Gilmar Mendes

(2009), o qual assegura que:

A classica concepcao de matriz liberal-burguesa dos direitos fundamentais
informa que tais direitos constituem, em primeiro plano, direitos de defesa
do individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e
propriedade. Esta concepcdo de direitos fundamentais — apesar de ser
pacifico na doutrina o reconhecimento de diversas outras — ainda continua
ocupando um lugar de destaque na aplicacdo dos direitos fundamentais.
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Esta concepc¢do, sobretudo, objetiva a limitagcdo do poder estatal a fim de
assegurar ao individuo uma esfera de liberdade. Para tanto, outorga ao
individuo um direito subjetivo que permite evitar interferéncias indevidas no
ambito de protecdo do direito fundamental ou mesmo a eliminacdo de
agressdes que esteja sofrendo em sua esfera de autonomia pessoal.

Assim, em apertada sintese, o subprincipio da Proibicdo de Excessos, ainda
tdo em voga atualmente, manifesta-se enquanto protecdo do cidaddo e da
sociedade de modo geral contra os arbitrios estatais, por meio de garantias
negativas, os chamados de “direitos de defesa” nas palavras de Gilmar Mendes.

Em outros termos, consiste na nocdo de que o Estado deve invadir o minimo
possivel a esfera privada da vida e das relagbes das pessoas, 0 que se mostra
possivel, principalmente, por intermédio da limitacdo do jus puniendi do Estado;
parte-se da ideia de que a edicdo de mais leis penais, ainda que para proteger
certos bens juridicos, e o aumento de sua severidade em relacdo a determinadas
condutas, bem como a criacdo de ferramentas processuais penais mais ageis e
desburocratizadas, vao de encontro a maxima do Direito Penal minimo, logo, violam
os direitos e garantias fundamentais e a dignidade da pessoa humana, pois

aumentam os limites de abrangéncia do Direito Penal, o que é indesejado.

4.3.2 O Subprincipio da Proibic&do da Protecao Deficiente

O reconhecimento do subprincipio da Proibicdo da Protecdo Deficiente da-
se, na Alemanha, em meio a uma polémica que girava em torno do dever de
protecdo do Estado e seus limites, através das leis penais, por causa de uma Lei de
1975 descriminalizou a pratica abortiva.

Por forca das discussdes, o dever de protecdo (Schutzpflicht) passou a ser
percebido como a outra faceta do Principio da Proporcionalidade como garante dos
direitos fundamentais de todas as dimensdes, ou seja, os direitos fundamentais, sob
0 aspecto negativo, protegem a liberdade individual das pessoas frente ao Estado, ja
o dever de protecao (do Estado) é um direito fundamental (do cidadao), propde-se a
protecdo das pessoas contra riscos advindos de terceiros, alheios ao Estado
(STRECK, 2008, p. 06).

O emprego do subprincipio da Proibicdo da Protecdo Deficiente
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(Untermassverbot) da-se, concretamente, no decorrer do segundo julgamento da
descriminalizacéo do aborto, oportunidade em que o] Deutsch

Bundesverfassungsgericht se pronunciou com o teor parcialmente citado a seguir:

O Estado, para cumprir com o seu dever de protecdo, deve empregar
medidas suficientes de carater normativo e material, que permitam alcancar
— atendendo a contraposicao de bens juridicos — uma protecao adequada, e
como tal, efetiva (Untermassverbot). [...]

E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo e a extensio da
protecdo. A Constituicdo fixa a protecdo como meta, ndo detalhando,
porém, sua configuragdo. No entanto, o legislador deve observar a proibicao
de insuficiéncia [...].

Considerando-se bens juridicos contrapostos, necesséria se faz uma
protecdo adequada. Decisivo é que a protecdo seja eficiente como tal. As
medidas tomadas pelo legislador devem ser suficientes para uma protecéo
adequada e eficiente e, além disso, basear-se em cuidadosas averiguagcfes
de fatos e avaliagdes racionalmente sustentaveis. [...]. (ALEMANHA,
BverfGE 88, 203 - Schwangerschaftsabbruch I, 1993).

Nesse sentido, percebe-se que o subprincipio da Proibicdo da Protecao
Deficiente propugna por uma protecdo adequada, suficiente e eficiente dos bens
juridicos, o que resta consagrado na Constituicdo de maneira genérica, sendo dever
do Estado, através do poder legislativo, editar leis que definam minuciosamente tal
desiderato, e do poder judiciario aplica-las tendo em vista o dever de protecdo, ainda
gue para isso, tenha que enfrentar uma confrontacdo de bens juridicos, em nao
havendo a protecdo devida, estard configurada uma flagrante violacdo do
mandamento constitucional.

Luiz Flavio Gomes (2008, p. 01) apregoa, nessa corrente intelectiva, que em
razdo do subprincipio da Proibicdo da Protecdo Deficiente, o Estado ndo pode, e
consequentemente a lei, proporcionar uma tutela insuficiente em relacéo aos direitos
fundamentais, isto é, por forca desse subprincipio existe para o Estado (Estado-
legislador e Estado-juiz, principalmente) um dever de protecdo, ndo podendo,
portanto, abdicar dos mecanismos de tutela, entre os quais estdo presentes os de
carater penal, para garantir a protecao suficiente de um direito fundamental.

Seguindo tal linha de raciocinio, vé-se que o poder legislativo encontra-se,
por forca da constituicdo, vinculado pelo subprincipio da Proibicdo da Protecéo
Deficiente, de modo que os niveis de protecdo, traduzidos pelas medidas
estabelecidas pelo legislador, devem ser suficientes para assegurar um padrao

adequado e eficaz de protecéo exigido pela propria constituicdo. (SARLET, 2005).
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No que diz respeito a violagdo do subprincipio da Proibicdo da Protecéo
Deficiente, percebe-se que se d4, mais frequentemente, através de uma omisséo,
total ou parcial, do poder publico, em relacdo ao cumprimento de um imperativo
constitucional, na seara penal, o imperativo de dever de protecdo, no entanto, pode
ainda manifestar-se de outras formas, a exemplo da descriminalizacdo de condutas
ja tipificadas pela legislacao penal, o que ndo se trata de omissédo, mas de uma acao
gue deixa bens juridicos sem tutela alguma, ou a despenalizacédo de crimes fazendo
com que a tutela do bem juridico seja insuficiente. (SARLET, 2005).

Nesse diapasdo, revela-se adequada a seguinte anotacdo de Gilmar
Mendes (1999):

A concepcdo que identifica os direitos fundamentais como principios
objetivos legitima a idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar
os direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico
(direito fundamental enquanto direito de protecdo ou de defesa —
Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra
agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats).

[.]

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alem& acabou por consolidar
entendimento no sentido de que do significado objetivo dos direitos
fundamentais resulta o dever do Estado ndo apenas de se abster de intervir
no ambito de protecdo desses direitos, mas também de proteger esses
direitos contra a agressao ensejada por atos de terceiros.

Essa interpretacdo do Bundesverfassungsgericht empresta, sem duavida,
uma nova dimenséo aos direitos fundamentais, fazendo com que o Estado
evolua da posi¢do de "adverséario” (Gegner) para uma funcdo de guardido
desses direitos (Grundrechtsfreund oder Grundrechtsgarant).

Depreende-se de tais apontamentos, que a percepcdo dos direitos
fundamentais como principios objetivos € que corrobora com a percepc¢ao do Estado
com dever de duplo viés, a saber, de levar em conta os direitos dos individuos em
face das investidas do Poder Publico e, ao mesmo tempo, de garantir os direitos
fundamentais das agressdes provenientes de terceiros, assim, partindo de tal
entendimento levado a efeito pelo Tribunal Constitucional Federal alemé&o, o Estado
deixa de ser considerado um inimigo dos direitos fundamentais e passa a ser
protetor, como deve ser em um Estado Democratico (e Social) de Direito.

Assim sendo, o subprincipio da Proibicdo da Protecédo Deficiente manifesta-
-se no sentido de que o Estado tem o dever de dirigir sua atuacdo em direcdo a
protecdo dos bens juridicos da forma mais efetiva possivel, o que aparentemente

revela-se plausivel, por exemplo, através de politicas criminais condizentes com a
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realidade socioecon6mica e cultural do pais, edicdo de leis que combata toda e
qualquer conduta socialmente danosa, partindo daquelas de maior grau de
organizacdo e aptidao lesiva, como a corrupcdo nos mais altos cargos da
administracdo publica e o homicidio, com o maximo rigor possivel, peleje contra a
reiteragdo criminosa, bem como crie ferramentas processuais que permitam uma
satisfatoria solugdo dos crimes, de forma a se evitar a ostensiva deficiéncia de
protecdo dos direitos fundamentais, que, consequentemente, favorece ao avanco da

criminalidade e ao aumento da impunidade.

4.3.3 Do (des)equilibrio no Direito Penal brasileiro entre os subprincipios da

Proibicdo de Excessos e da Proibicdo da Protecéo Deficiente

Como visto alhures, o Principio da Proporcionalidade é um instituto de faceta
duplice, quais sejam, o subprincipio da Proibicdo de Excessos e o subprincipio da
Proibicdo da Protecao Deficiente.

Partindo desse ponto de vista, os dois subprincipios, ora mencionados,
devem funcionar dentro de um sistema harmonico de freios e contrapesos®,
representando, o equilibrio® entre eles, o apogeu do Principio da Proporcionalidade,
algo almejado.

Se um deles for superinflacionado, inevitavelmente, ocorrera uma
desestabilizacdo no principio referido, descaracterizando-o, e, em matéria penal, tal
descaracterizacdo pode trazer consequéncias gravissimas.

Isso porque, se a nogdo de excesso for demasiadamente engrandecida,

pode se chegar ao absurdo de se considerar, toda e qualquer atuacdo estatal no

®> Montesquieu, refletindo sobre o abuso do poder real, concluiu que somente o poder freia o poder no
chamado sistema de freios e contrapesos em seu livro “O espirito das Leis, de 1748”. A partir dessa
l6gica pode-se fazer uma relacdo analégica com o principio da proporcionalidade e seus dois
subprincipios antagbnicos e harménicos entre si.

® A Doutrina do meio-termo do filésofo grego Aristételes faz parte da ética do sistema aristotélico,
segundo a qual o estado considerado ideal esta no meio termo, nem além, nem aquém, ou seja,
todos os excessos sao considerados vicios, por exemplo, o excesso de coragem € a temeridade, ja a
falta de coragem é a covardia. Ambas sdo consideradas vicios. E preciso buscar o equilibrio, que é a
virtude, ou seja, a coragem propriamente dita.
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sentido de prevenir, dissuadir, coibir ou reprimir crimes, como arbitrariedade estatal,
caracterizando uma protecao deficiente.

Nesse sentir, ndo pode o subprincipio da Proibicdo de Excessos ser levada
as derradeiras consequéncias, pois com isso emerge a possibilidade de se instaurar
um cenario em de cerceamento do poder-dever do Estado de promover e garantir a
protecdo de bens juridicos, das pessoas e da propria sociedade.

Apesar de a Carta Magna brasileira ter carater eminentemente liberal, trouxe
em seu art. 5°, mais precisamente, nos incs. LXIIl e LXIV, transcritos ipsis litteris a

seguir, normas penais visando evitar, ainda que timidamente, a protecao deficiente:

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico;

Quis assim, o legislador originario, dar tratamento mais severo aqueles
crimes que detém alto grau de organizacdo e poder lesivo, como é o0 caso dos
crimes hediondos e equiparados, como também aqueles que oferecem risco a
ordem constitucional e ao Estado Democrético.

Da mesma forma, contemplou também, ainda que de forma genérica, no art.
6° da Constituicdo Federal de 1988, o direito a seguranca como direito social,
demonstrando, que a prote¢do das pessoas e seus bens juridicos também merecem
atencao por parte do legislador infraconstitucional.

Por outro lado, se o subprincipio da Proibicdo da Protecdo Deficiente
suplantasse o subprincipio da Proibicdo de Excessos, que representa o fendbmeno
contrario, as consequéncias seriam igualmente graves, pois correr-se-ia 0 risco da
manifestacdo de um Estado autoritario, cujas leis impdem restricbes aos direitos e
garantias individuais de forma intransigente e as autoridades praticam suas
atividades de maneira discricionaria, caracterizar-se-ia, pois, um excesso.

Para impedir justamente isso € que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil contempla, em diversas passagens, 0 subprincipio da Proibicdo de
Excessos na esfera penal, por meio de garantias individuais negativas, como as
previstas no art. 5°, inc. LXVII, o qual veda determinados tipos de penas, a saber: a)
de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de
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carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e, e) cruéis; ou ainda,
as previstas nos incisos XXXIX, XL, XLV, LXI, LXII, LXII, LXIV, LXV, LXVI, ja
transcritos acima.

Nesse sentido, sdo bem vindos os ensinamentos de Lenio Luiz Streck

(2007b, p. 13), revelando a dupla missao do Direito Penal:

“[...] o direito penal serve simultaneamente para limitar o poder de
intervencdo do Estado e para combater o crime. Protege, portanto, o
individuo de uma repressdao desmesurada do Estado, mas protege
igualmente a sociedade e os seus membros dos abusos do individuo. Estes
sdo os dois componentes do direito penal: o correspondente ao Estado de
Direito e protetor da liberdade individual, e o correspondente ao Estado
Social e preservador do interesse social mesmo a custa da liberdade do
individuo”.

Fica evidente, assim, a necessidade de se observar, em matéria penal, tanto
do subprincipio da Proibicdo de Excessos como o da Proibicdo da Protecao
Deficiente, ou seja, o Direito Penal deve servir de protetor das liberdades individuais
(contra excessos) e de protetor do interesse social (evitando a protecéao insuficiente).

Nessa esteira de ideias, Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 24-25) apregoa que:

[...] para a efetivacdo de seu dever de prote¢cédo, o Estado — por meio de um
dos seus o6rgaos ou agentes - pode acabar por afetar de modo
desproporcional um direito fundamental (inclusive o direito de quem esteja
sendo acusado da violagdo de direitos fundamentais de terceiros). Esta
hipétese corresponde as aplicagBes correntes do principio da
proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade das
medidas restritivas de direitos fundamentais que, nesta perspectiva, atuam
como direitos de defesa, no sentido de proibic6es de intervengéo (portanto,
de direitos subjetivos em sentido negativo, se assim preferirmos). O
principio da proporcionalidade atua, neste plano (0o da proibicdo de
excesso), como um dos principais limites as limitacdes dos direitos
fundamentais [...].

Por outro lado, o Estado - também na esfera penal - podera frustrar o seu
dever de prote¢do atuando de modo insuficiente (isto é, ficando aquém dos
niveis minimos de protecdo constitucionalmente exigidos) ou mesmo
deixando de atuar, hipotese, por sua vez, vinculada (pelo menos em boa
parte) & problematica das omissdes inconstitucionais. E neste sentido que —
como contraponto a assim designada proibicdo de excesso — expressiva
doutrina e inclusive jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo que se
convencionou batizar de proibicAo de insuficiéncia (no sentido de
insuficiente implementacdo dos deveres de protecdo do Estado e como
traducéo livre do alemao Untermassverbot).

Deste modo, colige-se que o Estado, dentro da seara dos direitos
fundamentais deve levar em consideracdo o seu duplo dever, a saber, de defesa e
de protecdo, sob pena de inconstitucionalidade, pois ao tempo que é, por

mandamento constitucional, guardido dos direitos fundamentais de violagdes por
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parte do proprio Estado, também o €& em relacdo a transgressdes advindas de
terceiros, que comprometem toda a sociedade.

Os subprincipios, ora trabalhados, no dizer de Lenio Luiz Streck (2007a, p.
25), se identificam com o garantismo penal positivo e negativo. O referido autor, de
forma genérica, trata da problematica, da prevaléncia do subprincipio da Proibigdo
de Excessos em detrimento do subprincipio da Proibi¢cdo da Protegéo Deficiente:

[...] é preciso ampliar a perspectiva do direito penal da Constituicdo na
perspectiva de uma politica integral de prote¢cdo dos direitos, o que significa
entender o0 garantismo ndo somente no sentido negativo como limite do
sistema punitivo (prote¢do contra o Estado), mas, sim, também como
garantismo positivo o que, no dizer de Baratta, aponta para a resposta as
necessidades de assegurar a todos os direitos, inclusive os de prestagéo
por parte do Estado (direitos econdmicos, sociais e culturais), e ndo apenas
aqueles que podem ser denominados de direitos de prestacéo de protecao,
em particular contra agressdes provenientes de comportamentos delitivos
de determinadas pessoas.

Mostra-se, pois, incabivel transpor os limites do Principio da
Proporcionalidade, quer em um sentido, quer em outro, ou seja, qualquer extremo é
indesejado, assim, ndo se pode, pois, nem proporcionar garantias ao cidadao contra
excessos do Estado, exageradamente, e deixando-o desprotegido em relacdo as
agressfes aos seus bens juridicos por parte de outros particulares (garantismo
negativo extremado), nem promover a seguranca do individuo e a ordem publica e,
para tanto, sacrificar os direitos e garantias individuais das pessoas, ao arrepio do
principio da dignidade da pessoa humana (garantismo positivo extremado).

Desta forma, revela-se pertinente a preocupagdo com o desequilibrio entre
0s subprincipios da Proibicdo de Excessos e da Proibicdo da Protecdo Deficiente,
em razao da forte tendéncia, tanto do poder legislativo como do poder judiciario, de
se atribuir preeminéncia aquele subprincipio (da Proibicdo de Excessos) em relacdo
a este (o subprincipio da Proibi¢cdo da Protecéo Deficiente).

Ora. Nao se pode, sob a alegagdo de promover o Direito Penal minimo,
torna-lo insuficiente no que diz respeito a protecdo de uma vasta gama de direitos
fundamentais, como por exemplo, o direito social a seguranca das pessoas contra
violagBes aos seus bens juridicos, ou como os direitos metaindividuais, a exemplo
da paz social e da ordem publica de serem turbados em detrimento de toda a
sociedade, pois, em ocorrendo isso, se evidencia justamente o que o modelo de
direito garantista, tdo defendido desvirtuadamente por muitos, repudia, a saber, 0s

extremos, compreensdes extremadas do Direito Penal.
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Fazem-se oportunas, nesse ponto, as consideracdes de Lenio Luiz Streck
(2007a, p. 05), in verbis:

Alias, parcela expressiva do segmento que abriga os penalistas brasileiros
de orientacdo critica fazem essa leitura do garantismo tdo-somente pelo
viés negativo. Com efeito, a partir do papel assumido pelo Estado e pelo
direito no Estado Democratico de Direito, o direito penal deve (sempre) ser
examinado também a partir de um garantismo positivo, isto €, devemos nos
indagar acerca do dever de protecdo de determinados bens fundamentais
através do direito penal.

Percebe-se que o referenciado autor faz uma critica aberta a maioria dos
penalistas brasileiros, em razdo da forma como encaram o Direito Penal, apenas a
luz do subprincipio da Proibicdo de Excessos, usando como pano de fundo o
garantismo, no entanto, quando assim o fazem, deturpam a doutrina de Luigi
Ferrajoli, jA que no contexto de um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal
carece também de exame através do subprincipio da Proibicdo da Protecdo
Deficiente, jA que ndo existe tdo somente um garantismo negativo, ha ainda um
garantismo positivo.

Novamente importa citar Lenio Luiz Streck (2007a, p. 05) para quem a
convergéncia ideoldgica, que afeta grande parte dos juristas brasileiros, deve-se as
influéncias do liberalismo classico, pois, em matéria penal, valem-se, tdo somente,
do subprincipio da Proibicdo de Excessos, como se o cidadao, ainda que violador da
ordem juridica fosse fraco e desprotegido, sendo a missédo Unica do Direito Penal,

protegé-lo do Estado que tem esséncia opressora e tirana:

O que tem ocorrido de concreto nesse aspecto e dado margem ao
aquecimento do debate entre penalistas de apego exacerbado ao
liberalismo e os que buscam a guarida penal de bens supra-individuais, é
gue estes buscam introjetar na concepc¢édo de bem juridico penal a idéia de
gue uma série de valores constitucionais de feicdo coletiva necessitam de
protec@o penal, enquanto aqueles (apegados as concepc¢des do liberalismo
classico), resistem a tanto, obstaculizando a extensdo da funcdo de
protecdo penal aos bens de interesse da comunidade, sob o argumento de
que tal concepgao implicaria uma “indesejada ampliagdo das barreiras do
direito penal”. De certo modo, continuam a pensar o direito a partir da idéia
segundo a qual haveria uma contradicdo insolivel entre Estado e
Sociedade ou entre Estado e individuo. Para eles, o Estado é
necessariamente mau, opressor, e o direito (penal) teria a funcdo de
“proteger” o individuo dessa opresséo. Por isso, em pleno século XXI e sob
0s auspicios do Estado Democratico de Direito — no interior do qual o
Estado e o Direito assumem (um)a fungéo transformadora — continuam a
falar na mitica figura do Leviatd, repristinando — para mim de forma
equivocada — antiga probleméatica que contrapde o Estado (mau) a (boa)
sociedade (sic).
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Em outra oportunidade, na mesma linha de inteleccdo, assegura, em
arremate, que “a tarefa do Estado € defender a sociedade, a partir da agregacéo das
trés dimensdes de direitos — protegendo-a contra os diversos tipos de agressdes. Ou
seja, 0 agressor ndo é somente o Estado. O Estado ndo € unico inimigo!” (STRECK,
2007b, p. 13).

Continuando a discussdo acerca da preocupacdo acerca da prevaléncia do
subprincipio da Proibicdo de Excessos sobre o da Proibicdo da Protecao Deficiente,
agora se referindo claramente ao poder legislativo, Lenio Luiz Streck (2007a, p. 05)

assevera:

[...], parto da premissa — e ndo ha nenhuma novidade em dizer isto — de que
a Constituicdo brasileira de 1988 apresenta uma direcdo diretiva para o
Estado. Logo, em assim sendo, continuo a insistir (e acreditar) que todas as
normas da Constituicdo tém eficacia, e as assim denominadas normas
“programaticas” — como as que estabelecem a busca da igualdade, a
reducdo da pobreza, a protecéo da dignidade, etc. — comandam a atividade
do legislador (inclusive e logicamente, do legislador penal), buscando
alcancar o objetivo do constituinte. Esse comando (ordem de legislar) traz
implicita — por exemplo, no campo do direito penal — a necesséria
hierarquizagéo que deve ser feita na distribuicdo dos crimes e das penas,
razdo pela qual o estabelecimento de crimes, penas e descriminaliza¢des
ndo pode ser um ato absolutamente discricionério, voluntarista ou produto
de cabalas. Em outras palavras, ndo hé liberdade absoluta de conformacéo
legislativa nem mesmo em matéria penal, ainda que a lei venha a
descriminalizar condutas consideradas ofensivas a bens fundamentais.

Nesse sentido, se de um lado h& a proibicdo de excesso (Ubermassverbot),
de outro ha a proibigdo de protecdo deficiente (Untermassverbot). Ou seja,
o direito penal ndo pode ser tratado como se existisse apenas uma espécie
de garantismo negativo, a partir da garantia de proibicdo de excesso.

Deste modo, a abordagem do Direito Penal, s6 por um espectro, revela-se
ha tempos superada, pois, hodiernamente, no estagio de complexidade que a
sociedade contemporénea apresenta, se faz imprescindivel que a construcdo e a
aplicacao juridico-normativa penal ndo permaneca atrelada apenas a certa maxima
ou determinado principio, como in casu a protecdo do individuo frente ao Estado,
com fundamento no subprincipio da Proibicdo de Excessos, ao reves, faz-se mister
que, com base na realidade socioecondmica e cultural, em especial, no retrato da
criminalidade e da impunidade que reinam juntas sobre a sociedade brasileira, que
se eleja valores, principios e regras que realmente permitam o estabelecimento de
um Direito Penal promotor de uma sociedade livre e pacifica, o subprincipio da
Proibicdo da Protecao Deficiente, por exemplo, se mostra adequado a trazer o
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imprescindivel ponto de sensatez ao Direito Penal, o ansiado equilibrio entre os dois
referidos subprincipios.
Lenio Luiz Streck (2007b, p. 02), nesse diapasdo, fazendo alusédo a

Zagrebelski, apregoa que:

A complexidade do mundo contemporédneo expde a possibilidade e a
necessidade de os individuos aspirarem ndo a um reduzido grupo de
valores ou principios, com uma homogeneidade de caracteristicas e
funcbes, mas, de outra forma, a um rol axiolégico e principiolégico variado
gue possibilite a conformacg&o normativa da vida social e coletiva do tempo
presente. Assim sendo, ndo deve haver a prevaléncia de um s6 valor ou de
um grupo de valores que uma determinada tradicAo dogmatica tenha
tratado de conferir um alto grau de verossimilhanca. E desejavel que haja
uma flexibilidade na escala hierdrquica de valores constitucionalizados,
mediante solucdes histéricas e contextualizadas que permitam o
desenvolvimento dos principios constitucionais e garantam a
homogeneidade do projeto de sociedade, Estado e Direito positivado.

E justamente nessa acepgao que se propde uma (re)visdo critica em relagéo
a andlise do Direito Penal apenas através do prisma penal garantista negativo, com
supedaneo exclusivamente no subprincipio da Proibicdo de Excessos.

O que se sugere € que o subprincipio da Proibicdo de Excessos ndo pode
ser levado a derradeira consequéncia, sob pena de se subtrair do Direito Penal o
balanceamento de sua dupla funcdo e, assim, ao invés de se ter um Direito Penal
suficientemente protetor, segundo o que exige o Estado Democrético (e Social) de
Direito brasileiro, ser estabelecido (ou continuar estabelecido) um sistema juridico-
penal insuficiente quanto a protecdo dos bens juridicos indispensaveis a uma vida
digna e um convivio social pacifico e ordeiro - como deve ser -, 0 que demonstra a
imperatividade da observancia do Direito Penal também pela perspectiva do
subprincipio da Proibicdo da Protecdo Deficiente para que tal quadro de
desequilibrio ndo seja levado adiante.

Percorrendo nessa senda, Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 24) defende que
na seara do Direito Penal (tanto para o direito penal material, quanto para o
processo penal) resulta inquestionavel a vinculacdo entre os deveres de protecgéo,
isto €, a funcéo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela, e a teoria da
protecdo dos bens juridicos fundamentais, como elemento legitimador da
intervencao do Estado nesta seara, assim como a cogente e correlata aplicagdo do
principio da proporcionalidade e de sua interpretacdo conforme a Constituigao.

Destarte, recomenda-se uma construgdo, abordagem e consequente

aplicacdo do Direito Penal, considerando a dupla perspectiva do Principio da
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Proporcionalidade, ou seja, proibindo excessos, mas também, proibindo a protecéo
deficiente, tudo a luz de um novo enfoque da Constituicdo Federal, de forma a se ver
efetivado os direitos fundamentais de todas as dimensdes, dentro do Estado

Democratico (e Social) de Direito que € o Brasil.
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5 CONCLUSAO

Observou-se ao longo do presente estudo que a ideia de proporcionalidade,
em matéria penal, surge atrelada apenas a nogdo de proibicdo de excessos, como
resposta as arbitrariedades do Estado absolutista e remonta ao Periodo
Humanitario, em meados da segunda metade do século XVIII, devido as
contribuicbes de Cesare Beccaria e da Escola Classica, sob a influéncia do
iluminismao.

Viu-se que esse pensamento se consubstanciou principalmente através da
méaxima de limitacdo do jus puniendi estatal, através da previsdo de garantias
negativas, com o objetivo de forcar o Estado a respeitar os direitos fundamentais,
em especial, aqueles de primeira dimensao, como as liberdades individuais.

Pbdde-se perceber que tais principios, proprios do liberalismo classico,
influenciaram determinantemente a legislacdo penal de varias nac¢fes, ndo s6 a
época, uma vez que prosseguiu repercutindo seus efeitos ao longo dos séculos. No
Brasil, em razdo do regime militar que governou o pais entre 1964 e 1985, a
Constituicdo Federal de 1988 recepcionou esses valores, buscando conferir defesa
aos direitos fundamentais frente a um Estado redemocratizado muito recentemente.

Sendo assim, o legislador constituinte procurou privilegiar as garantias
individuais, relacionando de maneira extensiva, principios como o da legalidade, da
anterioridade da lei penal, do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa, da personalidade das penas, da humanidade das penas etc. pra falar s6 de
alguns, entre tantos outros principios que desempenham fundamental importancia
na seara penal, processual penal e das execugdes penais pra ser mais especifico;
estes direitos fundamentais revelam o subprincipio da Proibicdo de Excessos.

Mostrou-se, no entanto, que apos a promulgacédo da Constituicdo Federal de
1988, o Brasil experimentou muitas transformacdes sociais, econdmicas e politicas,
de modo que apresenta uma nova conformacao.

Restou demonstrado, com base no estudo que foi desenvolvido, que vige no
Brasil, atualmente, um cenario de Estado Democratico (e Social) de Direito, o qual
nao intervém, como regra, discricionariamente, nas liberdades individuais, como nos
Estados totalitdrios, mas, ao contrario, assume importante funcdo de garantidor e

promotor dos direitos fundamentais como um todo.
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Nesse sentido, no segundo capitulo foram demonstradas certas
probleméticas que dizem respeito ao Direito Penal brasileiro, a exemplo do aumento
da criminalidade, do avanco dos indices de impunidade, da forte sensacédo de
inseguranca que domina a populacao brasileira, como forma de revelar que se ha 25
anos, o Estado era a maior ameacga aos direitos fundamentais, atualmente, tal
quadro ndo se mostra presente, no entanto, outros problemas, como os
supracitados, se manifestam extremamente hostis a estes direitos. Sob esse prisma,
foi ressaltado o direito social a seguranca (art. 6° da CF/88) como direito
fundamental que merece tratamento especial e, em seguida, foi apresentado o
Direito Penal como um importante instrumento de controle social formal (controle
social penal).

Seguindo essa linha conclusiva, no terceiro capitulo, viu-se que o Direito
Penal, em um Estado Democratico (e Social) de Direito, deve pautar-se segundo um
critério de equilibrio, o qual é propiciado pelo Principio da Proporcionalidade, desde
gue seja considerado em sua inteireza, tendo em vista suas duas facetas, a saber, o
subprincipio da Proibicdo de Excessos e o subprincipio da Proibicdo de Protecao
Deficiente.

Assim sendo, se por um lado, o Direito Penal reflete o dever do Estado de
defender o individuo perante a atuacdo do Estado, por meio da imposi¢cdo de
garantias negativas, como forma de conferir seguranca aos direitos individuais
(Proibicdo de Excessos); deve, por outro lado, levar em consideracao o subprincipio
da Proibicdo da Protecdo Deficiente, que constitui um verdadeiro dever de protecao
do Estado, em favor do individuo, contra as violagdes aos seus bens juridicos por
parte de terceiros (imperativo de tutela).

Pdde-se coligir, assim, que diante da imprescindivel garantia e protecao aos
direitos fundamentais de todas as dimensdes, faz-se necessario que exista a
observancia, em matéria penal, do Principio da Proporcionalidade em toda a sua
amplitude, tanto quando do trabalho do poder legiferante, como quando da
interpretacdo e aplicagcéo das leis.

Portanto, o Direito Penal brasileiro deve ser revisto, a luz da Constituicdo
Federal, levando em consideracdo a realidade social, econémica e politica atual,
bem como, as problematicas que enfrenta o pais; passando a ser encarado, tendo
em vista o panorama em que esta inserido, qual seja, de um Estado Democratico (e

Social) de Direito, deste modo, deve-se ter em mente a seguranca das pessoas € a
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protecdo de seus bens juridicos, das viola¢cdes por parte da criminalidade, e, em
consequente analise, a garantia da paz social e da ordem publica, de modo que
seja, cada vez mais, desenvolvido no sentido de tutelar conjunturas que antes nao
se mostravam presentes com tanta nitidez, mas que hoje se apresentam como
carecedoras do amparo do Direito Penal.

Em arremate, ficou manifestado que o Direito Penal € uma importante
ferramenta de promocao e garantia de direitos fundamentais e ndo supressor; ante a
nova funcdo que assume, qual seja, de instrumento de transformacao social visa,
antes de mais nada, assegurar uma sociedade harménica, pacifica e ordeira, em
que o cidadado tem protecdo, por parte do Estado, a todos os seus direitos
fundamentais e ndo apenas a parcela deles, tudo com supedaneo no Principio da

Proporcionalidade e na sua interpretacado conforme a Constituicdo Federal de 1988.
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