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RESUMO

A presente pesquisa aponta o Estado como co-résmnpela desigualdade social,
estigmatizacdo e marginalizacdo ao aplicar o DirBienal de forma seletiva e desigual,
atingindo com maior intensidade a populacdo pohdverte o leitor sobre o papel da
ideologia na determinacdo dos conceitos; nas exsalbs agentes politicos e na auséncia
de percepcao pela maioria da populacéo sobre@eg@b desigual da lei penal. Ressalta as
obrigacGes constitucionais do Estado DemocratiSoaal de Direito na criacao dos tipos
penais, na aplicacdo da lei penal e na execucapeales e medidas de seguranca, em
busca da igualdade material e da erradicacdo deezmbvisando a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Expfe a evaud# teoria do bem-juridico e as bases
para a formacéo de um direito penal minimo, gastang legitimado na escala de valores e
principios previstos na Constituicdo Federal. Fam (critica ao positivismo juridico e
apresenta as bases de uma nova hermenéuticaguitiddada no compromisso social do
juiz com os valores e principios constitucionaiprésenta os sintomas da crise da pena
privativa de liberdade, seu efeito estigmatizastey aplicacdo desigual e seletiva e sua
promessa iluséria de recuperacdo do criminoso.aRass importancia de valores como a
tolerancia, a solidariedade e a conciliagdo nac8olulo conflito criminal.

Palavras-chave tutela penal. ideologia; obrigacdes constitucmi® estado; principio da
igualdade; bem-juridico; valores constitucionaiggnlade da pessoa
humana,; principios constitucionais; direito pen&limo; justica social.



RIASSUNTO

La presente ricerca indica lo Stato come corresgimles della disuguaglianza sociale,
stigmatizzazione e emarginazione nell’applicareititto Penale in forma selettiva e
disuguale, attingendo con maggiore intensita laofagione povera. Avverte il lettore sul
ruolo dell'ideologia nella determinazione dei caticenelle scelte degli agenti politici e
nell'assenza di percezione da parte della maggraraella popolazione dell’applicazione
disuguale della legge penale. Risalta gli obbligbstituzionali dello Stato Democratico e
Sociale di Diritto nella creazione dei tipi penaiell’applicazione della legge penale e
nell'esecuzione delle pene e misure di sicureziia rigerca dell’'uguaglianza materiale e
dello sradicamento della poverta, mirando allarocagone di una societa libera, giusta e
solidale. Espone I'evoluzione della teoria del bgneidico e le basi per la formazione di
un diritto penale minimo, garantista e legittimalalla scala di valori e principi previsti
nella Costituzione Federale. Fa una critica altpasmo giuridico e presenta le basi di una
nuova ermeneutica giuridica fondata sull'impegneiale del giudice con i valori e
principi costituzionali. Presenta i sintomi delldscdella pena privativa di liberta , il suo
effetto stigmatizzante, la sua applicazione disigyesselettiva e la sua promessa illusoria

di recupero del criminale. Risalta I'importanzavdiori come la tolleranza, la solidarieta e
la conciliazione nella soluzione del conflitto cnmale.

Parole chiave tutela penale; ideologia; obblighi costituzionaello stato; principio
dell'uguaglianza; bene giuridico; valori costituz@i; dignita della

persona umana; principi costituzionali; diritto pEnminimo; giustizia
sociale.
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INTRODUCAO

Um dos temas mais importantes e polémicos no estadlireito moderno € o
que se refere ao principio da igualdade, porqueranan objetiva destaca a igualdade
formal como garantia fundamental do cidadé&o, diaemee todos sao iguais perante a lei,
mas “igualdade” também é sinénimo de Justica eti¢his® o ideario de qualquer sistema
juridico democratico, porque nao pode existir tréegitimo sem justica. Ocorre que a
igualdade como sinénimo de “Justica” diz respeitgualdade material, ja que a igualdade
entre os seres humanos deve ser tida como a bas#rdibos humanos, e o ideério a ser
perseguido, neste terceiro milénio, em que, haedgminio da desigualdade material; da
dominacao; da discriminacao; da violéncia exacextwadtra os menos favorecidos.

O Evangelho, segundo Mateus (20, 1-15), apresentaparabola que ilustra
muito bem a problematica da igualdade:

O Reino dos céus é semelhante a um pai de farmiaag romper da manha saiu
a fim de contratar operarios para sua vinha. Ajustam eles um denério por dia
e enviou-0s a sua vinha. Cerca da terceira hotaagala e viu que alguns ainda
estavam na praca sem fazer nada. Disse-lhes eldafdbém vos para minha
vinha e darei o justo salario. E eles foram. A @ehbra saiu de novo e

igualmente pela nona hora, e fez o mesmo. Finabngrgla undécima hora,

encontrou ainda outros na praca e perguntou-lhmsjue estais todo o dia sem
fazer nada? Eles responderam: E porque ninguéroamigatou. Disse-lhes ele,

entdo: Ide também vo6s para minha vinha. Ao caitadde, o senhor da vinha
disse a seu feitor: Chama os operarios e pagadbesgc¢ando pelos Ultimos até
os primeiros. Vieram aqueles da undécima hora eberam cada qual um

denério. Chegando por sua vez os primeiros julgagae haviam de receber
mais. Mas s6 receberam cada qual um denéario. Aebegem, murmuravam

contra o pai de familia, dizendo: Os Ultimos sbdtharam uma hora... e deste-
Ihes tanto como a nds, que suportamos o peso dodbecalor. O senhor, porém
observou a um deles: Meu amigo, nao te faco igastido contrataste comigo
um denario? Toma o que é teu e vai-te. Eu quera éate Gltimo tanto quanto a
ti. Ou ndo me é permitido fazer dos meus bens onqpi@praz? Porventura vés
com maus olhos que eu seja bom? Assim, pois, Badltserdo 0s primeiros e

0s primeiros seréo os Ultimos

Parece, porém, inerente ao ser humano o sentindeniojustica relacionado
com a igualdade, ou seja, ndo se aceitam as afidestavas, que visam a correcao
material das desigualdades. Prevalece o sentimdmtque a divisdo deve ser feita,
segundo a capacidade, o mérito e o esforco dewad®corre que alguns integrantes da
sociedade ndo possuem as mesmas condicdes maggusiguicas, para competirem com

igualdade e, com isso, surge a necessidade damsetidde entre os homens e das agbes

! BIBLIA Sagrada. Sdo Paulo: Editora Ave Maria, 20041308.
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afirmativas por parte do Estado. Existe uma tendédo ser humano, de ser voltado para
o individualismo e para a competicdo, como se aesol&ncia dependesse desta luta
constante, conforme foi propalado por Rodolf Voeriltg na sua célebre obra: “A Luta
Pelo Direito”, que se finaliza a obra com as paawto poeta Goethe (1851, p. 435 apud
JHERING, 1985, p. 88) “s6 deve merecer a liberdadevida quem, para as conservar,
luta constantemente”.

Acontece que o Estado moderno prima pela buscatatte e perpétua da
construcdo de uma sociedade livre, justa e sdid@om desenvolvimento nacional;
erradicacao da pobreza e da marginalizacdo; rediggidesigualdades sociais e regionais
e a promocao do bem de todos, sem preconceitosigkenp racga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao; alénodessidadania e a dignidade da pessoa
humana sdo os fundamentos da democtacia

Assim, nao é suficiente que o Estado garantaaldgde formal ou meramente
juridica entre os cidadaos; € preciso que se pramaagcdes efetivas e intervencionistas,
visando a busca da igualdade material.

José Luiz Bolzan de Morais (1996, p. 74) ensima@Estado Democratico de
Direito tem um conteudo transformador da realidadéio se restringe a uma melhora das
condi¢gbes sociais, como faz o Estado Social deitDjreé preciso concretizar-se,
materialmente, uma vida digna ao homem, o que,ssadamente, implica a solu¢cado do
problema das condicfes materiais de existéncia.

O referido autor apresenta os principios do Esielmocratico de Direito: 1-
constitucionalidade; 2- Organizacdo DemocraticaSdaiedade; 3- Sistema de direitos
fundamentais individuais e coletivos; 4- Justicai&lp5- Igualdade; 6- Divisdo de Poderes
ou de Funcdes; 7- Legalidade e 8- Seguranca ezZaehteidicas (MORAIS, 1996, p. 75).

O Direito Penal, por ser eminentemente Publicontervencionista, nos
comportamentos humanos, precisa ser revisto emmafado sob a 6ética da igualdade
material e das obrigagBes constitucionais do Es&umimal e Democréatico de Direito na
tutela penal.

No desenvolvimento da pesquisa, sera importartelabo papel da ideologia,
no que diz respeito ao principio da igualdade eswlha dos bens juridicos que serao
objeto de tutela penal, porque, conforme advertesgEndro Baratta (2002, p. 162),
atualmente existe o mito da igualdade, pelo qualcsedita que o Direito Penal protege

igualmente todos os cidadaos, e que a lei perguia para todos e que todos tém iguais

2 Artigo 3° da Constituicdo Federal.
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chancegde serem sujeitos ativos de crimes e de sofresecor@sequéncias do processo de
criminalizagao.

A criminologia critica apresenta proposi¢cdes agosio mito da igualdade,
destacando o carater fragmentario do direito pegaé ndo protege todos os bens
juridicos, mas somente aqueles essenciais; a tell péio é igual para todos, porque o
statusde criminoso é distribuido de modo desigual eosrendividuos; e o grau efetivo de
tutela penal e statusde criminoso néo sao distribuidos de acordo caiemasidade social
das acbes e gravidade das infracdes, que devesraas Principais variaveis para a reacao
criminalizante e a sua intensidade. A critica \dsmonstrar que o Direito Penal ndo é
menos desigual do que outros ramos, pelo contré@rim,direito desigual por exceléncia
(BARATTA, 2002, p. 162).

Mauricio Antbnio Ribeiro Lopes (1999, p. 191) tanb pondera que a
ideologia tem influéncia marcante na formulacdoDdeito Penal, jA que no mais das
vezes as leis penais sdo protetoras de valoresepns fue ndo Sdo necessariamente
representativos de uma aspiracao social majorigagae tudo mais em direito penal segue
uma ideologia dominante, ou seja, a redacdo do perwal; os limites da pena; os
mecanismos de execucdo da pena; a escolha da sarg@acao do Poder Judiciério; as
normas processuais.

Alessandro Baratta (2002, p. 161) ainda dest&santlomentos ou mecanismos
gue devem ser analisados separadamente no pratessoninalizacdo: 1- o0 mecanismo
de producéo das normas (chamado de criminalizag@anma); 2- mecanismo da aplicacao
das normas (chamado de criminalizagdo secund&riajiecanismo da execucao da pena
ou das medidas de seguranca.

O referido autor também destaca a ideologia desde$ocial em que baseia a
responsabilidade penal nos principios da legitiod@ao bem e do mal; da culpabilidade;
finalidade ou prevencdao; igualdade, interesse kecidelito natural, que representam o
ponto de chegada de uma longa evolugdo do pensamenal e penitenciario, mas nao
permitem analisar realisticamente o processo duirtlizacdo; por isso a criminologia
critica pretende a superacao do conceito de dsbesal (BARATTA, 2002, p. 44).

Portanto, a presente pesquisa visa destacaruneses do Estado (legislativa,
Judiciaria e Executiva), os trés mecanismos praisipde criminalizacdo e, por
conseguinte, produtores da desigualdade na tutetel.p Também visa destacar as
obrigacGes constitucionais do legislador, do meayist e do executor da pena ou medida

de seguranca, a luz do principio da igualdadeytetatpenal.
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Parte-se do pressuposto de que o Direito Penalemoddeve estar
fundamentado em cinco pilares: a legalidade; aidiégie da pessoa humana; a igualdade;
a liberdade e a seguranca publica, havendo emseuata comunicacédo, de modo que nao
se aceita o sacrificio da dignidade da pessoa haigramome da seguranca publica.

E sabido que o Direito Penal tem como principalagta o principio da
legalidade que esta previsto na Constituicdo FEdéndo ha crime sem lei anterior que o
defina; nem pena sem prévia cominacéo legal’; éoémmesta no artigo 1°, do Caodigo
Penal, mas doutrinariamente € sabido que dele m®ecooutros principios, por ser
justamente um delimitador da atuac&o do legisladt proprio julgador.

Assim é que se proibe o uso da analogiarfalam parterf) no Direito Penal,
limitando a atuacdo do julgador, mas também se gabado se podem criar tipos penais
para qualquer ato tido como delituoso, pois o Rir&lenal tem carater subsidiario; € o
altimo recurso da ordem democrétiadti(na ratio), destinado a garantir a paz social,
traduzida em segurancga e no convivio harmoénice ergrindividuos, ou seja, s6 deve ser
aplicado para proteger os valores mais importatdesociedade e do individuo, e somente
naquelas hipoteses nas quais outros ramos doodit@d conseguem prevenir a conduta
ilicita.

Visa-se, assim, coibir eventual arbitrio do leayislr ou do aplicador da lei
penal que usa o Direito Penal como forma de refoesscial, para manutencdo da ordem
vigente, mas como efeito perverso acaba criandumentando as desigualdades sociais e
as injusticas contra a populacao carente.

E sabido que a principal funcdo do Direito Penah @rotecdo dos bens
juridicos mais importantes para a vida em sociedaie como: a vida, a saude publica, a
liberdade, a integridade fisica, 0 meio ambienfgatomonio, a honra.

Tal protecao é feita sob a forma de ameaca deagglb de uma sancéo (pena)
para aqueles que violarem tais bens juridicos, ndmaassim, o Estado, a condi¢cdo de
solucionador dos conflitos internos que atinjamedegibens juridicos, ndo se admitindo a
vinganca privada ou a autotutela para a solucacaluitos.

A ameaca de punicdo visa incutir nos cidadaosnaai@ncia sobre o respeito
que cada um deve ter em relacdo aqueles bensasjdiara viabilizar a vida harmoniosa
em sociedade: é o que se entende pelo caratengixevgeral da pena.

Uma vez violado o bem juridico, surge, para o dst® direito de punir, ou

seja, o direito de reprovar a conduta anti-soadialigada pelo agente. Tal reprovacao deve

% Artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicio Federal.
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ser proporcional ao ato praticado; a pena aplichmee ser justa na medida em que é
necesséria e suficiente para a reprovacao do iatoso. Vale dizer que na aplicacdo da
pena o Estado assume o papel de verdadeiro pglohiador, que castigara seus filhos na
medida em que merecam ser castigados, mas senr pefidalidade educativa da pena,
pois 0 bom pai somente castiga o filho para queaptenda a respeitar os valores e néao
volte a transgredi-los; vale dizer que o filho deader por que esta sendo castigado e o
castigo reprova, na medida em que subtrai algumitalido castigado; é a consequéncia
juridica pela violagdo do bem juridfco

Por outro lado, o Direito Penal também é garantitis direitos fundamentais
da pessoa humana, em relacdo ao proprio Estadodauseus agentes atuam na sua
aplicacdo, agindo contra qualquer forma de disoagdo, opressao, desigualdade,
violéncia ou supressao de direitos que nao estpj@viamente previstos e autorizados
pela lei e aplicados pela autoridade competente.

Dai a importancia de se adotarem principios gsguardam o cidadao contra o
abuso e o arbitrio Estatal. Assim é que o garantisanal adota os seguintes principios,
segundo Luigi Ferrajoli (2002, p. 75): 1)- princdpida retributividade ou da
consequencialidade da pena em relacdo ao delitqridcipio da legalidade, no sentido
lato ou no sentido estrito; 3)- principio da newksde ou da economia do direito penal; 4)-
principio da lesividade ou da ofensividade do eweh}- principio da materialidade ou da
exterioridade da acéo; 6)- principio da culpabdelau da responsabilidade pessoal; 7)-
principio da jurisdicionariedade, também no senl@do ou no sentido estrito; 8)- principio
acusatorio ou da separacao entre juiz e acusagaprifcipio do 6nus da prova ou da
verificagdo; 10)- principio do contraditorio ou diefesa ou da falseabilidade.

Segundo Méarcia Dometila Lima de Carvalho (19984):

A Constituicdo de 1988, fundamentando o Estado Redtioo de Direito, por

ela criado, na dignidade da pessoa humana (artfyointiso Ill), teria

necessariamente, de contemplar, como corolaricadiigaidade, o principio da
culpabilidade (inciso LVIlI do artigo 5°), ao quat €onexionam principios
outros, como o da presuncdo da inocéncia, o duidhdilizacdo da pena, enfim,
todo aquele feixe de principios que materializamesautro ‘do devido processo
legal. A natureza de principio de direito justmncedida ao principio da
culpabilidade, decorre de que: a)- fundamentangeere, fornece-lhe caréater
retributivo, simultaneamente demonstrando a fagm é&o Direito Penal, que
assim tem, como centro de seu sistema, o homemyesponsabilidade provém
de sua dignidade de pessoa, capaz, por isso megnsnfrer reprovabilidade:
b)- limitando a pena, proibe, ao Estado, o abussadado punitiva, quando da

* Perda da liberdade; obrigacdo de prestar sersicosnunidade; perda de bens ou valores; pagamento d
multa ou importancia em dinheiro ou prestacdo dematureza; limitacdo de fim de semana; inteadica
temporaria de direitos.
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satisfacdo da preocupacéo criminal, numa viséivauiita de instrumentalizacédo
do homem para satisfacdo do bem comum.

Diz ainda a mesma autora (1992, p. 69):

O Estado Democratico de Direito esta a servigoaindm concreto. A realidade
deste homem, condicionado por suas circunstanaasdeico-sociais, ndo

dispensa a concregdo da culpabilidade na depemdétembém, dessas
circunstancias sociais. Em termos da culpabilidémtenta-se penetrar no que
realmente ocorre quando se trata um homem comqdielnte, ndo s6 do ponto
de vista de interesses abstratos do conhecimettcg,ida dogmatica, ou mesmo
tendo em vista a perfeicdo do processo de diregdialsmas, também tendo em
vista a responsabilidade social para com aquelesqfrera o peso da sancéo
juridico-penal.

Acontece que a realidade demonstra que o DiredtoalPpossui um efeito
perverso, que seria 0 uso deste mecanismo de Estgaal, de forma mais rigorosa, ou
seja, acima do necessério, porque a justica pesidler na justa equacao entre suficiéncia e
necessidade da pena, para que surta os efeitagwEnpao e reprovacao do delito. O uso
desnecessario desta forca Estatal se faz justamemtien aquela populacdo marginalizada
(periférica), que ja sofreu todo tipo de explorag@olongo dos tempos e que ndo tem
acesso aos bens de consumo da vida moderna; réi@ viEcuperacao, regeneracao ou
reeducacao, mas sim, € uma forma de segregaca@nas@p, isolamento ou confinamento,
por meio da pena de prisdo, sob o argumento deageoeiedade precisa de seguranca e
ndo pode ficar & mercé de tais individuos que sgmtam uma ameaca constante aos
direitos dos mais favorecidos. Isto parece reptasenmedo anterior ao delito, mas, na
verdade, visa assegurar ao grupo social dominamerepolizacdo do uso dos bens de
consumo e das oportunidades materiais.

A construcao ideoldgica neste sentido é tdo fquieeos préprios integrantes da
classe pobre pedem uma atuacgéo rigorosa do Direit@l, obviamente porque sentem
mais inseguranca no seu dia-a-dia, do que os me@esmoram em condominios fechados
ou prédios de apartamentos com seguranca 24 lpma$sso, 0s pobres, depositam na
forca do Direito Penal total credibilidade, comaraco remédio para a sua prote¢ao contra
0S que representam a sua insegurancga, e a Uniddantpee se apresenta adequada, na
visdo destes, € a segregacao (prisdo) do violaa@radkem, por um longo tempo, o0 que
vem de encontro com a ideologia da classe dominante

Consequentemente, aumenta-se 0 numero de presidioaumero de
condenacdes e a quantidade da pena privativa elelditle, em especial nos crimes contra
0 patrimoénio, 0 que acarreta gastos elevados p&starlo, que deixa de aplicar aqueles
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recursos, na educacgdo, na profissionalizacdo dangoe na area social, através dos
programas assistenciais.
Em artigo publicado no jornal “Folha de S&o Paulm”advogado Antbnio

Claudio Mariz de Oliveira (2005, p. 3) advertiu que

O chamado homem mediatrico perdeu o poder deariRecebe as imagens que
atingem seus sentimentos e suas emocdes sem aagsel razdo, o que é
divulgado é tido como verdade. Na realidade, edéh perdendo a sua
individualidade, segundo anota Ortega y Gassetpkee do todo. Pensa como
todos. E poucos pensam nos projetos coletivos. Qaalgprocura seus interesses
imediatos ligados ao conforto e ao bem-estar. @@era utopia estdo rareando.
Ha& uma propagacéo persistente, diria até obstirdaladeologia da repressao
como o instrumento (nico de combate ao crime. Efatese como repressao os
mecanismos retributivos utilizados em face do comeito do delito. Essa
cultura repressiva vem acompanhada da divulgacélms pmeios que mais
atingem a massa — filmes e novelas -, da violé&rmiao Unico meio de reacgao as
frustragbes e decepgdes que a vida oferece. Asgmim lado, o estimulo ao
crime, e, de outro, ao castigo. Ao clamar pelo e@ramento e por nada mais, a
sociedade se esquece de que o homem preso valtacnaivio social, cedo ou
tarde. Portanto, prepara-lo para sua reinsercagéeencarado como um dever
social e humanitario, deveria ser visto, pelo mengela Otica da
autopreservacdo. Com efeito, sem apoio durante nopiionento da pena e
abandonado ao sair do presidio, sua tendéncia Guaseravel serd a volta a
delinquéncia.

Tal realidade ja pode ser observada nos Estadoo$&/da América, conforme
relata Loic Wacquant (2002, p. 49), no seu livrani? os Pobres — a nova gestdo da
miséria nos Estados Unidos”. Diz o autor que hojeneaérica emprega dez vezes mais
dinheiro na “inddstria da represséao criminal” d& auo apoio aos cidaddos deserdados, e
tudo indica que esta defasagem vai continuar eceres a prisdo ocupa uma posicao
central que se traduz pela colocacdo sob tutelraevminuciosa dos grupos relegados as
regides inferiores do espaco social estadunidebesenha-se assim a figura de uma
formacado politica de um tipo novo, espécie de ‘tsteentauro”, cabeca liberal sobre
corpo autoritario, que aplica a doutrina daissez-faire, laissez pas$eso tratar das
desigualdades sociais, mas que se revela brutanpatérnalista e punitivo quando se
trata de assumir as consequéncias.

Loic Wacquant (2002, p. 82) informa que:

E verdade que, entre a penitenciaria e a univatsida Califérnia fez a sua
escolha. Em 1979, o orcamento das prisdes calfioasi consumia 3% dos
recursos publicos e o das universidades, joéia elfowgdo estado, ultrapassava
alegremente os 18%. Até 1984 estas cifras forantadas para 6 e 10%
respectivamente. Dés anos mais tarde, os gastesr&dos igualavam, em
seguida ultrapassavam pela primeira vez os da e#@locauperior com 8%
(center for Juvenile and Criminal Justice, 1994)rdhte esta década, o estado
californiano inaugurou apenas um campus univergjtaa despeito do
crescimento sensivel da populacdo estudantil, enguarguia 19 novos
estabelecimentos de detencdo — os documentos @i@pas a votacdo da lei
‘Three strikes and you're out’ de 1994 preconizawémesmo a abertura de 34
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prisbes para o periodo de 1995-2000, ou seja,vess mais do que aquelas
com que o estado contava em 1984.

Um levantamento realizado pelo Departamento deacgdusbnstatou que 0s
EUA é o pais com o maior niumero de presos do muatd@indo uma populacdo de mais
de sete milhdes de pessoas que estdo detidas dibezdade condicional. Este recorde
equivale a proporcao de um preso para cada 32oadlleste total de presos, pelo menos
2,2 milhdes estao encarcerados. O centro Intemalcpmra Estudos Carcerarios do King's
College, de Londres, revelou que os EUA estdo ememo lugar, enquanto que a China
vem em segundo, com uma populacédo carceraria dailh&o de pessoas. A Russia esta
em terceiro com 870 mil. No que diz respeito somextd encarceramento, os EUA se
mantém no topo da lista: 737 detidos para cadami0(pessoas. Em geral, nos paises
imperialistas, esta taxa corresponde a 100 prismmara cada 100 mil. Os nameros
comprovam e desmascaram a falsa campanha de dtl¢f0séo o pais da democracia e
da liberdade (OPRESSAO..., 2006, on-line).

Wacquant (2002, p. 100) faz com muita precisdaralplo entre a prisao e o

gueto:

[...] uma comparacédo histérico-analitica entre etgle a prisdo pode ajudar a
esclarecer as propriedades de um e de outro. Rea&s eluas organizacdes
pertencem claramente a uma mesma classe, a sabemstituicdes de
confinamento forgado: o gueto € um modo de ‘prsdcial’, enquanto a prisdo
funciona a maneira de um ‘gueto judiciario’. Todws dois tém por missao
confinar uma populagdo estigmatizada de maneiraetralizar a ameaca
material e/ou simbdlica que ela faz pesar soboei@dade da qual foi extirpada.
E por esta razdo que o gueto e a prisdo tendemseavtdver padrdes relacionais
e formas culturais que ostentam espantosas siddtées, merecedoras de um
estudo sistematico em contextos historicos e naisativersos’|...] ‘uma casa de
detencdo ou de pena é certamente um espaco ajparterve para conter sob
coacdo uma populacao legalmente estigmatizadaiaala qual esta populacao
desenvolve instituicdes, uma cultura e uma idedéddesonrada que lhe séo
especificas. A prisdo também €, portanto, compaosteestes quatro elementos
fundamentais que formam um gueto - estigma, coagidinamento territorial e
paralelismo institucional — e isso por objetivomitres. Assim, da mesma
forma como o gueto protege os habitantes da cidledeontaminagdo que
implica o contato fisico com os corpos corrompiduss indispensaveis de um
grupo paria, a maneira de um ‘preservativo urbangegundo a significativa
expressdo de Richard Sennett (1994:237) em suaigisco “medo de tocar”
na Veneza do Século XVI — assim também a prisdpdim corpo social da
infamia temporaria que lhe é infligida por aquedagre seus membros que
cometeram um crime, isto é, segundo Emile Durkheisy,individuos que
atentaram contra a integridade sécio-moral da igalatle infringindo ‘estados
fortes e determinados da consciéncia coletiva’'.

Pelo que se observa, o Brasil tem seguido o candiah‘industria da prisao”
como forma de “gueto” ou segregacdo. Edison MigizeBilva Junior (2005, p. 1) anota

que:
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Se o Sistema Penal fosse avaliado por critériomidativa privada ele seria
uma induastria de sucesso. Explico, o produto desdastria € a prisdo, pois
assim combate o crime: ‘quanto mais prisdes, mesromes’. O sistema,
dividido em setores como nas linhas de montageta,vedtado para a priséo de
criminosos, portanto o resultado da sua produc&e der medido pelo niumero
de pessoas presas. Sucesso total. O balanco dw (diécada indica que a
industria da prisdo esta em 6tima fase, recomemds@daos acionistas (a
populacdo que paga impostos) que continuem inekstia prisdo. Vamos aos
numeros. Em 1995, a populagéo carceraria do Bresitle 149 mil presos, com
taxa de encarceramento de 95,5 por 100 mil habgargm abril de 2002,
chegou-se a 235 mil, taxa de encarceramento deAtigBa, em agosto de 2003,
a populacéo carceréria do Brasil sofreu uma explesateu recorde, chegando
a 301.851 pessoas. As projecBes indicam que atgabdo ano atingiremos a
marca histérica de 350 mil pessoas presas... Ssieexim problema com o
produto dessa indlstria: sua propaganda € engafosguacdo ‘quanto mais
prisdes, menos crimes’, anunciada pelo SistemalPeda se verifica na
realidade. Apesar do crescente aumento da poputagéeraria, observado na
Ultima década, a violéncia aumentou.

Esta situacao reclama a abordagem do tema da&glealcomo fundamento do
Direito Penal, no Estado Democrético e Social deifd, visando a uma atua¢cdo minima e
subsidiaria, de forma a ndo promover as desiguakdadateriais, e sim, promover a
inclusédo social e a educacao da pessoa humana.

Os tipos penais devem ser criados pela lei, sdgusempre um critério
objetivo de escala de valores, punindo-se com ns&eeridade as condutas que ofendam
0s valores mais importantes e com menos sever@mdendutas que ofendam os valores
menos importantes: é o que se denomina de prindgpyoporcionalidade da pena.

Atualmente, aplicam-se tipos penais criados en® E94utros criados por leis
especiais que foram sendo editadas, sem muitacéédegislativa e com algumas
imperfeicdes no que diz respeito ao principio dalidgade.

Podem-se apontar alguns exemplos de incoerénasegfeicoes que ferem o
principio da igualdade na legislacao vigente:

1- a punicao do oOcio, simplesmente porque a pessiefa apta para o trabalho
e ndo tenha rendas para garantir sua subsistéantigo(59 da Lei das Contravencgdes
Penais). Vale dizer que o pobre ndo pode dedicapgiio, a0 passo que o rico pode, ja
que este estaria se mantendo com suas rendas.

2- O crime de roubo, quando praticado por doisnais individuos, aumenta-
se a pena de 1/3 até 1/2, mas, no furto, quandwama por dois ou mais individuos, a
pena dobra em relagao ao furto simples. Portantfynto, o legislador dobrou a pena e, no
roubo, aumentou de um terco até metade, sem indicaritério razoavel para tal

diferenciacéao.
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3- Puniu-se a lesdo corporal gravissima, que éelaggue resulta em
incapacidade permanente para o trabalho; enfermitediravel; perda ou inutilizagcdo de
membro sentido ou funcao; deformidade permanenteporto, com pena de 2 a 8 anos e
ao mesmo tempo, pune-se o furto qualificado, qu#epser o furto de um objeto de
pequeno valor praticado por dois individuos, comesma pena. A falsificagdo de moeda
€ punida com pena de 3 a 12 anos, 0 que demonata protecdo ou valorizagdo do
patrimdénio e dos bens do Estado, do que a intedgifiaica da pessoa humana.

4- A lei dos crimes Hedionddsefiniu quais seriam os crimes hediondos e que
estariam submetidos aos rigores daquela lei, maswée classificar como hediondo o
homicidio qualificado; valorizou a saude publicaluindo o trafico de drogas; a liberdade
sexual, incluindo o estupro e o atentado violentpador, em detrimento da vida, que é o
principal bem juridico da pessoa humana. O erracdoiigido em 1994, pela Lei 8.930,
06.09.1994, apds reivindicagao popular.

5- O C6digo Transito Brasileitdipificou o homicidio culposo no transito, com
uma pena de 2 a 4 anos de detencéo, e no Cédigh &eda se mantém o homicidio
culposo com pena de 1 a 3 anos de detencdo. Cam psslem surgir situacoes
incompativeis, tais como: o atropelamento de algpémuma motocicleta que causa a
morte da vitima, imporéd ao agente uma pena de 24 de detencdo, mas se a vitima for
atropelada por uma bicicleta, entdo o agente estgefto a uma pena de 1 a 3 anos. O
mesmo se diga em relacdo a lesédo corporal culpmseimsito e a lesdo corporal dolosa
leve, prevista no Cadigo Penal, ja que esta fiamua a pena inferior (de 3 meses a 1 ano
de detencdo) aquela (de 6 meses a 2 anos de dBtenca

5- O Estatuto do ido$@riou tipos penais visando & protecdo do mesme, ma
ao invés de aumentar o rigor da punicdo, porqueatede protegé-lo, acabou abrandando
a situacdo de quem pratica crimes contra o idogue pune o abandono material do
mesmo, com pena de 6 meses a 3 anos, e aindazautariaplicacdo do procedimento
previsto na Lei 9099/95, que prevé a transacadol psema pena prevista ndo ultrapassar 4
anos; ao passo que o Codigo Penal, no seu artigp @dia o abandono material do
ascendente invalido ou valetudinario, com pena de4lanos de detencdo, sem direito a

transacao penal.

® Lei n. 8.072, de 25.07.1990.
6 Lei n. 9.503, de 23.09.1997.
" Lei n. 10.741, de 1°.10.2003.
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7- O novo estatuto do desarmamémiievou as penas do porte ilegal de arma e
vetou a concessédo de liberdade provisoria, emé&elags crimes tipificados nos artigos
16, 17 e 18 da referida lei, criando assim, umaagé#o em que a lei pune com maior rigor
um crime de perigo do que o crime de dano, comaitace com a lesdo corporal
gravissima.

Como se vé, sdo algumas imperfeicdes que ferermcigio da igualdade e o
seu principio corolario que € o da proporcionaleddd pena.

® Lei n. 10.826, de 22.12.2003.
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CAPITULO 1 IDEOLOGIA E DIREITO

Ao realizar uma pesquisa cientifica sobre a iqag#dno Direito Penal, em
especial, sobre a igualdade material e sobre asegimais importantes para a sociedade,
gue merecem a tutela penal, é imperioso abordaiglimente a questdo da ideologia no
Direito, porque é sabido que o conhecimento cientibusca conhecer a realidade e a
verdade das coisas, mas estas, no campo das siénciais e juridicas, no mais das vezes,
podem estar ocultas pelas ideologias.

Por esta razao, a teoria critica enfatiza quepelpda ideologia, no Direito, é
de manutencéo dstatus quovigente, o que implica, quase sempre, em oculteakkdade
e contribuir para a manutencdo das desigualdadepobreza, da marginalizacdo e da
estigmatizagéo, exercendo o Direito importante papenanutencéo da ordem social e se
caracterizando como o mais eficiente meio de ctntas condutas individuais
(COELHO, 2003, p. 349).

Segundo a concepcdo marxista, o grande instruntentestado é o Direito.
Através do Direito, o Estado aparece como legakeja, como “Estado de Direito”, mas o
papel do Direito ou das leis é o de fazer com gderainacdo ndo seja tida como uma
violéncia, mas como legal e por ser legal e natemnta deve ser aceita. Com isso, a lei é
direito para o dominante e dever para o dominadoindao da ideologia consiste em fazer
com que o legal apareca para os homens como legiisto €, como justo e bom.
(CHAUI, 2001, p. 82-83).

N&o é conveniente, nos limites desta pesquisapmiés sobre os diferentes
tipos de ideologia e os diferentes significados tdamo “ideologia’. Relacionada
inicialmente com o estudo das idéias, criada plledfo francés Destutt de Tracy (1754-
1826) para quem a Ciéncia das ldéias seria o veirdaindamento para todas as demais
ciéncias, que deveria investigar e descrever a d&opula qual os pensamentos se
constituem (CRESPIGNY, 1981, p. 6), passou a dar tbgo depois, como o conjunto de
idéias duma pessoa ou grupo e mais tarde descabriggie a imagem mental nao
correspondia exatamente a realidade das coisaslod@d deformagfes do raciocinio
decorrentes de varios condicionamentos, em esp@sasociais, o que pode afetar as
premissas e as conclusdes a que chegam os ciglftisfaA FILHO, 2005, p.14).

Segundo Lyra Filho (2005, p. 16-17), a ideologianéa crenca falsa, uma
“evidéncia” néo refletida que produz uma deformaic@onsciente da realidade, mas néo
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se trata de ma-fé, porque, conforme esclareceram #M&ngels, a ma-fé pressupde uma
distorcdo consciente e voluntaria e a ideologia éegueira parcial da inteligéncia
entorpecida pela propaganda dos que a forjaram.

Segundo Chaui (2001, p. 108), a ideologia é unuatmI6gico, sistematico e
coerente de representacfes (idéias e valores) romeas ou regras (de conduta), que
indicam e prescrevem aos membros da sociedade aewen pensar e como devem
pensar, o que devem valorizar e como devem vatpzque devem sentir e como devem
sentir, o que devem fazer e como devem fazer.

Segundo Macridis (1982, p. 20), uma ideologia md@sem um conjunto de
idéias e crencas, através das quais se percebendonaxterior e atua-se sobre essa
informacdo. E um meio através do qual tenta-seeapiex e compreender o mundo. E
orientada para a acdo, porque sao idéias compaddhpor muitas pessoas que agem
juntas e assim séo influenciadas de forma a alcasgans postulados.

A ideologia ndo se forma a partir do individuo.oN& deliberacdo de foro
intimo, isenta de interferéncias, que desencadeieprocesso ideologico (ANDRADE,
1993, p. 20).

A ideologia é um fato social, exterior, anteriorseperior aos individuos
(LYRA FILHO, 2005, p. 19).

A ideologia é articulada e adquirida dentro dadipas de instituicdes como a
igreja, a escola, a familia e o partido politieon vez de ser primordialmente uma
formulacdo consciente, ela funciona com um verdadetonsciente, determinando tipos
de comportamentos e habitos, € organica, orgasizeomens e reproduz relacbes sociais
(CRESPIGNY, 1981, p. 8).

N&o ha uma unica ideologia acontecendo e sendodwegpda. Existem varias,
gue se somam, se inter-relacionam, chocam-sefargar reciprocamente, negam-se e se
assimilam (ANDRADE, 1993, p. 21).

As ideologias tratam elas préprias de valores: validade de vida, a
distribuicdo de bens e de servicos, a liberdadpi@dade. Se houvesse acordo sobre cada
uma e sobre todas as coisas, sO haveria uma decgia compartilhada por todos, mas
como nao ha acordo dentro de qualquer sociedadguepoas pessoas tém opinides
diferentes, as nacdes projetam valores e crenf@smties (MACRIDIS, 1982, p. 25).

Na concepcdo marxista, a forma inicial da cons@ém® a alienacdo. Os
homens ndo se percebem como produtores, transforeszad inventores, julgam que ha

um alienus um Outro (deus, natureza, chefes) que definis sitas e a forma social em
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qgue vivem; por isso se submetem ao poder, e comassidéias serdo tomadas como
anteriores @raxis superiores e exteriores a ela como um poderitespiautbnomo que
comanda a acdo material dos homens (CHAUI, 20062 Praxis é a atividade propria
dos homens livres, dotados de razdo e de vontadedpliberar e escolher uma acdo. Na
praxis o agente, a acdo e a finalidade sdo idénticependiem apenas da for¢a interior ou
mental daquele que age. (CHAUI, 2001, p. 11).

Crespigny (1981, p. 7) aponta trés interpretaghfsentes da ideologia na
concepc¢ao marxista: 1)- ideologia como falsa cémeia; 2)- ideologia como reflexo da
infra-estrutura econdmica; 3)- ideologia como pangéanica e necessaria de todas as
sociedades.

Mesmo aquele individuo que descobre o funcionamnéotsistema e tenta sair
ileso, em busca da “neutralidade”, acaba levana®igo uma carga ideoldgica porque o
oposto da ideologia ndo é a verdade, mas é owddoia. Ver a ideologia como macula
de conhecimentos ndo os deixa puros, mas os eliMACEDO, 1986, p. 98 apud
ANDRADE, 1993, p. 23).

Dai porque a propalada neutralidade do cientistdueito, feita por Hans
Kelsen (1934), com sua Teoria Pura do Direito, madé € do que outra ideologia, que
idealiza e formaliza o direito, impedindo o conheento da realidade social.

A ideologia cumpre funcbes de envolvimento emaaiode unificacdo de
esforcos, de ocultamento de interesses, de profy@oo futuro, de auto-identificacdo do
individuo ou de grupos, de comprometimento comailé apoio a propoésitos, de
padronizacao de conceitos, desencadeamento de(A¢iIBRADE, 1993, p. 23).

Wolkmer (2000, p. 104-105) cita as caracteristézgleologia: 1)- a ideologia
surge em condicdes de crise, durante periodosadengia tenséo; 2)- os individuos estao
ligados a ideologia pelos transmissores de maasac@mo: partidos politicos, grupos de
interesses e meios de comunicacgéo; 3)- a ideokogia padréo sistematico de pensamento
politico: idéias que oferecem uma explicacdo e wisdao de mundo; 4)- a ideologia é
autbnoma e auto-suficiente porque gira em tornalgemas premissas basicas, contendo
regras proprias de mudanca e desenvolvimento; Ble@ogia é abstrata, ou seja, ndo é
um retrato da realidade; 6)- a ideologia tenderaselusiva, absoluta e universal porque
sua intencdo € incorporar as idéias que represavgarardadeiros principios do progresso
e da justica; 7)- a ideologia € um argumento psrgoagera emocao e sustenta a crenca e
a acao; 8)- a ideologia € milenaria, prometendarumdo melhor; 9)- a ideologia tende a

ser excessiva, é algo que muito mais se desejaudose espera ver realizado; 10) a
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ideologia € personalizada e escrituralizada, meéglidocumentos sagrados, apresentando-
se atraves de lideres carismaticos, herdis e esirtlrl)- a ideologia € programatica pois
envolve estratégias de acdo que alteram signifenatnte as metas e os ordenamentos da
sociedade; 12)- a ideologia experimenta desenvelvio mas é resistente a mudancas no
grupo social; 13)- a ideologia esta entrelacada eoavimentos politicos onde sé&o
disseminadas e executadas.

Segundo Macridis (1982, p. 20-21) o que separaoadat e a filosofia da
ideologia € que, enquanto as duas primeiras envobamtemplacéo, organizacdo de idéias
e, sempre que possivel, demonstracdo, a ideologjiia b povo a agéo. A ideologia molda
crencas que pdéem o povo em acdo. Homens e muke@ganizam para “impor” certas
filosofias ou teorias e para leva-las a efeito nomaaeira pratica. A ideologia implica acéo
e esforgo coletivos.

Macridis (1982, p. 22-25) informa que uma ideadogium conjunto de idéias
sustentadas por um grupo de pessoas: ela enugamtem ou ndo valor; o que precisa ser
mantido ou mudado; ela molda as atitudes daquelesagapdiam. As ideologias nao
precisam ser racionais, porque geralmente sao snai@ovas ou argumentos empiricos.
Em contraste com a teoria e a filosofia, que s®qugam com o conhecimento e a
compreensao, as ideologias estédo relacionadasngomocamento e a acao politico-sociais.
As fungdes sociais da ideologia séo: 1)- solidadede mobilizacdo, porque define o que é
comum e o0 que é estranho aos membros; 2)- orgdoizgprque proporciona uma
percepcdo comum dos objetivos e dos meios necesgaia a sua consecucdo, dando aos
seus defensores um objetivo comum e 0s encoraje@itar as tarefas objetivadas; 3)-
expressao, porgue proporciona um veiculo para gue defensores possam expressar 0s
desejos, interesses, esperancas e até impulsosiezlates pessoais; 4)- manipulacéo,
porque pode prometer a paz e fazer a guerra; addile e estabelecer um sistema
autoritéario; o socialismo, mas consolidar a posie&us privilégios dos proprietarios; 5)-
comunicacao, porque a ideologia simplifica a corragho e torna mais facil o esforgo
comum para aqueles que a aceitam; e 6)- afetoypgmagpporciona uma ligacdo emocional
entre as pessoas do grupo, que passam a ter odpubwas idéias e sdo orgulhosas de cada
um e de todas que as compartilham e se ajudam mefiwa na busca comum de
realizagdo. Uma pessoa cuja ideologia é compattilhpor um grupo de pessoas
provavelmente sera feliz e segura, deleitando-se a&intimidade do esforco comum. Ao

identificar-se com ele, a pessoa nunca se sente so.
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Apesar da realidade da massificacdo, ela seaéiva| porque n&o atingiria o
amago da individualidade, bem mais préximo do iftlie, com caracteristicas préoprias e
marcantes, estariam a familia, os amigos, o clabigreja, o sindicato, a escola, que
consolidam crencas com maior eficacia, a medidaggaam de mais e melhor reputacao
social. Com isso, os valores hegemonicos sdo dadasnsobre cada um desses grupos, e
eles fazem, conscientes ou nao, pouco importantea lde frente dos modos de se
comportar, desejados pelos poderosos. Exatamerde déo as praticas de rituais que
erigem ou confirmam valores (ANDRADE, 1993, p. 28).

A ideologia ndo € um erro, nem sequer uma macolacahhecimento
(MACEDO, 1986, p. 98 apud ANDRADE, 1993, p. 22)dpcser abrigo que proporciona
companheirismo, cooperacao e realizacdo (MACRIDEBR, p. 28).

Lyra Filho (2005, p. 22) adverte que a libertaghms condicionamentos
ideoldgicos faz florescer uma conscientizacdo, €udavorecida, em seu impulso critico,
pelas crises que manifestam as contradi¢cdes dawgatsocial, onde primeiro surgiram as
crencas, agora contestadas ou de contestacao;ui@gele que ndo se esteja acomodado
com a alienacdo, o grau de consciéncia dependengjaenento numa “praxis”, numa
participacéo ativa consequente.

O ser humano é dotado de livre arbitrio, que ceanme a de liberdade de
escolha e a tomada de decisbes. A ideologia adameste sobre essa liberdade de
escolha, fazendo com que as escolhas nao sejamr&sassim, condiciona as pessoas a
tomarem esta ou aquela decisdo, ndao porque refaps€im escolha”, mas porque
interessam a determinados grupos ou interesses.

O homem livre é um ser universal (sempre existeaempre existird) que se
caracteriza pela unido de um corpo mecanico e dewantade finalista (CHAUI, 2001,
p.16).

O melhor exemplo da forca ideologica é o “marlgtique virou simbolo de
convencimento ilusoério. Qualquer empresario sale @geu negbécio somente serd bem
sucedido se realizar um bom “marketing”, que éradae'das qualidades” do produto, que,
no mais das vezes, implica associa-lo com a idéigbdrdade, sucesso, conquista, poder,
independéncia, vantagem etc. Vale recordar as antmyopagandas de cigarros que
associaram adequadamente o seu consumo a estas iduenciando principalmente os
membros mais jovens da sociedade.

Na politica, acontece algo semelhante, porquandidatos procuram associar

a imagem pessoal com ideais de liberdade, igualdseguranca publica, competéncia
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administrativa, honestidade, bom senso, caridadeantece que muitas vezes tais
imagens sao “fabricadas” pelas equipes de “margeémao condizem com a “praxis” do
candidato. Com isto, o eleitor acaba sendo induaidazer a escolha do seu candidato,
movido pela aparéncia fisica, pela colocacdo das@alavras em momentos certos, pelos
gestos ensaiados, pela postura ao falar, em detonde propostas concretas e projetos de
construgcdo de um futuro melhor, com demonstracaetivaf de resultados em
administracGes anteriores.

Além disso, para ser candidato é preciso displzabi grande soma em
dinheiro e de abertura em partido politico. Os igast politicos ja possuem seus
“caciques”, que sdo os verdadeiros donos do poderdemocracia representativa,
vivenciada no Brasil. O primeiro filtro da liberdade escolha do eleitorado € justamente a
escolha do candidato pelo partido politico e estalea nem sempre estara motivada pela
busca do desenvolvimento social, pela erradicagigoabreza, pela diminuicdo das
desigualdades e para promover o bem de todos. iA idétivadora € a conservacao do
poder, que implica necessariamente em auferir seswsuficientes para futuras campanhas
eleitorais, popularmente conhecidos como “caixa deicampanha”.

O financiamento das campanhas € o verdadeirodichér de Aquiles” da
democracia representativa, porque grande parteataidatos chega a gastar na campanha
mais do que ele ir4 receber durante todo o marataioo salario. Com isso, a politica se
torna, a rigor, para o cidaddo honesto e verdadeimge comprometido com 0 povo um
mau negocio. Além disso, o financiamento das camgmm®esta permeado de acordos e
compromissos com os financiadores das campanhadagem parte da elite, que nao
reclama por mudancgas econdmicas, mas somente gorasea publica e respeito as
“liberdades”.

Assim, surge a relacdo entre a ideologia e o Dirporque aquela visa manter
o0 status quovigente, ja que assim interessa aos donos do poaelite, e o Direito cria 0s
sistemas ilusérios de protecédo, resguardo da koeré igualdade de todos, perante a lei.

Neste aspecto o positivismo-normativista contrlde maneira relevante para
a criacao de tais ilusbes, baseando-se na idedalagiardem social” tal como preconiza a
Bandeira Nacional na frase “ordem e progresso”aAgocial nada mais € do que a ordem
estabelecida que beneficia alguns, em detrimentuttes (LYRA FILHO, 2005, p. 37).

O Direito ndo é visto como mecanismo de mudancelsa@omo instrumento
de transformacdo social, mas sim, como instrumardervico da ordem e da seguranca.

Por isso, é preciso repensar o papel do Direitduza das normas programaticas
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estabelecidas pela Constituicdo Federal, porquesls&oque irdo conferir legitimidade ao
Direito aplicado e ndo se pode ficar esperando spjam regulamentadas, porque a
auséncia de regulamentacdo € uma estratégia idsolpgra ndo serem aplicadas. Em
momento algum, a Constituicdo Federal declarou gabe ao Direito Unica e

exclusivamente manter a ordem social. Pelo coofrariConstituicdo Federal reconheceu
que o Brasil € um pais de desigualdades sociajgwlieza, de marginalizacdo e por isto a
Republica Federativa do Brasil tem como objetivesmdamentais a reducdo das

desigualdades e a erradicacéo da pobreza e danadar@tao.

1.1 Uso ldeologico do Termo “lgualdade”

Segundo a concepg¢do marxista, a ideologia burgussavés dos seus
intelectuais, produz idéias que faz com os homseziam que séo desiguais por natureza e
por talentos, ou que s&do desiguais por desejo ipro@mto €, 0s que honestamente
trabalham enriquecem, e 0s preguicosos empobregaen;possuem iguais chances de
melhorar, ocultando assim que os que trabalhans@@senhores de seu trabalho e que as
chances de melhorar ndo dependem deles, mas depgpssm 0s meios e as condi¢des de
trabalho. Faz com que creiam que séo desiguaingtareza e pelas condi¢cdes sociais,
mas que sdo iguais perante a lei e perante o Estadondendo que a lei foi feita pelos
dominantes e que o Estado € instrumento dos doem&@HAUI, 2001, p. 73).

A concepgdo marxista também acrescenta que aigifide liberdade como
igual direito a escolha é a idéia burguesa daddw e ndo a realidade histérico-social da
liberdade (CHAUI, 2001, p. 82).

Quando os homens admitem que séo desiguais, pDeugou a Natureza os
fez desiguais, estdo tomando a desigualdade consa cie sua situacéo social e ndo como
produto das relacdes sociais e, portanto, pormpetgeios, sem que o desejassem e sem que
o soubessem (CHAUI, 2001, p. 94).

A igualdade no Direito estad fundamentada na espmekegal de que “todos séo
iguais perante a lei”; por isso, seria inconstdnel criar umdiscrimenna lei que nao
estivesse sustentado por uma correlacdo logicai ado pode conceder tratamento
especifico, vantajoso ou desvantajoso, em atencadrag@os e circunstancias

peculiarizadoras de uma categoria de individuoaasehouver adequacao racional entre o
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elemento diferencial e o regime dispensado aossgureserem na categoria diferenciada.
N&o pode haver discriminacdo gratuita ou fortugais deve haver uma adequacédo
racional entre o tratamento diferenciado constr@idorazao diferencial que Ihe serviu de
supedaneo (MELLO, 1994, p. 37-40).

O principio da igualdade proibe o arbitrio, agmihciacdes de tratamento sem
fundamento material, quer dizer, sem justificac@nével, segundo os critérios de valor
objetivo constitucionalmente relevantes. Proibelisesenciacfes fundadas em categorias
meramente subjetivas (CANOTILHO, 1989, p. 577 apO®ES, 1999, p. 279).

Por mais que se busque a igualdade formal, adaekdi demonstra que
materialmente os individuos sao diferentes, o qara gm Ultima andlise um tratamento
injusto por parte da lei que ndo considera taisrélifcas, porque a isonomia consiste em
tratar desigualmente os desiguais na medida emsgueesigualam. Vale dizer que o
principio da igualdade néo proibe que a lei estghdallistingdes.

A ideologia que se estabelece é no sentido deogDéreito ndo promove
desigualdades, mas a realidade demonstra o contegdpecialmente o Direito Penal que &
o direito da desigual protecdo de bens juridicodaedesigual distribuicdo social da
criminalizagao. A selegéo legal de bens e compamdns lesivos institui desigualdades
simétricas: de um lado, garante privilégios dassga superiores, com a protecao de seus
interesses e imunizagdo de seus comportamentaedeigados a acumulagéo capitalista;
de outro, promove a criminalizacdo das classesianés, selecionando comportamentos
proprios desses seguimentos sociais em tipos p@RRIRATTA, 2002, p. 15).

Diante da desigualdade material surge o discuasideblogia da competéncia
que € no sentido de que s6 ha felicidade na cogdjpeg no sucesso de quem vence a
competicdo (CHAUI, 2001, p. 107), estabelecendsinasos valores da competicéo, da
vitoria, do sucesso, como sindnimos de felicidade.

Segundo Chaui (2001, p. 109), a funcéo da idemlégle apagar as diferencas
como as de classes e fornecer aos membros daadeiedentimento de identidade social,
com referenciais de todos e para todos como: a Hidade, a Liberdade, a Igualdade, a
Nacao ou o Estado.

A igualdade deve ser considerada como valor supigana uma convivéncia
ordenada, feliz e civilizada. E um valor pereneagahomem como ente pertencente a uma
determinada classe, que € a humanidade. E o qua fgnaldade uma meta humanamente
desejavel é o fato de ser justa (BOBBIO, 20002p13).
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Segundo Bobbio (2000, p. 24), ja que os homenspod@lem ser iguais em
tudo, entdo devem ser considerados iguais e tmatadmo iguais, em relacdo aquelas
qualidades que, segundo as diversas concepcoesntenhe da sociedade, constituem a
esséncia do homem ou da natureza humana, enqustmtadda natureza dos outros seres,
tais como o livre uso da razéo, a capacidade qa#&jdi capacidade de possuir dignidade
social ou mais sucintamente, a dignidade (como oeadigo 1° da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem).

Assinala ainda que o principio “cada um segundmeeessidade” é o mais
igualitario de todos os principios, porque considgue os homens sdo mais iguais (ou
menos diversos) em relagcdo as necessidades dopqueexemplo, em relacdo as
capacidades (BOBBIO, 2000, p. 34).

Bobbio (2000, p. 42) aponta as diferencas entrelilmeralismo e o
Igualitarismo, dizendo que aquele é individualistflitante e pluralista; ao passo que o
Igualitarismo é totalizante, harménico e monistaqdéle o Estado deve ser limitado e
garantista e neste deve ser intervencionista g stai

Para melhor orientar os objetivos desta pesqgéisajportante assinalar que a
igualdade reflete-se no Direito Penal em trés mdosenna elaboracdo das leis; na
aplicacao das penas e na execucado das penas.

1.2 Uso ldeologico do Termo “Justica”

O termo “justica” € ambiguo, prestando-se a iIn@$eNsos para casos,
situacOes e estados semelhantes, aproximados, p@@nuénticos. Saber o que € justo
nao é tarefa facil, mas o saber o que é injust@is fcil, porque passa pelos sentidos.
Portanto, o homem injusto é ora aquele que naeitasp igualdade, ora aquele que nao
respeita a lei, ora aquele que toma em excesstoague € bom em sentido absoluto e
relativo (BITTAR, 2001, p. 88).

Segundo Aristoteles, a Justica total consistebsgmancia da lei, no respeito
aquilo que é legitimo e que vige para o bem desodiesta perspectiva tudo que é
legitimo € justo. O justo total € a observanciacdgpo legislativo como regra social de
carater vinculativo. O habito humano de confornsaagdes ao conteudo da lei é a propria

realizacdo da justica nesta acepcéo; justica didega sdo uma e a mesma coisa. Para
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Aristoteles, a Justica é a maior das virtudesatts®lo o carater de sociabilidade inerente
a mesma (BITTAR, 2001, p. 89-91).

A justica é algo que se refere sempre ao outteri@hde), € sempre um laco
entre um homem e outros homens; a rigor, ninguétendoser justo para consigo mesmo
(BETIOLI, 2000, p. 446).

Segundo Santo Tomas de Aquino, a esséncia degusthsiste em “dar a cada
um o que € devido, segundo uma igualdade” (BETIQQQO, p. 446).

Para Miguel Reale (1987, p. 372 apud BETIOLI, 2G00146)

A justica deve ser, complementarmente, subjetiobjetiva, envolvendo em sua
dialeticidade o0 homem e a ordem justa que eleurst@orque esta ordem nao €
sendo uma projecdo constante da pessoa humanaforakde todos os valores
no processo dialégico da historia.

A igualdade é elemento essencial a justica questdelece pela comparacéo
de uma coisa com outra ou pela adequacéo propafcten uma coisa a determinada
pessoa (BETIOLI, 2000, p. 447).

Se a justica consistir em dar a cada um o que,éste pode significar dar ao
pobre a pobreza, ao miseravel, a miséria, ao dgmipaa desgraca. A regra da Justica
deve ser a cada um segundo o seu trabalho, encuamte atinge o principio de dar cada
um, segundo a sua necessidade (LYRA FILHO, 20081 ).

Segundo Alf Ross (2000, p. 320), invocar a “justi€ como dar uma pancada
na mesa: uma expressdo emocional. E impossivéledstar uma discusséo racional com
quem apela para a “justica” porque suas palavragiedpersuasdo e ndo argumentos. A
ideologia da justica conduz a intolerancia e adlitorporque a exigéncia de alguém passa
a ter validade superior, de carater absoluto euekmtlo argumento e discussao racionais
que visem a um acordo. A ideologia da justica € atitade militante de tipo bioldgico-
emocional, para a qual alguém incita a si mesmefasd cega e implacéavel de certos
interesses. Todas as guerras e conflitos sociesmftravados em nome da exaltada idéia
de justica. Apelar para a justica € usar uma aremaadiadamente eficiente e conveniente
do ponto de vista ideoldgico. E ser vitima da itusZara Alf Ross (2000, p. 326), a justica
é a aplicacdo correta de uma norma, como coisdapagbitrariedade. A justica ndo pode
ser um padrdo juridico-politico ou um critério miti para julgar uma norma. A declaracdo
de que uma norma € injusta ndo contém caracteriga alguma, nenhuma referéncia a
algum critério, nenhuma argumentacao.

A Constituicdo Federal ampliou direitos, visandeegyurar uma justica social.
Consagrou valores e principios, que se apresertam esséncia do Estado Democrético
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de Direito, dentre eles, a relevancia da dignidd@eessoa humana (art. 1°, inc. Ill), a
preponderancia dos direitos humanos (art. 4°, linccom finalidade de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, onde a pobeezanarginalizacdo sejam erradicadas e as
desigualdades sociais diminuidas, em busca do btan-ede todos (art. 3°)
(SBARDELOTTO, 2001, p. 194).

1.3 Uso ldeologico do Termo “Principio”

O termo “principio” é vago e reveste-se de caratgreciso, porque 0 seu
conteudo € variavel, de conformidade com as cofeggessoais e visdo de mundo do
magistrado, jA& que é a este que cabe dar forcala ad principio, no momento de
concretude da norma.

Segundo Miguel Reale (1987, p. 60), principioso“sérdades ou juizos
fundamentais, que servem de alicerce ou de gardet@erteza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativodaprcao da realidade”.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (200015M0), o principio juridico
€ 0 mandamento nuclear de um sistema que permitmpreensao das normas, por definir
a légica e a racionalidade do sistema, conferihéadim sentido harménico.

No ordenamento juridico existem principios expoi e implicitos, que
buscam vincular a lei ao sentimento de justicaiedegle. Os principios estdo na base do
direito legislado e se caracterizam como orientm@déurais e politicas da ordem juridica,
portanto, com conteudo valorativo. S&o valores mragbes de uma sociedade com o
sistema de direito, apresentando certa conexaoacfimsofia politica ou com a ideologia
imperante, de forma que a relagdo entre normareipid é logico-valorativa (DINIZ,
2001, p. 460).

Para o realismo juridico norte-americano, o lagist s6 emite palavras que
apenas entram em acéao efetiva, mediante as sesfewlgeais. O Direito passa a existir
somente apos a decisdo judicial, definindo-se comaonjunto de normas estabelecidas
pelos 6rgdos judiciais de um certo grupo sociak paterminagéo dos direitos subjetivos e
deveres juridicos. Portanto, o Direito efetivo ®iceito elaborado pelo Poder Judiciario
(DINIZ, 2001, p. 76).
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Segundo Jerome Frank (1949 apud DINIZ, 2001, po7ireito € uma ordem
essencialmente mutavel, por ter uma dimenséo dgéataptavel as novas circunstancias.
O Direito ndo possui uma seguranca estatica cpada garantir velhas situacdes; possui
uma seguranca dinamica para proteger as pessaasvdg situacdes, determinadas pela
realidade, que, no mais das vezes, ndo estdo faevias normas estabelecidas; 0 juiz
precisa formular novas normas sob a aparénciatdeiaterpretando as velhas, e precisa
eleger principios validos que vao fundamentar smesca, sofrendo, nesta eleicdo, que
depende de juizos valorativos, a influéncia de swawiccdes pessoais. Jerome Frank
(1949) declara ainda que a decantada certeza easegudo direito ndo passam de uma
ilusdo, de um mito decorrente de um complexo déneif, como a crianca que foge do
inseguro e procura o aconchego do estavel pardasmnezes, criar o ideal de um mundo
perfeito. E uma peculiar tendéncia do ser humamamwaundo pelo avesso. A realidade
mostra que o mundo € hostil aos desejos de pazo qua& e o perigo andam soltos; que
existem guerras, pestes, crises econémicas; que éadmo se quer. o homem foge da
realidade, finge que é real o que gostaria queefagzegando-se a idéias de um mundo
imaginario, substituindo o real pelo ideal. A ceastedo direito decorre deste processo
psiquico do ser humano. O Direito, na realidaddartam de certo, mas a sua incerteza
ndo é um mal catastrofico, pelo contrario, conistitsua condicdo de incremento da justica
e do progresso. A sociedade necessita muito maigiea@erteza juridica, de magistrados
amadurecidos e autoconscientes que promovam aswasique a vida social requer.

Portanto, o termo “principio” pode ser a portasgiiema por onde entra toda a
visdo de mundo e os preconceitos do magistrado ptiaagdo da lei, cumprindo,
consciente ou inconscientemente, a fungéo ideddpcdireito de manutencéo da ordem e
do status quovigente; por outro lado, também pode ser a poua ttaz a luz, a
transparéncia e a transformacéo que a sociedadenge@ois é através do principio que o
magistrado poderd humanizar a lei, conferindo-lpkcacdo racional e dando-lhe um
sentido harménico com as finalidades do Estado aBaei Democratico de Direito,

proclamado pela Constituicdo Federal de 1988.
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1.4 Uso Ideologico do Direito Penal

O Direito Penal passa por uma crise de legitimedgbrque esta estruturado
sobre as bases de um Estado Liberal, de cunhodndiista-patrimonialista, agregado a
valores e conceitos que nao se coadunam com aag®s de um Estado Democratico de
Direito, fomentado por uma hermenéutica positivistamativista que mascara a
impunidade de uma macrocriminalidade que lesamreslsociais importantes, sendo
instrumento da manutencgao status QU{SBARDELOTTO, 2001, p. 17-18).

Legitimidade do sistema penal entende-se comoagteaistica outorgada pela
sua racionalidade, uma coeréncia interna do discjurddico-penal e o seu valor de
verdade. Para ser racional é preciso ser coeremteladeiro (ZAFFARONI, 1991, p. 16).

Segundo Baratta (2002, p. 42-44) a ideologia desdesocial esta fundada nos
principios da legitimidade (o Estado esta legitimadeprimir a criminalidade); do bem e
do mal (o desvio criminal € o0 mal e a sociedadestitoiida € o bem); de culpabilidade (o
delito € expressdo de uma atitude interior reprely@ontraria aos valores e as normas); da
finalidade ou da prevencao (a pena nao tem soraciotecdo de retribuir, mas de prevenir
0 crime e ressocializar o criminoso); igualdadé(& igual para todos e a reacdo penal se
aplica de modo igual aos autores de delitos); ess® social e do delito natural (os
interesses protegidos pelo direito penal sédo issee comuns a todos os cidadaos).
Adverte que o conceito de defesa social parecenaetjéncia penal, a condensacédo dos

maiores progressos realizados pelo direito pendenno.

1.4.1 Negacéo da legitimidade e do principio do leetio mal

A criminologia critica desloca o foco de analise fdnédmeno criminal, do
sujeito criminalizado para o sistema penal e osgasos de criminalizacdo que dele fazem
parte e, mais em geral, para todo o sistema dagesogrial ao desvio (BARATTA, 2002,
p. 49). Nega o principio da legitimidade e o ppnzido bem e do mal porque o delito,
enquanto elemento funcional, faz parte da fisi@gloga vida social e ndo da patologia
desta. Somente as formas anormais, como no casamderescimento excessivo da

criminalidade, € que podem ser considerados corwdogé. Estando dentro dos limites
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qualitativos e quantitativos da sua funcéo psicdakoo delito € ndo sé um fendmeno
inevitavel, embora repugnante, devido a irredutimaldade humana, mas também uma
parte integrante de toda sociedade sa (BARATTA220P060).

O crime é algo inerente a vida em sociedade, qreaa especial atencéo, mas
nao pode ser considerado uma doenca social, quisgeer extirpada, a qualquer preco,
do meio social.

Segundo Miguel Reale Junior (2004, p. 10), “o erem a ser um fato normal
da vida social, e ndo uma doenca, pois ndo hadam@eem que ndo exista crime”.

Continua o0 mesmo autor (2004, p. 11):

N&o pode haver a pretensdo de se instituir, poo rdei Direito Penal, uma

sociedade sem crime, pois instalar-se-ia 0 maigbteso totalitarismo, o

dominio dos homens pelo Grande Chefe, registravdistas condutas em todos
0s momentos, uma sociedade policialesca de submiss@l gragcas a

visibilidade da vida cotidiana dos homens, razata mpial é essencial que
existam limites a interferéncia do controle da edade, pois conforme tenho
repetido o preco da liberdade € o eterno delito.

Vale dizer que a estrutura social ndo permitepneama medida, que todos os
membros da sociedade tenham um comportamento cwomfos valores e normas. Isto
varia de acordo com a posi¢do que o individuo ocwgaociedade, criando uma tensao
entre a estrutura social e os valores culturaggenfaz surgir diferentes tipos de respostas

individuais, algumas conformistas, outras desve(BARATTA, 2002, p. 64).
Segundo Zaffaroni (1991, p. 19):

O discurso juridico-penal ndo pode desentenderesésal’ e refugiar-se ou

isolar-se no ‘dever ser’ porque para que esse fdeye seja um ‘ser que ainda
néo é’ deve considerar o vir-a-ser possivel dops®s, do contrario, converte-se
em um ser que jamais sera, isto é, num embustearfmro discurso juridico-

penal socialmente falso também é perverso: torce-getorce-se, tornando
alucinado um exercicio de poder que oculta ou gmtua percepcdo do
verdadeiro exercicio de poder.

Enfim, verifica-se um sistema penal seletivo e gledi desvinculado dos
valores sociais, que foram amparados pelo EstadwbD@tico de Direito, o que acarreta a
sua deslegitimacéo e o descrédito nas suas furl@mscomo nas instituicdes incumbidas
de seu trato (SBARDELOTTO, 2001, p. 193).
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1.4.2 Negacéo do principio da culpabilidade induadl

A negacdo do principio da culpabilidade parte éaria das subculturas
criminais que nega que o delito possa ser considecamo expressao de uma atitude
contraria aos valores e as normas sociais gertas@ém reconhece que existem valores e
normas especificas de diversos grupos sociais kukas). Nao existe um sistema de
valores, ou “0” sistema de valores, em face do quatlividuo é livre para determinar-se e
ser considerado culpavel, quando pode, e ndo se digterminar pelo valor. SO
aparentemente esta a disposicdo de o sujeito esaplsistema de valores ao qual adere.
Em realidade, condi¢cbes sociais, estruturas e rnwmoas de comunicacdo e de
aprendizagem determinam a pertenca de individussibgrupos ou subculturas e a
transmissdo de valores e modelos que sédo consideiladitimos pelo sistema penal. A
investigacdo socioldgica mostra que no interior uea sociedade moderna também
existem valores e regras especificas de grupossdve antagonicos; que o Direito Penal
nao exprime regras e valores aceitos unanimemehespciedade, mas seleciona entre
valores e modelos alternativos, segundo a vontadegislador e dos aplicadores da lei; ha
uma relatividade de todo o sistema de valores Goetigelados pelas normas do direito
penal (BARATTA, 2002, p. 73-76).

No Estado Democratico de Direito, o Direito Pettalculpabilidade ndo pode
permanecer alheio aos fundamentos axiologicos epiertes dos valores constitucionais.
(CARVALHO, 1992, p. 68).

A culpabilidade ndo é um fenbmeno individual isolaque afeta apenas o
autor do delito. E um fenémeno social; a correlag@dorcas sociais existentes em um
momento determinado é que vai, em Ultima instam@é&nir os limites do culpavel e do
ndo culpavel; da liberdade e da néo liberdade.éNdma categoria abstrata ou ahistérica, a
margem ou contréria as finalidades preventivas ideitd Penal, mas a culminacéo de todo
um processo de elaboragcdo conceitual que expliga, determinado momento historico,
por que e para que se recorre a pena e em queartslid-se recorrer a ela. O conceito de
culpabilidade s6 se faz inteligivel, quando andtisdentro do contexto socio-cultural. O
individuo, ao atuar, o faz dentro de uma estrutdrao-cultural que o determina, impondo-
Ihe seus sistemas de valores. Diante da violacamodaa, a culpabilidade s6 existe na

medida em que o infrator tenha vivenciado, pelocgsso socializador, o conteudo
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material da norma infringida. (MUNOZ CONDE, 198568 apud CARVALHO, 1992, p.
68-69).

1.4.3 Negacéo da finalidade da pena de recuperagioriminoso

A pena de prisdo ndo tem cumprido a prometiddidiade de recuperacéo do
criminoso. Nao o faz por diversos motivos e fatomas o principal deles reside no
simples fato de que a prisdo ndo é lugar ou aniadiequado, para se fazer a
“regeneracao” ou “reeducacdo” de alguém que pratico ato desviante.

A prisdo é traduzida como excluséo, segregacatanento, submundo, em
relacdo ao que € bom, correto e saudavel. E quaeddala em regenerar algo,
obrigatoriamente ndo poderia haver exclusdo. Cetmm indicado seria a inclusao, ou
seja, manter o podre ao lado do bom e fazer cono quaelre se torne bom.

Partindo do pressuposto de que o crime é algenter vida em sociedade, o
tratamento do criminoso deveria merecer outro ardpque nao reflita o sentimento de
exclusdo social, que néo seja estigmatizante, eviipdor da auto-estima e dos
sentimentos do sentenciado.

O carcere nao é ambiente favoravel a reeducacéecaperacao do criminoso,
porque se tornou uma micro-sociedade dentro dadade. Tem sua propria cultura, com
linguagem proépria, regras proéprias, habitos pr@&pridisciplina rigida, uma série de
violéncias (fisicas e morais), que causam a dassagéo do criminoso e lhe impde uma
outra cultura, que os pesquisadores denominamutlieli@gao ou prisionizacao.

Segundo Baratta (2002, p. 183-184), a prisdo progfeitos contrarios a
reeducacdo e a reinsercdo do condenado e, porladtroproduz efeitos favoraveis a sua
estavel insercdo na populacéo criminosa. A pris@reési, contraria a todo modelo ideal
educativo, porque, quando se fala em educar, Beeaindividualidade, o auto-respeito
do individuo, alimentado pela consideracdo que wucadbr tem por ele, promove o
sentimento de liberdade e de espontaneidade dwidndi ao passo que na prisao o
encarcerado é despojado até dos simbolos extedarggdpria autonomia (vestuario e
objetos pessoais) e a vida no carcere, como upnivssiplinar, tem carater repressivo e
uniformizante.

Adverte Baratta (2002, p. 184) que:
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Exames clinicos realizados com os classicos telstqsersonalidade mostraram
os efeitos negativos do encarceramento sobre aiggiqQs condenados e a
correlacado destes efeitos com a duracdo daquetonblusdo a que chegam
estudos deste género é que ‘a possibilidade dsfaramar um delinquente anti-
social violento em um individuo adaptavel, mediantea longa pena carceraria,
nao parece existir' e que ‘o instituto da pena péde realizar a sua finalidade
como instituto de educacao’.

Por prisionalizacdo entende-se a assimilacdo tasles, dos modelos de
comportamento, dos valores caracteristicos da Hubmicarceraria, cuja interiorizacéo é
inversamente proporcional as chances de reinseg&ociedade livre (BARATTA, 2002,
p. 184-185).

Segundo Claus Roxin (1997 apud HIRECHE, 2004, 1%),10 carcere nao
educa — O encarceramento das pessoas, ao cordcampe deveria fazer, embrutece,
dessocializa. Ndo ha aprendizado, exercicio dedate laborativa; enfim, ndo ha um
processo gradual de reinsercéo no grupo sociatoAdicbes subumanas dos milhares de
presos lembram um inferno dantesco. Quando saridaop na maioria das vezes, ou 0
individuo sai demente, impossibilitado de retor@amormalidade, ou sai revoltado,
disposto a “retribuir” a sociedade os seus ananaltirio.

A vida na priséo faz prevalecer as relacdes dsipdade-agressividade e de
dependéncia-dominacdo e ndo abrem espaco pa@adiviai e o dialogo; as infantilizantes
regras da prisao alimentam o desprezo pela peAsoamossexualidade e a masturbacéo
aumentam o isolamento interior do individuo. O elide opresséo onipresente desvaloriza
a auto-estima, faz desaparecer a comunicagéo i@atéotn o outro, impede a construgao
de atitudes e comportamentos socialmente aceifapei® quando chegar o dia da
libertacdo (HULSMAN, 1997, p. 63).

Ainda que o criminoso venha a se tornar um “boas@t € inegavel que este
nao passarda de um adaptado aos costumes e aass td#itultura penitenciaria, cujos
valores vao sendo por ele internalizados, com saoado tempo (TRINDADE, 2003, p.
43).

A prépria punicdo gera, através da mudanca deid#ete social do individuo,
assim estigmatizado, uma tendéncia a permaneqespe social no qual a estigmatizagao
o introduziu. A intervencdo do sistema penal, espreente pelas penas detentivas, antes
de terem um efeito reeducativo sobre o delinqUedgtgrminam, na maioria dos casos,
uma consolidacdo da identidade desviante do coddeeao seu ingresso em uma
verdadeira e prépria carreira criminosa (BARATTAQ2, p. 89-90).
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1.4.4 Negacéo do principio de igualdade

A critica se dirige contra o mito da igualdades g@sta na base da ideologia do
Direito Penal, pelo qual se protege igualmentedasas cidadaos contra ofensas aos bens
essenciais, interesse de todos os cidadaos; deigentra o mito de que a lei penal é igual
para todos os autores de comportamentos anti-saeigioladores de normas penalmente
sancionadas e que estas teriam iguais chances rdm gminidos, com as mesmas
consequéncias do processo de criminalizacdo. Aaisegue caminho oposto, o Direito
Penal ndo defende a todos, mas somente 0s bemgiassenos quais estdo igualmente
interessados todos os cidadaos; porém, quandogsuofensas aos bens essenciais, o faz
com intensidade desigual e de modo fragmentariej penal ndo é igual para todos, o
statusde criminoso € distribuido de modo desigual ensrendividuos e o grau efetivo de
tutela e a distribuicdo dstatusde criminoso é independente da danosidade soafal d
acoes e da gravidade das infracdes a lei. A critigstra que o Direito Penal ndo é menos
desigual do que outros ramos, pelo contrario, éireital desigual por exceléncia
(BARATTA, 2002, p. 162).

Segundo Baratta (2002, p. 102), a criminalidade cd@arinho branco é
perseguida de forma escassa ou escapa completamehgias formas mais refinadas, das
malhas largas da lei. Fatores econdmicos, de ratwecial e juridico-formal concorrem
para a impunidade; consideram o prestigio dos esitdas infracdes; observa-se o escasso
efeito estigmatizante das sancdes aplicadas; an@asde um estereotipo que oriente as
agéncias oficiais na perseguicdo dessas infracOp®) existe para as infracdes tipicas dos
estratos menos favorecidos; a competéncia de coesi€speciais, ao lado da competéncia
de 6rgéos ordinarios para certas formas de infeagha certas sociedades; a possibilidade
de recorrer a advogados de renomado prestigio owexdecer pressdoes sobre os
denunciantes.

Também existe a chamada “cifra negra”, que compie® volume de fatos
legalmente puniveis, que o sistema ignora ou meepapporque nao foram denunciados
pelas vitimas; ou foram denunciados, mas néo radis; ou a policia registrou a noticia
do crime, mas ndo investigou; ou foram investigadogs ndo geraram inquéritos
policiais; ou o Ministério Publico ndo ofereceu decia e o0 juiz ndo recusou o

arquivamento; ou o juiz rejeitou a denuncia poreagps formais ou absolveu o réu por
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falta de provas ou por amor ao proximo, venalidad&éafico de influéncia (THOMPSON,
2007, p. 1-19).

As teorias da criminalidade, baseadas na reagéal,sdemonstraram que a
criminalidade, segundo sua definicado legal, ndocéroportamento de uma minoria, mas
da maioria dos cidadédos (BARATTA, 2002, p. 113)qu@ significa que o sistema penal,
longe de funcionar na totalidade dos casos em ejige competéncia para agir, funciona
em numero extremamente reduzido de casos (HULSMABI7, p. 65).

Segundo Zaffaroni (1991, p. 26), se todos os $utimdos os adultérios, todos
0s abortos, todas as defraudacdes, todas as tEsid@dos os subornos, todas as lesdes,
todas as ameacas fossem concretamente criminaiza@dicamente ndo haveria habitante
gue nao fosse, por diversas vezes, criminalizado.

Zaffaroni (1991, p. 27) pondera que, diante daiaiassuposicédo, ndo desejada
por ninguém, de criminalizar reiteradamente todpopulacdo, torna-se Obvio que o
sistema penal esta estruturalmente montado para pgalidade processual ndo se opere,
e sim, para que exerca seu poder com altissimo dgaarbitrariedade seletiva, dirigida
contra os setores mais vulneraveis da sociedadérdass executivos tém “espaco legal”
para exercer poder repressivo sobre qualquer hnébitamas operam quando e contra quem
decidem.

Hulsman (1997, p. 66) questiona e complementa:

Como achar normal um sistema que s6 intervém rea sadial de maneira téo

marginal, estatisticamente tdo desprezivel? Todgwiacipios ou valores sobre

0s quais tal sistema se apéia (a igualdade doda@idaa seguranca, o direito a
justica etc...) sdo radicalmente deturpados.

Segundo Mauricio Anténio Ribeiro Lopes (1999, P8R“trata-se em sintese
de uma legislacdo penal individualista, de um idiglismo formal e abstrato que sé
aspirava a construir uma base sélida para um daiggnal a servico da liberdade do
homem”.

Com isso, produz-se um modelo punitivo extremameaeletivo, desigual e
injusto, que premia camadas sociais econdmica d&icpalente privilegiadas, em
detrimento dos cidadédos ndo dotados desses predjaadue destoa dos fundamentos do
Estado Democratico e Social de Direito (SBARDELOTR001, p. 88).
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CAPITULO 2 IGUALDADE PENAL E OBRIGACOES CONSTITUCIO NAIS DO
ESTADO NA TUTELA PENAL

2.1 Conceito e Distingbes entre Estado de Direit&stado Liberal de Direito; Estado

Social e Estado Democréatico de Direito

2.1.1 Surgimento do Estado de Direito e Estadoraibde Direito

O Estado de Direito surge, em meados do séculdl X&r oposicéo ao Estado
Absolutista, que se caracterizava pela concentraigigoder ilimitado nas méaos do
governante, que realizava intervences adminigasmtna vida privada de seus suditos,
havendo nitida separacao de classes, com diferdegdiseitos e tratamentos. Surgiu com
o objetivo de submeter o poder politico as regmBideito, de modo que a administracao
do Estado encontraria limites, com controle judid@s seus atos. Significava, portanto,
uma limitacdo do poder do Estado pelo Direito, solnspiracdo de certos critérios
materiais de justica, ou seja, a legalidade deriaustentar na legitimidade, na idéia de
Direito como expressdo dos valores juridico-pa#icvigentes em uma época
(SBARDELOTTO, 2001, p. 30-32).

O Estado Liberal de Direito decorre da ideologmalideralismo, que trouxe
uma nova visdo de mundo de uma classe social entergaté entdo submissa, a
burguesia, em sua luta histérica contra os domeoeudalismo aristocratico e fundiario.
Inicialmente, o liberalismo surgiu com o levanteatlsse burguesa capitalista, composta
basicamente por camponeses e camadas sociais rfemvecidas, contra 0 regime
absolutista vigente, e seus principios marcantesrfbberdade, igualdade e fraternidade
identificando-se tanto com os ideais individuaisodeguesia mais abastada, como com 0s
aliados economicamente fragilizados. No liberalismoindividuo, como proprietéario,
encontra-se totalmente livre, exceto nas obrigagéesatuais assumidas com o Estado. O
homem toma consciéncia da liberdade, como valaesup da vida individual e social; do
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direito a livre manifestacdo, para alcancar umaagi@ moral dos homens e dos povos
(SBARDELOTTO, 2001, p. 33).

O liberalismo, como expressao politica da filasafioderna, afirmou-se com
varias Declaracdes dos Direitos do Homem e do @mlaskndo a primeira a do Estado da
Virginia, no ano de 1776, que pde em relevo a dayeé da pessoa humana, o direito a
seguranca, a liberdade e a igualdade, conformetise do seu artigo primeiro:

Todos os homens nascem livres e independentes eeldos direitos naturais

dos quais, quando entram em sociedade, ndo podenepbum contrato privar

ou despojar sua posteridade; especialmente o goxid e da liberdade, com os
meios de adquirir e possuir propriedade e perseguwbter a felicidade e a
seguranca. (LESBAUPIN, 1984, p. 171 apud BORGES520.37).

A mais notoria e influente, resultante da Revolu¢&ancesa, em 1789,
buscava novas formas de governo capazes de garamlireitos naturais, preexistentes ao
Estado, inspirada na filosofia iluminista de Roassé/oltaire e Montesquieu. Estabeleceu
a igualdade de todos perante a lei, consagroueitalia liberdade, a propriedade, a luta
contra a opressao e também a seguranca (BUSSINTRER, p. 26 apud BORGES, 2005,
p. 39).

Em 10 de dezembro de 1948, em Paris, foi aproadtizeclaracdo Universal
dos Direitos do Homem”, pela Assembléia Geral dagdds Unidas, destacando-se a
preocupacao com a vida, a liberdade e o direiegaranca (BORGES, 2005, p. 39).

O Estado Liberal de Direito assume carater derakdade, restringindo seu
campo de intervengédo na necessidade de permitiranganizacdo da sociedade em que
cada individuo e cada grupo social tenham condigéggerseguir livremente o seu proprio
objetivo e escolher seu proprio destino. O Estadedé&zido a um mero procedimento
politico e juridico, que busca a regulacdo e pé&utegocial, basicamente situadas na
manutencdo da ordem e da seguranca. O idearioallib®® consubstancia no
estabelecimento do principio da legalidade, daséovide poderes ou funcdes e, acima de
tudo, da garantia dos direitos individuais. O Estsel coloca na posi¢cdo de garantidor das
liberdades individuais e da propriedade, o que risiderado como um direito natural,
anterior ao Estado. Prima pela ndo intervencao stadé nas relacdes entre particulares
(SBARDELOTTO, 2001, p. 34-35).

Segundo Sbardelotto (2001, p. 36), o Direito Peahl assenta-se sobre as
bases do Estado Liberal, porque sua énfase é ®olpada o interesse individual,
patrimonial e econdmico, privilegiando camadas ascé esta vinculado ao primado da

legalidade, validade e igualdade formais, usandweitos de crime e de bem juridico,
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ainda impregnado dos principios e da ideologia siad® Liberal, destoando do Estado
Democratico de Direito, que foi preconizado pelagituicdo Federal de 1988.

2.1.2 Estado Social de Direito

O Estado Social, também identificado como Estan®@em-Estar oWelfare
State surge a partir da constatacdo de que a nao-amedo estatal nas relagcdes entre os
individuos acarreta desigualdades, ou seja, afedaecondmicas estabelecidas no seio do
Liberalismo produzem o beneficiamento dos indiv&lumis fortes economicamente, em
detrimento das camadas menos favorecidas. Persebgue a burguesia dominante nao
cumpriu os principios filoséficos que motivaramesaisténcia ao Estado absolutista, porque
a igualdade estabeleceu-se apenas formalmente ibealade cingiu-se ao moével
econdbmico, fomentador de desigualdades, configoramd dominio ainda maior das
classes privilegiadas. Surge a necessidade de aaldEgicorporar um carater positivo,
intervencionista, em detrimento da abstengcdo aaiatita do Estado Liberal. O foco de
atencdo € desviado do individuo para o grupo sooial qual o Direito ter& como
caracteristica central a promocao do bem-estaalsecds servi¢cos do Estado passam a ser
considerados como direitos da cidadania. O Estade dssumir garantias minimas de
renda, de acesso a alimentacéo, saude, habitatf@modo, ndo como caridade, mas como
direito politico dos cidadaos. Busca-se a protegisociedade por meio do Estado, atraves
de prestacbes sociais, diregdo economica e dig@ibu do produto nacional
(SBARDELOTTO, 2001, p. 37-39).

Com o Estado Social de Direito, busca-se um tgp&stado que visa criar uma
situacdo de bem-estar geral que garanta o desémeoiv da pessoa humana (SILVA,
1988, p. 65 apud MORAIS, 1996, p. 73). A lei dedaa ser vista somente como ordem
geral e abstrata e passa a ser vista como insttardenacdo, muitas vezes com carater
especifico e concreto, atendendo a critérios cateuntiais (MORAIS, 1996, p. 74).
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2.1.3 Estado Democréatico de Direito

Mesmo sob o Estado Social, a questao da igualt@alebtém solucéo e € por
estas e outras razdes que se desenvolve um nogeittoma tentativa de conjugar o ideal
democratico ao Estado de Direito, em que estej@septes as conquistas democréticas, as
garantias juridico-legais e a preocupacdo sociahstduindo um novo conjunto
preocupado com a transformacaocstitus quMORAIS, 1996, p. 74).

A legalidade assume a forma de busca efetiva deretzacdo da igualdade,
ndo pela generalidade do comando normativo, mas peslizacdo, atraves dele, de
intervencdes que impliguem diretamente uma alteraig situacdo da comunidade. O
Estado Democratico de Direito tem um contetdo foamsmdor da realidade, nédo se
restringe, como o Estado Social de Direito, a uh@ptacdo melhorada das condi¢gbes
sociais de existéncia. O seu contetdo ultrapasaspecto material de concretizacdo de
uma vida digna ao homem e passa a agir simbolid@eemo fomentador da participacao
publica, quando o democrético qualifica o Estadque irradia os valores da democracia
sobre todos 0s seus elementos constitutivos e tarsbbre a ordem juridica, que implica
necessariamente a solugcédo do problema das condigdtesiais de existéncia (MORAIS,
1996, p. 74-75).

Segundo Sbardelotto (2001, p. 40-41), no Estadmdaeatico de Direito,
ocorre a agregacao de uma expectativa ou ideahmdec modificador da realidade, por
meio da implementacao do valor igualdade, extrdaldemocracia; visa assegurar a todos
as condi¢cdes minimas de vida através dos valoresataticos, em que a solidariedade é
apensada a questdo da igualdade, com carater danmnparticipacdo da sociedade, na
melhoria da qualidade de vida individual e coletiea cidadaos.

No Estado Liberal de Direito, o foco de decisoestr@va-se no Poder
Legislativo, no sentido de garantir a juridicizagizs direitos individuais e de liberdade
preconizados naquele modelo estatal. No EstadoalSdei Direito, centralizam-se as
expectativas no Poder Executivo, promovedor desacdecretas para a implementacéao do
bem-estar social. Ja no Estado Democrético detDimesloca-se o foco de atengéo para o
Poder Judiciario, no sentido de serem depositates tas expectativas de implementacao
dos valores democraticos e da necessaria trangfaomdo status quo,por meio do

reconhecimento material dos direitos estabelegidoSonstituicdo e na legislacdo vigente,
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com finalidade de implementar os anseios sociascoécretizados pelos modelos liberal
e social (SBARDELOTTO, 2001, p. 42).

Segundo José Luis Bolzan de Morais (1996, p. 7Bstado Democratico de
Direito assenta-se nos seguintes principios:

A)- Constitucionalidade: implica na vinculagcéo Bstado a uma Constituicao
como instrumento basico de garantia juridica.

B)- Organizacdo Democratica da Sociedade: presédsééncia de mecanismos
tradicionais da democracia, tais como sindicateaso@acfes e outros instrumentos
participativos.

C)- Sistema de direitos fundamentais individuaisodetivos: assegura ao
cidaddo uma autonomia em relacdo aos poderes psibbom respeito a dignidade da
pessoa humana e empenha-se na defesa e garanfibediade, da justica e da
solidariedade.

D)- Justica Social: como mecanismo de correcaaldsigualdades.

E)- Igualdade: ndo apenas como possibilidade flommes como articulacdo de
uma sociedade justa.

F)- Divisao de poderes ou de Funcgoes.

G)- Legalidade: meio de ordenacéo racional, vietoedmente prescritivo, de
regras, formas e procedimentos que excluem o iarbifx prepoténcia.

H)- Seguranca e certeza juridicas.

Segundo Silva (1997, p. 106), a democracia questadé Democratico de
Direito realiza ha de ser um processo de convi@ésacial numa sociedade livre, justa e
solidaria, em que o poder emana do povo e deveesercido em seu beneficio,
diretamente ou por representantes eleitos; € fmatia, porque envolve cada vez mais 0
povo no processo decisorio e na formacdo dos atogosterno; € pluralista, porque
respeita a pluralidade de idéias, culturas e emipessupde um didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes e a possibilidade de ¢awiar de formas de organizacao e
interesses diferentes da sociedade; ha de ser aregso de liberacdo da pessoa humana
das formas de opressdo que ndo depende apenasaiheemento formal de certos
direitos individuais, politicos e sociais, mas esgenente da vigéncia de condicbes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu plemoieie

Numa sociedade autenticamente democratica, a pegsrece em primeiro
plano por forca de uma regra de ordem ético-juaidicie a eleva acima de qualquer coisa

e se torna valor absoluto e determinado em todsatecnunca podendo ser degradada,
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cabendo ao direito assegurar a inviolabilidadeudeesfera de autonomia (LOPES, 1999,
p. 215).

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007,08) o Brasil optou pela
democracia providencialista ou democracia econdmmacial. Nela predomina o valor da
liberdade, com respeito & autonomia individual, segeconhece que a liberdade de todos
s6é pode ser obtida pela intervencédo estatal, poagliigerdade humana € acionada pelo
meio econdmico e social e, por isso, tem que smrepiida por iguais oportunidades que
visem garantir a todos as condi¢cbes minimas deevida expansao da personalidade, isto
porque, a liberdade humana é condicionada pelo eogivdmico-social.

Vale dizer que, no Estado Democratico de Diregiocontra-se embutido o
Estado Social, que pretende garantir a subsist@iac@essoa humana e, por isso, tem que
ser um Estado de prestacdes e de redistribuicaoqiezas, e suas funcdes séo funcdes de
servigo, que se ordenam para a consecucao de usténela digna para cada cidadao
(FORSTHOF, 1986 apud CARVALHO, 1992, p. 43).

Pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 188Biyipu alguns valores e
principios que constituem o Estado Social e Denticor@le Direito, posto que elegeu a
dignidade da pessoa hum&eaa prevaléncia dos direitos humdfi@®mo valores centrais
de protecéo pelo Estado (LOPES, 1999, p. 216).

Segundo Borges (2005, p. 51-52), no Estado Dericardéle Direito, o
equilibrio necessério entre a liberdade e a igdaddiante do direito a seguranca, € que
propiciara o perfil do Direito Penal como sendo derético, consentaneo com a dignidade

da pessoa humana.

2.2 Delimitacdo das Obrigacdes Constitucionais doskado na Tutela Penal

Todo Estado de Direito sujeita-se ao império da tpie, no Estado
Democrético, deve promover a igualdade materialj@stica, visando a diminuicdo das
desigualdades, da estigmatizacdo e erradicacéoltaza, buscando a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. A lei € o dioia de maior realce na vida politica. Ato

de decisao politica, por exceléncia, é por meia,daiquanto emanada dos representantes

° Artigo 10, inciso IIl, da Constituicdo Federal.
1% Artigo 49, inciso Il, da Constituicido Federal.
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do povo, que o poder estatal propicia ao viveradauodos predeterminados de conduta,
de maneira que os cidadaos saibam, de anteméo, soEu@iarem na realizacdo dos seus
interesses. E através da lei que o Estado realemriltervencdes que implicam uma
alteracéo da situacdo da comunidade, influindoeaidade social e exercendo a funcéo
transformadora da sociedade, por meio de mudawnc#s-democréticas e da garantia da
sobrevivéncia dos valores socialmente aceitos (8/L\097, p. 107).

Vale dizer que o Estado, dentro do novo modekyrags obrigacdes perante a
sociedade, obrigacOes estas que estdo delimitattapnstituicdo Federal e que devem
ser aplicadas pelas trés func¢des do Estado: Lageslaom obrigacéo de elaborar leis que
visem a promoc¢do da igualdade material, atravésedadicacdo da pobreza, da
estigmatizacdo e das desigualdades sociais, adotzordo fim a construcdo de ordem
social livre, justa e solidaria; Judiciaria, comlaigacédo de contribuir positivamente para
a transformacao social, mudando a realidade ingigipomovendo a igualdade material;
Executiva, com a obrigacdo de distribuir as riggesagundo as necessidades de cada um,
enfim, realizando a justica social, e, no ambitagheagindo com estrita observancia a
dignidade da pessoa humana na execucao da pena.

A dignidade da pessoa humana surge como “valdefodo qual emergem
todos os valores, 0s quais somente ndo perdemasga imperativa e sua eficécia,
enquanto nao se desligam da raiz de que promanBAL(R 2005, p. 100).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 74), o tEa dignidade da pessoa
humana ter sido reconhecida pela Constituicio Bedde 1988 como principio
fundamental ndo afasta o seu papel como valor foadtal para toda a ordem juridica (e
ndo apenas para esta), mas, pelo contrario, outoegde valor uma maior pretensdo de
eficacia e efetividade.

Dentre as fungdes exercidas pelo principio funcdahela dignidade da pessoa
humana, destaca-se, pela sua magnitude, o faterdeiswultaneamente, elemento que
confere unidade de sentido e legitimidade a umara@tada ordem constitucional
(SARLET, 2007, p. 79).

A pessoa humana €é fundamento e fim da sociedddeEstado, atuando como
“alfa e dmega” do sistema das liberdades constihais e, portanto, dos direitos
fundamentais (SARLET, 2007, p. 79).

Segundo Cleber Francisco Alves (2001, p. 105 &pARKRTINS, 2003, p. 57),
os valores consagrados nos principios constitudéaen uma pretenséo de se efetivarem

concretamente nas relagdes sociais.
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Segundo Barroso (2004, p. 334-335), o desrespeitprincipio da dignidade
da pessoa humana foi um dos estigmas do séculcsejuencerrou, e a luta por sua
afirmacédo, um simbolo do novo tempo. Ele represansaperacdo da intolerancia, das
discriminacdes, da exclusdo social, da violénca,mtapacidade de aceitar o outro, 0
diferente, na plenitude de sua liberdade de sasgvee criar.

Os valores constitucionais constituem um contextologico fundamentador
para a interpretacdo de todo o ordenamento juriglicad mesmo tempo, o critério para
medir a legitimidade das diversas manifestacOesistema de legalidade. Sao idéias
diretivas que fundamentam, orientam e limitam @aitiente a interpretacéo e aplicacao
das demais normas do ordenamento juridico (MARTROB3, p. 58).

A dignidade da pessoa humana confere unidade d&l@ee legitimidade a
ordem constitucional. Serve de parametro para acaw, aplicacdo, interpretacdo e
integracdo de todo o ordenamento juridico (MARTIR@)3, p. 62-64).

Sarlet (2007, p. 82) também ressalta a funcdauim&ntal integradora e
hermenéutica do principio da dignidade da pesso®wha, na medida em que este serve de
parametro para aplicacao, interpretacao e integrag apenas dos direitos fundamentais
e das demais normas constitucionais, mas de teddemamento juridico; acaba por servir
de referencial inarredavel no ambito da indispesishierarquizacdo axiologica; inerente
ao processo hermenéutico-sistematico, porque, oaefticdo de Juarez Freitas (1995, p.
49 apud SARLET, 2007, p. 82) toda interpretacaé sistematica ou néo é interpretacao.

Assim, a funcdo Legislativa cumpre o atributo daferir legitimidade as
intervencdes do Estado na realidade social, por mstes de ser aplicada, a lei precisa
passar pelo crivo da legitimidade, ou seja, sabdbisemanada, de forma regulamentar,
dos representantes do povo e se esta em condigdpsoghover 0 desenvolvimento da
dignidade da pessoa humana e a promocéo do berndestados, de forma a contribuir
decisivamente para a constru¢do de uma sociedadegjlista e solidaria. Ndo basta que a
lei esteja formalmente em ordem, para ser aplicadajue é obrigacdo do Legislador a
edicdo de uma norma legitima, com conteido mateeedadeiramente comprometido
com as finalidades e principios do Estado Demaw@te Direito.

A func&o Judiciaria também cumpre a obrigacéordmpver o bem de todos;
de contribuir para a erradicagdo da pobreza, daigudddades e da construcdo de ordem
social livre, justa e solidaria; na interpretacdapiicacdo da lei exige-se uma atencao
voltada para tais finalidades, impondo-se uma pnéeacao teleoldgica, consentanea com

tais principios; o magistrado assume o papel sodélrealizar uma interpretagdo
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transcendente da ordem normativa, para captar-Bentido valorativo e suas fungdes de
promocédo social, explorando o carater aporéticondeisnas programaticas de contetudo
social e progressista. A textura aberta dos dissursormativos, as antinomias e as
ambiguidades, se orientam pelo critério da inclus@wal, com a finalidade de fazer do
direito um dos instrumentos da transformacgao sgelAlCHADO, 2005, p. 63).

E preciso romper com o mito da neutralidade dceitdir porque uma
interpretacdo e aplicacdo da lei, supostamentganeuequidistante dos conflitos sociais,
nada mais é do que servir aos interesses da atass®mica dirigente (MACHADO,
2005, p. 60).

A funcdo executiva cabe executar a pena, que éaui da funcdo punitiva
do Estado; a dignidade da pessoa humana, que € osmfuddamentos do Estado
Democrético de Direito, é o principal limite davatade executoéria, em que a liberdade e a
igualdade sé&o aspectos da dignidade da pessoa &uenaepresentam os limites e a
contraposicdo a exacerbacdo do direito a seguexeeutado pelo Estado. Serd com o
equilibrio entre os direitos a seguranca, a libdeda a igualdade que se efetivara a
dignidade da pessoa humana, no Estado Social e @&tico de Direito (BORGES, 2005,
p. 70).

2.3 Obrigacdes Constitucionais do Estado Social eeMocratico de Direito na Tutela

Penal

A Constituicdo Federal representa a vontade popal@onstrucao e realizacao
de um Estado Social, ainda ndo implementado, témcloido no seu texto os direitos
humanos de segunda e terceira geracoes, precooigasicimentos para a sua realizacao
material. No entanto, o dominio do poder politiceamndmico, por uma classe social
minoritaria, tem servido de instrumento de fomesdoideologia que renova os ideais do
modelo liberal, alimentando o capitalismo nacioeainternacional, com o produto do
sofrimento cada vez mais acentuado da classe tdajariPoucos foram os frutos que o
inconsistente Estado Social brasileiro conseguaugye os efeitos da miséria e das
desigualdades sociais tém impedido o exercicidvefetas minimas condicbes de vida
digna a quase totalidade do povo brasileiro (SBARDETO, 2001, p. 56-57).
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O Direito Penal foi produzido e é produto destaleto de Estado, conformado
com o dominio de uma classe, protegendo de forraeeelsada o patrimdénio e seus meios
de producéo; ligado a compromissos de manutencastaties quovigente conformado
com a alienacdo das camadas sociais subaltermasapguais o Direito Penal sempre foi
dirigido sem regalias e com intensidade, ao cadotrdo tratamento penalistico que a
camada detentora do poder politico e econbmico ar@iria conferiu, a qual sao
reservadas as benesses e o0s subterfugios legdi®[(ER OTTO, 2001, p. 57).

O direito a seguranca representa um conjunto dangias e direitos, que
aparelham situacoes, proibicdes, limitagcbes e piomntos destinados a assegurar 0
exercicio e 0 gozo de algum direito individual fantental (intimidade, liberdade,
incolumidade fisica e moral). Dai porque a Conigfitol Federal, no seu artigo 5°, consagra
o direito do cidadao ao aconchego do lar, a intnabédcom sua familia, dizendo que a casa
é asilo inviolavel do individuo (inciso XI). Tambémsegura o sigilo das correspondéncias
e comunicacdes telegraficas e telefénicas (inciflp, Xonsagra a liberdade individual,
trazendo varias garantias constitucionais que vitatela-la, tais como: a garantia da
inexisténcia de juizo ou tribunal de excecao (mAXXVII); garantia do juiz competente
(incisos LIII e LXI); a anterioridade da lei peraiciso XXXIX); a irretroatividade da lei
penal, salvo quando beneficiar o réu (inciso XL)pgalidade e a comunicabilidade da
prisdo em flagrante (incisos LXIIl e LXIV); a inddualizacdo e personalizagédo da pena
(incisos XLIV e XLV); a proibicdo da priséo civilop divida (inciso LXVII); a proibi¢cao
de extradicdo de brasileiro nato (inciso LI); progto da extradicdo de estrangeiro por
crime politico ou de opinido (inciso LIl); proibigdda pena de morte, prisdo perpétua,
trabalhos forgados, banimento e penas cruéis @ndid/1); a garantia do devido processo
legal, assegurado o contraditorio e a ampla dé€iesaos XXXV, LIV e LV); a presuncao
de inocéncia (incisos XVII e LVIII); vedacao detaiamento desumano e degradante (inciso
[ll); proibicdo e punicdo da tortura (incisos Il ¥LIIl); garantia penal da né&o-
discriminacgdo (inciso XLI e XLIl) e garantia perdd ordem constitucional democratica
(inciso XLIV) (SILVA, 1997, p. 376-380).

O Estado social visa a promocéo do bem de todas pseconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formasist#iminacdo; busca erradicar a
pobreza e diminuir as desigualdades. Assume o &sit@d missdo superior em que se lhe
agigantam as responsabilidades e ndo pode e nemlatear sobre seus jurisdicionados
um sistema institucional de violéncia seletiva,aats do sistema penal, sendo co-

responsavel pelas gravissimas disfungBes sociassertes e pelos conflitos que dai
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derivam. Ha de assumir, no fiel cumprimento desss&o, uma postura pro-ativa, em face
dos seus jurisdicionados, promovendo meios parangathes alimentacdo, moradia,
educacao, saude, trabalho, previdéncia social & yela realizacdo da funcéao social da
propriedade, possibilitando o exercicio efetivo damladania e um viver digno,
proporcionando-lhes as condicbes minimas de desémemto de suas potencialidades
(QUEIROZ, 1998, p. 31-32).

Segundo Roxin (1993, p. 27-40 apud QUEIROZ, 20089p71), a funcédo do
Direito Penal é criar e garantir a um grupo reunidterior e exteriormente, no Estado, as
condicbes de uma existéncia que satisfaca as swasgidades vitais. Assevera que 0
Direito Penal seja de natureza subsidiaria, queerdisomente puna as lesbes a bens
juridicos, se tal for indispensavel para uma vislacemum ordenada, pois onde bastem os
meios do direito civil ou administrativo, o Direitéenal deve se retirar. Além disso, 0
Direito Penal ndo pode se ocupar de condutas matanraorais ou néo-lesivas de bem
juridico (principio da ofensividade). Conclui qua@icacdo da pena serve para a protecao
subsidiaria e preventiva, tanto geral como indigldule bens juridicos e de prestactes
estatais, por meio de um processo que salvaguadmaomia da personalidade e que, ao
impor a pena, esteja limitado pela medida da culpa.

Segundo Rudolphi (1970, p. 463 apud PRADO, 200364), os valores
fundamentais devem ter referéncia constitucionalo elegislador ordinario esta
obrigatoriamente vinculado a protecdo de bensigo$dprévios ao ordenamento penal,
cujo conteudo é determinado de conformidade cowalases constitucionais. O Estado de
Direito é mais do que um simples Estado de legd¢idad encontrando sua verdadeira
legitimacdo na idéia de justica material. O berfdjoo, nesse contexto, € concebido como
uma valiosa unidade de funcéo social, indispeng#@@ a sobrevivéncia da comunidade e
gue tem a norma constitucional como parametrodragi concretizacdo do bem juridico
como juizo de valor do ordenamento positivo devearleem conta as seguintes
condicionantes: 1) o legislador ndo € livre em deeisdo de elevar a categoria de bem
juridico qualquer juizo de valor, estando vinculadometas destinadas ao Direito Penal
pela Constituicdo. 2) deve desenvolver as condigbémcOes da sociedade dentro do
marco constitucional. 3) o tipo penal, além depgetador de um bem juridico, claramente
definido, deve ser protegido diante de acdes qaegmo realmente lesiona-lo ou coloca-lo
em perigo.

Segundo Sbardelotto (2001, p. 80), na base de todDireito esta a

Constituicdo, que contém e coordena uma ordemideipios e valores, orientadores de
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todo o direito. A Constituicdo Federal represepta, meio dos principios e valores a ela
inerentes, uma “supralegalidade material”’, tornaseldonte primeira do ordenamento
juridico, que o legitima e fundamenta sua origem.

Segundo Prado (2003, p. 65):

O pensamento juridico moderno reconhece que o esoogiato e primordial
do Direito Penal radica na protecéo de bens jurgdicessenciais ao individuo e
a comunidade-, norteada pelos principios fundangedtadignidade humana, da
personalidade e individualizacdo da pena; da hutadei da insignificancia; da
culpabilidade; da intervencdo penal legalizada;irdarvencdo minima e da
fragmentariedade.

Para selecionar o que deve e 0 que ndo deve marpoetecao da lei penal, ou
seja, na escolha do bem juridico a ser tuteladkygislador ordinario deve necessariamente
levar em conta os principios penais que séo as wgstras, fundantes e regentes, de todo
o ordenamento penal, que delineiam a sua consitugg seus limites (PRADO, 2003,
p.66).

O Direito Penal, em um Estado Democratico e SagdDireito, ndo pode ficar
imune a filtragem constitucional, devendo extraér lderarquia valorativa contida na
Constituicdo o seu conteudo material e sua legi@dSBARDELOTTO, 2001, p. 82).

Segundo Palazzo (1989, p. 84-86), existe uma temléle “juridicizar”
constitucionalmente o bem-objeto da protecdo pepa,oferece um catalogo de bens de
relevo constitucional e que serve de norte ao ledps ordinario, para criar tipos penais
novos, reformar os antigos ou despenalizar condutas

Parece evidente a necessidade de o conteldo maaspenais direcionarem-
se no sentido da protecdo dos bens e valores wmimtialmente estabelecidos, sendo
inegavel que representam o que ha de mais relepardea sociedade (SBARDELOTTO,
2001, p. 85).

No Estado Democrético de Direito s6 ha lugar paneDireito Penal do fato ou
da culpa. A culpabilidade, como reprovacao pessaalonduta ilicita, fundamenta e limita
a pena, vedando a responsabilidade objetiva ougilples resultado (PRADO, 2003, p.
67).

O principio da intervencdo minimaltfma ratio) estabelece que o Direito
Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridiquesoindiveis a coexisténcia pacifica
dos homens e que ndo podem ser eficazmente prageg@doutra forma. O Direito Penal
deve se colocar como ultimo lugar e so deve eptraacao quando for indispensavel para
a manutencao da ordem juridica (PRADO, 2003, p. 68)
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A fragmentariedade prescreve que a fungcdo maiomprdeecdo de bens
juridicos atribuida a lei penal ndo é absoluta. Sdmnos ataques socialmente intoleraveis
€ que o bem juridico sera protegido penalmente.eBtemas acdes mais graves dirigidas
contra bens fundamentais é que podem ser crimak&z Faz-se uma tutela seletiva do
bem juridico, limitada aquela tipologia agressiveée ge revela dotada de indiscutivel
relevancia, quanto a gravidade e intensidade. Imgpde o Direito Penal seja um
arquipélago de pequenas ilhas, frente ao grandelmpenalmente indiferente (PRADO,
2003, p. 69).

No Estado Democratico e Social de Direito, a &utpknal ndo pode vir
dissociada do pressuposto do bem juridico, sendsiderada legitima, sob a ética
constitucional, quando socialmente necessaria,efa; guando for imprescindivel para
assegurar as condicdes de vida, o desenvolvimeatpaz social, em face do postulado
maior da liberdade e da dignidade da pessoa hu(R&¥DO, 2003, p. 70).

Segundo Dalmo Dallari (1998, p. 9), para os sargeanos ndo pode haver
coisa mais valiosa do que a pessoa humana, peissag por suas caracteristicas naturais,
por ser dotada de inteligéncia, consciéncia e dentpor ser mais do que uma simples
porcdo de matéria, tem uma dignidade que a colciodaade todas as coisas da natureza.
Existe uma dignidade inerente & condicdo humarspeeservacdo dessa dignidade faz
parte dos direitos humanos e 0 respeito pela dageidda pessoa humana deve existir
sempre, em todos os lugares e de maneira igualtpdos. O artigo 1° da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948) diz que “®ds seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”. No entanto, a pas®nsciente sabe que nao teria nascido
e sobrevivido sem a ajuda de muitos; portanto,texisna solidariedade natural, que
decorre da fragilidade da pessoa humana e quesgew@®mpletada com o sentimento de
solidariedade.

Segundo Edilsom Pereira de Farias (2000, p. 66€5pyincipio fundamental
da dignidade da pessoa humana cumpre um relevapéd pa arquitetura constitucional: é
fonte juridico-positiva de direitos fundamentaigsjevdizer, € o valor que da unidade e
coeréncia ao conjunto dos direitos fundamentaigma “clausula aberta”, no sentido de
respaldar o surgimento de “direitos novos” ndo espos na Constituicdo de 1988, mas
nela implicitos, seja em decorréncia do regimearefmios por ela adotados, ou em virtude

de tratados internacionais de que o Brasil sej# paaforcando, assim, o disposto no artigo
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50, paragrafo 2°, da Constituicdo Federa também é critério interpretativo do inteiro
ordenamento constitucional.

Com isso, a dignidade da pessoa humana surge cabj@tivo maximo a ser
alcancado pelo Estado e pela sociedade. O prinéipion instrumento de estabilidade
constitucional, que permite a adaptacdo do conteddstitucional, sem necessidade de
reforma e alteracdo do texto, na medida em queciadaale evolui e surgem 0S Novos
direitos que em seu seio sdo gerados. A dignidadeedsoa humana confere aos direitos
fundamentais inteligibilidade, coesédo e unidadetatienodo que se torna possivel, nessa
conexao interpretativa, construir-lhes o sentidcadcance (MARTINS, 2003, p. 67-68).

Gracia Martin (2007, p. 155-156), em sua critica “Bireito Penal do
inimigo”, aduz que o horizonte da democracia e giad@o de Direito € uma constante luta
da humanidade pela limitacdo e reducéo do exerdixipoder punitivo, isto é, da forca e
da coacdao fisica do poder, mediante a fixacao gr@ssivo desenvolvimento do valor da
dignidade do ser humano, como um valor de cardieolato e, por isso, capaz de
deslegitimar e invalidar qualquer exercicio da #ecda coacado fisicas como formas de
imposicao. Por isso, na medida em que o DireitcaPda inimigo for apenas forca e
coacdo fisicas para a imposicdo e defesa da ordeial,sentrara em uma contradi¢cao
insanavel com a dignidade do ser humano e devedeskegitimado e invalidado de modo
absoluto. A democracia e o Estado de Direito n&@te @darcar nenhuma coexisténcia entre
um Direito Penal para cidadéos e um Direito Peaed pimigos.

O Direito Penal democratico e do Estado de Dirdéwe tratar todo homem
como pessoa responsavel, e ndo pode ser licitomlaume ordenamento que estabeleca
regras e procedimentos de negacdo objetiva daddigeido ser humano, sob hipotese
alguma (GRACIA MARTIN, 2007, p. 176).

2.4 A Funcéo de Garantia do Direito Penal no EstadDemocrético e Social de Direito

Segundo Luigi Ferrajoli (2002, p. 212-226), o DoePenal é uma técnica de
definicdo, comprovacdo e repressdo da desviagdoumiom fim que o Estado deve

perseguir, legitimamente, por meio da pena, € sepgdo geral negativa, prevenindo

1 «Og direitos e garantias expressos nesta Congtituido excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados iatéomais em que a Republica Federativa do Brgsil se
parte.”
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possiveis reagbes publicas ou privadas arbitrdgas, possam resultar da auséncia ou
omissdo do sistema penal. A pena nao serve séppavanir os injustos delitos, mas
também para prevenir 0s castigos injustos. Comfepéa funcdo preventiva: prevencao de
futuros delitos e prevencao de reacdes arbitrégiaes,partam do particular ou do proéprio
Estado, sendo a prevencdo de reacdes arbitréeiasair importancia, porque coloca em
davida a efetiva idoneidade do Direito Penal paevenir delitos futuros. Ferrajoli adota
um modelo de Direito Penal minimo e garantistap®goa a abolicdo gradual das penas
privativas de liberdade e se opde a idéia de reds@agdo ou reeducacdo por meio da
pena. Por “garantismo”, Ferrajoli se refere a authds valores e direitos fundamentais da
pessoa humana: a imunidade dos cidadaos contrbitearedade das proibices e dos
castigos; a defesa dos débeis, mediante regrais igara todos; a dignidade da pessoa do
imputado e a garantia de sua liberdade, mediamespeito de sua verdade. Ferrajoli
apresenta dez garantias classicas e fundamenjafgintipio de retributividade ou da
sucessividade da pena frente ao delito; 2) priacige legalidade; 3) principio da
necessidade ou de economia do Direito Penal; 4)cipio da lesividade ou da
ofensividade do ato; 5) principio da materialidadeda exterioridade da acado; 6) principio
da culpabilidade ou da responsabilidade pessogbriigipio da jurisdicdo; 8) principio
acusatorio; 9) principio da verificacédo e 10) piie do contraditério e ampla defesa.

O modelo garantista se presta a relegitimacgaoibitad penal e também a
deslegitimacéo de sistemas penais concretos caéoto parcialmente, violem o modelo
de Direito Penal minimo proposto (QUEIROZ, 20017 7).

2.5 A Igualdade Material no Direito Penal

O Direito Penal vigente no pais tem nitida carétiea de protecdo dos
interesses individuais, reproduzindo a ideologia camadas sociais dominantes, sob os
auspicios do Liberalismo, que apregoa a igualdatte éodos os cidaddos, mas na verdade
constitui-se em instrumento de manutencéo stattis qut Em suma, o Direito Penal
tem-se mantido vinculado a conceitos dogmaticosnfuerefletem os novos ares de um
Estado Democratico de Direito, implementado por omda Constituicio de 1988.
Constitui-se em instrumento de tutela dos bengligo$, ainda vinculados a ideologia

iluminista, em que, a pretexto de uma igualdadmddrtutelam-se interesses individuais
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dispares, sem qualquer compromisso com a implantdgé direitos sociais ainda néo
estabelecidos (SBARDELOTTO, 2001, p. 113).

O Direito Penal brasileiro esta desvirtuado, erssuoidonia com os valores
constitucionais que conformam o Estado Democr&i&bcial de Direito. A sociedade é
credora da concretizagdo dos direitos sociais etisbg da Republica. O sistema penal
mascara, por meio de uma legislacdo desproporciatedigual, criminalizadora de
condutas lesivas ao interesse individual, por veleepouca danosidade, uma protecéo
inconstitucional da megadelinqtiéncia, que atentatr@o os valores inexoraveis
preconizados na Constituicdo Federal (SBARDELOTA@]1, p. 136).

A tutela penal, por meio de uma intervencdo sudnsed fragmentaria e
proporcional, deve conter a identificacdo do benmidico sob uma otica de
estabelecimento da igualdade material ou substarwigue somente poderd ocorrer
através da identificacdo e selecdo daquelas condgt®, efetivamente, atacam a
implementacédo dos direitos sociais e dos objettsbelecidos como fundamentos da
Republica na Constituicdo Federal (SBARDELOTTO,22G0 117).

A protecdo patrimonial, extremamente despropoati@m relacdo a outros
bens juridicos fundamentais, € a ténica do CédeymaPBrasileiro, o que gera o aumento
da populacdo carceraria praticante destes deliosrac o patrimdénio, na sua grande
maioria, pessoas pobres ou miseraveis, que inehn@nte reincidem na prética delituosa,
por circunstancias variadas, o que lhes acarreti@ @ipo de estigmatizacdo: além de
pobres, passam a ser pobres condenados, egressistaina penitenciario, onde nao
recebem instrucdo ou ensino profissionalizantetirpdai, fica cada vez mais dificil a
obtencdo de um emprego fixo, a formacgao familiar &oio de amigos e parentes, que
somados ao descontrole emocional, ao uso de eoémies, a miséria, conduzem 0 ex-
detento a pratica de novos delitos, especialmeamtigaco patrimonio.

Basta ver que o furto qualificado, ndo importandealor do objeto subtraido,
€ punido com pena de 2 a 8 anos de reclusao e,raalf@asso que a lesdo corporal dolosa
gravissima, aguela que pode resultar na perda dérmesentido ou funcao; deformidade
permanente; incapacidade para o trabalho; enfedmidiacuravel ou aborto também é
punida com a mesma pena privativa de liberdade, aemulta. A mesma distor¢do é
verificada entre o furto qualificado e os crimesitca@ a ordem econdmica e relagdes de
consumd?® a pena pode oscilar entre 1 a 4 anos de detemg¢dnulta, 2 a 5 anos de

reclusdo ou multa e 2 a 5 anos de detencédo ou.miysar da quantidade da pena ser

12 Artigos 4° a 7° da Lei n. 8.137, de 27.12.90.
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inferior, no furto, a pena privativa de liberdadenulada com multa, enquanto nos
crimes contra a ordem econémica e as relacéesm$eicm a pena privativa de liberdade é
alternativa em relacdo a multa; € preciso lembwarag condutas tipificadas, como crimes
contra ordem econdmica e as relacdes de consunapsel altamente lesivas, atingindo
interesses de todas as camadas da populacéo, ievesaes de dificil reparacao, tais como
“misturar géneros e mercadorias de espécies ditergpara vendé-los ou expb-los a venda
como puros; misturar géneros e mercadorias dedagks desiguais para vendé-los ou
expd-los & venda por preco estabelecido para asaie alto custd® no furto, porém,
atinge-se o interesse de uma Unica pessoa e écitleefdgaracdo, pois para tal basta a
recuperacdo da coisa furtada ou o pagamento deatsuem dinheiro (SBARDELOTTO,
2001, p. 130).

Outra desigualdade material que se observa ng#@pal do furto diz respeito
ao concurso de agentes, isto €, se o furto forcpdi por duas ou mais pessoas, a pena é
dobrada em relagdo ao furto simples; no roubo, dmugraticado por duas ou mais
pessoas, a pena € aumentada de um terco até métaifiea-se que ndo ha razao logica
para tal diferenciacédo, o que ofende o principiggdaldade.

O particular que pratica extors&a punido com pena de 4 a 10 anos de
reclusdo e multa; mas o funcionario publico quéigaaconcussds é punido com pena de
2 a 8 anos de reclusdo e multa, ou seja, pena naeimalicar menor reprovabilidade do
funcionario publico, quando ndo ha razéo logica palrdiferenciacao.

O crime de tortur&, que é equiparado a crime hediotdé punido com pena
de 2 a 8 anos de reclusdo sem multa; entretafiotooqualificado é punido com a mesma
pena privativa de liberdade acrescido da multa, €xado o crime de tortura e ofensivo da
integridade fisica e dos direitos humanos, ndo ged¢ido como proporcional a subtracao
de um bem movel.

O Prefeito que se apropria de bens ou rendascp8bliou as desvia em
proveito proprio, ndo importando o seu valor, seufido com pena de 02 a 12 de
reclusdd® o que também é desproporcional em relacdo ao furalificado, porque a

conduta ilicita do Prefeito exige maior reprovatatie, por ser representante do povo,

13 Artigo 7°, inciso IIl, da Lei n. 8.137, de 27.1@,9ue tem pena de 2 a 5 anos de detenc&o ou multa.
% Artigo 158 do Cédigo Penal.

!5 Artigo 316 do Cédigo Penal.

'8 Definido na Lei n. 9.455, de 7.4.97.

" Nos termos do artigo 2°, da Lei 8.072, de 25.07.90

18 Artigo 1° do Decreto-Lei 201, de 27.02.67.
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eleito para zelar do patriménio publico, ao via@a+tao pode ser equiparado ao simples
ladréo, que furta um objeto de um particular.

O Empresario que sonega altos valores em tribptatera, até antes do
recebimento da denuncia, fazer o pagamento dotdriélcom isso tera sua punibilidade
extinta®, mas o autor de furto que reembolsa a vitima,satterecebimento da dentncia,
ter4 direito somente a reducdo de pena, de umsatelgios, nos termos do artigo 16 do
Caodigo Penal.

O homicidio qualificado é punido com pena de 120aanos de recluséo,
enguanto o latrocinio, em que a morte pode serrdate de culpa do agente, ou mesmo
praticada por co-autor sem o consentimento do pétpunido com pena de 20 a 30 anos
de reclusdo. Alias, o artigo 121, paragrafo 2°smc/, do Codigo Penal, refere-se a
mesma hipdtese fatica, apenas sendo afastada dieac@p pelo principio da
especialidade, diante dos artigos 157, paragrafe B89, paragrafo 3°, conforme anota
Borges (2005, p. 105).

O crime de auxilio, induzimento ou instigacdo adcigio, com resultado
morte&°® é punido com pena de 2 a 6 anos de reclusdo sdm, mo passo que o furto
qualificado € punido com pena de 2 a 8 anos das&gcle multa. Evidencia-se aqui, maior
apreco pelo patrimonio, do que pela vida.

O aborto praticado por terceiro, com consentimetgogestante, é punido
com pena de 1 a 4 anos de reclusdo sem multa, apEsp@riacdo indébitaé punida com
a mesma pena privativa de liberdade acrescida tta (@BARDELOTTO, 2001, p. 135).

Os crimes de incéndio, explosdo, inunddtdquando resultem em mero
perigo ao patrimonio alheio, sdo punidos com pen8 d 6 anos de reclusdo e multa. A
pena € bem superior as penas cominadas ao infaotieb aborto consentido, as lesdes
corporais de natureza grave, a maioria dos crimacados por Prefeitos, aos delitos
ambientais e aos delitos contra a ordem econdmicaelagbes de consumo
(SBARDELOTTO, 2001, p. 135).

A prética de maus tratos, que resulte em lespocalrde natureza graifeé
punida com pena de 1 a 4 anos de reclusdo sem, reaf@anto o furto simples e a

apropriagcdo indébita também sdo punidos com pedaadeanos de reclusdo e multa.

19 Artigo 34 da Lei n. 9.249, de 26.12.95.

2 Artigo 122 do Cédigo Penal.

2L Artigo 126 do Coédigo Penal.

2 Artigo 168 do Codigo Penal.

3 Definidos respectivamente nos artigos 250, 2584edd C6digo Penal.
24 Artigo 136, paragrafo 1°, do Cédigo Penal.
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A falsificacdo de moedaé punida com pena de 3 a 12 anos de reclusdo e
multa, ao passo que a lesdo corporal gravissinearegulta na perda de membro, sentido
ou funcéo; deformidade permanente; incapacidade @arabalho; enfermidade incuravel
ou aborté® é punida com pena de 2 a 8 anos de reclus&o, evidente demonstracdo de
apego e maior protecdo ao patriménio e aos belstmo, do que a integridade fisica da
pessoa humana.

A lei dos crimes hediond®sdefiniu os crimes hediondos, sem definir critérios
objetivos para se classificar um delito como “hedw’ e aumentou consideravelmente os
rigores contra os sujeitos ativos daqueles crimess deixou de classificar o homicidio
qualificado como crime “hediondo”. Privilegiou ausi@ publica, incluindo o trafico de
drogas; a liberdade sexual, incluindo o estupratentado violento ao pudor, e outros, em
detrimento da vida, que € o principal bem juridieopessoa humana. O erro foi corrigido
somente em 1994, pela Lei 8.930, de 06.09.94, mpdadicacdo popular.

O Coédigo de Transito Brasileffbtipificou o homicidio culposo no transito
com uma pena de 2 a 4 anos de detencdo e no éelng ainda se mantém o homicidio
culposo, com pena de 1 a 3 anos de detencdo. Csmn ®dem surgir situacdes
incompativeis: o atropelamento de alguém por umgociadeta, que causa a morte da
vitima, impora ao agente uma pena de 2 a 4 anadetincdo, mas, se a vitima for
atropelada por uma bicicleta, o agente estarasw@aima pena de 1 a 3 anos. O mesmo se
diga em relacdo a lesdo corporal culposa, no tainei a lesdo corporal dolosa leve,
prevista no Cédigo Penal, j& que éSt@ermanece com a pena de 3 meses a 1 ano de
detencdo, ao lado da lesdo corporal culposa nsitw&hque tem pena de 6 meses a 2 anos
de detengdo.

O Estatuto do ido$b criou tipos penais visando & protecdo do idoss, ma
invés de aumentar o rigor da punicdo, porque e tla protegé-lo contra os ataques de
individuos mais jovens, acabou abrandando a sibudedquem pratica crimes contra o
idoso porque pune o abandono material do ifosmm pena de 6 meses a 3 anos de
detencéo, enquanto o Cadigo Penal, no seu artigo @4nia o abandono material do

ascendente invalido ou valetudinario com pena de4lanos de detencdo e multa. Além

%5 Artigo 289 do Cédigo Penal.

% Artigo 129, paragrafo 2°, do Cédigo Penal.
*"Lei n. 8.072, de 25.07.90.

8 ei n. 9.503, de 23.09.97.

29 Artigo 129, “caput”, do Cédigo Penal.

%0 Artigo 303, da Lei n. 9.503, 23.09.97.

%1 Lein. 10.741, de 1°.10.03.

%2 Artigo 98, da Lei n. 10.741, de 1°.10.03.
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disso, autorizou a aplicacao do procedimento pi@wvia Lei n. 9.099, de 26.09.95, quando
a pena prevista nao ultrapassar a 4 anos, o quéeagaplicacéo da transacéo penal para o
autor do crime.

O estatuto do desarmamefitelevou as penas do porte ilegal de &fnea
vetou a concessao de liberdade provisoria em relags crimes tipificados nos artigos 16,
17 e 18 da referida lei, criando assim, na legiglagituacdo em que a lei pune com maior
rigor um crime de perigo do que o crime de dan® sg@ria o caso da lesédo corporal
gravissima.

Pune-se o 6cio, simplesmente porque a pessoa agtej para o trabalho e nao
tenha rendas para garantir sua subsist&h@&agundo Borges (2005, p. 193), o legislador
penal utilizou-se de um fator ddescrimenque ndo mantém relacdo logica com a
desequiparacéo entre ricos e pobres, vale dizarmimou apenas aquele que nao dispde
de recursos para o proprio sustento, discriminarsdociosos ricos dos pobres, para punir
apenas os ultimos.

Também se pune quem se apresenta publicamentst@to €le embriaguez, de
modo que cause escandalo ou ponha em perigo aaeegupropria ou alheia e, se a
embriaguez for habitual e leve ao comprometimerdo sdide mental, propde-se a
internacdo em casa de custddia e tratam&ricontece que inlmeras pessoas, portadoras
de doenca mental, ndo sao estigmatizadas criminénentdo por que estigmatizar o
ébrio habitual? A embriaguez habitual, como qualquéra doenca mental, deve ser
tratada no sistema publico ou privado de saude,qgeriguer carater repressivo, sob pena
de ofensa a igualdade (BORGES, 2005, p.195).

A reincidéncia € outro instituto que ofende a Igade material. Resquicio do
chamado “Direito Penal do Autor”, reprova o agaidefato e ndo o fato do agente, o que
corresponde modernamente ao chamado direito pentdtal ou do comportamento, que
seria aquilo que deve ser efetivamente sancion@doeincidéncia produz efeito
estigmatizante, reconhecido na Exposicdo de MotdeodNova Parte Geral do Codigo
Penal (paragrafo 54), agrava a pena do condendde eega uma série de beneficios,
privilégios e impde o regime mais severo para cumgnto da pena privativa de liberdade,

nao considerando o seu comportamento atual, mgsosque o agente representa, o seu

%] ein. 10.826, de 22.12.03.

% No artigo 14 a pena é de 2 a 4 anos de reclusididta; no artigo 16 a pena é de 3 a 6 anos des@zle
multa; no artigo 17 a pena é de 4 a 8 anos des@ele multa; no artigo 18 a pena € de 4 a 8 anchlsao
e multa.

% Artigo 59 da Lei das Contravencdes Penais.

% Artigo 62, paragrafo Gnico, da Lei das ContravessgBenais.
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passado, a sua historia de vida; censura-se aéatbagente ndo ter cumprido o objetivo
de ressocializacdo da pena aplicada pela préatigainheiro delito, imputando-lhe uma co-
responsabilidade e uma maior censurabilidade p#&borfovo, que néo seria atribuida, caso
fosse priméario (BORGES, 2005, p. 160).

O artigo 44, paragrafo 3°, do Cdbdigo Penal, vedaoasibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade, poapestritiva de direitos, se a reincidéncia
for especifica. Ocorre que tal norma ofende a daded material, porque, se o autor do
crime for uma pessoa honesta, trabalhadora e gueanenha praticado delitos graves,
com um unico antecedente criminal, ainda que sdjtodle menor potencial ofensivo, na
hipotese de praticar novo delito idéntico, ndo fiaisia substituicdo; mas se o agente
praticou um crime grave, sendo condenado por ester responsavel, depois, por um
delito de menor potencial ofensivo, fara jus assitdicdo da pena privativa de liberdade
por pena restritiva de direitos. A norma privilegituagées mais graves, em detrimento de
situacdes menos graves, 0 que ndo pode ocorreueQdeveria ser observado € se a
conduta social do agente, a sua culpabilidade omter do fato e o grau de
reprovabilidade de seu procedimento torna a sulggi socialmente recomendavel, ou
ndo; mesmo o reincidente especifico, na hipotespralgcar crime de menor potencial
ofensivo, submetido aos efeitos maléficos da penpriddo, por periodo curto, a privacédo
de sua liberdade o estigmatizara ao carregar aapdehex-presidiario. Vale dizer que a
pena mais severa do ordenamento juridico, queeda ge prisédo, deve ser reservada para
aqueles individuos que praticam crimes graves eceer uma resposta adequada do
Estado, a fim de garantir o grau de suficiéncigpelaa, mas para ndo ser reservada ao
reincidente, pelo simples fato de sé-lo, como ammnatualmente.

Dai porque Mufioz Conde (1985, p. 63 apud CARVALHO92, p. 68-69),
ressalta a necessidade do fundamento materialapeugpabilidade do agente e busca um
fundamento social. Ao se exigir uma conduta divelsaagente, devem ser levadas em
conta as condi¢Oes que o levaram a agir dentr@d@entexto social, dentro do processo
de socializacdo. O conceito de culpabilidade natemer entendido em si mesmo, sé se
tornando inteligivel, quando analisado dentro dotexto soOcio-cultural, que envolve o

agente e os seus sistemas de valores.
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CAPITULO 3 IGUALDADE PENAL E FUNCAO LEGISLATIVA

No Estado Democratico e Social de Direito, a &upeinal ndo pode ser fruto de
uma criacao livre, sem parametros e sem obriggudeparte do legislador, ja que em tal
situacdo o legislador poderia eleger como objetogutela penal a moral, a ética, a
religido, a ideologia, os interesses governamentasvalores culturais, enfim, poderia
controlar determinadas condutas, impondo penalgjafleando necessariamente deveriam
ser toleradas num Estado Democratico pluralista,pgima pela liberdade e igualdade dos
cidadéaos.

O Estado estara impossibilitado de criminalizardtgias éticas ou morais que
decorram de um sistema de valores proprio do iddiviou de determinadas subculturas,
devendo tolera-las e respeita-las (BIANCHINI, 200251).

Portanto, urge ressaltar que a missao do Diret@P’ no Estado Democratico
e Social de Direito, consiste em tutelar o individdiante das agressbes de outros
individuos e da intervencdo estatal. A pessoa hamaquer a protecdo estatal para
possibilitar o desenvolvimento de sua personalidadeia realizacéo ética e a manutencao
da vida em comunidade. O Direito Penal esta oboigadssegurar as condicfes essenciais
da vida em sociedade, ndo podendo impor qualgeetadia, ordem moral ou religiosa, e
deve tolerar e incentivar o modelo pluralista e demdtico de convivéncia e intervir o
menos possivel na liberdade humana (GOMES, 20@2,)p.

N&o se pode prescindir do Direito Penal, nestgarte terceiro milénio, mas o
modelo a ser adotado exige a imposicdo de obrigad&e ordem constitucional ao
legislador ordinario, quando atua na criacdo destipenais. Existe uma fronteira que o
legislador ndo pode ultrapassar, ha um terrenddjmue nao pode ser invadido, sob pena
de incorrer em inconstitucionalidade, a ser recolaepelo Poder Judiciario (PRADO,
2003, p. 83).

A promocdao da igualdade passa pelo respeito addige da pessoa humana e
assinala que o Direito Penal somente se justifieafor instituido exclusivamente para a
protecdo de bens juridicos considerados relevaimster subsidiario), em face dos
atagues mais graves (carater fragmentario) em ouseHesao ou perigo concreto de lesao
ao bem juridico protegido (ofensividade ou lesidigla Deve-se afastar todo tipo de

Direito Penal do autor, que sanciona a pessoa@aape ela fez, mas sim, pelo que ela é
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ou pelo que pensa (GOMES, 2002, p. 53). Deve gd@atentro de um principio de estrita
necessidade da pena (SILVEIRA, 2003, p. 29).

3.1 O Bem Juridico e sua Escala de Valores

A medida que o Direito Penal somente esta auttwizaintervir quando sua
acao estiver voltada para a protecdo de bensdasidiorna-se imperioso, no momento da
elaboracao da lei, recorrer a teoria do bem juridicfim de se estabelecer o que pode e 0
que esta excluido do ambito de abrangéncia depmpénal (BIANCHINI, 2002, p. 50).

Atualmente, a maioria da doutrina penal entendensgsao do Direito Penal a
protecdo de bens juridicos (SILVEIRA, 2003, p. 3bas a teoria do bem juridico esta em
evolucdo e ainda ndo é possivel oferecer um catdleghado de bens que seriam
suscetiveis da protecao penal. Ainda ndo é possineluzir o legislador de forma positiva
e concreta para uma lista fechada de bens juridijc@sseriam merecedores e necessitados
da tutela penal (GOMES, 2002, p. 54), mas o queitap estabelecer limites, orientacdes
e proibi¢cdes ao legislador, quando atua na cride&@os penais.

Estas obrigacdes e orientacdes somente podenuseadas na Constituicdo
Federal, que € a fonte primaria dos valores fundén®edo Estado Democratico e Social
de Direito e que vinculam o legislador ordinariodesempenho da funcao legislativa. O
legislador, apesar da margem de liberdade que cuntaxercicio de sua atribuicdo de
selecionar os bens juridicos, estad vinculado a #@oigdo e aos principios politico-
criminais que emanam dela (GOMES, 2002, p. 69).

O conceito de bem juridico ainda nao € precisoa Bapai da teoria do bem
juridico, o alemao J. M. F. Birnbaum (1834 apud E@U2004, p. 48-54), baseado na
idéia da natureza das coisas, o delito ndo afetalitgito subjetivo, mas sim, “bens”,
todavia, ndo fez uma definicdo precisa do sigrificde “bem”, mas afirma que pertence a
esséncia do poder do Estado garantir, por igualligio de certos bens a todos os homens
gue nele vivem, assentando, assim, seus pensaneemfosidamentos jusnaturalistas.

Segundo Pelarin (2002, p. 83-84), a primeira cagab tedrica (Birnbaum) foi
insuficiente ao desiderato da limitagcdo do poderitpuo, pois eram extremamente opacas
as linhas do bem juridico, embora o sentido dajyréicidade tenha suas raizes nessa

primeira formulagéo.
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Outro autor aleméo, Karl Binding (1872 apud SOUZ%X04, p. 55-58),
considera que o bem juridico-penal funda-se natdipmsitivo vigente e tem para si que o
delito consiste na lesdo de um direito subjetivo Eftado, entendendo que ha uma
congruéncia absoluta entre norma e o objeto déatpinal, sendo a norma a Unica e
definitiva fonte de revelagdo do bem juridico. Bpréprio legislador quem cria o bem
juridico. Portanto, numa perspectiva positivistindBig (1872 apud HORMAZABAL
MALAREE, 1992, p. 41 apud GOMES, 2002, p. 77) deftnbem juridico como tudo o
que, em si mesmo, ndo € um direito, mas que aas @b legislador € de valor como
condicdo da vida sana da comunidade juridica, gemroanutencdo incolume e livre de
perturbacdes tem interesse e, por isso, faz esf@momeio de suas normas para assegura-
lo diante de lesdes ou perigos ndo desejados.

Na perspectiva positivista, cabe a norma a migedelevar o bem da vida a
condi¢cdo de bem juridico, ou seja, o Estado caomsti no arbitro absoluto regulador da
conduta dos individuos (GOMES, 2002, p. 78). Assiem-se uma concepc¢ao intra-
sistematica e acritica (SOUZA, 2004, p. 58). ParaliBg (1872 apud ANDRADE, 1985,
p. 78 apud SILVEIRA, 2003, p. 44), a concepcaoeata furidico da-se em tudo o que, aos
olhos do legislador, tem valor como condi¢do pana wida saudavel dos cidadaos.

Outro autor positivista, mas com fundo naturaléstocioldgico, e que diverge
de Binding, em suas colocacdes positivistas, fanErVon Liszt (1888), que segundo
Souza (2004, p. 58-65), foi o primeiro autor a tais um sistema politico-criminal
legislativo-dogmatico critico em torno da nocéo loem juridico, influenciado pela
doutrina doFim e dos Interessate Jhering, que considera que o Direito Penalp@niim
proteger as “condi¢des vitais da sociedade comlstatao lado da legislacao”. Liszt (1888)
diz que a norma juridica, ao invés de criar o bandico, encontra-o, baseando-se no
postulado de que todo o direito existe por causah@oem, sendo o bem juridico o
interesse juridicamente protegido. Um bem jurididm € umbem do direito(como
Binding e outros supdem); é usem do homemeconhecido e protegido pelo direito.

Rudolphi (1975 apud SILVEIRA, 2003, p. 45) col@maradicalmente contra o
Estado todo poderoso, centrando sua teoria nadtesgie o Direito existe pela vontade
humana, e que o fim do Direito Penal seria somanpeotecdo de interesses humanos
vitais — 0s interesses juridicos.

Segundo Souza (2004, p. 65), enquanto a teoriBimdaum pode ser tida
como “revolucdo cega”, por ter sido operada em @&miolitico-criminal dogmatico, a

teoria de Liszt deu-lhe “olhos” ao elevar aqueltegaria a um patamar superior, extra-



66

sistematico, transformando o bem juridico-penal wmdadeiro conteido da politica
criminal legislativo-dogmatica, significando um &amental critério legitimante da
atividade legislativa do poder de punir.

Segundo Pelarin (2002, p. 84), o nado escalonamel&oquais bens
fundamentais a serem apanhados pelo Direito Pena, falta de critérios dessa selec¢éo,
podem ser vistos como falha das concepcbes pessyi que, na extremidade do
legalismo, levam a autorizacdo desmedida da crimagdio, pois Ihes interessa apenas a
vontade do legislador.

Segundo Souza (2004, p. 65-69), depois da contébule Liszt, o objeto da
tutela penal presencia um retrocesso no planagmlitiminal legislativo-dogmatico, com
0 surgimento das teorias metodico-formais, metétitamlogicas, teleoldgicas ou
teleoldgico-metodologicas, decorrentes da filosn&akantiana dos valores, que postulam
a conexao entre o fim da norma e o préprio objettutkla penal, acabando por renunciar
a qualquer possibilidade critica de cunho trans eatra-sistematico no sentido de
estabelecer limites ao poder legislativo-punitit&sta concepcdo faz dos bens juridicos
meras formulas interpretativas dos tipos legais a@ne, capazes de resumir
compreensivamente o seu contetdo de exprimir adsento fim dos preceitos penais
singulares. A critica que se faz é que o conceitbain juridico ndo pode ser confundido
com o fim da norma.

Portanto, houve periodos na histéria em que oeitancde bem juridico foi
menosprezado. Foi 0 que aconteceu na Escola Rogjtie passou a conceber o delito néo
como violagdo a um direito subjetivo, ou mesmopahem juridico da vida, mas como
sintoma da periculosidade individual. Na primeiratadle do Século XX, a no¢do de bem
juridico resulta “espiritualizada” ou “volatilizajatorna-se supérflua porque o bem
juridico ja néo revela a esséncia do delito, sghstractumsenado exclusivamenteratio
da lei. O conceito de delito se transforma parasecebido como mera lesdo a norma, ou
violagdo de um dever; o que importa ndo é a esséacnorma (o bem juridico protegido),
mas sim, a vigéncia da mesma (GOMES, 2002, p. 79-80

ApOs a Segunda Grande Guerra, surgem varias geor@ panorama
doutrinério. A primeira destas concepcdes € a derJd957 apud SOUZA, 2004, p. 69-
71), que realiza um estudo sobre o problema ddatytenal dos bens juridicos
relacionados com 0s crimes sexuais, procurandaianalizacdo do direito penal sexual,
dizendo que o incesto, a homossexualidade, a sad®wutras condutas similares, quando

praticadas por adultos, ndo afetam bens juridimmsstituindo-se em meras imoralidades.
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Para ele, a tarefa do direito penal ndo € impedulas de conduta que sejam reprovaveis
num sentido moral, mas de impedir comportamentsisde a comunidade, que possam
por em perigo determinado estado social valiosaitras palavras, um bem juridico.
Caracteriza o bem juridico como um dado pré-pasiiv ordenamento juridico. Com isso,
intensifica a necessidade de um conteudo instrutikitico e capaz de legitimar o poder
legislativo-penal com base na teoria do bem jusidic

Portanto, foi somente apds a Segunda Guerra Muipdidicularmente depois
dos anos 60, que o debate sobre bem juridico #@lizv, especialmente para contrapor
uma reacdo a visdo profundamente conservadora elinaote do Direito Penal; a
pretensdo de reintroduzir o conceito de bem juridie dogmatica penal foi concretizada,
nos anos setenta, pela concepcao constitucion@BOMES, 2002, p. 80-81).

Segundo Souza (2004, p. 71), nos anos setentaeado XX, aparecem no
cenario juridico-penal trés importantes trabalholsres o bem juridico, que destacam o
aspecto material, no sentido de legitimar o po@epuhir e servir de contetdo a politica
criminal legislativo-dogmatica. Sao as teorias dedtphi, Hassemer e Lampe.

Hans-Joachim Rudolphi (1970 apud SILVEIRA, 20035/) da énfase, de
forma clara, ao aspecto critico do objeto de tupmaal, no plano politico-criminal
legislativo-dogmatico. O bem juridico aparece cogridério de uma interpretacdo
teleologica, um conceito que seja um marco matebagatorio, tanto para a interpretagdo
das normas penais positivas, como para a criacanodas normas penais; deve ser
deduzido de prescri¢cfes juridico-positivas, présideggislacdo penal e que sdo obrigatérias
para esta, mas ndo podem ser deduzidas, como oca épdluminismo, de alguma norma
de direito natural suprapositiva, muito menos daacBes sociais pré-existentes como
pretendia Liszt. Assim, entende-se que tais desis@rativas s6 podem estar contidas
nas constituicbes e somente a partir dai compréas.dPara Rudolphi (1970, p. 166 apud
PRADO, 2003, p. 46), bens juridicos sdo os congifiacionais valiosos constitutivos da
nossa vida em sociedade, na sua forma concretagdairacdo. O bem juridico é visto
como condi¢cdo de uma vida prospera, fundada nedde e responsabilidade individual.
Para ele, o Estado de Direito ndo € meramente uad&sle Legalidade, encontrando,
pois, sua real legitimagdo na idéia de justica riadte

Winfried Hassemer (1975 apud SOUZA, 2004, p. 74afiplia a perspectiva
esbocada por Rudolphi e investiga quais as detantea que influenciam o legislador na
escolha dos bens juridico-penais. Como ponto diedpaHassemer traca uma inovadora

metodologia que diferencia duas espécies de sisteameituais para examinar a questao
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“bem juridico”: a primeira, 0 sistema critico oariscendente, relacionado as perguntas
legislativas sobre a legitimag&o punitiva de cectaglutas e a forma de protecéo do objeto
juridico-penal; a segunda, o sistema imanenteiasgnte ligado a ordem sistematica e a
interpretacdo dos tipos penais. Entende que aestaplocdo do método sistematico-critico
da concepcao de bem juridico € insuficiente pdimitacdo e instrucdo do legislador e
propde encontrar referentes da realidade para eonepita-lo. Entende que a
criminalidade e as escolhas de criminalizacdo sadupos de um processo de interacao
entre o individuo e a sociedade. Ao pretender Vamca teoria dos bens juridicos a
realidade, toma dois pontos de partida: a teoridatdeling approache a psicologia
profunda, de Freud. A funcdo da primeira tem conamnt@ essencial estudar a
criminalizacdo como processo de estigmatizacdcs eaasas desta estigmatizacdo sao
reflexos da avaliacdo que a sociedade concedeemssdgoie sdo afetados pela consciéncia
cultural da sociedade em dada época, expressadanpmr de um “acordo social
normativo”. Os bens juridicos ndo sdo produtos megssos naturais, de acordo social
baseado na experiéncia, os bens juridicos nacepxishas sao produzidos e o legislador
atua configurando os bens juridicos, mas ndo ssnmate sacando-os da realidade social,
pois exerce uma funcgdo politica e ndo apenas dépicacou estatistica.

Para Hassemer, € imprescindivel a confirmacaondg ‘Wdanosidade social”
para a legitimacgao da intervencgéo punitiva porepaat Estado (SILVEIRA, 2003, p. 49).

Lampe (1974 apud SOUZA, 2004, p. 77-80) centra&w estudo em quatro
teses: a) de que os bens juridicos tém valoresraidftcomo fundamento; b) que estes
valores culturais possuem necessidades individgaismo fundamento; c¢) que as
necessidades individuais tornam-se valores cu#tuead) que os valores culturais tornam-
se bens juridicos, somente quando haja confiangaaaxisténcia e demonstrem caréncia
ou necessidade de protecdo juridico-penal. Na sfigigio, séo bens juridicos os valores
culturais em cuja subsisténcia a comunidade cenfiara cuja tutela a mesma comunidade
reputa como necessaria a intervencdo da coacam A& estabelecer um importante
critério pré-positivo de legitimacdo do poder pwoit calcado nos valores culturais,
restringe ainda mais a area de intervencao puniéiwaexigir que o legislador somente
eleve a condicdo de bem juridico determinados &sloulturais de natureza individual que
sejam carentes de tutela penal.

Claus Roxin (1997 apud SILVEIRA, 2003, p. 50-5&)xa claro que o ponto

de partida correto consiste em reconhecer queca westricdo prévia a eleicdo dos bens
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juridicos reside nos principios da Constituicdo. @ss juridicos sdo circunstancias ou
finalidades uteis para o individuo e seu livre dgstvimento.

Outros autores procuraram estabelecer o conceitoech juridico, que ainda
nao é preciso. Num sentido objetivista, Welzel (97. 15) considera o bem juridico
como um bem vital da comunidade ou do individue Qor sua significacdo social é
protegido juridicamente. E todo estado social destjque o Direito quer resguardar de
lesbes. Muiioz Conde (1975, p. 48 apud PRADO, 20086) conceitua os bens juridicos
COMO 0S pressupostos de que a pessoa necessitaupasaito-realizacdo na vida social.
Para Polaino Navarrete (1974, p. 34 apud PRADO32@0 46), € o bem ou valor
merecedor da maxima protecdo juridica, cuja outérggservada as prescri¢cdes do Direito
Penal; sdo bens e valores mais consistentes damodde convivéncia humana, em
condicOes de dignidade e progresso da pessoa eetdade. Segundo Bettiol (1974, p.
229-231 apud PRADO, 2003, p. 47) o bem juridicop®sse ou a vida, isto €, o valor que
a norma juridica tutela, valor que jamais pode cagrsiderado como algo de material,
embora encontrando na matéria o seu ponto de mefaréAdota, assim, uma concepcgao
ético-valorativa, considerando o bem juridico covator e ndo como interesse, porque
valor é o termo mais apropriado para exprimir aimeaia ética do conteudo das normas
penais, ao passo que interesse é o termo que exprima relacdo. Para Roxin (1997, p.
27-28 apud PRADO, 2003, p. 47) os bens juridicospséssupostos imprescindiveis para
a existéncia em comum, que se caracterizam porsémea de situacdes valiosas, como,
por exemplo, a vida, a integridade fisica, a libdel de atuacdo, ou a propriedade.
Segundo Zaffaroni (1982, p. 238 apud PRADO, 20038}, o bem juridico é a relacao de
disponibilidade de uma pessoa com um objeto, piddegelo Estado, que revela seu
interesse mediante normas que proibem determiradasitas que as afetam, aquelas que
sdo expressadas com a tipificacdo dessas condRaes.Gunther Jakobs (1997, p. 560
apud LUISI, 2003, p. 170) o bem juridico consisteuso e desfrute de uma situacéo
valorada positivamente. Para Jescheck (1993, pué &ILVEIRA, 2003, p. 52), sao eles
0os “bens” indispensaveis para a convivéncia humama comunidade, devendo ser
protegidos, pelo poder de coacdo do Estado atdev@ena publica. Anibal Bruno (2005,
p. 5-6) informa que os bens juridicos sédo inteee$gadamentais do individuo ou da
sociedade, que, pelo seu valor social, a conse@érmmum do grupo ou das camadas
sociais nele dominantes elevam a categoria dejbddgos, julgando-os merecedores da
tutela do Direito, ou, em particular, da tutela sneevera do Direito Penal. Interesses de

valor permanente, como a vida, a liberdade, a hauwaariaveis, segundo a estrutura da
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sociedade ou as concepcdes de vida em determinadeemo. S&o valores da vida
individual ou coletiva, da cultura que, na maialdias casos, fazem objeto de preceitos
tanto juridicos, quanto morais. Francisco de A3sikedo (2002, p. 16-17) diz que séo
valores ético-sociais que o direito seleciona, @objetivo de assegurar a paz social, e
coloca sob sua protecdo para que nédo sejam expagpesigo de ataque ou a lesdes
efetivas. Bem juridico é aquele que esteja a exigia protecdo especial, no ambito das
normas de direito penal, por se revelarem insufiee em relacdo a ele, as garantias
oferecidas pelo ordenamento juridico, em outraasaegtrapenais. Para Fragoso (1987, p.
277-278), bem juridico € um bem protegido peloidiraum valor da vida social que se
procura preservar; um valor da vida humana quesitalireconhece, e a cuja preservacao €
disposta na norma. Angelo Roberto llha da Silv@82@. 38) considera que o fundamento
do direito penal material, e que o legitima, étaltude valores que se expressam nos bens
juridicos; com isso, define bem juridico como o bealorado como essencial a
convivéncia social de certa comunidade, em dadoentorhistérico, tutelado pela norma
penal. Jorge de Figueiredo Dias (1999, p. 63) ddfem juridico como a expressao de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengategridade de um certo estado,
objeto ou bem em si mesmo socialmente relevanta éspo juridicamente reconhecido
como valioso.

Segundo Souza (2004, p. 80-81), a ansia em prodarsificar o conteddo e
fortalecer a capacidade critica do objeto de tuytelzal levou parte da doutrina a apoia-lo
nas Cartas Constitucionais, porque somente a Q@péb é capaz de assegurar critérios
confiaveis no sentido de legitimar positiva e negabtente a atuacdo do legislador penal e
estabelecer bases seguras a politica criminaldégs-dogmatica. Somente a Constituicdo
pode espelhar as opcdes valorativas mais essergiasnsensuais nas sociedades
democraticas e impor vinculos na escolha dos heitigos a tutelar penalmente.

Segundo Roxin (1997, p. 15-17 apud SOUZA, 20041, a Unica restricao
previamente dada ao legislador encontra-se noscipidis da Constituicdo e, por
conseguinte, uma concepcao de bem juridico dentroatco das finalidades e dos valores
constitucionais nao é estética e esta aberta Asfaranacées sociais e aos progressos do
conhecimento cientifico; configura-se, assim, nudoue estratégico para acompanhar a
evolucdo da sociedade e as decis6es tomadas eradarcantexto historico, pois a Carta
Magna nada mais € do que uma afirmacdo dos idemgisrabstratos que cada geracao

deve reinterpretar por si mesma. O conceito matddgabem juridico reside, entdo, na
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realidade ou experiéncia social, sobre a qual émiduizos de valor, primeiro do
constituinte e depois do legislador ordinario.

No mesmo sentido, Luiz Regis Prado (2003, p. 98jina que o0 conceito
material de bem juridico reside na realidade owee&pcia social, sobre a qual incidem
juizos de valor, primeiro do constituinte, depodsldgislador ordinario. Trata-se de um
conceito necessariamente valorado e relativo, @glata um determinado sistema social,
num determinado momento histérico-cultural.

Segundo Pelarin (2002, p. 119), o instrumento laelgn da conceituacéo,
aquele que melhor atende as expectativas de inmpioed ao legislador na criminalizagéo,
s6 pode ser a Constituicdo, porque € ela que coedédvcisdes mais importantes da ordem
juridica, tanto no aspecto organizatério do Estagoeanto no ambito dos valores
fundamentais da sociedade, impondo-se com pantibedgtimidade, ja que resume as
opcdes politicas essenciais da sociedade.

Passa-se ao ponto de partida que reconhece queaaréstricdo previamente
dada ao legislador se encontra nos principios itecisinais. Segundo Gomes (2002, p.
86), ndo é reduzido o grupo de doutrinadores quenaih que a Constituicdo € o
referencial mais idéneo para que a teoria do beifdifo venha a cumprir uma funcéo
critica e limitadora daus puniendi

Segundo Gomes (2002, p. 87):

O ponto de partida de que a Constituicao exeratadinfluéncia no conteddo
das normas penais consiste em considerar que oseresalbasicos
constitucionalizados constituem os elementos agiois, de natureza ético-
juridica, que conferem unidade, fundamento e lagithde ao conjunto da ordem
juridico-politica da comunidade. S&o valores quéiceem permanente inter-
relagdo e que acabam conformando um auténtico nmeistexioldgico
constitucional, vertebrado ao redor do valor-sintpse é da dignidade da pessoa
humana.

Segundo Luisi (2003, p. 172), surgiu nestes ultimesénios o que se pode
definir como um processo de constitucionalizacas ldens juridicos penais, sendo nas
constituicbes que o Direito Penal deve encontravers que lhe cabe proteger com suas
sancoes.

Para Rudolphi (1975, p. 345 apud LUISI, 2003, p2)1 a busca dos bens
juridicos deve partir de uma precisa determinagastducional e de uma profunda analise
da vida social, dentro da Constituicdo, que deweeger-se de danos e perturbagoes.

Segundo Emilio Dolcini e Giorgio Marinucci (199,343 apud LUISI, 2003,

p. 174), a criminalizacdo encontra fronteiras imsapeis nos principios fundamentais da

Constituicao.
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A criminalizacdo deve ser feita tendo como fontengpal os bens
constitucionais, ou seja, aqueles que passaram fitedggem valorativa do legislador
constitucional e, embora o legislador ordinario saodutelar bens n&o previstos
expressamente na Constituicdo, sO pode fazé-loedgsd nado violente os principios
bésicos previstos na constituicdo de forma explitimplicita (LUISI, 2003, p. 174).

O bem juridico vem a ser um ente material ou im@tbaurido do contexto
social, de titularidade individual ou metaindiviluaido como essencial para a
coexisténcia e desenvolvimento do homem em socediyendo estar em compasso com
0 quadro axiolégico previsto na Constituicdo, cibwmisido, assim, o paradigma do
legislador penal infraconstitucional. O bem juridi& sempre portador de um sentido, de
algo valioso para o ordenamento juridico (PRAD@MA M. 52-53).

Havera manifesta inconstitucionalidade sempreagiee violar, negar ou iludir
aquilo que é substancial na Constituicdo. A tamdalegislador € de incorporar ao
ordenamento juridico-penal os valores mais imptetaprevistos na Constitui¢ao.

Segundo Rudolphi (1970, p.162 apud PRADO, 200364), os valores
fundamentais devem ter referéncia constitucionalo elegislador ordinario esta
obrigatoriamente vinculado a protecdo de bensigas$dprévios ao ordenamento penal. O
bem juridico é aquilo que é indispensavel parabaesivéncia da comunidade e que tem a
norma constitucional como parametro basilar.

O legislador ordinario ndo é livre em sua dec@@levar a categoria de bem
juridico qualquer juizo de valor, pois esta obrmaa seguir as metas, deduzidas na
Constituicao, para o Direito Penal (PRADO, 2003%4.

Segundo Nilo Batista (2004, p. 96), o bem juridiconpre, no Direito Penal,
cinco funcdes: 1) axiologica, indicadora das vajoes que presidiram a selecdo do
legislador; 2) sistematico-classificatoria, cribérpara o agrupamento de crimes; 3)
exegética constitui-se em importante instrumenttodoogico na interpretacdo dos tipos
penais; 4) dogmatica, cunha epistemolégica pareodat do crime; 5) critica, porque
permite verificar as concretas opcoes e finalidattekegislador. Segundo Ramirez (1986
apud BATISTA, 2004, p. 97), o bem juridico cria dpoidade para a participagao critica
dos cidaddos em sua fixacdo e revisdo. E, seguihdd (3003, p. 39), a funcdo critica
possibilita descriminalizar condutas antes presistamo ilicitos penais, mas que tenham
perdido o seu significado de danosidade social.

A medida que a teoria do bem juridico esteja agtanecer dados sobre o que

deve proteger e porque se deve proteger, surgessbpimlade de se fazer uma reviséo
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critica da norma penal e de todo o ordenamentaacgiestenta em um duplo processo: de
uma parte, deve-se descriminalizar as condutas@u@ossuem vigéncia social; de outra,
deve-se criminalizar novas condutas surgidas cagmotucdo do processo social e que
necessitam de tutela penal (BIANCHINI, 2002, p..50)

A Constituicdo veda ao legislador tipificar coraugue impliquem negar os
valores consagrados na Carta Magna e, embora e&@ecafum catalogo exaustivo dos
bens juridicos dignos da protecdo penal, estesodénp ser resguardados pelo Direito
Penal, se forem legitimamente deduzidos means constitucional, mediante uma
interpretacdo teleoldgica que examine os valorestitacionais. A Constituicdo também
obriga o legislador ordinario a erigir certas caaducomo crimes, desde que representem
agressoOes a valores resguardados de forma expiesseo constitucional (SILVA, 2003,

p. 92).

Segundo Prado (2003, p. 65), o pensamento jurfdmderno reconhece que o
fim primordial e imediato do Direito Penal consigte protecdo de bens juridicos, que sao
essenciais ao individuo e a comunidade, cuja wgoraesta vinculada aos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana, denpdade, da individualizacdo da
pena, da humanidade, da insignificancia, da cuigale, da intervencdo penal legalizada,
da intervencdo minima e da fragmentariedade. &I\@003, p. 54) acrescenta a estes 0
principio da lesividade ou ofensividade.

Pelo principio da lesividade ou ofensividadailium crimen sine iniurip
entende-se a necessaria comprovacao de lesdo adombem para sua eventual protecao
(SILVEIRA, 2003, p. 54). E a conduta exterior ddliriduo que é avaliada e punida. A
conduta meramente interna, ou puramente pecamimsal, escandalosa ou diferente
faltaria a lesividade para legitimar a intervenp&aal (BATISTA, 2004, p. 91).

Nilo Batista (2004, p. 92-93) apresenta quatrad@s principais do principio
da lesividade: 1) proibir a incriminagdo de umé#ude interna. As idéias e convicgdes, 0s
desejos, aspiracdes e sentimentos dos homensdamponstituir o fundamento de um
tipo penal, nem mesmo quando se orientem para ta&grmde um crime; 2) proibir a
incriminagcdo de uma conduta que ndo exceda o anumtgréprio autor. Os atos
preparatérios, se ndo for iniciada a execucgdo,saagunidos, ou o simples conluio entre
duas ou mais pessoas para a pratica de um crimsend@unido, se a sua execu¢ao nao
for iniciada. Dai porque também n&o se pune o ciinp@ssivel e a autoleséo, o suicidio e
0 uso de drogas; 3) proibir a incriminacédo de sam@stados ou condi¢des existenciais. O

direito penal sé pode ser um direito penal da a&&do um direito penal do autor. “O
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homem responde pelo que faz e ndo pelo que é” (GUNBNA, 1985 apud BATISTA,
2004, p. 93). Deve ser privilegiado o desvalor &@nto”, excluindo-se a punicdo pela
mera vontade do agente ou pela periculosidade rsistia na acao (PALAZZO, 1989, p.
80); 4) proibir a incriminacdo de condutas des\sadae ndo afetem qualquer bem
juridico. Deve ser respeitado o direito a diferemigagrupos minoritarios, numa sociedade
pluralista.

O principio da ofensividade ou lesividade é patémessencial na aplicacao
da pena ou medida de seguranca, que incidem soreebte as condutas que tenham
efetiva intolerabilidade social e apresentem unadivef e concreta repercussao juridico-
penal (FERRARI, 2001, p. 121).

Pelo principio da insignificancia seriam atipicaguelas condutas que
apresentem uma pequena ou nenhuma ofensividadenaguiidico tutelado (MANAS,
1994, p. 81). A nivel jurisdicional-aplicativo, cpre ao juiz o dever de excluir a
subsisténcia do crime quando o fato, embora sesapie na conformidade com o tipo
penal, apresenta-se concretamente como inofensivaem juridico tutelado pela norma
(PALAZZO, 1989, p. 80).

A Unica ponderagdo que se faz ao principio daitegle ou ofensividade diz
respeito a protecdo dos bens juridicos metaindivgisupra-individuais ou difusos, que
surgem na sociedade poés-industrial como novos hefticos a serem protegidos pelo
Direito Penal. Urge tutelar penalmente o meio antbieo patrimonio cultural, a saude
publica, o consumidor, a moralidade na administrgéblica, enfim, condutas violadoras
ou que colocam em perigo os valores mais impolgrdea a coletividade.

A grande dificuldade que se apresenta na modelaidaa protecdo de tais
bens juridicos sem a exigéncia de efetiva lesabeao protegido. Neste ponto, o Direito
Penal devera se socorrer dos crimes de perigospatial o abstrato. Dai porque a Escola
de Frankfurt entende que a concepg¢do de bem jaréidice ser menos centrada no dano e
no conflito pessoal entre autor e vitima, e maipnaéecdo dos interesses que a sociedade
atual venha a considerar prevalentes (SILVEIRA32@0 65).

Para adequar o principio da lesividade aos crideeperigo abstrato, Walter
Kargl (2000 apud SILVEIRA, 2003, p. 66) pondera cadesividade ndo pode ser
entendida naturalisticamente com o dano; tutelaa-semoralidade do dano e dar-se-ia a
lesdo com a mera situacao de perigo a que senaetiglo o bem.

Segundo Angelo Roberto Ilha da Silva (2003, p.)10% delitos de perigo

abstrato ndo representam uma ofensa ao principitestieidade porque alguns bens
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juridicos, tais como o meio ambiente, a ordem ecuce, a fé publica e a salde publica,
entre outros, s6 podem ser eficazmente tuteladakante tipos de perigo abstrato, em
razdo dos resultados catastroficos que um danoivefetraria; também pela
irreversabilidade do bem ao estado anterior e gorse poder mensurar 0 perigo concreto
em certas circunstancias.

Vale frisar que a edicao de tipos penais de palmgirato deve ser adstrita a
um minimo indispensavel, em consonancia com o<ipios da intervencdo minima e
fragmentariedade.

O principio da intervencdo minimaltfma ratio) estabelece que o Direito
Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridiqguesoindiveis a coexisténcia pacifica
dos homens, e que ndo podem ser eficazmente mtasege outra forma (PRADO, 2003,
p. 68). O legislador penal ndo encontra nos tegtwsstitucionais um elenco definido e
organizado dos bens que lhe cabe tutelar, incurodimel a tarefa de selecdo, dentre os
bens constitucionais, daqueles que deve protegeracsancédo penal. Neste processo de
escolha e selecdo dos bens juridicos, o legistielar valorar a relevancia do bem, ou seja,
sua significacdo e importancia, e selecionar a&ekmais graves, aquelas cuja tutela por
outras sancdes da ordem juridica se mostram imsuies. Com isso, o critério basico
desse processo de escolha, ha de guiar-se petdpmrimlaultima ratio que, partindo da
relevancia do bem e da gravidade da lesdo ao mdamopm que se torne necessaria a
intervencao penal (LUISI, 2003, p. 175).

O primeiro fator legitimador da intervencao pessth em sua funcao de tutelar
0s bens essenciais da sociedade (SILVA, 2003,7). 11

O direito penal minimo respeita a dignidade dagefiumana, diante de uma
medida estatal constrangedora desnecessaria, porsagracao constitucional do direito a
liberdade, como direito fundamental, ja seria seifite como substrato de um direito penal
minimo, pois ndo é dever de um Estado Democratiptumlistico impor determinadas
formas de postura as pessoas, quando inofensivagsando educar coercitivamente os
cidadaos adultos (SILVA, 2003, p. 119-120).

O modelo de direito penal minimo esta previstarigo 8° da Declaracédo dos
Direitos dos Homens e do Cidadao de 1789, que admimposicdo de san¢des penais
somente quando forem estritamente necessariasyd@de tipos penais supérfluos, vagos
e indeterminados (FERRARI, 2001, p. 107).

Segundo Ferrari (2001, p.110), o principio darugecdo minima possui trés

fungcbBes bésicas: 1) impede a criminalizacdo de wasdirrelevantes com consequente
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imposicéo de sancdes desnecessarias; 2) limitrazé® da liberdade do cidadéo, ou seja,
a sancao penal somente incide nos casos em ques oamos do direito ndo conseguem
evitar a conduta danosa ou perigosa; 3) a incidémeisancdo penal so se justifica se for
possivel alcancar os seus fins, ou seja, eliminaidéncia de sanc¢des inateis.

A fragmentariedade propfe que a protecdo de hefdicps, atribuida a lei
penal, ndo é absoluta, porque o bem juridico samediefendido perante certas formas de
agressdo ou ataque, consideradas socialmenteravei® o que implica dizer que
somente as acdes mais graves dirigidas contra hewmmentais é que devem ser
criminalizadas. Faz-se uma tutela seletiva do hedigo, impde-se que o Direito penal
continue a ser um arquipélago de pequenas ilhgsamae mar do penalmente indiferente.
E um limite ao totalitarismo de tutela, que ser@njcioso para a liberdade (PRADO,
2003, p. 69).

Francesco Palazzo (1991, p. 377 apud LUISI, 2p03,76) relaciona como
criterios que devem orientar o0 legislador na crafibacdo dos bens juridicos
constitucionais a fragmentariedade e a proporddedé, ou seja, a criminalizacdo se
limita a protecdo de bens relevantissimos, ndmgbkralo a totalidade da area da ilicitude,
constitui-se apenas em fragmentos da mesma e saseistifica a sua tutela quando se
verifica a sua estrita necessidade.

Segundo Luisi (2003, p. 184), como a Constituieéderal de 1988 elegeu a
liberdade como bem inviolavel (artigo 5°) e sendpeaa uma forma de privacdo ou
restricdo da liberdade, entdo a resposta penalrdense justifica, quando for utilizada
como meio indispensével para a protecdo de umndigi@do bem juridico, em que outras
modalidades de sanc¢fes previstas no ordenameidizguse mostrem insuficientes para a
tutela de um bem juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu expressam a forma democratica
do Estado brasileiro, e enuncia como valores supsarmasseguramento do exercicio dos
direitos sociais e individuais, da liberdade, dagusanca, do bem-estar, do
desenvolvimento, da igualdade e da justica e adBs$acial busca promover amplamente
os valores supremos da dignidade, liberdade edgdal de forma material e concreta, no
sentido de proporcionar a todos os individuos ooésie efetivo dos direitos fundamentais
e o livre e pleno desenvolvimento da personaliR#ADO, 2003, p. 76-77).

No Estado Democratico, a pessoa é o protagonsiaotitica e da historia e
surge em primeiro plano, acima de qualquer ouathd@de ou exigéncia, pelo que se torna

o valor absoluto e determinante de toda decisdaiaksO respeito a dignidade da pessoa
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humana é um limite imanente ao Direito positivaE€ado existe para o individuo e ndo o
oposto. Assinala-se ao Estado, em relacdo a pesoajma missado de dominio, mas de
servico (PRADO, 2003, p. 83-90).

Os bens juridicos podem ser individuais ou metaitidais. S&o individuais
agueles que tém como titular o individuo; que agrotam e deles dispdem, segundo a sua
vontade. Metaindividuais sdo aqueles cuja titutat@nao é pessoal, mas sim, de massa ou
universal (coletiva ou difusa); estdo além do ifdlie, afetam um grupo de pessoas ou
toda coletividade. Importa observar que existe tetedo de complementaridade entre os
bens juridicos individuais e os metaindividuais)foome acontece com a saude publica, o
meio ambiente e outros; vale dizer que semprecsirdividuo, como pessoa, que deve ser
o destinatario maior da protecdo penal (PRADO, 2p0307-109).

O legislador é titular exclusivo do desenho datjgal criminal e da selecéo dos
bens juridicos, mas deve atuar dentro dos limiee<Cdnstituicdo e estara justificado a
utilizar o recurso da ameaca penal somente quariorojuridico é constitucionalmente
legitimo e conta com importancia social. Vale digee o legislador continua com sua
liberdade de eleicdo, que Ihe pertence em virtwdprohcipio democratico, mas nédo pode
elevar a categoria de bem juridico-penal certagésses que conflitem com os principios,
valores e normas constitucionais. Além disso, mfidcssomente os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo que serdo merecedorégela penal, pois existem outros bens
ou interesses, particulares ou coletivos, ndo si@vina Constituicdo, que podem ser
objeto da tutela penal, desde que sejam socialmeleteantes e compativeis com o quadro
axiologico-constitucional (GOMES, 2002, p. 102-103)

Segundo Gomes (2002, p. 111), o Direito Penal desamir a tarefa de tutelar
a satisfacdo das necessidades humanas, diriginconanacdo penal somente para as
condutas que dificultem gravemente, ou imposs#nilia participacdo ndo discriminatéria
nos processos de producéo e distribuicdo igualitiriqueza produzida.

Ao se colocarem de um lado os bens sociais e tle, @s$ penas, consegue-se
chegar a escala de valores da sociedade (JHERI®8S, . 346 apud FERRAJOLI, 2002,
p. 381).

Na sociedade brasileira, € possivel verificar to alalor atribuido a
propriedade, conforme ja foi exposto, ante o escaeakr atribuido a liberdade e o apego
ao direito penal do autor, principalmente no casoeaihcidéncia, 0 que em ultima analise
contribui para o agravamento das desigualdadesaispad aumento da populacéao

carceréria, composta principalmente de pessoaspabrcom baixo grau de instrucao.
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Segundo Thompson (2007, p. 32), noventa e cincegruo dos presos pertencem a classe
social mais baixa.

E urgente uma reelaboracdo da hierarquia dosrberecedores da tutela penal
e a atribuicdo de penas proporcionais, a luz dast@oigdo Federal. O valor liberdade
pessoal afetado pela pena deve ser proporcionahlao dos bens atacados pelo delito e
com isso devem ser afastadas da protecdo pemdfadies levissimas.

Um programa de direito penal minimo deve apordss pma massiva deflacao
dos “bens” penais e das proibicdes, como condigdeditimidade politica e juridica
(FERRAJOLI, 2002, p. 382).

Segundo Palazzo (1989, p. 112-113), € preciso taaterpara a
indispensabilidade do recurso a sancdo penal, gue ser desenvolvida em trés fases: a
primeira consiste numa valoracdo comparativa, g der feita em terreno empirico,
sobre a eficdcia presumivelmente exercitada poreratites sancbes (penais,
administrativas, civeis) entre si, observando sargdo penal ndo se apresenta contra-
producente. A segunda valoracdo consiste numall giiaderacéo entre duas grandezas
qualitativamente heterogéneas: de um ladmantumde maior eficacia da pena criminal
em relacdo as sancdes extrapenais, e de outro,iav foasto” (humano e social) da
primeira em relagdo a segunda: a fim de conclua gantagem, em termos de eficacia, é
bastante para justificar — proporcionalmente — mnfausto” (humano e social) da san¢ao
criminal. A terceira valoracdo consiste numa tomdelgosicao de fundo, que deve ser a
altima, subcondicionada a precedente valoracdo,dgwe avaliar a real eficacia que se
esperava da sancgéo criminal, considerando o papdluecao do Direito Penal no Estado
Democratico de Direito.

Segundo Pelarin (2002, p. 129), os principiosdadsilo Direito Penal, ligados
a interpretacdo constitucional de carater gergyieem uma postura descriminalizante,
enquanto os influentes em matéria penal apontarmavn dimensionamento do direito
penal, ao encontro da tutela de valores constitatsaeputados penalmente relevantes.

Ferrajoli (2002, p. 382-383) sustenta a necessidia descriminalizar toda
categoria de contravencdes penais e os delitod@sirexclusivamente com a pena de
multa, por questdo de restricdo de carater quawbfaporque a punicdo com multa
evidencia que o bem protegido néo é fundamentaugonenhum bem fundamental pode
ser monetarizado; portanto, ou existe um defeitputecédo, se o bem é fundamental, ou
um excesso de proibicdo, se 0 bem nédo é fundaméntalacdo entre delito, processo e

pena ganharia um aspecto mais linear e uniformetesr seriam apenas os delitos, com
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seus requisitos objetivos e subjetivos, e as pegrda@m somente as restritivas de liberdade,
privativas, ou ndo, e 0 processo seria apenasaggiroento dirigido a limitar a liberdade
pessoal, em favor da tutela de bens penais fundarserOutra restricdo de carater
qualitativo implica reconhecer que os bens proteggfo aqueles cuja lesdo concretiza um
atague lesivo a outras pessoas de carne e ossmi¢ap dos delitos de opinido dirigem-se
a tutelar privilégios ou imunidades que contradizem principios de liberdade e
democracia e nao constituem bem algum para ningeémuyito menos para o cidadao
comum. Os delitos ndo-lesivos a terceiros, taisa;@prostituicdo, a tentativa de suicidio,
a embriaguez e o0 uso de entorpecentes. E em deailitiss patrimoniais, como o furto e a
fraude, diante da natureza eminentemente dispodévbem ofendido poderia ser exigida
a acao privada ou, pelo menos, a representacamimia.vOs delitos de perigo abstrato ou
presumido, sem perigo concreto para 0 bem protegidmmbém deveriam ser
reestruturados, a base do principio da lesividade.

A escala de valores deve ser reelaborada a luzvdimses fundamentais
previstos na Constituicdo, estando no apice o Jfalie, que é a dignidade da pessoa
humana, que compreende a protecdo a vida, no pegtadisico e psiquico ou moral,
seguida pela liberdade que consiste em garantidaoldo o poder de escolher o seu modo
de vida e de planejar o seu futuro. Segundo DAl&98, p. 29), ninguém ¢é livre se nao
pode fazer sua propria escolha em matéria deasligie politica ou aquilo em que vai ou
nao acreditar, ou se € forcado a esconder seumsatds ou a gostar do que 0s outros
gostam, contra a sua vontade. O Estado tambémtdiar a igualdade material, porque
pouco adianta a lei dizer que todos s&o iguaiso@iprformalmente que umas pessoas
sejam tratadas como inferiores perante outras, &e for garantida a igualdade de
oportunidades para todos, desde o nascimento; quarglnascem ricos e outros, pobres,
as oportunidades para uns e outros sao muito diées por isso as pessoas se tornam
socialmente diferentes, desprezando-se a igualustdeal. E preciso assegurar a todos, de
maneira igual, a oportunidade de viver com a fanitie ir & escola, de ter boa
alimentacéo, de receber cuidados de saude, deneseawh trabalho digno, de ter acesso
aos bens e servicos, de participar da vida publida gozar do respeito dos semelhantes
(DALLARI, 1998, p. 35). O direito a seguranca, gerevolve o direito a protecdo dos
direitos, deve tutelar o ataque dos particularegracs direitos de outros particulares, ou
seja, ofensas contra a vida, a integridade fisigagatrimonio, a honra, a liberdade..., mas
também deve tutelar o direito das pessoas frentestarlo. contra os abusos dos agentes

do mesmo, nos diferentes niveis que podem atingjieito a moradia tranquila, o direito a
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integridade fisica e psiquica, o direito a libeelaal direito a protecdo, enfim a dignidade
enquanto pessoa humana. O sistema penal, no rdsstdistribuir seguranca, deve ser
eminentemente protetivo, porque a protecdo dostalireéd indispensavel para que as
pessoas possam viver em paz (DALLARI, 1998, p. 71).

A eleicdo dos valores a serem penalmente tuteléadscdo do legislador
ordinario, mas este néo esta livre para formaeuabgl prazer, a escala de valores, ja que
esta deve ser elaborada de acordo com os valonssitaoionais; ndo pode o legislador
ordinario conferir maior importancia a um bem jig@d hierarquicamente inferior,
estabelecido pela Constituicdo Federal, em relacéotro que foi tido pela Constituicdo
Federal como hierarquicamente superior e sO poctfisar-se um bem juridico, se for
para resguardar outro hierarquicamente superioemipkficando, se a Constituicdo
Federal elegeu como valores inviolaveis o direitwida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a proprieddfe estabelecendo uma ordem, ndo meramente gramaties:
de preferéncia e importancia para o Estado, coseluigue o valor “vida” é
hierarquicamente superior a liberdade, que, porveza é superior a igualdade, que é
superior a seguranca, que, por sua vez, ¢ supepimpriedade.

Assim, é possivel estabelecer, como politica aamiquais sdao os bens
juridicos que o legislador constitucional elegeumcomerecedores da protecdo penal;
dentre eles, pode-se citar:

a) - o direito a vida, que € bem inviolavel, caonfe dispde o artigo 5°,
“caput, da Constituicdo Federal e representa a maioressfo da dignidade humana. A
vida é algo dinamico, que se transforma incessamtamsem perder sua propria
identidade. E um processo que se instaura com eepoao (ou germinacdo vegetal),
transforma-se, progride, mantém sua identidadequémuda de qualidade, deixando de
ser vida para ser morte. Portanto, tudo que imeden prejuizo deste fluir espontaneo e
incessante contraria a vida. Integra-se de elermemtateriais (fisicos e psiquicos) e
imateriais (espirituais). Constitui a fonte prin@ade todos os outros bens juridicos. O
direito a existéncia consiste no direito de estao,vde lutar pelo viver, de defender a
propria vida, de permanecer vivo. E o direito de tér interrompido o processo vital,
sendo pela morte espontanea e inevitavel (SILVA719. 176-177). Por isso, deve ser
tutelada penalmente, tanto no seu aspecto fisi@nmtq psiquico ou moral, e até no plano
espiritual, contra os ataques consumados ou tepjtams casos de dano efetivo ou de

perigo de dano. Com isso, o legislador ordinarid esitorizado a criar tipos penais para

37 Artigo 5°, “caput”, da Constituicéo Federal.
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prevenir e punir todas as condutas violadoras da,vem sentido amplo; como por
exemplo: o homicidio, o aborto, o induzimento, igestdo ou auxilio ao suicidio, a leséo
corporal, pois agredir o corpo humano € um modagtedir a vida, pois esta se realiza
naquele; a integridade fisico-corporal constitui lvem vital e se revela como um direito
fundamental do individuo (SILVA, 1997, p. 178). éktura®, os maus-tratos, a omiss&o de
socorro, o trafico de drogas, a epidemia, a adfer de medicamentos, 0 envenamento
de a4gua potavel ou substancias alimenticias, as&gmda vida ou da saude de outrem a
perigo, a ameaca, o porte ilegal de armas, o dmdho de armas violam ou ameacam de
forma concreta o direito a vida.

A lei penal deve proteger de forma especial a®naa e as pessoas que estao
em condicdo especial como: a criatigas indio&’ o idosd*; as pessoas portadoras de
deficiéncid® a mulher na relacdo familiar, pois, embora a @wigio Federal tenha
previsto que homens e mulheres s&o iguais emadireideverdd nao proibiu a protecdo
especial da mulher; pelo contrério, reconheceurgquémbito das relagdes familiares, o
Estado deve criar mecanismos para coibir a viodémecintra a mulhét Na relacdo
familiar, a mulher é a parte mais fragil e, ao loraa historia, vem sofrendo diversas
formas de violéncia (fisica, psicolégica, sexualrimonial e moral). Foi isto que motivou
o legislador ordinario a editar a Lei n. 11.340,7dde agosto de 2006, criando medidas
protetivas de urgéncia para resguardar a mulhdracarvioléncia doméstica (artigo 22 da
referida lei). Visa a nova lei evitar situacdes sngraves, conferindo ao juiz criminal
mecanismos para uma atuacao preventiva, ja quiusacaexistente na Justica Criminal é
uma atuacao poés-lesdo, o que ja ndo representsse®ms do Estado Democratico, porque
a atuacdo preventiva € preferencial, em relacémac@o retributiva ou reprovatéria do
Estado, em relacdo ao dano verificado ao bem qaridiutelado. Criou-se um novo
paradigma na justica criminal e que pode e devestendido para outras situa¢cées como,
por exemplo, nos casos de ameaca ou de praticaopegpiem em risco 0 meio ambiente,
a saude das pessoas, a economia popular e outesg;asnde ataque a bens juridicos

relevantes.

3 A criminalizacdo da tortura tem previsdo expressanciso I, do artigo 5°, da Constituicéio Feder
%9 Artigo 227 da Constituicéo Federal.

“% Artigo 231 da Constituicdo Federal.

“! Artigo 230 da Constituicdo Federal.

“2 Artigos 23, inciso |1, 24, inciso XIV e 227, parafp 1°, todos da Constituicio Federal.

43 Artigo 226, paragrafo 5°, da Constituicdo Federal.

4 Artigo 226, paragrafo 8°, da Constituicdo Federal.



82

Tutela-se 0 meio ambiefitecomo expressdo de garantia do futuro da vida no
planeta e a salitfe como perspectiva de prolongamento da vida humana.

A intimidade, a honra e a imagem das pessoas, @nimtos da dignidade
humana, também ganham especial protéca honra é o conjunto de qualidades que
caracterizam, a dignidade da pessoa, o respeitoathusdad&os, o bom nome, a reputacao,
sendo direito fundamental da pessoa humana resguasdas qualidades e preservar a
propria dignidade, podendo lutar até contra asades, porque o segredo decorre da
privacidade e da intimidade (SILVA, 1997, p. 186).

b) — O direito a liberdade, que compreende: lipaadade de locomoc&d por
isto, o legislador ordinario esta autorizado arctipos penais para prevenir € punir o
sequestro e o carcere privado; o constrangimeatalil a reducédo de alguém a condicao
anédloga a de escravo; 2)- a liberdade de manifestdp pensameritd pelo qual o
legislador ordinario est4 autorizado a criar tipesais que visem garantir 0 seu exercicio
efetivo, o que igualmente se da em relagédo as ddibhardades, a seguir enumeradas; 3)-
a liberdade de crent¥a4)- a liberdade de consciéntisb)- a liberdade de expressi®)-

a liberdade de informacdo jornalisfita7)- a liberdade de correspondéncia e de
comunicacad’; 8)- a liberdade de exercicio profissioiab)- a liberdade de reunio
10)- a liberdade de associatddl1)- a liberdade de grede 12)- a liberdade de voto e
filiacAo partidarid’, 13)- a liberdade de criacdo de partidos polittos

E importante anotar que o legislador constitudiod@ elevou a condicéo de
direito publico subjetivo a “liberdade sexual’, émme o fez em relacdo as demais
expressdes da liberdade humana, mas a ausénciaedsdp expressa nao exclui a
protecdo de tal liberdade porque esta decorre gladdide humana (BORGES, 2005, p.

166), e a existéncia dos crimes sexuais somerjtestica e se legitima se tiverem como

4> Artigo 225, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal.
% Artigo 196 da Constituicdo Federal.

47 Artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.

8 Artigo 5°, inciso XV, da Constituicdo Federal.

“9 Artigo 5°, inciso 1V, da Constituicdo Federal.

%0 Artigo 5°, incisos VI a VIII, da Constituicio Fede
> Artigo 5°, inciso VI, da Constituicdo Federal.

%2 Artigo 5°, inciso 1X, da Constituicdo Federal.

*3 Artigo 220, paragrafos 1° e 2°, da Constituicadefa.
> Artigo 5°, inciso XlI, da Constituicio Federal.

%5 Artigo 5°, inciso XlII, da Constituicdo Federal.

%% Artigo 5°, inciso XVI, da Constituicédo Federal

" Artigo 5°, incisos XVII a XX, da Constituicéo Fede
%8 Artigo 9° da Constituicédo Federal.

%9 Artigo 14 da Constituicdo Federal.

% Artigo 17 da Constituicéio Federal.
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bem juridico a ser protegido justamente a liberdad@ial; 0 que se tutela é a liberdade de
escolha do parceiro e a capacidade de consentitiagpdo ato sexual, ou seja, no Estado
Democrético ndo se pode punir condutas que sejaranmea@te imorais, preconceituosas,
pecaminosas ou meras bestialidades. Com isso,bagiuo legislador ordinario, em que
pese o atraso de dezessete anos, ao abolir, cemmall.106, de 28 de marco de 2005, os
crimes de seducéo, rapto consensual e adultééim, @ conferir nova redacdo ao crime de
atentado ao pudor mediante fraude, excluindo oaémulher honesta”, que representava
uma odiosa forma de discriminacdo, passando adsrasi“alguém” como sujeito passivo
do crime. Também é importante consignar que tarftoroem quanto a mulher merecem
idéntica protecdo em relacéo a liberdade sexual hafiendo razdo logica para se tutelar
somente a dignidade sexual da mulher; o mais cogetia a fusdo do estupro com o
atentado violento ao pudor, admitindo, como suje#issivo ou ativo, tanto 0 homem como
a mulher, conforme propbe Eluf (1999, p. 18 apudRBES, 2005, p. 168). Pode-se
ponderar que o legislador constitucional ndo elesoliberdade sexual a condigdo de
direito publico subjetivo, porque tal condicéo imnptia em legalizar e regulamentar a
prostituicdo e também teria reflexos no dever delifiade conjugal, nos direitos do preso.
Reconhecer a prostituicdo como atividade tuteladia pstado atingiria, em Gltima analise,
a dignidade da pessoa humana, ja que o sexo semteamozido como mercadoria, avilta
a pessoa humana e ndo representa os anseiostadtrelinobres almejados pelo Estado
Democrético de Direito. Mas, por outro lado, € passponderar que, tendo o legislador
constitucional reconhecido a liberdade de cons@&he sendo o Estado Democratico um
Estado, que prima pelo respeito as liberdadesdiaab, pelo respeito as diferencas, pelo
pluralismo, pela tolerancia, pela solidariedad¢éi@néo pode o legislador ordinario fechar
os olhos para a realidade social; esta demons&a quostituicdo € uma atividade que €
exercida por um nuamero consideravel de pessoasoepade ser considerada como
atividade ilegal, porque ndo ofende nenhum bemdipoi passivel de tutela, sendo
meramente indigna, entdo nada impede que o legrstadinario venha a reconhecé-la,
nao especificamente como direito, mas como fat@akoe venha a estender aos seus

praticantes os direitos sociais previstos na Cuuisdio Federal.

®% Artigo 5°, inciso VI, da Constituicédo Federal
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c)- o direito a igualdade, com isso o legisladatir@rio deve criminalizar
qualquer forma de discriminacdo atentatéria dositds e liberdades fundamenf4jso
racism§° e tutelar a igualdade entre brasileiros natoswalzado&’.

d)- direito a seguranca, devendo criminalizar @sdatas contrarias a ordem
constitucional e ao Estado Democratfo aquelas atentatérias da ordem puBiica

e)- direito & propriedade, que continua inviol&yahas perdeu o seu caréater
absoluto, pois, no Estado Democrético e Social weitD, a propriedade deve atender a
sua funcédo socidl Deve estar inserida no contexto da ordem ecor@mjige tem como
principio informador a finalidade de assegurardosouma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social Houve uma transformacdo da propriedade capéalstm
socializa-la (SILVA, 1990, p. 250). Assim, ndo setifica atribuir a propriedade valor
superior aqueles bens juridicos, referidos acima, djzem respeito a vida, a liberdade, a
igualdade e a seguranga, uma vez que a propriédaddtimo bem da escala a merecer a
protecdo do Estado, estando devidamente incumledaxdrcer sua funcdo social. A
propriedade, como bem juridico, suscetivel de s&isalo monetariamente deve merecer a
ponderacdo do legislador ordinario, ao ser tutelpdip Direito Penal. Os ataques
insignificantes, ou seja, agueles que nao sao @at@satingirem o patriménio da pessoa,
por ndo atenderem ao principio da lesividade, n@em ser punidos, devendo as condutas
serem consideradas como atipicas. Os ataques m®sd@equeno valor (critério objetivo:
até um salario minimo vigente no Pais) devem sessificados como delitos de menor
potencial ofensivo, exigindo-se a representacdo vidana, nos casos de furto,
independentemente da condicdo pessoal do automde, & que o sistema atual privilegia
somente o autor primari o que representa ser uma discriminacdo indepidaue o
direito penal deve tutelar “o fato”, “0 evento” &mo que representa 0 seu autor, sua
presumivel periculosidade, conforme ja foi ditoesirmente. No caso do roubo, nada
impede que também se leve em consideracdo o valooida subtraida, porque o referido
delito tutela em primeiro lugar o patriménio e, sidariamente, a liberdade. Portanto,

seria prudente a criacdo de uma causa de dimindiedmena, quando o objeto roubado

%2 Artigo 5°, inciso XLI, da Constituicdo Federal.

%3 Artigo 5°, inciso XLII, da Constituicdo Federal.

® Artigo 12, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal.

% Artigo 5°, inciso XLIV, da Constituicdo Federal.

% Artigo 144 da Constituicéio Federal.

67 Artigo 5°, “caput”, da Constituicdo Federal.

% Inciso XXIII, do artigo 5°; artigo 182, paragra® e artigo 184, todos da Constituicio Federal.
%9 Artigo 170, incisos Il e 1lI, da Constituicio Fedle

0 paragrafo 2°, do artigo 155, do Cédigo Penal.
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fosse de pequeno valor e a vitima néo tivessedsofrioléncia fisica ou houvesse o
emprego de arma de fogo. Sem contar que sao somemezonhecidamente pobres que
praticam os pequenos roubos e furtos e estandsiems atual impregnado com a punicéo
do agente pelo “perigo que ele representa”, agdavasensivelmente a condicdo do
reincidente, que é traduzida em maior culpabilidadaba causando a superlotacdo dos
presidios com 0s miseraveis, viciados e reincidemig pratica de delitos contra o
patrimonio.

Por isso, adverte Augusto Thompson (2007, p. 8@) & Justica condena os
membros das camadas pobres da populacdo (sdauelestgo nas ruas) e 0s envia para a
penitenciéria; a criminologia vai aos cérceresgpess-lhes a populagdo e comunica a
Justica que a pobreza € a caracteristica maisargkevdo criminoso; com isso a Justica,
abonada pelo aval da postura cientifica, esmerarseselecionar os pobres para o
encarceramento e os crimindlogos cada vez maige@mh que o crime € comportamento
tipico das camadas inferiores.

Conclui Thompson (2007, p. 42) que as causasidwegcse forem buscadas a
partir do criminoso, assim designado pela orderciadfi sdo duas: a legislacdo e a
atividade do mecanismo de repressao penal. Assinmpio de um saber cientifico, cuja
substancia é pura trama ideoldgica, justifica-semprego de toda sorte de violéncias

contra as massas que jazem no limbo social.

3.2 A Proporcionalidade da Pena

Segundo Araujo (2002, p. 32-36), a proporciondédavem do latim
proportionalis, algo que se mostra numa relagdo de igualdade czemdelhanca entre
varias coisas. Ha uma correspondéncia entre asspad todo. Revela-se numa igualdade
relativa, consequente da relacédo das diferentésspde um todo comparadas entre si. Na
Grécia antiga, Aristoteles fazia largas referénamsneio-termo e a justa medida e estava
ligada a idéia de justica material. No direito Romdicou caracterizada pela méaxima
“summum jus, summa injufiaA raiz historica da idéia da proporcionalidadenstitui
limite ao arbitrio e a onipoténcia do poder estative sua origem constitucional na Carta

Magna inglesa, outorgada por Jodo Sem-Terra, e 121
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A proporcionalidade que representa medida belabstancialmente justa é
inerente ao sentimento e a natureza do ser humeém pela qual se justifica a sua ampla
aplicacdo em defesa dos direitos fundamentaisadméb (ARAUJO, 2002, p. 43).

Segundo Borges (2005, p. 208), este principio rél@eo do principio da
humanidade, jA que as penas degradantes, cruéespuoporcionais, sao incompativeis
com a dignidade da pessoa humana.

Também pode ser relacionado com o principio dpatulidade, sendo esta o
fundamento da pena, que projeta o sistema penad penspectiva eticizante, no centro da
qual estd o homem, sujeito de responsabilidade Imem sua capacidade de auto-
determinacao, para o “mal” e para o “bem”. A culpdade, como limite da pena visa
evitar que o Estado, na persecucao da finalidagleeptiva, abuse do seu poder punitivo e
projete 0 sistema numa perspectiva utilitarista,goal o maior perigo € o de uma
instrumentalizacdo do homem para o “bem comum”. fs@damento constitucional é
humanistico-garantidor e se transforma, segundmtida alema, no outro mais “neutral”
principio de proporcionalidade (PALAZZO, 1989, 3-54).

Para Ferrajoli (2002, p. 320), o principio da pmmnalidade expresso na
antiga maximgoena debet commensurari deli@pem suma, um corolario dos principios
de legalidade e de retributividade, que tem nesgsfundamento l6gico e axioldgico.

Na base da construcdo rigida entre ConstituicéDireito Penal, esta o
principio da proporcionalidade, que exige um eltdientre os bens em conflito, ou seja,
em termos constitucionais, a desproporcionalidadie doem juridico e espécie/medida da
pena encontra seu veto nos preceitos que ampanastiga e a igualdade em sentido
substancial, a partir do momento em que uma saesaroporcional seria uma evidente
injustica comparativa, contraria a ambos os prinsifGOMES, 2002, p. 90).

O Marqués de Beccaria (1764) dedicou um capitaleuwh obra (Dos delitos e

das penas) a proporcionalidade entre os deliteperas, dizendo:

O interesse geral ndo se funda apenas em que pegdicados poucos crimes,
porém ainda que os crimes mais prejudiciais a dade sejam 0s menos
comuns. Os meios de que se utiliza a legislagéa plbstar os crimes devem,
portanto, ser mais fortes a proporgdo que o crimmaés contrario ao bem
publico e pode tornar-se mais freqiiente. Deve aptt haver proporgéo entre
0s crimes e 0s castigos... Se os calculos exattespem ser aplicados a todas as
combinacBes obscuras que levam os homens a ag#é, rezessario buscar e
estabelecer uma progressao de penas que corresppnoigressao dos delitos. O
guadro dessas duas progressdes seria a medidedtatie ou da escravidao da
humanidade ou da maldade de cada pais. Bastag,qua o legislador sabio
estabeleca divisdes principais na distribuicdopdsmlidades proporcionadas aos
crimes e que, especialmente, ndo apligue os meoastigos aos maiores delitos
(BECCARIA, 1983, p. 61-63).
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Segundo Bricola (1997, p. 575 apud GOMES, 20020Q), o critério mais
adequado para verificar a legitimidade da normaalpésua proporcionalidade) reside
primordialmente na relacdo de hierarquia estalmdeentre o bem tutelado e a liberdade
pessoal, sacrificada em razdo da sancdo penakseade um juizo intrinseco, que deve ser
realizado em conjunto com o juizo extrinseco, qr@as comparacao entre duas normas
punitivas. Por conseguinte, na perspectiva comstital, somente serd delito a conduta
que ofende bens juridicos proporcionalmente relegardiante da liberdade individual
(GOMES, 2002, p. 91).

Segundo Luisi (2003, p. 184), o principio da prommalidade decorre da
inviolabilidade prevista no artigo 5€aput da Constituicdo Federal, onde a privagéo ou
restricdo dos direitos inviolaveis, aléem de somematelegitimo quando constitui 0 meio
necessario para a efetiva protecdo de um determibach juridico, ha de ser também
proporcional a importancia do bem, a gravidadefdasa e a intensidade de norma penal
incriminadora, ao fixain abstratoa medida da pena e, depois, também se faz presente
momento da aplicacédo concreta da pena.

Segundo Dotti (2002, p. 441), o projeto de Codiyoninal, elaborado em
1789, por Melo Freire, alinhava entre os axioma®ioais 0 principio segundo o qual a
pena deve ser inteiramente proporcionada a qudetiela gravidade do delito e a maldade
do delinquente.

Para Dotti (2002, p. 441) a pena deve retribuidicamente a culpabilidade do
autor da conduta tipica e ilicita. E o efeito deaurausa e deve guardar uma relacdo de
proporcionalidade. A proporcionalidade entre a perailicito toma em consideragdo o
bem juridico agredido e, também, as condi¢cdes didqdas de seu autor e deve se
caracterizar como um fenémeno de equilibrio posgdoena commensurari delicto.

O principio da proporcionalidade busca equilimatignidade do bem com a
dignidade da conduta considerada ofensiva, paréng@@euma congruéncia envolvendo a
dignidade penal do bem juridico e a forma e inttad® da conduta a reprimir (SOUZA,
2004, p. 152).

Segundo Doilcini; Marinucci (1994 apud SOUZA, 2004152), quanto menos
grave € a ofensa (e a gravidade da ofensa decieseslida que se afasta do estagio da
lesdo), tanto mais elevada deve ser a categoribedy e também exige uma “justa
medida” entre a conduta a ser tipificada e a peedlte € correspondente.

Segundo Ferrari (2001, p. 100-101), o principio pla@porcionalidade, em

sentido amplo ou proibicdo do excesso, visa garankiberdade individual, limitando a
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interferéncia do Poder Estatal, contestando agéng@s desnecessarias, ndo adequadas
ou desproporcionais. Visa limitar as arbitrariedad® Poder Legislativo e do Poder
Judiciario.

A proporcionalidade, em sentido amplo, apresenga subprincipios: 1)
principio da adequacéo ou idoneidade — indica cqu@'@a deve ter aptiddo para satisfazer
ao reclamo que a ensejou, ou seja, deve ser ptguada, idonea para cumprir o fim
proposto; 2) principio da necessidade ou exigiial — qualquer medida constritiva ao
cidaddo que se mostre dispensavel ou desnecedsagaser eliminada; 3) principio da
proporcionalidade em sentido estrito — exige quepticador da norma faca uma
ponderacdo a partir de uma razoabilidade entreio ene fim da norma, excluindo uma
carga desigual, desajustada ou excessiva (SILV®3,20. 103-105).

A chave da questdo é a ponderacéo, a relacam-basgficio”, isto €, além de
levar em conta a adequacao e a necessidade dafefigdba que levar em consideracao,
também, as vantagens e desvantagens que a medrdetapara os envolvidos. Ponderar
meios e fins, vantagens e desvantagens, danos efidiesm € missdo essencial do
legislador, quando edita as normas, mas também udcidrio, quando controla a
constitucionalidade dessas normas, a luz do pimap proporcionalidade (ARAUJO,
2002, p. 64-65).

O principio da proporcionalidade da pena, embemegonte a Antiglidade, pois
o Talido ja preconizava uma espécie de propordotae ao estabelecer “olho por olho,
dente por dente”, somente conseguiu se impor naaémm lluminismo, quando
amadureceram os demais pressupostos do Direitd lredarno: a legalidade, a certeza, a
igualdade e, sobretudo, a mensurabilidade e a ypagédo com o calculo das penas
(FERRAJOLI, 2002, p. 320).

Adverte Ferrajoli (2002, p. 321) que a pena é tfiedvel, mas o delito néo,
por isso é dificil estabelecer os limites maximmimimo das penas e todas as técnicas
desenvolvidas, com o propdsito de medir a gravidbmte delitos: tanto as referidas aos
graus do dano como da culpabilidade tém fracasdmlentanto, apesar da ingénua crenca
no correto calculo das penas, o utilitarismo peruale oferecer algumas indicacbes que
tém o valor de parametros de valoragdo, tantordibeliminimo, como do limite maximo
da pena, em relagcdo a gravidade do delito.

No que se refere ao limite minimo, tem-se querdagem do delito ndo pode

superar a desvantagem da pena, pois, se ndo fesise, @ pena seria muito mais um
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tributo e ndo cumpriria nenhuma funcéo dissuag6t@BBES, 1976 apud FERRAJOLI,
2002, p. 321).

Segundo Ferrajoli (2002, p. 321), é dificil memlizusto das penas privativas de
liberdade, porque mesmo uma pena breve pode caisds que seja somente pelo seu
carater desonroso, uma aflicdo superior a vantggeporcionada inclusive pelos delitos
nao leves; por isso, entende que pelo menos pgranas privativas de liberdade, ndo se
justifica a estipulacdo de um minimo legal, poigasenais oportuno confiar ao poder
equitativo do juiz a eleicdo da pena, abaixo doiméwestabelecido pela lei, sem vincular
0 juiz a um limite minimo ou vinculando-o a um liemminimo bastante baixo.

Para Ferrajoli (2002, p. 323), existem dois tidegpena que sdo contrarios ao
principio da proporcionalidade e da igualdade dasap. a prisdo perpétua e as penas
pecuniarias, uma porque € desumana e nao gradegiichtivamente pelo juiz; a outra
porque resulta em todo caso desproporcional, pexistr qualquer proibicdo penal,
informada pelo principio de economia ou de necadsidalém disso, a prisdo perpétua tem
duracdo mais longa para os condenados jovens dpagaes velhos e a multa porque seu

grau aflitivo depende da riqueza do réu.

3.3 O Caréater Subsidiario do Direito Penal

A adocdo de um Direito Penal minimo, que represemt atualidade uma
posicdo intermediaria entre dois extremos: o almolismo penal e a proposta de
maximizacdo do Direito Penal, representada pel&iota denominada “lei e ordem” e pela
doutrina do “tolerancia zero”, atende a uma exigéde racionalidade, que deve sempre
informar a atuacéo do Estado e a um imperativaistg;p social (QUEIROZ, 1998, p. 28).

O Direito Penal minimo implica em descriminalizaondutas que n&o
oferecam nocividade social, além de adotar um rsestde penas alternativas a pena
privativa de liberdade, para fatos de menor graleda ao mesmo tempo devem ser
criminalizadas novas condutas vulneradoras de tersspecial relevancia, como s&o o0s
bens metaindividuais, que devem ser protegidosnpeio de tipos de perigo abstrato
(SILVA, 2003, p. 121).

O Direito Penal minimo passa por uma reelaboragébierarquia dos bens
merecedores de tutela penal (FERRAJOLI, 2002, ).47
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A criminologia critica oferece uma proposta pagaacesso de criminalizacéo,
comprometida com a reducdo das desigualdades dmsecldl) uma politica de
criminalizacdo e de penalizagcdo da criminalidade dksses dominantes, como a
criminalidade econdmico-financeira, o abuso de ppdé#tico, a corrup¢do administrativa,
as praticas anti-sociais em areas de segurancaablalhto, da salde publica, do meio
ambiente, da economia popular e do patriménio kaxiastatal; 2) uma politica de
descriminalizacdo da criminalidade das classes mhmhas, mediante a contracdo do
sistema punitivo, com substituicdo de sancdes matigantes por ndo estigmatizantes,
visando a abolicdo gradual da pena de prisdo (SAANTZDO6, p. 120-121). Esta é a
mesma opinido de Alessandro Baratta (2002, p. 23}-2

3.4 A Proibig&do do Uso de Penas Cruéis, InfamanteBanimento e Morte

Na Idade Média, o corpo dos condenados se torrasa do rei, sobre a qual o
soberano imprimia sua marca e deixava cair ososfélib seu poder. No suplicio corporal,
o terror era o suporte do exemplo: medo fisicoopawletivo, imagens que devem ser
gravadas na memoria dos espectadores, como a neafaae ou no ombro do condenado.
A Vvisibilidade dos castigos era um dos principiesmdamentais. Acreditava-se nha
possibilidade de instruir o povo com o castigo mab{(FOUCAULT, 1988, p. 98-100).

Segundo Foucault (1988, p. 14-15), no fim do secWIIl e comego do
século XIX, a despeito de algumas grandes fogyeiraselancélica festa de punigéo vai-
se extinguindo, o corpo deixou de ser o alvo ppialcila repressao penal, a puni¢cao deixou
de ser uma cena, um espetaculo. A execucao pydagsa a ser vista como uma fornalha
em que se acende a violéncia. A punicdo deixa @oata percep¢do quase diaria e entra
no da consciéncia abstrata; sua eficicia é atabaisla fatalidade e ndo a sua intensidade
visivel. A certeza de ser punido é que deve desviabnmem do crime e ndo mais o
abominavel teatro da execucdo da pena em pracégull justica ndo mais assume
publicamente a parte de violéncia que esta ligaskuaexercicio. A execugdo da pena vai-
se tornando um setor autbnomo, em que um mecar@dmaistrativo desonera a justica,
que se livra desse secreto mal-estar. O sofrimigsit, a dor do corpo ndo sdo mais 0s
elementos constitutivos da pena. Houve um duplogssn: de supressao do espetaculo e

de anulacéo da dor.
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E preciso punir de outro modo: eliminar a confagéb fisica entre o soberano
e 0 condenado. O suplicio tornou-se rapidamentdendivel, revoltante, vergonhoso e
perigoso, porque nele se encontram a violénciaede a do povo, que, acostumado a ver
correr sangue, aprende rapido que sé se pode vingarsangue. E preciso que a justica
criminal puna em vez de se vingar (FOUCAULT, 19889).

Encerrada a fase dos suplicios, a prisdo passaa®incipal pena, mas vem
acompanhada pelos trabalhos forcados, porque seditama na pedagogia universal do
trabalho, através do qual se poderia reconstrum@smo tempo bomo oeconomicus a
consciéncia religiosa. Acreditava-se que a ociasidaa a causa geral da maior parte dos
crimes. Entre o crime e a volta ao direito e aude{ a prisdo constituird um espaco entre
dois mundos, um lugar para as transformacfes ohuiis que devolverdo ao Estado os
individuos que este perdera. A prisdo se colocaocam aparelho Estatal voltada para a
modificacdo dos individuos, um “reformatorio”. Base-se transformar a alma e o
comportamento do condenado e o caminho era o h@lf@icado, de forma solitaria, com
isolamento, porque se acreditava na pedagogiaabalbio para transformar o condenado e
atingir sua consciéncia, pela voz do bem. E uma mmlitica do corpo. A prisdo é vista
como uma maquina voltada para modificar os espiridfio se punia para apagar um
crime, mas para transformar um culpado. Com issde{se dizer que 0 corpo continua
sendo objeto da punicdo, j& que, associado ao tengps gestos e atividades de todos os
dias, ele passa a ser treinado, para a mudangdagiara o bem (FOUCAULT, 1988, p.
108-116).

A expiacdo que tripudia sobre o corpo deve sucedercastigo que atue
fundamentalmente sobre o coracao, o intelectontade, enfim que atinja a alma. Busca-
se neutralizar a periculosidade do condenado, iwadifsuas disposicfes criminosas
(FOUCAULT, 1988, p. 20-25).

Enfim, buscava-se a transformagéo forcada do caatte Transformar aquele
individuo altivo, astuto, independente, arrogaakeio de orgulho, num ser calmo, décil,
servil, obediente, incapaz de demonstrar tracgeedeulosidade.

A almejada transformacéao era buscada por meiouta misciplina, trabalho
forcado, isolamento, vigilancia constante e castigurporais (reducao alimentar, privacao
sexual, solitaria, auséncia de banho de sol e ©utro

Ainda hoje é possivel identificar tracos destetip transformador.

Neste aspecto vale lembrar a célebre passagenritdepor Augusto

Thompson, em sua obra “A Questéo Penitenciariad®i1p. 14/15):
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Numa solenidade festiva, na Penitenciaria LemosBd®, presentes varias
figuras da alta administracdo do Estado, serviaocgancdo, um interno que era
exibido como exemplo mais convincente da capacidegeneradora da priséo.
Condenado a mais de cem anos, pela soma das passdas em inUmeros
delitos violentos, ostentava a estrela amarela, balbn do excelente
comportamento carcerario. Respeitando rigorosamenteormas disciplinares,
colaborava eficazmente com a administracdo, néatdeemanter em paz a rotina
da casa. Era eu, na época, o Superintendente @mn&i®enal. Conversava com
o Promotor Silveira Lobo, quando o mencionado rapag serviu a bebida,
aproveitando para trocar algumas palavras comigms/Aafastar-se, comentei
com meu interlocutor:

- E, parece que esta mesmo recuperado.

Silveira Lobo demorou-se um pouco, seguindo corista v interno, objeto do
comentario. Depois, soltou vagarosamente:

- E [...] esta muito diferente do menino que conhlego que caiu nas méos da
Justica. Engordou, exibe formas algo arredondadasthos estdo meio bacos e,
em geral, fitam o chao; curva-se com bastantelgtade, diante das pessoas; a
voz mostra um certo acento feminino; move-se camtidéo, cuidadosamente,
quase diria com receio; formalmente respeitosoeqeampreocupado em, por
qualquer distragéo, deixar de cumprir algum comaedalamentar; na pequena
conversa que teve com vocé, sugeriu uma intrigaleemdo um guarda e um
companheiro. E [...] daquele jovem, atrevido, eicérgiopetudo, independente,
altivo, ndo restou nada.

E terminou, com triste ironia: - Foi uma bela regagéo [...].

A adoc¢do do principio da dignidade da pessoa hameomo valor-fonte
constitucional, ao lado da cidadania e tendo cobjetivos fundamentais a construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, visando readeacdo da pobreza e da
marginalizacdo, buscando a diminuicdo das desigdekl sociais, com a promoc¢édo do
bem de todds, permite dizer que o destinatario final das atidies do Estado é a pessoa
humana. O ser humano é sujeito de direitos pembstado. Se fosse adotada uma frase
do Estado absolutista: “os fins justificam os me&igmderia ser indagado: No Estado
Democrético de Direito, quais seriam os fins e @os? Primeiro se devem estabelecer
“os fins”, que sé@o aqueles estampados nos artiyes3? da Constituicdo Federal, que séo,
em sintese, garantir o livre desenvolvimento da \idmana, entendida esta como um
processo natural, que se inicia com a concepcaorena com a morte, e que reclama a
intervencao do Estado com politicas e a¢des afivagtvisando conferir a todos uma vida
digna, com oportunidades e liberdade de escolha sotdesenvolvimento da vida de cada
um. Se os fins do Estado s&o nobres, baseadosla@ wias liberdades, entdo pergunta-se:
quais sdo 0s meios de que o Estado pode se vakrcpasecucdo dos seus fins? A
resposta € simples: qualquer atividade que naonth@poontra a vida humana digna e o

livre desenvolvimento (fisico e psiquico) da pedsaaana.

™ Artigo 3°, da Constituicio Federal.
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A consagracdo do principio da humanidade, no ieenal moderno, se deu
gracas ao grande movimento de idéias que domin@eoslos XVII e XVIII, conhecido
como lluminismo. Parte de duas idéias fundamenpaimeiro, da existéncia de direitos
inerentes a condicdo humana; segundo, da origefstimlo em um contrato, no qual o
Estado assume o0 compromisso de respeitar e assegutaeitos humanos. Dai porque se
prop6és um Direito Penal vinculado a leis préviasmas, limitadas ao minimo estritamente
necessario e sem penas degradantes (LUISI, 2003).p.

A Constituicdo Federal consagrou em alguns disgosi o principio da
humanidade: 1) no artigo 5°, inciso XLIX, “é assegio aos presos 0 respeito, a
integridade fisica e moral”; 2) no artigo 5°, imcKLX, “as presidiarias serdo asseguradas
as condicbes para que possam permanecer com deos flurante o periodo da
amamentacao”; 3) no artigo 5°, inciso XLVII, “ndaviera penas: a) de morte, salvo em
caso de guerra declarada nos termos do artigo B4, By de carater perpétuo; c) de
trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis”.

Se o Estado ndo pode adotar meios que deponhara eovida humana digna
e o livre desenvolvimento das pessoas, entdo, i@ Direito Penal, jamais poderia
adotar a pena de morte, como meio de castigo, pardivre desenvolvimento da pessoa
humana pressupde a oportunidade de arrependimantcdanca interior por decisdo do
condenado, e a morte, por ser um processo natwaldecorre da vida, deve ter o seu
curso natural. Seria um contra-senso ter como fprotecao da vida humana, considera-la
como bem fundamental e inviolavel e, ao mesmo tertgpm Estado o direito de extirpa-
la, sem conferir a oportunidade de arrependimemgeneracdo e mudanca interior ao
condenado.

O tratamento desumano e degradante ao criminasmétese do que se espera
de um Estado protetor da vida e dos direitos husdmoedamentais. A pena nédo pode
contrastar com a finalidade imposta ao Estado e pela dignidade da pessoa humana
(SHECAIRA, 2002, p. 110).

Pode-se argumentar que a pena de morte ndo cumprepalada funcéo
dissuasoria e inibidora da conduta criminosa; @mtasse, na verdade, como solucdo
irracional, como forma de vinganca publica, sermddicaz e anticientifica (MARQUES,
1993, p. 21).

Além disso, ha o problema da enorme aflicdo safpelo condenado nos
momentos que antecedem a execucdo, ou seja, acameéuprotelada por inUmeros

recursos, fazendo com que o condenado sofra umaéaticia entre os sentimentos de
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esperanca e desengano, 0 que causa uma situa@&ae, afluitas vezes, desproporcional
ao delito, constituindo-se uma espécie de pena (StHEECAIRA, 2002, p. 113).

Outro argumento contrario a pena de morte € deegtee pena sempre foi
utilizada por governos totalitarios e antidemoc@ie nao existe uma demonstracdo de
que a abolicdo da pena de morte tenha gerado amndendelinqiéncia, até porque
nenhum assassino ou grande sequestrador se datitif@lado pela existéncia da pena
capital, se o risco de morte ja é inerente ao numleida desses infratores, que contam
sempre com a possivel impunidade (SHECAIRA, 20021p).

Além do que, ja existem inimeras situagfes deemmatsociedade moderna.
Zaffaroni (1991, p. 124-125) anota que na Amériaana:

Ha mortes em confrontos armados (alguns reais aiarian simulada; ou seja,
fuzilamentos sem processo). Ha mortes por grupoappbciais de exterminio
em varias regides. H4 mortes por grupos policiaiparapoliciais que implicam
a eliminacdo de competidores em atividades ilidigisputa por monopdlio de
distribuicdo de toxicos, jogo, prostituicdo, areasfurtos, roubos domiciliares,
etc.). H& ‘mortes anunciadas’ de testemunhas, guifiscais, advogados,
jornalistas, etc. H4 mortes de torturados que agdentaram’ e de outros em
gue os torturadores ‘passaram do ponto’. HA moetemmplares’ nas quais se
exibe o cadaver, as vezes mutilado, ou se enviarrespalo cadaver aos
familiares, praticadas por grupos de exterminiatepmeentes ao pessoal dos
O0rgdos dos sistemas penais. HA mortes por erroegligéncia, de pessoas
alheias a qualquer conflito. Ha mortes do pessosipidéprios érgdos do sistema
penal. H4 alta freqiéncia de mortes nos grupos lifars desse pessoal
cometidas com as mesmas armas cedidas pelos @gi@bsis. Ha mortes pelo
uso de armas, cuja posse e aquisicdo é encontradaamentemente em
circunstancias que nada tém a ver com os motivesadiastigagdo publica. Ha
mortes em represélia ao descumprimento de paldedss em atividades ilicitas
cometidas pelo pessoal desses 6rgdos do sisterab Hénmortes violentas em
motins carcerarios, de presos e de pessoal peiditendia mortes por violéncia
exercida contra presos nas prisdes. H4 mortes pencds ndo tratadas nas
prisdes. Ha mortes por taxa altissima de suiciglde os criminalizados e entre
0 pessoal de todos os 6rgdos do sistema penam sej@idios manifestos ou
inconscientes. Ha mortes...” Finaliza o autor dilmenque ‘o genocidio
colonialista e neocolonialista, em nossa regidogmal, ndo acabou: nossos
sistemas penais continuam praticando-o e, se né@mfdetidos a tempo, serdo
eles os encarregados do genocidio tecnocolonialista

Portanto, ja existem mortes o bastante e ndo aep@na de morte que iria
inibir tal ocorréncia; pelo contrario, somente fidmenta-las, porque o criminoso ao saber
que estaria sujeito a ser punido com a morte ni@oniedir esforcos para eliminar
testemunhas, peritos, policiais, promotores, juézesmparsas do crime.

A violéncia extrema ndo se combate com outra naéeextrema, porque tal
comportamento somente serviria para embrutecemeimoe demonstrar a sociedade que a
violéncia deve ser respondida com a mesma intesesjd&ria um retrocesso a vinganga do

sangue, 0 que ndo se compraz com as finalidadeesnao Estado Democrético de
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Direito, que busca enaltecer os valores da conuigépacifica entre os homens, da
solidariedade e da compreensao.

O Estado Democratico de Direito também ndo podet@ar penas corporais,
porque € no corpo que repousa a vida e qualquetadte contra o0 corpo € um atentado
contra a vida, dai porque ndo pode admitir a tartum qualquer outro meio cruel de
intervencdo do Estado na vida do cidaddo. Também s®& poderia adotar penas
infamantes, ou que atingissem o0 aspecto psiquicmdividuo, no sentido de pretender
transformar a forca o condenado, modificar sua abna esséncia, porque a mudanca
interior deve ser livre, faz parte do desenvolvitoeratural da alma e do espirito humano;
0 processo de mudanca deve ser natural e ndo éoogadbrigatorio e a regeneracao é a
oportunidade de mudanca conferida a quem cometeariame. Dai porque a adocao do
principio da reeducacdo como finalidade princigapdné’ afasta a adocdo de penas com
carater perpétuo e obriga o Estado a conferir memstunidades de mudanca, através da
educacao, do ensino profissionalizante, do trabe#hwunerado, da assisténcia religiosa,
do acompanhamento psicolégico, da assisténcial smcegresso.

A prisdo perpétua também ndo se coaduna com oigionda humanidade e
com o direito ao livre desenvolvimento da persal@ale do cidadao, que sdo fundamentos
do principio reeducativo da pena, estabelecidoarest@uicdo Feder&l ao determinar que
a pena sera cumprida em estabelecimentos distagos;ordo com a natureza do delito, a
idade e o0 sexo do apenado, o que veda a aplicagdpeda detentiva de duracdo
excessivamente longa, por extirpar a perspectivaaitta do condenado e o estimulo ao
arrependimento e mudanca interior, que fazem piotdivre desenvolvimento de sua
personalidade.

Segundo Shecaira (2002, p. 118), ao se arranctydas as esperancas e
perspectivas futuras do condenado, isto causastesi@ma revolta contra o sistema,
tornando o carcere um inferno, com constante pedgofugas, rebelibes, mortes e
atentados contra os direitos fundamentais, quarsezometidos em nome da seguranca do
presidio, a fim de garantir a ordem interna e ester

Para René Ariel Dotti (1998, p. 163 apud SHECAIRAD2, p. 119) a priséo
perpétua é uma medida cruel e infamante. Cruelugoratrofia, quando ndo anula
completamente no encarcerado a soma de esperangeasompdem o0 seu mural de

sacrificio, feito de memarias e fé nas suas pd&iblies de ser feliz em liberdade.

2 previsto implicitamente no inciso XLVIII, do artigs®, da Constituicdo Federal.
"3 Artigo 5°, inciso XLVIII, da Constituicio Federal.
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A proibicdo dos trabalhos forcados também encdntrdamento no principio
da humanidade, primeiro porque atinge o corpo dweosado e, segundo, porque visa a
mudanca ou transformacao forcada do espirito. Agerele que o trabalho transforma o
homem para o bem, e que é um caminho ao encontideds, deve ser lida a luz da
liberdade e do livre desenvolvimento da persondéd&e a opc¢ao pelo trabalho decorre de
livre escolha, entdo podera se constituir em maia @tingir a grandeza de espirito e o
caminho do bem, mas se for forcado, embrutecido @gras rigidas, com a disciplina
caracterizadora do “homem-maquina”, com vigilaramastante e castigos, entdo agride a
alma e a vida e, portanto, ndo pode ser admitida.

Sobre a prisdo, sabe-se que é perigosa, quandmindp entretanto, ndo se
encontrou outro mecanismo para substitui-la; enfm, apresenta como a detestavel
solucdo de que ndo se pode abrir mdo. E a penexpeléncia porque a liberdade é um
bem que pertence a todos da mesma maneira. A gartiberdade tem o mesmo preco
para todos. E um castigo igualitario. Além dissa,permite quantificar a pena, segundo a
variavel do tempo, que é uma variavel econémictrdelo o tempo do condenado, ela se
apresenta como reparacdo do crime, que lesou ndovgiina como a sociedade inteira;
além disso, fundamenta-se no seu papel supostaxigilee de aparelho voltado para
transformar o condenado. A prisdo se torna um gluanm pouco estrito, uma escola sem
indulgéncia, uma oficina sombria. Com esse dupluddémento: juridico-econémico e
técnico-disciplinar, a prisdo apareceu como a fomaés imediata e mais civilizada de
todas as penas e lhe deu imediata solidez (FOUCAW®Q38, p. 208).
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CAPITULO 4 O APLICADOR DA LEI PENAL EM FACE DO PRIN CiPIO DA
IGUALDADE

E importante investigar quais sdo as obrigacdeaptioador da lei penal, ou
seja, do juiz como 6rgao do Estado, em face daipmim da igualdade e frente aos valores
constitucionais que repercutem na tutela penal.

Numa sociedade que adotou a lei como Unica fantpudlificacéo do direito, e
fez do juiz um 6rgao do Estado, um verdadeiro fumdiio do Estado, subordinado a lei,
emanada pelo Poder Legislativo que também repeeseBstado, e que subtraiu do juiz a
faculdade de obter as normas no corpo social, astsimes, na equidade, nos principios
gerais do direito, no sentimento de justica; enfijue Ihe subtraiu o poder de criacdo do
direito e lhe impds a obrigacdo de aplicar apesasoamas postas pelo Estado, e este (0
Estado através do Poder Legislativo) se tornamagsitunico criador do direito, entdo se
indaga: qual sera o papel do juiz moderno frenteid Como devera conduzir 0 seu
trabalho de solucionador de conflitos, de guardi@gaz, da ordem e da justica? Qual é o
compromisso do juiz no Estado Democratico e SatgaDireito: € com a lei ou com o
povo? Sua funcdo é valorativa ou avalorativa? Arpretacdo da lei € puramente ldgica,
mecanicista ou criativa e produtiva? Deve estasmpaocupado com a forma e a estética
ou com as consequéncias praticas de suas consPuCb@liz € uma espécie de robd ou
computador, que trabalha com silogismos perfeitoé am ser humano, consciente do seu
papel, incluido no contexto histérico e social spmnsavel pelas suas obrigacdes e
escolhas no desempenho de sua funcdo de julgar& Qe os juizes foram
“contaminados” pela ideologia do positivismo jucia?

Ha um problema: de um lado se tem uma socieda@ateade realizacdo de
direitos e, de outro, uma Constituicdo Federal gaeante estes direitos da forma mais
ampla possivel. Como devera o Poder Judiciarimsieipnar diante de tal problema?

Sera que o Poder Judiciario pode assumir umagmggssiva e neutra diante
da sociedade e do compromisso do Estado Democeattaxial de Direito de promover a

igualdade material?
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4.1 Critica ao Normativismo Juridico

Até o final do século XVIII, o Direito foi definml individualizando-se duas
espécies de direito, o natural e o positivo. Oitdingositivo é aquele posto pelos homens e,
sendo o Estado uma associacao perpétua de howrexss ¢i direito positivo é aquele posto
pelo Estado, através de uma declaracdo de vontadegdlador. O direito natural € o
direito que ndo é posto pelos homens, mas por (@galguém) que esta além desses,
como a natureza (ou o préprio Deus) e de que sarobbnhecimento através da razao
(BOBBIO, 1995, p. 19-25).

Antes da formacao do Estado moderno, o juiz, solver as controvérsias, nao
estava vinculado a escolher exclusivamente as moen@mnadas do Poder Legislativo,
tinha uma certa liberdade de escolha; podia dedsaiormas do costume, ou dos julgados
anteriores ou podia resolver a questéo, baseandmseritérios equitativos, extraindo a
regra do proprio caso em questdo, segundo prirscg@gazao natural. Todas estas normas
estavam no mesmo nivel e constituiam as “fontediréito”. Com a formacao do Estado
moderno, o direito natural e o positivo ndo mais sénsiderados de mesmo nivel; o
direito positivo passa a ser o Unico e verdadenitd, o juiz ndo é livre para pesquisar as
fontes do direito; a Unica fonte € a lei posta fedtado; impde-se uma obrigacéo ao juiz:
aplicar apenas as normas postas pelo Estado, askusste a posicdo de unico criador do
direito (BOBBIO, 1995, p. 28-29).

Surgem 0s mitos. A lei passa a ser vista comoesgpgo superior da razédo. O
Estado é a fonte Unica do poder e do Direito. @emia juridico é completo e auto-
suficiente: lacunas eventuais séo resolvidas iateemte, pelo costume, pela analogia,
pelos principios gerais. Separada da filosofia meitd, a dogmatica juridica volta seu
conhecimento apenas para a lei e 0 ordenamentivppsem qualquer reflexdo sobre seu
proprio saber e seus fundamentos de legitimidad®BOSO, 2004, p. 312).

Segundo Bobbio (1995, p. 36-37), os dois carastépgcos da concepcgao
positivista do Direito sdo: 1- o formalismo, porquo faz referéncia ao conteudo, nem ao
fim do Direito e nem faz referéncia aos resultagios o Direito deseja conseguir, como a
paz e a justica; 2- o imperativismo. O Direito érddo como o conjunto de normas com
as quais o soberano ordena ou proibe dados commamtas aos seus suditos. O Direito é
um comando. Tais caracteres se identificam commeepgdo absolutista do Estado, mas a

concepcéao liberal acolhe a solugcdo dada pela coéocepbsolutista ao problema das
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relacbes entre legislador e juiz, acolhendo o dogeonipoténcia do legislador. As
codificagbes ndo sao um produto do Absolutismo, d@dluminismo e da concepgao
liberal do Estado. A onipoténcia do legislador aprda duas faces: uma absolutista,
porque elimina os poderes intermediarios (igreje, ¢ outros) e atribui um poder pleno,
exclusivo e ilimitado ao legislador; e uma liberpbrque garante o cidadédo contra as
arbitrariedades do juiz, ja que o legislador, pondomas iguais para todos, representa um
impedimento para a arbitrariedade do Poder Judicitém disso, a subordinacdo dos
juizes a lei visa garantir um valor muito impor&ard seguranca do direito. O cidadao tem
condi¢des de saber se 0 seu comportamento es&amconformidade com a lei.

Dai porque Beccaria (1764) enuncia o principiestéta legalidade ou reserva
legal no Direito Penal, que se exprime pela maxitnallum crimen, nulla poena sine
lege€ e vai além, para dizer que o juiz ndo pode ingy a norma juridica, porque a
interpretacdo da a lei um sentido diverso daquedelioe foi dado pelo legislador e, diante
do delito, o juiz deve fazer um silogismo perfesgpremissa maior deve ser a lei geral; a
menor, a acdo, conforme ou néo a lei e, a sirad#g®rdade ou a pena.

O Cddigo de Napoledo (1804), pelo fato de adotprircipio da “igualdade
formal” de todos os cidadaos, isto é, o principgoigualdade de todos perante a lei, a
despeito de suas posi¢cdes econdmico-sociais déversanstituia uma inovacéo
autenticamente revolucionaria, ja que havia paisaso a Alemanha, que era um pais
semifeudal e que conservava ainda a distincdo gdalggio em trés castas ou “estados”
nobreza, burguesia e campesinato (BOBBIO, 1995556).

Por isso, ndo se pode esquecer que o Positiviaridico desempenhou um
papel importante e progressivo no desenvolvimeatoatma juridica e da democracia, da
estabilizacdo social, da seguranca e dos dirgitbgiduais (MANELI, 2004, p. 128).

A proposta do Positivismo juridico era que a legi&o deveria ser perfeita
formalmente, as normas juridicas deveriam ser <largrecisas e também deveriam ser
perfeitas substancialmente, de modo que regulasséas as relagbes sociais, ja que o
direito existente era insuficiente, obscuro e pnmi O dogma da onipoténcia do
legislador implica que o juiz deve sempre encordgraesposta para todos os problemas
juridicos no interior da prépria lei, visto que a@stdo contidos aqueles principios que,
através da interpretacdo, permitem individualizmaisciplina juridica para cada caso.
Com isso, o dogma da onipoténcia do legislador icapbutro, o da completude do
ordenamento juridico (BOBBIO, 1995, p. 74).
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Em Franca, com a escola da exegese, a ciénaiicauperde sua capacidade
criativa, porque a atividade da ciéncia juridicansistia numa interpretacdo passiva e
mecanica do Codigo. Bobbio (1995, p. 78-81) citac@i causas que determinaram o
advento da escola da exegese: 1- pelo fato daicaghb — os juristas e demais operadores
do direito, sempre buscaram a via mais simplesie mata para resolver os problemas
juridicos e a via mais curta e simples era o0 Cqdigpela mentalidade dos juristas — aos
operadores do Direito basta ater-se ao ditadogquataidade soberana; 3- pela justificacéo
juridico-filosofica da fidelidade ao cddigo, queepresentada pela doutrina da separacao
dos poderes, que constitui 0 fundamento ideol6daastrutura do Estado moderno; 4-
pelo principio da certeza do Direito, que tambémesgnta natureza ideoldgica, pois, nas
palavras de Montesquieu e Beccaria, a exigénciaedaranca juridica faz com que o
jurista deva renunciar a toda contribuicdo criathza interpretacdo da lei, limitando-se
simplesmente a tornar explicito, através de umaggliotento I6gico (silogismo), aquilo
gue ja esta implicitamente estabelecido na leipdlas pressfes exercidas pelo regime
napolednico, com natureza politica, portanto. Hauwecontrole das Escolas de Direito, a
fim de que fosse ensinado somente o Direito pasiivse deixassem de lado as teorias
gerais do Direito e as concepg¢des jusnaturaligtas,eram coisas inuteis ou perigosas aos
olhos do governo napolebnico, que era nitidameutiarigario.

Segundo Bobbio (1995, p. 84-89), os caracteredaimentais da escola da
exegese sao: 1- inversao das relacoes tradicientis Direito natural e Direito positivo —
0s juristas da escola da exegese ndo ousam negéstancia do direito natural, mas
desvalorizam a sua importancia e significado ppaticdireito natural seria irrelevante para
0 jurista, enquanto ndo for incorporado a lei; @aepcédo rigidamente estatal do direito —
sdo juridicas somente as normas postas pelo Estagdncipio da onipoténcia do
legislador — nada estad acima da [Ruyra lex, sed lex3- nos casos de obscuridade ou
lacuna da lei, a interpretacdo deve ser concentnadbusca da vontade do legislador.
Recorrendo a analogia e aos principios gerais reitalideve-se estabelecer qual teria sido
a vontade do legislador, se ele tivesse previs@so em questao; 4- o culto do texto da lei,
pelo qual o intérprete deve ser rigorosamente sitemio a ele; 5- o respeito pelo
principio da autoridade. Como néo seria possivetggh a um juizo unanime,
cientificamente fundado em afirmagdes racionaismgikcamente verificaveis, para se
saber o que ¢é licito e 0 que ndo €, entdo se m@otessario atribuir a uma pessoa o poder
de estabelecer o que é justo e 0 que € injustopa®d que sua decisdo ndo possa ser

colocada em discusséao e tal personagem € o legislad
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Jeremy Bentham (2007 apud BOBBIO, 1995, p. 91,106%itivista inglés,
apresenta os cinco defeitos cdanmon lawem defesa do Positivismo: 1- a incerteza da
common lawo direito judiciario ndo satisfaz a exigénciadamental de toda sociedade,
quanto a seguranca do direito, que permite ao &apckver as consequéncias das proprias
acbes. O juiz ndo exerce atividade criativa do iDiyemas somente descobrindo e
enunciando um direito preexistente; 2- retroatig@do Direito comum: quando o juiz cria
um novo precedente, tal decisdo tem eficacia métegavisto que é aplicada a um
comportamento que foi assumido quando ela préga existia ainda. Assim sendo, 0
direito comum viola uma exigéncia fundamental damsaenento juridico liberal: a
irretroatividade da lei (especialmente a penal),03direito comum ndo € fundado no
principio da utilidade; 4- como o juiz tem o dewder resolver qualquer controveérsia que
Ihe seja apresentada, cammon lawse defronta com a falta de competéncia espedifica
todos os campos regulados pelo direito; e tal wmeoiente € eliminado pela producgéo
legislativa, visto que a redacao dos codigos éiadafa individuos ou comissbes dotadas
de competéncia especifica; 5 — a Ultima critica tanmater politico, ou seja, 0 povo néo
pode controlar a producéo do direito por partejdizes, ao passo que o direito aprovado
pelo Parlamento pode ser controlado pelo povo.

Benthan (2007 apud BOBBIO, 1995, p. 100) tambémesgmta quatro
requisitos fundamentais para um codigo: 1- devénspirado no principio do utilitarismo,
ou seja, proporcionar a maior felicidade para comaiimero de pessoas; 2- o codigo deve
ser completo porque, se apresentar lacunas, reahidr a porta para o direito judiciario
com todos 0s seus inconvenientes; 3- o codigo deveredigido em termos claros e
precisos, de modo que o seu conteudo possa seeaidatpor todos os cidadaos; 4- a lei
deve ser acompanhada de uma motivacdo que indgjfieadidades que ela se propde
atingir, facilitando assim sua compreensao, napedos cidadaos, como também pelos
magistrados e para o ensino do Direito.

O impulso para a legislacao nasce da dupla ex@@ecpor ordem no caos do
direito primitivo e de fornecer ao Estado um instemto eficaz para intervencédo na vida
social, ja que a lei é uma fonte ativa do dirégtba um direito que exprime a estrutura que
se quer que a sociedade assuma. O impulso pagista¢éo ndo € um fato limitado e
contingente, mas um movimento historico universairreversivel, indissoluvelmente
ligado a formacdo do Estado moderno. Mesmo noepaiacommon lawja ocorreu a
supremacia da lei sobre as demais fontes de d{@®8BIO, 1995, p. 120).
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A democracia liberal parlamentar que se desenualemundo ocidental no
século XIX foi acompanhada pelo Positivismo juridisempre foram inseparaveis e estao
condenados a coexistir e constituir um s6 organi@iANELI, 2004, p. 128).

Segundo Barroso (2004, p. 313) o direito na pets@eclassica apresenta as
seguintes caracteristicas: 1)- carater cientifdoemprego da logica formal; 3)- pretensao
de completude; 4)- pureza cientifica; 5)- raciatedie da lei e neutralidade do intérprete.
Tudo regido por um ritual solene, que abandonoaraga, mas conservou a tradicéo e o
formalismo.

Bobbio (1995, p. 131-232) resume as caractersstitendamentais do
Positivismo juridico em sete pontos ou problemas:

1- Considera o direito como um fato e ndo comowvaor. O direito € um
conjunto de fatos, de fenémenos ou de dados speiaigurista deve estudar o direito do
mesmo modo que o cientista estuda a realidadeahasilnstendo-se de formular juizos de
valor. Deve assumir uma posicéo avalorativa: otdifgrescinde de uma avaliagao de ser
bom ou mau, de ser um valor ou um desvalor. O jd&dato representa uma tomada de
conhecimento da realidade; o juizo de valor repteseao contrario, uma tomada de
posicdo frente a realidade, implica fazer escoéhasluir sobre o outro. A ciéncia exclui
0s juizos de valor porque ela deseja ser um comieetd puramente objetivo da realidade,
enquanto os juizos de valor sdo sempre subjef@@® isto, a escraviddo seré considerada
um instituto juridico como qualquer outro, mesme @i¢la se possa dar uma valoracao
negativa. Uma norma juridica é justa pelo Unico ti ser valida; de provir da autoridade
legitimada pelo ordenamento juridico para p6r n@rngégjusto o que o soberano ordena e
Injusto o0 que o soberano veta.

2- O juspositivismo define o direito em funcédo elemento da coacéo, no
sentido que vé nesta ultima um elemento essentijgice do direito. A coacdo € uma nao-
liberdade (devida ao Estado). O que distingue @itdida moral é precisamente o fato de
que, enquanto o primeiro € coercitivo, a segundaond. Direito, coacdo e Estado séo trés
elementos indissoluvelmente ligados. Para a tetdissica (Jhering, 1985), a coercédo é o
meio mediante o qual se fazem valer as normasigasdmas para a teoria moderna
(Kelsen e Alf Ross) a coergéo € o objeto das nojorédicas, ou seja, € um conjunto de
normas que regulam o uso da forga coativa. O didigciplina o exercicio da forca, ou
seja, quem deve usa-la (o Estado e seus érgaasidguesera usada; como devera ser usada

e qual a quantidade de forca que pode ser empregada
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3- O problema das fontes do direito. Na formacaddedtado moderno, a lei
conquistou uma primazia sobre as outras fontesirgitad O ordenamento juridico esta
hierarquicamente estruturado; exclui-se o0 costcoméra legenou o costume ab-rogativo,
admitindo-se somente o costuserundum legem eventualmente praeter legemA lei €
fonte predominante, porque ela é manifestacdoaditet poder soberano do Estado, ao
passo que o0s outros fatos ou atos produtores aeasosdo apenas fontes subordinadas.
Prevalece a tendéncia de negar ao costume o caetionte autbnoma de direito. A
equidade, que representa o julgamento segundotimseito de justica, também assume
posi¢ado subsidiaria. O juiz perdeu a posi¢ao deefprincipal de producéo do direito, e se
transformou num 6rgédo estatal, subordinado ao pedé&ilativo e encarregado de aplicar
fielmente as normas estabelecidas pelo poder dgis] 0 juiz ndo pode com uma
sentenca ab-rogar a lei, assim como ndo pode amestA equidade é reservada para
aquelas situacdes em que a lei as autoriza. Summaeito de validade: uma norma é
valida se for produzida por uma fonte autorizada.

4- O Positivismo Juridico considera a norma commocomando, formulando a
teoria imperativista do Direito. Faz distincdo entomando e conselho. O Estado emite
comandos, ao passo que a Igreja s pode dar cossélksim justifica-se a separacao
entre o Estado e a Igreja e surge a afirmacao ee@uo existe outro poder a ndo ser o do
Estado. O nao-cumprimento de um conselho pode edaarruma consequéncia
desagradavel (natural), ao passo que, no nao-comapid de um comando, a consequéncia
desagradavel é certa, € uma sancédo, instituciadaljizorganizada e efetiva. Todo
ordenamento juridico se baseia no postulado fund@inpelo qual é permitido tudo que
nao seja ordenado nem vetado. A norma juridica émymerativo que se dirige ndo aos
cidadaos, mas aos juizes, visto que quem aplieagis € o orgao judiciario; portanto, o
“deve ser” € uma ordem dirigida ao juiz.

5- O Positivismo Juridico sustenta a teoria daé&uga e da completitude do
ordenamento juridico. Exclui a existéncia de lasuma direito. A teoria do ordenamento
juridico encontra sua mais coerente expressao ngapento de Hans Kelsen (1934): a
teoria do ordenamento juridico se baseia em tréscieges fundamentais: a unidade, a
coeréncia e a completitude. Afasta a existénciantimomias no direito e cria o0 conceito
de validade da norma, formulando critérios paraolac8o das antinomias: o critério
cronolégico, em que a norma posterior prevaleceesalnorma precedentieX posterior
derogat prior); o critério hierarquico, em que a norma de gnapesor prevalece sobre

aguela de grau inferiolex superior derogat inferio)j critério da especialidade, em que a
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norma especial prevalece sobre a géeal gpecialis derogat generaliNo caso de conflito
entre o critério hierarquico e o cronoldgico preeal o hierarquico. No caso de conflito
entre o critério de especialidade e o critério alogico, prevalece a norma precedente e
especial sobre a posterior e geral. O critério @dgico é mais fraco em relacdo aos
critérios hierarquico e de especialidade. Mas rsm @ conflito entre os critérios fortes
(hierarquico e especialidade) pode-se recorrerigério fraco para resolver a questdo. A
caracteristica da completitude esta estreitameyadd ao principio da certeza do direito,
que é a ideologia fundamental deste movimentoigaia juiz ndo pode criar o direito e
nao pode jamais recusar-se a resolver uma consiav@ualquer. Para suprir as lacunas da
lei, o juiz deve fazer uso da analogia e dos guinsigerais do Direito (existe um sistema
de auto-integracéo do Direito).

6- O problema da interpretacéo da lei. O Positiaisluridico sustenta a teoria
da interpretacdo mecanicista, faz prevalecer oextémdeclarativo ou reprodutivo sobre o
produtivo ou criativo, ou seja, esta voltada parpliear com meios puramente l6gico-
racionais o conteudo de normas juridicas postaso [ponto que recebe as maiores criticas
por parte dos adversarios do Positivismo ja quea pates, a natureza cognoscitiva da
interpretacdo consiste numa atividade que é tamtréativa ou produtiva de um novo
direito. Para o Positivismo Juridico, mesmo a ir#gego é uma atividade puramente
interpretativa, porque o raciocinio por analogiang raciocinio logico, do tipo silogistico.
O juspositivismo tem uma concepcao formalista dénaia juridica, visto que, na
interpretacdo, da absoluta prevaléncia as formts €] aos conceitos juridicos abstratos e
as deducgbes puramente logicas que se possam farebase neles, com prejuizo da
realidade social que se encontra por trds dedsisak e que deveria guiar o jurista na sua
atividade interpretativa, segundo os adversarid3afitivismo Juridico.

7- O sétimo ponto diz respeito a teoria da obeiéabsoluta da lei enquanto
tal (lei é lei). Tal afirmacdo néo é cientifica,s1maoral ou ideoldgica. Ora, a ambicdo do
Positivismo Juridico era de assumir uma atitudenelgtralidade diante do Direito, para
estuda-lo assim como €, e ndo como deveria ser iser uma teoria € ndo uma ideologia.
No entanto, a realidade demonstra que ele se apsesdo sO como um certo modo de
entender o direito, como também como um certo maeloquerer o direito, o que o
transforma numa ideologia. Quando afirma o deveolalo ou incondicional de obedecer
a lei enquanto tal, sai do plano teorico e entralano ideoldgico (valorativo). O homem
se encontra num estado de total sujeicdo ao ordmmianme nada pode fazer sendo

obedecer, j& que, ndo obedecendo, comete um Gto & portanto, sujeito a puni¢cdo. A
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obediéncia a lei ndo é apenas uma obrigacao jaridias também uma obrigagdo moral; o
homem esta convencido de que tal obediéncia é wisa ntrinsecamente boa. Na

definicdo do conceito de lei, dada pelo Positivishuwidico, ndo esta compreendido o
requisito da justica, mas somente o da validadiei A justa pelo Unico fato de ser valida.

A lei, como manifestacdo da vontade do Estado,up@ssnpre um valor ético e exige a

obediéncia incondicional dos suditos. A lei é arfamais perfeita de direito, a que melhor
realiza a ordem. A escolha da ordem como valorsiad®, como preferéncia em relacédo a
anarquia, representa uma atitude valorativa, quag# a uma ideologia. A concepc¢ao da
ordem, como fim préprio do direito, explica a imi@dorcia que o elemento da coagéo tem
na doutrina juspositivista. Para obter a ordem &sgaria a coacdo, a fim de tornar a
conduta humana conforme o direito. A objecdo quazse que o fim do direito ndo é a

ordem, mas sim, um fim superior: a justica; ou @nti@a ordem justa.

Situadas as bases ou fundamentos do Positivismidicdy entdo é possivel
apresentar as criticas e fazer as ponderacoesqraes.

Seria ingénuo criticar o Positivismo Juridico egar o seu abandono puro e
simples, sem reconhecer os meéritos de tal doutBesa um retrocesso e ndo um avango
para a ciéncia do direito. E inegavel que a hunsalEdavancou no campo dos direitos
individuais, dos direitos sociais, da democraces liberdades, da igualdade, da qualidade
de vida, gracas ao Positivismo. E por isso que\smNRetorica’ propde uma modernizacéo
do Positivismo Juridico a partir das criticas mieles, mas sem desprezar as conquistas de
tal doutrina para a ciéncia do Direito (MANELI, 20@. 129).

A nova visdo do Positivismo parte de uma novaysasios juristas em relagcéo
a ele. Devem-se afastar aqueles dogmasie se constituiram verdadeiras ideologias, que
impedem a implementacao dos valores constitucianaisealizacdo da democracia no seu
mais alto sentido; no mais das vezes, conduzenlicadpr da norma a injustica e atuam
como mecanismos de manutencdo status quovigente, que representa manter as
desigualdades, a pobreza e as injusticas sociais.

Denomina-se de “p0s-positivismo” a volta aos wdor acolhidos na
Constituicdo como principios. Propde-se uma reamragdo entre ética e Direito. A
justica envolve valores e o juiz ndo é imune aatinéémo valorativo. E preciso explorar
as potencialidades positivas da dogmatica juriditayestir na interpretacdo

principiologica, fundada em valores, na ética eaz#éio possivel. O “pos-positivismo” € a

" De Chaim Perelman, falecido em 1984.
> Do fetiche da lei; da onipoténcia do legislad@rataloracéo do direito; da neutralidade do apticad
lei; da interpretacdo mecanicista da lei.
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designacéo provisoria e genérica de um ideérisdjfoo qual se incluem a definicdo das
relacdes entre valores, principios e regras, aspelt chamada “nova hermenéutica” e a
teoria dos direitos fundamentais (BARROSO, 200817-326).

O “pOs-positivismo” ndo surge com o impeto da desttucdo, mas como uma
superacdo do conhecimento convencional. Ele isigéatrajetéria, guardando deferéncia
relativa ao ordenamento positivo, mas nele reinzowlo as idéias de justica e
legitimidade (BARROSO, 2004, p. 326).

O direito ndo é avalorativo, ndo se restringe asimples fato, ndo € uma mera
constatacdo, ndo se restringe a logica formal, ilbgismo perfeito. O julgamento
democrético implica uma tomada de posi¢do, apédidogo entre os envolvidos. O
processo de aplicacdo do direito é dialético, eaménal a emissdo de um juizo de valor e
para emitir um juizo de valor € fundamental quelecador do direito seja conhecedor da
realidade, esteja situado no tempo e no espaca, €acgolhas e seja responsavel pelas
consequéncias faticas e juridicas da sua escolbae [@star compromissado com 0s
valores constitucionais, com os fins do direitooeE$tado Democrético, ja que o Estado
assumiu a condicdo de unica fonte material dotdirguer seja quando emite a lei ou
guando a aplica, ja que o juiz é parte integrant&stado. Os fins do direito e do Estado
nao sao elucubracdes subjetivas do aplicador, iTmasagqueles descritos expressamente na
Constituicdo Federal, em especial, nos seus arfigg@s3°. A questdo da validade da lei
deve ser analisada, ndo somente no seu aspectal fmunsaber se foi emitida pelo poder
competente, mas também no seu aspecto matertplejd ordenamento juridico deve ser
coerente com as finalidades do direito e do Est&8dohouver incoeréncia, entdo havera
inconstitucionalidade, que deve ser declarada jpedter judiciario. A interpretacdo da lei
nao é meramente declarativa, mecanica ou repre@dudivum processo de inteligéncia, de
criatividade, de humanizacéo do direito, com cufimalistico, no sentido de preservar 0s
valores fundamentais do Estado Democratico e Sadéal Direito. Nada € claro
suficientemente a ponto de dispensar a interpretaca

O presidente do Tribunal de Justica de Sdo P&dsembargador Celso Luiz
Limongi (2007, p. 1), em aula inaugural do Cursdrigiacdo na Carreira da Magistratura,
ministrada para 0s juizes e juizas, aprovados n@ IXJoncurso de Ingresso na
Magistratura, em 08 de janeiro de 2007, nas depera® da Escola Paulista da
Magistratura, asseverou que o Direito Penal éeaviahcdo maxima do Estado e lamentou
ser este 0 Unico elo de ligacdo das camadas maiavdeecidas da populacdo com o

Estado constituido, pois sdo estas pessoas, geleera® minimo do Estado, em termos de
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servicos publicos, que sdo os primeiros a sensie ¢ipo de intervencdo. Aduziu que o
magistrado tem um compromisso ético muito sériggiglibrar a analise das ponderacgdes
das partes, e leu os incisos do artigo 3° da Qoigsto Federal, dizendo que os
magistrados devem sempre lembrar-se daqueles jo@pando se debrucarem sobre um
processo, dizendo que muito o preocupa o juiz sigeh técnico, burocratico, que nao vé
gue por tras do processo ha patriménios, como Vidasanas, seus destinos.... Disse que
0S juizes e juizas ndo podem se limitar a ser adadei, mas devem interpreta-la com os
olhos voltados para a realidade social do pais £ cdanunidades em que estiverem
trabalhando.

Este posicionamento também é defendido pelo Demgyatbor José Renato
Nalini (2006, p. 111), na sua obra “A Rebelido @gd”, em que declara que nenhum juiz,
no Brasil, precisa invocar direito suprapositive, eonsiderar alguma situacdo como
injusta, basta aferir a compatibilidade do ato duasdo, com a ordem constitucional
fundante, em que o controle incidental de constihatidade € um poder-dever de todos
oS juizes.

Gadamer (1994, p. 606 apud STRECK, 2000, p. 167)sua critica ao
Positivismo legal, dizendo que este pretende redusalidade juridica ao Direito positivo
e a sua correta aplicacdo. Diz que atualmenteotadepcdo ndo tem nenhum partidario;
isto, porque, a distancia entre a generalidadeeda k situacdo juridica concreta, que
projeta cada caso particular, € essencialment@enduvel. A simples idéia de “uma tal
dogmatica completa parece absurda, isto sem lewacamta que, de fato, a capacidade
criadora de direito de cada caso estd constantemgmparando a base a novas
codificagbes”.

Segundo Streck (2000, p. 211), fazer hermenéytiddica € realizar um
processo de compreensdo do Direito. Implica desrodb mundo e de suas certezas,
olhar o direito de soslaio, rompendo-se com a heéwga juridica tradicional-
objetivante, prisioneira do (idealista) paradigmaistemolégico da filosofia da
consciéncia.

A Constituicdo Federal passa a ser, em toda sbstaswcialidade, o topds
hermenéutico que conformara a interpretacdo jwidw restante do sistema juridico. A
Constituicdo Federal é a materializagdo da ordditiqaoe social de uma comunidade. Por
isso, as Constituicbes Sociais devem ser inteqgastaiferentemente das Constituicoes
Liberais. Oplus normativo, representado pelo Estado DemocraticDidsto, resulta na

busca concreta das promessas da modernidade,ayw sisenvolvimento universal para
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um sistema social que concretize o principio dadidade formal”, através da crescente
reducdo das desigualdades reais no mundo modera®.tdll ndo tem acontecido. Ao

contrario, o que ocorreu foi a pés-modernidade fapdar a irracionalidade, aumentar as
diferencas sociais e consolidar relacfes cada ez atienadas (STRECK, 2000, p. 215 e
225).

Para Canotilho (1996, p. 132), a Constituicdo F®dedo traz normas
programaticas, aquelas que a doutrina tradiciooakidera como “simples programas”,
“exortacbes morais”, “declaracbes”, “sentencastipal”, juridicamente desprovidas de
qualquer vincularidade. Ao contrario, aquelas narmeogramaticas é reconhecido um
valor juridico constitucionalmente idéntico ao destantes preceitos da Constituicdo.
Significa que vinculam o legislador, de forma pemergte, a sua realizacado (imposicéo
constitucional); também vinculam os o6rgdos conzaebres (legislacdo, execucao,
jurisdicao) e representam limites negativos; jicstih a eventual censura, sob forma de
inconstitucionalidade, em relacdo aos atos quemtsaziam. O juiz somente esta sujeito a
lei enquanto valida, quer dizer, se for coerenta oaontetdo material da Constituicao.

Enfim, o processo de criacdo do direito ndo é wdep ilimitado. Jeremy
Benthan (1791 apud MANELI, 2004, p. 131) alertoe,gmesmo o legislador soberano
mais poderoso, ndao deve exceder os limites da sidads. Nao ha necessidade em limitar
a liberdade dos suditos, se ndao houver provei® @aociedade.

Para persuadir, € necessario utilizar a forcargan@entacdo e nao a simples
|6gica formal, ja que a logica de silogismos ndnta para as consequéncias sociais das
decisdes tomadas com o seu auxilio (MANELI, 2004,51-153).

John Dewey (1931 apud MANELI, 2004, p. 152-154)eapnta outra légica,
que denomina de “légica experimental”’, que € ungack sadia, vital, de investigacao,
porque é flexivel, serve para promover o progressativa, liberal e orientada na direcao
da justica social, por considerar as consequéneasia aplicacdo ao caso concreto e por
estar orientada na diregcao da realidade, consmiéao elemento pessoal ndo pode ser
totalmente excluido das decisdes judiciais.

O uso da légica formal, para interpretar a leg a8segura a estabilidade ou a
certeza. Nao atenta para as consequéncias soamidedisbes tomadas com seu auxilio.
Diante de leis obsoletas ou consideradas comaaaiis, pela maioria da sociedade, uma
vez aplicadas com rigida interpretacéo l6gica, @aumais desordem e incerteza do que
estabilidade (MANELI, 2004, p. 153-159).
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A Constituicdo deve ser encarada como um sistdmaocade principios e
regras, permedvel a valores juridicos suprapositive qual as ideais de justica e de
realizacdo dos direitos fundamentais desempenhapapei central (BARROSO, 2004, p.
328).

Deve-se reconhecer aos principios uma dimensdpede ou importancia.
Diante do caso concreto, o intérprete devera fageolhas fundamentadas e quando se
defrontar com antagonismos inevitaveis, que fazemepda l6gica do sistema, que é
dialético, como os que existem entre a liberdadexgeesséo e o direito de privacidade, a
livre iniciativa e a intervencéo estatal, o dirette propriedade e a sua fung¢do social, a
aplicacdo dos principios, se da, predominantememégliante ponderacdo (BARROSO,
2004, p. 329).

4.2 A Certeza e Seguranca Juridicas

Num documento entregue a Suprema Corte de Massdthuam 1897, o juiz
Oliver Wendel Holmes (apud MANELLI, 2004, p. 149saltou a frivolidade daqueles que
procuram certeza juridica na aplicacdo da logioalireito, dizendo:

O método légico e a forma exaltam aquele ansei@ melrteza e pela
tranquilidade que estdo presentes no pensamentanounMas a certeza
geralmente € uma ilusé@o e a tranquilidade naodee plo destino do homem.

Foi em nome da seguranca juridica que se limittialmalho do juiz a revelar
ou tornar explicito, por meio de um procediment@idd, aquilo que ja estava
implicitamente estabelecido na lei.

Nisto ha um conteudo ideoldgico: conter o “perignl’ a “incerteza” que a
decisdo judicial possa gerar. Por meio da igualdmdmal’®, houve uma aceitacdo
pacifica, de tal ideologia por parte da comunidage;, acreditar que o tratamento
igualitario somente seria possivel, se o juiz ieesm silogismo perfeito, sem considerar
ou valorar as particularidades de cada caso owaeEnfim, para tal ideologia, o juizo
critico e valorativo do juiz representa uma ameagstabilidade e a seguranca juridica,

especialmente quando se tem na lei 0 mais podersisomento de controle social.

® Todos s&o iguais perante a lei.
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Nalini (2006, p. 112) adverte que nunca se atingircerteza absoluta, mas a
certeza provavel, a certeza moral e a busca dezeeabsoluta so justifica a intencdo do
juiz de liberar-se da responsabilidade que a dedmsglica.

A seguranca juridica que implica neutralidade wia g cdmoda, ndo causa
transtornos ou inquietagbes com os resultados eseqddncias da decisdo, por isso
também é “aceita” como legitima pelos juizes, peiks do seu contetdo ideoldgico.

A “ordem” foi eleita como valor do Estado. Nis@nrtbém ha um contetdo
ideoldgico, porque parte do pressuposto de quenaw@ncia em sociedade e 0 progresso
da humanidade somente sdo possiveis, através dm,oglie € sindbnimo de disciplina,
subordinagéo, hierarquia social, obediéncia iitastio comando legal, trabalho metddico,
tranquilidade publica resultante da conformidadde#s (FERREIRA, 1988, p. 468). A
adocdo de tal valor é explicita porque esta ingend Bandeira do Brasil pela frase
positivista “Ordem e Progresso”. Quando se adatedam e a segurancga juridica, como
forma de garantir a estabilidade social, ndo smperuma avaliacdo da justica dos atos e
nem da necessidade de determinados meios que s@md@sl para a consecucdo da
finalidade principal que € de impor a ordem.

O valor “ordem” é importante, desde que estejampamhado do valor
“justica”, ou seja, uma ordem socialmente justaaligiria, tolerante, humana, vinculada
as finalidades do Estado Democratico e Social deitDj que objetive a construgédo de
uma sociedade livre, justa e solidafia

Isto tem repercussao imediata na tutela penaugorem nome da lei e da
ordem, criam-se tipos penais desnecessarios, aamesg penas, tornam-se mais rigorosos
os regimes de cumprimento da pena, o que em UHimaddise redunda na violacdo dos
Direitos Humanos e no aumento das desigualdadesisoda marginalizacdo e da
estigmatizacéao.

A “ilusdo” de seguranca juridica cria no publiom sentimento de confianca
no Direito Penal e nas instituicbes de controle tgme uma base real cada vez mais
escassa. O controle penal, que a Dogmatica se o pécionalizar, em nome dos Direito
Humanos e da seguranca juridica, exigidos pelodgstie Direito, € o mesmo controle
com que ela contribui para operacionalizar e legiti mesmo quando opere seletivamente
e viole, sistematicamente, os Direitos Humanosfigarando um suporte importante na

manutencao da desigual distribuicdo da riquezamoder (ANDRADE, 1997, p. 313).

" Artigo 3°, inciso |, da Constituicéio Federal.
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Segundo Andrade (1997, p. 311/312), as CiénciasaiSocontemporaneas
evidenciam que h& uma logica estrutural de opeamatikacdo do sistema penal, nas
sociedades capitalistas, que implicam a violacdoolsrta (seletividade) e aberta
(arbitrariedades) dos Direitos Humanos; que ndonagpeviola a sua programacao
normativa (0s principios constitucionais do Estal#o Direito), como também os fins
atribuidos ao Direito Penal e a pena, e ainda cenfma eficacia simbdlica (legitimadora)
ao sistema penal. Esta logica se traduz numa stibbgio (déficit) de garantismo e numa
sobreproducéo (excesso) de seletividade/arbitiegiBmacao, cuja violéncia institucional
expressa e mantém um nexo funcional mais profundoareproducdo das desigualdades
sociais, isto é, com a violéncia estrutural, dodéeorre a grave crise de legitimidade do
moderno sistema penal.

Ha o império da inseguranca juridica com uma ddoga&enal simbdlica, que
segue ancorada numa viséo idealizada na premislsgitienidade do Direito Penal e na
ilusdo de seguranca juridica e as Escolas de ®eeits Tribunais seguem sustentando, no
prolongamento da comunidade cientifica, a sua dygéo, pois, no fundo, a fantasia da
seguranca juridica ndo deixa de ser também a fartagpoder que alimenta a onipoténcia
dogmética e dos proprios operadores juridicos fdomana sua tradicdo (ANDRADE,
1997, p. 316).

A seguranca juridica decorre da certeza do cungmtiondas finalidades do
Estado Democrético e Social de Direito; do respeeidagnidade da pessoa humana, que € o
valor fonte do Estado Democratico e Social de Rirala convergéncia de esforcos dos
operadores do Direito (legislador, julgador e adstiador publico) para alcancar os
objetivos fundamentais da Republica (artigo 3° dag@ituicdo Federal), ou seja, construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; garant@esenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigusddsatiais e regionais; promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexoidade e quaisquer outras formas de

discriminagéo.

4.3 A Igualdade Exige Analise Subjetiva e Interpreicdo de Valores. A Nova

Hermenéutica Juridica

Parte-se da premissa de que nenhuma norma éafdnga o bastante a ponto
de dispensar o trabalho do intérprete. Toda nouridiga deve ser interpretada antes de

ser aplicada. Toda norma juridica € uma abstragi@@sa ser “trazida” a realidade. O
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significado que o intérprete extrai da norma nuli@dsoluto, mas simplesmente retérico;
ndo é estatico, mas dindmico; ndo é metafisico,di@ético; ndo € estabelecido de uma
vez por todas, mas € sempre um estagio. Qualqueuenpense que existe somente uma
interpretacdo e aplicacdo racional de uma detedaim@orma cai na armadilha do
dogmatismo. Os dogmaticos e absolutistas podernossistentes e l6gicos, mas nao sao
nem humanos nem razoaveis (MANELI, 2004, p. 164-.166

Segundo a Nova Retérica, a diretiva filosdéfica ids@sna interpretacao
contemporanea e na aplicacdo da lei consiste emtapes as normas devem ser
interpretadas de modo que os direitos humanos eatatitos ndo sejam violados, mas,
pelo contrario, preservados e expandidos. A méaxonsnain dubio pro reodeveria ser
modificada parén dubio pro iuribus homini§ (MANELI, 1994, p. 166-167).

O positivismo retorico recorre as normas de dirgiternacional, bem como as
disposicOes especificas e gerais das constituig@agros atos legais para construir uma
fonte de imunidades, liberdades e direitos sulmstigue ndo podem ser negados ou
ignorados por questdes morais e até mesmo legaidisposicoes legais, incorporadas nas
constituicbes, criam noc¢des muito claras de dsejoe podem ser especificados em
legislacdo ordinaria de hierarquia inferior. Elagd@m se tornar mais ou menos reais,
podem ser expandidas ou resumidas, mas nédo podermnsen do ponto de vista moral
nem juridico — canceladas, liquidadas, interpretadano ineficazes ou consideradas nulas
e invalidas. Sempre que as autoridades tentam areoze anular liberdades e direitos
democraticos, seus atos devem ser considerados dtegais, pois violam as
determinacdes de leis superiores, béasicas e fundaimee as garantias que essas
autoridades haviam previamente se compromissaekspaitar (MANELI, 2004, p. 168).

O novo século se inicia fundado na percepcdo éeogDireito € um sistema
aberto de valores e a Constituicdo € um conjunt@radeipios e regras destinados a
realiza-los, a despeito de se reconhecer nos walarea dimensao suprapositiva
(BARROSO, 2004, p. 332).

O Poder Judiciario ndo pode assumir uma postussiyagadiante da sociedade.
Na perspectiva substancialista, o Poder Judiciiee assumir o papel de um intérprete
gue pde em evidéncia a vontade geral, implicitadineito positivo, especialmente nos
textos constitucionais e nos principios (VIANNA 98%apud STRECK, 2000, p. 43).

A realizacdo dos direitos previstos nas leis €aoastituicdo Federal depende

do Poder Judiciario. O Judiciario, através do adatda constitucionalidade das leis, pode

® Em caso de davida, decida em favor dos direitosamos.
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servir como via de resisténcia as investidas dagefes Executivo e Legislativo, que
representem retrocesso social ou a ineficacia mlesgod individuais ou sociais; trata-se da
proibicdo do retrocesso social, imanente ao Esfadmocratico e Social de Direito

(Decisao do Tribunal Constitucional de PortugaB9184 apud STRECK, 2000, p. 45).

O julgamento é um ato de vontade. Decidir impertavalorar. Valorar € um
ato racional, que pode ser impulsionado pela héstpessoal do julgador, pelas suas
angustias, sonhos, sua fé ou o0 seu agnosticismas guedilecbes, antipatias e
idiossincrasias. A racionalidade juridica € umaefata racionalidade geral, sendo
insuficiente s por si para a tarefa de realizatiga. Deve ser complementada pelas
virtudes da sabedoria, da perspicacia, do sentmoum, do senso de justica, de
humanidade, capacidade de compaixdo e valor é&ivilonsideracédo das consequéncias é
imperativo moral de que o juiz ndo esta liberadai. ®relevancia da fundamentacao, pois
ela propicia a todos saber de que lado se incliaovontade judicial, o que mais
influenciou o seu processo de formar a convic¢dl{NI, 2006, p. 117-130).

Segundo Nalini (2006, p. 222):

O juiz é intérprete categorizado da realidade emdal. Defronta-se, na sua
rotina, com todas as misérias humanas. Sensibilipad elas, sera convertido a
posicionar-se na condicdo de senhor de seu tempgajaglo pessoal e
moralmente na missdo maior de conferir sentidala #bs seus semelhantes.

Segundo Nalini (2006, p. 247), o juiz ndo é unbaw#to, nem um burocrata,
nem um servo cego do ordenamento. Ao contrarioaéfigado intérprete de um contexto
normativo propiciador da realizacdo da verdadeistiga. Cumpre ao juiz ter idéias novas
e criativas.

A interpretacdo judicial da lei € sempre um jusobre a prépria lei, sobre a
qual o juiz tem o dever e a responsabilidade dellescsomente os significados validos,
ou seja, os significados que sdo compativeis conoamsas substanciais e com os direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Fed&BRRAJOLI, 1997, p. 97 apud
STRECK, 2000, p. 230).

O juiz sensivel ndo pode senao ser rebelde, taramtena permanentemente
atenta as infelicidades, as angustias e sofrimei@® consciéncia da finitude de seus
poderes, mas ndo desconhece dispor de um arsefeatateentas para mitigar as dores de
quem esta faminto por justica. Sua tarefa maigs €de interpretar o ordenamento a luz de
uma constituicdo que acreditou e prestigiou jyirséca (NALINI, 2006, p. 248-249).

Perante uma constituicdo dirigente, o Judiciaéio pode dar continuidade ao

tradicional papel de inerte espectador da realidé&dduta pela construcdo de uma
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sociedade livre, justa e solidaria também é com@sondo Poder Judiciario. A
constituicdo do Brasil de 1988 é um texto essemeate principioldgico. A principiologia
alarga de maneira incomensuravel a funcao judifiapende da ponderacdo a ser feita
pelo intérprete e da preponderancia concreta dw eah cotejo. Os principios consagram
valores fundamentadores da ordem juridica, pordsesem ser concretizados, cabendo ao
Poder Judiciério esta missdo (NALINI, 2006, p. 264).

A ponderacado de valores ou ponderacao de interésaeécnica pela qual se
procura estabelecer o peso relativo de cada unprifospios contrapostos. Deve-se fazer
concessdes reciprocas, de modo a produzir um adeulsocialmente desejavel,
sacrificando o minimo de cada um dos principioglioeitos fundamentais em oposic¢éo,
tendo como balizamento o principio da razoabilid@RERROSO, 2004, p. 330).

A interpretacdo, conforme a Constituicdo, conisiéu mecanismo de
fundamental importancia para a constitucionalizac@los textos normativos
infraconstitucionais (HESSE, 1998, p. 503 apud STRE2000, p. 231).

A interpretacdo, conforme a Constituicdo, € unngipio. E um principio
imanente da Constituicdo, porque ndo ha nada maisente a uma Constituicdo do que a
obrigagéo de que todos os textos normativos denséssejam interpretados de acordo com
ela; desse modo, juizes e tribunais ndo podemdga)na sua aplicacdo, sob pena de
violacdo da propria Constituicdo (STRECK, 200@32).

Segundo Nalini (2006, p. 264), interpretar é nusque aplicar a norma. E
atingir a potencialidade de seu amago, € sabeaiexiela toda a sua abrangéncia, é
completar — de maneira criativa — a originalidadéegjislador.

Gadamer (1981, p. 111 apud STRECK, 2000, p. Zz48bém considera que a
interpretacdo é uma tarefa criativa. A tarefa derpretacdo consiste em concretar a lei em
cada caso, isto é, na sua aplicacao.

A lei contemporanea é algo imperfeito e a Unicasjimlidade de vir a ser
aplicada sem causar injusticas € o intelecto da, juue devera decodifica-la,
complementa-la e aperfeicoa-la. Deve ser afastaalguer aplicacdo mecanicista da lei. O
juiz assumiu uma tarefa que néo deixa de ser tanmo@émativa (NALINI, 2006, p. 269).

Segundo Streck (2000, p. 152, 242, 245 e 252gdamsnos ensinamentos de
Wittgenstein, na sua obra Investigacdes Filoso6f{@894), a linguagem nao é um objeto,
um instrumento, enfim uma terceira coisa que s&pde entre o sujeito e o0 objeto. N&o
existe um mundo em si que independa da linguagéraexiste 0 mundo da linguagem. A

linguagem deixa de ser um instrumento de comunicagdconhecimento e passa a ser
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condicdo de possibilidade para a propria conséitugio conhecimento. Nao ha esséncias.
Nao ha relacdo entre os nomes e as coisas. Naodigugr esséncia comum entre as
coisas no mundo. Deve-se abandonar o ideal dadéwatila linguagem, porque a
linguagem é indeterminada. O ideal da exatiddo émito filoséfico. E impossivel
determinar a significacdo das palavras, sem umsidenacdo do contexto sociopratico em
gue sao usadas. A linguagem é sempre ambiguargzéla de que suas expressdes nao
possuem uma significacdo definitiva. Pretender aradidao lingtiistica € cair numa ilusao
metafisica. Quando o jurista interpreta, ele ndooseca diante do objeto, separado deste
por esta “terceira coisa” que € a linguagem; naladg®, o mundo da linguisticidade
compreende o sujeito (intérprete) e o objeto (@ilir os textos juridicos, as normas). A
atitude de pensar que ele, intérprete, esta faa ®fparado do objeto pela linguagem, &
alienante, porque ele ndo se coloca como co-prodigorealidade (da sociedade). A
linguagem pertence ao homem; onde ha homem, haalijegn, mas esta néo é algo pronto,
dado. O intérprete do Direito é um sujeito insefjayado, de forma inexoravel, em um
(meio) ambiente cultural-histérico, € dizer, mehgwlo em uma tradicdo. A tradicdo néo
Nnos amarra a uma via que possa dar uma resposdapeea todas as questdes colocadas.
Ela d& os limites para a decisdo. Apos esta liditaL que entra a tarefa da criatividade e
da razd&o critica, para, assim, construir um seiftida decisdo) adequado.

A compreensédo do novo modelo de Direito (e dede$teestabelecido pelo
Estado Democréatico de Direito, implica a construgio possibilidades para a sua
interpretacdo. Olhar o novo com os olhos do veallmiesforma o novo em velho. Interpretar
o Estado Democratico de Direito, a partir do harteode sentido proposto pelo modelo
liberal-individualista-normativista, esvazia as ibsidades do novo modelo. Se 0 homem
esta sempre na linguagem e fala a partir da tradogn pré-juizos, formados pelo velho
modelo, quando lanca o seu olhar sobre 0 hovopné&ocomo novo, pois 0 NOVo somente
sera novo se for visto com a nova linguagem pamgpoeendé-lo. Enfim, sem o necessario
horizonte critico para fundir com a tradicdo, aeiptetacdo resultard em um mal-
entendido. Compreender significa poder-estar-afbra-clareiras! Compreender €
estabelecer espacos para poder e deixar ver. Centjmeé ser-em; € poder estar-ai. E 0
ato de interpretacao que elabora essa compreé®s&ECK, 2000, p. 259, 276).

Segundo Nalini (2006, p. 272), a legitimidade ddidiario se esteia em sua
selecdo meritocratica e vai haurindo consisténaia exercicio transparente e na
fundamentacdo das decisdes. A eleicdo popular naouéica forma de legitimacao

democratica.
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Alicercado sobre o Positivismo, tem o juiz brasdeima Constituicdo que o
legitima a transformar a realidade fatica. Quadiftccomo agente de poder, confere-lhe o
monopolio da decisdo e o controle da luta civilz@or justica. Torna-o responsavel pela
edificacdo de uma sociedade justa, fraterna e &@idA concretizacdo dos valores
constitucionais depende do ativismo judicial. Rrdéese um juiz humano, sensivel,
profundamente ético, de vida cidadd irrepreensieeljas sentencas — ainda que
desfavoraveis — revistam a aura da consonanciaogoadréo aceitavel do justo (NALINI,
2006, p. 276-278).

O desempenho equilibrado e ajustado a Constituigdio propiciar uma
aproximacdo do juiz com o povo, destinatario de &ugdo e responsavel pela sua
subsisténcia (NALINI, 2006, p. 283).

4.4 O Compromisso Social do Aplicador da Lei Penatom a Inclusdo Social, a

Erradicacdo da Pobreza e a Dignidade da Pessoa Huna

O aplicador da lei penal (juiz criminal) deve dediespecial atencdo aos
principios constitucionais, porque a aplicacdo agei penal implica, no mais das vezes,
em causar injusticas sociais, com aumento dasudddages sociais, da exclusao social e
da estigmatizacdo/ marginalizacao.

Toda interpretacdo devera ser gramatical, porgwe @artir do texto juridico,
mas também sera inexoravelmente teleologica, patgoerre da determinacdo contida no
artigo 5°, da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civilegletermina que o juiz, na aplicacao da
lei, atenda aos fins sociais a que ela se destazaexigéncias do bem comum; e também
sera, obrigatoriamente, sistemética, ou seja, totaprmativo deve ser comparado e
relacionado com outros textos, em especial a Qoimsto Federal e sua carta de
principios, que devem ser interpretados e compréescomo algo que constituem as
bases e os fundamentos do ordenamento juridicoESKR2000, p. 285).

Segundo Antonio Alberto Machado (2005, p. 224-228)lemocracia social
estabelecida pela Constituicdo Federal do Brasggdesupor parte dos juizes um
compromisso com o aprofundamento da democraciatasudial, ndo apenas no plano
politico e juridico, mas, sobretudo, no plano s@idondmico e cultural. Portanto, na

interpretacdo e aplicacdo da lei, o juiz ndo pedaitna atuacao neutra e distanciada dos
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problemas politicos, deve ter uma atuacao que afisrvalores do Estado Democratico de
Direito, em busca de uma democracia substancial, ajrofundamento da cidadania, dos
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa untas operadores juridicos devem
concretizar os valores constitucionais; ha umaaiinculacdo entre a base do direito, a
atuacéo dos seus aplicadores e a efetividade do pacial, afirmado pelos brasileiros na
Constituicao Federal de 1988.

Machado (2005, p. 220) também adverte que exsteparte dos juizes, uma
tendéncia conservadora e muitas vezes refratalisiexrpretacdes e aplicacdes da lei que
impliguem mudangas sociais, porque ha uma tendéecidefesa da ordem e dos valores
vigentes, numa perspectiva de guardido da legaidastituida, o que mais reflete os
objetivos e finalidades do Estado do que os intexeda sociedade.

Assim, € preciso que 0s juizes mudem de postass@mam 0 COMPromisso
social com a inclusdo social e com os valores gt@vina Constituicdo Federal, porque a
neutralidade é a marca da indiferenca, da manuedgsiinjusticas e das desigualdades. O
aplicador da lei ndo pode cruzar os bracos e aspaeaa lei resolva todos os problemas
sociais, pois ha situacbes em que nao existe seiptinando a questdo, e também ha
situagcOes em que a lei o faz de forma equivocdttapassada, o que exige do aplicador da
lei uma posicéo ativa.

Pode-se citar, como exemplo, a questao da auténzdo aborto nos casos de
anencefalia fetal a requerimento da gestante. leajue a lei penal autoriza o aborto,
praticado por médico, em duas situal8epara salvar a vida da gestante e quando a
gravidez é decorrente de estupro e houver consemiinda gestante. Pois bem, um juiz
positivista e neutro, certamente negaria a auighzale aborto no caso de anencefalia
fetal, sob argumento de que a lei ndo prevé tahgito e, se a lei ndo prevé, entdo esta
proibido, ja que a hipotese dependeria de lei éspecMas sera esta a melhor solucao?
Como fica a situacao aflitiva da gestante, que sendpelida a levar uma gravidez até o
final da gestacdo, com todos os abalos emociodidetorrentes, quando se sabe que 0
feto ndo apresenta condi¢des de sobrevida apaoda? gzomo fica a questédo da dignidade
da pessoa humana, a liberdade de escolha? Existerque respalde este aborto? Ora,
para compreender a norma, o juiz deve debrucaoiz® ®la e indagar quais sao 0s seus
fins sociais e fazer uma associagdo com os vatmrestitucionais. No caso em estudo,
tem-se que a lei autoriza o aborto praticado paticng com consentimento da gestante,

quando a gravidez € decorrente de estupro. Entdwaga: qual € a finalidade social de

" Artigo 128 do Cédigo Penal.
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tal norma? Qual é o valor constitucional que a aa®®arece indiscutivel que a finalidade
social de tal norma é de resguardar a integrida@®l|pgica da gestante, que foi vitima de
uma violéncia sexual e que, em razao disso, nde pedcompelida, pelo Estado, a gerar
um filho contra a sua liberdade de escolha, o yeechusaria traumas irreversiveis, e
ofenderia sua dignidade humana. Entédo a lei pasauundo social e esta amparada pelo
principio constitucional da dignidade da pessoadnanmas ndo se pode esquecer que
nesta situacdo ha o sacrificio de uma vida humada,sque € o feto fruto daquela
violéncia, que o direito optou por sacrificar emdiada dignidade humana da gestante, ou
seja, no conflito entre a dignidade da gestantaleeito a vida do feto sadio, houve uma
supremacia do direito da gestante, em respeit@a diteerdade de escolha e da preservacao
da sua integridade psicologica, que repercute rataia vida digna. Ora, se o Direito
vigente resguarda a dignidade da gestante, visangoeservacdo da sua integridade
psicolégica e sua liberdade de escolha, considergone o feto sadio é fruto de uma
violéncia, cujos efeitos ndo podem ser estendidperdo de impedir o aborto, entao
indaga-se diante do problema inicial: ndo poderaphbicador da lei resguardar estes
mesmos valores, no caso da gravidez com anencéti@ E preciso entender que, na
época da elaboragdo do Codigo Penal, em 1940, mineedao estava avancada a ponto
de realizar exames que comprovassem, com certspdutd) que o feto era portador de
uma anomalia e que, em decorréncia desta anomabateria uma sobrevida superior a
alguns dias. Além disso, também houve uma evolungdgpadrdoes de comportamento das
pessoas, em especial da gestante e da comunidadéaefo a gestante. Hoje, as gestantes
sdo constantemente abordadas por parentes e agnigasdagam sobre o sexo da criancga,
sobre 0 nome que sera dado a ela, que é esperadauita expectativa e alegria, o quarto
preparado com entusiasmo, o enxoval escolhido eonurta e carinho. Basta isto para se
imaginar o tamanho abalo psicolégico sofrido poaunée, que carrega no seu ventre um
feto anencéfalo. Se tal mée decide pelo abortéajente por considerar o sofrimento
psicolégico insuportavel, como podera o juiz feabmolhos para tal realidade e dizer que
a lei ndo autoriza o aborto e, na condicdo de septante do Estado, obrigar a mae a levar
a gravidez até o final da gestacédo? Ora, se a iLog&b Federal resguarda a dignidade da
pessoa humana, que pressupde a liberdade de esca@hpreservacdo da integridade
psicolOgica e, se existe norma autorizando o ab@ocaso de gravidez decorrente de
estupro), cujo fundamento € justamente preserventegridade psicologica da mae e

respeitar a sua liberdade de escolha, a pontoaldica um feto sadio, entdo néo resta
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davida que o pedido da gestante deva ser atendian,fundamento na lei e no valor
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Outra norma que merece destaque, para enfatizarmpromisso social do
aplicador da lei penal com a incluséo social, é&kgprevista no artigo 44, paragrafo 3°, do
Cddigo Penal, com a redacéo, que lhe foi dadalygla. 9.714, de 25.11.1998, que d& ao
juiz o poder de substituicdo da pena privativailberdade por pena restritiva de direitos,
mesmo que o condenado seja reincidente, a ndausea geincidéncia se tenha operado,
em virtude da pratica do mesmo crime, e a medi¢la s®ialmente recomendavel. O
termo “socialmente recomendavel” indica que ao jimpre observar, diante do caso
concreto, o que é mais benéfico para a sociedada:redida punitiva (eminentemente
repressiva), representada pela pena privativa Hderdide, que pouco faz pela
ressocializacdo, ou uma medida alternativa, quélgmgia a ressocializacdo do condenado,
em detrimento de uma punicdo mais efetiva. Tratdesanalise subjetiva, que privilegia o
juiz como integrante do Poder Estatal, j& que adeitem condi¢des de particularizar cada
caso. Pesa sobre o juiz a responsabilidade de fazescolha entre uma pena
eminentemente repressiva ou outra eminentementm@tdea; diante da situacdo concreta,
para ponderar o que € melhor para a sociedad®, @ad@ o réu. Apesar do progresso, tal
norma merece uma critica, porque, ao vedar a twibét da pena privativa de liberdade
por pena restritiva de direitos, ao reincidenteeefjgo, estd considerando que o
reincidente especifico possui uma maior culpaldijaa ponto de merecer uma punicéo
mais rigorosa; isto pode dar ensejo a situacoestag, ja que o juiz devera considerar
como fundamental para a concessdo da substituigatocem si praticado, ou seja, as
consequéncias do delito; os motivos que levararonolenado a pratica-lo, seu eventual
arrependimento e predisposicéo para a recuperagdaonduta social; sua personalidade,
de modo que a reincidéncia especifica sera apena®os elementos a serem observados e
ponderados pelo juiz. A reincidéncia especifica, @06, ndo representa a necessidade ou
a “recomendacao social” para uma puni¢cdo maisaggorBasta supor um delito de menor
potencial ofensivo que a propria lei considera cqrassivel de aplicacdo de pena néo
privativa de liberdadé&®, até porque os efeitos maléficos da pena de prisdocurto
periodo de tempo, ja sdo bastantes conhecidosé s@cialmente recomendavel e salutar
para o processo de recuperacdo do delinquientelprdealiberdade por prazo curto, tira-lo
do convivio familiar e do seu ambiente de trabatiomo ja foi discutido. Vale dizer que a

pena mais severa, que existe atualmente no ordet@foeidico, a pena de prisdo, deve

8 Artigo 62 da lei n. 9.099, de 26.09.95.
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ser reservada para aqueles individuos que praticames graves e merecem uma resposta
adequada do Estado, a fim de garantir o grau dei&ufia da pena para prevencédo do
delito. Entdo se indaga: por que negar ao reintédespecifico o acesso a uma pena
alternativa? Se o réu praticou um roubo, ou um biha, ou um sequestro, e depois
pratica um furto, entdo teria direito & substitajcéhas aquele que praticou uma lesédo
corporal dolosa leve e depois pratica outra, eéie teria direito a substituicdo pela
interpretacao literal da lei. Com isso, privilegiam situacdes mais graves, em detrimento
de situacBes menos graves, 0 que deve ser eviladae importa observar na analise da
substituicdo é se a conduta social do agente, a csiabilidade e o grau de
reprovabilidade da sua conduta, no caso concretbhcam que a substituicdo da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de tlieiseja socialmente recomendavel, desde
gue preenchidos os demais requisitos objetivos.

Segundo Barroso (2004, p. 333-334), dois prinsiglespontaram no Brasil
nos ultimos anos: o da razoabilidade (também chantked proporcionalidade) e o da
dignidade da pessoa humana. O principio da razdad € um mecanismo para controlar
a discricionariedade legislativa e administratiyae permite ao Judiciario invalidar atos
legislativos ou administrativos quando nao hajajadeéo entre o fim perseguido e o meio
empregado; quando a medida ndo seja exigivel asséga, havendo caminho alternativo
para chegar ao mesmo resultado com menor onusdireimo individual, quando ndo haja
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, ® sgI perde com a medida tem maior
relevo do que aquilo que se ganha. Ja o princigpidighidade da pessoa humana identifica
um espaco de integridade moral a ser assegurauitas &S pessoas por sua sO existéncia
no mundo. E um respeito a criacdo, independentreia que se professe quanto a sua
origem. A dignidade relaciona-se tanto com a libdede valores do espirito como com as
condicOes materiais de subsisténcia. O principidigisdade da pessoa humana representa
a superagdo da intolerancia, da discriminagao, xadusio social, da violéncia, da
incapacidade de aceitar o outro, o diferente, eaifpide de sua liberdade de ser, pensar e
criar.

Se um dado preceito produzin concretg um efeito anti-isonébmico ou
atentatorio a dignidade da pessoa humana, ndoalseemlplicado (BARROSO, 2004, p.
337).

Barroso (2004, p. 338-339) sintetiza as principdésas do “pos-positivismo”

da seguinte forma:



121

Os principios expressam os valores fundamentasstiema, dando-lhe unidade
e condicionando a atividade do intérprete. Em urdemamento juridico
pluralista e dialético, principios podem entrar emta de colisdo. Em tais
situacdes, o intérprete, a luz dos elementos doo cesncreto, da
proporcionalidade e da preservacdo do nicleo fuadthde cada principio e
dos direitos fundamentais, procede a uma ponderd&datieresses. Sua decisao
devera levar em conta a norma e os fatos, em um@@dio nao formalista, apta
a produzir a solucéo justa para o caso concretofupdamentos acolhidos pela
comunidade juridica e pela sociedade em geral. Alésnprincipios tradicionais
como Estado de direito democratico, igualdadeerdibde, a quadra atual vive a
consolidacdo do principio da razoabilidade e o meadeimento do principio da
dignidade da pessoa humana”.
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CAPITULO 5 IGUALDADE PENAL E FUNCAO EXECUTIVA

Ao Poder Executivo incumbe a terceira fase do msale aplicacdo da lei
penal, ou seja, a execugcédo da pena, que estavistaraea lei e que fora aplicada pelo
Poder Judiciario.

Assim, é importante analisar quais sédo as obregad®d Poder Executivo na
execucao da pena, a luz do principio da igualdade.

Primeiro é preciso perquirir por que a execucamelaa € tarefa do Poder
Executivo e ndo do Poder Judiciario? A respostacandrigem histdrica, ou seja, no
momento em que a pena era vista como suplicicgaajai contra o corpo do condenado,
que era esquartejado, amputado, marcado simbolitame rosto ou ombro, exposto ao
publico, vivo ou morto, dado como espetéculo; erddexecucdo publica passa a ser vista
como fornalha em que se acende a violéncia, etigguomeca a sentir um mal-estar pela
execucdo da pena e cuja violéncia ndo quer maisnaspublicamente. A execucdo da
pena passa a ser vista como um ato de vergonha pastca, por isto, ela é transferida a
outros 6rgdos sob a marca do sigilo. E indecoresgassivel de punicdo, mas € pouco
glorioso punir e a execugcdo da pena vai-se tornamdosetor autbnomo, em que um
mecanismo administrativo desonera a justica, quelisa desse secreto mal-estar
(FOUCAULT, 1988, p. 14-15).

A execucao da pena envolve, também, gastos pg@bkoon a manutencéo dos
presos e penitenciarias, e ao Poder Executivasadaglor dos impostos e responsavel pela
administragdo publica, que € confiada a funcdox@dewtar a pena aplicada pelo Poder
Judiciario. Este passa a exercer um papel fischlizada atividade executiva, a fim de
garantir os direitos dos condenados e a concessduemkeficios proprios da execucéo

penal, tais como: progressao de regime, livrameonalicional, indulto, remicéo, etc.

5.1 A Execucao da Pena ou Medida de Seguranca

As obrigacbes do Poder Executivo na execucdo da gecorrem de regras
internacionais (Regras Minimas para o TratamensoRblusos da ONU (Genebra, 1955);

Declaracédo Universal dos Direitos do Homem e doa@dad (Paris, 10 dez.1948);
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Convencao Européia para a Garantia dos Direitosaios(1950); Convencdo Americana
de Direitos Humanos ou Pacto de San José da Castadd® 22.nov.1969, ratificada pelo
Brasil em 25.set.1992); Convencdo contra a Torwr®utros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotada peltuB&so. 39/46, da Assembléia Geral
das NacgOes Unidas, em 10.dez.19984 e ratificadaBralsil em 28.set.1989) (BORGES,
2005, p. 39-40), que foram recepcionadas pela @oigsb Federal de 1988, acolhendo o
principio da dignidade da pessoa humana como Vafue®* e previu expressamente o
dever de garantia aos presos, de respeito & eaidede fisica e mof4) além de proibir
qualquer tratamento desumano ou degrafanF®i assegurado as presas o direito de
permanecerem com os filhos durante o periodo dememaca®’, e a lei de execucéo
penaf® descreve os direitos basicos dos condenadoscdais: alimentacdo suficiente;
vestuario; instalacées higiénicas; atendimento oeogédfarmacéutico e odontoldgico;
assisténcia juridica, com entrevista reservada coradvogado; instrugdo escolar e
formacao profissional; disposicéo de livros instag, recreativos e didaticos; assisténcia
social para preparar o condenado ao retorno adhbler assisténcia religiosa, com
liberdade de culto; trabalho remunerado, com jaxmadxima de oito horas, atendendo a
habilitacdo e condicdo pessoal do preso, com fiadé educativa e produtiva; descanso e
recreacdo; chamamento nominal; igualdade de tratamesita; proibicdo de cela escura,
ou seja, a cela deve conjugar os fatores de aerens@dacdo e condicionamento térmico
adequados a existéncia humana e com area minisgidmetros quadrados por preso; as
sancdes disciplinares devem estar previstas neol@i direito de defesa.

Portanto, ao Poder Executivo cumpre observar asdee resguardam os
direitos dos condenados e, além disso, deve ag@oticas que possibilitem ou visem
garantir o livre desenvolvimento da pessoa humange pressupde a oportunidade de
arrependimento e mudanca interior, por decisdooddenado, em busca da regeneracéo e
a volta ao convivio em sociedade.

O tratamento ndo pode ser imposto ao condenadquea direito de ser
diferente integra os direitos fundamentais do imie numa sociedade pluralista e
democratica (MUNOZ CONDE, 1979, p. 148 apud BITENGRT, 2004, p. 140).

8L Artigo 10, inciso 111, da Constituicdo Federal.

8 Inciso XLIX, do artigo 5°, da Constituicio Federal
8 Inciso 11, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.
8 Inciso L, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

8 | ein. 7.210, de 11.07.84.
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A pena justifica-se por sua necessidade, em faecmplerfeicdo humana e visa
tornar possivel a convivéncia humana em socieddtNOZ CONDE, 1979, p. 33 apud
BITENCOURT, 2004, p. 101-102).

O Estado utiliza a pena para proteger determinbeos juridicos. A pena € um
castigo, mas isto ndo implica dizer que o fim daapseja a retribuicdo, uma espécie de
pagamento pelo mal praticado (BITENCOURT, 2004,04.).

Na ultima fase da pena, que € sua execucédo, soppeltenha sido aplicada
pelo juiz, segundo as exigéncias de prevencao getahtro dos limites da culpabilidade,
deverd executar-se de forma a buscar a ressoc@bzio delinquente, que deve incluir
meios de possibilitar a utilizacdo das faculdadepnms do delinqlente, evitando sua
atrofia, nos casos em que o delinqiente ndo preeisam tratamento terapéutico-social
(PUIG, 2003, p. 65-66).

As teorias absolutas ou retributivas da pena,v§aen como Unica funcdo da
pena a realizacdo da Justica, ttm como autorescddsts Kant e Hegel, para os quais, a
pena € uma retribuicdo a perturbacdo da ordemigarid\ pena tem como fim fazer
justica: a culpa do autor do crime deve ser congmsom a imposicdo de um mal, que &
a pena. O fundamento ideoldgico das teorias alzsolla pena reside no reconhecimento
do Estado como guardido da justica terrena e nacoigme do homem para se
autodeterminar. A pena deve ser aplicada somemtgu@diouve infringéncia a lei, seu
objetivo é simplesmente realizar a justica. Quamdator do crime € punido, se faz justica
(BITENCOURT, 2004, p. 108-111).

Tem fundamento em razdes religiosas, éticas digad. Do ponto de vista
religioso, o cristianismo, como outras religibeemt dado lugar a fundamentagbes
tradicionais da funcao retributiva da pena. O FRipaXIl fez a seguinte mensagem ao VI
Congresso Internacional de Direito Penal: “O juipremo, em seu julgamento final,
aplica unicamente o principio da retribuicdo. Hslede possuir um valor que ndo cabe
desconhecer”. Parte-se de um paralelismo entregérexa religiosa de Justica divina e a
funcao da pena (PUIG, 1998, p. 46).

Do ponto de vista ético, (KANT, 1978 apud PUIG989p. 46) considera o
homem como um fim em si mesmo; por isto, ndo éolicistrumentalizar o homem em
beneficio da sociedade, ndo seria eticamente ooftgtdar o castigo em razdes de
utilidade social. A lei penal se apresenta como imperativo categorico, como uma
exigéncia incondicional de Justica, livre de quafqeonsideracédo utilitaria como a

protecdo da sociedade ou outras. A pena ha dekeada, ainda que seja desnecessaria
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para o bem da sociedade. Kant (1978, p. 168 apU&NBCOURT, 2004, p. 108-111)
considera que o autor do crime deve ser castigatio(mica razdo de haver delinquido,
sem nenhuma consideracdo sobre a utilidade da pare ele ou para os demais
integrantes da sociedade.

Do ponto de vista juridico, Hegel considera quaugter retributivo da pena se
justifica pela necessidade de restabelecer a \méte vontade geral, simbolizada na
ordem juridica, que foi negada pela vontade doradwocrime (vontade especial). Se a
vontade geral € negada pela vontade do delinqlemnt#o esta negativa deve ser negada,
através do castigo penal para que surja de novion@gagdo da vontade geral. A pena é a
reacao (negacdo da negacao) que mira o passaatittoedo restabelecimento da ordem
juridica) e visa compensar o delito e recuperaguwlidrio perdido (PUIG, 1998, p. 47).

As teorias absolutas ou retribucionistas sé&o cadi@s, porque violam a
dignidade da pessoa humana, porque, nelas, a @néem uma finalidade especifica
(realizar esforcos ressocializadores), € um fim gsnmesma, uma simples expiacao
(KLUG, 1970, p. 39 apud BITENCOURT, 2004, p. 114611

A finalidade da pena néo € a realizacdo da jystigainar um mal com outro
mal, mas sim, proteger bens juridicos e tornar ipeksa convivéncia social
(BITENCOURT, 2004, p. 120-121).

Para as teorias preventivas da pena, esta naoretisiuir o fato delitivo
cometido, e sim, prevenir a sua comissao, inibimfd quanto possivel, a pratica de novos
fatos delitivos. Nao se funda em postulados redimgo morais ou idealistas, mas considera
que a pena é necessaria para a manutencéo de lmemsociais. Visa prevenir delitos
futuros. Enquanto a retribuicdo mira o passadoreagm¢do mira o futuro. Recebem o
nome de teorias relativas e dividem-se em duasddiee a prevencao geral e a prevencao
especial (PUIG, 1998, p. 50).

A prevencdo geral é filha do lluminismo. A imagdmmhomem é marcada pela
racionalidade, fria, e até mesmo calculavel. O ipchomem para o qual aponta é aquele
que é parte do Contrato Social, sendo apresentasiseus olhos o que a violacdo do
contrato traz consigo, e que, por consequénciaeigdrenuncia ao injusto (HASSEMER,
2005, p. 403).

Dentre os defensores de uma teoria de prevengaf destacam-se Bentham
(1826), Beccaria (1764), Filangieri (1822), Schdymarer e Feuerbach (1832). Feuerbach
formulou a teoria da coacéo psicologica, em quera @ uma ameaca da lei aos cidadaos

para que se abstenham de cometer os delitos éoaatidade humana fara a ponderacéo
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necessaria para evitar a préatica do delito. Adeigbavisa aos membros da sociedade quais
sdo as acdes injustas contra as quais reagira RBTORUJRT, 2004, p. 122-123).

A teoria da prevencédo geral € criticada, porque Ieéia em consideracao a
confianca do autor do crime em ndo ser descobautn, isto, a ameaca de imposicéao de
pena ndo é suficiente para impedi-lo de realizatoodelitivo. Além disso, cada delito
cometido é um indicativo da ineficacia da preverng@al, e o castigo de um em beneficio
de outros indica um defeito ético-social da pred@engeral, e o efeito intimidatério geral
exige a elevacéo das penas pelos legisladore®g pelgistrados, o que chega a superar a
medida da culpabilidade do autor do delito (SAUEB56, p. 19 apud BITENCOURT,
2004, p. 126).

A teoria da prevencdo geral ameaca a dignidadeoddenado. Além disso,
nao contribui em nada para a realizacdo da exealggmena, tal como acontece com a
teoria da retribuicdo, o tempo da pena nada mgiseé&um mal, um tempo vazio, um mal
necessario para a intimidacao dos demais (HASSEMBG®, p. 404).

Segundo Hassemer (2005, p. 411-412), a idéia eitoefa pena da teoria da
prevencdo geral é, em sua racionalidade mecanicista idéia de desprezo ao homem,
gue o tratou como um objeto.

Um Estado Democratico de Direito ndo pode admite os fins justifiquem os
meios, desprezando-se direitos e garantias fundamgen que representa uma ameacga a
dignidade da pessoa humana.

Sem referéncia ao fim da retribuicdo justa da penaao principio da
proporcionalidade, a teoria da prevencéo geralséportdvel em um Estado de Direito
(HASSEMER, 2005, p. 405).

A prevencao especial dirige-se exclusivamentéeimqtiente em particular,
objetivando que néo volte a delinquir. O éxito deiaizacdo € a melhor seguranca para a
sociedade diante do antigo delinqlente; atravésnu execucdo penal ressocializadora
intensa, NOS custos e no aspecto pessoal, a steipdgaria uma parte da culpa que tem
carregado consigo pela socializacdo defeituosaeslesitiaddos. E preciso fazer algo
racional com e durante o tempo de cumprimento daa parivativa de liberdade
(HASSEMER, 2005, p. 374).

A prevencgéao especial ndo pode operar, como a, gerahomento da criagéo
do tipo penal e da cominacdo abstrata da penasimasio momento da aplicacdo e da
execucao da pena, também denominada de prevertjéidlual. Encontra precedentes em

Platdo, mas foi a partir do final do Século XIX gse desenvolveu, na Espanha, pelo
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correcionalismo, de Dorado Montero, que consideravRireito Penal como “Direito
Protetor dos Criminosos”; na lItalia, pela Escolaifd@, que substituiu a pena por medida
de seguranca, visando o tratamento do inimputjveh &lemanha, pela doutrina de Von
Liszt (PUIG, 1998, p. 53).

Von Liszt (1883 apud PUIG, 1998, p. 53-54), em chia “A idéia de fim em
Direito Penal”, apresentou o seguinte programaipoitriminal: 1)- a pena correta e justa
€ a pena necessaria; 2)- a finalidade de preveeg@decial da pena se cumpre de forma
distinta segundo trés categorias de delinquientesfrente ao delinqiente ocasional,
necessitando de corretivo, a pena se constitui necofdatorio” que o iniba de praticar
posteriores delitos; b)- frente ao delinqiente w&asional, mas corrigivel, deve-se
perseguir a sua correcdo ou ressocializacdo, par aeeuma adequada execucao da pena;
c)- frente ao delinqiiente habitual e incorrigiveelpena ha de visar a sua inocuizacao,
através de um isolamento, que pode chegar a ge¢tper

Sintetizando, para Von Liszt, a necessidade da peede-se com critérios
preventivos especiais, segundo 0s quais a penaecdbedl idéia de ressocializacdo e
reeducacdo, a intimidacdo daqueles que nao nevsessile ressocializacdo e a
neutralizacdo dos incorrigiveis. Com isso, pode setetizada em trés palavras:
intimidacgédo, corre¢do e inocuizacdo. O interesddifio-penal é a defesa da sociedade. O
delito é um dano social e o delinqiiente é um perigiial (um anormal) que pde em risco
a nova ordem. Faz distincdo entre homens bons,a®®@Emnao perigosos, e homens maus,
perigosos ou anormais, gerando para o Estado ibodie submeter os maus, perigosos ou
anormais a tratamento forgado, contra a sua vontagee nao condiz com as finalidades
de um Estado Democrético de Direito que deve respas diferencas; a dignidade da
pessoa humana impede um tratamento coercitivolasaiftcacao totalitaria do que seja
bom, normal e ndo perigoso, deixa o individuo &t juridico-penal do Estado. Outra
critica refere-se ao mito da ressocializagédo qréea®alisado no item seguinte.

A teoria mista ou unificadora da pena tenta agrepa um conceito Unico 0s
fins da pena. Puig (1998, p. 57) aponta o jurikgemao Merkel, no comeco do século XX,
o iniciador desta teoria eclética na Alemanha. aeegue a retribuicdo, a prevencéao geral
e a prevencao especial sdo distintos aspectos deasmo e complexo fenbmeno que é a
pena. Faz distingdo entre o fundamento da peninal@ade da mesma. O fundamento é
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o delitd®. A teoria mista ou unificadora segue duas oriérgag uma com tendéncia
conservadora, que acredita que a protecdo da sdeiesk faz com a retribuicdo justa;
outra com tendéncia progressista, que aponta cemdamento da pena a defesa da
sociedade, através da protecdo de bens juridicostribuicdo corresponde a funcéo de
estabelecer o limite mdximo de exigéncia de preédgngnpedindo que tais exigéncias
elevem a pena para além do merecido pelo fato cpdati (a culpabilidade e a
proporcionalidade serao os critérios limitadoregtiervencao da pena).

A critica que se faz € que a soma de trés conesmijétintas, tende a fracassar
porque representam antinomias entre si (BITENCOURUD4, p. 144).

Na atualidade, assinala-se que a intimidacdo ndalgica via da prevencgao
geral, que seria chamada de prevencao geral naghtitambém o aspecto de afirmacéao
do Direito Penal, denominada prevencdo geral pasiiu estabilizadora ou integradora
(PUIG, 1998, p. 51).

O Direito Penal faz parte do controle social, gampreende norma, sancao e
processo, sendo o controle social uma condicdoafuedtal irrenunciavel da vida em
sociedade. O controle social assegura os limitdgodedade humana na vida cotidiana e
nas rotinas. Ele é um instrumento de desenvolvimnenttural e de socializagdo dos
membros dos grupos e sociedades. Nao ha altermat@éra o controle social. Os conflitos
desviantes reservados ao Direito Penal — as lesiemosas — pertencem ao pior do que
os homens fazem uns aos outros, sdo agressfesta@sses humanos fundamentais. A
coacao, a forca, acusacao publica e condenacdac@o da liberdade, confisco de bens
sdo meios de intervencao, usados pelo Direito Peoal faz dos meios de coacédo e as
sancdes admitidas no controle social cotidianogqeem inofensivos (HASSEMER,
2005, p. 414-415).

Segundo Hassemer (2005, p. 417), a tarefa dors&staidico-penal deve estar
relacionada com a sua posi¢cdo no campo do corsnalal e o fato de estar equipado com
instrumentos rigorosos, face aos conflitos desemmhais graves, requer a mais elevada
cautela e precaucéo no trato com estes instrumetgasminando-a de “formalizacéo do
controle social”’, que dara éxito ao sistema judgienal e constituira sua real justificativa.

A teoria da prevencdo geral positiva se subdiwte duas orientacdes:
prevencdo geral positiva fundamentadora e prevege#al positiva limitadora. Para a

teoria da prevencéao geral positiva fundamentadpra,tem como representantes Welzel e

% Evita-se uma fundamentacao de prevencao geréinidacdo - e uma fundamentacéo de prevencéo
especial com base naquilo que o delinqiiente padatizar, se nao receber um tratamento a tempo, ndo
reduz o delinqiiente a categoria de doente biolamicsocial.
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Jakobs, o direito penal visa garantir a vigéncia dos valores, tem uma missdo de
natureza ético-social, com trés elementos: um nmétivo, de dizer o que esta proibido;
outro de manutencdo da confianca na capacidaderddamojuridica de permanecer e
impor-se, e 0 terceiro, representado pelo fortalenio de uma atitude interna de
fidelidade ao direito. A pena serve para destaoar seriedade e de forma cara para o
infrator que a sua conduta ndo impede a manutetgdmrma (BITENCOURT, 2004, p.
145-146).

A critica que se faz a teoria da prevencao gersitipa fundamentadora € que
pretende impor ao individuo, de forma coativa, mheiteados padrées éticos, algo
inconcebivel em um Estado Social e Democratico meitb (BITENCOURT, 2004, p.
149).

A prevencao geral positiva limitadora sustenta guprevencdo geral deve
expressar-se com sentido limitador do poder puniiv Estado. Considera o direito penal
como uma forma a mais de controle social. Com ieagoena deve manter-se dentro dos
limites do direito penal do fato e da proporciotatle, e somente pode ser imposta por
meio de um procedimento cercado de todas as gasguatidico-constitucionais. Os limites
materializam-se através dos principios da inte@enginima, da proporcionalidade, da
ressocializacdo, da culpabilidade, etc. A protexfaétiva significa duas coisas: a ajuda que
obrigatoriamente se d4 ao delinqlente, dentro disipel, e a limitagdo dessa ajuda,
imposta por critérios de proporcionalidade e carsicho a vitima. A ressocializacdo e a
retribuicdo pelo fato sdo apenas instrumentos a@eagéo do fim geral da pena, que é a
prevencdo geral positiva. A ressocializagcdo impliwa processo comunicacional e
interativo entre o individuo e a sociedade. Na@a@#e ressocializar o delingliente sem
colocar em duvida, ao mesmo tempo, 0 conjunto kociamativo ao qual se pretende
integra-lo, pois, caso contrario, estar-se-ia adootque a ordem social € perfeita, o que &
discutivel. O direito penal de um Estado pluralisga democratico deve contar
necessariamente com freios e limites que resguaodeimviolaveis direitos fundamentais
do cidadado, tendo a pena como finalidade a prevegedial e especial, com limites
(BITENCOURT, 2004, p. 150-152).

A “formalizacdo” compreende técnicas de protec@meulacdo aos principios
valorativos. O controle social juridico-penal ananantes do desvio, de forma expressa
mais exata possivel e publicamente, qual conduéagg&lificada como criminosa e como
sera a sancao; qual sera a ordem de competéneig; garantias de assisténcia ou meios

juridicos serdo observados; as possibilidades tesatea neutralidade da vitima e seus
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companheiros em favor da homogeneidade e da cettefien do seu controle do crime,
protegendo-os contra as pressdes do publico. Eheafama parede de defesa contra os
fins politico-criminais e aceita o seu préprio &aso, quando estes fins exigem uma carga
excessiva sobre os afetados. Ele transfere o ¢ergogial, pela pressa e pela emocao da
situacao do desvio, a um processo, no qual a distamsiléncio e o equilibrio determinam
0 curso. A “formalizagdo” necessita de limites sabsiais ao controle do crime, com
vinculagdo aos principios valorativos, tais comongpio da proporcionalidade ou da
funcdo limitadora do principio da culpabilidade;doeito de ser defendido por um
profissional; o direito ao siléncio; a proibicao gi®vas ilicitas; tomar parte no processo;
fundamentacdo das decisbes e, na davida sobretass tkecidir em favor do acusado
(HASSEMER, 2005, p. 419-420).

Deve-se buscar um conceito mais exigente de efatie do Direito penal. O
conceito de efetividade do Direito era muito rubaseado no tratamento e na intimidacao.
Um conceito mais sofisticado de efetividade n&oepledyar em conta apenas os efeitos
imediatos da ameaca de pena e da execucdo dagierdeve levar em conta que uma
protecado “efetiva” dos bens juridico-penais someuide ser esperada a longo prazo,
guando os homens estimarem o0s bens juridicos aoaisi@elo bom senso em vez de pelo
temor. A efetividade deve ser concebida pelas jpssas quais se dirigem as normas
juridico-penais (HASSEMER, 2005, p. 421).

A Constituicdo Federal de 1988 agasalhou a resl&magdo do condenado
como objetivo da execucdo penal, ao dispor que &mapsera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a naudez delito, a idade e o sexo do
apenado®, visando, assim, um tratamento, além de igualitératamento desigual aos
desiguais), individualizado.

Os presidios devem ser construidos e voltados pareabilitacdo e néo
somente para controlar uma populacdo “perigosad, @arque a politica de mero
confinamento, contengao, neutralizagdo ou consotgal serve apenas para aumentar as
desigualdades sociais e a inseguranca. Basta gae @conteceu com o regime integral
fechado, destinado aos condenados por crimes ltkiom equiparados. Em dezessete
anos de existéncia, houve um aumento significatisopopulacdo carceraria, gerando
custos elevados de manutencdo e construcdo de poe®iglios; a inseguranca nas ruas

aumentou, porque surgiram faccdes criminosas, teoion dos presidios, que promovem

87 Artigo 5°, inciso XLVIII, da Constituicdo Federal.
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atividades externas, gerando situacdes de confrootwa antes observadas na sociedade
brasileira.

O alto custo de manutencédo dos presidios temaabedebate em torno da
privatizacdo ou terceirizacdo dos servi¢os penéeios, visando a diminuicdo dos custos.
O professor Loic Wacquant (2002, p. 84-87) adveue a “guerra contra o crime”,
desencadeada nos Estados Unidos da América, fezupliaar a populacéo carceréria do
pais e os custos exorbitantes de manutencdo éndgl dos presos e penitenciarias
provocou o deslizamento do Estado social para @désipenal, e ndo deixou as
Autoridades outra solugdo, se ndo recorrer ao g®@ivado. Banidas em 1925, apés
escandalos sobre maus-tratos e exploracdo da rdloraleas prisdes privadas retornaram
ao cenario americano. NoO ritmo em que se aprisiseda necessario construir uma
penitenciaria de mil lugares a cada seis dias. i8aprprivada é hoje uma realidade
incontornvel da paisagem penal americana; umasindiem plenoBooni, destinada a
um futuro radioso, que faz dela a queridinha des&oA maior das empresas do setor
“Correction Corporation of Ameri¢adetém 52% do mercado. No inicio, as empresas se
contentavam em administrar as penitenciarias, qrengneciam como propriedade do
Estado, mas hoje tendem cada vez mais a acumatarsérucao e a gestéo, sendo que 40
dos 118 novos estabelecimentos de detencdo erdgregnel995, eram propriedade de
firmas comerciais.

Outra estratégia encontrada para a reducao do dastonfinamento consiste
em fazer com que os detentos ou suas familias asswmma parte, mesmo minima, das
despesas de seu encarceramento (aluguel pelo uselalataxas para ir ao dentista,
lavanderia, alimentacéo, etc). Para o administradde ser importante fazer crescer, aos
olhos do eleitorado, a idéia de que os prisionefpagyam suas dividas” para com a
sociedade (WACQUANT, 2002, p. 87, 91).

Para Loic Wacquant (2002, p. 91-92), os presosasagidos por um triplice
estigma ao mesmo tempo mé&fate class¥ e de castd. Com isto, os presos formam um
grupo paria entre os parias, uma categoria que ae prilipendiar e humilhar
impunemente, com lucros simbdlicos. A politica denmalizacdo da miséria do Estado
americano encontra seu prolongamento cultural nigouso publico de maldicdo dos

prisioneiros, que faz deles a encarnacdo do malwtbsa antitese do “sonho americano”.

% Eles se baniram da cidadania ao violar a lei.

8 Eles s&o pobres em uma sociedade que veneraeaaiguconcebe o sucesso social como resultado
unicamente do esforc¢o individual.

% Eles sdo majoritariamente negros, portanto orismtouma comunidade despida de “honra étnica”.
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O sistema progressivo estd em crise e sua crisergande com a crise da
pena de prisdo. Segundo Bitencourt (2004, p. 96-@8jistema progressivo apresenta
algumas limitacdes: sua efetividade é uma ilusémtel dos poucos resultados que se
podem obter de um regime que comecga com um contgueso sobre toda a atividade
do recluso, como ocorre com o regime fechado; alimmeima ilusdo de que favorece
mudancas interiores, progressivamente automatiéas;e plausivel que o recluso esteja
disposto a admitir voluntariamente a disciplina asta pela instituicdo penitenciaria; as
etapas do sistema progressivo se estabelecemmnda fgidamente estereotipada; parte de
um conceito retributivo: por meio da aniquilacadciadl da pessoa e da personalidade
humana se pretende que o recluso alcance sua tagé@taprogressiva, por intermédio do
gradual afrouxamento do regime, condicionado aiarsanifestacdo de “boa conduta”,
gue muitas vezes é s6 aparente.

Segundo Bitencourt (2004, p. 98), a crise do miat@rogressivo se agravou
nas ultimas décadas devido, entre outras razdsagdo reduzida da pena de prisdo, ou
seja, cada vez mais transcorre um periodo curte anteclusdo e a saida em liberdade do
delinglente, sem que se tivesse conseguido, dusargelusdo, a sua recuperacao, o que
eleva os indices de reincidéncia e acentua a isgoede que a prisdo produz efeitos pouco
significativos sobre o recluso; ao aumento da egpea de vida da populacéo que permite
gue os delinqtientes possam aplicar, durante muwaie tampo, do que no passado, seus
conhecimentos da vida, da técnica criminal e darmanto com a policia e os tribunais de
justica. Estes dois fatores, quando somados, aamesénsivelmente a quantidade de
delitos, evidenciando, com maior dramatismo, o &ss0 da prisao. E a maior
conscientizacdo social, em relacdo aos direitosahome a dignidade do ser humano, ndo
tem ignorado os problemas que a prisdo apresemtaspeito que merece a dignidade dos
que, antes de serem criminosos, sdo seres hunmagos,tem levado a um questionamento
mais rigoroso do sentido tedrico e pratico da geietiva de liberdade, contribuindo para
o debate sobre a sua crise.

Na execucdo das medidas de segurancas, tambéoessd@o impor limites a
atividade Estatal, sob pena de ofensa as garadéagualdade, inerentes ao Estado
Democrético de Direito, ja que as medidas de segarpossuem caracteristica aflitiva,
representando importante modalidade de intromigsdatal e possuem como requisito
obrigatorio para sua aplicacdo, a pratica de dltfiico relevante e a presenca de
periculosidade criminal e ndo social (FERRARI, 2021181-216).
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Num Estado Democréatico de Direito, tem-se que leca@o de medida de
seguranca criminal exigira a incidéncia de todogrogipios constitucionais, ndo podendo
o cidaddo ser submetido a medidas terapéuticofm@imique contrariem preceitos de
legalidade, irretroatividade, presuncdo de ino@nei dignidade da pessoa humana
(FERRARI, 2001, p. 217).

E sabido que a medida de seguranca é aplicadaieqmitavei§' e aos semi-
imputavei§’ que, por serem pessoas portadoras de doencas isnentadistirbios
psiquicos, necessitam de especial tratamento worptir parte do Estado, a fim de que
seja cessada a periculosidade criminal do agente.

Acontece que as medidas de seguranca tém dentmmsiEa um mecanismo
mais impiedoso e desumano do que a propria penatige de liberdade, que € aplicada
aos imputaveis. Tidos como anormais, individuosgpeos, portadores de personalidade
psicopatica ou sociopata, a psiquiatria caber& dizando estara cessada a periculosidade
deles. No mais das vezes, os juristas, cheios derptomam as afirmagdes da ciéncia
vizinha (psiquiatria), estando esta protegida pedpa da cientificidade e de saber
desinteressado e apolitico, ignorando — ou fingiigthorar — a perplexidade que grassa
naquela area a respeito da validade dos diagnsstiecseus cultores. A sociopatia, por
exemplo, que empresta carater morbido ao delingigmtreincidéncia teimosa, € doenca
mental hipotética, de etiologia desconhecida, pgtalignorada, tratamento incégnito e
cura impossivel. A identificacdo do portador do m&b oferece grande dificuldade: é o
criminoso multi-reincidente. Com isso, amarra-seéég do sociopata a do criminoso nato
de Lombroso (THOMPSON, 2007, p. 104-110).

A psiquiatria afirma que a sociopatia se carazaepor ser uma patologia dos
sentimentos e da vontade; sem comprometimento duripacdo do entendimento, sé&o
aqueles que sofrem ou fazem sofrer a sociedadesgop nasce com 0 mal e dele jamais
se livrara, inexistindo tratamento para cura-lo RBA; PEREIRA, 1979, p. 41 apud
THOMPSON, 2007, p. 110).

Ora, fazer sofrer a sociedade é transgredir suasas: o doente é, pois, aquele
incapaz de se identificar com a sociedade e sumsAeposicdo da sociedade existente

como padrdo de perfeicdo e de normalidade, tanta pacriminologia como para

1 A estes obrigatoriamente quando praticam condifimss e antijuridicas, conforme dispdem os astigo
26, capute 97, ambos do Cédigo Penal.

92 A estes facultativamente porque ao juiz é facol@licar a medida de seguranca ou a pena reduzida,
conforme dispdem os artigos 26, paragrafo Uni&@8,@ambos do Cdodigo Penal, adotando-se o sistema
vicariante.
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psiquiatria, coloca os criminosos e os loucos commdividuos que se insurgem contra as
regras e estruturas da sociedade (THOMPSON, 20Q7.1)).

O carater impiedoso das medidas de seguranca mesithto de serem medidas
de intervencao estatal, que, além de privarem wiohe da liberdade, oferecem-lhe
tratamento for¢cado, sob pretexto de fazer cessapsriculosidade; aquele assume carater
perpétuo, porque ndo se conta com prazo maximouaraplicacdo, € mesmo 0 prazo
minimo é questionavel, porque, se o objetivo daidaede seguranca € o tratamento, entéo
0 que importara observar é a cura do doente e nawifecacdo de um prazo minimo,
definido genericamente pela lei. O mais corretdasarrealizacdo de pericia médica, a
qualquer tempo, sem a previsao de limite minimdRERI, 2001, p. 195).

Segundo Eduardo Reale Ferrari (2001, p. 179-21 30 previsado de limite
maximo viola o principio da legalidade, sendo inavel num Estado Democratico de
Direito; o mais correto seria considerar como kEmitaximo o prazo maximo da pena
privativa de liberdade, cominada abstratamente eibodpraticado, possuindo natureza
condenatéria a sentenca judicial que determinabanisgdo do agente ao tratamento,
prescritivel pelo limite maximo da pena abstratam@ominada ao delito, praticado pelo
inimputavel ou semi-imputavel, a quem foi aplicatkedida de seguranca.

Outro ponto que merece destaque € que ndo existeomtrole sobre os
métodos do tratamento psiquiétrico, diversamenteqde acontece com relacdo ao
tratamento penitenciario, que possui limites ddbsiem lei e que séo fiscalizados pelo
Poder Judiciario. As medidas de seguranca, poregstangidas pelo manto do tratamento
medicinal (aplicado por especialistas), despidasqdalquer traco retaliativo ou de
vinganca, ou de castigo, fornecem a tranquilidazlgue ndo serdo usadas como fonte de
sofrimento contra seus beneficiarios, ndo exigestafizacdo por parte do Poder
Judiciario, mas, por isso, os executores das medidaseguranca detém um poder sobre
seus pacientes mais amplo e descontrolado, aingdap go carcereiro sobre os presos. No
hospital psiquiatrico, permite-se o uso de recurgges seriam ilegais na prisdo, como a
camisa de forca, o choque elétrico, sobretudo,mswmo forcado de medicamentos que
causam a intoxicacdo do agente, suprimindo-lhepacidade de autovolicdo (conhecidos
na giria, como sossega-ledo). Portanto, o crimimasdtente, que ndo se adaptou a
administracao prisional, porque ndo se deixou wepedos meios repressivos, usados
naquele tipo de estabelecimento, ao passar paranicdmio podera ser submetido a
sucessivas doses de sossega-ledo até que se @roporb um boneco sem alma
(THOMPSON, 2007, p. 116-117).
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Segundo Thompson (2007, p. 117), na medida enaqgquiatria fornece o
respaldocientificq a justica, de alma lavada, adere a proposicdcsestenta com seu
poder: entdo ha uma flagrante falta de seriedadatriacada novela das medidas de
seguranca, que permite manter trancadas, em casatpetuo, inUmeras pessoas, a

despeito da proibi¢do constitucional e da normdidamo artigo 75 do Codigo Penal.

5.2 O mito da ressocializacao

A ressocializacdo ou recuperacdo do criminoso @deal que tem recebido
varias criticas de varios autores, mas merece giestam estudo feito pelo professor
Mufioz Conde (1979, p. 98-99 apud BITENCOURT, 2004136-137), intitulado “A
ressocializacdo do delinquente. Andlise e criteaith mito” em que se questiona até que
ponto € legitimo exigir a ressocializacdo do délerge, que nada mais € do que produto
da sociedade que cria e define a criminalidade;igsar, conclui que seria a sociedade, e
ndo o delinquente, que deveria submeter-se a iazacdo. Afirma que a ressocializacdo
presume um processo interativo e comunicativo emtnedividuo e sociedade, a cujas
normas deve adaptar-se o individuo; exige-se uprc@nbio, uma relacdo dialética, a
convivéncia social. No entanto, pondera que as asrsociais ndo sao algo imutavel e
permanente, as quais o individuo deve adaptar-sigatdriamente, mas sim, sdo o
resultado de uma correlacdo de forcas sujeitafiLe€ntias mutaveis. Portanto, quando se
fala em ressocializacdo do delinquente, deve-sstignar, a0 mesmo tempo, 0 conjunto
normativo a que se pretende incorpora-lo. No se&oudha sociedade democratica e
pluralista ha uma diversidade de interesses, cadausnano possui uma escala de valores
pessoal, até personalissima, e por isso, ha umgdwelconflitiva entre o individuo e as
normas sociais. Assim, quando alguns criam as reoarestabelecem valores, que devem
ser seguidos por outros, aparece o dominio de aim® ©s outros. O Estado ndo tem
legitimidade para impor aos cidadaos determingmode valor moral, porque isto violaria
a liberdade do individuo de escolher suas prograscas ou ideologias, sendo altamente
questionavel uma ressocializa¢cdo no plano motal,ésno aspecto interno do individuo,
que poderia levar a uma absurda e perigosa maggmlda consciéncia individual,
impondo sempre o sistema de valores da classe dotairPortanto, ndo se pode pretender

uma ressocializagdo moral do delinquente, visto e fere de forma grave os
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fundamentos de uma sociedade pluralista e demceyré&tia ressocializagdo deve consistir
em fazer o delinqliente aceitar as normas basigesadmente vinculantes que regem a
sociedade; o objetivo da ressocializacao € esperaelingiiente o respeito e a aceitacédo
de tais normas, com finalidade de evitar a prateaovos delitos. O fim da execucao da
pena seria, por conseguinte, restabelecer no delig o respeito pelas normas basicas,
fazendo-o corresponder, no futuro, as expectativaks contidas, evitando-lhe a
reincidéncia.

A critica que se faz de uma ressocializacédo, patagalidade, € que os
criminosos que atuarem, segundo a lei, conformataceu com 0s criminosos de guerra
nazistas, nao necessitariam ser ressocializados.

Bitencourt (2004, p. 139) anota que um dos gramuesaculos a idéia
ressocilizadora é a dificuldade de coloca-la efetiente em pratica. A idéia de que seja
possivel reeducar um criminoso, através do trattmgenitenciario, a ponto de torna-lo
respeitador da lei penal e dos valores sociais, pg&sa de uma carta de intencgdes,
constituindo verdadeiro paradoxo a pretenséo akioae ou ressocializar uma pessoa para
a liberdade, em condicfes de néo-liberdade, entiesgante das condi¢cdes de vida que
se oferecem aos presos e da falta de meios adexjeatiopessoal capacitado para colocar
em pratica um tratamento penitenciario eficaz.

N&o h& nada mais distante da ressocializagéo el@ guisdo, j4 que o recluso,
ao ingressar na prisdo, adquire novos habitos, nowa cultura, a cultura prisional. E o
direito de ser diferente integra os direitos fundatais do individuo, ndo podendo ser
“tratado” moralmente pelo Estado (MUNOZ CONDE, 197p. 145-148 apud
BITENCOURT, 2004, p. 140).

Segundo Hassemer (2005, p. 386), o conceito degitesocial emancipadora”
mostra que, sem a garantia da autonomia do indivédbmetido ao tratamento, com sua
decisdo livre para a aceitagdo, para a continuagioa as formas de terapia, s6 é possivel
um tipo deficiente de tratamento, que fortaleceanmente as objecbes classicas dos
tedricos da teoria absoluta da pena contra asatepreventivas: que tal tratamento é antes
condicdo de procedibilidade; que ele se pareces axaien adestramento do que com um
auxilio para os problemas humanos. Este é o pemsarégco contra um tratamento sem
liberdade e com sujeicdo. O pensamento pratice pi@rique tal condicdo s6 permanecera
colocada superficialmente, e sera imediatamenteoviel quando o ambiente de
libertacdo provocar novamente o velho esquema amegimento que lhe foi consumido

pelo habito no clima desejado da execucao penal.
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O ideal ressocializador depende do valor orcamiend&stinado a contratagédo
de pessoal capacitado e a dotacdo de meios adsquadenquanto isto ndo for
solucionado, o tratamento sera uma utopia queraeseimente para ocultar a realidade de
sua existéncia, ou a impossibilidade pratica dersalizacédo. Os sistemas que se baseiam
em idéias pouco concretas de tratamento ress@dalizituam-se entre dois polos: de um
lado, a impossibilidade material de realizar catrsnto penitenciario, por falta de pessoal
capacitado e de meios adequados para isto e, de, autperigo de manipulacdo do
condenado, situacdo esta inaceitavel, numa so@epladalista e democrética. Por isso,
qualquer tentativa de ressocializagdo coativa ateohtra os direitos fundamentais do
cidaddo (MUNOZ CONDE, 1979, p. 151 apud BITENCOURW04, p. 140-141).

Na atualidade, a prisdo, em vez de regenerar soaiefizar o delinqiente,
degenera-o0 e dessocializa-0, além de perverté&toropé-lo e embrutecé-lo. A prisdo €,
por si mesma, criminégena, uma fabrica de reincidérpodendo ser tida como escola
primaria, secundaria e universitaria do crime (TBMDE, 2003, p. 30).

O cércere e os demais aparelhos ideologicos tenssde controle social séo
seletivos e marginalizadores, o que torna inviéaelessocializacdo do delinqliente
(TRINDADE, 2003, p. 32).

O carcere contraria todo ideal educativo moderr® ektimular a
individualidade e o auto-respeito, alimentado pedgpeito ao educador. O simples
despojamento de vestimentas e objetos pessoaistagooposto. A educacao fortalece o
sentimento de liberdade e espontaneidade do indiyido passo que a vida carceraria,
como universo disciplinar, tem o carater repressiyaadronizador. Nao se pode incluir e
excluir ao mesmo tempo. As relacbes sociais, t@ada subcultura carceraria,
representam caracteristicas tipicas da sociedgialtsia, ou seja, sdo relacdes baseadas,
essencialmente, no egoismo e na violéncia legalgqwmos individuos socialmente mais
fracos sdo compelidos a papéis submissos e expkrdtbr isso, antes de se querer
modificar o excluido, no caso, o detento, deverstepder a mudanca da sociedade que o
exclui. Nao é possivel se falar em reeducacéo tngdente, sem antes se efetivar um
projeto de reeducacdo da sociedade, que € prefindineeeducacdo do prisioneiro
(BARATTA, 1993, p. 18 apud TRINDADE, 2003, p. 33).

Historicamente a prisdo, na ordem burguesa, temdsecomo instrumento
para reproduzir a desigualdade social, e ndo paier @ reeducacdo do criminoso. A
prisdo € tdo discriminatéria dos estratos infedata sociedade quanto o sistema escolar,

que impede a integracdo das classes subalternas.cafsadas vulneraveis sao
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marginalizadas. Ergue-se um muro entre a sociedarléetento, o que impede qualquer
relacdo de solidariedade. Faz-se a divisdo entnes™e “maus”. Por isso, o discurso
ressocializador € uma utopia, uma va pretensaeideegracado do detento ao meio social,
quando se sabe que a pena de prisdo mantém umngdored&cludente com a propria
sociedade, mesmo porque 0 sistema capitalistaspredda manutencdo de zonas de
marginalizacdo, o que é dissonante com o ideérioedsocializacdo (BITENCOURT,
1990, p. 250-251 apud TRINDADE, 2003, p. 35).

O estigma provocado pelo carcere afasta, por,gjsiquer possibilidade de
ressocializacdo. O egresso cumpriu a pena, mastemsi ndo acredita que ele esteja
recuperado. Tanto que, sequer, o emprega. O ekHangs € sempre um homem marcado.
Aboliu-se a marca visivel, mas os sinais invisivéi® se apagam. A sociedade néo tem
por que confiar nele. Os amigos passam de largthaaé sempre a filha do criminoso; a
esposa, se ja ndao morreu de miséria ou ndo sdtpirgsesta desacostumada aos seus
carinhos, cede-lhe a custo o governo da famili®spera dele mais do que ele poderia dar
devido a pouca iniciativa perdida pelo tempo dedmi Vigiam-lhe a casa, inquirem-lhe
sobre seus habitos, sobre seus passos, sobreetagf®es de amizade, enfim, fazem-no
crer que esta mais adaptado ao céarcere do querddie; por isto, ndo se deve admirar se
fizer por onde la retornar (LYRA, 1971, p. 111 agiRINDADE, 2003, p. 53).

A pena acessoria social € pior do que a penatwavde liberdade, porque
ultrapassa a pessoa do condenado e atinge seu nafetio. Por ser vitima dos
preconceitos da sociedade, ao tatuar-lhe a congkrigre, com uma pena acessoria social,
0 ex-apenado ndo podera, jamais, ser reintegragouado socio-vivencial. As etiquetas
sociais da condenacédo impedirdo sua reintegragdal socontinuara, reincidentemente, a
trilhar a senda da criminalizacdo (TRINDADE, 200354-55).

5.3 A Criminologia Critica

As teorias criticas surgiram na década de 60, é@mle XX, quando o
pensamento criminologico deixa de referir-se amere ao criminoso e passa a voltar sua
base de reflexdo para o sistema de controle secslas consequéncias, e ao papel
exercido pela vitima na relacdo delitual. No camspoial e politico, surgem as acdes

afirmativas, politicas e procedimentos obrigatgriodgsenhados com o objetivo de
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combater a discriminacdo no mercado de trabalh@ paibir praticas discriminatérias
exercidas no passado por empregadores, em relagémegros ou mulheres. O objetivo
das acOes afirmativas é tornar a igualdade de wpdeades uma realidade, através de um
“nivelamento do campo”, tendo por objetivo preveairdiscriminacdo no mercado de
trabalho (SHECAIRA, 2004, p. 271-286).

As teorias criticas, surgidas na década de 6@clds XX, foram denominadas
mais tarde de teoria dabeling approachpu teoria da rotulagéo social, ou etiquetagem,
ou teoria interacionista ou da reacdo social, estateram que a prisdo, que € uma das
formas mais graves de reprovacdo penal, tambénritngiat de alguma forma para a
criminalizacdo, por ser um processo estigmatizpata o condenado. A pena atua como
geradora de desigualdades, criando uma reacéo idngos familiares, de amigos, de
conhecidos, que acaba por gerar uma marginalizag&@mbito do mercado de trabalho e
escolar; o condenado assimila, pois, as caradtedstotuladas, o que faz com que se
aproxime de pessoas também estigmatizadas e iagresscirculo criminal qgue o conduz
para a reincidéncia. Quando o grupo social decige dpterminada pessoanén grata
perigosa, nao confiavel, moralmente repugnanteg pstssoa ficara sujeita a reacdes
desagradaveis do grupo social que, normalmenteser@am adotadas com qualquer outro
do grupo. A rejeicdo e a humilhacdo nos contatderpessoais levam a pessoa
estigmatizada para um controle que restringiralibeadade. Gera a chamada desviacéo
secundaria (reincidéncia). Para ser rotulado comnmaircoso, basta que cometa uma Unica
ofensa criminal e isto passara a ser tudo quersedee referéncia estigmatizante dessa
pessoa. O agente que pratica um furto serd rotutadeo “ladréo”, passando a ser
identificado como tal e as rotinas diarias farémaue ele busque a aproximagado com 0s
iguais, 0 que gera o inicio de uma carreira crilninoena vez segregados, acabam se
reunindo a pessoas que também estdo a margemiddast; o que |hes da oportunidade
de trocarem habilidades, ensinamentos e comportamata carreira criminosa e, até
mesmo, de provocar a uso dessas habilidades pargareo senso de alienacdo do resto da
sociedade. A teoria da reacdo social faz distirgg@ioe desviacdo primaria e desviacéo
secundaria. Por desviacao primaria entende-seaagqdeinda de uma grande variedade de
fatores: social, cultural, econémico e racial, gieam isoladamente ou em conjunto,
conduzindo o agente para a criminalidade, depemdtmdbém da sua estrutura psiquica.
A desviacdo secundaria refere-se a uma especgdeclie pessoas, cujos problemas séo
criados pela reacdo social a desviacdo primaria, spI refere a pessoa que ja esta

estruturada em torno da desviagdo. E um mecanisiaao¢c mantido e intensificado pelo
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estigma. Dai porque denominar-se de teoria do meatigetigueta ou rétulo. A
personalidade do agente se referenciard no papeiade, ainda que ele se defina como
nao desviado, porque, cada vez que é identificaddgoceiros como desviado, passara a
se identificar como tal. Surgira uma espécie decdtlra delinqiiente, facilitadora da
imersao do agente em um processo em espiral qaeoleesviante cada vez mais para a
reincidéncia. As cerimOnias degradantes a que #atidlo na prisdo; o despojamento de
pertences pessoais, incluindo as roupas, documentsheiro; o tratamento padréo:
horarios rigidos, atividades obrigatorias, humifes; rebaixamentos, degradacoes
pessoais; o fato de ser permanentemente vigiadospgbema pan-Optico ou por cameras,
conduzem-no para um processo gradativo de desmulémnto e mortificacdo do eu e da
auto-estima (SHECAIRA, 2004, p. 291-303).

Com isso, longe de estar sendo ressocializado pavada livre, esta, na
verdade, sendo socializado para viver na prisao.ptieo de bom comportamento nao é
um homem regenerado, mas sim, um homem prisonizadn.esta condicionado pelas
“regras da casa” (PIMENTEL, 1983, p. 158).

O preso (“institucionalizado” na expresséo de kgvisoffman) carrega uma
nova identidade, fruto do estigma da prisdo, qu& eetronizada em sua vida pessoal, que
0 engaja numa espécie de negacdo da ordem socatoena incapaz de usar as
oportunidades disponiveis para o progresso des/é@eaminhos aprovados pela sociedade
(GOFFMAN, 1988, p. 155).

As consequéncias disso serdo, sempre, a acentdacéarreira criminal e a
institucionalizacdo do condenado, potencializarel@srecidiva (SHECAIRA, 2004, p.
306).

Shecaira (2004, p. 306-307) resume o modelo seglaios atos dtabelling
approach da seguinte forma: delinqiéncia primaria => regpositualizada e
estigmatizacdo => distancia social e reducdo detwpdades => surgimento de uma
subcultura delinqiiente com reflexo na auto-imagem estigma decorrente da
institucionalizacdo => carreira criminal => deli@gi¢ia secundaria.

Segundo Shecaira (2004, p. 307-308), a grandetduegie surge € como
romper 0 nexo sequencial decorrente da desviagéwne. Para eliminar a desviacao
priméria, hipoteticamente, seria preciso elimir@aos os problemas sociais, culturais e
psicolégicos existentes na sociedade e nos indigidshecaira (2004, p. 307-308) formula
algumas propostas: seria necessario eliminar asi@@ns degradantes de ingresso na

prisdo; garantir a ndo-divulgagédo da reacéo esfatab aos 6rgdos de imprensa; adotar
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solugbes informais e nédo institucionais, especiatemeconciliatorias; ndo criar uma
distancia social que reduza as oportunidades ggrassoas que se envolvam com a justica
criminal; investir numa terapia social emancipadque atue sobre o ego do acusado,
permitindo-lhe uma reconsideracdo em seus mecasig®ssoais de autocritica; buscar
medidas alternativas a priséo; a eliminacdo denaguiguras tipicas, buscando um direito
penal minimo.

Shecaira (2004, p. 312-318) cita as mudancas ldégess, no plano da
execucdo penal, que acolheram as idéias centraikkddliing approach o sistema
progressivo de cumprimento da pena em 1984, conenmmsretrocesso, com a Lei dos
Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90), que determiaaumprimento da pena privativa de
liberdade, integralmente em regime fechado, o guedtrrigido com a edicdo da Lei n.
11.464, de 28 de marco de 2007, que admitiu a @ssgp de regime para 0sS crimes
hediondos, apés o cumprimento de 2/5 (dois quintzs)pena, se o condenado for
primério, e de 3/5 (trés quintos), se reincideatalargamento do rol de penas alternativas
a prisdo, pela Lei n. 9.714/98; os direitos do @resevistos nos artigos 40 a 43 da Lei de
Execucdo Penal; a criagdo dos Conselhos da Conugnidasisténcia social ao egresso;
proibicio de se fazer a identificacdo criminal gleana pessoa for civilmente
identificadd, a definicdo das infracbes de menor potencialsiferf, que criou um novo
modelo de Justica Criminal, fundada na simplicidamtalidade, economia processual e
celeridade, devendo buscar a conciliacdo (compmsipdl) e a transacdo penal, que
consiste na aplicacdo de pena nédo privativa dedklole, além de exigir a representacao
para os crimes de lesdes corporais culposa e delesa a criacdo do “sursis processual”,
suspensao condicional do processo para crimespema minima igual ou inferior a um
ano.

Na década de 70, do século XX, surgem nos Estddakos (universidade de
Berkeley, Califérnia) e na Inglaterrdlgtional Deviance Conferengeas teorias radicais,
também conhecidas como nova criminologia ou critoigia critica (SHECAIRA, 2004,

p. 327).

O grupo inglé¥ parte da premissa de que se deve buscar a abalagio
desigualdades sociais em riqueza e poder, porcg@ugdo para o problema do crime
depende da eliminagdo da exploracdo econdmica epdessdo politica de classe,

% Artigo 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal.

% Lein. 9.099, de 26.09.95.

% Que compreende os autores dos lifbe new criminology: for a social theory of deviende 1973 e
Critical criminology, de 1975, que s&o lan Taylor, Paul Watson e Jociy.
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assumindo compromisso com a transformacdo socia§og uma mera moralizagao ou
reabilitacdo pessoal que acaba por identificar €rcom patologia e, nas formas mais
liberais, propde reformas de superficie, ou maigi@es sociais, tendentes a modificar as
coisas para deixa-las como estdo, de maneira paesamista. Ancorada no pensamento
marxista, sustenta ser o delito um fendmeno depé¢ad® modo de producédo capitalista.
A lei penal nada mais é do que uma estrutura (tambdésignada superestrutura)
dependente do sistema de producdo (infra-estrwurbase econdémica). O Direito, ao
contrario do que afirmam os funcionalistas, ndmé giéncia, mas sim, uma ideologia que
SO sera entendida mediante uma analise sistémmmamieada método histérico-dialético.

O homem nao tem o livre-arbitrio, porque estéa stiolme& um vetor econémico que lhe é
insuperavel e que acaba por produzir ndo so6 o crimae também a criminalidade, com as
feicbes patrimoniais e econdmicas que todos conteBeasca uma viséo interdisciplinar

associada a sociologia e com postura critica adiRe®o e as posi¢cdes reformistas e
correcionais da criminologia tradicional (SHECAIRZ)04, p. 328-331).

Na lItalia, avultam os nomes de D. Melossi, M. PavaF. Bricola e A.
Baratta, que ficam conhecidos como a “Escola deBw@”, que dentre outros objetivos
tinha o de aprofundar e tentar individualizar umminologia de tipo marxista, colocando
o fendmeno da criminalidade no interior de umaisedo Estado e das instituicbes, além
de expressar o desenvolvimento de uma politicaimaimalternativa, do movimento
operario (ANIYAR DE CASTRO, 1981-1982, p. 144 a@idECAIRA, 2004, p. 329).

Na Holanda, é criado o Instituto de Justica Crahiem Amsterdd, dirigido
por H. Bianchi, que passa ser o centro da crimmaloadical holandesa (SHECAIRA,
2004, p. 329).

Na Franca, a obra de Michel Foucault, “Vigiar eniPyy concebida em 1975,
revela-se convergente com os temas centrais danotogia radical. Em Portugal, merece
destague a obra de Boaventura de Souza Santosi dad oprimidos”, de 1977; no Brasil,
destacam-se Roberto Lyra Filh@riminologia dialética 1972 e Juarez Cirino dos Santos,
Criminologia Radicalde 1981 (SHECAIRA, 2004, p. 330).

A criminologia critica é a critica final de todass outras correntes
criminolégicas, fundamentalmente por recusar assampapel tecnocratico de gerenciador
do sistema e por considerar o problema criminablingl, dentro dos marcos de uma
sociedade capitalista. Marx via o crime como unrardauicdo para a estabilidade politica,
pela legitimacdo do monopdlio do Estado sobre &naia, e como justificativa para o

controle politico legal das massas. Para os csitios atos sdo criminosos porque € do
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interesse da classe dominante defini-los como Basa a criminologia tradicional, as
pessoas sdo rotuladas de criminosos porque seuoc@amento foi além dos limites de
tolerancia da consciéncia da comunidade, mas,garaninologia critica, as pessoas sao
rotuladas como criminosas, porque esta rotulagie s®s interesses da classe dominante,
ouU seja, as pessoas das classes mais baixas @adastcriminosas e as da burguesia néo,
porgue o controle da burguesia sobre os meiosatiupéo Ihes da o controle do Estado,
assim como da aplicacéo da lei. A criminologiaitiatal considera que as pessoas das
classes mais baixas sdo mais propensas a ser poegas cometem mais crimes, sendo o
crime uma constante na sociedade. Para a crimiaotoijica, o crime varia de sociedade
para sociedade, de acordo com cada estrutura eaan@npolitica. Para a criminologia
tradicional, a medida em que a sociedade avancaivwsiio do trabalho, as leis penais
serdo menos importantes. Para a criminologia ariteo contrario, a medida que as
sociedades capitalistas se industrializam, a dvws#ire as classes sociais vai crescendo e
as leis penais vao, progressivamente, tendo quegpsavadas e aplicadas para manter uma
estabilidade temporaria, encobrindo confrontac@@smas entre as classes sociais. Para a
criminologia tradicional (funcionalista), tanto s@sciedades socialista e capitalista terdo a
mesma quantidade de crimes, porque apresentanesnmbparaveis de industrializagcéo e
burocratizacdo. Para os criticos, na sociedadelstaj por haver menor conflito de
classes, havera menor quantidade de crimes. Pénaaenalistas, o crime faz as pessoas
mais conscientes dos interesses que tém em comguoe @stabelece um vinculo mais
firme, que leva a uma maior solidariedade entrenembros da comunidade. Os criticos,
por seu turno, acreditam que definir certas pesso@® criminosas permite um controle
maior sobre o proletariado, e o crime orienta dildede do oprimido para longe dos
opressores e em direcdo a sua propria classe (SHAC2004, p. 333-334).

A teoria critica propde uma ampla reflexdo do pmponceito de crime, ja
que aceitar a definicdo legal de crime € aceifaacdo da neutralidade do direito e, sob a
definicdo legal de crime, as solu¢gbes sdo primaendestinadas a controlar as vitimas
da exploracdo social (pobres, terceiro mundo, jsvenulheres), que sdo canalizados
através do sistema de justica criminal. A solucama crime, segundo uma definicao
radical de direitos humanos, seria a transformagimluciondria da sociedade e a
eliminacdo dos sistemas de exploracdo econémiaditeca (PLATT, 1980, p. 126 apud
SHECAIRA, 2004, p. 334-335).
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Segundo Shecaira (2004, p. 335), a teoria criiggesenta trés correntes
internas: 0 neo-realismo de esquerda; a teoriairital penal minimo e o pensamento
abolicionista.

Em linhas gerais, 0 neo-realismo de esquerda prepfeducdo do controle
penal e a extensdo a outras esferas, ou sejaggeex criminologia se preocupe mais com
certos fatos que atingem diretamente a classe lleb@a como: roubos, violéncias
sexuais, abusos contra criancas e adolescentes,dat@overno e grandes empresas.
Propbe a busca de alternativas em relacdo a ppaém evitar a marginalizacdo e a
exclusdo social dos autores dos delitos, mas defendhanutencdo da prisdo porque
algumas pessoas, em liberdade, seriam perigosasiédade, sendo que a abolicdo da
prisdo seria um idealismo. Adota em grande pari#gé@m da prevencao geral positiva,
inicialmente criticada (SHECAIRA, 2004, p. 337-341)

Os minimalistas, que pretendem a reducao do dipgnal atual, pretendem
repensar todo o sistema de exploracéo existergear@dade capitalista e deixar de atribuir
relevo aos pensamentos tradicionais da criminatidfelmassa, ou criminalidade de®fua
para pensar uma “criminalidade dos oprimidos”: s, discriminacdo sexual,
criminalidade de colarinho-branco, crimes ecoldgjicbelicismo e outros da mesma
natureza. Busca-se uma politica criminal de raslitansformacdes sociais e institucionais
para o desenvolvimento da igualdade e da demo¢cEma superagao das relagdes sociais
de producédo capitalista. Prop6em a descriminal@zagicertos comportamentos contra a
moralidade publica, delitos cometidos sem violéocigrave ameaca a pessoa e, por outro
lado, sé@o defendidas intervenc¢des mais agudageas @m que se trabalha com interesses
coletivos, como saude, seguranca do trabalho, gieploevendo a hierarquia dos bens
juridicos tutelados pelo Estado. Propfem asseqgadireitos humanos fundamentais,
através de principios, destacando o carater fragmerdo direito penal; a intervencéo
punitiva comoultima ratio; a reafirmacdo da natureza acessoéria do direit@lp@®s
minimalistas entendem que ndo ha condig¢fes, a eurtédio prazo, para se implantar um
programa abolicionista, mas é possivel “asfaltarfaminho para num futuro distante
serem implantadas as metas abolicionistas (SHECAZRAA, p. 341-344).

Para os abolicionistas, movimento que se organ@artir do Congresso
Mundial de Criminologia, realizado em Viena, no ale 1973, o sistema penal s6 tem

servido para legitimar e reproduzir uma instaneiets/a e elitista, dai porque procuram

% Furto, roubo, etc.
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desmistificar o papel das instituicbes peWaidPossui trés matrizes ideoldgicas: a
anarquista, a marxista e a liberal/cristda. Dente Wdsdo anarquista, a principal
preocupacao esta na perda da liberdade e automnlonimalividuo por obra do Estado, em
que o sistema penal € visto como uma das instégigfie colonizam o mundo vital do
homem, impedindo sua felicidade plena. Tal visgma#uz a perspectiva idealista de
abolir o préprio Estado. A visdo marxista do abiolicsmo entende o sistema penal como
um instrumento repressor e um modo de ocultar odlitms sociais, e somente o
socialismo é que seria capaz de produzir maisgpustocial e mais liberdade, porque as
decisdes sociais seriam tomadas coletivamente,eopgumitiria a redugao do controle
social sobre a maioria. A visao liberal/cristéd teamo base o conceito de solidariedade
organica. A solidariedade entre as pessoas serifafuental para a solucao das “situacdes
problemas” e a busca conjunta de uma solucéo, @étornar o problema mais suportavel,
representa uma atividade libertadora e menos aliensendo desnecesséria a dor imposta
aos autores dos delitos, através da pena (SHECAZB®Y, p. 345-348).

Para os abolicionistas € a lei que cria o crimon@scrime nao existe, € criado.
O que hoje é considerado crime, amanha deixarard€a o que aconteceu com a caca as
bruxas ou com o adultério. A cifra negra é altissiochegando em alguns casos a 90%. O
sistema penal ndo cumpre as funcdes esperadagyroidge a vida, nem a propriedade,
nem as relagbes sociais. Ao contrario, os delitosndltiplicam e se sofisticam. A pena
nao cumpre a funcao de prevencao geral esperadéhdNgualquer investigacdo empirica,
demonstrando o efeito de dissuasdo que poderia l@rpenal, junto aos criminosos. O
sistema punitivo é seletivo e estigmatizante, erieeforca as desigualdades, porque o
controle social formal é discriminatério. O estigom#e pesa sobre o condenado faz com
que ele acabe interagindo com o rotulo criminahdseimpulsionado a viver e a
comportar-se com a imagem que incorpora. O sistpemal € burocratizado, e cada
instituicAd® desenvolve critérios proprios de acdo, ideolog@sturas e subculturas,
atuando como agéncias independentes, quando n&ogasi Assim, diluem-se as
responsabilidades e ninguém se preocupa com ocgméeaera com o condenado e com a
vitima do delito. A vitima ndo interessa ao sistgreaal, ocupa um lugar secundario ou
nenhum lugar, ndo se admite sua participagcdo nepso, por ser “parte interessada” na
sentencga condenatdria. No mais das vezes, a \ptietende apenas a sua reparacao civil e

reencontrar a sua tranquilidade, espera encong&ralustica alguém que a escute com

" Magistratura, Ministério Publico, Policia, etc.
% Policia, Ministério Pablico, Magistratura, Peniti@mia, instituicdes de internacdo de delinqiiejuesnis
etc.
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paciéncia e simpatia. O sistema penal continuacsanth maquina que produz dor inutil
ao condenado e a sua familia. E estéril, porqueon&iansforma. E irracional, porque
destréi e aniquila o condenado. A operacdo de @entio crime passou a ser limpa e
higiénica; a dor e o sofrimento desapareceramidas|de direito penal, tudo passou a ser
muito natural e asséptico, a dor foi esquecidaeAape ilegitima, especialmente a prisao.
S6 se poderia falar em pena quando existe “acartile as partes”. A prisao nao reabilita o
preso, os estudos demonstram que numa instituigi@ & condenado internaliza os
valores do presidio, com efeitos devastadores suar@ersonalidade; a reincidéncia é alta
e a capacidade de superacao do delito anteriomasté mais ligada aos apoios sociais e
familiares que ele tem no presidio do que proprigemem face da “a¢do” desencadeada
pelo encarceramento, que nado intimida o transgre@dJLSMAN, 1997, p. 52;
MATHIENSEN, 1996, p. 263; CHRISTIE, 1984, p. 21 dpsHECAIRA, 2004, p. 348-
354).

Segundo Thomas Mathiesen (1996, p. 180-181 apudC3#RA, 2004, p.
354-356), o carcere desempenha cinco funcdesneejpa delas éepurativa,ou seja, na
sociedade pos-industrial, cujos conceitos de pradatie e eficiéncia sdo fundamentais,
deve zelar para preservacdo desses *“valores”, ggw deve desembaracgar-se dos
individuos considerados improdutivos porque, entepaua existéncia cria ineficiéncia no
sistema produtivo e, em parte, porque faz lembnacapacidade do sistema. Tal sociedade
pode libertar-se da improdutividade de varias mraegimas a mais difundida é a
internacdo: 0s ancidos vao para uma casa de repmusoucos sao conduzidos para um
hospital psiquiatrico; os alcodlatras e viciados lef¥ados para clinicas especializadas; os
ladrdes e traficantes sdo destinados ao carcegaefse uma muralha entre a sociedade
produtiva e a aquela improdutiva que perpassa o meal e simbolico dessas instituicoes.
A segunda funcéo do céarcere éeducdo da impoténcignara a sociedade produtiva, ndo
basta colocar os “improdutivos” numa instituicdohiada, também é preciso que ndo se
ouca mais falar deles para que a depuracéo tenhaélido, devendo ser reduzido ao
siléncio, ficando qualquer protesto isolado doaekt mundo, podendo ser sufocado, com
muita facilidade. A terceira funcdo do carcemiversiva Indmeros crimes sao cometidos
e alguns deles séo praticados contra bens difgsesprejudicam toda uma comunidade,
devastacdo ambiental, exploracdo da mao-de-obditicgs nocivas a saude das pessoas,
etc. e 0s autores destes atos € que seriam asapgEs©yosas socialmente, mas a pena
privativa de liberdade destina-se aos autores ideesrcontra a propriedade, delitos nem

sempre relevantes para a comunidade como um todofuBcdo é a de chamar a atencéo
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para estes crimes, cujas penas sdo maiores dagaekas previstas para 0s criminosos que
praticam fatos que sédo realmente socialmente miesafazendo com a sociedade nao
volte sua atencdo para aquilo que é mais importAngearta funcéo éimbolica E com a
entrada no carcere que se inicia 0 processo dgnedizacdo. A detencdo de poucos
simboliza a infalibilidade de muitos. Ndo ha um ieglente processo de
desestigmatizac&o, quando o preso sai da prisém Ehétodo bastante eficiente de fazer
continuar delingiiente o delinquiente; de reduzi-lmpoténcia. A quinta e ultima funcao
do céarcere élemonstrar a acagporque o encarceramento é o tipo de sancdo coor mai
impacto e visibilidade na nossa sociedade; porassonstrucao de presidios, a aprovacao
de leis mais duras é o meio que os politicos ermonpara fazer ver a todos que alguma
coisa esta sendo feita a propdsito da criminalidadem especial, para que se possa
reafirmar “a lei e ordem” e nenhuma outra sancéopra tal objetivo, sendo a prisao.

A partir da viséo critica, o processo criminaliaafcriacdo dos tipos penais)
deve ter por objetivo reduzir as desigualdadesakse e sociais; deve-se repensar toda a
politica criminalizadora do Estado, que deve assuma criminalizacdo e penalizacao da
criminalidade das classes sociais dominantes: gaidiade econémica e politica (abuso de
poder), praticas anti-sociais na area de segurdmgeabalho, da saude publica, do meio
ambiente, da economia popular, do patrimonio ocaletestatal e contra o crime
organizado. Para estes, deve-se maximizar a imgieepunitiva e, quanto a criminalidade
das classes mais desprotegidas, deve haver umaizagéo da intervencao punitiva, com
descriminalizacdo de certas condutas (blasfémialtéam, incesto, homossexualismo,
sodomia, prostituicdo, aborto, mendicancia, vadggexicomania, pequenos delitos
patrimoniais etc), bem como a substituicdo das Gemgestigmatizantes por nao-
estigmatizantes (SHECAIRA, 2004, p. 357-360).

Hassemer (2005, p. 430-431) faz sua critica ao$icainistas dizendo que,
enquanto estes esperam a salvagdo do controless#mdpela sociedade, e conferem ao
Estado o papel de opressor, a cautela deve seaaneate igual a otimista imagem do
homem. Existe a repressdo estatal e existem bongers Mas existem também
experiéncias com homens, que lesionam e enganamasmsutros, que se consideram
melhores, mais fortes e mais inteligentes que d®Ee extraem disso consequéncias
hierarquizadoras, que séo consideradas temeradieficeentes em seu proveito; e existem
experiéncias com sociedades ou grupos, que produgeiastado repressivo e terrorista,
que eliminam o individuo ou uma minoria que pratoza também organiza lesbes e

opressdes como forma natural. E preciso se protigambos, nos limites da possibilidade
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e da razdo. E a protecédo pode e deve ser feitagsédolo. O Estado tem que proteger nao
s6 os bens juridicos, que ndo seriam salvaguardaatosutros, mas também ele tem que
assegurar, no caso de conflito, os direitos afstadéo ha como alcancar estes fins sem o
monopolio do poder juridicamente vinculado e ingtib pelo Estado. A medida em que os
abolicionistas querem abolir o Direito Penal emabeeles se tornam perigosamente
ingénuos. Isto se mostra desde logo, quando sevabseDireito Penal, no contexto do
controle social, no qual ele esta inserido. Conorana, a sancao e 0 processo, o sistema
juridico-penal reflete processos e experiénciasegtéo profundamente enraizadas na vida
cotidiana e na cultura. Nao se pode abolir o ctsagocial. Nao se pode querer a0 mesmo
tempo a socializagdo e a abolicdo do controle kd¢# se deve querer um controle social
de forma natural e desvinculado do Estado. Istia sefio o fim da persecucdo, da
condenacédo e da punicdo, mas o fim da formalizdg¢do.se pode esperar, neste mundo,
que com a aboli¢cdo do Direito Penal também deidaréxistir o controle social, com suas
normas, suas sanc¢des, suas condenacdes e punecieadcotidiana. A eliminacdo do
Direito Penal, do sistema global de controle sociavaria a que outros ambitos
imediatamente cuidassem dos problemas de contfolsaiucionados e, na verdade, nao
poderia representar exatamente a idéia de forngalizap que ocupasse o lugar do Direito
Penal, no sistema de controle social, seria pier @Direito Penal. A teoria e a politica
moderna do Direito Penal ndo seriam a abolicdo,atkefesa e o aperfeicoamento da idéia

de formalizacgéao.

5.4 A Justica Restaurativa

Em face dos efeitos perniciosos da prisdo, ja acidbs e explanados,
sobretudo nos infratores jovens, surgiu, no fired dnos 60, do Século XX, nos paises
anglo-sax6nicos, movimentos de opinido favoravdiesta de vias alternativas ao sistema
legal, ou seja, instancias néo oficiais e mecarssimi@rmais que pudessem resolver com
eficacia e menor custo os conflitos, evitando oadotp estigmatizador da pena e a nao-
intervencdo das instancias oficiais de controleiabo@dotando-se férmulas como a
mediacdo, a conciliacdo e a reparacdo da vitineta®se de um modelo integrador, que
busca a solugcéo conciliadora do conflito que o eriexterioriza, a reparacdo do dano

causado a vitima e a comunidade e a pacificacdocetigdes sociais. Procura contemplar
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interesses, expectativas e exigéncias de todaartes pmplicadas no problema criminal,
com harmonia e ponderacdo. As solugcdes s&o infeymdesinstitucionalizadas,
comunitarias. Parte-se da conviccdo de que o cgimm conflito interpessoal e que sua
solucéo efetiva, pacificadora, deve ser encontpmlas proprios implicados no mesmo,
“internamente”. Os sistemas e procedimentos de agadj conciliagdo e reparagéo
resgatam a dimensao interpessoal do crime, restigriia e concreta, propondo uma
solucéo (gestao) participativa desse conflito,ifleke comunicativa, ampliando o circulo
de pessoas “legitimadas” para intervir nela. Tudo rpeio de técnicas e procedimentos
operacionais, informais (desinstitucionalizagéo) lemsca de uma Justica que resolva o
conflito, satisfaga a vitima e a comunidade, pqodi as relacdes sociais interpessoais e
gerais e inclusive pacifique e melhore o clima@p&em vencedores nem vencidos, sem
humilhar nem submeter o infrator, sem ameacéa-lo asrfiras” ou com o “peso” da lei,
sem apelar a “forga vitoriosa do direito”. E umatiha de base comunitaria, que assume a
realidade do crime, liberando-a de tradicionaisotagbes patoldgicas, solidariamente, em
lugar de articular reacfes defensivas frente amfgo comum” e que da ensejo a saberes
extrajuridicos e a operadores (mediadores), conopogito de desenhar procedimentos de
comunicacao e interacdo ageis, que facilitem ag;8et dos conflitos. A superioridade do
“modelo integrador” sobre o0 “processo” convenciopaftece evidente, porque persegue
metas e objetivos mais exigentes, serve-se de Ifles@geis e informais e conta com
custos sociais menores (PABLOS DE MOLINA; GOMES)@Qp. 433-439).

A Justica restaurativa € uma nova maneira de abadJustica Criminal.
Enfoca a reparacdo dos danos causados as pessoasdas no conflito criminal, ao
invés de punir os transgressores. Busca-se detrmiral € a melhor forma de reparar o
dano causado pela transgressdo. A esséncia deajusstaurativa € a resolucdo de
problemas de forma colaborativa, confere oportudedapara aqueles que foram
prejudicados pelo infrator, de expressarem seusnsamos, descreverem como foram
afetados e desenvolver em um plano para repaidaras ou evitar que o fato aconteca de
novo. A medida que o infrator faz a reparacdo dooddeixa de ser visto como
transgressor. Depende do engajamento cooperativordanidade. Trata-se de suprir as
necessidades emocionais e materiais das vitimas ejesmo tempo, fazer com que o
infrator assuma responsabilidade por seus atosjanmtedcompromissos concretos. As
principais partes interessadas sdo as vitimastesgressores e todos aqueles que tém
uma relacdo emocional significativa com a uma \dtiou transgressor, como 0s pais,

esposos, irmaos, amigos, professores ou colegas, tgonbém sao considerados
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diretamente afetados. Eles constituem as comursdate assisténcia a vitimas e
transgressores. As partes secundarias sado intsgpeda sociedade, representada pelo
Estado, pelos vizinhos, organizagfes religiosascationais, sociais ou empresas, cujas
areas de responsabilidade incluem os lugares pasa®as afetadas cujo dano seja indireto
e impessoal, esperando-se deles uma atitude de ap®processos restaurativos como um
todo. Todas as partes interessadas, diretas ectaslirdesde que haja consenso, séo
chamadas a buscar, em conjunto, uma solucéo efetngao conflito, de modo a preencher
suas necessidades emocionais. Os trés grupos ggientransgressores; comunidade de
assisténcia a vitimas e transgressores e as padesdarias) devem ter uma participacao
ativa e se engajar no processo de conciliacdo,oemafde conferéncias ou circulos. A
justica restaurativa ndo visa apenas reduzir aimasiidade, mas também diminuir o
impacto dos crimes sobre os cidaddos e preenchere@sssidades emocionais e de
relacionamento, que é um ponto chave para se alex sociedade civil saudavel
(MCCOLD; WACHTEL, 2001 apud JESUS, 2005, p. 1-2).

A Justica restaurativa baseia-se num procediméatconsenso. Trata-se de
um processo estritamente voluntario, relativamentermal, que acontece em espacos
comunitarios, sem o peso € o ritual solene da @@tgua do cenario judiciario, intervindo
um ou mais mediadores ou facilitadores, podendouskzadas técnicas de mediacao,
conciliagdo e transacdo para se alcancar o resulestaurativo; ou seja, um acordo
objetivando suprir as necessidades individuais leticas das partes e se lograr a
reintegracao social da vitima e do infrator (PINPOQ7, p. 4).

A lei dos Juizados Especiais Criminais, ao pregerpossibilidade de
composicao civil, entre autor do fato e vitima,reeta a extingdo da punibilidade do autor
do fato e a possibilidade de transacao penal emepresentante do Ministério Publico e o
autor do fato, visando a aplicacdo imediata de pérenativa; constitui forma restaurativa
parcial que pode ser aperfeicoada para a implantdgdJustica Restaurativa de forma
plena (JESUS, 2005, p. 5).

No entanto, € importante assentar que o paradrgstaurativo vai além do
procedimento judicial, porque o objetivo é resoleeconflito e resgatar a paz social,
objetivos estes que somente serdo alcancados eowotvimento da comunidade.

A Justica restaurativa representa uma forma deodemia participativa na
area criminal, uma vez que a vitima, o infrator ecaanunidade se apropriam de
significativa parte do processo decisorio, na buscapartilhada de cura e transformacéao,

mediante uma recontextualizagdo construtiva dolitmnhuma vivéncia restauradora. O
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processo atravessa a superficialidade e mergulhdofino conflito, enfatizando as
subjetividades envolvidas, superando o modelobrgivio, em que o Estado figura, com
seu monopodlio penal exclusivo, como a encarnacaonue divindade vingativa, sempre
pronta a retribuir o mal com outro mal (BERISTARQOO, p. 184-189).

Segundo Pedro Scuro Neto (2000 apud PINTO, 200%;§), para se fazer
Justica do ponto de vista restaurativo, é prec&oresposta sistematica as infracdes e a
suas consequUéncias, enfatizando a cura das feswmlaislas pela sensibilidade, pela
dignidade ou reputacado, destacando a dor, a magdano, a ofensa, o agravo causados
pelo malfeito, contando com participacdo ativa dos/olvidos (vitima, infrator,
comunidade), na resolugao dos problemas, nos qeasales sofridos sdo identificados e
reparados, buscando transformar as atitudes dasgse®u seja, trabalha-se para restaurar,
reconstituir, reconstruir, de forma que todos osbmdos e afetados por um crime devam
ter, se quiserem, a oportunidade de participardogsso restaurativo.

A idéia é se voltar para o futuro e a para a veat@io dos relacionamentos, ao
invés de simplesmente concentrar-se no passado @lpa. Os acordos devem ser
razoaveis e as obrigacdes propostas devem ateadmingipio da proporcionalidade. E
importante lembrar que o processo restaurativoes® ltigar, quando o acusado houver
assumido a autoria do crime e houver um consense as partes sobre como os fatos
aconteceram, sendo vital o livre consentimentototala vitima como do infrator, que
podem desistir do procedimento a qualquer moméhte 1O, 2007, p. 8-9).

A implantacdo da Justica Restaurativa envolveagedfa administracdo da
Justica, com um servico eficiente, com facilitadaalmente capacitados e responséaveis,
com sensibilidade para conduzir seu trabalho, s o0s principios, valores e
procedimentos do processo restaurativo, pois engaranplicita dos participantes de um
devido processo legal restaurativo. Acreditar nglamacdo da Justica Restaurativa
significa acreditar numa justica criminal partidiga, que opere real transformacéo,
abrindo caminho para uma nova forma de promocaalidestos humanos e da cidadania,

da inclusdo e da paz social, com dignidade (PINZODY, p. 21-24).
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CONCLUSAO

Discorrer sobre a questdo da igualdade materil,indlusdo social, da
erradicacdo da pobreza, da dignidade da pessoanhuinam trabalho que envolve ampla
investigacdo. InUmeras causas podem ser levant@dégumas solucdes apontadas. No
presente trabalho, a pesquisa restringiu-se a aporiEstado, especialmente quando atua
na tutela penal, como co-responsavel e coadjuvanteprocesso de producdo das
desigualdades materiais e sociais, do aumentolat@zeme da marginalizacao.

Para corrigir o efeito estigmatizante do Direi@n&, em especial quando se
aplica a pena privativa de liberdade, que aindecéssaria e pode ser Unica pena capaz de
atingir de forma igualitaria um valor de igual inn@mcia para todos, que € a privacado da
liberdade, deve-se buscar a legitimagéo da pewvatpa de liberdade, em face da sua
necessidade para prevenir, de forma eficaz, acprate certos atos criminosos. A
legitimacéo da pena privativa de liberdade e dprodireito penal passa necessariamente
por mudancas efetivas, no cenario legislativo, erecéd de um direito penal minimo,
baseado na teoria do bem-juridico, na sua escalavaleres; respeitando-se a
proporcionalidade das penas e criando-se um sigganaatista, orientado pelos principios
constitucionais, que regem a atuacdo do Estaddefim cidaddo. Também deve haver
mudanca no posicionamento juridico do Poder Jutlicique deve repensar a questdo da
neutralidade e velar para que o0s principios camsbibais sejam materializados e
efetivados por todos os entes, que atuam na pe&z@enal, e a politica criminal deve
tracar metas que busquem a n&o estigmatizacdo,oaviofncia, a pacificacdo, a
tolerancia, a diminuicdo das desigualdades soeiasconstrucdo de uma ordem social
justa e solidaria.

A desigualdade social, a pobreza e a marginalkizagé problemas seculares e
universais. As causas sao naturais e sociais. Guseano é naturalmente diferenciado em
inteligéncia, habilidades, forca fisica, vontaddeais.

No mundo natural também é assim. Ha uma constainémética luta pela vida
e 0s mais fortes, inteligentes e habilidosos caremgusufruir um maior espaco fisico e
gozam de supremacia, em relacdo aos demais seoss que sao literalmente devorados.

A aguia é o simbolo da liberdade e da supremamiqup 0 seu territério é
vasto. Possui talento, vigor, tamanho, visdo agugerspicacia. Reina absoluta no seu

territério.
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O ledo é o “rei da selva”, porque é valente, as@je dominador. E pomposo,
forte e organiza uma sociedade patriarcal e polic@nonde ele é o reprodutor e as leoas
sao as cacadoras e cuidam das crias e, ha hooange, @quem come primeiro é o leéo.

O urso, por seu turno, é forte, majestoso, supov@rsos rigorosos, hiberna,
come de tudo (onivoro), com muita habilidade ecddieza.

O homem, por ser naturalmente mais fraco, mendgsstoao, mais fragil,
confinado a terra, incapaz de alcar voo, de cayendes territorios, evoluiu pela razao,
pela comunicacéo e pela organizacédo em gruposs@emilia, cidade, Estado).

O homem adota como simbolos aqueles animais gaea,vque rugem, que
dominam, que reinam absolutos nos seus grand@sries. Oculta nos simbolos ha uma
ideologia de supremacia, dominacao e competitiaqan bens de consumo e territorios, o
gue impulsiona a atividade humana, ainda que aeadnconsciente.

Ha uma busca pelo poder, pela gloria, pela abwiaapela perpetuacdo da
espécie, sem que se faca uma reflexdo mais proofita a dignidade da pessoa humana,
a solidariedade e a tolerancia.

Entdo é possivel indagar: se o homem difere dimsags porque possui razéo,
capacidade de comunicacéo e organizagcdo em gregestodos necessitam igualmente do
ar, da liberdade, da terra, dos recursos natyrars, 0 pleno exercicio da vida, entdo por
que muitos continuam agindo como os animais, numaaflenética pelo poder, por espaco,
por abundancia e perpetuacdo da espécie, aindastpuémplique sacrificio de vidas
semelhantes?.

Jesus Cristo foi revolucionario, porque foi o pFirma homem a questionar esse
comportamento animalesco com o uso exclusivo da@orazez milagres para despertar o
sentimento humanitario; perdoou para despertarntnsento de solidariedade; acolheu
para despertar a fraternidade e demonstrou coragygstlavras e parabolas que o conforto
espiritual € melhor e superior ao conforto mater@l poder decorre do respeito, da
admiragéo, da bondade, mas n&o do uso da espadecalada dominagao.

Se o homem é racional, diferindo substancialmepte animais, entdo deve
buscar a liberdade, o poder, a abundancia, no gapoitual, 0 que exige o exercicio
constante dos valores espirituais (a humanizacswljdariedade e a fraternidade).

A luta contra a desigualdade, a pobreza e a naizagdo ndo dispensa o
emprego destes valores, pelo contrario, tem suafbbadamental sobre eles.

A igualdade absoluta é impossivel, conforme ensémos do professor Chaim

Perelman, pronunciados em entrevista concedidaepmrao jornalista e catedratico
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polonés, Dr. Wiktor Osiatynski, no verdo de 1973 poasido do Congresso Filosoéfico
Internacional realizado em Varna, na Bulgaria, seesuh entrevista publicada na revista
polonesa&ultura, cujo tépico principal foi a questdo da igualdade justica. No inicio da
entrevista, Perelman enfatizou que a igualdadej#st&ca sdo valores que devem ser
interpretados e esclarecidos, bem como criativaenexercitados na vida pratica. Ndo se
deve tratar as pessoas desigualmente, sem razaimdaraveis, mas as vezes o tratamento
favoravel “compensatoério” deve ser dado aquelefguatado injustamente pela vida, aos
pobres e aos fisica ou socialmente deficienteszApie a questdo da igualdade emerge
somente em algumas circunstancias: quando as EmEs minimas das pessoas nao
podem ser atendidas, ndo se fala em igualdadeuandq ha tanta abundancia que todos
sdo capazes de procurar o que desejam, por exeemploglacdo a distribuicdo do ar. A
questao da igualdade é importante e urgente, guamdom numero suficiente de bens, que
sdo aptos para assegurar 0 minimo necessario gdaaum, mas ao mesmo tempo nédo é
abundante, a ponto de satisfazer a todos pelo maRortanto, € o minimo que deve ser
assegurado e ndo o maximo. O grau minimo de igdaldae uma sociedade requer &
aguele em gque os menos favorecidos ndo devamdestesperados a ponto de se rebelar;
por outro lado, deve haver pelo menos desigualdafieiente para que aqueles que séo
mais competentes, engenhosos e habilidosos namtaen sexplorados, pois estes, por
serem mais inteligentes e ativos, preferem serjuntociedades em que eles possam ser
melhor recompensados. O problema mais dificil étemarm equilibrio entre a igualdade e
a desigualdade, entre a harmonia social e o engireento. Acrescenta ainda que o valor
mais importante para uma sociedade é o valor qtée fakando. Se as pessoas nédo
possuem liberdade, entdo a liberdade se tornardlay wais grandioso; quando estédo
sofrendo alguma exploracéo, entdo sera a libertdessa exploracéo, ou seja, o valor que
esta ausente causa os conflitos sociais (MANEL0420. 171,178).

Segundo Maneli (2004, p. 191-215) as sociedadelemas inventaram novas
formas de escravidao espiritual, que sao mais swgfisticadas do que qualquer outra do
passado e, consequientemente, torna-se dificil tddsex; critica-las, lutar contra elas e
vencé-las. A luta pelo humanismo nunca acaba. Gonpgle as caracteristicas mais
essenciais da visdo humanista sobre a vida s&o:adsrindividuos a chance de
desenvolverem seus talentos pessoais e seu pbotendeaterem a oportunidade de ser
criativos e felizes. E o ser humano, como prodat@nhcado divina, tem como esséncia e
valores a criatividade e a autodeterminacdo. Adiezajhumanismo € a base filosofica da

Nova Retdrica de Chaim Perelman e que tem coma &sgecificas a justica social e
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individual, a liberdade contra a opressao, comtopatade genuina de uma vida decente,
além de tolerancia e privacidade. Afirma que oglismo € o modo de vida dos povos
civilizados, pois conforme o povo se torna cada mess civilizado, a atividade e o
desenvolvimento dos individuos se torna mais difiessa.

Enfim, a construcdo de um Estado Democratico éaBde Direito exige a
participacdo ativa de todos os 6rgdos do Estado mrapria sociedade civil, na busca de
solucbes viaveis para o problema da desigualdaclal.sé construcdo de uma sociedade
justa, pacifica e solidaria exige a intervencdobdtado para compensar a deficiéncia
fisica-mental ou econdmica de certas pessoas. @esafirmativas do Estado, o respeito
irrestrito a dignidade da pessoa humana e a pas@Bvdos valores fundamentais
constituem objetivos indispensaveis.

No campo do Direito Penal, deve-se adotar um tdirgenal minimo,
legitimado pela necessidade, pela lesividade do bgmdico tutelado, pela
proporcionalidade da pena, pela reeducacao, pstealile meios alternativos para solugao
dos conflitos, em especial a conciliacdo e a rg@arala vitima, e pela efetivacdo das
garantias constitucionais.

Ao Poder Judiciario esta reservada uma missaaudbngio se pode fugir ou
“lavar as méaos”, que € o controle de constitucidade das leis penais, em face dos
principios constitucionais e da aplicacdo, com poagho e humanizagdo, das normas
penais, a fim de que ndo acarretem, como consei@idaccondenacdo, 0 aumento das
desigualdades sociais, da pobreza, da marginatizacdla estigmatizacdo, devendo
exercer, ainda, um controle efetivo da administiag@iexecucédo penal.

Exige-se do aplicador da lei a libertacdo dasladgas, dos preconceitos e das
visbes herméticas. Deve estar compromissado comorstracdo de uma ordem
democratica social, justa e solidaria, que depeladsua intervencao, de forma ponderada,

racional e humana, para solucionar o conflito.
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