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RESUMO

O objeto desta dissertacdo consiste na “descriminalizagdo” como

uma das propostas da Politica Criminal Alternativa.

Tal politica visa a humanizacao do sistema penal e uma atualizagao

das normas penais.

Face a violéncia com que operam os sistemas penais latino-
americanos, causando um numero eIevadissimo-de mortes, fato agravado pelas
estruturas capitalistas de producao e reprodugao das relagdes sociais, a politica
criminal alternativa descriminalizatéria constitui-se num instrumento capaz de

realizar “Justica Social”.

O objetivo geral é o estudo das diversas modalidades de
descriminalizagdo propostas pelas correntes teéricas-que compdéem a Criminologia

Critica.

Na atualidade o tema da descriminalizagdo vem sendo amplamente
estudado, discutido e experimentado pelos operadores juridicos e auxiliares da
Justica Penal: procuradores, promotores, juizes, advogados, delegados de policia,
professbres e alunos dos cursos de Direito, resultando tal movimento nas mais

diversas propostas de desburocratizagao do sistema penal.

No Brasil a aprovacédo da Lei n.9.099/95 é exemplo palpavel de
reforma penal de cunho despenalizante. Esta Lei propicia a simplificacdo e
celeridade da persecucgao penal e do julgamento das infragdes de menor potencial

ofensivo, deixa-se de utilizar o binbmio crime-cadeia como unica resposta,



reservando-se a pena privativa de liberdade para punicao dos crimes mais graves.

A dissertacao encontra-se disposta em trés capitulos. O primeiro
trata da interdisciplinariedade entre as ciéncias criminais; Direito Penal,

Criminologia e Politica Criminal.

O segundo Conceitua as modalidades de descriminalizagao;
diversificagao, despenalizagdo, desjuridicizacdo, descriminalizagdo de fato e de

jure.

No terceiro capitulo enfoca-se o pensamento de autores latino-

americanos a respeito do tema da descriminalizagao.

Na conclusao aponta-se a necessidade e oportunidade de

implementacado de uma politica criminal descriminalizante.

Trata-se enfim, de uma pesquisa descritiva elaborada através de
uma pesquisa bibliografica e documental, tendo como teoria de base a

Criminologia Critica.



RESUMEN

El objeto de la disertacldn consiste en la “descriminalizacion” como

una politica criminal alternativa.

La politica referida tiene el objetivo de la humanizacion dei sistema

penal e una actualizacion de las normas penais.

Ante la violéncia con que operam. los sistemas penales latino-
americanos, causando un numero elevadissimo de muertes, facto agraviado por
las estructuras capitalistas de la producion e reproducién de las relaciones
sociales. la politica criminal alternativa de la descriminalizacion se constitui en un

instrumento capaz de realizar “Justicia Social”.

El objetivo general de la dissertacion es el estudo de las diversas
modalidades de la descriminalizacion propuestas peias corrientes tedricas que

componem la Criminologia Critica.

En la actualidade el tema viene siendo ampliamente estudiado,
discutido e eXperimentado por varios operadores dei Derecho Penal e auxiliares
de la justicia penal: procuradores, promotores, juezes, abogados, delegados de la
policia, profesores e estudiantes de los cursos dei Derecho, resultando tal
movimiento en las mas diversas propuestas de desburocratizacion dei sistema

penal.

En Brasil la aprovacion de la Ley n.9.099/95 es el mas palpable
ejemplo de reforma penal descriminalizante. Esta Ley propicia a simplificacion e

celeridad en la persecucion penal e dei juzgamiento de las infraciones dei menor



potencial ofensivo, dejase de utilizar o binbmio crimen-cadena, reservando esta

“modalidad de punicion para los crimens mais graves.

La disertacidn se encontra configurada en tres capitulos. El primero
trata de la relacion de intercAmbio entre las ciéncias criminais: Derecho Penal,

Criminologia, e Politica Criminal Alternativas.

El segundo conceptua las modalidades de descriminalizacién:
diversificacion, despenalizacion, desjuridicizacion, descriminalizacion de facto e de

jure.

El tercero capitulo presenta el pensamiento de alguns juristas latino-

americanos a respeto dei tema de la descriminalizacion.

En las conclusiones finales tratase de la necessidad e oportunidad

de la implementacion de una politica criminal descriminalizante.

Es enfim un estudo descriptivo, asentado en una pesquisa

bibliografica e documental, tiendo como teoria de base a la Criminologia Critica.



INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objeto a politica criminal alternativa
da “descriminalizacao”, que se constitui numa politica de contracido do sistema
penal e a conseqiente diminuicdo da violéncia punitiva decorrente de sua

operacionalidade.

Optou-se pelo termo “descriminalizacao” por ser o mais utilizado pela
Criminologia Critica, teoria de base desta dissertacdo. Sao termos sinénimos:

desjuridicizagao, descriminagao e desinstitucionalizagao.

Em razdo do quadro de deslegitimag¢ao do sistema penal decorrente
do n&do cumprimento de sua programacao normativa e da frequente violagdo dos
direitos humanos, apresenta-se a proposta de uma politica de descriminalizagcao

como alternativa possivel para reverter-se tal quadro a curto e médio prazo.

A opcgao pela politica descriminalizatéria ndo significa opcéo pela
total desregulamentacao das infragdes penais, mas sim a busca de novas formas
de controle das situagcbes de conflito, reservando-se o controle penal para a

criminalidade de maior nocividade social.

A desdriminalizagéo como uma politica criminal é proposta
contemporaneaménte pelas correntes tedricas que constituem a Criminologia
Critica ou Nova Criminologia, surgida na década de setenta do século em curso.
Estas propostas politico criminais constituem-se em respostas mistas, societais';e_:‘. :

estatais, aos conflitos criminais.

No modelo misto de politica criminal reservam-se as respostas

estatais a persecugdao da macrocriminalidade, e para as infragdes de menor



potencial ofensivo reservam-se as respostas societais ou o chamado processo de

diversificagao.

Através do meétodo indutivo partiu-se do estudo das diversas
propostas descriminalizatorias, nas diversas correntes tedricas, para obter-se uma

generalizagao do processo de descriminalizagao.

Priorizou-se como método de procedimento o enfoque interdisciplinar
em decorréncia da amplitude do tema e sua interagdo com outros campos do

conhecimento juridico e das ciéncias sociais.

A técnica de pesquisa utilizada foi a de pesquisa bibliografica. O
problema formulado foi o seguinte: em que consiste a politica criminal alternativa

da descriminalizacao?

Quanto a configuragcdo da dissertacédo, estabeleceu-se no primeiro
capitulo a distingao e relagcao de interdisciplinariedade entre as ciéncias criminais:
Direito Penal, Criminologia e Politica Criminal. Descreveu-se a descriminalizagao,

como uma Politica Criminal Alternativa.

Procedeu-se no capitulo seguinte a conceituacdo dos termos
despenalizagao, desjuridicizacao, e diversificagcao, que sao etapas do processo de
descriminalizagdo. Apontando-se também a visdo descriminalizante das correntes

abolicionista e minimalista.

Com relagao a politica criminal alternativa da descriminalizagao e
suas possiveis contribuicbes sociais, no terceiro capitulo elencou-se o

pensamento de alguns intelectuais da comunidade cientifica da América Latina.



Finalizando o trabalho apresenta-se conclusdes quanto a
necessidade e oportunidade de implementacdo de uma politica criminal
descriminalizante, entendida como instrumento de luta por uma justiga criminal

mais humana e compativel com as reais necessidades sociais.

Pretende-se deixar demonstrado na presente dissertacao que a
politica criminal alternativa da descriminalizagdo constitue-se num instrumento
para a atualizacdo do Direito Penal, para a redugdo da violéncia punitiva praticada
pelo sistema penal. E principalmente como meio de reduzir-se os custos sociais
econdmicos e jndividuais da aplicacao da pena privativa de liberdade. Esta politica

serve ainda como instrumento de desburocratizacao da Justica Penal.

As normas penais ndo sao imutaveis. As relagbes sociais sao
complexas e dindmicas, exigem uma constante atualizagdo do ordenamento
juridico. Essa renovagao do Direito Penal pode ser obtida através dos processos
de criminalizacao e descriminalizacao.

Segundo as concepgdes da Criminologia Critica, o problema da
violéncia ndo se limita unicamente a violéncia individual tipificada nos cddigos

penais.

Em qualquer de suas formas a violéncia é sempre repressdo de
necessidades e, portanto, violagao ou suspensao de direitos humanos.

Os direitos humanos mencionados se apresentam em dois grupos:

1) Grupo dos direitos pessoais: direito a vida, integridade fisica,
liberdade pessoal, liberdade de opinido, de expressao, de religido e também de

direitos politicos.

2) Grupo dos direitos socio-econdémicos: o direito ao trabailho,

habitacdo, saude, educacéo, alimentacio e outros mais.



A violagao dos direitos humanos pode ser entendida como sinbénimo
de injustica social. E a injustica social, por sua vez pode ser entendida como

violéncia estrutural.

A violéncia estrutural € a repressao das necessidades reais dos
individuos, dos grupos e dos povos, e portanto, dos direitos humanos no seu

conteudo histérico social.

A violéncia estrutural € a forma geral da violéncia, em cujo contexto

costuma originar-se, direta ou indiretamente, todas as outras formas de violéncia:
a) violéncia individual. Quando o agente € um individuo.

b) violéncia de grupo. Quando o agente € um grupo, que por sua
vez serve-se de individuos particulares para executar agdes violentas. Pertence a
esse tipo de violéncia aquela realizada por grupos de exterminio e grupos

paramilitares.

c) violéncia institucional. Quando o agente & uma das instituicoes

governamentais, por exemplo o governo, o exército ou a policia.

d) violéncia internacional. Quando a agente é a administragdo de
um Estado, que se dirige com determinadas ag¢des através de 6rgaos préprios ou
de agentes seus, contra o governo e o povo de outro Estado.

Dessa forma, os problemas criminais individuais elencados nos
cbdigos penais, constituem uma parcela do problema social amplo da violéncia,
constituem a chamada criminalidade convencional ou microcriminalidade.

A violéncia praticada contra minorias étnicas, contra membros de
movimentos sociais, politicos, ou sindicais; contra grupos marginalizados do poder
sécio-econdbmico, trabalhadores rurais, mulheres, criangas, homossexuais e outros
segmentos discriminados, constitui-se na chamada macrocriminalidade. Este
tipo de violéncia é de grande potencial ofensivo e € geralmente excluida do
horizonte do conceito de crime.

A violéncia estrutural e institucional em sua maior parte permance

imune ao processo de criminalizagdo, permanece oculta gragas ao alarme social



gerado em torno da criminalidade individual ou convencional. O alarme sobre a
microcriminalidade serve para mascarar a propor¢cao real do fenbmeno da
violéncia.

A politica criminal alternativa da descriminalizagao, nesse contexto,
consiste numa politica de contracdo do ambito de incidéncia da intervengao penal
sobre a microcriminalidade. Essa contragdo pode ser obtida através da utilizagcao
de alternativas a pena de prisdo. Reservando-se desse modo, maior
disponibilidade do sistema penal para a criminalizagdo e punigdo a

macrocriminalidade.



CAPITULO |

RELACAO ENTRE AS CIENCIAS CRIMINAIS
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Analisa-se neste prinneiro capitulo, a relagdo de interdependéncia entre os trés
pilares do sistema das ciéncias criminais: Direito Penal, Criminologia e Politica
Criminal. No ambito da Politica Criminal gera-se a politica alternativa da

descriminalizagao\ tema principal desta dissertagao.

O conhecimento dos conflitos criminais através do método
interdisciplinar, que consiste numa troca de informacdes entre estas ciéncias,
. respeitando-se a autonomia de cada uma delas, permite obter-sé um saber

cientifico atualizado e mais eficaz. X
¥

Com referéncia ao intercAmbio entre as ciéncias criminais, mais
especificamente entre Direito Penal, Criminologia e Politica Criminal, MOLINA

menciona:

“uma resposta cientifica ao crime exige um processo logico que consta de
trés momentos ou fases: explicativo, decisivo e operativo ou instrumental. A
fungdo da Criminologia é reunir um nudcleo de conhecimentos verificados
empiricamente sobre o problema criminal (momento explicativo). Corresponde
a Politica Criminal transformar essa informacgao sobre a realidade criminal, de
base empirica, em opgdes, alternativas e programas cientificos, desde uma
éfica valorativa (momento decisivo): € a ponte entre a experiéncia empirica e
as decisdes normativas. 0 Direito Penal concretiza as opg¢des previamente
adotadas (a oferta politico-criminal de base criminolégica) em forma de norma
ou proposigdes juridicas gerais e obrigatérias (momento instrumental ou
operativo)”.A

Dessa forma, a Criminologia forneceria o diagndstico sobre os
problemas criminais; a Politica Criminal elaboraria estratégias para possiveis
solugdes: e o Direito Penal as sistematizaria em normas formais para aplicagéo

aos casos concretos.

" Optou-se pelo termo descriminalizagao por ser o mais utilizado nas obras que serviram de marco teérico
para esta dissertagdo. Sao termos sindnimos descriminagao, desjuridicizacéo e desinstitucionalizagao.
A MOLINA, Antonio Garcia Pablos de - Criminologia. p.98.



15

As ciéncias que estudam os conflitos criminais, atuando em
colaboracdo com as ciéncias do “dever ser”. Direito Penal e Dogmatica Penal,
podem de forma integrada, contribuir na construcdo de um sistema penal voltado

para a realidade, condizente com o mundo dos fatos concretos, o mundo do “ser”.

O intercambio entre as ciéncias acredita-se que seja capaz de
possilibitar a produgdo de conhecimentos abstratos sintonizados com a pratica,
teoria e praxis social em harmonia. Isto ndo sé no campo das ciéncias criminais,

mas também das ciéncias sociais.

Quanto ao intercambio entre a Dogmatica Penal e as demais

ciéncias criminais MOLINA entende que:

“A Dogmatica Penal se volta, cada vez mais para a realidade, e as ciéncias
empiricas oferecem sua colaboragdo ao legislador para resolver os problemas
sociais reais. A Politica Criminal, enquanto disciplina que oferece aos poderes
publicos as opcdes cientificas concretas mais adequadas para o eficaz controle do
crime, vem servindo de ponte entre Direito Penal e a Criminologia, facilitando a

recepcao das investigagdes empiricas e sua transformagcdo em preceitos

normativos”.A

A idéia de uma “Ciéncia Totalizadora ou Globalizadora do Direito
Penal”, foi 'anteriormente sustentada no século XIX por LISZT. Ele svugeria que tal
ciéncia deveria ser composta também pela Antropologia, Psicologia e Estatistica
Criminal, com o fim de se obter e coordenar um conhecimento cientifico das

causas do crime para combaté-lo eficazmente em sua propria raiz.

A respeito da idéia de LISZT sobre a unificagdo das ciéncias
criminais, MOLINA enfatiza que a mesma: “Afasta-se, assim, dos classicos que

~ pretenderam lutar contra o crime sem analisar cientificamente suas causas.

AMOLINA, A.G.P. de .- Obra citada, p.97.
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afasta-se também dos positivistas na medida em que conserva intactas as
garantias individuais e os direitos dos cidadaos que, a seu juizo, representa o

Direito Penal”. 4

Na realidade o modelo de “Ciéncia Totalizadora ou Globalizadora”
idealizado por LISZT difere da moderna tendéncia de atuagao integrada das
ciéncias criminais. Aquele modelo consistia na unificagcao de todas as ciéncias que
estudavam o fendmeno criminal. Na atuacdo integrada pretende-se um
intercAmbio de infdrmagées, sem contudo ferir a autonomia de cada uma das

ciéncias.

Sobre a questao do intercambio entre as ciéncias criminais, GOMES tem o
seguinte posicionamento:
"Existe na realidade uma relagdo de complementariedade entre todas as
Ciéncias Criminais, por isso, nada justifica que sejam estudadas em separado; a
"visdo integralizadora” é, provavelmente, o caminho correto do penalista atuai.
Nenhum diploma legal pode ser interpretado isoladamente. Mas diferentemente do
sistema idealizado por LISTZ, a tendéncia consiste na realizacdo de um intercambio

total entre todas as ciéncias criminais, € dizer, entre o juridico-normativo e o

empirico”.®

Diante do que foi exposto, afirma-se a necessidade de uma
progressiva aproximagao entre Direito Penal e Dogmatica Penal e as ciéncias
empiricas, ou seja, entre o mundo do “ser” e do “dever ser”. Esta colaboragao
entre as ciéncias penais pode ser o caminho para transformacdo do mundo

juridico-penal em instrumento para a busca de efetiva “justi¢a social”.

A MOLINA, A.G.P. de ©Obra citada, p.132.
® GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul - Crime Organizado, p. 19.
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1.1 - DIREITO PENAL

O. Direito Penal esta situado no ramo do direito publico interno.
Publico porque somente o Estado pode exercitar o direito de punir ou jus puniendi,
aplicando as sangdes compativeis com a conduta antijuridica do infrator. Interno
porque somente pode ser aplicado dentro do limite territorial de determinado

grupamento social.®

Com relagdo a inclusdo do Direito Penal no Direito Publico,
FRAGOSO a fundamenta afirmando; “refere-se (o direito penal) sempre a
interesses da coletividade. (...) O Estado detém o monopdlio do magistério

punitivo mesmo quando a acusacao é promovida pelo ofendido”. »

O Direito Penal é estudado ainda sob uma outra divisdo; subjetivo e
objetivo. Ao Direito Penal Subjetivo corresponde o jus puniendi, este direito surge
com a existéncia legal da norma juridica pertinente. 0 Direito Penal Obijetivo,
refere-se ao conjunto de normas positivas, produzidas pelo Estado, vem a ser o

ordenamento juridico penal.

SegUndo FALCONI, “O Direito Penal Objetivo, nada mais € que a lei
posta a disposicdo do Estado pelo Estado, mais precisamente pelo segmento a

quem compete legislar’.®

Portanto, pode-se concluir que o Direito Penal € um conjunto de
normas elaboradas pelo Estado para o exercicio do direito de punir e,
consequentemente, para defender os interesses da coletividade no que tange aos

ilicitos penais e a defesa de determinados bens juridicos.

® FALCONI, Romeu - Lineamentos de Direito Penal, p.20,
A FRAGOSO, Heleno Claudio - Ligdes de Direito Penal, p.2.
® FALCONI, R.- Obra citada, p. 19.
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Com relacao as fungdes do Direito Penal, apontam-se as seguintes:
a punicdo daqueles que cometem infracdes penais; a defesa dos bens juridicos
especificados no ordenamento penal; controle social; conservagdo da dominagao

de uma classe sobre outra, gragas ao sistema capitalista, etc.

A finalidade de “controle social’ ou “fungao conservadora”, apontada
pelas correntes tedricas da criminologia Critica, nas palavras de CASTRO, “ndo
passa da predisposicdo de taticas, estratégias e forgcas para a construgéo da
hegemonia, ou seja, para a busca da legitimagao ou para assegurar 0 consenso;
em sua ;‘alta para a submissao forgcada daqueles que nao se integram a ideologia

dominante”. ®

A amplitude da tematica das fungdes visiveis e invisiveis do Direito
Penal e do sistema penal requereria uma outra dissertagao. Portanto, nao se

aprofunda aqui tal tematica.'®

Quanto as fung¢des do Direito Penal, BAT.ISTA enfatiza que: “Numa
sociedadé diyidida em classes, o Direito Penal estara protegendo relagdes sociais
( ou interesses, ou estados sociais, ou valores) escolhidos pela classe dominante,
ainda que aparentem certa universalidade, e contribuindo para a reprodugao das

relagdoes.” A

O debate sobre as fungdes do Direito Penal traz como consequéncia
o debate também sobre as fungdes da pena e do proprio sistema penal. Conforme
entendimento de ZAFFARONI, pode-se afirmar que uma teoria da pena é sempre

uma teoria do Direito Penal. O debate cientifico-politico sobre a pena se

® CASTRO, Lola Aniyar de - Criminologia de la liberacién, p. 119.
10 Ver: BARATTA, A. - “Fungdes Instrumentais e simbdlicas do Direito Penal”, p. 1-34.
1 BATISTA, N.- Obra citada, p. 116.
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transforma no debate sobre todo o Direito Penal. 12

A respeito da questdo das fungdes do Direito Penal, enfatiza BARATTA
que a resposta penal apresenta-se como uma resposta simbdlica. A pretensao de
que tal resposta possa cumprir uma funcao instrumental de defesa social e de
efetivo controle da criminalidade, na qual se baseiam as teorias da pena, como a
da prevengao geral e a da prevengao especial, deve através de pesquisas

empiricas, considerar-se como falsa ou nao verificada.’

As funcbes declaradas, Vvisiveis, aparentes, ou programadas,
possuem como contra ponto as fungéeé latentes, ocultas, invisiveis ou nao
declaradas do Direito Penal. A primeira categoria compreende a protegao dos
bens juridicos e da sociedade. A segunda categoria compreende a conservagao e
reproducao das relagdes sociais de dominagao das classes privilegiadas social e

economicamente, fungdes estas comprovadas cientificamente.

Esclarecendo a “fung&o conservadora” ou de “controle social”, pode-

se afirmar com QUINNEY, o seguinte:

a) na sociedade assentada sobre uma economia capitalista o Estado

esta organizado para servir os interesses da classe economicamente dominante;

b) o Direito Penal € um instrumento do Estado e da classe dominante

para manter e perpetuar a ordem social e econémica existente;

c) o controle do crime na sociedade capitalista € cumprido através de
uma variedade de instituicbes e agéncias, estabelecidas e administradas por uma

elite governamental, representando os interesses da classe dominante e sua

12 ZAFFARONI, E.R. - Manual de Derecho Penal, p.116.
'3 BARATTA, A. - Direitos Humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal, p. 10.
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ideologia, objetivando estabelecer a ordem doméstica;

d) as contradigdes do capitalismo exigem a permanente opressao por
- qualguer meio necessario, especialmente através da coergdo e da violéncia do

sistema penal.

Assim, o Direito Penal pode ser compreendido criticamente em

~ . o . 14
termos da preservacao da ordem social e econdmica existente.

Nas palavras de QUINNEY,

“O direito criminal é usado pelo Estado e pela classe dominante para
assegurar a sobrevivéncia do sistema capitalista. E como sistema capitalista é
posteriormente, ameagado por suas proprias contradicdes, o direito criminal &,
crescentemente, usado na tentativa de manter a ordem doméstica. A classe inferior,
a classe que deve permanecer oprimida para o triunfo da classe econbmica
dominante, continuara a ser objeto do direito criminal enquanto a classe dominante

procurar perpetuar a si mesma.”M

Afirma-se diante disso, que o Direito Penal € um instrumento que
pode servir a uma classe em detrimento de outra. No caso da sociedade
capitalista, serve para defender principalmente os interesses e valores das classes
detentoras do capital. Para exemplificar aponta-se o apenamento mais rigoroso
das infragdes penais de cunho patrimonialistico como o roubo. Os conflitos que
envolvem valores tais como a vida, a honra, recebem tratamento mais brando. A
primeira categoria de infragdes é cometida principalmente pelas classes pobres, a
segunda categoria € praticada por ambas as classes, ricos e pobres. No Cdadigo
Penal Brasileiro, o roubo tipificado no artigo 157 tem pena prevista de recluséo de

4 a 10 anos. A lesdo corporal prevista no artigo 129, comina-se pena de detencéo

4 QUINNEY, Richard - “O controle do crime na sociedade capitalista: uma filosofia critica da ordem
legal”, p. 185.
'S QUINNEY, R. - Idem, p.185.
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de 3 meses a 1 ano."®

Com referéncia as fungdes da pena, € oportuno lembrar que nao sé
as normas do Direito Penal se formam seletivamente refletindo as relagdes de
desigualdade existentés, mas também o Direito Penal exerce uma fungao ativa, de
reproducdao das relagoes de desigualdade. Isto pode ser visualizado nas
estatisticas cientificas. Estas demonstram que geralmente é perseguido e sofre

condenacao os segmentos da populagao sécio-economicamente mais fracos.

No entendimento de BARATTA, a aplicacao seletiva e estigmatizante
das sancoes penéis € um momento supra-estrutural, essencial para a manutencao
da escala vertical da sociedade. Influencia negativamente sobretudo no status
social dos individuos pertencentes aos estratos sociais mais baixos,
obstaculizando sua ascensédo. Castigar certos comportamentos ilegais, serve para
cubrir um numero mais amplo de comportamentos ilegais que permanecem
impunes. Desse modo, a aplicagao seletiva do Direito Penal tem como resultado

colateral a cobertura ideolégica desta mesma seletividade.*®

As criticas apontadas em relacdo as fung¢des do Direito Penal, da
pena e do sistema penal, servem de incentivo para a criacao de alternativas, para

repensar a realidade, ou imaginar-se novas possibilidades humanas.

QUINNEY, sobre a imaginagao critica, comenta: “no curso do
desenvolvimento de uma imaginacgao critica, ndés estamos pensando em coisas

que nunca foram objeto de conhecimento anterior.”®

'8 A respeito da necessidade de atualizagdo das normas penais, ver: item 1.5.4, desta dissertacdo.

7 BARATTA, A. - “Criminologia critica y critica dei derecho penal, p.173, ver também: BARATTA, A. -
“Fungdes instrumentais e simbélicas do direito penal”.

1 BARATTA, A. - “Criminologia critica...”p. 173.

19 QUINNEY, R. - Obra citada, p. 187.
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Na investigacdo critica da realidade, intenta-se tranforma-la. O
Direito Penal pode servir de instrumento para efetivagao de justica social. Através
da inclusao das politicas criminais nas politicas sociais de desenvolvimento sécjo-
econdmico, ou seja, melhorando-se a qualidade de vida das pessoas, garantindo
os direitos basicos como educacdo, moradia, alimentagdo, emprego, isto &,
direitos sociais, individuais, previstos geralmente nas constituicoes de cada pais,

e na legislagao supra-nacional. .

A justica social consiste também em punir-se, efetivamente, os
crimes de grande nocividade social, ou macrocriminalidade. Crimes estes
praticados por politicos, empresarios, governantes, pessoas que no exercicio de
suas atividades, prejudicam segmentos amplos da sociedade com golpes,

subornos, ou com a negligéncia de suas fungoes.

Dessa forma, o Direito Penal, tendo como limites os direitos humanos
em seu conteudo histérico-social, minimizaria a atuagéo genocida e seletiva dos

sistemas penais.

1.2 - DIREITO PENAL, SISTEMA PENAL E DOGMATICA JURIDICO-

PENAL.

A distingdo entre Direito Penal e sistema penal, segundo BATISTA

pode ser entendida como:

" o Direito Penal € um conjunto de normas juridicas que prevéem os crimes
e lhes cominam sangdes, bem como disciplinam a incidéncia e validade de tais
normas, a estrutura geral do crime, e a aplicagdo e execugao das sangdes
cominadas. Ha outros conjuntos de normas que estdo funcionalmente ligadas ao

Direito Penal: assim, o Direito Processual Penal, a Organizag¢ao Judiciaria, Lei de
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Execugao Penal, regulamentos, etc.

O sistema penal pode ser compreendido como um sistema
composto por instituicoes criadas pelo Direito Penal, normativamente, ou a ele
subordinadas. Desenvolvem tais instituicdes atividades em prol da realizacdo do
Direito penal. BATISTA constrdi o seguinte conceito; “A esse grupo de instituicoes
que, segundo regras juridicas pertinentes, se incumbe de realizar o direito penal,

H ” 21
chamamos Sistema Penal”.

Entende-se o sistema penal como um sistema de controle social
formal, ou seja, institucionalizado ou estabelecido legalmente, constituido pelos
aparelhos judicial, policial e prisional. Os sistemas de controle social informais sao
compostos por instituicdes como a igreja, familia, escola, e outros mais, estes néo
estao subordinados ao Direito Penal, mas interagem quando da socializagao do

individuo e na formagao da opinido publica.

O controle social é operacionalizado gragcas a harmonia entre os
sistemas de controle informal e formal. Esta tematica é bastante.explorada
atualmente pela Criminologia Critica. BARATTA, com referéncia a questao do
funcionamento da justica penal e das violagéeé de direitos humanos, enfatiza;
“‘Observando-se o sistema penal como efetivamente é e funciona, e ndo como
deveria ser, sobre as bases das normas legais e constitucionais, podemos dizer
que na maior parte dos casos este atua nao como urh sistema de protecao de

direitos humanos, mas como um sistema de violacao destes.”

A Dogmatica Juridico-penal pode ser entendida como uma ciéncia

que tem por objeto o ordenamento juridico-penal positivo. As finalidades desta

20 BATISTA, Nilo - Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro, p.24.
21 BATISTA, N.- Idem, p. 25.
22 BARATTA, A. “Direitos humanos...”, p. 15.



24

ciéncia seriam a interpretacédo e sistematizacdo do direito, sua coeréncia logico-
formal. Entretanto como adverte GOMES, o cientista dogmatico deveria, num
verdadeiro Estado Constitucional e Democratico de Direito, preocupar-se também
com a repercussao pratica do direito; ndo apenas com a elaboragao de conceitos
e sistemas logicos. Deveria proceder a analise critica do relacionamento entre os

. - : . 23
sistemas ldgicos elaborados e a realidade a qual se destinam.

O mito da sabedoria da lei, ou da suposicdo de um legislador
racional, coerente, neutro, previdente; e o mito da neutralidade da ciéncia, ou da
isencao da consciéncia de classe na gramatica, historiografia juridica e na légica
formal, levam a construgdo de uma ciéncia dogmatica legitimadora da dominacao.
Uma filosofia da dominacéo, divorciada da critica, critica que deveria fazer parte

do método interpretativo. 24

O desafio que se apresenta ao penalista, na atualidade, é
transformar a Dogmatica numa ciéncia aberta, que deixe de ser um instrumento de
dissimulacdo e falseamento da realidade, tornando-se um sistema em
permanente renovagao e criagao, conforme o exige o mundo dos fatos concretos,
a vida real das pessoas. Dessa forma, as normas poderiam sofrer via Dogmatica

Critica, uma adequada revisao e ajuste.

Esta renovagcao e adequagado das normas penais, apontada como
necessaria pela Dogmatica Critica, poderia ser alcancada através da politica
criminal alternativa de descriminalizagao e de criminalizagao, instrumentos que

podem operar simultaneamente num mesmo processo renovador.

Em tal sentido, € procedente descriminalizar de forma paulatina os

23 GOMES, L.F.- Obra citada, p.17.
24 BATISTA, N.- “Introdugdo critica...”, p.121.
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delitos que podem ser melhor resolvidos fora do sistema penal, criminalizando ao
mesmo tempo, quando nao haja outro recurso, as condutas socialmente nocivas
praticadas por grupos privilegiados pelo manejo de variaveis de poder, como os
crimes do colarinho branco. Entretanto, sempre procedendo a uma avaliagao dos

.. e e . . . .. . 25
custos sociais e individuais dessas novas normas incriminadoras.

1.3-0 PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL.

Quando se fala em democracia, em Estado Democratico de Direito,

imprescindivel falar-se do Principio da Reserva Legal.

Conforme entendimento de FALCONI; “Democracia €, antes de mais
nada, o conhecimento e o reconhecimento de direitos. Em nao se respeitando
esses pressupostos basicos, ndo ha que se falar em democracia e liberdade, vez

. ;. . »26
gue uma coisa esta inserida na outra.

O Principio da Reserva Legal, conforme o artigo primeiro do Codigo
Penal de 1940, consiste no seguinte; “Nao ha crime sem lei anterior que o defina.

Nao ha pena sem prévia cominagao legal.”

Assim, um fato para ser crime deve estar previsto na lei. A acusagcao
e o conteudo punitivo, por sua vez, também devem estar anteriormente previsto
na lei para serem validos. Desta forma o cidadao fica protegido contra o abuso de
poder dos governantes. SO sera punido aquele que infringir a lei que esta escrita,

positivada, ao alcance e conhecimento de todos.

25 CERVINI, Raul - Los Procesos de Descriminalizacion, p.163.
2 FALCONI, R.- Lineamentos de Direito Penal, p.97.
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Em matéria criminal o principio ora em analise protege ainda o
cidadao contra arbitrariedades do julgador que, “torna-se adstrito ao direito
positivo, a lei. Nao pode o juiz, recorrer as varias fontes do Direito para interpretar
o fato e aplicar sangdes. Essa adequacao - fato tipico x sangéo - nasce do proprio
texto legal, sem permitir ao juiz recorrer as outras fontes convencionalmente

. L .27
usadas nos demais ramos do Direito.

O Principio da Reserva Legal quando desrespeitado, traz como
consequéncia imediata a aplicagado do principio da nulidade:“\u//um crimen, nulla
poena sine lege”. Este principio determina que nulo é o crime, nula € a pena sem
lei que os defina anteriormente. Ambos os principios sao garantias de liberdade ao
cidadao e respeito aos seus direitos e garantias fundamentais, previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo quinto e

incisos, como por exemplo;
a) igualdade de todos perante a lei;
b) proibicdo de tortura, tratamento desumano ou degradante;

c) assegurar o direito de resposta e indenizagdo por dano material,

moral ou a imagem;

d) inviolabilidade de consciéncia e de crencga, da intimidade, da vida,

da honra e de imagem de pessoas;

e) inviolabilidade da casa do individuo, das correspondéncias,

comunicacoes telefénicas, telegraficas (salvo por ordem judicial);

f) livre locomogéao no territério nacional;

27 FALCONI, R.- Obra citada, p,98.



27

g) liberdade de associagao para fins licitos;

h) a lei punira qualquer discrinninagdo atentatéria aos direitos e

liberdades fundamentais ;
i) direito ao devido processo legal, etc.

Os direitos e garantias individuais sdo considerados clausulas
intocaveis, ndo podem ser modificados por legislacao inferior a constitucional, nem
por legislador que nao esteja de posse do “Poder Constituinte” conforme dispde o

art.60, 1V, da Constituicao brasileira.*®

Na Constituicdo brasileira o Principio da Legalidade, elencado no
artigo quinto, inciso Il, dispde que: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”. Este principio reafirma o Principio da

Reserva Legal, previsto no artigo primeiro do Cédigo Penal Brasileiro em vigéncia.

Em relacdo ao Principio da Legalidade, conclui-se que o Estado
Democratico e Constitucional de Direito, constitui-se num estagio mais avancado
que o do Estado Democratico de Direito. Neste estagio, a elaboragéo das normais
penais e a atuacdo do sistema penal, respeitam as disposi¢coes da Constituicao
Federal. As normas penais ndo devem ser apenas legais, mas também
respeitadoras dos prin'cipios e normas constitucionais, principalmente as

concernentes aos direitos e garantias fundamentais.

Na Historia brasileira encontram-se fases em que as leis penais € 0 -

sistema penal infringiam a Constituicao Federal, mas mesmo assim considerava-

\ &bre a inconstitucionalidade das normas violatérias das clausulas pétreas, ver: SILVA, Moacyr Motta da.
“Notas sobre a revisdo constitucionar. p.52-59. Ver também: MORAIS, José Bolzan de. "Estado democratico
de direito e neoliberalismo no Brasil..."p.46-51.
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se Estado Democratico de Direito, como por exemplo na época da ditadura militar.

MAIOR NETO, a respeito da tematica ora em analise, expde que:

“0 principio da legalidade dos delitos e das penas, é considerado como a
pedra de toque de todo o sistema punitivo. Mediante sua agéo, o poder de punir
exercitado pelo Estado perde o carater absoluto e passa a ter limitagao juridica. De
se bojo retiram-se as regras da irretroatividade da lei penal em prejuizo do acusado,
de que so6 a lei escrita pode ser fonte de normas incriminadoras, da proibigao do
emprego da analogia em relagao as normas incrimihadoras e de que as leis penais

devem descrever fatos puniveis de maneira precisa inequivoca, sem deixar duvidas

sobre sua proibigé\o.”29 '

Concluindo, enfatiza-se a idéia de que o Direito Penal, como conjunto
de normas que regulamentam o direito de punir, € o sistema penal como o
conjunto dos o6rgaos que efetivam o cumprimento dessas normas, num Estado
Democratico Constitucional de Direito, encontram ambos como limites
intransponiveis, inviolaveis, os “Direitos e Garantias Fundamentais”, tutelados na

Constituicao Federal.

1.4 - CRIMINOLOGIA: O SEGUNDO PILAR DAS CIENCIAS CRIMINAIS.

A funcédo da criminblogia contemporanea € reunir um nucleo de
conhecimentos verificados empiricamente sobre o problema criminal. O que
constitui-se no momento explicativo, que juntamente com o momento decisivo
desenvolvido pela Politica Criminal e 0 momento operativo desenvolvido pelo

Direito Penal, constituem as trés fases da resposta cientifica ao crime.?°

2® MAIOR NETO, Olympio de Sa Souto. “Consideragbes criticas em tomo de trés principios
fundamentais do direito penal.” p.36.
30 MOLINA, A.G.P. de .- Obra citada, p.98.
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Na atualidade a Criminologia, segundo o pensamento de CASTRO,
sera entendida como a “atividade intelectual que estuda os processos de criacao
das normas sociais que estao relacionadas com o comportamento desviante; os
processos de infracdo e desvio destas normas; e a reagao social, formalizada ou
nao, que aquelas infragdes ou desvios tenham provocado; o seu processo de

criacdo, a sua forma e contetido e os seus efeitos”*

Esta ciéncia em sua evolucao teve seu objeto de estudo ampliado.
Numa primeira etapa ocupava-se do estudo do crime, tipificado pelo Direito Penal,
e do criminoso, individualmente, desprendido do contexto social, politico e
econdmico. Em etapa posterior, passou a ocupar-se do crime e do criminoso, num
estudo que levava em conta aspectos sociolégicos, de forma individualizada. Os
aspectos politico e econémico eram ainda desprezados. Na etapa atual, tem por
objeto de estudos o delito, o delinqﬂente, a vitima, o controle social, e
principalmente o estudo das instituicdes penais e do préprio Direito Penal, levando
em conta os aspectos juridicos, politicos, sociais, econdmicos, que estdo sempre

inseridos e interligados no interior dos problemas criminais.
Para CASTRO, a criminologia englobaria os seguintes aspectos: "
1) a sociologia do Direito Penal e do comportamento desviante;

2) a etiologia do comportamento delitivo e do comportamento;

desviante;

3) a reagao social, compreendendo a psicologia social

correspondente;

31 CASTRO, Lola Aniyar de - Criminologia da Reag&o Social, p.52.
32 CASTRO, L.A. de .- Idem, ibidem.
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4) as penas e outras medidas e a analise das instituicdbes que as

executam.

A Criminologia Positivista, cujos objetos de estudos eram o crime € 0
criminoso, fornecidos pela lei penal, alcangava a metade do segundo aspecto
definido no conceito acima mencionado. Tal criminologia construia uma etiologia
do comportamento delitivo, preocupando-se apenas em descobrir as causas do

crime.

A respeito das caracteristicas da Criminologia Positivista, BATISTA

menciona que :

“Quando a criminologia positivista (surgida no inicio do século XIX) nao
questiona a construgao politica do direito penal (como, por qué e para qué se
ameacam penalmente determinadas condutas e ndo outras que atingem
determinados interesses, e nao outros, com o resultado pratico estatisticamente
demonstravel, de se alcangar sempre pessoas de determinada classe e ndo de
outra), nem a aparigao social de comportamentos desviantes (seja pelo siléncio
estratégico do legislador, que nao converte aquilo que a maioria desaprova -
desviante - em delituoso, seja pelo descompasso entre vetustas bases morais, a
partir das quais se instalaram instrumentos de controle social, e sua incessante
transformagao histérica, seja até pela propria etiologia enquanto processo social
individualizavel), nem a reagao social (desde as representagdes do delito, do desvio,
da pena e do sistema penal, dispersas no movimento social, ou sinalizadas na
opinido publica e nos meios de comunicagao, até o exame das fungbes, aparentes e
ocultas; que a pena desempenha, nomeadamente a pena privativa da liberdade, tal
como existe e é executada pelas diversas instituicdes que dela participam); quando a
Criminologia positivista ndo questiona nada disso, ela cumpre um importante papel

politico, de legitimagao da ordem estabelecida”. “

Nesse sentido, a criminologia conservadora pode ser apontada como
aquela que se limita a realidade juridica, servindo de conselheira da sangao penal,

distanciada da realidade social. As suas descobertas e explicagdes limitam-se a

33 BATISTA, Nilo - Obra citada, p.30.



31

criminalidade denunciada e perseguida oficialmente pelos 6rgaos do siétema
penal, desprezando a ampla parcela da criminalidade oculta. Esta € constituida
pela parcela da criminalidade nao perseguida, nao denunciada, como a praticada
por esquadroes da morte; tortura nas delegacias, priséeé_ e outros orgaos oficiais
de controle social; escravidao de trabalhadores rurais; a quebra dos direitos e
garantias individuais, geralmente previstos na constituicdo dos paises

democraticos; a criminalidade ecoldgica; corrupgao ou crimes do colarinho branco.

A soma da criminalidade aparente, composta pelos problemas
criminais denunciados judicialmente, com a criminalidade oculta, resulta na

totalidade real da problematica criminal, investigada pela Nova Criminologia.

A Nova Criminologia ou Criminologia Alternativa, acolhe em seu
interior diversas tendéncias. Dentre elas a Criminologia Critica, na Inglaterra; a
Criminologia Radical, nos Estados Unidos da América; a Criminologia da Reacéo

Social, na América Latina; a Economia dos Delitos, na Inglaterra, e outras.

Estas tendéncias surgem como uma reagcdo a criminologia
conservadora ou positivista, desenvolvendo-se sob o método dialético, que vem a
ser a aplicagdo de categorias do “Materialismo Historico”, pode-se chamar de

neomarxismo a essa reacao.

No Brasil, o trabalho pioneiro foi elaborado por LYRA FILHO"**, que
publicou em 1972 uma obra intitulada “Criminologia Dialética”. Neste mesmo ano,
um grupo de estudiosos se reune na Europa e publica um manifesto denominado
“Grupo europeu para o estudo da conduta desviada e do controlé social”. Em

1975, o mesmo grupo publicou manifesto intitulado “O compromisso € como um

34 LEMA, Sergio Roberto. Para uma teoria dialética do Direito: um estudo da obra do prof. Roberto Lyra
Filho. Dissertagao (Mestrado em Direito) - UFSC. Floriandpolis, 1995.
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programa tedrico e pratico, que se preocupa em relacionar os sistemas de dominio

~ R » 35
e de controle com as estruturas de producéao e divisao do trabalho”.

A Criminologia Critica, ou Alternativa, € um movimento que por
elaborar novos conhecimentos a respeito dos problemas sociais relacionados com
a conduta desviada, e com aquelas condutas tipificadas como crime, gera a
necessidade de implantagdo de uma Politica Criminal Alternativé. Esta constitue-
se numa alternativa a Politica Criminal Tradicional, ou Positivista, que tem se

limitado a politica da pena e da execugao penal.

A Criminologia Alternativa, ficou conhecida como “Nova Criminologia”
a partir do marco teorico que foi a obra coletiva de TAYLOR, WALTON e YOUNG,
intitulada The New Criminology. A obra reune um conjunto de ensaios
fundamentais da moderna criminologia, com base tedrica e metodoldgica comum e
uma significagdo concreta para as lutas politicas nas sociedades de classe. A
base tedrica comum é definida pelas categorias do materialismo, centrada nos
conceitos gerais de modo de producdo, classes sociais, ideologia, etc., que
permitem apreender o movimento historico como processo contraditério movido
pela luta de classes. Fendmenos histéricos como o crime sao pensados em sua
insercao nas relagdes estruturais e superestruturais, reveladas pelo instrumental

tedrico utilizado, inseparavel do método que o caracteriza: o método dialético.

SANTOS, com referéncia a problematica da Nova Criminologia,
entende que:
“0 problema teorizado nao se limita ao Sistema de Justica Criminal, como

constituido pelas normas definidoras de comportamentos criminosos e pelos

aparelhos e processos de repressao (a policia, o Judiciario, a prisao, etc.).

3 ARAUJO Jr. ; Jodo Marcelo - "Os Grandes movimentos...”, p.148.
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mas compreende a politica criminal vigente em formacgdes sociais
historicamente determinadas, em que domina um modo de produgao da vida
social, com classes diferentes pelo lugar ocupado no processo produtivo
(basicamente, proprietérios dos meios de producao e possuidores da forga de
trabalho) articuladas numa relacdo de exploracdo econdmica e dominacgao
ideolégica.”*

A Nova criminologia questiona os esquemas politicos e juridicos da
ordem social constituida, opondo-se aos métodos positivistas predominantes na
criminologia oficial conservadora. Esta criminologia oficial compde-se pelas
classes que detém o poder, poder de legislar, poder de definir conceitos, e que

disfarcam em sua base cientifica a ideologia classista, conservadora e repressiva.

As questdes do crime e do controle do crime, da repressao, do
estudo das estruturas e das instituicbes da violéncia dominantes nas sociedades
capitalistas, e das teorias que abriram caminho para se fazer criminologia critica,
como a teoria da anomia, as teorias subculturais, teoria da organizagado e
associagao diferenciél, teorias ecléticas e fenomenoldgicas, sado tratadas por
CIRINO DOS SANTOS em obra intitulada “As raizes do crime”*. Com relacao a

tais questdes e transformacdes da Criminologia, o autor expde que:

“a grande transformacdo tedrica da criminologia contemporanea é
representada pela transposicdo de uma criminologia do autor para uma criminologia
das condigbes objetivas estruturais e superestruturais de existéncia do individuo-
autor A criminologia do autor se caracteriza por um paradigma etiologico’®
concentrado na decisao livre (teoria classica) ou determinada do sujeito (teorias
genéticas, etologicas, biopsicologicas, psicanaliticas, sociologicas e ecléticas ou
multifatoriais), ou das percepcbes e atitudes do sujeito em face da atuagdo dos

aparelhos de controle social (teorias fenomenoldgicas e rotuladoras), por outro lado.

% SANTOS, Juarez Cirino dos - Criminologia Critica, p.10.

37 SANTOS, Juarez Cirino dos - As Raizes do Crime, p. 1-53.

38 A distingdo entre os termos etiologia e etologia é a seguinte: o termo etiologia, é utilizado como sinénimo
do estudo das causas das doengas. A Criminologia tradicional considerando o crime uma anomalia
individual, contrél um paradigma etiologico da criminalidade. O termo etologia significa tratado dos costumes,
usos e caracteres humanos, estudo dos habitos dos animais e da acomodagdo dos seres vivos as
condicdes do ambiente. Diz-se teorias criminologicas etoldgicas aquelas que estudam o crime como
consequéncia de fatores ambientais.
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a criminologia das condigdes objetivas estruturais e superestruturais de existéncia do
individuo-autor tem sua base nas estruturas econémicas da sociedade, configuradas
pelas relagdes de produgcao dominantes e nas superestruturas politicas e juridicas de
controle e reprodugdo social, em que se articulam as relagbes de poder
hegemonizadas pelas classes dominantes. Enquanto a criminologia do autor
(tradicional ou conservadora) pressupde um sujeito “anormal” (natureza
predeterminada por varias patologias individuéis) e 0 crime como realidade
ontologica pré-constituida ao sistema de controle social (leis e aparelhos de
repressdo criminal), a criminologia das condigcbes objetivas estruturais e
superestruturais da vida social (critica ou radical) estuda sujeitos e coletividades
como produtos do conjunto das relagdes sociais, e desloca a atengdo para os
processos historico-genéticos dessas relagdes sociais, definidas pelas estruturas de
produgdo material e pelos sistemas ideolégicos de dominagao, que produzem e
transformam a chamada “natureza humana”, ndo como dado natural acabado, mas

como produto histérico em formagao”.A®

A Nova criminologia pode ser compreendida como uma nova
maneira de buscar explicagdes para os problemas sociais que envolvem o delito e
a conduta desviada.""* Extrapola os limites fixados nas leis penais e na Dogmatica
Penal, extrapola inclusive a propria ciéncia criminoldgica, questionando-a para

uma possivel reconstrucao comprometida com a realidade social.

Tal Criminologia, divergindo do Movimento de Lei e Ordem, procura
explicacbes para as questdes criminais, elabora estratégias politico-criminais,
possiveis alternativas para tais problemas. Evita cair na utopia de crer que ao
sistema penal e as ciéncias criminoldgicas, competiria unica e exclusivamente,
solucionar os problemas criminais. Estes sdo também problemas sociais, e

portanto, exigem sua insergao nas politicas sociais.

3% SANTOS, J.C. dos Gbra citada, p.60.

O A distingdo entre conduta desviada e delito é a seguinte: a conduta desviada consiste em infragbes a
normas culturais, morais, enfim, normas nao penais, ja o delito consiste em infragdes as normas penais.
Exemplo de conduta desviada pode-se apontar o homossexualismo, e como exemplo de delito encontra-
se o furto.
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1.4.1 - Violéncia e a politica da descriminalizagao.

Dentre os nomes mais expressivos da criminologia Latino-americano
estdo os seguintes: Rosa dei Olmo, Argenis Riera, Lola Aniyar de Castro, Julio
Mayaudon, Juan Manuel Mayorca, Mirla Linares, Audelina Tineo Suarez, Emilio
Mendez, Tamara Santos, Roberto Bergalli, David Baigun, Emiro Sandoval
Huertas, Carmen Antoni. Dentre os quais, destacam-se os brasileiros Roberto Lyra'
Filho, José Ricardo Ramalho, Dilson Volta, Nilo Batista, Virgilio Donnici, Jodo
Mestieri, Miguel Reale Jr., socidlogos, juristas, criminalistas, penalistas, ocupados
com a luta por justica social compativel com a realidade da nossa regiao

periférica, principalmente com a questao da violéncia intitucional e estrutural.

SANTOS a respeito da violéncia na América Latina, expde que:

“A violéncia primaria na América Latina é de natureza estrutural e
institucional: a primeira modalidade define a violéncia das relagdes capitalistas de
produgdo, exacerbadas nas areas subdesenvolvidas, dependentes e
superexploradas do Terceiro Mundo, e constitui a base, origem e a determinacéo
geral de todas as outras espécies particulares de violéncia pessoal; a segunda
modalidade define a violéncia oficializada, produzida pelo Estado, por seus
aparelhos de poder e 6rgaos de repressao e pelo sistema legal, constituido de
normas juridicas coativas que disciplinam as relagdes sociais, garantindo e
reproduzindo a violéncia de relagdbes de produgdo injustas, que geram e
permanentemente ampliam a exploragdo, a miséria, a fome, as doengas, o
desemprego, analfabetismo, o envelhecimento precoce, a morte prematura, a
mortalidade infantil, etc., e toda ordem de sofrimentos, angustias e desesperos que
dilaceram os povos latino-americanos. Essa violéncia primaria, estrutural e
institucional, explica a violéncia pessoal (secundaria e condicionada), como reagoes
individuais de sujeitos obrigados a viver em condigdes sociais adversas,
respondendo, irracionalmente, as frustracbes e flrias contidas ao longo das
experiéncias de vidas penosas, que os castiga e violenta permanentemente, antes e
independentemente da comissao de quaisquer agbes definidas pelo poder politico

como crime." '

O referido autor na obra em analise, sintetiza a realidade

41 SANTOS, Juarez Cirino dos - As raizes do crime, p.70.
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criminoldgica da América Latina em trés diregdes:

1 ) A repressé&o impiedosa das classes dominadas, especialmente os
setores do proletariado urbano e rural ndo integrados no mercado de trabalho,
caracterizando uma forga de trabalho ociosa e excedente. Sobre as quais incidem
0os codigos penais e outras leis especiais ainda mais rigorosas, a policia, os

tribunais e as prisoes.

2) A impuhidade das classes dominantes com suas praticas anti-
sociais ou a chamada criminalidade do coiarinho branco; a impunidade
complementar do terror institucionalizado através de torturas, assassinatos de
presos politicos, mortes causadas pelos esquadrboes da morte compostos de
grupos militares e paramilitares, tortura de presos comuns; genocidio de indios;
trafico de escravos para venda como trabalhadores, que terminam confinados em
“‘campos de concentracdo” de empresarios rurais, geralmente estrangeiros. Essas
praticas generalizam-se na América Latina em consequéncia da sua absorcao e

integracdo no mercado mundial, sob a égide do imperialismo.'"A

3) A terceira forma de violéncia institucional € causada pelo
imperialismo ideologico. Este impde a regiao o consu»mo de teorias importadas, em
todas as ciéncias, principalmente na area das ciéncias do controle social e do
crime. Exemplo disso apontam-se as criminologias positivistas, bioldgicas,
etoldgicas, psicoldgicas, psiquiatricas, genéticas, sociolégicas e fenomenoldgicas,
e a sua condensagdao em codigos penais, com politicas criminais literalmente

transplantadas dos paises imperialistas, como cdpias de sua legislagdo."

SANTOS, com referéncia a violéncia individual e sua relacdo com a

violéncia estrutural e institucional observa:

42 SANTOS, J.C. dos - As raizes do crime, p.71. Quanto ao imperialismo, o autor entende que este
processo atualmente tem a forma de uma transnacionalizagdo ou globalizagdo da economia, caracterizado
por toda uma pratica neoliberal utilizada por governantes, politicos, empresarios, na busca de maiores lucros
através de menores custos e do aniquilamento de trabalhadores e crescimento da miserabilidade dos nao
integrados ao mercado de trabalho e as novas tecnologias.

4 SANTOS, J.C. dos. - Idem, p.71.
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“A violéncia individual é teorizada como realidade separada, sem relacdo
com e independente da violéncia estrutural e institucional, agravada pela
dependéncia econdmica, politica e cultural da América Latina, caracterizando a
atitude descomprometida do criminélogo latino-americano em relagao a nossa
realidade periférica, exclusivamente preocupado com parcela dos problemas da
violéncia individual, ignorando os processos discriminatérios na administragao da
justica criminal e as distor¢des de classe de todo o processo de criminalizagao desde
a producdo de normas penais até a atuagao do sistema carcerario, que causam a
violéncia institucional, juntamente com a violéncia estrutural das relagdes capitalistas
de producao e exploragao gerando-se dessa forma uma criminologia dominante, uma
agressao informe de conhecimento vulgar e empirismo bruto, que mantém e justifica

as estruturas que viabilizam a agdo econdmica e politica predatéria do imperialismo e

0 massacre histérico de seus povos e paises”. u“

Na Ameérica Latina se desenvolve uma nova criminologia, trabalha na
transformacdo das estruturas econdmicas e dos sistemas superestruturais
politicos e juridicos do Estado predominantes, que produzem e reproduzem, no
contexto das relagbes sociais um capitalismo subdesenvolvido e dependente do
imperialismo internacional, produzindo e reproduzindo dessa maneira o0s

problemas do crime e do controle do crime.

A Nova Criminologia traz como consequéncia a exigéncia de uma
Nova Politica Criminal. Assim, dentro desta Nova Politica Criminal desenvolve-se
a politica da descriminalizacdo, que vem sendo adotada pdr legisladores,
professores, magistrados, e politicos que primam pela democracia nas relagées

sociais.

A politica da descriminalizagado consiste basicamente em retirar-se o
carater criminal de determinadas condutas, propondo-se alternativas de controle
ndo penal. Os processos alternativos de descriminalizacdo serao tratados

especificamente no segundo capitulo da presente dissertacao.

4 SANTOS, J.C. dos. - As raizes do crime, p.74.
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1.5 - POLITICA CRIMINAL, O TERCEIRO PILAR DAS CIENCIAS CRIMINAIS.

Inicialmente aponta-se a complementariedade entre as ciéncias que
tratam dos problemas criminais como premissa indispensavel para a producao de
uma moderna e eficiente Politica Criminal. O intercambio entre estas ciéncias
criminais e as demais ciéncias sociais, € outra premissa para obter-se respostas

condizentes com a realidade social.

Nesta forma integrada, a Politica Criminal Alternativa deve se ocupar
de tracar estratégias e propostas para o controle dos problemas sociais
criminolégicos, levando em conta as descobertas explicativo-empiricas da
Criminologia Alternativa. Estas estratégias deverdao ser elaboradas respeitando
principalmente as normas constitucionais referentes aos direitos e garantias
fundamentais, previstos na Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo quinto e

incisos.

Tais estratégias, se remetidas a uma sistematizagdo normativa, e se
efetivadas, contribuirdo na construcdo de um Direito Penal aberto; ndo mais
isolado da realidade social, constituindo-se assim, uma sintonia afinada entre o

normativo juridico e o empirico, isto €, entre o mundo do “ser “ e o do “dever ser”.

No sentido de aproximacao entre as normas e os fatos concretos da
realidade social, faz-se a critica a Lei dos Crimes Hediondos, e a Lei do Crime
Organizado, surgindo dessa forma uma nova bostura dogmatica. Segundo
GOMES, a dogmatica critica pode ser entendida como um comprometimento com
os direitos e garantias fundamentais, com a chamada constituigéo material, em

suma, com a dignidade do ser humano. 5

45 GOMES, L.F.et al - O crime organizado, p.23.
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A critica faz parte da metodologia penal. De acordo com GOMES, “O
método adequado para o estudo da Ciéncia Penal ndo pode deixar de lado a
Politica Criminal, que deve influenciar a interpretacao do Direito Penal positivo e,
por conseqiiéncia a formacgao do sistema dogmatico e a muito importante matéria

da determinacao da pena, ponto fundamental dos problemas poll'tico-criminais”.46

No Estado Democratico e Constitucional de Direito, a legalidade das
estratégias politico-criminais, previstas na Constituicdo Federal Brasileira no artigo
quinto, inciso I, e no Cédigo Penal Brasileiro em seu artigo primeiro, consiste no
respeito aos direitos e garantias fundamentais. Portanto, ndo basta ser lei, é
necessario que as normas penais estejam conforme a Constituicdo, que é a

conquista mais valiosa da sociedade brasileira nos ultimos tempos.

Para MOLINA, “o momento agora é de reunificagdo, sem que cada
ciéncia perca sua autonomia investigativa e ciéntifica. O correto parece ser a
integracdo da Criminologia, com seu método empirico, indutivo e interdisciplinar
com a politica criminal, bem como a desta com o Direito Penal, (...) trata-se de

~ L A7
uma renovagao metodologica”.

Com a integragdo das ciéncias penais, estaria a se fazer ciéncia

capaz de contribuir nas solugdes dos problemas sociais mais eficazmente.

A respeito de tal problematica GOMES observa que: “Frente a uma
Ciéncia do Direito meramente formalista ou conceitualista (estritamente
sistematizadora), uma ciéncia de ‘professores’, concebida como mera reproducao
da lei isolada da realidade social e de suas necessidades, valorativamente neutra

e reacionaria, do ponto de vista politico, surge a Politica Criminal como solugao

46 GOMES, L.F.et al - Obra citada, p.23.
47 MOLINA, A.G.P. de. - Criminologia, p.141.
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H ” 4
alternativa”. 8

Dessa fornna, entende-se a importancia do papel da Criminologia e
Politica Criminal Alternativas na solu¢ao dos problemas sociais relativos ao crime.
A primeira investiga tais problemas, elabora uma teoria que leve em consideragao
as reais necessidades dos individuos, deixando disponivel um arsenal teorico
capaz de diminuir a seletividade e desigualdade do funcionamento do sistema
penal. A segunda, conforme BARATTA, elabora politicas de grandes reformas
sociais e institucionais para o desenvolvimento da igualdade, da democracia, de
formas de vida comunitaria e civil alternativas e mais humanas, com vistas a

superagéao das relagdes sociais de produgéo capitalistas.”®

1.5.1 - Estratégias Politico-criminais alternativas.

As estratégias elaboradas pelas diversas tendéncias que compdem a
Nova Criminologia sdo as mais variadas possiveis. Postulam desde a aboligcdo do
proprio sistema penal, a sua contragdo, até a aboligdo da pena privativa de
liberdade. A politica da descriminalizagao constitui-se numa destas estratégias da

Politica Criminal Alternativa.

Dentre as diversas propostas politico-criminais, elaboradas pelas
correntes da Nova Criminologia, elegeu-se a proposta da descriminalizacdo como
objeto da presente disssertacdo, reservando-se 0 segundo capitulo para
apresentar-se tal politica na visdo abolicionista, minimalista e da corrente do

realismo marginal criminolégico.

A GOMES, LF. - Obra citada, p.19.
4 BARATTA, A. - “Criminologia critica...”, p.214.
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As  principais  propostas  politico-criminais e  indicagdes

o - . iy ~ .50
descriminaiizatérias propostas pela Criminologia Critica séo:

a) Deve-se excluir do sistema penal a chamada “criminalidade de
bagatela”. Esta indicacdo tem o objetivo de excluir do sistema penal aquelas
condutas tais como: pequenos furtos em lojas e supermercados, pequenos
confrabandos praticados por vendedores ambulantes, casas de jogos, casa de
prostituicao, para os quais a legislagdo municipal e ou estadual, possuem
regulamentacdo. Estas sdo condutas que podem ser regulamentadas fora do

campo penal, administrativamente.

CASTRO, com relacdo a esse principio, afirma que deve-se
descriminalizar quando for possivel recorrer a outros meios, nao penais, para a

solucao do conflito.AM

b) Aconselha-se que sejam descriminalizadas aquelas condutas néao
mais consideradas indesejaveis pela sociedade. Nesta pauta entende-se como
comportamento ndo mais indesejavel o que deixou de ser punido, denunciado,
perseguido pelas pessoas envolvidas, por exemplo a conduta de apostar no jogo

do bicho.

¢) Nao devem ser incriminados aqueles comportamentos que apesar
de nocivos extrapolam por sua natureza o ambito das normas penais. Encontra-se
nesta pauta a preocupagao com as causas do problema. Estas devem ser
controladas pela sociedade através de politicas sociais preventivas ao invés de
perseguicao e punicao via sistema penal. Apontam-se como exemplos os conflitos

relativos ao consumo de drogas ilicitas.

d) Descriminalizar quando possivel transformar-se fatores exteriores

a conduta. Ao invés da intensa perseguicao via sistema penal, a doutrina indica a

50 CERVINI, R.” Los procesos...”, p.162.
51 CASTRO, Lola Aniyar de - La Realldad contra los mitos, p. 227.
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transformacao dos fatores exteriores, como forma de prevencao dos delitos. Como
por exemplo: aumentar a seguranca das empresas, lojas, supermercados, auto-
servicos; redesenhar veiculos para diminuicido dos acidentes de transito:

racionalizacao do transito pela engenharia de trafego, etc.

e) A Lei penal ndo deve incluir proibigdes cujos subprodutos sejam
mais danosos que a conduta que tende a desalentar. Neste caso o consumo de
drogas também pode servir como exemplo. Varios .estudiosos do assunto
sustentam que certas drogas, como a maconha por exemplo, ndo sao prejudiciais,
0 que realmente causa dano é o mercado negro criado pela proibicdo penal de seu
consumo. Gragas a esse mercado negro, o consumidor passa a ter contato com
drogas muito mais nocivas. E através da condenagdo penal sofre efeitos
irreversiveis, como o fendbmeno da prisionalizagcéo, ou éssimilagéo da cultura do
crime, e também da estigmatizacdo, decorrente do fato de que a sociedade o
olhara como um criminoso mesmo apos ter cumprido pena. O consumo das
drogas licitas juntamente com as drogas ilicitas, deve ser tratado extra-
penalmente como problema social, pois a proibicao e persegui¢cao via sistema

penal s6 agrava o problema.

f) A lei penal ndo deve ser usada como instrumento para obrigar-se
as pessoas a agirem em seu beneficio proprio. Nesta pauta descriminalizatéria a
doutrina latino-americana condena toda norma penal situada na ordem moral, cite-
se como exemplo o homossexualismo, a prostituicdo (entre pessoas adultas), o

adultério que pode ser punido civilmente através do divorcio.®*

A respeito deste principio CERVINI lembra que as modernas
concepgdes descriminalizatérias propendem a que a sociedade e a lei penal

especificamente, permitam as pessoas relacionar-se como melhor entenderem,

“ o sistema normativo brasileiro ndo incrimina as condutas do homossexualismo e prostituicdo. Mas como é
sabido estas condutas sofrem tratamento desigual e violento por parte do sistema policial.
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sem importar o quao desviante ou imoral seja, que as leis penais em torno das

. o : : : . ~ 53
atividades sem vitimas sejam revisadas com vistas a uma possivel derrogacao.

Q) Deve-se descriminalizar os chamados delitos sem vitima. Os
delitos sem vitima sdo o campo mais propicio para colocar-se em pratica, sem
maiores resisténcias, o ideal da minima inten/encdo penal. A corrente do direito
penal minimo define estes delitos como aqueles em que ndao ha acusacao de
parte. Sao atos cometidos entre adultos, com consentimento mutuo. Como
exemplo cita-se o homossexualismo, a prostituicdo, o consumo de drogas, o
alcoolismo, a tentativa de suicidio, os jogos ilicitos, a bigamia, o adultério. Afirma-
se que estes dois ultimos delitos, tém sua incriminacdo em decorréncia da
protecao da fidelidade do casal. Problema de ordem exclusivamente moral, para o
qual o direito civil, através do divorcio e da separacdo judicial € um meio

suficiente para a devida tutela aos direitos patrimoniais.

CASTRO alerta nao ser pacifico o entendimento a respeito do
conceito de crimes sem vitimas, visto que em algumas destas condutas discute-se .
a existéncia ou ndo de vitimas. Oé textos penais apontam em muitos casos o

conceito de sociedade como vitima.®"

A citada crimindloga adverte da dificuldade de generalizagdo e
univocidade de um conceito global para os delitos sem vitima. Nao é s6 a
inexisténcia de vitimas o que promove a tendéncia descriminalizadora. Uma série
de outras pautas conduzem inequivocamente ao mesmo resultado. Para o
adultério se assinala a enorme cifra negra que caracteriza este delito e o seu
cometimento por um numero consideravel de pessoas. Para a descriminalizagao

do aborto, aduz-se que a vida comecga apds 0 hascimento; que € necessario ter

” CERVINI, R. - Los procesos de decriminalizacién, p. 162.
A CASTRO, Lola Aniyar de - La reafidad contra los mitos, p. 228.



44

nascido para ser considerado pessoa juridica. Sobre o consumo de drogas, alega-
se que o Estado n&o deve arrogar-se, pela via penal, coercitivamente, a protegéo
da saude individual, pois deveria entdo fiscalizar também os menus diarios dos
individuos. O consumo de drogas traz um gasto de milhdes de ddlares ao Estado,
e em decorréncia deste fato dificulta-se sua descriminalizagdo. Este delito néo
teria fonte similar que mahipulasse tamanhas quantias. Sobre o ultraje publico ao
pudor e adultério, geralmente descritos nos cédigos como tipos penais em branco,
aduz-se que nao descrevem o0 nucleo da conduta, dando margem a

arbitrariedades quando interpretados e valorados pelo juiz.

Com relagao aos chamados delitos sem vitimas, CERVINI, alerta ser
evidente que o fundamento principal daqueles que procuram descriminalizar estas
acoes, esta no fato de ter demonstrado a experiéncia, que a sua penalizacédo €
capaz de produzir crimes secundarios, tais como a corrupgao, trafico de drogas,
etc. Crimes estes diferentes e muito mais graves que as condutas proibidas,
criando-se dessa maneira novos criminosos. Por outra parte, observa-se que a
penalizacdo tende a degradar a normal existéncia humana e que sua

administragao € arbitraria e discriminatoria. %6

O sistema penal ao punir certas condutas sem vitima, esta a
segregar individuos, ultrapassando o ambito da liberdade. E nesses casos a
reinsercao ou ressocializagdo passa a ser teoria sem possibilidades de

concretizagao na praxis social.

h) Estratégia da criminalizagao de condutas de grande nocividade

social, como por exemplo a poluicdo do meio-ambiente por grandes industrias;

55 CASTRO, L.A. de. - La realidad contra los mitos, p. 228. Ver entendimento jurisprudéncia! sobre aborto,
adultério e uso de drogas no anexo |, n.11, 12 e 13.
56 CERVINI, R. - Obra citada, p. 161.
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crimes contra saude publica, a producdo de remédios falsificados ou alimentos
improprios para o consumo humano; corrupgdo politica, administrativa e
econdmica; crimes contra o consumidor, crimes contra a seguranca do
trabalhador. Crimes estes que causam um numero elevadissimo de mortes.
Postula-se, enfim, por uma real e efetiva perseguicdo da criminalidade
praticada pelas camadas sociais dominantes, os chamados “crimes do colarinho

branco”, ou macrocriminalidade.

i) Estratégia de conscientizacéo e éonformagéo da opinidao publica a
respeito das estratégias politico criminais alternativas. Para tanto deve-se utilizar
0s meios de comunicagao de massa, a tv, radio, jornal, revistas, etc., também via
educacao (escolas, universidades, associacdo de bairro, etc.). A estratégia de
utilizacdo dos meios de comunicacdo de massa € bastante utilizada por
movimentos que postulam por mais leis € por penas mais severas, para a solugao
dos conflitos criminais. Como se fosse possivel extirpar da sociedade todos os
homens que delinquem e que o castigo através de longas penas privativas de
liberdade diminuisse as estatisticas criminais. Exemplificando tais movimentos

que postulam por mais criminalizagdo aponta-se o movimento da “Lei e Ordem”.

PASSOS, a respeito de tal movimento, obsen/a que este pregando a pena
pela pena, o mal pelo mal, reflete, em tempos atuais a concepgao classica de
punicdo. Esta € uma politica criminal que nao apresenta aspecto cientifico
visivel, devendo-se a tentativa de por em pratica seus postulados mais a uma
massa populacional carente de seguranca, que exige a busca da mesma,

emocionalmente, por meios ortodoxos. 57

57 PASSOS, Paulo Roberto da Silva - Elementos de Criminologia e Politica Criminal, p.36.
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Defende-se, diante disso, a tese de que o sistema penal ndo é o unico
remédio para todos os males. Criminalizar em demasia € um grande erro, pois sua
estrutura e condigbes operacionais nao estao preparadas para tamanha
sobrecarga. Portanto o0 momento agora € propicio para a busca de alternativas

mais justas e humanas que a pena privativa de prisao.

1.5.2 - Politica Criminal de intensificagdo da Criminalizagao.

Como exemplos de politicas de intensificacdo da criminalizagéo, que

contraria as investigagdes da Criminologia Alternativa apontam-se;

a) A politica da tentativa de transformacao do porte ilegal de armas
em crime. Atualmente a intervencdo do sistema penal é feita no sentido da
apreensao da arma, aplicagao de multa, etc. Somente apos efetiva lesdo, em
razao do emprego de arma é que ocorre o agravamento da pena. A intervencgao
administrativa parece continuar a ser a resposta mais adequada para regular-se

tal contravencéao, que configura perigo apenas abstrato para os bens juridicos.

b) Criminalizacdo do jogo do bicho. O Poder Publico explora
diversas modalidades de jogos de azar, o ideal acredita-se seria a legalizacao do

jogo do bicho ao invés da criminalizagao.

c) Criminalizagdo do uso de drogas. Este problema € muito melhor
tratado fora do sistema penal. Muitas familias procuram instituicées especializadas
para desintoxicacdo, acompanhamento médico e tratamento de seus familiares
envolvidos com as drogas. Questiona-se a pena privativa de liberdade como

caminho para solucdo de tal problema, por ser conhecido o quio degradante e
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ineficaz sao seus efeitos sobre o condenado.*®

Sobre a descriminalizagdo das drogas, VERONESE afirma. a
necessidade de que as normas penais diferenciem, de forma mais explicita, o
traficante e o usuario da droga e, nesta Uultima classificagdo, o mero
experimentador e o dependente. O problema da dependéncia das drogas e sua
descriminalizacdo é tema que exige uma abordagem pluridimensional. E um
assunto que tem conteudo ético, econdémico, politico, social e cultural e nao

apenas juridico.®

Em artigo intitulado “Descriminalizacdo das drogas: sim ou nao?”,
VERONESE, alerta que:
“(...) Somente uma visao interdisciplinar podera enfrentar cientificamente e
técnicamente este gravoso problema. lIsto implica em termos de Brasil, de
desenvolvimento econémico, em melhoria na qualidade de vida. Trata-se, enfim, de

uma opgéo politico-sdcio-econdmica que invista no homem, que acredite no resgate

ético da humanidade.”®"

A idéia de estudo interdisciplinar, pode ser a resposta mais adequada
para todos os conflitos sociais tipificados como criminais € ndo somente para os
casos da dependéncia das drogas.®” Toda e qualquer estratégia descriminalizante
deve ser analisada por um enfoque pluridimensional. Uma politica criminal envolve

sempre aspectos politicos, sociais, econémicos, culturais, éticos e juridicos.

d) Outro exemplo de politica de intensificagao da criminalizacao € a
aprovacgao da Lei 9.034/95, que pretende tratar do “Crime Organizado”. Esta lei foi

elaborada de forma incompleta, ndo define o conceito de crime organizado. O

% Sobre despernalizacdo do uso de drogas, ver; item 2.1.2 desta dissertac&o.

A VERONESE, Josiane Rose Pelry - Descriminalizagdo das drogas: sim ou nao? Texto inédito, p.4.
“VERONESE, J.R.P. - Idem, p,6.

61 Ver jurisprudéncias sobre o uso de drogas no anexo |, n.13.
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legislador ao criar novo tipo penal e deixar em aberto seu conceito, esta a ferir o
principio constitucional da legalidade, possibilitando confusdes e arbitrariedades
por parte dos intérpretes e aplicadores do Direito. A referida lei esta repleta de
inconstitucionalidades como a proibicdo da liberdade provisoria; do direito de
apelar em liberdade; violagao da privacidade, permissao a autoridade policial para
colher informagdes fiscais, bancarias, financeiras, eleitorais, sem a devida

autorizacao judicial, etc.

Diante de tais inconstitucionalidades, decorre o temor a uma
perseguicao desenfreada das quadrilhas de bagatela, e o desrespeito aos direitos
e garantias fundamentais, ao invés da real e efetiva persegui¢cdo e puni¢cao da
criminalidade de grande potehcial ofensivo. A Lei 9.034/95, por deixar em aberto o
conceito de crime organizado, permite uma margem de arbitrariedade muito

grande as autoridades policiais e judiciais.

Para fazer frente ao crime organizado, o sistema penal necessita
melhor estruturar-se, ter acesso aos meios tecnoldgicos sofisticados, meios dos
quais estas organizagbes amplamente se beneficiam. Ndo é prendendo primeiro
para investigar depois; muito menos ampliando os poderes das autoridades
policiais, ou transformando o juiz, que € parte neutra no processo, em produtor de
provas, que se fara justica eficaz e comprometida com a realidade da sociedade
brasileira. Os problemas sociais brasileiros sao distintos dos italianos,

importarmos as suas estratégias politico-criminais ndo seria 0 melhor caminho.®”
1.56.3 - A atualizagao das normas penais.

As Ciéncias Criminais, principalmente o Direito Penal, Politica

62 A respeito das inconstitucionalidades da Lei 9.034/95, ver obra “Crime Organizado” de Luiz Flavio Gomes
e Raul Cervinl.
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Criminal e Criminologia, tém papel de extrema relevancia na construgao de um

verdadeiro Estado Democratico e Constitucional de Direito.

Ao legislador caberia a tarefa de levar em conta os conhecimentos
obtidos através das investigacdes da Criminologia e as estratégias propostas pela
Politica Criminal. Construindo assim, um novo Direito Penal, compativel com as
reais necessidades da sociedade, descriminalizando sempre que necessario para

adequagao e atualizagao das normas penais.

E inegavel a necessidade de modificacdo e atualizacdo do Cédigo
Penal Brasileiro. Determinadas situagdes do cotidiano social, conflitos que
envolvem valores como a vida, a honra, recebem tratamento diferenciado do que
recebem aqueles conflitos relativos aos bens patrimoniais. A respeito dos
arcaismos e distor¢cdes das normas penais oportuno se faz lembrar as palavras de

VERONESE:

“ Para comprovarmos isso, basta compararmos os crimes de lesao corporal
- art.129, e o de roubo mediante violéncia ou ameaga - art.157, enquanto que para o
primeiro a pena € de detengdo de 3 meses a 1 ano. a do segundo é de recluséo de 4
a 10 anos e multa; isso revela que o patrimdnio, segundo a ideologia de tal cédigo,
tem um valor maior que a vida. Dessa forma percebe-se que o Codigo Penal

Brasileiro de 1940 é todo ele imbuido de um cunho patrimonialistico extremo."®*

Uma reforma coerente e eficaz das normas penais exige segundo
VERONESE, a adogao de principios mais modernos no tocante a tipificagdo dos
atos considerados antijuridicos e também na quantificacdo e espécie de pena a

ser aplicada no caso concreto.®”

Com referéncia a reforma das normas penais, através dos processos

83 VERONESE, J.R.P. - “Uma leitura juridica da prostituicdo infantil”, p.121,
8 VERONESE, J.R.P. - Idem, ibidem.
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de criminalizacdo e descriminalizagdo, acredita-se ser possivel o seu
aperfeicoamento. Encontra-se na “Exposicdo de Motivos” da nova parte geral do
Cddigo Penal Brasileiro de 1940, as seguintes afirmagdes proferidas por ABI-

ACKEL, Ministro da Justica a época (1983):

“Apesar desses inegaveis aperfeicoamentos, a legislagao penal continua
inadequada as exigéncias da sociedade brasileira. A pressdo dos indices de
criminalidade e suas novas espécies, a constancia da medida repressiva como
resposta basica ao delito, a rejeicdo social dos apenados e seus reflexos no
incremento da reincidencia, a sofisticagdo tecnoldgica, que altera a fisionomia da
criminalidade contemporanea, sao fatores que exigem o aprimoramento dos
instrumentos juridicos de contengdo do crime, ainda os mesmos concebidos pelos

juristas na primeira metade do século.”®"

As questdes de natureza moral e religiosa exigem debates e muita
cautela quando da reforma das normas penais que as envolvam. Muitos delitos
modificaram-se ao longo dos tempos, alteraram-se os padrdoes de conduta, o que
impde uma descriminalizacdo. Por outro lado, o avango cientifico e das
tecnologias exige a inser¢do na esfera punitiva daquelas condutas lesivas ao
interesse social, como por exemplo as versdes da atividade econdmica, financeira,

e atividades predatorias da natureza.®®

Para se alcancar o objetivo de atualizagao das normas penais,
apontam-se as estratégias de descriminalizagao e criminalizagdo, nos moldes da

Politica Criminal Alternativa, como meios disponiveis e eficazes.

8 ABI-ACKEL, Ibrahim - Exposigdo de Motivos da Nova Parte Geral. Codigo Penal Brasileiro, p.6-7.
®®ABI-ACKEL, 1. - [dem, p.7. '
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Na atualidade o tema da descriminalizagcao vem sendo objeto de
estudos e discussdes no seio das grandes associagdes internacionais, que se

ocupam da investigagao dos problemas criminais.*

A descriminalizagado pode ser conceituada, simplificadamente, como
a retirada da lei penal daqueles comportamentos ndao mais considerados como

crime.

Segundo CERVINI, a descriminalizacédo € sin6bnimo de extracao
(formal ou de fato) de certas condutas, do ambito do Direito Penal. Condutas que

deixam de considerar-se como delitivas.?

O processo de descriminalizagao ocorre paralelamente ao processo
de criminalizagao. A complexidade das relagdes sociais exige um constante ajuste
do ordenamento juridico-penal, o discurso deve ser adequado a realidade social.

Criminalizando e descriminalizando, busca-se tal adequacao.

As leis penais, conforme observagao d.e POSTALOFF, nao tém
carater imutavel, variam nao s6 de sociedade para socie'dade, mas também
temporalmente dentro de cada uma delas. Muitos fatos perdem através do tempo
seu carater punivel.* Outros fatos provocam a criagao de novas leis penais. Como
exemplos de fatos que variam de sociedade para sociedade, cita-se a conduta

chamada de bigamia, e a conduta chamada de cartomancia.

Uma definicao dos termos descriminalizagao, despenalizagao.

A AssociagOes de destaque na Europa e América Latina: a)Associagao Intemacional de Direito Penal
(Bellagic), b)Comité Europeu Para Os Problemas Criminais. Conselho da Europa. (Estrasburgo), c)lnstituto
Interamericano de Direitos Humanos. Sistemas Penais e Direitos Humanos na América Latina. d)Instituto
Superior Internacional de Ciéncia Criminal (Napoli).

A CERVINI, Raul - Los Procesos de decriminalizacién, p.61.

A POSTALOFF, Mirian Gicovate - Los procesos de decriminalizacion, p.63.
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desjuridicizacdo e diversificagdo, se faz necessaria. Porém a comunidade
cientifica ndo € unanime na definicao e conteldo destes institutos. Autores
confundem a despenalizagdo com a descriminalizagdo, e com razao, pois a linha
demarcatédria entre estas € ténue. A despenalizacdo nao deixa de ser uma forma

de descriminalizacao. 4

Para uma melhor compreensao, afirma-se que o processo de
descriminalizagdo € consequéncia dos processos de despenalizagao,
desjuridicizacao e diversificagdo. Cada um desses processos sao espécies de
descriminalizacdo e ocorrem em distintas areas. No judiciario ocorre a
despenalizagao, no legislativo a descriminalizagao de jure, ou desjuridicizagao; na
area da opinidao publica, ocorre a descriminalizagado de fato; a diversificacdo é

implantacao de controle social para determinadas condutas.

2.1 - DESPENALIZACAO.

A despenalizagdo ocorre em nivel de decisao judicialk. E o ato de
degradar a pena de um delito sem descriminaliza-lo, sem tirar ao fato seu carater
de ilicito penal. Acontece o processo de despenalizagdo, quando magistrados
utilizam-se das formas de atenuacéao e alternativas a pena privativa de liberdade

como as penas restritivas de direitos.®

A despenalizagao pode ser entendida como um meio para diminuir-
se a aplicacdo da pena de prisdo. Esta modalidade descriminalizatéria pode

influenciar a sociedade, no sentido da descriminalizagcdo dos comportamentos

“ CERVINI, Raul - Los procesos de decriminalizacién, p.61.
® CERVINI, Raul - [dem, p.64.



54

frequentemente despenalizados pelo judiciario.

2.1.1 - Penas Alternativas.

A atencao de grande parte dos juizes brasileiros esta voltada para a
busca de alternativas a pena de prisdo. Exemplo disso € o projeto de lei elaborado
pela Associacdo dos Magistrados, enviado ao legislativo para apreciagao e
votacdo. O projeto propde a “probation”, que é uma'suspenséo condicional do
processo por um prazo de dois anos, concedida aquele que estiver sendo
processado com base no artigo 16 da Lei de Toxico, que dispde: “adquirir, guardar
ou trazer consigo, para uso préprio, substancia entorpecente, ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar”. Se durante o tempo de suspensao, o usuario
nao vier a praticar nenhuma conduta tipificada como crime, declara-se extinta a

punibilidade.

Como conseqiéncia da aprovacao da Lei n.9.099/95, a “Probation”

tornou-se possivel e sera utilizada nos “Juizados Especiais Criminais”.

A atitude dos magistrados brasileiros, acima citada, exemplifica de
que forma € possivel implantar uma politica criminal descriminalizante, intra-

sistematicamente, ou seja, no interior do proprio sistema penal.

VERONESE, com referéncia ao projeto de “probation”, comenta:
“Esta posicao eclética € entendida como nao estigmatizante e o mais importante, é

que consiste num avango, em termos criminologicos, ao perceber que a sangao
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penal deve vir sonriente em ultima instancia.”®

A sancgao penal realmente nao deve ser entendida como sinbnimo de
cadeia, de pena privativa de liberdade. Varias formas de sancdo podem ser muito
mais humanas e uteis. Afinal de contas, ndo se deve esperar, utopicamente, que o
sistema penal esteja capacitado para solucionar todos os conflitos criminais. Para
tal empreitada €& necessario a unido de todos o0s segmentos envolvidos;
sociedade, cientistas sociais, politicos, e governantes. Os conflitos criminais sao

também conflitos sociais.

A despenalizagcao vem sendo utilizada atualmente por alguns
magistrados como meio de diminuir o problema da superlotacdo nos presidios.
Uma das penas alternativas mais aplicadqs € a da prestacdo de servicos a
comunidade, estas penas alternativas a pena privativa de liberdade foram
introduzidas a partir da reformulacdo do Cddigo Penal em 1984. As penas
alternativas previstas no Codigo Penal, no artigo 44 e incisos, estdo

regulamentadas na Lei de Execugdes Penais, Lei n.7210/84.

Na pratica, a prestacdo de servigcos a comunidade significa livrar o
condenado da cadeia, mandando-o trabalhar de graga para o governo ou em

alguma obra assistencialista da comunidade.

A idéia de que so6 a cadeia é sinbnimo de punigao deve ser afastada
do pensamento daqueles que querem realmente obter decisbes humanitarias,

racionais, e condizentes com a situagao atual do sistema penal.

A respeito das penas de prestagao de servigos a comunidade afirma-

se que; “Por mais folcloricas que sejam, as penas alternativas nunca sao tao ruins

® VERONESE, J.R.P. - “Descriminalizagdo das drogas: sim ou ndo?”. Texto inédito, p. 5.
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como a cadeia para os que cometem pequenas faltas.”»

Segundo pesquisas recentes, realizadas para apurar dados
referentes ao sistema penitenciario brasileiro, um tergco dos 130.000 presos foi
encarcerado mesmo nao havendo vagas, tendo que disputar espaco com os
demais detentos. Além disso, 275.000 pessoas deveriam estar presas em
decorréncia da condenacéao judicial. A justica ndo cumpriu seus mandados de
prisdo por nao as ter encontrado, ou porque nao ha onde coloca-las. Diante dessa
realidade juizes estado preferindo deixar fora das celas as pessoas que cometeram

faltas consideradas leves, e que nao sejam reincidentes.®

A pratica da aplicagdo das penas alternativas ja faz parte do
cotidiano da justica brasileira, mesmo que em pequena escala. A Justica de Porto
Alegre, desde 1988, implantou dentro da Vara de Execug¢des Criminais, um setor

criado especialmente para encaminhar condenados a servigos comunitarios.

2.1.2 - Despenalizagdo do uso de drogas.

A descriminalizacao deixou de ser teoria e ja faz parte da pratica de
muitos dos juizes democraticos, realistas, comprometidos com a realizagdo de
justica social. Exemplo disso foi a realizacgdo do “Seminario sobre
descriminalizagdo das drogas”, realizado em Floriandpolis em abril de 1995, pela

Justica Federal.

A preocupacdo dos participantes do referido seminario foi a

repressao ao consumo de drogas, mais especificamente o usuario das drogas.

A “A pena que funciona". Ve/a. Ano 29, n.18, mai/96. p.74-75.
® "A pena que funciona”. Idem,ibidem.
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Conforme declarou MEDEIROS, atualmente a lei € branda com quem deveria ser
severa, os traficantes, e rigorosa com quem deveria ser mais leve , o usuario. ®
Acredita-se que o sistema penal ndo persegue o trafico de drogas com o mesmo

afinco com que persegue os consumidores das drogas.

Prender usuarios nao resolve nada. Esta foi opinido unanime entre
os debatedores do evento. Para SILVA a cocaina e macohha nao sao problemas
reais para os brasileiros. Estes deveriam se preocupar mais com os solventes
vendidos livremente em Iojaé, consumidos por garotos de rua em qualquer
esquina; O presidente do CONFEN (Conselho Federal de Entorpecentes),
FLACH, também participou do evento, enfatizou que a cocaina é a droga da midia
e da propria subcultura da droga. Ja para TOLEDO, estatistica € uma questao de
interpretacdo, a maioria dos processos na justica, por exemplo refere-se ao trafico

de cocaina. O que néo significa que esta seja a droga mais consumida.”*

Mas o problema nao esta somente na questdo do consumo e trafico
de drogas ilicitas. As pesquisas desprezam as drogas licitas como o alcool,
cigarro, etc. Estas drogas representam um custo social altissimo. Sabe-se que no
Brasil atualmente existem milhdes de alcodlatras crénicos. As estatisticas
criminais, levantadas com base nas condenagdes penais, maécaram a realidade
social. lludem no sentido de passar para a sociedade, a idéia falsa de que o
problema do consumo de drogas proibidas, e o seu trafico, sdo crimes
amplamente coibidos pela acdo do sistema penal. Os demais problemas com as

drogas permitidas ficam assim, relegados a um plano secundario.

Uma pesquisa cientifica sobre o uso de drogas no Brasil realizada

® MEDEIROS, Angelo - “Legislagéo precisa ser modernizada”. Didrio Catarinense, Florianopolis, 23 abr.
1995. p.40.
16 “Descriminalizagdo das drogas”. Didrio catarinenese, Florianopolis, 23 abr. 1995. p,42.
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por professores da Universidade de Sao Paulo, tragca um perfil epidemiolégico dos
entorvpecentevs, distinto daquele alardeado com base em dados empiricos. Aponta,
por ordem de classificagdo, solventes quimicos (éter, acetona, cola, etc.) e
ansioliticos (tranquilizantes), como as drogas mais consumidas pelos jovens do
pais. A maconha fica em terceiro lugar, as anfetaminas (anorescigenos) em quarto
lugar, a cocaina em oitavo lugar, os alucindgenos em nono lugar e opiaceos em

décimo lugar. "

Uma pesquisa feita em 1995, com 600 adolescentes do Rio de
Janeiro e de Sao Paulo, pela Interscience Informagdo e Tecnologia Aplicada,
apurou os seguintes dados: 42% dos édolescentes entrevistados tomam bebidas
alcodlicas de vez em quando. 0 indice dos que usam maconha ficou em 4%,

enquanto o uso de cocaina obteve um indice de 1%.M

Outra pesquisa, realizada pelo Centro Brasileiro de Informacgdes
sobre Drogas Psicotrépicas, Cebrid, da Universidade Federal de Sdo Paulo, em
escolas estaduais de primeiro e segundo grau, de dez Estados brasileiros,
levantou dados alarmantes, 19% dos jovens entre 10 e 18 anos, tomam bebida
alcodlica mais de seis vezes por més, o que em termos médicos caracteriza uso
freqUente; 64% deles usou pelo menos uma vez na vida a substancia: e 12%
consome bebidas alcodlicas numa média de vinte vezes, ou mais no .més. Com
base nestes dados apurados pelo Cebrid, o Servigo de Atengao ao Alcoolismo e
Drogadicgao do Ministério da Saude, realizara uma campanha nacional para
divulgar que o alcool € uma droga. Apenas 5% dos jovens entrevistados, acham

que o alcool seja uma droga nociva a saude.M

1 “Descriminalizacdo das drogas’. Didrio Catarinense, Florianépolis, 23 abr. 1995. p.42.

12 “Comportamento: pileques demais”. Veja. Sdo Paulo: Abril, n.29, abr.1996. p.51.
3 |dem, p.52.
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Nao existe droga pior ou melhor quando uma pessoa se torna
dependente. Os prejuizos a sua satde e ao seu desenvolvimento, sdo igualmente
teryriveis. 0 que acontece é um alarme em torno das drogas proibidas penalmente,
como a maconha, a cocaina, o crack, e outras, negligenciando-se a prevengao do

consumo de alcool e de outras drogas nao proibidas.

A questao das drogas € um exemplo tipico do problema dos custos
do crime. A criminalizagdo do consumidor de drogas, acarreta custos elevadissimo
para as financas publicas, para a sociedade, para a economia e principalmente

para o condenado. Este é muito mais uma vitima de si mesmo, que um criminoso.

Acredita-se que o consumo de drogas ilicitas, tipificadas na
legislagdo penal, € problema que deve ser tratado juntamente com politicas
sociais, que envolvam também o elevadissimo consumo de drogas permitidas
como o alcool, o tabaco, drogas quimicas farmacologicas, solventes, etc. A
resposta a esses comportamentos deve ser em nivel ndo judicial, inserida em
politicas para desenvolvimento social e econémico. Reservando-se dessa forma,

os custos da justica penal, para os casos mais graves do trafico de drogas.

Na ocasido do referido seminario, PRADE afirmou, “Viciados sdo
segregados da sociedade, mas precisam ser resgatados para retornar ao sistema,
isto é tarefa de um Estado democratico de direito. Nao se pode tratar de combate
a droga sem pensar em direitos humanos, o resgate da dignidade do viciado

precisa ser assegurado pelo Estado.”™*

No Seminario sobre “Descriminalizacdo das drogas”, realizado em

Florianopolis, foram apresentadas também sugestdes. O perdao judicial, a

4 “Descriminalizacdo das drogas”. Diario Catarinense, Florianopolis, 23 abr. 1995. p.42.
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extincao pura e simples do processo, sua suspensao condicional por dois anos’®,
ou ainda a instituicdo de acordos em que os envolvidos concordem em colaborar

com os trabalhos policiais em troca de beneficios da lei.

O perdao judicial, ja previsto no ordenamento juridico do pais, seria
feito pelo juiz quando os autos do processo provassem a condicdo de simples
usuarios. O mesmo caminho seria trilhado caso a opgéao fosse a extingado da agao
penal. Na suspensao condicional, o processo seria arquivado se no prazo de dois

anos o indiciado nao voltasse a se envolver em outro delito.

A proposta de oferecer beneficio ao indiciado delator, entretanto,
levantou polémica entre os participantes do seminario. Inclusive este prémio
oferecido ao delator também consta da Lei do Crime Organizado (Lei 9.034/95), e
da Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), a delagdo premiada € amplamente
criticada. O Estado ndo tem condigdes de proteger o delator. A Lei quando
concebe tal prémio esta transmitindo uma mensagem antivalorativa, ser traidor e

merecer prémio.

A respeito da proposta da delagédo premiada, GOMES lembra:

“Nem sequer o codigo dos criminosos admite a traicdo, por isso, € muito
paradoxal e antiético que ela venha a ser valorada positivamente na legislagdo dos
chamados ‘homens de bem’. Sempre que sabemos que alguém do nosso grupo é
um delator, imediatamente ele nos perde a confianca e a fé. Ndés reprovamos
duramente a delagao nas nossas relagées. Como podemos, agora, concebé-la como
instrumento de apuracao de responsabilidade penai?” 16

Com referéncia aos custos da criminalizagcdo do uso de drogas,

convém que seja lembrada a solugao encontrada por diversas empresas publicas

"® Com relagéo a proposta de “probation” ver a Lei n.9.099/95, que institui os “ Juizados Especiais Civeis e
Criminais”. Ver também PAZZAGLINI FILHO et al - Juizado Especial Criminal. Aspectos praticos da Lei
n.9.099/95.

' GOMES, Luiz Flavio, CERVINI, Raul - Crime Organizado, p.133.
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e privadas para o problema do alcoolismo. Nao mais se pune com demissao
aquele trabalhador que incorre em faltas por tal problema. Procura-se trata-lo, e
recupera-lo, com sua anuéncia, ao invés de eliminar do quadro de funcionarios. As
empresas utilizam-se ainda de programas de informacgao e prevencao, através de
palestras sobre os males causados pelas drogas. Ameniza-se dessa forma o
problema do consumo de drogas, que tantos prejuizos causa para o poder publico,
empresas, particulares, sociedade e para o proprio individuo. Obtém-se desse
modo, o tratamento do problema, em esfera ndo judicial, € a chamada
descriminalizagéo de fato, que consiste em deixar-se de considerar crime sem

contudo deixar-se de tratar o problema.

A descriminalizagdo do consumo de drogas, ocorre de fato quando
os particulares envolvidos em conflitos, ndo denunciam e procuram resolver o

problema de forma extra-penal, evitando assim os efeitos tdo nocivos da prisao.

A descriminalizagédo efetuada pelo magistrado, quando da n&o
aplicagao da pena de prisdo ao usuario de drogas, ea descriminalizacao praticada
pela sociedade, quando nao denuncia e procura solugdes extra-penais, serao
capazes de diminuirem os problemas relativos ao consumo de drogas; dos custos
sociais do aprisionamento; da reincidéncia; etc., influenciando o legislador, dessa
forma, a efetivar a descriminalizacao de jure, que € a retirada da lei penal daquela

conduta tipificada como crime de consumo de drogas.17

7 A respeito do uso de drogas ver entendimento jurisprudéncia! no anexo |, n.13.
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2.2 - DIVERSIFICACAO.

A etapa da politica criminal alternativa de diversificagdo ocorre em
nivel de resposta social. Consiste em elaborar-se estratégias ndo penais, para

solucao de conflitos.

Quanto ao processo de diversificacdo, deve-se lembrar aqui, que o
procedimento penal formal é uma das opc¢des possiveis, para a solugdo dos

conflitos surgidos no corpo social e ndo a unica opgao.

As propostas de diversificagdo podem ser entendidas como uma

alternativa as respostas penais.

Estas propostas, segundo CERVINI, tem como meta elaborar um
equilibrio justo entre a vitima, o autor e a sociedade através de processos
alternativos ao processo penal formal. Desta forma se poderia evitar a
estigmatizacao da vitima e do autor préprios dos processos penais convencionais
e se possibilitaria que ambos pudessem regular ativamente seu conflito, através
de um novo esquema, como participantes de uma instancia informal de

autocomposicao do conflito.

Isto implica o desenvolvimento de programas destinados a aumentar
a capacidade das comunidades locais para manejar os conflitos em termos mais

humanos, por meio da mediacgao e colaboracgao interpessoal.’®

Um exemplo do processo de diversificagéo,vapontado por
HULSMAN, é a descriminalizacdo do uso da maconha, tornando-o mera

contravencgao, nas suas palavras:

8 CERVINI, Raul - Obra citada, p.206-207.
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“Deschminalizar é tirar uma parte da realidade social do sistema penal. Isto
pode ser feito por uma vontade expressa do poder: nos Paises Baixos, por exemplo,
uma lei de 1976 despenalizou o uso da maconha (tornado-o mera contravengao) o
que levou a uma descriminalizagdo de fato. Mas também isto pode ser feito
empiricamente pela colocagao em pratica de estruturas que tornem desnecessario o
apelo ao sistema penal (diversificacdo). Ainda nos Paises Baixos foi 0 que aconteceu
um relagdo aos maus tratos contra criangas. Embora subsista na lei holandesa a
incriminacao de lesdes corporais, aplicavel a tal situagao, tais questdes, hoje, nao
entram mais no sistema penal daquele pais. Para cada regido foi designado um
médico de confianga, a quem se dirige, por exemplo, o0 médico da familia, quando
suspeita de um problema desta natureza. Por outro lado, qualquer pessoa pode

revelar a ocorréncia destes fatos ao referido “médico de confianga”, a quem- até

mesmo a policia tem frequentemente recorrido”. 19

O receio de que a politica de diversificagao seja capaz de agravar o
problema da vinganca privada, ou que os individuos resolvam por suas proprias
mao os conflitos criminais surgidos, ndo procede. Através de pesquisas realizadas
pela criminologia contemporanea, observa-se que o sistema penal processa uma
parc.ela pequena, dos conflitos sociais. As condenacgdes penais representam
apenas a ponta do iceberg, o restante dos conflitos € composto pela criminalidade
oculta, ou “cifra negra” da criminalidade, aquela parte dos conflitos que ficam fora

do sistema penal.

2.3 - DESJURIDICIZACAO.

A desjuridicizacdo vem a ser a remessa de determinadas infragdes

tipificadas como criminais, para regulamentacao extra-penal, em area nao juridica.

Alguns autores entendem a desjuridicializacdo como um sindénimo de

diversificagao. Outros autores entendem-na como sinénimo de descriminalizagao.

% HULSMAN, Louk e CELIS, J.B. - Penas Perdidas, p.106.
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2.4 - DESCRIMINALIZACAO.

Legalmente a descriminalizagao ocorre quando da remogéo de um
ato de sua categoria de crime. A remocéao efetuada pelo legislador € a chamada
descriminalizagao de jure, em alguns casos aponta o desejo de outorgar um total

reconhecimento legal ao comportamento descriminalizado.”®

Levando em conta nédo s6 o aspecto legal, mas também a resposta
da sociedade as condutas criminais, pode-se distinguir outro tipo de
descriminalizagao, € a de fato. Ocorre quando certos comportamentos criminais
deixam de ser vistos, ou denunciados como perigosos para a sobrevivéncia dos
individuos. A inexisténcia de reagao social, pode influenciar o legislador a

descriminalizar de jure os comportamentos descriminalizados de fato.

Um comportamento descriminalizado de fato pela sociedade é o
“‘Jogar no bicho”, e por extensao o jogo do bicho, quando nao envolvido em crimes.
como o trafico de drogas e outros de grande nocividade social. As pessoas
praticam-no desprezando a incriminagéo legal. No Brasil inclusive tal jogo é fonte
de emprego para muitos cidadaos. O préprio Estado explora diversas modalidades
de jogos de azar, explorando-os legalmente. Reside na permissao legal a Unica

diferencga entre tais jogos e o jogo do bicho.

A descriminalizacdo do jogo do bicho é entendida como uma forma
de se diminuir a corrupcao de autoridades envolvidas na cobranca de propinas,
diminuir a populagao carceraria, ou ainda, de se desafogar o judiciario emperrado
com tantos processos referentes a crimes de pouca nocividade, que podem ser

resolvidos fora da area penal.

20 CERVINI, Raul - Los procesos de descriminalizacion, p.6l.
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CERVINI considera a descriminalizagdo de fato e de jure como

etapas de um mesmo processo continuo.M

Os processos descriminalizatérios surgem devido a varios fatores.
Dentre eles a sobrecarga do sistema penal; o fracasso da pena de prisdao na
ressocializagao e diminuicdo das estatisticas da violéncia. Ocorre também por
critérios da policia, que por ser um primeiro filtro de criminalizagcao, deixa de punir
infracbes de escassa relevancia. A descrenga na eficiéncia da solucao policial
pode influenciar os cidaddos a buscarem solugdes alternativas para seus
problemas. Um outro fator, que pode motivar a opgao pela descriminalizacao, é a

recepcao dos conhecimentos das ciéncias criminais de cunho critico.

Muitos delegados preferem filtrar ao maximo possivel os casos,
remetendo ao judiciario somente quando estritamente necessario. Essa € uma
postura descriminalizante. Decorre da necessidade de se desafogar o sistema

prisional, ou talvez por motivos humanitarios.

No judiciario, a descriminalizagao pode ser praticada pelos juizes, no
momento da aplicagao da pena, substituindo esta por penas alternativas, como a

prestacao de servigos a comunidade, multa, etc.

Segundo FALCONI, “ a despenalizagédo, enquanto matéria de estudo,

constitui assunto que se acha inserido na ordem do dia do Direito Penal”.

Eventos internacionais realizados nas ultimas décadas resultaram na
producdo de boa base tedrica. O tema vem sendo discutido de forma

interdisciplinar. Especialistas em diversas areas do saber como a Sociologia,

2! CERVINI, R. - Obra citada, p.64.
2 FALCONI, Romeu - Lineamentos de direito penal, p.345.
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Filosofia, Criminologia, Politica Criminal, Direito Penal, Antropologia, etc., se
reunem e realizam estudos sobre a problematica da criminalizacdo e

descriminalizagao de comportamentos.

A necessidade de modernizagao do Direito Penal, para sua
adequacao as necessidades dos individuos, levando em conta a realidade social,
politica e econbémica de cada sociedade, impulsiona o estudo e elaboragao de

novas politicas criminais compativeis com as politicas de desenvolvimento social.

A problemética da descriminalizacdo se desenvolve em dois
sentidos; do ponto de vista das conveniéncias ideais, e do ponto de vista das

necessidades da sociedade.

Movimentos como o abolicionismo e o minimalismo, apresentam o
tema da descriminalizagao como caminho para a gradual redugao da intervengao

do sistema penal nos conflitos sociais.

Dentro do préprio sistema penal, juizes, advogados, delegados,
policiais, e do sistema politico, legislador, governantes, politicos, o tema da
descriminalizacdo vém sendo discutido e materializado através de reformas das

normas e procedimentos.

Resumindo, a descriminalizagcao pode ser efetivada por um ideal de
humanizacéao, pelas necessidades econdmicas da redugao de custos do sistema

penal, ou para atualizagao das normas penais.

O processamento da despenalizagdo esta associado a idéia de
progresso social, na medida em que se retiram do ordenamento normas nao mais

compativeis com os fatos concretos, como a incriminagéo do uso de drogas. Ao
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mesmo tempo que efetiva-se responsavel e necessaria .criminalizacdo de
comportamentos de grandes nocividade social, como os crimes econdmicos,

ecologicos, politicos, a chamada macrocriminalidade.

FALCONI enfatiza, “a penalizacdo e a despenalizacdo sao

; » 23
processos continuos e concorrentes”.

No Brasil juristas, autoridades, professores, alunos, e varios
segmentos da sociedade, tém se ocupado da discussdao em torno da
descriminalizagdo do uso de drogas.A™ Um expressivo numero de cidadaos
entende que o sistema penal ndo € o melhor instrumento pafa o tratamento do
consumidor de drogas. Alternativas como a educagao preventiva sobre o
problema, aconselhamento psiquiatrico, psicologico, religioso, familiar, ou
internacao, por livre e expontanea vontade, do toxicomano dependente, em locais
especializados no seu auxilio e recuperagao, sdo entendidas como respostas mais

eficazes, e humanas.

A descriminalizagéo pode ser entendida como uma tendéncia situada
entre as posicoes criticas de ultra-direita, chamada nos Estados Unidos, de novo
realismo criminolégico, que deseja acentuar.a repressividade do sistema penal,
propugna reimplantar a pena de morte e entende que os substitutivos penais nao
fazem mais que instigar a que se cometam mais delitos; e as posi¢cées da ultra*
esquerda, que fazem uma critica total ao sistema penal conduzindo praticamente a

necessidade de sua supressao. %

Com respeito a condicdo de miserabilidade de grande parte dos

25 EALCONI, R. - Obra citada, p.347.
24 Sobre a despenalizagdo do uso de drogas, ver nesta dissertagdo o capitulo segundo, item 2.1.2.
25 CERVINI, Raul.- Los procesos de decriminalizacion. p.61.
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cidadaos e politicas de apoio, o sociélogo GANS lembra que os pobres aparecem
nos meios de comunicacdo, na literatura e até nos trabalhos académicos
estigmatizados como preguigosos, incapazes de aprender, indisciplinados,
arredios as novas tecnologias e até potencialmente criminosos. Suas mulheres
sao pintadas como criaturas imorais a beira da prostituicdo. A imoralidade é
considerada um atributo de classe. O comportamento dos pobres, mesmo que
seja apenas divergente, passa a ser visto como conduta reprovavel. Os problemas
do alcoolismo, do consumo de drogas proibidas e outros mais, sao narrados pelos
meios de comunicacdo como conduta anti-social caracteristica principal das
pessoas pobres. E como bem salienta GANS:
“Os pobres carecem dos recursos, da seguranga econémica, da motivacao
e do apoio social e emocional que nos incentivam a andar na linha (...). A verdade é
que, quanto mais subimos na escala social menos feios ficam os comportamentos
desviantes. Eu convido as pessoas da minha classe a tentar enxergar esses
fenbmenos dessa perspectiva. E as convido sempre a raciocinar que a pobreza nao
€ escolha do individuo, nem uma condenagéao divina. Dado o avango das técnicas e

da economia modernas, a pobreza é o resultado claro de forgcas sociais poderosas

que decidem por sua existéncia.”®

Os governos devem adotar politicas claramente de apoio aos pobres.
Estes precisam de assisténcia. E preciso quebrar-se o ciclo que perpetua a
pobreza e seus problemas. Para que estes miseraveis possam sobreviver e ter
condicdées minimas de competir, devem receber condicdes de saude, educacao,
habitacao, assisténcia juridica, alimentacdo, etc. A qualidade desses servigcos

deve ser melhor que a dos ricos, pois do contrario serao ineficazes.M

A solucdo apontada pelo socidlogo GANS, de que uma poll'tida

governamental para aliviar a pobreza seria a geragao de empregos, incentivando

26 GANS, Herbert. “Pobreza tem solucéo”. Veja. S3o Paulo: Abril, n.3, jan.1996. p.20.
2" GANS, H. - Idem, ibidem, p.20.
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0s setores industriais que utilizam-se de mao-de-obra intensiva, de modo que
quem procure emprego o encontre, € realmente muito boa. Acredita-se que o
importante € a sociedade e governos reconhecerem que a negligéncia nos
servicos publicos é a principal responsavel pela apartacdo social. A caridade

efetuada por algumas entidades privadas ameniza mas nao resolve.

As politicas de criminalizacdo e descriminalizagao podem adequar o
sistema penal, para que este possa dedicar-se com rigor a punicao da
macrocriminalidade. Esta criminalidade amplia a miserabilidade das classes

desfavorecidas social e economicamente.

GANS expode: “pobreza tem solugcdo e € tarefa do governo
desenvolver planos para melhorar a vida dos pobres. As chances de os pobres
das sociedades po6s-industriais vencerem a miséria sem ajuda do governo € a
mesma que uma pessoa tem de erguer-se do chao puxando-se pelos cadargos dQ

sapato.” ®

A pobreza, portanto, ndo pode ser entendida como caracteristica
daqueles que delinquem. E muito menos deve-se ficar indiferente achando que ser

pobre é destino, ou ainda que € pobre quem quer.

Sociedade e governo devem buscar politicas sociais para redugao do
problema da pobreza. Inserir as politicas criminais no rol dessas politicas € uma

alternativa que merece ser experimentada.

28 GANS, H. - "Pobreza tem solugao”. Veja. Sao Paulo: Abril, n.3, jan.1996, p.7.
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A descriminalizagéo para HULSMAN, pode ser a melhor alternativa.

A reforma das prisdes ou a abolicdo da pena de prisdo, ndo sao suficientes para

se efetivar o respeito a dignidade humana, expde que:

”"Algumas pessoas se assustam ao ouvir a palavra ‘descriminalizagao’,
como se retirar a punibilidade de um fato necessariamente implicasse num choque
social insuperavel. Ora, o que acontece quando se descriminalizam
comportamentos? Alguns continuam trazendo problemas e ai se procurara resolvé-
los por muitos meios diversos do apelo & policia repressiva, ao juiz penal, ao
encarceramento. Quando a vadiagem foi descriminalizada na Noruega, por exemplo,
havia pessoas embriagadas nos parques e foram procuradas solugdes para evita-lo.
0 fato de se ter descriminalizado o aborto na Franga, fez nascer a necessidade de se
fornecer uma informacgéao sistematica a populacao, notadamente aos jovens, sobre os
meios contraceptivos (publicidade que num passado recente, era igualmente
punivel!), bem como que se desenvolvessem as idéias de planejamento familiar e
paternidade responsavel. (...) Os comportamentos que deixam de ser penalizados
entram na categoria de atos da vida social livremente administrados pelas pessoas
interessadas, ndao submetidos ao poder de punir do soberano. Ja ndao se queimam
em nome da ordem publica, as pessoas penalmente definidas como ‘bruxas’; deixam-
se que as pessoas acreditem ou nado nos fendbmenos agora chamados de
parapsicologia e os cartomantes e outros magos dos nossos tempos constituem uma
categoria soécio-profissional reconhecida: pagam impostos; anunciam livremente na

imprensa, etc.; cada um que veja como bem entender estas pessoas e 0 que elas

propdem.””

Para a corrente abolicionista, a politica criminal da descriminalizagao

constitui uma libertagdo para pessoas e grupos, e um saneamento da vida social.

HULSMAN aponta condutas como se reunir, se associar, expressar

publicamente opinides contrarias a ideologia oficial, lembrando que eram punidas

como crime. Ao serem descriminalizadas em varios paises demonstraram uma

vitéria da democracia.

2® HULSMAN, Louk, e CELIS, Jaquelini Bernat de - Penas perdidas, p.97-98.
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2.6 - CORRENTE MINIMALISTA.

O minimalismo €& a corrente que propugna pela reducado da
intervencgao penal.. A politica alternativa da descriminalizagao € reconhecida, pelo
minimalismo, como uma estratégia capaz de diminuir a violéncia institucional; a
criminalizagao seletiva das classes subalternas, o efeito criminégeno da priséo, o
desrespeito aos principios constitucionais decorrente da excessiva criminalizagdo

de condutas.

Para BARATA, o Direito Penal é elitista e seletivo. Recai sobre as
classes de baixo ou nenhum poder soécio-econémico, evitando recair sua forga
punitiva sobre as classes dominantes, que detém o monopdlio da elaboragao das
leis. O sistema penal tende a manutencao da estrutura vertical de denominagao
existente na sociedade, que é desigual e gera injusticas. 0 Direito Penal nao é
igualitario, nem protege o bem comum, castiga condutas tipicas dos grupos
marginalizados, deixando livre de pena condutas gravissimas e onerosas
socialmente. Isso porque seus autores pertencem a classe hegemoénica

dominante, que fica impune ao processo de criminalizagao.

Dessa forma, os adeptos da corrente minimalista propéem uma
responsavel criminalizagao das condutas que lesionam ou ameacam os interesses
fundamentais das ma‘iorias, como por exemplo a delinqiéncia ecoldgica,
econdmica, delitos contra a saude publica, a seguranga e higiene no trabalho, etc.
Propdem, ao mesmo tempo uma responsavel e ponderada descriminalizagao de
determinados comportamentos, menos nocivos, que podem ser resolvidos no

ambito do Direito Civil, Comercial, Administrativo, ou fora do ambito juridico.*®

30 BARATTA, Alessandro - “Criminologia Critica...”, p. 214-215.
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O sistema penai, segundo BARATTA, ao perseguir e punir a
criminalidade de bagatela, transforma o condenado em “bode expiatério”. O
condenado é utilizado para iludir que a fungao de salvaguarda do interesse geral
esta plenamente sendo exercida. Na verdade a fungao historica e atual que o
sistema vem cumprindo com éxito € a fungao de conservacgao e reproducido das

relagdes sociais de desigualdade. 3

A intervencdo penal tem carater simbdlico. Constata-se a
discrepancia entre programas de acado do sistema punitivo, que sao as figuras
delitivas, e a percentagem de efetiva criminalizacdo de que o sistema é capaz. A
crise das teorias utilitarias da Vpena, prevencao geral negativa ou de dissuaséo,
prevencao especial positiva ou ressocializacdo, pde em evidenciam o fato de que
o sistema penal ndo pode cumprir a fungao instrumental de protecido dos bens
juridicos e diminuir as infracdes. Ao contrario, s6 pode cumprir as fungdes
“simbdlicas, como a confirmagéo da validade das normas e a falsa protecao dos

bens juridicos determinados nas normas penais. 32

Portanto, acredita-se que as fungdes simbdlicas prevalecem sobre as
funcdes instrumentais. A ilusdo de segurancga juridica junto ao publico e de um
sentimento de confianga no ordenamento e nas instituicbes do sistema penal é
buscada através da midia com a veiculacdo de programas que dao relevo a
violéncia. Nestes programas os policiais utilizam tortura, ha invasdo senri
autorizagdo judicial, e outros desrespeitos aos seres humanos (supostos
culpados) que estdo sendo perseguidos. Causando no publico dessa forma, a

sensacgao de que esta forma violenta de lutar contra o crime € necessaria e a

31 BARATTA, A - “Criminologia Critica...”. p.211.
2 VeMEOBOSONE K Es et ait ¥itivibroglagenfoque interdisciplinar. Ver também: BARATTA, A.
“Descriminalizagao das drogas” ,In: Vitimologia, p.33.
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Unica possivel.

Na realidade, a fungao instrumental de prote¢cdo aos bens juridicos
como o meio ambiente, liberdade, e a vida, jamais sera tarefa capaz de ser
realizada unicamente pelo sistema penal. A protecdo desses bens juridicos
fundamentais € tarefa de cada um e de todos os cidadaos, sejam eles politicos,

empresarios, governantes.

De nada nos serve um sistema penal simbolizando seguranga. Faz-
se necessario uma reforma de cunho humanitario. Uma politica de criminalizar e
descriminalizar responsavelmente, levando em conta o grau de dano causado
pelas condutas, incluindo toda e qualquer politica criminal numa politica social

ampla e planejada.

O crime faz pérte das relagdes sociais, e sempre ira existir em maior
ou menor escala. A grande utopia é crer que o sistema penal seja capaz de
combater e extirpar em definitivo todos os conflitos criminais. Estes conflitos s6
serao exfintos guando o ser humano deiXar de possuir sentimentos como a raiva,

ciumes, inveja, ganancia, e outros mais.

O minimalismo propde uma redugdo do campo de intervencédo do
Direito Penal, para que este possa levar em conta as necessidades reais das
classes subalternas, aquelas desfavorecidas socio-economicamente. E para tanto

propde estratégias politico criminais, como por exemplo a descriminalizagao.

A descriminalizacdo proposta por esta corrente € uma forma de
" socializacado do controle da desviacao e de privatizagcao dos conflitos. Defende-se

a abertura de maiores espagos de aceitagao social da desviagao. A sociedade nao
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pode ser dividida em bons e maus sujeitos, como proprée 0 maniqueismo. Uma
sociedade composta apenas de individuos bons € algo inatingivel, é pura falacia.
A desviacado € entendida como qualquer infracdo a normas, sejam sociais ou

juridicas.M

A estratégia da despenalizagao significa para esta teoria, ora em
analise, a substituicido das sancdes penais por formas de controle legal nao
estigmatizantes como as sancdes administrativas ou civis. E uma forma de
contracdo do sistema punitivo, aliviando-se em todos os sentidos a pressao do
sistema sobre as classes subalternas e seus efeitos negativos sobre o destino dos
individuos, possibilitando com isso, segundo entendimento de BARATTA, a

unidade da classe operaria dificultada pela atuagao do sistema penal.34

Finalizando a descricdo dos pontos de vista do minimalismo,
observa-se que as estratégias descriminalizantes sao vistas como uma maneira
de reformar-se o sistema penal, a organizagao judicial, policial e o préprio Direito
Penal. Atingindo desse modo a democratizagao destes setores do aparato
punitivo do Estado. Diminuindo-se a criminalizacdo seletiva praticada nestes

niveis institucionais.A

2.7 - INDICACOES DESCRIMINALIZADORAS.

Formular pautas ou indicagdes limitadoras para o funcionamento do
sistema penal ndo € preocupacao recente. Desde o movimento iluminista se

questionam os limites naturais do &mbito penal e os critérios para freiar sua

A BARATTA, A. - “ Criminologia Critica p.215’,
A BARATTA, A. - Idem, p.213.
ABARATTA, A. - idem, p.216.
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tendéncia expansionista.

Os principios limitantes que BECCARIA, BENTHAM e MILL
formularam eram de certo modo prescricdes morais que diziam que o sistema
penal ndo deveria intentar isso ou aquilo. Outros autores questionavam o que
poderia se lograr através do sistema penal. MONTESQUIEU, em sua obra “O
Espirito das Leis” reconhecia que seria injustificado usar a lei com a esperanga de
efetuar-se transformacgodes no coletivo social. Em 1874, STEPHEN, juiz na época,
em obra intitulada “Liberdade, igualdade, fraternidade” expressava que nao
deveria a lei castigar nada que a opinido publica ndo condenasse fortemente.

Tratar de fazé-lo seria provocar crassa hipocrisia e furiosa reacao. 3

A respeito das limitacées da lei penal, CERVINI considera que esta

nao deve incluir proibicbes que ndo tenham um forte apoio do pL’Jinco.37

Em resumo, as diretivas formuladas foram e sdo um estimulo a

busca de alternativas mais humanas para a solugao dos conflitos sociais.

Atualmente, frente a deslegitimacao dos sistemas penais podem ser
observadas muitas propostas politico-criminais’® Ressaltam-se duds grandes
propostas, com diversas variaveis de contragdo ou de supressao do sistema

penal, é o abolicionismo e o minimalismo.

Na América Latina uma terceira corrente politico-criminal se
desenvolve. Chama-se “Realismo Marginal”’, cujo representante € ZAFFARONI.

Esta corrente utiliza como fonte a proposta do “Direito Penal Minimo”. Desenvolve

A CERVINI, R. - Los procesos de decriminalizacién, p.88.

3 CERVINI, R. Idem, ibidem.

A A respeito da deslegitimagédo dos sistemas penais ver obras de Zaffaroni, Hulsman e Baratta, citadas no
capitulo | e Il desta dissertagao.
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estratégias baseadas no maximo respeito aos Direitos Humanos.

Com relagcao as diretivas limitantes do sistema penal, esta corrente
orienta seus principios direta ou indiretamente para a reducdo da violéncia
institucional, através  de uma progressiva  descriminalizagdao  ou

e -
desinstitucionalizagao dos conflitos.

2.7.1 - Diretivas propostas pela corrente abolicionista.

O representante principal da corrente abolicionista HULSMAN,
durante participagdo no Coloquio de Bellagio realizado em 07/12/73, enunciou

critérios que aconselham a nao criminalizagao dos conflitos."™ sao eles:

a) nao deve ocorrer a criminalizagdo de condutas por exclusivo
desejo de fazer dominar uma concepg¢ao moral; para criar ambiente de tratamento
coativo para quem delinquiu, ou para iludir a opinido publica de que o problema

criminalizado sera solucionado unicamente com sua proibi¢ao;

b) ndo devem ser criminalizados comportamentos de grupos sociais
discriminados, ou que correm o risco de sé-lo, como por exemplo o

homossexualismo;

c) A criminalizacdo nao é aconselhada quando a capacidade do

aparelho administrativo esta saturada;

d) Nao deve-se criminalizar comportamentos que a policia s6 pode

conhecer quando investiga por sua préopria conta e ndo em virtude de denuncia;

39 Ver o paralelo entre as propostas de BARATTA E ZAFFARONI, mencionado no capitulo II, item 2.7.4.
40 CERVINI, R. - Los procesos de descriminalizacion, p.30.
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e) comportamentos demasiado freqlentes ou proprios de grande

parte da populagao, como no caso das subculturas devem ser descriminalizados;

f) se € um comportamento que se encontra somente em caso de

desajuste social ou psiquico convém descriminaliza-lo:

g) Deve ser descriminalizado o comportamento de dificil definigao;

2.7.2 - Diretivas do minimalismo.

Conforme, CERVINI, dentro da proposta do Direito Penal Minimo, a

sistematizagcdo mais coerente e completa das diretivas decriminalizadoras se deve

a BARATTAA

Os principios desenvolvidos pelo minimalismo** estdo baseados nos
Direitos Humanos. Dividem-se em intra-sistematicos e extra-sistematicos. Os
primeiros fazem as garantias e limites, indicam os requisitos para a introducao e
manutengao das figuras delitivas nos textos legais. Os segundos se referem aos
critérios politicos e metodolégicos para a descriminalizagdo e construgdo de um

sistema alternativo ao sistema penal dos conflitos e dos problemas sociais.“**

41 CERVINI, R. - Obra citada, p. 90. ‘

2 Apresenta-se, no item 2.7, desta dissertagdo, um paralelo entre as propostas descriminalizantes do
minimalismo e do realismo marginal criminolégico. Portanto, no topico diretivas do minimalismo, evita-se
repeti-los.

®A respeito das diretivas descriminalizatorias ver: BARATTA, A. - “Requisitos minimos dél respeto a los
derechos humanos en la ley penal.”, ver também: BARATTA, A. - “Principios dei Derecho Penal

Minimo”, p.623 e ss.
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2.7.3 - Diretivas proposta pelo Realismo Marginal.

ZAFFARONI, o representante da corrente do realismo marginal, em

sua proposta descriminalizatéria enumera as seguintes diretivas:'\"™

a) Principio da Reserva da Lei. Este principio consiste na Iexigéncia

de maxima legalidade das penas.

b) Principio da Maxima Taxatividade. Segundo este principio, os

tipos penais devem ter limites certos, evitando-se a integragao analogica.

C) 'Principio de Irretroatividade. Aplicar-se-a este principio em funcao
da impossibilidade de se ter conhecimento prévio da proibi¢géo e de cominagdo das

novas normas penais.

e) Principio de Representagao Popular. Implica na exigéncia da
rejeicdo, por parte dos magistrados, das leis € penas elaboradas de forma
violatéria das disposi¢cdes constitucionais e das leis ndo elaboradas pelos

representantes eleitos democraticamente.

O maximo respeito aos principios acima citados, tém o intuito de
limitacdo da violéncia do sistema penal. Conforme o entendimento de
ZAFFARONI, sao requisitos formais ao seu funcionamento. Estes principios

coincidem com os principios propostos pelo minimalismo.

A corrente do Realismo Marginal elabora uma segunda categoria de
principios. Estes principios servem para a limitacdo da violéncia causada pela
exclusdao de suposi¢des de disfuncionalidade grosseira para com os direitos

humanos, estdo concebidos como orientagdes ao que ZAFFARONI designa como

4 ZAFFARONI, E.R. - Em busca das penas perdidas, p.239.
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b Bria i ididal? .45
agéncia judicial’, sao eles:

a) Principio da Maxima Limitacdo da Resposta Contingente
(eventual). Conforme esta indicagéo, o juiz deve extremar seu zelo na analise
critica daquelas disposicoes que contenham reformas de corte repressivo,
aprovadas demagogicamente, sem um prévio debate publico ou o devido

assessoramento responsavel.

b) Principio da Lesividade. Nao é concebivel que o juiz imponha uma

pena como resposta para uma agao que nao afete a um bem juridico.

c) Principio da Minima Proporcionalidade. A pena ndo é admissivel
ante um fato insignificante de lesividade minima, ou quando a mesma se vé

claramente como desproporcional com a magnitude do conflito ou da les&o.

d) Principio do Respeito Minimo a Humanidade. Conforme este
principio, o juiz deve dispensar a pena, ou aplica-la em seu minimo limite legal
quando esta repugna a elementares sentimentos de humanidade; implica numa
lesdo gravissima para a pessoa; ou agrega um sofrimento suplementar ao que ja
padeceu o sujeito em razao do fato. ZAFFARONI propugna que os juizes, em tais
casos, fazendo uso dos restantes principios, declarem a inconstitucionalidade de

tais normas.

e) Principio da Idoneidade Relativa. Os juizes devem denunciar
aqueles casos em que o Poder Legislativo procura dar aparentes solugdes, por via
penal, a conflitividade de outra natureza, para os quais devem encontrar-se

solugdes em ambitos alheios ao sistema penal.

4 ZAFFARONI, E.R. - Em busca das penas perdidas. p.240.
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f) Principio Limitador da Lesividade da Vitima. A vitima de um delito
resulta, em principio, afetada pela expropriagcao do conflito, praticada pelo sistema
penal. Os juizes ndo devem tolerar que o sistema penal intervenha quando, em
concreto, essa intervengao acarreta prejuizos suplementares a vitima, causando
dessa forma a coisificagdo da pessoa humana, infligindo-lhe uma dor contra sua

vontade.

g) Principio de Transcendéncia Minima da Intervengdo. Toda
intervencao do sistema penal transcende a pessoa do criminalizado, afetando a
seu grupo imediato, seus familiares e dependentes. Os juizes devem exercer seu
poder de forma que este ndo exceda a transcendéncia corrente, abstendo-se de

impor penas que prolonguem seus efeitos desnecessarios a terceiros.

Uma terceira categoria de principios limitadores da atuagao do
sistema penal propostos pela corrente do Ralismo Marginal compde-se de
principios limitadores da violéncia por exclusao de qualquer pretensao de

imputacao pessoal, em razado de sua notoria irracionalidade.*®

CERVINI, com referéncia aos principios elaborados pela corrente do
Realismo Marginal, considera estes principios um conjunto de limitagdes que o
sistema penal deve comprovar que nao tém violado, para que possa dar caminho

as consequéncias penais. 4

2.7.4 - Paralelo entre diretivas de BARATTA E ZAFFARONI.

NASPOLINI aponta os pontbs em comum entre as diretivas

46 ZAFFARONI, E.R, - Obra citada, p.243.
47 CERVINI, R. - Los procesos de descriminalizacion, p. 95.
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descriminalizatérias propostas pelos representantes da corrente do Direito Penal

Minimo, BARATTA, e da corrente do Realismo Marginal, ZAFFARONI, sao eles:"®

a) O Realismo Marginal Criminolégico, de ZAFFARONI, constitui-se
em um saber voltado para os sistemas penais latino-americanos. O autor
considera que a situacao de dependéncia latino-americana, em relacdo aos paises
do capitalismo central, imprime aos sistemas penais periféricos caracteristicas
operacionais de maior violéncia e um mais alto grau de violagdo dos direitos
humanos. A deslegitimacdo dos sistemas penais na América Latina é devida

sobretudo a evidéncia do fato “morte”.

b) A violagdo explicita da legalidade, associada a arbitrariedade e
violéncia do poder configurador, caracteristicos das agéncias policiais, faz com
que o exercicio de poder punitivo dos sistemas penais periféricos se apresente

como um genocidio em marcha.

c) A resposta a deslegitimacdo do sistema penal, através da sua
urgente reducgao, significa a busca de contencdo de sua violéncia punitiva. A
demora nesta reducgdo “conta-se em mortes”. Subscrevendo o ideal abolicionista a
longo prazo, o Realismo Marginal Criminoldgico consubstancia-se em uma
resposta imediata para a deslegitimagao do sistema penal. A sua dimensao

politico-criminal constitui-se nos principios limitadores da violéncia punitiva.

d) A principiologia de ZAFFARONI visa, assim como a de BARATTA,
a contracdo do sistema penal, através da recuperagao das garantias juridicas
fundamentais e do respeito aos direitos humanos. Enquanto na obra de

BARATTA, porém, os direitos humanos s&o considerados sob uma perspectiva

A NASPOLINI, Samyra Haydée. O Minimalismo Penal como politica criminal de contencédo da violéncia
punitiva, p. 109.
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materialista, englobando também os direitos sociais, em ZAFFARONI possuem o

seu teor originario moderno, liberal, baseados nas garantias individuais.

e) Os Principios Intra-sistematicos de Limitacado Formal (principio da
legalidade em sentido estrito, de taxatividade, de irretroatividade, da primazia da
lei penal substancial e da representagao popular),de BARATTA, coincidem com a
primeira categoria de ZAFFARONI, Principios de Limitagdo da Violéncia por
Caréncia de Elementarissimos Requisitos Formais. Com a enunciacdo desta
principiologia, os autores reforcam as garantias juridicas do Estado de Direito,

submetendo a elas toda forma de controle do desvio.

f) Os Principios de Limitacdo Funcional, ainda dentro da vis&o intra-
sistematica de BARATTA, encontram correspondentes na categoria de Exclusao

de Pressupostos de Disfuncionalidade, de ZAFFARONI.

g) Estes dois autores postulam a necessidade de se evitar respostas
contingenciais para os conflitos, impondo a n&o aplicagado de leis penais para o
controle do desvio, leis que tenham sido elaboradas em clima de emergéncia, sem

as devidas pesquisas técnicas e sem um amplo debate parlamentar e publico.

h) Ao Principio de Proporcionalidade Abstrata, de BARATTA,
correspondem os Principios de Lesividade e o da Minima Proporcionalidade, de
- ZAFFARONI. Segundo os quais, somente aos delitos que causarem graves danos
a sociedade € que se deve impor alguma pena, estritamente proporcional e na
m\edida do dano. Neste sentido, BARATTA postula que esses graves danos
devem se consubstanciar em violagdes de direitos humanos, enquanto
ZAFFARONI exige para a resposta punitiva a lesdo ou o perigo concreto de lesao

de algum bem juridico, ndo mencionando se este bem juridico deva ser
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necessariamente atinente aos Direitos Humanos.

i) Os Principios de Idoneidade, de BARATTA, e Principio de
Idoneidade Relativa, de ZAFFARONI, sdo direcionados no primeiro caso ao
legislador, que s6 devera cominar penas a partir da comprovacgao da sua utilidade
social, e no segundo caso aos juizes, para que estes se neguem a aplicar penas

que apresentem somente uma solugao simbdlica para os conflitos.

j) Ambos resgatam o papel da vitima na resolugdo dos conflitos
penais, enunciando principios como o da Primazia da vitima (BARATTA) e
Limitador da Lesividade a Vitima (ZAFFARONI), que visam a protecdo dos
interesses da vitima, no sentido de proibir que a pena seja aplicada contra sua

vontade.

k) O Principio de Transcendéncia Minima da Intervencdo Punitiva,
enunciado dentro da categoria funcional de ZAFFARONI, possui o seu
correspondente no Principio de Personalidade, que compde a principiologia de
Limitacao Pessoal, de BARATTA. Referem-se ao estrito cumprimento das penas,
impondo que esta ndo transcenda a pessoa do condenado, além dos limites

minimos que a sua aplicagao implique.

Assim, termina a categoria funcional de principios enunciados por
ZAFFARONI, com o acréscimo do principio de Respeito Minimo a Humanidade,
que proibe a aplicagao de penas, ao arrepio de sentimentos mais elementares de
humanidade. Enquanto em BARATTA encontramos outros principios de limitagao

funcional, tais como:

1) Subsidiariedade. Determina que a pena so sera procedente se nao
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houver outra forma de solugédo, que implique em menor custo social, para cada

conflito no caso concreto.

2) Proporcionalidade Concreta ou Adequagao ao Custo Social. Este
principio impde a exigéncia de aplicacdo das penas visando-se a compensagao e

limitagcao das desigualdades sociais.

3) Implementabilidade Administrativa da Lei. Segundo tal principio, a
lei penal para sua aplicagao, deve se adequar aos recursos administrativos,
evitando-se, dessa forma, a seletividade do sistema penal por problemas

estruturais.

4) Respeito pelas Autonomias Culturais. Postula-se, através desse
principio, a nao criminalizagdo de comportamentos inerentes a praticas culturais
que apesar de diferenciadas do resto da sociedade, apresentem-se como normais

para as subculturas que as integram.

No que tange aos Principios Intra-sistematicos de Limitagdo Pessoal,
BARATTA enuncia ainda outros dois principios. S&o os principios de
Responsabilidade pelo Fato e o da Exigibilidade Social do Comportamento
Conforme a Lei. Nesta categoria, ZAFFARONI postula o Principio de Exclusao de

Qualquer Pretensao de Imputagao Pessoal.

Assim, tem-se a recusa por parte dos dois autores de qualquer
punicdo baseada nas nogdes da Criminologia Positivista de periculosidade do
autor. A vida e as caracteristicas pessoais do criminalizado sao fatores que pesam
na decisao judicial da culpabilidade. Neste sentido ZAFFARONI desenvolve o

conceito de culpabilidade pela vulnerabilidade, acrescentando aos requisitos para
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reprovagdo de condutas criminalizadas um novo limite, baseado no esforgo

pessoal para ser vulneravel.

Enquanto que no Realismo Marginal Criminologico, os principios
limitadores da violéncia, se atém ao ponto de vista interno ao sistema penal,

BARATTA enuncia principios externos ao sistema. Sao eles:
a) Os principios extra-sistematicos de descriminalizagéo.

b) Os principios metodolégicos de construgado alternativa dos

conflitos e dos problemas sociais.

Nos primeiros, BARATTA indica a construcdo de uma politica
criminal. baseada na economia do controle social (Principio da Nao Intervencao
Util); na substituicdo de algumas intervencdes penais por um direito restitutivo e
mediador (Principio da Privatizagdo dos Conflitos); na devolugao aos conflitos de
sua dimensao politica (Principio da Politizacdo dos Conflitos) e na preservagao
das garantias formais, mesmo que os conflitos sejam resolvidos através de um

“controle social informal (Principio de Preservagao das Garantias Formais).

Na segunda categoria de Principios Exfra-sisteméticos, BARATTA
enuncia principios que procuram reinterpretar os conceitos de criminalidade e de
pena. Propbe-se a liberagdo da imaginagao socioldgica e politica, no sentido de
modificar as formas tradicionais técnicas de perceber e solucionar os conflitos e os

problemas sociais.

Tais principios visam uma crescente substituicio das formas
repressivas por formas preventivas de resolu¢cao dos conflitos (Principio Geral de

Prevencio). Visam também a passagem dos sujeitos de necessidades reais e
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dos direitos humanos, de um papel passivo de tratamento institucional, para um
papel ativo de busca de solugées comunitarias e mais democraticas na solugao de

seus problemas (Principio da Articulagédo Autbnoma).

NASPOLINI, com relagao aos pontos em comum entre o pensamento

de BARATTA e ZAFFARONI, conclui:

“Acreditamos que a implementabiidade dos principios minimalistas
significam a contrag¢édo da intervengao punitiva com a consequente contencéo da sua
violéncia. A aplicagdo da pena somente em ultimo caso, e a tolerancia em relagéo a
uma série de condutas que nao constituam grave lesao para os Direitos Humanos,
implicariam em um processo vasto e necessario de desciminalizagdo e
despenalizagdo, obstaculizando os efeitos perversos e inuteis da criminalizagdo e da
prisdo. (...) o Minimalismo Penal proporciona uma inverséo na logica intervencionista
do sistema penal, que passa por uma conscientizagdo de todos os seus operadores
juridicos e de toda a sociedade, no sentido de ceder maior espago para as
diversidades e de procurar formas mais democraticas e criativas para a real solugao

dos conflitos € nao somente para sua repressao.”'®

Estabeleceu-se no primeiro capitulo a distincdo e relacdo de
interdisciplinariedade entre as ciéncias criminais: Direito Penal, Criminologia e
Politica Criminal. Descreveu-se a descriminalizagdo, como uma Politica Criminal

Alternativa.

Procedeu-se no capitulo seguinte a conceituacdo dos termos
despenalizagao, desjuridicizagao, e diversificagdo, que sado etapas do processo de
descriminalizagdo. Aponta-se ainda no segundo capitulo, a visdo
descriminalizante e as diversas estratégias politico criminai.s elaboradas pelas

correntes abolicionista, minimalista e do realismo crimindgico,

No proximo capitulo apresenta-se o pensamento de alguns

intelectuais da América Latina, com relacao a politica criminal alternativa da

4 NASPOLINI, S.H. - Obra citada, p.113-114.

\
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CAPITULO Ill

O PENSAMENTO LATINO AMERICANO E A

DESCRIMINALIZACAO
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Aborda-se neste capitulo o pensamento de autores latino-
americanos.® Estes vém contribuindo de forma relevante na Iuta pela
modernizac¢ao do Direito Penal, para tornar suas normas compativeis com a praxis
social. Tentando obter-se dessa forma, um Direito Penal, alicercado nas
investigacées da Criminologia Critica, util para a defesa dos interesses também

das classes sécio-economicamente desfavorecidas.

A politica criminal da descriminalizacdo vem sendo estudada,
discutida e entendida como uma possivel alternativa a politica da criminalizagdo
excessiva. A politica de intensificagdo da criminalizagao ao invés de seguranca e
garantias, s6 inflaciona os cddigos e leis penais, tornando-os cada vez mais
ineficazes e distanciados dos fatos concretos. Causando a chamada “violéncia

institucional”, que recai principalmente nas classes sociais mais frageis.?

3.1 - RAUL CERVINL.

A obra de CERVINI* “Los Procesos de Descriminalizacion”, enfoca o

A Nao inclui-se neste capitulo, em razéo de terem sido abordados nos capitulos | e I, 0 pensamento de
BARATTA, ZAFFARONI, CASTRO e SANTOS.

A A respeito da “violéncia institucional” ver SANTOS, J.C.dos. - “As raizes do Crime...”, p.70.

A RAUL CERVINI, nasceu em Montevideo em 25 de junho de 1945. E Doutor em Direito e Ciéncias Sociais,
professor de Direito Penal na Faculdade de Derecho de La Universidade Catodlica dei Uruguay. Tem proferido
conferéncias e intervindo em investigagdes patrocinadas por diversos centros académicos da América e
Europa. Dentre varias atividades coordenou no Uruguai (1987-1988) na area Meios de Comunicagédo e
Encuestas do Projeto do Instituto interamericano de Direitos Humanos: “ Sistemas Penais e Direitos
Humanos na América Latina”, com a dire¢do de Eugenio Raul Zaffaroni.Siracusa, Italia (1989). Cervini
integra a Secretaria Académica Internacional do Projeto Altemativo do Rio de Janeiro em matéria de Drogo-
dependéncia; o Conselho Consultivo do Instituto Superior Ibero-americano de Estudos Criminais (ISIEC) de
Valenga-RJ; o Instituto Uruguaio de Direito Penal, o Centro de Estudos Penais da Republica Argentina; a
Sociedad Intemacional de Criminologia; a Sociedade Intemacional de Defesa Social e o Gnjpo Brasileiro da
Associagéo Internacional de Direito Penal, sendo sécio fundador da segdo uruguaia de dita organizagég
académica. Faz parte da Sociedade Brasileira de Vitimologia e da World Society of Victimology. E
colaborador assiduo de diversas publicagbes cientificas nacionais e extrangeiras, integra entre outros o
Conselho Consultivo da Revista do Colégio de Advogados Penalistas Del Valle (Medeilim, Colémbia) e o da
Law and Criminology Review, publicacdo da School of Law, University of Texas (Austin, USA). Estes dados
foram extraidos da contra-capa da obra intitulada “crime organizado” de autoria de Cervini e Luiz Flavio
Gomes.
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tema da descriminalizagao com bastante clareza e riqueza de detalhes.

O autor ora em analise, aponta alguns sintomas e efeitos da

disfuncionalidade do sistema penal que induzem a sua contragao ou reducao.

CERVINI elabora sugestbes para enfrentar-se a inflagao legislativa e
racionalizar-se o sistema penal, em termos de respeito a dignidade do homem e

sua realidade. Realidade esta que favorece a postura desinstitucionalizadora.

Dentre os aspectos que favorecem a descriminalizacdo, aponta o
fracasso, contradicbes e origens da chamada ‘“ideologia do tratamento
ressocializador”; o custo do crime, seus diversos aspectos e consequéncias a luz

da crise fiscal do Estado.

Enfatiza ainda em sua obra conceitos basicos relativos as principais
propostas  desinstitucionalizadoras:  despenalizagao, descriminalizagao e

diversificagao. Abordando os obstaculos que se apresentam a esses processos.

CERVINI trata das diversas diretivas ou indicagbes, que desde o
campo doutrinario ou no plano instrumental, se fazem aconselhaveis para a
progressiva contragado do sistema penal, tanto na fase intra-dogmatica e extra- '
dogmatica. Dentre estas diret.ivasrencontram-se o respeito as autonomias
culturais; a cifra negra da criminalidade; relagcdes entre o Direito Penal, a moral, e

os delitos sem vitimas.

Finaliza a obra expondo sua idéia sobre o real sentido e alcance dos
processos de descriminalizagao e criminalizagdo, na atual dinamica justificadora

da norma penal.
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Para CERVINI, hoje em dia, todos os problemas fundamentais da
Criminologia atual e grande parte dos temas da Dogmatica Penal, se encontram
de uma ou outra maneira, vinculados ao debate sobre os processos de

" criminalizagao e descriminalizag&o.'

Abordar-se-a a seguir cada uma das indicagdes descriminalizantes

apontadas por CERVINI.

3.1.1- Fracasso da ideoSogia do tratamento ressocializador.

Conforme o autor em apreco, os embates a ideologia do tratamento
ressocializador comegcam contra o proprio conceito de ressocializacdo. O mesmo
pode ser entendido como um conceito vago, questionavel desde o ponto de vista
dos direitos humanos. A natureza de processo interativo de comunicagao que
requer que o individuo a ressocializar e a sociedade, compartam certos valores

fundamentais das normas sociais envolvidas, ndo deve ser esquecida.

0 insuficiente conhecimento do fenémeno criminal, de suas causas e
principalmente de métodos realistas de tratamento, é apontado como mais uma

das limitacdes ao ideal ressocializador.

Com relacdo a prisdo, ou a pena privativa de liberdade, meio
empregado para intentar-se o tratamento ressocializador, CERVINI lembra que
esta € uma instituicdo antiga. As razdes histéricas para se manter uma pessoa
reclusa foram no principio o desejo de que a sociedade retribuisse dessa forma a

conduta inadequada. Mais tarde a prisdo obrigaria os individuos a freiar seus

" CERVINI, Raul - Los Procesos de Decriminalizacion, p.19.
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impulsos anti-sociais. E mais recentemente o proprosito de reabilitagdo. »

Atualmente, nenhum especialista aceita que as instituicdes de
custodia estejam cumprindo com as fungdes de reabilitagdo, de reinsercao,
reeducacdo ou ressocializacdo. Funcdes que a sociedade atribui a essas

instituicoes.

Ao contrario, acredita-se que estas instituicbes efetivam, gracas a
sua potencialidade criminalizante, o fendbmeno da prisionalizagao, entendido como
a assimilagao pelo recluso dos valores e métodos criminais. A prisdo torna-se um
meio condicionante de futuras carreiras criminais. Nesta ocorre a aculturagao do
recluso, e também a estigmatizagdo do individuo que ficard marcado e rejeitado

mesmo apds o cumprimento de sua pena.

Dessa forma, apontam-se varios efeitos comuns as instituicdes
totais, que inibem toda e qualquer possibilidade de tratamento eficaz. Exemplo
disso citam-se as cifras de reincidéncia. Todo este panorama ¢é incrementado pela
caréncia dos meios e recursos para o planejado tratamento ressociallizador, como

por exemplo a falta de instalagdes e de pessoal capacitado. ®

As pesquisas sobre a ressocializagao demonstram a contradicao
gritante entre os meios e os fins. Postular em abstrato, que a pena deve servir
como meio de reabilitacdo é muito diferente de aceitar a prisdo como meio idéneo

para cumprir com tal objetivo.?

CERVINI enfatiza que a teoria da ressocializagdo repousa em

férmulas tedricas e que tendo em conta a ineficacia histérica do carcere, como

® CERVINI, R. - "Los procesos...”, p.37.
® CERVINI, R. - Idem , p.36.
” CERVINI, R. - Idem, ibidem.
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meio para logra-se a recuperagao social dos detentos impde-se, inflexivelmente, a
busca de outras vias, em todas as etapas e niveis do sistema penal. Na etapa da
elaboragcao das leis, propde-se paulatina e racional descriminalizacdo. Durante a
tramitacdo do processo, prévia reforma processual. Na execugao da pena, efetiva

utilizagao das penas alternativas.®

Diante deste quadro, afirma-se, o principio racional de reeducacao
do condenado sera possivel somente apés uma reavaliagdo dos cédigos e
politicas penais e de sua interdependéncia com as estruturas capitalistas das

relacdes sociais.

Uma atualizagao das leis penais servira para mitigar os efeitos deste
problema tado profundo que €& o aprisionamento. A descriminalizacdo nao
significaria total desregulamentagdo de condutas, mas sim, uma atualizagao das
normas penais. Deixando-se que os conflitos de menor potencialidade ofensiva,
sejam controlados em esfera nao penal, no ambiente familiar, laborai, medico,
informalmente, como por exemplo nos grupos de auxilio mutuo, os alcoodlatras

andénimos e outros.

Os conflitos descriminalizados podem ainda, conforme seu teor,
serem tratados pelo Direito Civil, Administrativo, Comercial e principalmente
entendidos como problema social. Abandonando-se a idéia equivocada de que o
sistema penal por si s6 os resolveria, pois como enfatizou-se anteriormente, todo

conflito criminal é também social e requerem politicas sociais de prevengao.

® CERVINI, R. - “Los procesos...”, p.37.
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3.1.2 - Crise fiscal e custo do crime, fatores descriminalizantes.

O custo crescente que implica a ideologia do tratamento
ressoeilizador, tendo como meio de instrumentalizagao a prisdo, manicébmios e
instituicdes de custodia®, fidao se justifica em fungcado dos resultados obtidos: nao

se ressocializa, ndo se diminui a criminalidade.

Os processos de descriminalizagcdo vém sendo estudados e
apontados como alternativas capazes de minimizar os altos custos do delito. Os

custos do crime podem ser entendidos como 0s prejuizos, as despesas do crime.

Os custos do crime nao devem ser confundidos com o custo da
Justica penal. O primeiro € muito mais amplo, o segundo representa somente um

dos subsistemas da estrutura institucional do sistema penal de cada pais.?°

Os custos sao analisados através de cifras reIatiQas. A criminalidade
oculta, ndo denunciada, a chamada “Cifra Negra da criminalidade”, ndo é
contabilizada nas estatisticas oficiais. Parcela dos problemas criminais ficam de
fora das estatisticas dando a impressdao de que os custos se circunscrevem

unicamente ao ambito da justica penal.

Na realidade, esses custos se manifestam também no ambito da
economié, como os danos causados as pessoas ou coisas, 0 seu aniquilamento
total que priva a economia de seus recursos. No ambito particular dos cidadaos,
aponvtam-se os custos em decorréncia dos atentados aos bens ou a vida, da
diminuicdo da adaptabilidade do sujeito apdés a aplicagdo da pena privativa de

liberdade e dos efeitos da estigmatizacado penal. Na area das finangas publicas.

® As instituicoes de custddia podem ser entendidas como aquelas que mantém reclusos individuos por
determinacéo legal.
0 CERVINI, R. - Los procesos de decriminalizacién, p.40.
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observa-se o custo da repressao, investigagao e pesquisas, custo da prevencgéo,
da administracao da justica, etc. No ambito social esta compreendido o custo para
a economia e o custo individual, e quando o Estado oferece, o custo com a

manutencao das familias de detentos, a ajuda as vitimas, etc.

Assim, visualiza-se o amplo campo onde o custo do crime se
manifesta: na economia, finangas publicas, para os particulares e para o proprio
condenado e seus dependentes. Reunindo-se todos esses aspectos obtém-se o

custo total do crime ou da criminalizagao de condutas.

Dessa forma esperar que a politica criminal por si s6, seja capaz de
resolver os conflitos sociais € pura utopia, um grande equivoco. O delito gera
consequéncias econdmicas, sociais e 'in'dividuais. Este novo enfoque desperta a
consciéncia de que a luta contra o delito e os esfor¢os para combaté-lo exigem um
critério integrado com as estratégias e politicas nacionais para o desenvolvimento

econdbmico e social.

Portanto, politica criminal, politica social e politica econémica devem
fazer parte de um todo harménico, voltado para a busca conjunta de alternativas

para o problema criminal.

Segundo CERVINI, toda a sociedade utiliza ou pretende utilizar
metodos de prevencao, repressao e reabilitagdo. Os usados até hoje repercutem
negativamente na economia. A éolugéo a propugnar estaria em eleger as técnicas
alternativas mais efetivas, buscar sistemas modernos que barateiem os custos e
deixem ver a incapacidade das técnicas tradicionais. Estas longe de lograr

.. . . . 11
beneficios, elevam os custos e fazem sucumbir o sistema da Justica Penal.

" CERVINI, R. - Obra citada, p. 43.
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O Estado analisa os custos das politicas na area social e economica
quando as quer implantar. Na area da politica criminal os custos ndo sao levados
em conta, amplia-se a criminalizagao através de novos tipos penais ou penas mais
duras, aumenta-se a populagao carceraria deixando de lado a questao das verbas

necessarias. Os custos do crime ampliam dessa forma a crise fiscal.

A politica da descriminalizagdo € capaz de amenizar os custos da
inflacao legislativa, ou criminalizacdo excessiva. Toda e qualquer estratégia penal
deve ser criada e implantada conforme as possibilidades econdbmicas de cada

sociedade.

No ambito das Nacgdes Unidas o tema dos custos do crime tem sido
amplamente debatido. Conforme o “V Congresso”, realizado em Sao José, Costa
Rica, no ano de 1975, enfatizou-se que o delito cobra um preco muito mais alto
do que se supde ou se admite em geral, mais alto do que necessario, que recai
com maior forca nos que estdo em piores condigdes para suporta-lo. E necessario
fazer célculos sobre o grau, a forma, repercussao e as tendéncias do delito numa
dada sociedade, efetuar a avaliagdo da eficacia das politicas e programas de
prevencao do delito e luta contra a delinquéncia existentes ou previstos, e da
medida em que tendem a complicar o problema. Os conflitos requerem uma
estratégia de aplicacdo sobre a base de decisbes razoadas, concedidas como
parte integrante da planificacdo geral do desenvolvimento. E mister determinar em
forma mais precisa as consequéncias cabais do delito a fim de reordenar as
prioridades de maneira a centrar-se com maior claridade nas consequéncias
prejudiciais do delito, mediante estratégias eficazes de prevencado e controle,

assim como redistribuir em forma equitativa os custos inevitaveis.M

2 CERVINI, R. - Obra citada, p. 44.
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Diante destas descorbertas, pode-se ter a nitida visdo de que o
delito em sua interagao social, lesiona o desenvolvimento integral das nacgoes.
Ataca o bem estar espiritual e material dos povos. Ao invés de solugao, através da
intensa criminalizagdo os povos agravam ainda mais seus problemas econémicos,

sociais e de justica penal.

Conclui-se que os intelectuais, juizes, politicos e todos aqueles que
defendem a‘poll'tica criminal alternativa da descriminalizagao estao a se ocupar de
tema sumamente importante para toda a sociedade. O bindmio crime-cadeia é
fato que deve, na medida do possivel e cada vez mais, ser extirpado das

alternativas para saneamento dos conflitos sociais.

3.1.3 - Alcance e sentido da descriminalizagao.

Em decorréncia da crise que sofre hoje a administragcdo do sistema
penal, observa-se o desequilibrio notério entre as necessidades de protegao real
dos individuos e um sistema de justica penal sobrecarregado e ineficaz. Crise
esta gerada pelo fracasso da ideologia da ressocializacdo, dos custos do crime,
individuais e sociais, da defasagem das leis com certas cUIturas, da cifra negra,

das contradi¢des intra-dogmaticas, etc.,

Conforme CERVINI, para se enfrentar este quadro surgiu nos anos
60 um movimento doutrinario, quase universal, que comunga o chamado "espirito
de reforma" . Desde uma base comum que seria a reforma da lei, propugnam a
idéia de reducao da inflacdo legislativa. Para tal objetivo indicam como meio o

processo de descriminalizagao.

Uma ampla gama de propostas do movimento descriminalizador &
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hoje em dia, o mais importante plano politico-criminal e se reflete no ambito
dogmatico, no principio de "minima intervencdo penal". CERVINI enfatiza, o
sistema penal s6 deve ser utilizado para a protecdo dos bens juridicos de forma
subsidiaria, como "dltima ratio”, reservando-se-lhe para aqueles casos em que

: . , : .13
seja 0 unico meio de se evitar um mal maior.

Como politica criminal contraria a desinstitucionalizagao encontra-se
em muitos paises desenvolvidos, a politica da intensificagdo das condutas
puniveis e das penas respectivas, como por exemplo o chamado “Movimento de
Lei e Ordem”. Entretanto, advertem os doutrinadores latino-americanos, os
processos de criminalizagdo e descriminalizagcdo, ndo sao antindbmicos, nao sao
estrétegicamente incompativeis.. Ambos se dardo como conseqiéncia das
transformacgdes sociais, para que as normas penais ndao percam totalmente seu

valor, e o direito penal possa realmente servir ao homem.'*

Para CERVINI, o legislador deve ter consciéncia de que a pena
representa um mal e deve ser evitada na medida do possivel. Ao criar novas
normas penais ou ponderar a real necessidade das ja existentes, aconselha-se ao
legislador ndo buscar a solugdo mais facil da via punitiva na erradicagao
problemas. Problemas para os quais ainda nao se buscou todas e cada uma das
estratégias extra-penais aconselhaveis. E indevida a criminalizacdo efetuada para
tranquilizar ao eleitorado ante a apari¢ao de alteragcdes sociais. Em suma, o Direito
Penal ndo deve ser um parque de incipientes desajustes sociais, deve ser o ultimo

recurso de que dispde a sociedade. 15

A proposta desinstitucionalizadora tendente a despenalizagao,
descriminalizagao (de fato e de jure), e diversificagdao, pode ser entendida como

uma das ferramentas de mais urgente utilizacdo, neste necessario esfor¢o de

3 CERVINI, R. - Los procesos de decriminalizagdo, p. 164.
4 CERVINI, R. - Idem, p.165.
S CERVINI, R. - Idem, ibidem.
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revisao e racionalizagdo do Direito Penal, a fim de coloca-lo a servigo de uma real

justica e solidariedade social. 6

CERVINI acredita ser possivel a criagdo de um novo Direito Penal e
de politicas criminais que n&o negligenciem a manutengcdo das garantias

individuais fundamentais e o respeito aos direitos humanos.

3.2 - AUTORES BRASILEIROS E A DESCRIMINALIZACAO.

Apds analisar-se o entendimento de CERVINI sobre a politica
criminal da descriminalizagao, aponta-se a seguir o pensamento de alguns autores

brasileiros e suas propostas descriminalizatérias.

3.2.1 - ESTER KOSOVSKI.

Primeiramente apresentar-se-a idéias de KOSOVSKP’ com

referéncia a tematica da descriminalizagao.

As Nacgdes Unidas reconhecem a importancia da Vitimologia, que é
um movimento do qual KOSOVSKI faz parte, credenciaram a World Society of
Victimology como o6rgao consultivo aprovando em 1986 a “Declaragcao de

principios basicos de justica para vitimas de crime e abuso de poder”.

Em agosto de 1991, o Rio de Janeiro foi sede para o 7° Simpdsio
Internacional de Vitimologia. Posteriormente foi publicada a obra “Vitimologia -

Enfoque Interdisciplinar’, organizada pela professora Ester Kosovski. Os temas

8 CERVINI, R. - Obra citada, p. 166.

7 KOSOVSKI, produziu e coordenou na area das ciéncas criminais varias obras dentre elas: Adultério;
Vitimologia - enfoque interdisciplinar; Criminologia da Reagéo Social; Midia e Violéncia Urbana. KOSOVSKI
integra 0 movimento denominado “Vitimologia”, e também a Sociedade Mundial de Vitimologia que foi criada
em 1979, posteriormente integrou-se a Sociedade Brasileira de Vitimologia fundada em 1984.
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tratados na referida obra estao relacionados com problemas tais como drogas;
minorias (vitimologia de homosexuais); o menor como vitima de um drama familiar
e do sistema juridico; as minorias vitimizadas (os menores de rua, direitos das
vitimas, doengca mental e Direitos Humanos); e outros temas de igual relevancia.

Aborda-se a seguir alguns destes temas.

3.2.1.1- Drogas e Vitimizagao.

Conforme obsen/a KOSOVSKI, o tema das drogas mobiliza atengdes
e a preocupacgao de paises do mundo inteiro. A Vitimologia, com uma visao
inovadora da vitima e o seu estudo cientifico, a assisténcia as vitimas e uma
percepcao globalizante dos fendmenos de vitimizagao, contribui para se encarar

de forma mais realista o problema da criminalidade.

A respeito do uso de drogas a autora em aprego afirma: “O usuario
de drogas é vitima de si proprio, antes de mais nada, ele préprio sofre as
consequéncias de sua agcao e pode-se dizer que o ambiente familiar € também
.vitimizado e identificam-se assim inicialmente as vitimas do uso abusivo de

substancias que provocam dependéncias fisica ou psiquica.”*®

Sobre o uso de drogas, e uma respectiva politica criminal,
KOSOVSKI entende que a politica criminal no Brasil deve contemplar o problema
das drogas, na medida em que o pais tem cada vez maior participacdo na
distribuicdo, embora ndo sendo grande produtor, e o consumo de drogas ilicitas

nao tenha ainda atingido os niveis de paises considerados grandes

8 KOSOVSKI, Ester - Vitimologia, p,37
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consumidores.A®

Dessa forma pode-se afirmar que o consumidor da droga € muito
mais uma vitima do que um criminoso. A politica criminal no Brasil deve ser
adequada a nossa realidade que difere da dos grandes centros consumidores de

droga."°'

3.2.1.2 - Adultério e descriminalizagao.

Outro importante trabalho, relativo a descriminalizagao foi publicado

em 1983 pela autora, sob o titulo “Adultério”.

A respeito da proposta de descriminalizagdo do crime de adultério,
tipificado como crime no art. 240 do Codigo Penal Brasileiro, entende a autora
que:

"Adultério € uma palavra que segundo muitos, atualmente soa obsoleta,
lembra tempos remotos, cintos de castidade e pessoas com poder de propriedade
sobre outras. Lembra apedrejamento, infamia, honra lavada com sangue, atitudes
que ja nao condizem com a época presente em que nem incesto, nem
homossexualismo ou prostituicdo sao tipificados como crimes e em que os avangos
da psiquiatria e ciéncias psicologicas, bem como o respaldo da sociologia dao outras
conotagbes a condutas desviantes. Conforme nos aponta a pesquisa empirica
apresentada no final do trabalho, a prépria sociedade tem outra visdo e outra
reprovabilidade. As pessoas clamam por liberdade, naturalmente ndo como sindnimo
de liberdade excessiva ou falta de responsabilidade, mas significando maiores
possibilidades de realizagdo pessoal em todos os niveis, inclusive no sexual, hoje
com o divorcio, ja é possivel corrigir legalmente erros de ajuste entre conjuges, e a
figura ameacgadora do estigma e infamia do adultério, principalmente em relagao a

mulher, pode ser restrita ao ambito da lei civil". '

Na legislacao brasileira, o adultério é crime de dificil prova, também

¥ KOSOVSKI, E. - Vitimologia, p.37.
20 Ver jurisprudéncias sobre uso de drogas no anexo |, n.13.
21 KOSOVSKI, E. - Adultério, p. 15.
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sua conceituagao pela doutrina nao € uniforme e bastante vaga.A

Tal delito encontra-se inserido nos crimes contra a familia, dando
margem a um sem numero de questionamentos: € justo considerar o adultério
crime? A condenacao do adultero e da adultera € util a sociedade? Serve apenas
como instrumento de vinganga e extorsdo? Que fatores motivaram a inclusdo do
adultério nos textos legais? Tera a lei punitiva tornado o adultério mais dificil ou

raro?

A respeito dessas indagagdes, KOSOVSKI, em seu trabalho
"Adultério” fornece subsidios para temas como a prova do crime de adultério;
verdadeiros interesses daqueles que intentam a perseguicao penal de tal delito,
nas suas palavras:

“Alguns se valem do flagrante, forjado ou auténtico, como prOva
irretorquivel. Nem sempre se exige "nudus cum nudo". Mas atualmente, com a
facilidade dos motéis, apart-hotéis e outros locais, é constatado o fato, quando assim
se quer, com relativa facilidade. 0 que é humilhante e indigna é a forma de se
realizar o flagrante, que é utilizado quase sempre como vinganga e, em geral, para
forgar o conjuge culpado a uma separagao que |Ihe seja desfavoravel. O exercicio da
advocacia de familia nos forneceu muitos exemplos desse tipo, mas o nimero de
flagrantes de adultérios feitos nas delegacias policiais, cujos dados estdo nas
estatisticas da Secretaria de Seguranca Publica do Rio de Janeiro, e que ndo se
transformam em processos juridicos, ficando quando muito no inquérito, comprovam
a afirmacao do mau uso a que sao destinados, servindo de pressao e ameaca, com

. , ~ a s T . . w23
sentido até de extorsdo, contra o conjuge indiciado e seu cumplice". 2

Enfatiza-se, com relacdo ao que foi exposto, que a lei penal nao
deve ser usada como instrumento para obrigar as pessoas a agirem em seu
beneficio préprio. A norma que incrimina o adultério, esta mais no campo moral,
religioso, do que penal. Para solucionar os prejuizos financeiros causados pelo
adultério estdo disponiveis como afirmoLJ-se anteriormente, normas como o

divorcio e a separacgao judicial, pertencentes ao campo do Direito Civil. Normas

22 yer entendimento jurisprudencial sobre adultério no anexo I, n.11.
2 KOSOVSKI, E. - Vitimologia, p.66.
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muito mais racionais do que as normas penais.

3.2.2 - EVERARDO DA CUNHA LUNA.

LUNA afirma a interelagéo entre criminalizagdo e descriminalizagao,
considerando estes dois processos como paralelos e necessarios a uma eficiente

atualizacao das normas penais, entende que :

“Paralelo ao processo de descriminalizagdo, movimenta-se o processo de
criminalizagcdo, como fatos que, em outras épocas foram incriminados sem real
fundamento, e devem, hoje, serem descriminalizados pela auséncia do fundamento
sobre o qual foram elevados a categoria de crime, assim também certos fatos , por
império das circunstancias atuais, exigem que se lhes reconhega dignidade penal.

Na primeira ordem de fatos, o adultério, o incesto e o lenocinio. Na segunda ordem
de fatos, o terrorismo politico, a delinqgiiéncia ecolégica e a delingliéncia econémica
merecem especial consideracdo. Muitas vezes, esses fatos apresentam-se
complexamente, imbricando-se, p. ex., terrorismo e tecnologia, tecnologia e
economia, meio ambiente e economia, tecnologia e meio ambiente. Tais fatos néo
afetam o processo de descriminalizagdo, como sugerem alguns autores, mas

aumentam o numero de tipos penais referentes a crimes de maior gravidade.” 24

Como tema principal desta dissertacdo esta a politica criminal da
descriminalizagao, que se encontra na ordem do dia daqueles penalistas,
crimindlogos, juristas, socidlogos, filésofos, professores, académicos, pessoas
preocupadas com a humanizagao e reforma do sistema penal, para que ele possa
servir aos individuos nas suas reais necessidades, respeitando os direitos

humanos e a Lei magna principalmente.

24 CUNHA LUNA, Everardo da - " Descriminalizag3o...”, p.55.
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3.2.2.1 - Descriminalizagao, generalidades.

Procede-se a analise da descriminalizagao no pensamento de LUNA,
com 0 intuito de fornecer subsidies para um julgamento da necessidade e
oportunidade da reducdo da intervencao penal na solucdo de certos conflitos

sociais.

LUNA define os processos descriminalizatorios da seguinte forma:

“ A descriminalizagéo consiste na extingéo do carater criminosos de um fato
definido por lei como ilicito penal. O ato descriminalizante pode ser legislativo,
interpretativo do juiz e de fato. Exemplo de descriminalizagao por ato interpretativo
encontra-se na jurisprudéncia do STF sobre cheque sem fundo. Exemplo de
descriminalizagdo de fato existe na exclusdo da tipicidade de determinados atos
considerados obscenos pela legislagdo penal. Em sentido genérico a
descriminalizagao consiste em: a) restringir o ambito do tipo penal; b) diminuir a pena
cominada; c) abolir agravantes da pena; d) transformar o crime em contravengao; e)
transformar contravencao em ilicito extrapenal; f) transformar o crime de agao publica
em crime agao publica condicionada ou de agao privada; e g) compreender o dolo

eventual na culpa consciente (como acontece na receptacao)”. %

LUNA expde que a descriminalizagao pode ser decorrente de ato
interpretativo do juiz.*® Exemplo disso é a questado de se saber se a condenacéao a
pena de multa gera reincidéncia, ha jurisprudéncias com decisdes no sentido de
que a simples imposicdo de multa ndo enseja a reincidéncia e no sentido de que

gera reincidéncia™*.

Os magistrados quando aplicam penas alternativas a pena de priséo,
o fazem apds analise dos requisitos subjetivos (culpabilidade, conduta social,
personalidade do agente, etc.) conforme determina o artigo 59, do Cdédigo Penal

Brasileiro, mas o juiz ndo esta obrigado a estabelecer pena e regime inicial mais

25 CUNHA LUNA, E. da. - Obra citada, p. 51.
26 A exemplo de descriminalizagdo por ato interpretativo do juiz, ver; Anexo I, itens 3,4,6,8,9 e 10.
27 Quanto a interpretagao judicial da questao da reincidéncia, ver; Anexo |, item 4, a,b e c.
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brandos.A®

Com relacdo a descriminalizagdo por ato legislativo apontam-se
varias das reformas penais, dentre elas, a que instituiu via aprovagao da Lei
7.209, de 11/07/84, as penas alternativas ou restritivas de direito. Conforme o
artigo 44 do Cédigo Penal, as penas alternativas sao: prestacdo de servigos a
comunidade: interdigdo temporaria de direitos; e pena de limitagcdo de fim de
semana. A execucgado destas penas esta regulamentada pela Lei n.7.210, de

11/07/84, nos artigos 147 a 155."®

As penas restritivas de direito sdo mais benéficas que a pena
privativa de liberdade, que o “sursis” (art.77,C.P.), e que o livramento condicional
(art.83, C.P.). As penas alternativas terdo a duracdo da pena privativa de
liberdade substituida (art.56, C.P.), enquanto o “Sursis” tera duracdo de 2 a 4
anos, sendo cabivel somente para penas n&o superiores a 2 anos. No caso do
livramento condicional é exigidd uma série de req.uisitos para sua concessao, por

exemplo, que o condenado tenha cumprido mais de 1/3 da pena (art.83,1, C.P.).A°

A provagao da Lei n.9099/95, que instituiu os Juizados Especiais
Criminais, é outro exemplo de reforma penal despenalizante, ou descriminalizagao

por ato do legislador.>!

3.2.2.2- Principio da minima Intervengao Penai.

LUNA considera ser indicado o principio de protecao penal somente

2 Exemplo da discricionariedade quanto a aplicacdo de penas alternativas e regime de cumprimento inicial
da pena mais brandos, ver; Anexo |, itens 3,a-j, e 9,a.
2 Quanto as penas restritivas de direito, ver: PRADO, Luiz Regis et al. - Elementos de Direito Penal: parte
geral. v.1. p. 130-136.
% Sobre as vantagens das penas alternativas em relagao ao “Sursis”,Ver; FERRAZ, Nelson - Aplicagéo da
gena no Cédigo Penal de 1984, pp.16.

1 Exemplo de ato legislativo descriminalizante encontra-se a instituicdo de um limite maximo de 30 anos
para o cumprimento da pena privativa de liberdade, evitando assim o legislador, a perpetuidade da pena
(art.75,CP). Ver: Anexo |, itens 1,2, 5, e 7.
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para bens juridicos fundamentais. Entende o autor que a descriminalizagao parte
do pressuposto de que a lei penal nao deve cuidar de delitos de bagatela, delitos
de menor nocividade social, e de fatos rebeldes, por natureza a sansao penal, que
encontram, noutros dominios do direito, a sancao adequada. As razdes para firmar
tal principio sdo varias, mas segundo LUNA, duas devem ser ressaltadas: a

estigmatizagao e o erro de direito.

A respeito da estigmatizagao o autor expde o seguinte:

“A estigmatizacdo, eis a principal consequéncia da condenagao criminal
para o condenado. A estigmatizagdo € um dos elementos em nossa sociedade a que
se deve o convertimento do direito em injustica. Isto aparece da maneira mais
evidente no caso da estigmatizacado dos criminosos. Em teoria, a gente declara-se
partidaria de um direito penai moderado, conquanto sé se proceda a
encarceramentos temporarios ou multas ndo muito elevadas, e com certo orgulho
fala-se de tempos antigos e outras culturas onde os castigos eram muito rigorosos.
Devido a estigmatizagao, porém, a pena imposta faz com que, no fundo, o criminoso

seja condenado por toda a vida, pois ndo recuperara jamais, apds o cumprimento da

pena, seu status anterior.” 82

Nao deve ser esquecido que a estigmatizacdo em decorréncia da
condenacao penal é perpétua, e € um prego muito alto pago por aquele que

delinquiu e caiu nas malhas da justica penal.

O autor ora analisado aborda outro tipo de estigmatizacao, € a que
sofre aquele que tenha sido judicialmente decretado doenfe mental e enviado a
instituicées publicas para internagéo.33

Face ao abandono das instituigdes publicas e da falta de verbas,
estas funcionam precariamente, ndo podem cumprir as suas finalidades. O
condenado a trétémento psiquiatrico € depositado em lugares comparados muitas

vezes a um campo de concentracdo, insalubres, sem as minimas condi¢des de

32 CUNHA LUNA, E. da. - “ Descriminalizagdo...”, p. 51
A CUNHA LUNA, E. da. - Idem, ibidem.
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recuperacao. Nestas instituicbes ndo existem profissionais em numero compativel
com o numero de pacientes internados, em decorréncia disso os sujeitos
permanecem internados por toda sua vida. Mesmo que o individuo considerado
doente mental se recupere, o que lhe espera aqui fora? O preconceito, a

estigmatizagao por parte da sociedade!

Outra das razdes aludidas como fundamento para o principio da
minima intervengao penal € o “erro de direito”, LUNA expde: “quanto ao problema
do erro de direito, pode-se afirmar que tanto mais complexo se torna quanto mais
numerosos sao os fatos incriminados. Efetivamente, no que tange a protecao de

bens juridicos fundamentais, dificilmente o erro de direito oferece dificuldades.”

Alguns fatos como aborto, charlatanismo, curandeirismo, a
toxicomania. os crimes fiscais, o contrabando, crimes de responsabilidade, crimes
eleitorais, alguns crimes contra os costumes, contravengdes, bem como varios
fatos previstos na Lei de Seguranca Nacional, merecem reforma de profundidade,

conforme afirma o referido autor. *°

LUNA propoe seja acolhido em matéria de descriminalizagdo o
principio do in dubio, valido para a matéria de prova. Deste modo havendo

davida, melhor descriminalizar. 36

3.2.2.3 - Terrorismo Politico.

O autor em apreco considera o terrorismo politico como um

problema complexo. O criminoso politico possui tamanha astucia, pegando o

3" CUNHA LUNA, E. da - “Descriminalizagdo...”, p.51.
% CUNHA LUNA, E. da. - Idem, ibidem.
% CUNHA LUNA, E. da. - Idem, p. 53.
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legislador de surpresa impossibilitando-o de se igualar em grau de imaginagao.

Nas palavras do autor, “O terrorismo politico estd a desafiar o
espirito juridico dos tempos que correm. Congressos e livros tém surgido em
torno do grave e complexo problema. O criminoso tem mais imaginagdo que o

legislador. ¥

No Brasil, a realidade da violéncia que os crimes politicos causam
esta relacionada principalmente a ordem econdmica, eleitoral. Quer dizer, com
fraudes, subornos, superfaturamento nas compras e contratagcbes do poder
publico. Os crimes politicos causam tanto impacto quanto o terrorismo armado,
entretanto lesionam um numero de vitimas muito maior. Estes crimes agravam a
crise fiscal, impossibilitando que as fungdes basicas do Estado sejam cumpridas,

agravam a miserabilidade. Tais crimes sao chamados de macrocriminalidade.

A questdo da vitimizacdo difusa, pode ser entendida como a
agressdo aos direitos de uma grande parcela de individuos, causada pela
macrocriminalidade, ou crimes do colarinho branco, envolve um numero elevado
de pessoas e até comunidades inteiras. Aprovou-se em 1990, o Codigo de Defesa
do Consumidor, Lei 8.078, que representa um importante instrumento de defesa
dos direitos difusos ou direitos transindividuais, de natureza indivisivel, aqueles
em que sao titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias dos

fatos.A®

S.224 - Delingliéncia Ecolégica.

Quanto a delinqiéncia ecoldgica, LUNA entende que se faz

necessario uma nova protecao penal do meio ambiente. Sdo os direitos de ultima

37 CUNHA LUNA, E. da. - Obra citada, p. 55.
A Ver a respeito da vitimizagao difusa: VERONESE, Josiane Rose Retry - “Macrocriminalidade e
vitimizagao difusa”, p. 192-197.
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geragao dos quais as nagdes vém se ocupando em defender. De de nada adianta
lutar pela defesa dos direitos de primeira geracao, os individuais; os de segunda
geracao que sao direitos sociais, e os de terceira geracao, ou os direitos
econdbmicos e difusos como a defesa do consumidor, se nio lutar-se pelos
direitos de defesa do meio ambiente que sao considerados direitos de ultima ou

de quarta geragao.

3.2.2.8 - Delinqliéncia Econdmica.

Com referéncia a delinqiéncia econdmica, LUNA considera
necessario que o legislador proceda a uma cautelosa reavaliagao e criminalizagao.
Os crimes econbmicos geram lesdo ou perigo da vida e da ordem econdmica,
consideradas independentemente de prejuizos individuais, o bem juridico
protegido é a ordem econbmica instituida e dirigida pelo Estado, a economia
popular. Os crimes econbmicos em sentido estrito sdo aqueles que violam os

interesse da comunidade, ou bens juridicos sociais.

Sao exemplos de delinqiéncia econbmica em sentido estrito, a
violagdo de normas de intercambio comercial estrangeiro, a violagdo de lei de
mercado e precos, de concorréncia comercial. Em sentido amplo, apontam-se os
crimes econdmicos que. violam especialmente interesses privados, afetando
interesses comunitarios, como; balancos falsos, crimes cometidos por meio de
computadores, etc. LUNA enfatiza, ndo deve se esquecer que estes crimes
econdmicos muitas vezes estao interrelacionados com os crimes ecoldgicos e

politicos.

O autor em apreco, lembra que esses crimes sempre existiram.
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embora em escala menor € a medida que vao sendo incrementados, com o
subsidio das novas tecnologias, tornam-se cada vez mais graves para a
sociedade. Os autores de crimes econémicos e ou politicos revelam

. n . A . .. . 93
personalidade egocéntrica, dinamica otimista e cega para o perigo e os valores. ~

LUNA alerta para as consequéncias da excessiva criminalizagdo por
parte do legislador. Esta deve ser evitada para que as normas penais possam
concentrar-se nas infragbes mais graves. Nas palavras do autor, “deve ser
evitado, da parte do legislador, a excessiva criminalizagdo no campo econémico,
" cuja consequéncia inevitavel é enfraquecer a forga preventiva da sangao penal.
Os ‘tipos penais devem concentrar-se em poucas e graves infragées’, ficando a
disciplina juridica das infragbes menores na sede prépria, que é a ordem

administrativa.” ®

Observa-se a preocupacao do referido autor com a descriminalizagao
da criminalidade de menor potencial ofensivo como meio de diminuir-se o
problema do erro de direito e da estigmatizacao. Ao mesmo tempo que preocupa-
se com a criminélizagéo da macrocriminalidade, ou criminalidade de grande
potencial ofensivo. Sempre lembrando a necessaria cautela por parte do legislador

para evitar-se a excessiva criminalizagao.

3.2.3 - RENE ARIEL DOTTI.

DOTTI, entende a descriminalizagdo como um processo necessario
em decorréncia das modificagées sociais operadas ao longo dos tempos. Afirma

que, através das tendéncias de criminalizagdo e descriminalizagéo, o sistema

3% CUNHA LUNA, E. da. - “Descriminalizagao....”, p. 57.
4 CUNHA LUNA. E. da. - Idem, ibidem.
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penal podera ser reformado. Obtendo-se assim, uma ordem juridica em harmonia

com os valores fundamentais do cidadao e da sociedade.

O autor menciona a importancia do papel da opinido publica na
aplicagao do sistema juridico, esta intervém efetivamente no seu processo de
construcdo. Nas suas palavras, “ainda que nao seja necessario modifica-lo, o
~direito penal estd condenado a ser letra morta se nao for vivido pelo povo, e
sustentado pela opinido popular. No momento em que a lei se esforca em reprimir
uma conduta admitida socialmente como nao agressiva , ela corre o risco de ser

desacreditada”. *'

DOTTI entende que para o Direito Penal ndo se tornar obsoleto,
ultrapassado, deve ser reformado. Extirpando-se o que nao estiver em sintonia
com as reais necessidades e valores da sociedade, num processo de

criminalizagao e descriminalizagcao paralelas.

A exemplo de lei que ndo esta adequada a realidade social brasileira
e que devera em breve ser reformada ou ajustada, esta a Lei das Contravengdes
Penais (Decreto Lei n° 3.688, de 03/10/1941). As contravencdes ali previstas nos
artigos 59 e 60, vadiagem e mendicancia, ambas inafiancaveis, e ainda o delito de
.embriaguez (artigo 62), refletem quao distantes da nossa realidade estdo estas e

~ tantas outras normas penais.

0 Brasil de milhdes de habitantes vivendo em estado de extrema
miserabilidade (ndo por vontade propria) e com elevadissimo numero de pessoas
com 0 problema da dependéncia alcodlica ou de outras -drogas, ndo pode

pretender chamar de justica penal a criminalizagao de tais condutas.

Os reflexos da globalizagdo da economia incluem um desemprego

em massa. Empresas pequenas, nao suportando a concorréncia com grandes

"ADOTTI, René Ariel - Descriminalizagdo e Criminalizagao: Duas tendéncias no arnbité da reforma, p. 69.
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grupos empresariais € com multinacionais quebram fechando suas portas. Dessa
forma, aquele que € de boa aparéncia, possui escolaridade, e conhecimentos na
~area da computagdo, enfrenta dificuldade de empregar-se, de ingressar no
mercado de trabalho. Portanto, maiores dificuldades enfrentardo os brasileiros
com menor qualificacdo, estes vao continuar a compor o exército dos
desempregados. Em decorréncia de tais fatos, os miseraveis, alcodlatras,
toxicbmanos dependentes, se estigmatizados por condenagédo penal, terdo

agravados os seus problemas.

3.2.3.1- Inflagdo Legislativa.

A inflagao legislativa em matéria penal € um problema generalizado
em muitos paises. Criminaliza-se por ser o caminho mais facil para o
enfrentamento dos conflitos sociais, dessa forma o que ocorre é o agravamento
dos problemas e a ampliagao da violéncia sobre as classes desfavorecidas sécio-

economicamente.

A respeito da violéncia institucional causada pela atuagéo do nosso
sistema penal inflacionado, saturado, sobrecarregado de normas penais, é
oportuno lembrar as palavras de ZAFFARONI;

“0 numero de mortes causadas por nossos sistemas penais,‘ao aproximar-
se e, as vezes, superar o total de homicidios de ‘iniciativa privada’; o ja mencionado
fendbmeno de mortes culposas pelo transito e a indiferenca do sistema; a mesrna
indiferenca pelos abortos e pelas mortes por caréncia alimentares e assistenciais; os
processos de deterioragdo de pessoas, mobilidade e condicionamento para posterior
morte violenta; a morte violenta direta nas prisbes e entre o proprio pessoal de
algumas agéncias executivas - tudo isso torna claro que a magnitude do fato da
morte, que caracteriza o exercicio de poder de nossos sistemas penais, pode ocultar-
se das instancias conscientes mediante algumas resisténcias e negacoes

introjetadas. No entanto, ndo é possivel impedir totalmente sua captagao, por mais
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intuitiva e defeituosa que seja, em nivel de consciéncia ética”. 42

O argumento de que a descriminalizagdo e reducdo do ambito de
incidéncia do sistema penal poderia incrementar a vinganga privada, ndo procede,
ao contrario desta previsdo pessimista e irreal, o numero de mortes seria
consideravelmente reduzido e o sistema penal devidadamente enxugado,
racionalizado, reformado, atualizado, poderia se dedicar a criminalizagdo de maior

potencial ofensivo.

A realidade brasileira de pais periférico, subdesenvolvido, exige
tratamento diverso daquele dispensado nos paises do primeiro mundo. A
importacdo de cddigos penais afirma-se, ndo serve mais. Para o respeito aos
direitos humanos faz-se necessario que os codigos penais sejam elaborados de
acordo com as necessidades de cada pais ou regido. A elaboragao e efetivacao
de politicas sociais para a busca de maior felicidade para a populacédo excluida,
que visem o cumprimento dos direitos de cidadania, como direito a educacgao,
habitacdo, saude, trabalho, participacdo politica, previdéncia, etc., previstos na
Constituicdo, sao alternativas indispensaveis para diminuir-se os problemas

criminais.

DOTTI entende a inflagao legislativa como contraponto ao processo
de descriminalizacao;

“(...) a infindavel producao legislativa. 0 recurso excessivo as leis criminais
como instrumento de protegdo de todo e qualquer interesse do Estado gerou a
hipertrofia do direito criminal. As consequéncias sao graves como revela Eduardo
Correia: ‘A criminalizagdo de normas destituidas de toda fundamentacdo ético-
juridica e distanciadas do cerne dos valores éticos essenciais a vida em sociedade,
que esta na base do direito criminal, compromete a dignidade, desentroniza o sentido
destas penas e a funcao dos tribunais que as aplicam’. Dai o estado de anomia em
que se refletem as frustagdes da justica penal incapaz de resguardar os valores
fundamentais da coletividade, peia diluicado da forca interna do direito criminal: em

face de uma tal confusédo de normas e sangdes, chega-se a dizer que os homens

42 ZAFFARONI, Raul Eugénio - Em busca das penas perdidas, p. 39.
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acabam por pensar ou concluir que ja que tudo é criminalmente proibido, tudo passa

] e 43
afinal a ser permitido”.

A excessiva criminalizacao, farta produgcao de normas penais, gera
como conseqliéncia uma dificuldade muito grande de que os individuos saibam
diferenciar o que é ou ndo permitido. Confusdo maior ainda € criada quanto aos
processos que tramitam no judiciario, este atua de forma lenta, morosa, dando a

impressao de que muitos infratores ndo estdo sendo punidos.

3.2.S.2 - A Lei Penal como fator criminégeno.

Como conseqliéncia do fenébmeno da sobrecriminaiizacdo, chamada
inflacdo legislativa, esta a consideracdo das normas penais como fator de

criminalidade, como fator criminégeno.

Com a legislacdo penal sobrecarregada proporciona-se condigdes
para o incremento da corrupgao daqueles que deveriam aplicar a lei.
Esclarecendo tal afirmacéo, aponta-se a criminalizagdo do jogo do bicho, casa de
prostituicao, pequenos contrabandos, condutas estas praticadas amplamente
pela sociedade, proporcionando a cobranga de propinas por parte de algumas

autoridades, que fecham os olhos deixando de cumprir o que a lei determina.

Muitas pesquisas e trabalhos referentes a questdo do fator
criminégeno da lei penal tém sido elaborados no interior da Criminologia Critica. A
corrente interacionista ou Criminologia da Reacdo Social, com relacdo a
criminalizagdo de condutas, centra suas teorias na idéia de que a sociedade
seleciona os delinquentes, a elaboragdo de normas penais produz deliqiiéncia, ja
que evidentemente esta ndo existe sem que tenha sido criada ou tipificada pela

lei. A delinqléncia ndo é uma caracteristica do autor, ela depende da interagao

A DOTTI, René Ariel - Obra citada, p. 71.
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que existe entre quem realiza o fato punivel e a sociedade, quer dizer, entre o
infrator e os outros. S&o os processos de detengao, estigmatizagéo, ea aplicagéo‘
do rétulo de delinqliente aquele que é selecionado (criminalizado), que fazem
surgir um delinqiente e que influenciam a imagem e aparecimento da

e ea , 44
delinquéncia a nivel geral.

CASTRO, entende que a reacdo social, ndo s6 determina como
estimula a producgéo da delinqténcia, porque a etiqueta aplicada de delinqlente,
falsa ou verdadeira, seria uma espécie de profecia auto-realizavel. O individuo
que € condenado e recebe tal rotulo acaba por sentir-se delinqliente, sendo a

reincidéncia um fenémeno dessa forma explicavel.

0 crime é definido pela lei, fora da qual toda e qualquer infrag.éo. nao
sera perseguida. A pessoa que infringe as leis penais, quando ndo denunciada
nao recebera o rétulo de criminoso, como por exemplo nos casos dos crimes de
colarinho branco, crimes nao denunciados ao sistema penal, e também dos
crimes ainda néo tipificados na lei penal, que conseqiientemente ndo constarao
das estatisticas oficiais. Estas estaisticas pretendem apontar os numeros da
violéncia ou criminalidade, como se a parcela detectada pelo sistema de justica
penal correspondesse ao numero real e total dos problemas da violéncia na

sociedade.

Segulndo DOTTI, a lei criminal pode ser vista em duplo sentido,
como causa do crime. No plano formal, porque sem lei anterior que defina o
comportamento humano como delituoso, ndo havera crime. No plano material,
porque em muitas situagdes a existéncia da lei criminal serve, de forma particular,
para encorajar, suportar e proteger a pratica do crime, como exemplo aponta-se a

cobranca de taxas de protecao da policia, subornos, etc. 4

4 CASTRO, Lola Aniyar de - Criminologia da Reagéo Social, 60.
4 DOTTI, R. A. - “Descriminalizag¢éo e Criminalizagao...”, p. 73,
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Este jurista advoga a necessidade de se depurar o sistema penal
através dos seguintes instrumentos: o respeito ao principio da minima intervengao
penal; descriminalizacdo em decorréncia de fatores como o custo do crime,
inflacdo legislativa, cifra negra, etc.; criminalizagdo de condutas de maior
gravidade como os crimes politicos, econémicos, ecologicos, enfim, condutas cuja

impunidade a consciéncia publica nao pode mais tolerar.

A reforma do sistema penal, nas palavras do referido autor, “(...) é
uma dialética complexa que se deve estabelecer entre a lei, a justiga e a opinido,
ou seja, entre aqueles que fazem a lei, aqueles que aplicam e aqueles a quem é

dirigida”. *

3.2.4 - AUGUSTO THOMPSON.

THOMPSON, é um jurista em transi¢ao, buscando sempre inovar os’
bonhecimentos no campo do direito, derrubando velhas convic¢des superadas
pela realidade dos fatos, opondo-se as certezas do passado, questionando-se e
apresentando novas propostas para sua superagao. Expde: “(...) a minha
proposta (...), € especialmente desmistificar para advogados, juizes, promotores,
a racionalidade que fundamenta a construgéd e o tratamento de entidades como o

crime, 0s Ccriminosos, a prisao”. 47

Sua obra intitulada “Quem s&o os criminosos”, trata de problemas‘
como a cifra negra da criminalidade; a inconsisténcia da criminologia tradicional; a
discriminagao da Justica Penal; o verdadeiro conteudo do direito penal corretivo.
Analisar-se-4 cada um desses topicos, que sao verdadeiras indicacdes

descriminalizantes. Indicacdes para a reducao daatuacao do sistema penal.

“ DOTTI, R.A. - Obra citada, p. 81.
47 THOMPSON, Augusto - Quem s3o os criminosos?, p. 10.
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3.2.4.1- A Cifra Negra.

Conforme as pesquisas da criminologia critica, a verdadeira cifra da
criminalidade é composta pelo total dos crimes nao relatados a policia; mais a
soma daqueles relatados; dos registrados, e investigados; dos registrados e
investigados que nao geraram inquéritos; daqueles em que os inquéritos sao
arquivados; somando-se também os que resultam em absolvigdo por falta de
provas; e também os que mesmo havendo a condenacgao, ndo tém o mandado de

prisao cumprido.

Dessa forma, a criminalidade ndo é apenas aquela praticada pela
populagdo carceraria, resultante da condenacdo penal, como pretendem as

estatiticas criminais oficiais, mas também aquela praticada e ndo denunciada.

A Cifra Negra consiste na criminalidade que fica fora das estatisticas
oficiais em decorréncia da impossibilidade do sistema penal em persegui-la
totalmente. Esta ndo é contabilizada face ao perigo que a Criminologia tradicional,
positivista, correria em ver refutados todos os seus dogmas a respeito do crime,
do criminosos e da criminalidade, ja que estes sdo baseados em dados oficiais,

naquela parcela da criminalidade praticada pela populagéo carceraria.

A cifra negra fica fora da estatisticas também pela forma seletiva
com que atua o sistema penal, pois conforme a condicdo sécio-economica, o

sujeito tem maior ou menor chance de sofrer uma condenagao penal.

A respeito da Cifra Negra e consequéncias de sua existéncia

THOMPSON salienta que;

“Algumas evidentes consequéncias decorrem da existéncia da cifra negra,
como anota, por exemplo, Sir Leon Radznowicz: a) representa a substancia do crime,
enquanto as estatisticas oficiais sdo tdo somente sua sombra; b) torna extremamente
dificil descobrir os verdadeiros caminhos e composi¢cao da criminalidade; c) restringe

e distorce nosso conhecimento a respeito dos criminosos; d) as atitudes da
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sociedade com relagdo ao crime e a punigao sao inevitavelmente irrealistas; e)
impoe-se como o maior fator no enfraquecimento de qualquer efeito intimidativo que
a punicao ou o tratamento dos criminosos pudesse ter; f) provavelmente, o sistema
nao tem o menor interesse em tentar diminuir a cifra negra, pois a policia, os
promotores, o judiciario e os estabelecimentos prisionais, sucumbiriam se tivessem

que lidar com todos os que, realmente praticam infragdes penais.””

Importante lembrar com relagdo ao fato da existéncia da cifra negra
da criminalidade, também a ONU afirmou que os estudos acerca da criminalidade
oculta péem em xeque as explicagdes tradicionais, relativas ao problema da

delinqténcia.""®

3.2.4.2+ A Inconsisténcia da Criminologia Tradicional.

O jurista ora em analise refuta os trés postulados da construgcao

criminoldgico-positivista:
1) a afirmacgao do crime como um fendbmeno natural;

2) o estudo do crime realizado através do processo de conhecimento

usado para as ciéncias naturais;

3) a observagdo e pesquisa dos criminosos identificados
oficialmente em decorréncia da condenacado penal, crendo ser possivel assim

desvendar as causas do crime e extirpa-las da sociedade.

Sobre os trés postulados positivistas acima mencionados,
THOMPSON enfatiza que “(...) tais afirmagdes se esboroam, deixando a mostra o
miolo nelas contido: um saber promovido pelo poder dominante, permeado de

conteudo politico.” 50

A THOMPSON, A. - Quem séo os criminosos?, p.37.
“ THOMPSON, A. - Idem, ibidem..
“THOMPSON, A. - Idem, p.39.
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0 primeiro postulado é rejeitado em decorréncia da variabilidade

do conceito do objeto da ciéncia positivista, o crime. Posiciona-lo como objeto de

uma ciéncia exata, consiste em reconhecer-lhe a qualidade de “fenémeno

natural”, isto é, algo que possui existéncia concreta, autbnoma, isolavel como um

ser em si mesmo, o que é uma falacia. 0 objeto de uma ciéncia natural tem que

ser estavel, definido, absoluto, de modo que:

“a definicao das infragbes pelos conceitos legais caracteriza-se pela fluidez,
pela mutabilidade, pela extraordinaria variagdo em fungdo de sua colocagdo em
termos de tempo e espago. Agir de uma maneira pode ser crime hoje e aqui, mas
pode ser licito hoje ta ou té-lo sido aqui ontem ou vir a sé-lo aqui amanha. 0 fato
indiscutivel € inexistir consenso, a respeito da questdo da definicdo de crime
(filosoficamente, sociologicamente, psicologicamente, juridicamente, as definicoes

variam).”®’

Somente em decorréncia da criminalizacao oficial determinados fatos

sao considerados crime, a variabilidade destes fatos é histéricamente

comprovada. Dessa forma ndo € adequado utilizar-se o método das ciéncias

naturais para o estudo das condutas tipificadas como crime. THOMPSON,

entende que:

“A idéia de crime como fato natural (exato, equacionavel, verificavel
objetivamente ...) esbarra em dificuldades insuperaveis, pois existem fatos puniveis
definidos pela lei e que sb por essa razdo sao considerados crimes e, outros que
resultariam criminosos em todos os tempos e lugares, apenas reconhecidos, mas
nao verdadeiramente instituidos pela lei penal. Mas essa idéia de crimes naturais é
repelida pela experiéncia e pela loégica. Todo crime resulta de definicao legal. Nao ha
ato, por mais imoral e agressivo que se apresente, que se possa chamar crime, se
este carater nao Ihe é atribuido por uma lei penal”. %2

O resultado da inclusdo da criminologia positivista no quadro das

ciéncias naturais foi o surgimento de uma pretensa ciéncia natural, sem um objeto

de estudo definido, pois o crime é fato que varia conforme o tempo e a sociedade

51

THOMPSON, A. - Quem sdo os criminosos?, p.40.

“THOMPSON, A. - Idem, p. 52.
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em que é analisado.

O segundo postulado da criminologia tradicional, refutado pelo
autor em apreco € a utilizacdo dos métodos de exploracgao cientifica, proprios das
ciéncias naturais, como a observagao, experimentacao, légica matematica etc.,
para investigagdo dos fendbmenos criminais. THOMPSON argumenta a respeito
que;

“Com efeito, o sucesso do método empirico ou positivo depende,
medularmente, da neutralidade e desinteresse por parte do sujeito quando da
captacédo dos elementos relacionados com o objeto do estudo, de sorte a conseguir
apreendé-los em sua realidade. Da certeza e pureza dos dados assim recolhidos é
que se podera sistematizar o conhecimento obtido, dele retirando todas as
consequéncias encaminhadoras a ampliagdo da area pesquisada. Como, contudo,

sera possivel encontrar neutralidade por parte do cientista enquanto trabalha no
53
?“

terreno das ciéncias humanas

O cientista é parte do conjunto investigado, que € o homem, numa

dada sociedade, na qual ocupa um determinado lugar especifico em relagao aos
outros individuos, com eles se relacionando politicamente, vinculado a grupos que
se formam em fungao da distribuicdo inegualitaria da riqueza, da propriedade, do

status, das recompensas, etc.

Dessa forma, como adverte o referido autor, € impossivel descartar
toda essa gama de circunstancias condicionantes, a ponto de conseguir visualizar
0 meio a que pertence como alguma coisa que nao lhe diz respeito e, dessa
maneira observa-lo com a neutralidade para fazé-lo um objeto.alienado de seus
interesses particulares.®”

Com relagao a impossibilidade de neutralidade e imparcialidade por

parte do criminologo positivista, THOMPSON enfatiza, “(...) na sociedade ha um

permanente jogo de poder, em funcao de cujo resultado determinados grupos

53 THOMPSON, A. - Quem s3o os criminosos? p.52.
54 THOMPSON, A. - Idem, p.43.
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serao aquinhoados ou prejudicados conn referéncia as variaveis antes apontadas -
riqueza, propriedade etc. - e qualquer pessoa, ainda que se pretenda cientista,
sofrera a influéncia do lugar ocupado relativamente ao jogo do poder, quando

. . ;. . »n55
procurar refletir sobre a realidade na qual esta imerso.

O referido autor, conclue que importante papel desempenha a
ideologia das classes dominantes na conétrugéo das ciéncias sociais de cunho
positivista. Esse conjunto de idéias, crencas e principios, mais ou menos
sinceramente professados, mas que nao correspondem aos fatos, apresentado
como fruto da atividade espiritual, mas, em verdade, decorrente da ligagdo do
espirito humano a multiplas formas e pressuposicoes materiais e, sobretudo,
politicas, leva o grupo dominante a impor como verdadeiro aquilo que ajuda a
continuidade do status quo social, e logo, a manutengéo de suas vantagens e

prerrogativas.®® .

Anexar o atributo de “cientifico” a ideologia importa em reforga-la,
provendo-a de um escudo que a torna indene aos ataques de todos os
desmerecedores do titulo de cientista - a quem se defere a qualidade de unico
possuidor dos elementos de conhecimento especifico, que os colhe, manipula,
experimenta e deles tira conclusdes, de uma suposta posi¢ao de absoluta isengao

e imparcialidade. >

Em suma, ante o que foi exposto, a pretensa neutralidade e
imparcialidade do crimindlogo positivista leva os grupos dominantes a imporem
como verdadeiro, irrefutavel, cientifico aquilo que ajudar na conservacgdo do status

quo social e na manutencao das vantagens e prerrogativas daqueles grupos.

% THOMPSON, A. - Quem s&o os criminosos? p.43.
56 THOMPSON, A. - Idem, p.42.
5" THOMPSON. A. - Idem, p.43.
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Exemplificando a questdo da neutralidade e imparcialidade do
conhecimento criminolégico positivista, pode-se apontar as teorias lombrosianas.
Estas descreviam como criminoso a pessoa que possuisse determinadas
caracteristicas fisicas. Isso foi refutado, pois as pesquisas posteriores
comprovaram que qualquer individuo independente de suas caracteristicas fisicas

pode cometer um crime.

O terceiro postulado refutado por THOMPSON é que, resulta
possivel desvendar as causas do crime pela observacdo e pesquisa dos

criminosos identificados, assim rotulados oficialmente, os encarcerados.

Abandonando o crime como objeto indefinido e variavel, a
criminologia positivista busca nas populagdes prisionais um novo objeto, qual
seja: o criminoso, algo facilmente demarcavel pela ordem formal, pelo Direito

Penal, construindo através dessa troca teorias cientifico - criminologicas.

Gragas a mudanca do objeto de estudo da criminologia positivista,
foi superada a incompatibilidade com a Escola Classica quanto a considerar-se o

crime como um fendmeno natural ou fendmeno juridico.

Segundo o autor, a criminologia positivista partindo de um unico
objeto para elaboragdo de suas teorias, o criminoso, busca compreender e definir
0 crime. Procedendo a um levantamento das causas do delito, com o objetivo de,

, . 5
descobrindo-as, erradicar o mal do mundo. 8

A descoberta da “cifra negra”, conforme entendimento de
THOMPSON, veio demonstrar em definitivo uma das falacias do discurso
positivista. Demonstrou que, ao contrario do que o bom senso toma como
verdadeiro axioma, apenas a minoria dos individuos que infringiu a lei penal sofre

a condenacgéo, é encarcerado e reconhecido como criminoso pela ordem formal.

“THOMPSON, A. - Obra citada, p.50.
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Logo, pesquisar essas minorias e dai tirar ilagdes quanto ao todo significa

trabalhar com excecdes, em desprezo a generalidade. >

THOMPSON clarifica a questao da cifra negra afirmando que:

“Noventa e cinco por cento dos presos pertencem a classe social mais
baixa. Desse dado, a criminologia tradicional infere a conclusdo de que a maioria dos
criminosos é pobre, e logo, a pobreza se apresenta como um trago caracteristico da
criminalidade. Essa inferéncia ‘cientifica’, recebe-a com entusiasmo a burguesia, uma
vez que se casa a perfeicdo com a ideologia por esta esposada, a qual se estrutura
basicamente na teoria do contrato social: Todas as pessoas séo iguais perante a lei;
por consequéncia, a todas sao propiciadas oportunidades idénticas na vida: vencem
(na visdo capitalista, vencer & sinbnimo de enriquecer) as dotadas de melhores
qualidades (principio da meritocracia); logo, as melhores estdo nas classes altas, as
piores nas classes inferiores; o crime é algo mau em si, resultado, pois da acdo de
pessoas mas; dai, nada mais légico do que concluir que o crime é uma manifestagao
tipica das classes baixas. Vem entdo a criminologia e empresta sua chancela, ao
asserto em pauta, expressando em formulas técnicas e exatas, apds penosas e
profundissimas elucubragdes tecidas na sabedoria de seus corifeus, exatamente o

ponto de vista que afaga os preconceitos da ideologia dos donos do poder”. &0

Concluindo a analise da criminologia positivista e seus postulados

basicos, refutados por THOMPSON, aponta-se como seus trés pioneiros:

1) Lombroso, que sustentava resultar o delito de condigbes

decorrentes da cons’tituigéo fisica de certos individuos.

2) Ferri, o qual afirmava que o crime era fruto de condicionamentos

impostos pelo meio em que a pessoa vive, ou sejam, causas exogenas.

3) Garofalo, que acreditava ser o comportamento criminoso o
resultado da conjungao de causas internas e externas, mantendo assim uma

posicao eclética.

A Criminologia Critica surge como uma alternativa a Criminologia

59 THOMPSON, A. - Quem s&o os criminosos? p.47.
€ THOMPSON, A. - Idem, p.74.
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Positivista e seus postulados. Apresenta como proposta de regulagdo dos
conflitos sociais, a politica criminal alternativa. E Dentro das propostas

alternativas encontra-se a politica da descriminalizacao.

A Nova Criminologia questiona a construgao politica do direito penal.
Investiga como, por qué e para qué se ameagam penalmente determinadas
condutas, que atingem determinados interesses, com resultado pratico
estatisticamente demonstravel, de se alcangar sempre um segmento social e nao
outro. Pesquisa a aparigao social de comportamentos desviantes, que sao
aqueles que a maioria desaprova, mas que 0 Iegislador nao converte em
delituoso. Questiona também, a reacao social as representagdes do delito, do
desvio, da pena e do sistema penal, dispersas no movimento social, ou
sinalizadas na opinido publica e nos meios de comunicagao. Averigua as fungdes
~aparentes e ocultas que a pena desempenha, principalmente a pena privativa de
liberdade, tal como existe e € executada pelas diversas instituicbes que dela
participam. Questiona também, a legitimidade, igualdade e legalidade, do sistema

penal e do discurso juridico-penal.

A descriminalizacdo nao deve representar desregulagao total dos
conflitos sociais, mas sim, uma proposta de regulacdo dos conflitos em campo

diverso do Direito Penal,’ em area do Direito Civil, Administrativo, Comercial, etc.

Enfocou-se neste capitulo o pensamento de autores Ilatino-
americano e de autores brasileiros a respeito da politica criminal de
descriminalizagdo. Para concluir enfatiza-se a idéia sustentada por THOMPSON
de que o crime é geralmente uma forma de contestacao, de rebeldia, a ordem
social injusta e opressora. O criminoso € apenas uma pessoa igual as demais,
que foi captado pelo sistema penal. Ele ndo € um inconsciente, ndo é um
insensivel. Ao contrario do que a criminologia tradfcional procura demonstrar, a

sociedade nao pode ser dividida em pessoas boas € mas.
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Nas palavras de THOMPSOM:

“Ao contrario do que se diz e se pensa, sobretudo no concernente aos
muiti-reincidentes, duros, firmes, donos de personalidade integra, cujas vidas estédo
sempre pendulando entre a morte e o carcere, a tal ‘inconsciéncia’ que caracterizaria
0 agir dos criminosos, ndo passa de criagao celebrina nascida do senso comum dos
intelectuais. Com uma frequéncia, em gerai, insuspeitada, guia aqueles individuos
uma determinagao bastante definida: arrombar uma ordem social da qual sé esperam
frustragao, escraviddo, humilhagdo. Qualifica-los de ‘inconscientes’ sera que nao
significa o mesmo que dizer: eles possuem uma consciéncia diferente da nossa

consciéncia?’®"

A violéncia que acompanha grande parte dos pequenos furtos, néo
se trata de atitude irracional, gratuita contra as vitimas. Tal violéncia pode ser
entendida como um desejo de vingangé, de confronto com as classes que estao
no comando do sistema e que os deixa do lado de fora, privando-ps de suas
amenidades. O autor analisado aponta a falta de entendimento entre o idioma dos
considerados criminosos e o0s cientistas, e sugere que se crie uma via de
comunicacao entre eles, para que pesquisadores possam entender o que lhes

parece irracional em tais comportamentos violentos.®*

Com relagao a violéncia supostamente gratuita daqueles individuos
considerados criminosos pelo sistema penal, THOMPSON defende que: “O
criminoso nao € louco, nao € besta, estupido, nao é fera insensivel, ndo apresenta
nenhuma diferengca essencial quanto a qualquer outro ser humano - afora a
indémita rebeldia que o leva a lutar contra os algozes, rebatendo com crueldade a

crueza com que é tratado desde o ventre da mae”. ®

Afirma-se que as ciéncias que investigam os conflitos sociais e

especificamente os relativos as infragbes das normas penais, ndo podem limitar-

% THOMPSON, A. - Quem s3o 0s criminosos?, p. 142.
“THOMPSON, A. - Idem, ibidem.
“THOMPSON, A. - Idem, Ibidem,
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se a observacao da parcela de individuos aprisionados. Os fatos sdao muito mais
complexos, e extrapolam o ambito do sistema penal. Somente através da relagcao
de intercambio entre as ciéncias sociais e penais podera produzir-se uma gama
de conhecimentos compativeis com a realidade social. Foge-se dessa forma da
aplicagcdo do bindmio crime-cadeia como Uunica alternativa possivel para

solucionar-se tais conflitos sociais.



CONCLUSAO
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CONCLUSAO

A Relagao de intercambio entre as ciéncias criminais € indispensavel
para obter-se uma resposta cientifica aos problemas criminolégicos. Resposta

esta condizente com os fatos concretos, uma sintonia afinada entre teoria e praxis.

Para a Criminologia, conforme o método da interdisciplinariedade,
caberia a fase explicativa dos conflitos criminais. A Politica Criminal estaria
reservada a fase de elaboragdo de estratégias, possiveis solugdes. E ao Direito
Penal restaria a fase de sistematizacdo normativa das estratégias politico-

criminais.

Portanto, o método interdisciplinar consistiria nas fases explicativa,
decisiva e instrumental ou operacional, correspondentes respectivamente a

Criminologia, Politica Criminal e ao Direito Penal.

O Direito Penal classico pretendia lutar contra o crime sem analisar
suas causas, considerando-o um fato juridico. Com o surgimento da Escola
Positivista e a criacdo da Criminologia, paésou-se a éonsiderar O crime como um
fato natural e social produzido pelo homem, uma realidade biolégico-social. Para
superar a divergéncia com a Escola Classica, a Criminologia passou a ter como
seu objeto de estudos o “criminoso”, individuo assim qualificado em decorréncia
da condenacao a pena de prisdo, reservando-se ao Direito Penal a tipificagao das

condutas criminais.

A partir da segunda metade do século XX surgem correntes teoricas

questionadoras da Criminologia positivista e do Direito Penal classico. Essas
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correntes em suas diversas tendéncias compdéem a chamada Criminologia Critica
ou Nova Criminologia. Tais correntes possuem em comum uma base tedrica
composta por categqriés do materialismo histérico, centrado nos conceitos gerais
de modo de produgao, classes sociais, ideologia, etc., permitindo a compreensao
do movimento histérico como processo contraditério movido pela luta de classes.
Os fenbmenos histéricos como o crime sao analisados na sua interagdo com as

- relagdes estruturais e superestruturais reveladas através do método dialético.

A Criminologia Critica € uma nova maneira de se buscar as
explicacdes para os conflitos criminolégicos, extrapolando inclusive a prépria
ciéncia criminal, questionando-a para posterior reconstrugcdo. Esta Nova
Criminologia investiga o Direito Penal, o sistema penal e a operacionalidade das
instituicbes que o compdem. Elabora propostas politico-criminais, que possibilitem
a defesa das classes sociais subalternas, entendidas como as classes

desfavorecidas em decorréncia das relagdes sociais capitalista.

A Politica Criminal Alternativa da “descriminalizacdo” constitue-se
numa estratégia de contengéd da violéncia punitiva do sistema penal. Objetivando
a diminuicao do fato “morte”, decorrente de fatores como a represséao violenta da
criminalidade de menor potencial ofensivo, a pratica de exterminio pelos
esquadrdes da morte, a tortura para obtencado de confissées, enfim, de todo tipo

de violagao aos direitos humanos praticadas pelas instituicbes do sistema penal.

Paralelamente a estratégia da descriminalizagao das infragées de
menor potencial ofensivo, a Politica Criminal Alternativa propdée uma cautelosa

criminalizacdo da macrocriminalidade.

Como estratégia descriminalizatoria encontra-se a efetivacdo do
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principio da intervencdo minima, propondo-se a intervengao penal quando estrita e
evidentemente necessaria. Segundo a Criminologia Critica, deve-se recorrer as
normas penais como ultimo recurso, devendo-se esgotar antes todos os demais
meios nao penais disponiveis como o Direito Civil, Administrativo, Financeiro,
Tributario, etc. Dessa forma se evitaria a inflacdo legislativa, entendida como a

criminalizagao excessiva, ou exagerada elaboracgao de leis penais.

As politicas sociais sdo mais eficientes na prevencado dos conflitos
penais que a aplicagdo da pena de prisdo. Como exemplos de politicas sociais
que poderiam ser implementadas com o objetivo de prevencdo dos conflitos

sociais e criminais, apontam-se as seguintes:

a) Redesenhar veiculos para a diminuicao dos acidentes de transito.
b) Veicular campanhas informativas sobre o consumo de drogas

licitas e ilicitas e sobre os danos por elas causados.

c) Veicular também informacbes sobre meios contraceptivos para

prevenir-se a pratica do aborto.

d) Maior vigilancia nas empresas para evitar-se mortes por acidentes

de trabalho.

e) Implementar uma politica de efetivacdo dos direitos e garantias

fundamentais previstos nas constituicdes dos Estados.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, gragas ao seu artigo
quinto, possibilita a superagao da crise de ilegitimidade do sistema penal e das
normas penais. Para tanto bastaria uma estratégia de maximo respeito as

disposicoes do artigo constitucional acima citado, como a igualdade de todos
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perante a lei; proibigao de tortura, tratamento desumano ou degradante: assegurar
o direito de resposta e indenizacdo por dano moral, material, ou a imagem;
inviolabilidade de consciéncia e de crenca, da intimidade, da vida, da honra e de
imagem de pessoas; inviolabilidade do lar, das correspondéncias, das
comunicacgoes telefénicas (salvo por ordem judicial); livre locomogao no territorio
nacional: liberdade de associagdo para fins licitos; direito ao devido processo

legal, etc.

A descriminalizagdo € uma politica criminal capaz de reduzir a
atuacgao do sistema punitivo, possibilitando que este dedique maiores esfor¢os aos

casos da macrocriminalidade, a criminalidade de alto poder ofensivo.

Descriminalizagdo nao significa desregulamentacédo total das
condutas tipificadas como criminais, significa regulamentagdo penal somente
quando estritamente necessaria. A pena privativa de liberdade como meio de
solugao de conflitos € o mais inadequado, sua substituigdo por outras alternativas

implica em efetivacao de “justica social”.

Uma forma de justica social € o reconhecimento das falhas da
operacionalidade do sistema penal e da necessidade de sua reforma ou
transformacao, para contencdo da violéncia punitiva. Obtem-se justica social
através da implementacdo de politicas criminais, ndao violatoérias dos direitos

humanos e das garantias constitucionais.

Para a Criminologia Critica, a atuagdo do sistema penal (Direito
Penal, judiciario, policia) € ineficaz para a solugdo dos problemas da violéncia.
Este sistema age sobre as classes mais fracas socio-economicamente, deixando
impune as classes dominantes.
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As estatisticas criminais sado elaboradas com base no numero de
pessoas encarceradas. Sendo que a populagao carceraria € composta em sua
maioria de pessoas pobres, negras, ou sem qualificagcdo para 0 mercado de
trabalho, conclui-se que sao estatisticas relativas sobre o fenébmeno da violéncia
na sociedade.

Os fatores socioldgicos, etoldgicos, ambientais, psico-biolégicos, ou
juridicos ndo sado os unicos que podem contribuir para a pratica da conduta
criminosa. Os principais fatores causadores da violéncia, segundo as
investigacdes da Criminologia Critica, sdo os fatores estruturais e institucionais do
modo capitalista de producao e reproducao das relagcdes sociais.

Quanto ao modo capitalista de sociedade convém lembrar as
palavras de ROQUE DE BRITO ALVES;

“(...) a sociedade moderna €&, por sua propria natureza ou estrutura,
criminégena, fonte de crimes, pois é sociedade de consumo, materialista, pragmatica
de inversao de valores, onde o dinheiro, o sexo, a violéncia, o status econémico ou
financeiro estdo acima dos valores espirituais e morais. E sociedade pagd e nao
cristd, com o aniquilamento ou desprezo de valores morais ou espirituais, esmaga o
homem como pessoa, reduzindo-o a um simples numero nas grandes cidades,
angustiado, neurético, inimigo de si mesmo e dos outros, que nao sao vistos como o

préximo e sim como o outro concorrente na terrivel luta pela sobrevivéncia.”
Portanto, a escolha por uma politica criminal de descriminalizagao
decorre da necessidade de se implementar uma politica para a reducdo da

violéncia institucional praticada gracas a atuagao seletiva, desigual, deslegitima e
ilegal dos sistemas punitivos das sociedades capitalistas.

Demonstrou-se através das investigacées de cunho critico que a
prisdo nao ressocializa, ndo previne o crime, funciona como um separador social.
Aquele que esta encarcerado é separado da sociedade, que o estigmatizara como
criminoso, homem mal, para o resto de sua vida, mesmo apés ter cumprido uma
pena.

Segundo FOUCAULT*, a priséao funciona como produtora do exército
de reserva de mé&o de obra, e gragas a isso mantém-se baixos os salarios. A

A ALVES, Roque de Brito - Ciéncia criminal. p.304.
~ Sobre a prisdo ver: FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: Histéria da violéncia nas prisoes.
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prisdo produz também os pedes do crime, € a escola do crime. Desse modo, a
mao de obra barata serve ao enriquecimento licito, e os pedes do crime servem ao

enriquecimento ilicito.

Portanto, a politica de intensificacao da aplicagcao da pena de prisao
e da quebra das garantias individuais previstas nas constituicbes, nao serao
capazes de diminuirem o crime, como querem nos fazer crer certos movimentos

de lei e ordem.

Somente uma politica de tranformacao social, de efetivacdo dos
direitos humanos, juntamente com uma politica criminal de descriminalizagao das
condutas de pequeno potencial ofensivo, acredita-se, diminuirdo os problemas da

violéncia.

A transformacao social implica na busca da qualidade de vida,
implica na efetiva justica social, na redugao dos fatores estruturais e institucionais
que favorecem a violéncia.

A partir da atualizagcdo do Direito Penal, criminalizando e
descriminalizando, sempre que as transformacdes sociais assim o exigirem, pode
obter-se um Direito Penal que sirva de instrumento de efetivagdo de justi¢a social.
Instrumento garantidor da satisfagdo das necessidades reais dos individuos e da
coletividade, deixando assim, de ser um meio de dominagao de uma classe por

outra.

Uma politica criminal alternativa, nesse contexto, ndo pode ser uma
politica de substitutivos penais, que permanecam limitados a uma perspectiva
vagamente reformista e humanitaria, mas sim, uma politica de grandes
transformacdes sociais e institucionais, voltadas para o desenvolvimento da
igualdade, da democracia, das formas de vida comunitaria e civil alternativas,

mais humanas.

E como enfatiza BARATTA, a ampliacdo e o reforgco da tutela
penal em setores de interesse essencial para a vida dos individuos e da
comunidade, como a vida, a saude, a seguranga no trabalho, a integridade fisica,
ecoldgica, etc., pode ser alcangada através do direcionamento dos mecanismos

de criminalizagao para a criminalidade econdémica, politica, ecoldgica, enfim, para
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a macrocriminalidade. Paralelamente a essa criminalizacdo deve ser reforgado a

representacio processual em favor dos interesses coletivos.*

A estratégia da descriminalizagdo, que deve ser implementada
paralelamente a estratégia de ampliagcao da tutela penai em setores essenciais,
individuais e sociais, consiste na substituicido das sangbes penais por sangdes
administrativas, civis ou comunitarias. Trata-se de aliviar a pressao do sistema
punitivo sobre as classes subalternas e os efeitos negativos dessa pressao no
destino dessas pessoas. Significa estratégia de reforma profunda do processo
penal, da organizacao judiciaria, da policia, com o fim de democratizar esses
setores do aparato punitivo do Estado, reduzindo dessa forma a violéncia seletiva

operante nesses niveis institucionais.

A descriminalizagcdo é sobretudo, estratégia de contragdo ou
superagcdao da pena, nao significa superacdo do Direito Penal. Pois é
importantissimo para a democracia que se defenda o regime das garantias legais

e constitucionais que regulam o exercicio da fungao punitiva do Estado de Direito.

A politica criminal alternativa de descriminalizagéo e a luta ideoldgica
e cultural, que esta pressupde, deve-se realizar com o objetivo de superagao do
Direito Penal desigual, superacao do Direito Penal conservador da escala social
vertical e das relagdes de sUbordinagéo e de exploracdo do homem pelo homem.

A racionalizagcao do Direito Penal é tarefa que recem comeca. A
tendéncia internacional moderna de descriminalizacéo e de restricdes a aplicagcao
da pena privativa de liberdade proporciona a confeccdo de novos codigos penais,

elaborados através do intercambio entre as ciéncias criminais.

Desse modo, ao elaborar-se novos codigos penais, leva-se em
consideragao as investigacbes da Criminologia Critica, as estratégias politico
criminais alternativas, e a técnica legislativa.

O Direito Penal, como conjunto de normas juridicas que tipificam o
crime, regulamentam o direito de punir, a persecugao penal e execugao da pena,

através do método interdisciplinar, podera tornar-se atualizado, compativel com as

A BARATTA, A. - “Criminologia critica e politica penal alternativa”, p.15-16.
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reais necessidades sociais. Podera ser alcangada a harmonia entre a realidade
dos fatos e as normas penais.

O Direito Penal podera servir de instrumento de efetivagdo de justica
social. Obtem-se isto através da efetiva criminalizagdo da macrocriminalidade e da
efetiva tutela dos direitos humanos, construindo-se assim um direito humanizado e
democratico.

Elaborar propostas para a humanizacdo do sistema penal ndo é
preocupacao recente. Desde o iluminismo (séc.XVIIl) que se questionam os limites

do ambito penal e os critérios para freiar sua tendéncia expansionista,

A exemplo disso cita-se a obra “Dos delitos e das penas”, publicada
em 1764, por Cesare Bonesana, obra que tornou-se imortal.

Na América Latina o movimento chamado Realismo Marginal
Criminologico, que tem como seu representante EUGENIO RAUL ZAFFARONI,
utiliza como fonte a proposta do “Direito Penal Minimo”. Desenvolve estratégias

baseadas no maximo respeito aos direitos humanos.

Outros dois importantes movimentos politico-criminais sdo o
abolicionismo e o minimalismo.Seus representantes sdo respectivamente LOUK
HULSMAN e ALESSANDRO BARATTA. Estes movimentos elaboram suas
propostas fundamentadas no respeito aos direitos humanos em sentido amplo:

social, econdémico, individual, ecolégico.

Em resumo, as diretivas formuladas por estes movimentos foram e
sdo um estimulo a busca de alternativas mais humanas para solugao dos conflitos
sociais e criminais. Importante lembrar sempre que o problema criminal ndo é
exclusivamente juridico. Exige sempre uma analise pluridimensional face ao seu

conteudo ético, cultural, social, politico e econémico.

No Brasil em 1995 foi aprovada a Lei n.9.099, que institui os
“Juizados Especiais Criminais”. Esta Lei € resultado da unido de esforgos de
legisladores, magistrados, juristas, professores, para a desburocratizagdo do

processo criminal, dotando-o de mecanismos rapidos, simples, econdmicos, com o
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objetivo de torna-lo adequado a solucdo das infragdes de menor potencial

ofensivo.

Os Juizados Especiais Criminais trazem em seu contexto, novos
institutos como o acordo civil, a transagao penal e a suspensao condicional do
processo. A Constituicdo Federal de 1988, ja havia determinado em seu artigo

98,1, a criacao de tais juizados.
Os objetivos fundamentais da criagdo dos Juizados Especiais s&o;

a) a tutela da vitima mediante reparacdo sempre que possivel dos
danos por ela sofridos, através da composi¢ao de danos (transagéo civil, art.72), a
ser buscada na fase preliminar. Caso nao tenha sido possivel empreendé-la
nesse momento, abre-se ainda, a possibilidade de ser tentado o acordo civil por

ocasido da instalagao da audiéncia de instrugao e julgamento (art.79).

b) o segundo objetivo € a aplicacdo de pena nao privativa de
liberdade como a multa ou penas restritivas de direito. Cabendo a aplicacao
imediata como no caso da transacao civil, na audiéncia preliminar. Apos a
ocorréncia ou nao da audiéncia preliminar ou no inicio da audiéncia de instrugao e
julgamento, quando nao foi possivel naquela fase, desde que proposta pelo
Ministério Publico e aceita pelo autor da infracdo e seu defensor ocorrera a
transacao penal (art.76).

Nao ocorrendo a transacao penal, se ndo for caso de arquivamento,
€ oferecida a denuncia oral (Acdo Penal Publica), nessa oportunidade o Ministério
Publico oferece a “suspenséao condicional do processo” (art.89).

Os principios que regem o processo nos Juizados Especiais sédo a
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade da prestagao
jurisdicional.

De acordo com o juiz NILTON JOAO DE MACEDO MACHADO,
“vislumbra-se, assim, uma vez implantados efetivamente os Juizados Especiais

-Criminais, a agilizagcado da Justica com resgate de sua credibilidade, valorizando-se
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a figura da vitima e humanizando-se a imposicdo de san¢des aos autores das

denominadas infracbes de menor potencial ofensivo”.'

Assim, a Lei 9.099/95 pode ser apontada como o mais palpavel

exemplo de descriminalizagao por ato legislativo, ou descriminalizagao de jure.

Outra forma de descriminalizacao € a decorrente de ato interpretativo
do juiz. Esta modalidade é também chamada de despenalizagdo. Significa a

aplicacao facultativa de pena nao privativa de liberdade.

Finalizando a descricao dos tipos de descriminalizagcao aponta-se
uma terceira espécie, chamada de descriminalizacdo de fato. Esta ocorre no
ambito da resposta social a conduta delitiva. Exemplo disso cita-se o jogo do
bicho. A sociedade nao mais o considera crime, praticando-o em grande escala.

Portanto, conclui-se diante de tudo o que foi exposto, pela
procedéncia e oportunidade de implementacdo de uma politica criminal
alternativa de descriminalizagdo. O sistema penal ndo é o Unico remédio para
todos os males. Criminalizar em demasia € um grande erro, pois sua estrutura e
condigbes operacionais nao estdo preparadas para tamanha sobrecarga. Imagine-

se 0 numero de pessoas que seriam processadas se as contravengdes penais

fossem todas realmente denunciadas e processadas?

Assirﬁ criminalidade de pequeno potencial ofensivo podera ser
extirpada do horizonte social através da implementagao de politicas para o
desenvolvimento econdmico, melhoria da qualidade de vida e com uma justica
criminal efetivamente voltada para a defesa dos interesses essenciais individuais e

coletivos.

A MACHADO, Nilton Jodo de Macedo - “Juizados Especiais Criminais e suspensé@o condicional do
processo”, p.31.
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JURISPRUDENCIAS

1. PENA INADMISSIBILIDADE DE MAJORAGAO FACE A IRRETROATIVIDADE
DA LEI MENOS BENEFICA:

a) CRIME HEDIONDO - EXECUCAO DA PENA - LEI 8072/90 -
INAPLICABILIDADE.

Relator Fleury Fernandes

Tribunal TA/PR

Se o crime pelo qual cumpre pena o agravante, tido como hediondo pela Lei
8072/90, foi cometido antes da vigéncia desta, a execugdo de sua pena nao
se aplicam as disposigdbes mais rigorosas dessa lei, inclusive no que
concerne ao regime prisional. (TA/PR - Rec. de Agravo n. 0063428-8 - Comarca
de Curitiba - Ac. 2819 - unan. - 2a. Cam. Crim. - Rei; Juiz Fleury Fernandes -
Fonte: DJPR, 18.03.94, pag. 114).

b) ESTUPRO - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - INOCORRENCIA DE
LESAO CORPORAL GRAVE OU MORTE DA VITIMA - AUMENTO DE METADE
DA PENA - INCABIMENTO - ART. 223/CP - LEI 8072/90, art. 90.

Relator Odilon Ferreira

Tribunal TJ/IMG

Somente quando o estupro ou atentado violento ao pudor se subsume as
disposi¢des do art. 223 do Cdédigo Penal, aplica-se o0 aumento de metade da pena
previsto no art. 90. da Lei no. 8.072/90. (TJ/MG - Ap. Criminal n. 26.113/1 -
Comarca de Sédo Sebastido do Paraiso - Ac. unan. - 1a. Cam. Crim. - Rei: Des.
Odilon Ferreira - Fonte: DJMG I, 27.05.95, pag. 01).

c) ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - ART. 214/CP - DELITO COMETIDO
ANTES DA LEI 8072/90 - CARACTERIZACAO COMO CRIME HEDIONDO -
MODIFICACAO DA PENA PENA E FIXACAO DE REGIME FECHADO - LEI
PENAL MAIS GRAVOSA - IRRETROATIVIDADE

Relator Paulo Brossard

Tribunal STF

Lei penal. Aplicabilidade. Principios: "Tempus delicti commissi regit actum" e
irretroatividade da lei mais gravosa. Crime Hediondo. Atentado violento ao pudor,
art. 214 do Cédigo Penal. Crime qualificado como hediondo pela Lei 8.072/90 qUe
modificou a pena a ele cominada e fixou o regime fechado para o seu
cumprimento. Condenacao que impde a pena com base na redacao anterior do
art. 214 do Cdédigo Penal, vigente a época da infracao, e fixa o regime fechado
para o cumprimento da pena com base na Lei 8.072/90 que |lhe é posterior.
Impossibilidade em face do principio de direito intertemporal "tempus delicti
commissi regit actum" e da irretroatividade da lei mais gravosa. A lei mais benéfica
deve ser aplicada na sua integridade. Por esta razao nao se pode aplicar, a pena
mais branda cominada pela redacao antiga do art. 214 do C.P. e impor-lhe o
regime mais gravoso de cumprimento estabelecido pela Lei superveniente
8.072/90. Regime Prisional. Normas que fixam a forma de cumprimento da pena.
Natureza. As normas que impdéem a pena e a forma de sua execucgado tém a
mesma natureza, sdo normas de direito substantivo: as penas e os regimes de
seus cumprimentos vém disciplinados no Codigo Penal. "Habeas Corpus" deferido
em parte. (STF - Habeas Corpus n. 71.009-3 - Minas Gerais - Ac. 2a. T. - unan. -
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Rei: Min. Paulo Brossard - j. em 15.04.94 - Fonte: DJU |, 17.06.94, pag. 15709).

d) FURTO QUALIFICADO - CONTINUIDADE DELITIVA - CONFIGURACAO -
NECESSIDADE DE APLICACAO DA PENA PREVISTA NO ART. 71/CP -
SIMULTANEIDADE DE CONCURSO FORMAL E DE CRIME CONTINUADO -
IMPOSSIBILIDADE.

Relator Tufl Maron Filho

Tribunal TA/PR

Tendo os crimes sido praticados sob 0 mesmo "modus operandi”, na mesma
localidade, com a participagdo dos mesmos co-réus, em espaco de tempo nao
superior a quatro meses, considera-se a continuidade delitiva, aplicando-se a pena
na forma do artigo 71 do Coédigo Penal, tdo somente, inadmitida a ocorréncia da
simultaneidade do concurso formal e crime continuado. (TA/PR - Ap. Criminal n.
0068891-1 - Comarca de Palotina - Ac. 2422 - unéan. - 3a. Cam. Crim. - Rei: Juiz
Tufi Maron Filho - conv. - j. em 16.11.94 - Fonte: DJPR, 02.12.94, pag. 56).

e) ROUBO QUALIFICADO - OCORRENCIA DE DUAS QUALIFICADORAS-
AUMENTO DA PENA AO SEU LIMITE MAXIMO - INADMISSIBILIDADE - ART.
157/CP, § 20. - ART. 68/CP.

Relator Mauricio Corréa

Tribunal STF

Roubo qualificado (Art. 157, § 20., le Il, do CP). Aumento da pena no limite
maximo previsto em face da existéncia de duas circunstancias qualificadoras do
crime. Fundamentacgao deficiente. 1. O aumento da pena em face de circunstancia
qualificadora do crime, ou agravante especifica, quando aplicado acima do minimo
legal, deve ser fundamentado. 2. A simples constatagdo da existéncia de duas
qualificadoras néo € bastante para fundamentar o agravamento da pena no limite
maximo previsto; cada uma das trés fases da aplicagdo da pena (art. 68 do CP)
deve ter fundamentacdo tépica e suficiente. 3."Habeas-corpus" conhecido e
indeferido quanto ao pedido de redugdo da agravante para o minimo de 1/3 e
deferido quanto ao pedido formulado em ordem sucessiva, para determinar que o
Tribunal "a quo" prossiga no julgamento da apelagdao e complemente a
fundamentagdo do aumento da pena aplicado no maximo previsto no § 20. do art.
157 do CP. (STF - Habeas Corpus n. 71.741-1 - Rio de Janeiro - Ac. 2a. T. - unan.
- Rel: Min. Mauricio Correa - j. em 14.03.95 - Fonte: DJU [, 26.05.95, pag. 15156).

f) FIXACAO DA PENA - MENTIRAS DA TESTEMUNHA E DO REU NA
INSTRUCAO CRIMINAL - IRRELEVANCIA - AUMENTO DE PENA INCABIVEL -
ART. 50./CF, LXIll - FALSO TESTEMUNHO A SER APURADO EM OUTRA
ACAO PENAL.

Relator Moreira Alves

Tribunal STF

"Habeas corpus". - O comportamento do réu durante o processo na tentativa de
defender-se ndo pode ser levado em consideragcédo para o efeito de aumento da
pena, sendo certo, também, que o réu nao esta obrigado a dizer a verdade (art.
50., LXIII, da Constituigao) e que as testemunhas, se mentirosas, devem elas, sem
reflexo na fixacdo da pena do réu em favor de quem depuseram, ser punidas, se
for 0 caso, pelo crime de falso testemunho. "Habeas corpus" deferido em parte,
estendida a concesséo, "ex officio", ao co-réu. (STF - Habeas Corpus n. 72.815-4
- Mato Grosso do Sul - Ac. la. T. - unan. - Rel: Min. Moreira Alves - j. em 05.09.95
- Fonte: DJU [, 06.10.95, pag. 33132).
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g) RAPTO - ESTUPRO - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - VITIMA MENOR
DE 14 ANOS - AUSENCIA DE LESAO CORPORAL GRAVE OU MORTE -
INAPLICABILIDADE DO AUMENTO DE PENA - LEI 8072/90, art. 9o.

Relator Edson Vidigal

Tribunal STJ

Rapto e atentado violento ao pudor - Vitima menor de quatorze anos - Lei
8.072/90 - Art. 90.. 1. Somente sera aplicado o aumento de pena previsto na Lei
dos Crimes Hediondos - Art. 90., em crimes de estupro e atentado violento ao
pudor, contra vitima menor de (14) quatorze anos, se do fato resultar leséo
corporal grave ou morte. 2. Recurso parcialmente provido. (STJ - Rec. Especial n.
53.340-6 - Santa Catarina - Ac. 5a. T. - unan. - Rei: Min. Edson Vidigal - j. em
10.05.95 - Fonte: DJU 1, 05.06.95, pags. 16677/16678). NOTA BONIJURIS: Vide
sobre o assunto a Ementa Bonijuris no. 20649.

h) CORRUPCAO DE MENORES - SUJEITO PASSIVO - NAO CONFIGURACAO
- CRIME FORMAL - NAO CARACTERIZACAO- NECESSIDADE DE PROVA DA
CORRUPCAO - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - CRIME CONTINUADO -
ADMISSIBILIDADE - INADMISSIBILIDADE MAJORACAO DA PENA - LEI
8072/90, art. 9o.

Relator Kelsen Carneiro

Tribunal TJ/IMG

Corrupgao de menores - Sujeito passivo - Delito ndo formal - Necessidade de
prova da corrupg¢ao - Atentado violento ao pudor - Crime continuado - Pena -
Majoragao - Art. 9o. da Lei no. 8.072/90 - Se o delito de corrupgdo de menores so
pode ser praticado contra menor de 18 anos e maior de 14 anos, dai resulta que o
menor de 14 anos ndo pode ser sujeito passivo desse crime. - Por ndo ser um
delito meramente formal, para que se configure o crime de corrupgéo de menores,
deve ser adequadamente provado que os menores ficaram corrompidos. - E de se
considerar presente a figura do crime continuado na pratica do atentado violento
ao pudor, se o réu, por diversas vezes e por mais de um ano, constrangeu a
menor a com ele manter ato libidinoso diverso da conjung¢ao carnal. - A majoragéo
da pena a que se refere o art. 90. da Lei no. 8.072/90 somente tem aplicagdo
nos casos de lesdo grave ou morte da vitima. (TJ/MG - Ap. Criminal n.
42.648/6 - Comarca de Guaxupé - Ac. unan. - 3a. Cam. Crim. - Rei: Des. Kelsen
Carneiro - Fonte: DJMG Il, 14.10.95, pag. 01).

i) ESTUPRO - COMETIMENTO DE ASCENDENTE CONTRA DESCENDENTE -
VITIMA. MENOR - DESPREZO DA AGRAVANTE DO ART. 61/CP, Il -
APLICACAO DA CAUSA DE ESPECIAL AUMENTO - ART. 226/CP, Il -
AUMENTO DA PENA - LEI 8072/90, art. 90.- IMPOSSIBILIDADE.

Relator Alvaro Wanderlli

Tribunal TJ/SC

Crime contra os costumes - Estupro - Vitima menor de 14 anos - Violéncia
presumida - Pai que pratica contra a prépria filha - Majorante do crime cometido
por ascendente contra descendente duplamente considerada - Impossibilidade -
Pedido deferido. Sendo o estupro cometido por ascendente contra descendente,
deve-se desprezar a circunstancia agravante genérica do artigo 61, 11, e, do
Cddigo Penal, e aplicar-se, na ultima fase da dosimetria, a causa especial de
aumento prevista no art. 226, Il, do mesmo diploma legal. Estupro - Crime
hediondo - Inocorréncia de morte ou lesdo corporal grave - Inaplicabilidade do
aumento de pena previsto no art. 90. da Lei n. 8.072/90 - Pedido revisional
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deferido. "Aumento de pena previsto no art. 90. da Lei de Crime Hediondo. Aplica-
se apenas as hipoteses de lesdo corporal grave ou morte, ante a expressa
remissao da lei ao art. 223, caput, e paragrafo do Codigo Penal expressos quanto
a exigéncia de 'lesdo corporal grave' ou 'morte"." (STJ - 5a. Turma, Rel. Min. Assis
Toledo, DJU 05.10.92, pag. 17.114). (TJ/SC - Rev. Criminal n. 2.682 - Comarca de
Curitibanos - Ac. unan. - Cams. Crims. Reunidas - Rel: Des. Alvaro Wandelli -
Fonte: DJSC, 27.04.95, pag. 16).

j) ROUBO QUALIFICADO - AUMENTO DE PENA - MOTIVACAO - MERA
INVOCACAO DOS INCISOS | E Il DO ART. 157/CP, § 2o0. -

INADMISSIBILIDADE.

Relator Néri da Silveira

Tribunal STF

Habeas Corpus. Roubo qualificado. Cédigo Penal, art. 157, § 20., incisos | e Il.
Aumento de pena. Motivagdo. 2. A s6 invocagao dos incisos | e I, do § 20., do art.
157, do Codigo Penal, nao é suficiente a estabelecer-se o aumento da pena no
maximo previsto nesse dispositivo. 3. Habeas corpus deferido, para, mantida a
condenacao, cassar o acérdao na parte relativa ao aumento da pena, a fim de que
nova decisao se profira, no ponto, motivando-se o quantitativo do aumento da
pena que entender a Corte "a quo" de estabelecer, "ut" art. 157, § 20., do Cddigo
Penal. (STF - Habeas Corpus n. 0072126-5 - Rio de Janeiro - Ac. 2a. T. - unan. -
Rel: Min. Neri da Silveira -j. em 02.05.95 - Fonte: DJU [, 16.06.95, pag. 18267).

k) FIXACAO DA PENA - ROUBO QUALIFICADO PELO EMPREGO DE ARMA -
FUGA DO REU - MODIFICACAO DO REGIME SEMI-ABERTO PARA O
REGIME FECHADO - IMPOSSIBILIDADE - PENA INFERIOR A 8 ANOS -
REINCIDENCIA - NAO OCORRENCIA - REU PRIMARIO - BONS
ANTECEDENTES

Relator Afranio Sayao de Paula Antunes

Tribunal TACrim./RJ

Roubo agravado - Emprego de arma - Fuga do apelante - Deserg¢ao do recurso -
Modificagao do regime para o fechado - Nao cabimento. Julga-se deserto o apelo
da defesa se o condenado foge apds té-lo interposto. Nao procede a pretensao
recursal do Ministério Publico no sentido de modificar o regime prisional para o
fechado, quando a pena privativa de liberdade imposta é inferior a oito anos e o
réeu nao é reincidente. Em se tratando de condenado primario, com bons
antecedentes cuja culpabilidade nao foi excessiva, a pena imposta, bem inferior a
oito anos, pode ser iniciada em regime prisional semi-aberto como foi fixada pelo
Juiz monocratico no regular exercicio do poder discricionario de que se encontra
investido. (TACrim./RJ - Apelacéo n. 51503/94 - Comarca do Rio de Janeiro - Ac.
unan. - 2a. Cam. - Rel: Juiz Afranio Sayao de Paula Antunes - j. em 19.05.94 -
Fonte: DOERUJ lll, 01.02.95, pag. 255).

) FIXACAO DA PENA - REU PRIMARIO - BONS ANTECEDENTES -
APLICACAO DA PENA ALEM DO MINIMO - INADMISSIBILIDADE - CO-
AUTORIA - PENAS IDENTICAS - NECESSIDADE - ART. 59/CP -
CONSIDERACAO EM RELACAO AO CRIME PRATICADO E NAO DO
CRIMINOSO.

Relator Sebastido Rosenburg

Tribunal TJ/IMG

Revisao criminal - Pena - Minimo legal - Majoragdo - Réu primario - Bons
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antecedentes - Art. 59 do Cdédigo Penal - Co-autores - Penas idénticas -
Individualizagao da pena - Sendo o réu primario e de bons antecedentes, ndo ha
motivo para aplicar-lhe uma pena além do minimo legal, visto que a primariedade
e 0s bons antecedentes sobrepujam as demais condigdes estabelecidas no art. 59
do Cddigo Penal, podendo a pena imposta ser corrigida em sede revisional. - Em
se tratando de co-autores, as penas devem ser idénticas para todos os participes,
salvo diferenga advinda de outros operadores de calculos de individualizagao da
pena. - Se, ao fixar a pena-base, o Magistrado considera as circunstancias do art.
59 do CP n&o em relagdo ao criminoso, mas em razao do crime praticado, a
decisdo incorre ndo apenas em injustica, mas em erro técnico, cabendo a
correcao da pena imerecida, o que constitui, entre outros, o intuito da revisao
criminal. (TJ/MG - Rev. Criminal n. 18.104/0 - Comarca de Juiz de Fora - Ac.
Cams. Crims. Reunidas - Rei: Des. Sebastido Rosenburg - Fonte: DJMG |,
05.09.95, pag. 01).

2) PENA - REGIME ESPECIAL:

a) TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES - REU PORTADOR DE
DOENGCA GRAVE, COMO CANCER OU AIDS - CUMPRIMENTO DA PENA EM
REGIME ESPECIAL - CABIMENTO - LEI 6368/76.

Relator Fedral Célio Erthal .

Tribunal TRF/2a. Reg.

Penal e processual penal. Arts. 12 e 18, | da Lei 6.368/76. Materialidade e autoria
comprovadas. - Estando comprovada a materialidade do trafico internacional, com
a prisao em flagrante do denunciado, ao tentar embarcar para o Exterior com
2.800g de cocaina, impde-se a condenacgao. A inocéncia do réu, no caso, nao &
presumida. - Eventuais enfermidades, como cancer e AIDS, se comprovadas,
podem justificar o cumprimento da pena em regime especial, mas nao a
absolvigdo. Recurso n&o provido. (TRF/2a. Reg. - Ap. Criminal n. 95.02.15193-3 -
Rio de Janeiro - Ac. la. T. - unan. - Rei: Des. Federal Clélio Erthal - j. em 13.09.95
- Fonte: DJU Il, 17.10.95, pag. 70788).

3) PENAS ALTERNATIVAS:

a) CONTRAVENGCAO PENAL - PERTURBACAO DOSOSSEGO ALHEIO -
PROVA TESTEMUNHAL - SUFICIENCIA - ADEQUAGAO DA PENA.

Relator Nério Ferreira

Tribunal TA/PR

Contravengao penal. Perturbacdo do sossego alheio. Prova testemunhal.
Suficiéncia. Pena. Adequacgao. Recurso parcialmente provido. Lanchonete situada
em zona residencial. Musica. Abuso no emprego de instrumentos sonoros.
Infragdo caracterizada. Fatos superados, de impossivel comprovacao técnica.
Prova testemunhal suficiente. Alteragdo da pena privativa de liberdade para
adequada pena pecuniaria. Apeio parcialmente provido. (TA/PR - Ap. Criminal
n. 0056228-7 - Comarca de Ibipora - Ac. 2715 - unan. - la. Cam. Crim. - Rei: Juiz
Nério Ferreira - Apte: Genes Israel Assungao - Adv: Nelson Keller - Apdo:.
Ministério Publico -j. em 11.03.94 - Fonte: DJPR, 20.05.94, pag. 65).

b) CRIME DE DESOBEDIENCIA - CARACTERIZAGAO - TESTEMUNHA
INTIMADA - NAO COMPARECIMENTO - PENA DEVIDA - DETENGCAO
SUBSTITUIDA POR MULTA - POSSIBILIDADE.
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Relator Alberto Costa

Tribunal TJ/SC

Crime de desobediéncia. Testemunhas que, apesar de devidamente intimadas
para depor em Juizo, alegam terem-se esquecido de comparecer ao ato judicial.
Auséncia de justificativa. Delito configurado. Condenagdo mantida. Pena
detentiva, todavia, substituida pela de multa, e ndo por restritiva de direitos.
Recurso parcialmente provido. (TJ/SC - Ap. Criminal n. 31.726 - Comarca de Sao
Francisco do Sul - Ac. unan. - 2a. Cam. Crim. - Rel: Des. Alberto Costa - Fonte:
DJSC, 06.12.94, pag. 09).

c) PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE - SUBSTITUICAO PELA MULTA -
ADMISSIBILIDADE - PRESENGA DOS REQUISITOS DO ART. 60/CP - PENA
MAIS BENEFICA QUE O SURSIS.

Relator José Roberge

Tribunal TJ/SC

Lesbes corporais culposas. Por ser mais benéfica ao réu, que o sursis sob
condicdes, deve a pena privativa de liberdade ser substituida pela de multa, desde
que presentes os elementos do paragrafo 20., do artigo 60 e seus requisitos, do
CP. (TJ/SC - Ap. Criminal n. 31.883 - Comarca de Itajai - Ac. unan. - 2a. Cam.
Crim. - Rel: Des. José Roberge - Fonte: DJSC, 05.04.95, pags. 08/09).

d) FURTO - AGRAVANTE DO REPOUSO NOTURNO - CONFIGURACAO - REU
MENOR - ATENUANTE - CONFISSAO REALIZADA - PENA INFERIOR A DOIS
ANOS - REU PRIMARIO - CONCESSAO DE SURSIS - POSSIBILIDADE.

Relator Oscar Silvares _

Tribunal TACrim./RJ :

Se o furtador, para a pratica delitiva, se aproveita do fato de os lesados estarem
dormindo, dado o horario, com esse atuar realiza o tipo penal do injusto de furto,
agravado pelo repouso noturno. Se o réu, comprovadamente, se apresenta como
menor imputavel e confessa a pratica delitiva ao ser interrogado, milita em seu prol
circunstancias atenuantes, que devem ser reconhecidas por ocasiao da respectiva
apenacgao. Se a pena privativa de liberdade ndo excede a dois anos, ndo sendo o
condenado reincidente em crime doloso e satisfazendo os requisitos legais, faz jus
0 agente que a execugao de sua pena seja suspensa, mediante aplicagao da
medida de execucdo penal do sursis. (TACrim./RJ - Apelagdo n. 51269/93 -
Comarca de llha do Governador - Ac. unan. - 3a. Cam. - Rel: Juiz Oscar Silvares -
j- em 05.04.94 - Fonte: DOERJ 1ll, 16.11.94, pag. 248).

e) ACIDENTE DE TRANSITO - LESAO CORPORAL - BRUSCA CONVERSAO A
DIREITA - COLISAO COM MOTOCICLETA - CULPA CARACTERIZADA-
IMPRUDENCIA - SUBSTITUICAO DA PENA DE DETENCAO POR MULTA -
POSSIBILIDADE.

Relator Angelo Zattar

Tribunal TA/PR

LesbGes corporais culposas - Acidente de transito - Condenagcdo - Brusca
conversao a direita - Imprudéncia - Substituicdo de pena. Age com imprudéncia o
condutor de camioneta que realiza brusca conversao a direita, vindo da esquerda,
causando a colisdo contra a mesma, de motocicleta que trafegava atras, no
mesmo sentido (do que resultaram lesdées corporais no piloto deste veiculo).
Substitui-se a pena de detencdo pela de multa e ndo pela restritiva de direitos,
operagao que nao pode ser negada quando satisfeitos os critérios dos incisos Il e
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111, do art. 44, do Cddigo Penal. Provimento parcial. (TA/PR - Ap. Criminal n.
0070889-2 - Comarca de Cornéiio Procopio - Ac. 2370 - unan. - 3a. Cam. Crim. -
Rel: Juiz Angelo Zattar - j. em 18.10.94 - Fonte: DJPR, 04.11.94, pag. 124).

f) FURTO QUALIFICADO - SENTENCA CONDENATORIA - PENA -
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE COMO CONDICAO PARA O
SURSIS - NAO CONFIGURACAO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ART.
50./CF, XLVI, d.

Relator Mauricio Corréa

Tribunal STF

Furto qualificado. Concurso de pessoas. Prestacdo de servicos a comunidade.
Perddo judicial. Indulto. Punibilidade. Prescricdo. 1. A Constituicdo Federal
preconiza que a lei regulara a individualizagao da pena e adotara, entre outras, a
prestacao social alternativa (art. 50., XLVI, "d"). Seu conceito e condi¢cdes estado
definidos no art. 46 e seu paragrafo unico, do Codigo Penal. 2. A imposi¢cao da
prestacdo de servico a comunidade como condi¢cdo para o "sursis" nao constitui
constrangimento ilegal. Mesmo que, porventura, ao estabelecer as tarefas para o
cumprimento da pena o juiz tenha exorbitado, ndo €& de ser conhecida a
competéncia originaria da Suprema Corte para processar e julgar o "habeas
corpus”. 3. O "habeas corpus" nédo é via adequada para requerer perdao judicial
ou indulto. 4. Considerados os termos interruptivos (recebimento da denuncia,
sentenca condenatéria e transito em' julgado), tem-se que, "in casu", nao
transcorreu o prazo necessario a consumagao da prescricdo pela pena
concretizada. 5. Conhecido, em parte, o pedido de "habeas corpus" e, nessa
parte, indeferido. (STF - Habeas Corpus n. 72.233-4 - Sdo Paulo - Ac. 2a. T. -
unan. - Rel; Min. Mauricio Correa -j. em 11.04.95 - Fonte; DJU |, 02.06.95, pag.
16231).

g) PORTE ILEGAL DE ARMA - CONTRAVENCAO PENAL FORMAL E
INSTANTANEA - ART. 19/LCP - PENA RESTRITIVA DE DIREITOS - PENA DE
PRESTAQAO DE SERVICOS A COMUNIDADE - CARGA HORARIA -
APLICACAO DA LEI 7210/84, art. 149, § 1o.

Relator Solon D'Eca Neves

Tribunal TJ/SC

De acordo com clara disposicao do art. 149, par. 10., da LEP, a pena de prestacao
de servigos a comunidade tera a duragao de 8 (oito) horas semanais, em dias que
nao prejudiquem a jornada de trabalho do sentenciado. Inegavel a caracterizagao
da contravencao de porte de arma do agente que traz, no porta-luvas do veiculo,
arma de fogo carregada, sem ter registro ou autorizagcdo da autoridade
competente. Nessas condicdes, € porte, mesmo que esteja desarmada, sem
municdo ou desmontada, posto que € infracao formal e instantanea. Recurso
desprovido. (TJ/SC - Ap. Criminal n. 32.351 - Comarca de Criciuma - Ac. unan. -
1a. Cam. Crim. - Rel; Des. Solon d'E¢a Neves - Aptes; Bento Nilo Albino e outro -
Adv; Jodo Ferreira - Apda; a Justica - Adv; Francisco Bissoli Filho - Fonte; DJSC,
04.01.95, pag. 10).

h) FURTO QUALIFICADO - CONCURSO DE AGENTES - SURSIS - PENA -
APLICACAO DO ART. 78/CP, § 1o. - PRESTACAO DE SERVICOS A
COMUNIDADE - LIMITACAO DE FIM DE SEMANA - IMPOSSIBILIDADE
CUMULACAO COM O ART. 78/CP. § 2o.

Relator Romeiro Junior
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Tribunal TACrim./RJ

Furto de toca-fitas de automével qualificado pelo concurso de agentes. Indicios
suficientes de autoria, ensejando a reprovacao penal. Sursis. As restricdes de
direitos de prestacido de servigcos a comunidade e de limitagao de fim de semana
podem servir como suas condigdes no primeiro ano do periodo de prova (art. 78,
paragrafo primeiro, CP), mas ndo devem ser impostas concomitantemente com
aquelas previstas no paragrafo segundo, letras a, b, e ¢ do citado dispositivo,
porque essas Ultimas sao substitutivas daquelas, se preenchidos os pressupostos
ali também estabelecidos (reparagao do dano, etc). Deferimento parcial do recurso
dos acusados para alterar em seu favor, condicdo do sursis. (TACrim./RJ -
Apelacado n. 50482/93 - Comarca do Rio de Janeiro - Ac. unan. - 3a. Cam. - Rel:
Juiz Romeiro Junior-j. em 22.02.94 - Fonte: DOERJ lll, 16.11.94, pag. 248).

i) ROUBO - CRIME IMPOSSIVEL - CONFIGURACAO - INEXISTENCIA DO
PATRIMONIO VISADO PELO AUTOR - IMPROPRIEDADE ABSOLUTA DO
OBJETO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ART. 146/CP - CONFIGURACAO -
PENA DE PRESTAGAO DE SERVIGOS A COMUNIDADE.

Relator Romeiro Junior

Tribunal TACrim./RJ

Crime impossivel. Roubo. Tentativa inidénea. Constrangimento ilegal residual- Se,
no momento da agao, inexistia com a ofendida "o patriménio" visado pelo ladrao, o
qual, por isso, a libertou da imobilizagdo forgada que Ihe infligiu e foi embora,
houve "impropriedade absoluta do objeto", caracterizando "a impossibilidade do
roubo (art. 17, CP)." Provimento em parte, contudo, da apelagao do M.P., a fim de
condenar o recorrido pelo delito residual do "constrangimento ilegal (art. 146, CP)"
imposto a vitima, porque o roubo, como crime pluriofensivo que é, concentra
também tal figura, praticada, no caso, mediante violéncia. Opgao pela pena de
prestagdao de servicos a comunidade. (TACrim./RJ - Apelagdo n. 48871/93 -
Comarca de Petrépolis - Ac. unan. - 2a. Cam. - Rel: Juiz Romeiro Junior - j. em
19.10.93 - Fonte: DOERUJ lll, 15.03.95, pag. 256).

j) PENA RESTRITIVA DE DIREITOS - SUSPENSAO DE HABILITACAO PARA
CONDUCAO DE VEI’CUJ.O - INicIO DO CUMPRIMENTO DA PENA -
CONTAGEM DA INTIMACAO DA EXECUCADO.

Relator Sylvio Baptista Neto

Tribunal TA/RS

Cumprimento de pena de interdicdo temporaria de direitos. Suspensao de
habilitagdo para dirigir veiculo. O inicio de cumprimento da pena de interdicdo
temporario € o da data em que o condenado € intimado da execugdo. (TA/RS -
Agravo n. 294034822 - 3a. Cam. Crim. - Rel: Sylvio Baptista Neto - j. em 04.04.95

- Fonte: DJRS, 27.06.95, pag. 07).

4) REINCIDENCIA:

a) DETENQAO - CUMPRIMENTO DESDE O INICIO EM REGIME ABERTO -
ADMISSIBILIDADE - PRESENCA DOS REQUISITOS DO ART. 59/CP -
REINCIDENCIA - PRISAO EM FLAGRANTE - IRRELEVANCIA - PERMANENCIA
ANTERIOR DO REU NA PRISAO POR TEMPO SUPERIOR A METADE DA
PENA.

Relator José Wanderlei Resende

Tribunal TA/PR



147

Art. 33, paragrafo 20., "c" do Cod. Penal. Reincidente condenado a cinco meses
de detencao. Possibilidade de cumprimento da pena em regime aberto. A despeito
da expressao literal da disposicao legal em epigrafe, o reincidente, condenado a
pena de detencao igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera cumpri-la, desde o
inicio, em regime aberto, se assim se estabeleceu atendendo as circunstancias do
art. 59 do CP, mormente se, preso em flagrante, aquele ja permaneceu
encarcerado por lapso temporal superior ao da metade da sancao imposta.
(TA/PR - Ap. Criminal n. 0073491-4 - Comarca de Cidade Gaucha - Ac. 2538 -
unan. - 4a. Cam. Crim. - Rel: Juiz José Wanderlei Resende - j. em 06.04.95 -
Fonte: DJPR, 28.04.95, pag. 54).

b) REINCIDENCIA - CONFIGURACAO - CONDENACAO ANTERIOR A PENA DE
MULTA - PENA de RECLUSAO - NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO EM
REGIME FECHADO.

Relator Angelo Zattar

Tribunal TA/PR

Furto qualificado tentado - Condenagdo - Reincidéncia - Regime fechado. A
reincidéncia se caracteriza ainda que a condenagao anterior corresponda a
imposigao unicamente da pena de multa. O regime inicial de cumprimento de pena
de reclusao, apropriado ao reincidente, € o fechado. Redugao da reprimenda.
Provimento parcial. (TA/PR - Ap. Criminal n. 0075394-8 - Comarca de Ponta
Grossa - Ac. 2608 - unan. - 3a. Cam. Crim. - Rel: Juiz Angelo Zattar - j. em
21.03.95 - Fonte: DJPR, 31.03.95, pag. 68).

Doutrina nesse sentido: "E debatida na jurisprudéncia a questio de saber se gera
reincidéncia a anterior condenacao a pena de multa. Ha decisées no sentido de
que a simples imposi¢gdo de multa ndo enseja a reincidéncia e no sentido de que
gera reincidéncia, porém apenas se ambos os crimes forem dolosos (Celso
Delmanto, "Cdédigo Penal Anotado", 1982, 44). Tecnicamente ndo ha a menor
duvida de que a anterior condenacgao a pena de multa leva a reincidéncia se um
segundo crime for praticado." (FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de Direito
Penal. Parte Geral. 1. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro. Forense, 1990. p. 330).

0) LIVRAMENTO CONDICIONAL - CRIME HEDIONDO - ADMISSIBILIDADE -
INOCORRENCIA DE REINCIDENCIA NESTE TIPO DE CRIME - PENA IGUAL
OU SUPERIOR A DOIS ANOS - CUMPRIMENTO DE MAIS DE DOIS TERCOS.
Relator Pingret de Carvalho

Tribunal TJ/DF

O Juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de
liberdade igual ou superior a dois anos, desde que cumpridos mais de dois tercos
da pena, nos casos de condenacgao por crime hediondo, pratica de tortura, trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o apenado nao for
reincidente especifico em crime dessa natureza. (TJ/DF - Rec. de Agravo n. 262 -
Ac. 74934 - unan. - 2a. T. Crim. - Rel: Des. Pingret de Carvalho - Fonte: DJU llI,
08.03.95, pag. 2422).

5) PENA MAXIMA PERMITIDA 30 ANOS:

a) UNIFICAQAO DA PENA - PERPETUIDADE DA PENA NA PRATICA -
IMPOSSIBILIDADE - ART. 50./CF, XLVIIl, "b" - ART. 75/CP.
Relator Vicente Cernicchiaro
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Tribunal STJ

RHC - Constitucional - Penal - Pena - Unificagao - Limite - Livramento Condicional
- CP (art. 75) - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade n&o
pode ser superior a 30 anos. O tempo maximo deve ser considerado para todos os
efeitos penais. Quando o cédigo registra o limite das penas projeta particularidade
do sistema para ensejar o retorno a liberdade. Nao se pode, por isso suprimir os
institutos que visam a adaptar o condenado a vida social, como é exemplo o
livramento condicional. Na Italia, cuja legislagdo contempla o "ergastolo" (prisdo
perpétua), foi, quanto a ele, promovida argui¢cado de inconstitucionalidade. A Corte
Constitucional daquele pais, todavia, rejeitou-a ao fundamento de admissivel, na
hipétese, o livramento constitucional. A Constituicdo do Brasil veda a pena
perpétua (art. 50., XLVII, b). Interpretacdo sistematica do Direito Penal rejeita, por
isso, por via infra-constitucional, consagra-la na pratica. O normativo ndo pode ser
pensado sem a experiéncia juridica. Urge raciocinar com o tempo existencial da
pena. Esta conclusdo ndo fomenta a criminalidade. O art. 75, § 20., CP fornece a
solucdo. Sobrevindo condenagao por fato posterior ao inicio do cumprimento da
pena, far-se-a nova unificacdo. (STJ - Rec. em Habeas Corpus n. 3.808-0 - Sao
Paulo - Ac. 6a. T. - maioria - Rel: Min. Vicente Cernicchiaro - j. em 26.09.94 -
Fonte: DJU I, 19.12.94, pag. 35330).

6) PRISAO PREVENTIVA IMPOSSIBILIDADE:

a) RECEPTACAO DOLOSA - CONFIGURACAO - CONCESSAO DE FIANCA -
POSSIBILIDADE - PENA INFERIOR A 2 anos - REU PRIMARIO -
IMPOSSIBILIDADE DE ALEGACAO DA HIPOTESE DO ART. 324/CPP, IV.
Relator Trotta Telles

Tribunal TA/PR

"Habeas Corpus". Prisdo em flagrante. Pacientes primarios, indiciados em crime
de receptacgao dolosa. Denegacgao da fianga requerida, com apoio no art. 324, 1V,
do CPP. Inexisténcia, todavia, de motivos que, no caso concreto, autorizem a
decretacao da prisdo preventiva. Concessao da ordem para deferir o pedido de
fianca. Indiciados em crime cuja pena minima cominada é inferior a dois
anos e sendo primarios, a mera possibilidade de que os pacientes venham a
cometer novos crimes se postos em liberdade, ndo justifica decreto de
prisdo preventiva para garantia da ordem publica, n&do obstando,
conseqiientemente o acolhimento do pedido de fianga. (TA/PR - Habeas
Corpus n. 0071563-7 - Comarca de Curitiba - Ac. 2225 - unan. - 4a. Cam. Crim. -
Rel: Juiz Trotta Telles -j. em 06.10.94 - Fonte: DJPR, 04.11.94, pag. 126).

7) CUMPRIMENTO DE PENA EM CADEIA PUBLICA;

a) REGIME SEMI-ABERTO - PACIENTE CUMPRINDO PENA EM REGIME
FECHADO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO.

Relator Plinio Cachuba

Tribunal TJ/PR

Estda bem nitido nos autos que o paciente deve cumprir a pena pela qual foi
condenado, em regime semi-aberto, na Colénia Penal Agricola, e, apesar disso,
esta recolhido na cadeia Publica em regime fechado; manifesto, em conseqtiéncia,
o constrangimento ilegal. Ordem concedida. (TJ/PR - Habeas Corpus Crime n.
0033494-3 - Comarca de Realeza - Ac. 7021 - unan. - 2a. Cam. Crim. - Rel: Des.
Plinio Cachuba -j. em 26.05.94 - Fonte: DJPR, 20.06.94, pag. 38).
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b) REGIME PRISIONAL - CUMPRIMENTO DA PENA EM CADEIA PUBLICA -
AUSENCIA DE CARTADE GUIA - IMPOSSIBILIDADE- CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONFIGURADO - DIREITO AO CUMPRIMENTO EM
ESTABELECIMENTO PRISIONAL ADEQUADO - HABEAS CORPUS -
ADMISSIBILIDADE.

Relator Marques Cury

Tribunal TA/PR

"Habeas corpus" - Réu condenado - Regime prisional - Cumprimento de pena em
cadeia publica - Falta da carta de guia - Direito de cumprir a reprimenda penal em
estabelecimento adequado - Ordem concedida. Constitui em constrangimento
ilegal o cumprimento de pena em Cadeia Publica ao réu condenado, sem que
ainda - apds trés meses do transito em julgado - lhe tivesse expedida a carta de
guia e o transferido a estabelecimento penal adequado. (TA/PR - Habeas Corpus
n. 0073545-7 - Comarca de Curitiba - Ac. 3181 - unan. - 1a. Cam. Crim. - Rel: Juiz
Marques Cury - conv. - j. em 29.12.94 - Fonte: DJPR, 17.02.95, pag. 52).

8) CASO DE ISENCAO DE PENA:

a) DISPARO DE ARMA DE FOGO - LEGITIMA DEFESA PUTATIVA - ISENCAO
DE PENA - ADMISSIBILIDADE - EXCLUDENTE DE ILICITUDE DO ART. 23/CP,
[ COMBINADO COM ART. 20/CP, § 1o.

Relator Waldomiro Namur

Tribunal TA/PR

Contravengao penal - Disparos de arma de fogo - Legitima defesa putativa -
Exegese do paragrafo primeiro do art. 20 do Cdédigo Penal - Pretensdo do
Ministério Publico em agravar a pena de multa - Decisdao condenatéria reformada -
Recurso do réu provido e prejudicado o da acusacéo. Havendo erro plenamente
justificado pelas circunstancias comprovadas, ante a presenca de ladrbes na
propriedade do sogro do réu, altas horas da noite, isenta-se de culpa o autor de
disparos de arma de fogo, face a excludente de ilicitude do art. 23, |l combinado
com o paragrafo 10. do art. 20, todos do Cdédigo Penal. (TA/PR - Ap. Criminal n.
0066959-0 - Comarca de Marilandia do Sul - Ac. 2474 - maioria - 4a. Cam. Crim. -
Rel: Juiz Waldomiro Namur - conv. - j. em 16.02.95 - Fonte: DJPR, 24.03.95, pag.
69).

9) EXAME DOS REQUISITOS PARA FIXAR REGIME INICIAL DE
CUMPRIMENTO DA PENA:

a) REGIME INICIAL - ART. 33/CP, § 30. - REU PRIMARIO E SUJEITO A PENA
NAO SUPERIOR A QUATRO ANOS DE PRISAO - EXAME DOS REQUISITOS
SUBJETIVOS PELO JUIZ - ART. 59/CP, IlI - FIXACAO DO REGIME FECHADO

- POSSIBILIDADE - HABEAS CORPUS.

Relator Paulo Brossard

Tribunal STF

Alegada nulidade da decisdo. Fixacdo do regime fechado para o cumprimento
inicial da pena. Auséncia de motivagdo. Pretensdao do paciente ao regime semi-
aberto. Motivagao suficiente para a fixagdo do regime de prisdo. Circunstancias
judiciais desfavoraveis ao paciente. Art. 33, § 30., do CP. Mesmo em se tratando
de réu primario e sujeito a pena nao superior a quatro anos de prisdo, nao
estd o magistrado obrigado a fixar, desde logo, o regime penal mais brando.
Art. 33 e seus §§, c/c. art. 59, lll, do CP. Jurisprudéncia do STF: HC 66.950, HC



150

70.650, HC 70.662. Nulidade néao argtida pela defesa nos recursos interpostos. A
concessao do regime semi-aberto para cumprimento inicial da pena depende do
exame do atendimento dos requisitos subjetivos para obtengcdo do beneficio
pretendido. Impossibilidade de discutir as condicoes pessoais do sentenciado no
ambito do "writ", com vistas ao deferimento de regime semi-aberto, pendente
como se faz a decisdo de exame de fatos e provas. Precedentes deste Tribunal;
HC 71.363, HC 66.253. E faculdade do juiz eleger o regime de cumprimento da
pena imposta, atento as circunstancias e consequéncias do crime, juizo que nao
comporta revisdo em sede de "habeas corpus", HC 65.666, HC 64.218, HC
61.170. A jurisprudéncia do STF veda o reexame aprofundado da matéria
probatéria, em fungcdo do carater sumarissimo da forma ritual deste remédio
processual, HC 69.250, HC 69.756, HC 70.468, HC 70.000, HC 69.541, HC
69.499, HC 69.407, HC 69.395, HC 69.341, HC 68.796, HC 69.072, HC 69.308,
HC 68.440, HC 69.742, HC 69.715, HC 69.388, HC 69.346, HC 69.593, HC
68.273. Pedido conhecido, mas indeferida a ordem de "habeas corpus". (STF -
Habeas Corpus n. 71.104-9 - Rio de Janeiro - Ac. 2a. T. - unan. - Rel; Min. Paulo
Brossard -j. em 11.10.94 - Fonte; DJU |, 25.11.94, pag. 32300).

b) EXECUCAO PENAL - AGRAVAMENTO DO REGIME DE CUMPRIMENTO DA
PENA E RECOLHIMENTO DO SENTENCIADO - AUSENCIA DE AUDIENCIA
PREVIA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO.

Relator Luiz Cezar de Oliveira

Tribunal TA/PR

Habeas corpus - Deciséao que rompe a estabilidade do processo de execugao da
pena, agravando o regime de cumprimento e determina a prisao do sentenciado
com residéncia e ocupacgao determinados, sem prévia audiéncia deste - Nulidade.
Ordem concedida de oficio. Implica em constrangimento ilegal e nulidade,
reparaveis por ordem de Habeas Corpus de oficio, a decisdo que rompe a
estabilidade do processo de execugao da pena, ao introduzir preceito que agrava
regime de cumprimento e determina o recolhimento do sentenciado que tem
residéncia e ocupacao definidos, sem prévia audiéncia deste. (TA/PR - Habeas
Corpus n. 0066617-7 - Comarca de Palotina - Ac. 2763 - unan. - 1a. Cam. Crim. -
Rel; Juiz Luiz Cezar de Oliveira - Fonte; DJPR, 17.06.94, pag. 82).

10) REDUCAO DA PENA - ADMISSIBILIDADE:

a) FAVORECIMENTO A ~F’ROSTITUI(}AO - ART. 228/CP - DELITO
CARACTERIZADO - OBTENGCAO DE LUCRO E VITIMA MENOR - ASPECTOS
MAJORANTES DA PENA - APENAMENTO EXASPERADO - REDUCAO DA
PENA - ADMISSIBILIDADE.

Relator Milani de Moura

Tribunal TJ/PR

Favorecimento da prostituicdo - Delito comprovado, inclusive, com relagdo a
obtencao de lucro na conduta delitiva e a menoridade da vitima, configurando-se
as majorantes dos paragrafos 10. e 30.. do art. 228, do Cod. Penal - Apenamento,
entretanto, exasperado, merecendo a pleiteada mitigacao, ensejando nova fixagao
da pena, no minimo legal. Provimento parcial do recurso. (TJ/PR - Ap. Crime n.
0032712-2 - Comarca de Santa Helena - Ac. 7261 - unan. - 2a. Cam. Crim. - Rel;
Juiz Milani de Moura -j. em 15.09.94 - Fonte; DJPR, 10.10.94, pag. 93/94).

b) CASA DE PROSTITUIGAO - ART. 229/CP - CRIME CARACTERIZADO -
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PENA DOSADA ACIMA DO MINIMO LEGAL - DOSAGEM DA MULTA NO SEU
MINIMO DEVIDO A SITUACAO ECONOMICA DO REU - ADMISSIBILIDADE.
Relator Claudio Marques

Tribunal TJ/SC

Casa de prostituicdo. Delito caracterizado. Quem mantém sob sua
responsabilidade, ou em nome de terceiro, local destinado a hospedagem de
mulheres, com a finalidade de receber homens para atividades sexuais, realiza o
tipo penal incriminador. Condenagao mantida. Pena. A dosagem da pena um
pouco acima do minimo tendo em conta as circunstancias do delito é de ser
mantida na auséncia de circunstancias agravantes ou atenuantes e causas
especiais de aumento ou diminuicdo. A multa dosada no seu minimo, € de ser
mantida, considerando a situagao econdmica do réu que pode suporta-la. Recurso
improvido. (TJ/SC - Ap. Criminal n. 31.433 - Comarca de Ibirama - Ac. unan. - la.
Cam. Crim. - Rel; Des. Claudio Marques - Fonte; DJSC. 09.09.94, pag. 14).

0) TRAFICO DE ENTORPECENTES - EXAME PERICIAL - MATERIALIDADE
COMPROVADA - PROVA TESTEMUNHAL - AUTORIA DEMONSTRADA -
ESTIPULACAO DA PENA ACIMA DO MINIMO LEGAL - REDUCAO DA PENA -
POSSIBILIDADE.

Relator Raul Quental

Tribunal TJ/RJ

Posse de entorpecente para trafico. Fato provado em sua materialidade pelo laudo
de exame pericial da substancia apreendida, identificada como o entorpecente
cloridato de cocaina. Autoria igualmente demonstrada pela segura e coerente
prova testemunhal, restando isolada nos autos a retratacdo, pelo réu, de sua
confissdo extrajudicial. Sentenca deficiente na fixagdo da pena, impondo-se a
reducao desta por ter sido estipulada a pena-base acima do minimo legal em face
de circunstancias ja consideradas pela lei na estipulagdo dos limites da sangao em
abstrato. (TJ/RJ - Ap. Criminal n. 1295/93 - Ac. unén. - 4a. Cam. Crim. - Rel; Des.
Raul Quental -j. em 01.02.94 - Fonte; DOERJ 1, 01.09.94, pag. 256).

d) HOMICIDIO PRIVILEGIADO - CARACTERIZACAO - MINORACAO DA PENA

- POSSIBILIDADE.

Relator José Roberge

Tribunal TJ/SC :

Juri. Homicidio privilegiado. Inocorréncia. Decisdao manifestamente contraria a
prova dos autos. 1- Trés sdo as condi¢gdes para o reconhecimento do homicidio
privilegiado, sem o que ndo € possivel a minoragdo da pena; emog¢ao violenta:
injusta provocacgao da vitima e sucessao imediata entre a provocagao e a reagao.
2 - Co-responsabilidade. Quem de qualquer modo concorre para o crime, incide
nas penas a este cominada, na medida de sua culpabilidade. (TJ/SC - Ap.
Criminal n. 30.339 - Comarca de Blumenau - Ac. unan. - 2a. Cam. Crim. - Rel;
Des. José Roberge - Fonte; DJSC, 21.12.93, pag. 10).

e) CONDENACAO TRIPLICE - CASSACAO DOS SURSIS - ART. 323/CPP - REU
COM MAUS ANTECEDENTES - PRESTACAO DE FIANCA - PENA INFERIOR A
2 ANOS - POSSIBILIDADE.

Relator Solon d'Eca Neves

Tribunal TJ/SC

Habeas Corpus - Triplice condenacao pelo mesmo delito, em processos distintos -
Cassacao do sursis - Pretendida concessao do direito de apelar em liberdade.
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Dentro do permissivo do artigo 323, I, do Cdodigo de Processo Penal, € possivel ao
réu, de maus antecedentes, prestar fiangca se a pena cominada foi inferior a dois
anos. Ordem concedida. (TJ/SC - Habeas-Corpus n. 11.386 - Comarca de Santa
Cecilia - Ac. unan. - Cam. Férias - Rel: Des. Solon d'Eca Neves - Fonte: DJSC,
27.01.94, pag. 5).

f) CONTRIBUI(}AO PREVIDENCIARIA - NAO RECOLHIMENTO - LEI 3807/60,
ART. 86 - APLICACAO DA PENA PREVISTA NA LEI 8137/90.

Relator Teori Albino Zavascki

Tribunal TRF/4a. Reg.

Falta de recolhimento de contribuicdo previdenciaria descontada dos salarios dos
empregados. Delito do art. 86, da Lei no. 3.807, de 1960, caracterizado. Pena
aplicada, por mais benéfica, a da Lei no. 8.137, de 1990. Procedéncia da
denuncia e reconhecimento, desde logo, da prescricdo da pretensao punitiva pela
pena em concreto (CP, art. 110, § 10.). (TRF/4a. Reg. - Ap. Criminal n.
93.04.13237-1 - Rio Grande do Sul - Ac. 2a. T. - unan. - Rel: Juiz Teori Albino
ZavasckKi - j. em 09.12.93 - Fonte: DJU I, 16.02.94, pag. 4556).

g) FURTO - TENTATIVA - PREJUIZO INEXISTENTE DOSIMETRIA DA PENA.
Relator Otavio Augusto
Tribunal TJ/DF
"Furto. Tentativa. Dosimetria da pena. Nao havendo prejuizo para a vitima,
recompde-se a pena privativa da liberdade. Provimento parcial". (TJ/DF - Ap.
Criminal n. 13276-93 - Ac. 67596 - unan. - 1a. T. Crim. - Rel: Des. Otavio Augusto
- Fonte: DJU lll, 02.02.94, pag. 631).

11) ADULTERIO:

a) CONCUBINATO - SOCIEDADE DE FATO - ADULTERINIDADE - REFLEXO
INCABIVEL NA ESPECIE - AUMENTO DO PATRIMONIO - ESFORCO COMUM
DEMONSTRADO - RECLAMO ACOLHIDO.

O direito a partilha dos bens acumulados com o esforco comum nao decorre de
concubinato, mas sim, da sociedade de fato. Irrelevante em tal contexto, a
existéncia de adultério. Provado o comodato verbal da residéncia, o nascimento
de cinco filhos da unido e o trabalho em conjunto no estabelecimento comercial do
varao, além do coincidente acréscimo patrimonial, a partilha dos bens deve ser
realizada em trés partes. O registro como empregada, diante de particularidade da
hipétese, nao exclui o direito reconhecido. Voto vencido.

TJ/SC - Apelacao Civel n.40.975, de Balneario Camboriu - Relator: Des. Francisco
Oliveira Filho - Apelante J.W., apelado C.R.

b) LESOES CORPORAIS EM DUAS VITIMAS - NULIDADE ARGUIDA PELO
ORGAO MINISTERIAL DE SEGUNDO GRAU - INADMISSIBILIDADE - LEGITIMA
DEFESA DA HONRA AFASTADA.

Em recurso exclusivo do réu com transito em julgado para a acusagao, nao pode o
orgdo acusador de segundo grau arguir preliminar de nulidade nio constante na
interposicao do apelo, se resultar tal nulidade, em prejuizo ao réu. Nao pode falar
em legitima defesa da honra, agente que flagra esposa conversando com vizinho
e, supondo adultério, parte para agressao em ambos. Recurso desprovido.
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TJ/ISC - Apelagdo Criminal n.28.083, de Blumenau - Relator: Des.Solon D’Ega
Neves - Apelante Valdir Schmidt, apelada a Justica, por seu promotor.

c) HOMICIDIO E LESAO CORPORAL GRAVE - RECONHECIMENTO PELO
CONSELHO DE SENTENCA DA LEGITIMA DEFESA DA HONRA - DECISAO
CONTRARIA A PROVA - JULGAMENTO ANULADO.

TJ/SC - Apelacao Criminal n. 28.436, de Tubarao - Relator: Des. Souza Varella -
Recurso do Ministério Publico provido - Apelante Ministério publico, apelado
Valdeci Correa Camilo.

d) SEPARACAO DE CORPOS - MEDIDA CAUTELAR PREPARATORIA DE
ACAO DE SEPARACAO LITIGIOSA - DEFERIMENTO - BASTANTE A
AUTORIZA-LA E A DEMONSTRAGAO DE DISCORDIA E DE DESAMOR ENTRE
CONJUGES.

Guarda dos filhos menores - pai que a pleiteia diante da acusagao de adultério
praticado pela mulher - prova insuficiente da inconveniéncia de manter-se os
filhos com a mae, maxime diante da pouca idade destes, a imprescindir dos
cuidados maternos - sentengca que acolhe por inteiro a pretensao do genitor -
reforma parcial para deferir-se a guarda dos filhos menores a méae, na posse
da qual, que passou a viver na companhia dos pais, ja que se encontram -
obrigacao alimentar aos filhos e também a mulher enquanto ndo comprovada a
culpa desta pela separacao - Recurso de agravo provido em parte.

TJ/ISC - Agravo de Instrumento n.8.289, de Imbituba - Relator: Des. Alcides Aguiar
-Agravante: D.L.R.M. - Agravado: A.M.

e) ACAO RESCISORIA VISANDO DESCONSTITUIR SENTENCA QUE
RECONHECEU PATERNIDADE DE FILHO ADULTERINO - IMPROCEDENCIA -
SENTENCA RESCINDENDA MANTIDA. EM_ FACE DO ATUAL TEXTO
CONSTITUCIONAL, E ADMISSIVEL A ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE PROMOVIDA POR FILHA ADULTERINA, ISTO POORQUE O
ART. 227, PAR.6, CONTEM IMPORTANTE NORMA RELATIVA AO DIREITO DE
FILIACAO, RECONHECENDO IGUALDADE DE DIREITOS E QUALIFICACOES
AOS FILHOS HAVIDOS OU NAO DA RELACAO DE CASAMENTO OU POR
ADOCAO, PROIBIDAS QUAISQUER DESIGNACOES DISCRIMINATORIAS A
ELAS RELATIVAS. FICAM ASSIM BANIDAS DA LEGISLACAO CIVIL
EXPRESSOES COMO FILHOS NATURAIS, ADULTERINOS E INCESTUOSOS.

TJ/SC - Agao Resciséria da comarca de Lages - Relator: Des. Anselmo Cerello -
Segunda Camara Civil - Acorddo n.583 - Decisao: 19/11/91. - Arquivo de julgado:
CA-707/147.

f) HOMICIDIO. O MARIDO ULTRAJADO, CUJA INFIDELIDADE DA MULHER JA

ERA SABIIDA, NAO PODE AGIR SOB O PALIO DA LEGITIMA DEFESA DA
HONRA PARA ELIMINAR SEU RIVAL.

TJISC - Apelagdo Criminal da comarca de Joagaba - Relator: Des. Reynaldo
Rodrigues Alves - Acordao num. 24053 - Decisao: 02/03/89 - Arquivo de julgado:
CA-471/81.

g) JURI - HOMICIDIO - DELITO PRATICADO POR MERA SUSPEITA DE
INFIDELIDADE DA VITIMA - LEGITIMA DEFESA DA HONRA E EXCESSO
CULPOSO RECONHECIDOS PELO CONSELHO DE SENTENGCA - DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS - JULGAMENTO
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ANULADO - RECURSO PROVIDO. DISCREPA DA PROVA, A DECISAO DO
CONSELHO DE SENTENCA QUE RECONHECE A LEGITIMA DEFESA DA
HONRA E O EXCESSO CULPOSO, QUANDO A UNICA VERSAO EXISTENTE
NOS AUTOS E A DE QUE O ACUSADO ASSASSINOU A COMPANHEIRA,
MOVIDO POR CIUME, ANTE A MERA SUSPEITA DE ADULTERIO.

TJ/SC - Apelacao Criminal da comarca de Campos Novos - Relator: Des. Wladimir
D’lvanenko - Acordao num. 26418 - Decisao: 12/11/90 - Arquivo de julgado: CA -
604/53.

h) JURI - HOMICIDIO - LEGITIMA DEFESA DA HONRA - TESE REJEITADA -
CONDENACAO - DECISAO CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS -
INOCORRENCIA - RECURSO DESPROVIDO.

A honra é atributo pessoal, que ndo se tranfere a pessoa diversa, nem mesmo ao
marido: no adultério, desonrado é o cbnjuge adultero e nido o traido. No estagio
atual da civilizacdo é inadmissivel homicidio por legitima defesa da honra, a
pretexto de infidelidade do conjuge.

TJ/SC - Apelacao Criminal da comarca de Ponte Serrada - Relator: Des. Nilton
Macedo Machado - Ap. Criminal n.33.877 - Decisao: 28/11/95.

i) JURI - UXORICIDIO - CONSTITUINDO-SE A HONRA UM ATRIBUTO
PERSONALiSSIMO, A INDIGNIDADE DO ADULTERIO FICA RESTRITA A
PESSOA DO CONJUGE PREVARICADOR, O QUE TORNA IMPOSSIVEL A
INVOCACAO DA LEGITIMA DEFESA POR PARTE DO CONJUGE INOCENTE.
TJ/SC - Apelacdo Criminal da comarca de Canoinhas - Relator: Geraldo Gama
salles - Acordao n. 18382 - Decisao 18/10/83 - Arquivo de julgado: CA - 77/21.

12) ABORTO

a) APELACAO CRIMINAL - ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO -
RECONHECIMENTO DA E}(TINQAO DA PUNIBILIDADE DA AGENTE COM
BASE EM PENA HIPOTETICAMENTE FIXADA - INADMISSIBILIDADE -
PRESCRICAO RECONHECIDA NO JUiZO ADQUEM, PELO MAXIMO DA PENA
EM ABSTRATO COMINADA AO DELITO - RECURSO MINISTERIAL
PREJUDICADO.

TJ/SC - Apelacéo Criminal n.30.065 da comarca de Fraiburgo - Relator: Jorge
Mussi.

b) RECURSO CRIMINAL - PRONUNCIA - ESTRUPO E TENTATIVA DE
ABORTO - RECURSO PROVIDO EM PARTE PARA DESPRONUNCIAR OS
REUS NO QUE SE REFERE AO DELITO DE TENTATIVA DE ABORTO -
PROSSEGUIMENTO POREM, DO PROCESSO QUANTO AO CRIME DE
ESTUPRO.

TJ/SC - Apelagao Criminal da comarca de Videira - Relator: Geraldo Gama Salles
- Acordao n. 7710 - Deciséao 04/09/84 - Arquivo de julgado: CA - 135/68.

0) RECURSO CRIMINAL - ABORTO E CORRUP(;AO DE MENORES -
PRETENDIDA ABSOLVICAO SUMARIA - A ABSOLVICAO NOS CRIMES DE
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI, SO PODE SER DECLARADA
QUANDO HOUVER PROVA INEQUIVOCA DA INEXISTENCIA DO CRIME, DA
AUTORIA, OU DE QUALQUER EXCLUDENTE DE ANTIJURIDICIDADE OU
CULPABILIDADE DO AGENTE.
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Nao caracteriza o delito da Lei n. 2.252/54, quando a vitima, embora menor, ja
tinha experiéncia sexual, e ndo ha prova de que teve sua conduta alterada ou
corrompida moral ou sexualmente. Recurso oficial provido parcialmente.

TJ/SC - Recurso Criminal n.9707 da comarca de Guaramirim - Relator; Des.Solon
D’Eca Neves.

d) RECURSO STRICTO SENSU - MANIFESTACAO FORA DO QUINQUIDIO
LEGAL - NAO CONHECIMENTO. CRIME SEDUCAO - AUSENCIA , NO
PROCESSO, DE REPRESENTACAO OU MESMO INTENCAO DA PARTE
OFENDIDA EM PROMOVER A ACAO PENAL - CONCESSAO DE HABEAS
CORPUS DE OFICIO PARA ANULAR O FEITO POR ILIGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO E DECRETAR A EXTINGCAO DA PUNIBILIDADE AO
AGENTE - ABORTO - INCERTEZA QUANTO A AUTORIA - PROVIMENTO DOS
RECURSOS PARA DESPRONUNCIAR OS REUS.

TJ/SC - Recurso Criminal da comarca de Maravilha - Relator: Aloysio Almeida
Gongalves - Acorddo n. 7822 - Decisdo 04/03/85 - Arquivo de julgado: CA -
172/106.

13) USO DE DROGAS:

a) TOXICO - MACONHA - REU QUE SE DECLARA VICIADO - AUSENCIA DE
EXAME DE ~DEPENDENCIA TOXICOLOGICA - NULIDADE DO PROCESSO -
DECRETACAO DE OFICIO.

Deve o juiz ordenar a realizagcdo do exame de dependéncia toxicolégica quando,
em juizo, o réu confessa ser viciado (art.22, parag.quinto, da Lei n. 6.368/76),
mesmo porque, tendo omitido-se o juiz sentenciante quanto a este fato, condenou-
0 pela pratica do delito descrito no art.16, da referida lei. Processo anulado, de
oficio, a partir da audiéncia de instrugcao e julgamento, inclusive.

TJISC - Apelagdo Criminal n. 32.411 - comarca de Florianopolis - Relator:
Des. Claudio Marques.

b) CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA - TRAFICO DE ENTORPECENTES -
NAO REALIZACAO DO EXAME DE DEPENDENCIA TOXICOLOGICA
REQUERIDO PELA DEFESA NAS ALEGACOES PRELIMINARES - NULIDADE
DO FEITO A PARTIR DA SENTENCA - NECESSIDADE QUE SEJA O
APELANTE SUBMETIDO A AVALIACAO MEDICA - RECURSO PROVIDO.

TJ/ISC - Apelagdo Criminal n. 32.801 - Comarca de Chapeco - Relator: Jorge
Mussi.

0) CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA - INOCORRENCIA DE TRAFICO DE
ENTORPECENTE - DESCLASSIFICACAO PARA PORTE PARA USO PROPRIO
- INEXISTENCIA DE PROVA SEGURA ACERCA DA PRIMEIRA HIPOTESE -
RECURSO PROVIDO PARA ESSE FIM.

TJ/SC - Apelagdo Criminal n. 32.887 - Comarca de Itajai - Relator: Napoledo
Amarante.

d) TOXICO - USO - REU CONFESSO - IRRELEVANTE A QUANTIDADE DA
DROGA APREENDIDA EM SEU PODER - CONDENACAO MANTIDA - PENA
IGUAL A 6 MESES DE DETENGCAO E MULTA - SUBSTITUIGAO DA PRIVATIVA
DE LIBERDADE POR MULTA, SEM PREJUIZO DA PECUNIARIA JA APLICADA.
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TJISC - Apelagdo Criminal n. 33.403 - comarca de Tubardo - Relator; José
Roberge. -

e) CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA - MACONHA - TRAFICO -
CONDENACAO - RECURSO DEFENSIVO VISANDO A DESCLASSIFICACAO
PARA USO PROPRIO - AUSENCIA DE ELEMENTOS CONVINCENTES DE QUE
O MATERIAL TOXICO DESTINAVA-SE AO COMERCIO - DEPENDENCIA DO
REU AO USO DE MACONHA POSITIVADA NOS AUTOS - DELITO DE
MERCANCIA NAO CONFIGURADO - DESCLASSIFICACAO PARA O ART. 16 DA
LEl N. 6.368/76 - PENA DETENTIVA SUBSTITUIDA PELA DE MULTA -
RECURSO PROVIDO, VENCIDO O RELATOR QUANTO A SUBSTITUICAO DA
PENA DETENTIVA PELA DE MULTA.

TJISC - Apelagédo Criminal n. 33.082 - comarca de Chapec6 - Relator; Alberto
Costa.

f) TOXICOS - FALTA DE PROVAS FIRMES E CONCRETAS A ASSEGURAR UM
DECRETO CONDENATORIO, PELO DELITO DE TRAFICO - RECURSO
PROVIDO PARCIALMENTE, PARA DESCLASSIFICAR O CRIME DE TRAFICO
PARA A FIGURA DE PORTE. ART. 16 DA LEIl N.6.368/76, MINORANDO A
REPRIMENDA ANTES IRROGADA.

TJISC - Apelacao Criminal n.33.405 - coomarca de Criciuma - Relator; Genésio
Nolli. '

g) CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA - COCAINA - REU QUE SE DECLARA
VICIADO - NAO REALIZACAO DO EXAME DE DEPENDENCIA
TOXICOLOGICA - NECESSIDADE - PROCESSO DE OFiCIO, ANULADO.

Tendo o agente, nas oportunidades em que ouvido, se declarado viciado, a época
dos fatos, imprescindivel a realizacdo do exame de dependéncia toxicologica para
afericdo de seu grau de responsabilidade penal.

TJ/ISC - Apelagdo Criminal n. 33.540 - comarca de Palhoga - Relator; Aloysio de
Almeida Gongalves.
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GLOSSARIO

Aiternativa. A qualidade de alternativa se refere a algo que difere do que esta
posto, € sempre um novo caminho. Dessa forma, a Criminologia e Politica Criminal
Alternativas sdo uma nova maneira de se investigar os fatos, apontando-se as

injusticas reais, procurando-se meios para sua superagao.

Conduta desviada. E infragdo de normas morais, culturais ou sociais. Exemplo: o

homossexualismo, alcoolismo, etc.

Controle Penal. E sindnimo de controle social punitivo. Espécie do género
“controle social”. E exercido através das instituicbes estatais responsaveis pela
criacao (legislativo), aplicagcado (aparelhos policiais e judiciario) e execug¢ao das

normas penais (executivo).

Controle social formal e informal. O primeiro é controle realizado pelas
instituicdes do Estado como o Direito Penal, Policia, Judiciério_, Legislativo, a
prisdo, etc. O segundo tipo de controle é o realizado por instituicbes privadas
como a familia, a escola, assdciagﬁes, o trabalho, etc. Tanto o informal quanto o
formal sdo controles que se utilizam de normas para disciplinar condutas
humanas. Quando violadas as normas do controle informal ocorre a conduta
desviada, e quando violadas as normas do controle formal ocorre a conduta

chamada de crime.
Crime. E aquela conduta que infringe uma norma penal.

Criminalidade do colarinho branco. E a criminalidade praticada por pessoas de

privilegiada posi¢cao politica, social e ou econbémica, no exercicio de suas
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atividades profissionais. Tem sido identificada como macrocriminalidade ou

criminalidade de grande potencial ofensivo.

Criminatidade oculta ou Cifra Negra. E a paracela da criminalidade que nao
consta das estatisticas oficiais, estatisticas elaboradas pelos orgdos do governo
com base nas condenagdes penais. A cifra negra da crimina‘lidade € composta por
crimes de menor potencial ofensivo ndo denunciados, ou se denunciados nao
processados judicialmente e também compde pela criminalidade de colarinho
branco. Afirma-se que as estatisticas oficiais sdo a ponta de um iceberg, e a cifra

negra é o restante do iceberg que fica oculto.

Criminalidade Real. E a soma da criminalidade oculta constatada pelas
investigacbes da Criminologia Critica com a criminalidade aparente constatada

pelas estatisticas governamentais.

Criminologia Critica. E composta por varias correntes tedricas que possuem em
comum o método dialético de investigacao cientifica, e categorias do materialismo
histérico. Faz parte deste método a analise critica para compreensao da

construcao do sistema penal, e posterior transformagao e ou aboli¢do.

Custos do crime. Sao os custos causados a economia, finangas publicas,
sociedade e ao proprio individuo e seus dependentes decorrentes da condenagao

penal.

Despenalizacdo. Processo de substituicio da pena de prisao por outra
alternativa, sem contudo retirar o carater ilicito da conduta criminal. Como exemplo
de reforma despenalizante pode-se apontar a aprovagao da Lei n.9.099/95, que

cria os “Juizados Especiais Civeis e Criminais”.
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Delito. E sindnimo de crime, espécie de infracéo a Lei benal. No Brasil o Cédigo

Penal prevé dois tipos de infragao: crime e contravencgao.

Delitos sem vitimas. Sao condutas que nao ferem direitos de terceiros. A
doutrina da Criminologia Critica considera crimes sem vitimas quando inexiste
acusacao de parte no processo. Entretanto ndo ha unanimidade neste conceito,
pois consideram alguns autores a sociedade como vitima deste tipo de delito.

Exemplos: consumo de drogas, adultério, prostituicao, etc.

Dialético. Método de investigacdo cientifica que analisa ndo somente os fatos,

relagcdes sociais e processos, mas também a sua criagao, estrutura e génese.

Direitos Humanos. Referem-se neste trabalho aos direitos de primeira, segunda
e terceira geragao, ou direitos individuais, sociais, coletivos e difusos. Estes
direitos estao previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988. A ériminologia Critica aponta a efetivacdo destes direitos humanos como

caminho para solugao de grande parte dos conflitos sociais.

Diretivas descriminaiizatorias. Sinbnimo de pautas, propostas, indicacbes para
se efetuar a descriminalizacdo de certas condutas. Visam a contencdo da
violéncia punitiva dos sistemas penais através de sua contragao a curto e médio
prazo, e a busca de alternativas mais humanas para solu¢ao dos conflitos sociais

tipificados como criminais.

Dogmatica Juridico-penal. E doutrina de interpretacdo das normas penais
positivadas, pretende a interpretacdo avalorativa, puramente técnica destas

normas.

Estado. E 0 conjunto das instituicdes governamentais, neste trabalho usa-se
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como uma dicotomia; Estado e sociedade. O termo sociedade é utilizado como

sinbnimo de sociedade civil.

Estado Democratico Constitucional de Direiro. E o Estado que efetivamente
respeita as disposi¢cdes constitucionais, referentes aos direitos individuais, quando
elabora leis penais e também quando da operacionalidade de seu sistema penal.
O Estado que elabora leis penais conforme os tramites burocraticos legais,
produzindo entretanto leis violatérias dos direitos individuais, é apenas Estado de
Direito. A critica feita a “Lei dos Crimes Hediondos” e a “Lei do Crime Organizado”,
decorre do fato de que estas leis possuem dispositivos que infringem a

Constituicdo Federal no tocante aos direitos e garantias individuais.
Estatiticas oficiais. S&o estatisticas elaboradas pelos 6rgdos do governo.
Inflagdo legislativa. E a elaboracéo excessiva, exagerada de leis penais.

Infragdes de menor potencial ofensivo. S&do também chamadas de infragbes de
bagatela. A Lei n.9.099/95 tipificou tais infragdbes como sendo contravencgdes
penais e 0s crimes com pena maxima nao superior a um ano. No Codigo Penal
Brasileiro encontram-se entre artigos, paragrafos e incisos 89 figuras abrangidas

pela defini¢ao.

Interdisciplinariedade. E o método de intercambio de informacdes entre as
ciéncias. E a andlise dos temas levando-se em consideracdo o conhecimento
produzido pelas outras disciplinas. A doutrina da Criminologia Critica aponta a
interdisciplinariedade como método capaz de integrar as ciéncias criminais, sem

contudo ferir-se a autonomia de cada uma destas ciéncias.

Ideologia. Entendida como o conjunto de idéias predominantes em determinado
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grupo. Pode ser falsa consciéncia da realidade, mas também construcéo simbdlica

da sociedade e do que se deseja para ela, originando formas especificas de agir.

Justica social. Pode ser entendida como uma qualidade atribuida ao Estado que
exerce suas funcbes basicas, sem negligenciar o cumprimento dos Direitos
Humanos. O sistema penal, num Estado de Justica social, atua em conformidade
com as reais necessidades sociais, punindo efetivamente a macrocriminalidade,
reservando politicas criminais especiais para a criminalidade de pequeno potencial

ofensivo.

Mito. Imagem de fato ou objetos, irreal, falsa, ndo condizente com a realidade,

transmitida pelos meios de comuni¢cao de massa € ou pelo senso comum.

Operadores juridicos. Sao aquelas pessoas que desempenham atividade

profissional, para a qual seja necessario a obtencdo do titulo de “Bacharel em

Direito”. Sinbnimo de jurista.

Operadores do sistema penal. Pessoas ligadas a operacionalidade do sistema

penal, como por exemplo: delegados de policia, magistrados, promotores,

procuradores, carcereiros, auxiliares de justica, advogados, etc.

Positivismo criminolégico. E uma maneira de se prdduzir conhecimentos
criminolégicos, sem extrapolar o que esta tipificado como crime nas normas
penais, sem questionar as injusticas estruturais e institucionais do modo capitalista
de producao e reproducao das relagdes sociais. O positivismo criminolégico obtem

conhecimento parcial da problematica criminal.

Praxis. E atividade humana, é acdo realizada por pessoas no desenrolar das
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relacdes sociais.

Prisionalizacdo. Fenbmeno de assimilagdo, por parte do encarcerado, dos
valores e técnicas criminais da comunidade carceraria. Diz-se que a prisdo €&

verdadeira escola do crime, meio condicionante de futuras carrreiras criminais.

Sistema penal. Conjunto de instituigbes criadas pelo Direito Penal para
efetivarem controle das situagdes de conflito social. Compde o sistema penal:
instituicoes policiais_, judiciais, prisionais, e todo o conjunto de normas
funcionalmente ligadas ao Direito Penal como: Direito Processual Penal,

Organizacgao Judiciaria, Lei de Execucgao Penal, regulamentos, etc.

Utopia. E um sonho ou plano possivel de se realizar.
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