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RESUMO

O presente trabalho adota a pesquisa bibliografica do tema como sua principal
metodologia, dado o seu carater tedrico argumentativo. Partimos de uma abordagem historico-
evolutiva, desde as origens mais remotas da pena, suas formas primitivas e finalidades, até o
surgimento da pena privativa de liberdade. Destacamos a importancia da obra de Cesare Bec-
caria, como marco de um movimento humanitario e reformista. Demonstramos a evolugéo do
pensamento criminoldgico, através das Escolas Penais, das Teorias da Pena e das Teorias So-
cioldgicas acerca do crime e da criminalidade, concluindo com a Teoria Garantista de Luigi
Ferrajoli e o principio da intervencdo minima, quando sdo abordadas as questdes da justificacao,
(des)legitimacdo e limitacdo do Direito Penal.

Palavras-chave: Pena. Origens. Evolucdo. Criminologia. Intervengdo minima. Teoria
Garantista.



ABSTRACT

This paper adopts literature theme as the main methodology, given its theoretical
argumentative character. We start from a historical-evolutionary approach, from the earliest
origins of the sentence, its primitive forms and purposes, until the emergence of deprivation of
liberty. We underline the importance of the work of Cesare Beccaria, as the framework of a
humanitarian and reformist movement. Shows the evolution of criminological thought, through
the Criminal Schools, the Theories of Pena and Sociological Theories about crime and
criminality, concluding with the Garantista Theory Luigi Ferrajoli and the principle of
minimum intervention when the questions of justification are addressed, (de)legitimation and
limitation of criminal law.

Keywords: Sentence. Origins. Evolution. Criminology. Minimum intervention. Garantista
Theory.
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INTRODUCAO

O Direito Penal, por seu carater intervencionista, afeta violentamente a vida e a
liberdade dos cidaddos, sendo, por isso, necessario que sua intervencdo seja regrada, minima,
restrita aos casos de absoluta necessidade, quando estiver em jogo os bens juridicos mais
importantes para 0 homem e quando nenhum outro instrumento da politica criminal se mostre

adequado e eficaz para apaziguar os conflitos, mantendo a paz social.

Essa subsidiariedade se estende, por 6bvio a pena. Por isso, partimos de uma
abordagem historico-evolutiva, buscando suas origens mais remotas, suas formas primitivas e
finalidades a ela atribuidas ao longo dos tempos. Das penas privativas as publicas, da vinganca
de sangue e da perda da paz, passando pelos suplicios da ldade Média, até chegar a pena
privativa de liberdade, o que se observa é que desde sempre o homem carregou a ideia de

punicdo do transgressor da norma de conduta.

Procuramos mostrar a importancia da obra de Cesare Beccaria — Dos Delitos e
das Penas — como o marco da idade moderna do Direito Penal, de onde iniciou-se um
movimento humanitario e reformista, que, alastrando-se pela Europa, culminou com a Escola
Classica, e esta, sob o influxo da referida obra, fez operar, entre os séculos XVIII e XIX, uma

transformacéo na pena.

Também necessario foi falar do método empirico-dedutivo, como precursor do
positivismo criminolégico, e da Escola Cartografica ou Estatistica Social, influenciadora da
direcdo socioldgica do positivismo europeu e decisiva para a moderna Sociologia Criminal
norte-americana, que seria mais tarde apresentada pela Escola de Chicago. Sobre a Escola
Positiva, apresentamos sua concepcao positivista e etiolégica do crime, orientada a busca
cientifica das causas do delito. Tratamos, ainda, da Escola ou Movimento da “Defesa Social”,

que buscou a harmonizacao dos postulados do positivismo com os dogmas classicos.

Apresentando as Teorias Penais, abordamos o tema relativo aos fins que
atribuiram a pena as diferentes correntes — absolutistas, relativistas e ecléticas. Procuramos
demonstrar a importancia das Teorias Sociologicas na mudanca de paradigma da ciéncia
criminoldgica, possibilitando criticas aos sistemas penais, a partir de onde introduzimos a

Teoria do Garantismo, elaborada por Luigi Ferrajoli, que abordando as questdes da justificagéo,
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(des)legitimacdo e a necessidade de limitacdo do Direito Penal, conforme o principio da
intervencdo minima, apresenta-se uma como uma proposta politico-criminal garantidora dos

direitos fundamentais insculpidos na Carta Fundamental da Republica .

Neste diapasao, buscamos apresentar um contributo (limitado e modesto) para o
didlogo sobre a construcdo de um Direito Penal que seja, a0 mesmo tempo, efetivo, eficaz e

garantidor dos direitos humanos fundamentais.
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1. HISTORICO DA PENA

1.1- Origens: o totem e o tabu

N&o é possivel indicar uma data precisa como marco inicial, o que se sabe é que
a origem da pena é tdo remota quanto a propria humanidade. O mais importante a se destacar é
que todos os grupos humanos, desde 0s mais primitivos até os contemporaneos, seguiram e

seguem certas normas de conduta, sendo a transgressdo dessas normas, motivo de punicao.

Ha uma forte suposicdo, baseada no confronto das informacgdes historicas
contidas nos relatos antropoldgicos oriundos das mais diversas fontes, de que a pena, como tal,

em sua origem tinha um carater sacral®.

Entre os povos primitivos a visdo do cosmos era muito limitada, os fendmenos
da natureza eram atribuidos a seres sobrenaturais, os totens. Os “castigos” ou “prémios”
dependiam do comportamento, o qual era observado e julgado por esses seres sobrenaturais,
que, acreditava-se, eram vinculados aos integrantes da tribo ou do grupo e que, dessa forma,
encontravam-se ligados por uma relagdo totémica, acarretando a responsabilidade de todos os
integrantes da mesma tribo, casta ou segmento comunitario no cumprimento das obrigacdes

devidas ao totem e no grande respeito que a ele se dedicava.

O totem era bom ou ruim, conforme as circunstancias, e por isso as obrigacdes e
0 respeito a ele eram rigorosamente cobrados. Dai a ideia de que as primeiras regras de
proibicdo e, consequentemente, 0s primeiros castigos, estavam vinculados as relacfes

totémicas?.

Outra norma de conduta que regia as relagdes do grupo denomina-se tabu, que,
embora sem prova rigorosa, acredita-se seja contemporanea das normas totémicas. O tabu trazia,
ao mesmo tempo, conotacao sagrada e proibida, e sua transgressao, assim como a transgressao

das normas totémicas, resultava em castigo.

1 PIMENTEL, Manuel Pedro. O crime e a pena na atualidade. S&o Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 1983, p.
118/119.

2 1bid.
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Acreditavam os homens primitivos que, uma vez transgredida uma norma de
comportamento, fosse totémica ou um tabu, sobreviria o castigo, imposto por aqueles seres
sobrenaturais. O castigo tinha um carater coletivo, ou seja, a entidade sobrenatural dirigia sua
ira contra todos do grupo, caso ndo punissem o transgressor e por isso pensavam que ele deveria

ser eliminado para que ndo houvesse a “contamina¢do” dos demais.

Participar do castigo significava eximir-se da vinganga sobrenatural, “a fungao
da pena era, pois, reparatéria e tinha como finalidade aplacar a ira da entidade, visando a que

esta, satisfeita, ndo se vingasse castigando todo o grupo®”.

1.2 - Autoridade sacral e temporal das regras de conduta

Entre os primitivos, a autoridade sacral das regras de conduta foi sustentada pela
crenca depositada nos sacerdotes. Acreditava-se serem eles depositarios da autoridade das
entidades sobrenaturais. Essa crenca, bem como o temor a autoridade temporal, tinha como
pano de fundo o medo do desconhecido e o poder dos privilegiados, 0s quais, no imaginario do
homem primitivo, comunicavam-se e entendiam-se com aqueles seres. Os sacerdotes, magos,
feiticeiros, pagés, enfim, todo aquele ao qual se atribuia a funcdo de representante de Deus,

tinha o poder de decidir sobre a vida e a morte dos homens.

Os barbaros germanos aplicavam provas terriveis e decisivas, as chamadas
ordalias ou juizos*. A sancdo era a expressdo do interesse coletivo e tinha a funcdo de
restabelecer a protecdo social. Como havia uma grande diversidade de tribos, cada qual ligada
a um totem diferente, surgiram dois tipos de pena: a perda da paz e a vinganca de sangue. A
primeira era aplicada quando o infrator era integrante do grupo e implicava na excluséo da
protecao totémica e na expulsdo do infrator; a segunda, aplicada quando o infrator era integrante
de outros grupos, consistia na cobranca, pelo sangue, da falta cometida, por vezes provocando

a retaliacdo contra grupos familiares inteiros, que eram dizimados.

3 Ibid., p.119.
4 Ibid., p. 120.
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Assinala Marques® que o homem primitivo era muito ligado a sua comunidade,

sentindo-se desprotegido se ndo se encontrava junto a ela:

Essa ligacdo refletia-se na organizacao juridica primitiva, baseada no chamado
vinculo de sangue, representado pela reciproca tutela daqueles que possuiam
uma descendéncia comum. Dele se originava a chamada vingancga de sangue,
gue era um dever sagrado de um membro de determinada familia de matar um
membro de uma unidade correspondente, se um de seus companheiros tiver
sido morto.

A vinganca perdurou até ser substituida pelas penas publicas.

1.3 - A proporcionalidade da vinganca (Talido) e a composi¢ao

Buscando evitar os excessos da vinganca ilimitada, aquela pela qual muitas
vezes era dizimado um grupo ou uma tribo inteira, como antes ja dito, resgatou-se a
proporcionalidade dada pelo Tali&o, conhecida desde o povo hebreu, na lei mosaica, através da

maxima “olho por olho, dente por dente”, aplicando-se a pena na medida do mal causado.

Para Manoel Pedro Pimentel®, embora a aplicacio da pena na forma do Talido
tenha representado um progresso na direcdo de um castigo racional, a ideia da
proporcionalidade trazia em si manifestos inconvenientes, gerando consequéncias nefastas para
0S grupos sociais, uma vez que das retaliacdes decorriam sucessivas mortes ou mutilacdes,

gerando o enfraguecimento do grupo frente os inimigos externos.

O préximo passo no caminho da evolugdo da pena seria o surgimento do costume
de substituir o ofensor por um escravo. A punigéo, entdo, passa a ser infligida ao escravo e néo
mais a pessoa do ofensor, de seus familiares ou qualquer membro de seu grupo. Dai evoluiu-se
para a composi¢cdo, que ocorria quando ndo mais havia o interesse na morte, mutilacdo ou
qualquer outro tipo de castigo fisico. Pela composicéo o ofendido era compensado pelo dano,
recebendo uma importancia em dinheiro ou em bens. Todas essas formas de punigéo, porém,

mantinham ainda o caréater privado.

5 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek apud MARCAO, Renato Flavio; MARCON, Bruno. Rediscutindo os
fins da pena. Disponivel: <http//:www.mpsp.mp.br> Acesso: Maio 2015.
5 PIMENTEL, Manuel Pedro . Op. cit. p. 122.
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1.4 - O surgimento da pena com carater publico nas antigas civilizagdes

Ainda dissertando sobre as origens e a evolugdo da pena, Pimentel destaca que
com o surgimento do Estado, a repressao passa a ser publica, perdendo o carater de vinganca
privada. Entre os egipcios a pena teve desde tempos remotos carater publico, sendo sua
imposicdo funcdo exercida pelos sacerdotes, e, em certos casos, decretada pelo préprio farao.
A morte era a principal san¢éo aplicada, o que demonstra a inexisténcia da ideia de regeneracéo

do infrator.

Acrescenta que entre os fenicios, a pena de morte também era comum. Atribuia-
se-lhe um certo cunho de prevencao geral, com finalidade de intimidacdo sobre os demais.
Penas consistentes em castigos corporais, mutilagdes, espancamentos e multas, isoladas ou
cumulativamente, também eram utilizadas, todas elas com carater publico. A prisdo por dividas,
pela qual se reduzia o insolvente a condi¢cdo de escravo, foi aplicada na Assiria, Caldéia e
Babilbnia, conforme depreende-se do Cddigo de Hamurabi, situado aproximadamente a 2.250
anos A.C.

Lembra que entre os hebreus, a pena de morte era principalmente aplicada aos
idolatras, sendo a composicéo e a multa destinadas aos crimes patrimoniais, havendo, ainda, a
composicdo talional de carater publico como forma de punicdo para os delitos de lesGes
corporais. E que ainda nesse estagio de sua evolucdo, a pena trazia em si o carater sacral e
purificador, a execucdo penal significava a purificacdo da alma, propiciando, segundo
acreditava-se, a reconciliagdo com o Senhor, ndo havia ainda a ideia da regeneracdo ou

ressocializagéo do delinquente.

Destaca, também, que na Grécia as penas eram igualmente cruéis, consistentes
na morte, em suplicios, mutilacGes, acoites e outros castigos corporais, e tinham, ao mesmo
tempo, o objetivo de retribuicdo do mal causado e de prevencdo geral. Em Roma, a morte era
adotada largamente como forma de punicdo e sua execucdo diferenciava-se conforme o
condenado: aos patricios, a decaptacao; a ralé e aos escravos, meios degradantes e cruéis, como

a cruxificacgéo.

7 Ibid. p. 123.
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Aplicava-se, ainda, trabalhos forgados, mutilacdo e flagelacdo que, ndo
raramente, acabavam por ocasionar a morte, mesmo que ndo fosse essa a finalidade. Na
execucdo ad bestiam o condenado era jogado as feras. A infanticida era atirada na agua,
costurada dentro de um saco de couro onde eram previamente encerrados um macaco, um galo,
um cdo e uma serpente. Entre os chamados povos barbaros, igualmente, a regra foi a sistemética

aplicacdo de penas cruéis, infamantes e exterminadoras®.

1.5 - A pena no mundo medieval

Na Idade Média, principiada nos meados do século V da nossa era, vigorou um
sistema de penas brutal e opressivo, com imposi¢do das torturas e dos castigos mais atrozes, a
condenacdo a morte cruel de inocentes, de suspeitos de heresia ou de condutas consideradas
vulneradoras da ordem dominante. Os condenados eram executados publicamente, em
verdadeiros espetaculos de crueldade, com penas extremamente dolorosas e desumanas, nas
quais o corpo era supliciado, esquartejado, amputado, submetido as mais horrendas torturas,
como retratado por Michel Foucault:

[Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1757], a pedir perddo publicamente
diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e
acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera
acesa e duas libras; [em seguida], na dita carroca, na praga de Gréve, e sobre
um patibulo que ai serd erguido, atezanado nos mamilos, bragos, coxas e
barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com que cometeu o dito
parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que sera atezanado
se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre
derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e desmembrado
por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a
cinzas, e suas cinzas langadas ao vento®

O suplicio tinha uma funcdo juridico-politica principal, buscava-se através dele
a reativagdo do poder: “Suas crueldades, sua ostentacdo, a violéncia corporal, o jogo
desmesurado de forgas, o cerimonial cuidadoso, enfim todo o seu aparato se engrenava no

funcionamento politico da penalidade!®”.

8 11bid.
® FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Petrépolis: Vozes, 15. ed., 1997, p. 9.

10 |id., p. 33.
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Acredita-se ser desse periodo a origem das pris@es, que “como método penal, é
relativamente recente!”. Naquela época, terrivelmente cruel e impiedosa, serviam apenas para

custodiar o condenado até a execucdo da pena a ele cominada.

Eram os ergastulos, as enxovias, as masmorras, vestibulos dos pelourinhos,
depdsitos das cadmaras de suplicios, bastidores do cenario final onde os
acusados morriam atezanados, fustigados, esquartejados, enforcados,
queimados, no meio de um espetaculo e de uma liturgial?.

Segundo relata Sutherland®® ndo sendo permitido aplicar a pena de morte, a
Igreja aplicava como peniténcia de seus membros a segregacdo como forma de estimular o
arrependimento. A reclusdo podia ser executada em uma cela, solitariamente — peniténcia in
pace — ou em confinamento nos limites dos muros do convento — murus largus. A pena trazia
em si, na concepgdo do Direito Candnico, uma finalidade ética, qual fosse a motivacdo do
arrependimento, ao mesmo tempo em que se punia. Tinha carater regenerativo, buscando a

reparacao da ordem moral e a reconcilia¢do do infrator com Deus.

11 SILVA, Evandro Lins. Uma Visdo Global da Histéria da Pena. In: Anais do 1° Encontro Nacional da
Execucéo Penal, p. 17. FAP/DF, 1998.

12 1hid., p.18.
BSUTHERLAND apud PIMENTEL, Manuel Pedro. Op. cit. 1983, p. 126.
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2 —AS ESCOLAS PENAIS

2.1 - O reformismo humanitarista de Beccaria e a Escola Classica: a defesa

dos direitos humanos

No contexto de um sistema de penas cruel e impiedoso que vigorava no periodo
medieval, surge o primeiro protesto contra esse ordenamento de atrocidades. Inspirado no
humanitarismo de Voltaire, Rousseau e Monstesquieu, Dos delitos e das penas, a famosa obra
de Cesare Bonesana, 0 Marqués de Beccaria, escrita em 1764, deu inicio aos movimentos de
reforma, que se estenderam pela Europa durante os séculos XVIII e XIX, e a um periodo
humanitario das prisdes, expondo ao publico todos os horrores, atrocidades e injusticas contra

0s condenados.

Beccaria pode ser considerado “o autor a quem coube a fortuna de langar as bases
do direito penal contemporaneo, posto que € em funcéo de sua critica que a legislagdo penal
européia comega a limpar-se, um pouco, de seu banho constante de sangue e tortura”**. Foi ele
0 precursor da defesa dos direitos humanos, insurgindo-se contra as leis que, para ele, deveriam
ser “convencdes entre homens livres, com o fim de dirigir as a¢des da sociedade em beneficio

da maioria”®®. Em seu livro ja se proclamavam e defendiam os direitos do homem.

Sua vertente contratualista € revelada na afirmacdo de que a legitimidade do

Soberano para punir decorre do Contrato Social'®:

Foi, portanto, a necessidade, que impeliu os homens a ceder parte da
prépria liberdade. E certo que cada um s6 quer colocar no repositorio pablico
a minima porcdo possivel, apenas a suficiente para induzir os outros a
defende-lo. O agregado dessas minimas por¢des possiveis é que forma o
direito de punir. O resto é abuso e ndo justica, é fato, mas ndo direito.

14 ZAFFARONI, Radl Eugenio; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 82 ed.
rev. e atual. - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 236.

15 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugdo J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 267.
18 1bid., 267.
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Dai os principios da legalidade!’ e da utilidade?®.

Mas a brilhante obra do Marqués de Beccaria ndo foi poupada de ferozes criticas
e contestacbes dos reacionarios da época, aos quais interessava a manutencdo da brutal
legislacdo em vigor, resistindo ativamente as inovadoras mudancas propostas. Foi considerada,
pela critica politica, como manifestacdo subversiva da ordem vigente, ameaca a organizacao da
sociedade e ao poder do Principe. Porém, tais criticas ndo foram capazes de obscurecer o brilho

de sua obra, que ainda hoje € admirada e lida, exercendo influéncia no avanco do Direito Penal.

Desde quando apareceu, Dos Delitos e das Penas foi o referencial a ser seguido
pelos estudiosos do Direito Penal, seguindo-se a ele toda uma elaboracéo doutrinaria processada
no século XIX, representada por grandes autores, como Filangieri, Romagnosi, Carmignani e

Carrara, destaque da chamada Escola Classica.

Beccaria foi um criador, abriu clareiras que ainda hoje iluminam o
pensamento juridico, ligando processo e pena numa incindivel unidade ldgica,
na defesa dos direitos humanos e contra a pena de morte, a tortura, as
condenacgdes excessivas. A pregacdo de Beccaria € hoje um patrimoénio
comum da ciéncia penal. (...) Com Beccaria principia a idade moderna do
direito penal.t®

Sob o influxo da obra de Beccaria, com 0 movimento de renovacdo do Direito
Penal, surgiu a Escola Classica, de que fizeram parte Carmignani, Carrara, Feuerbach,

Filangieri, Romagnosi e outros.

Carrara, seu principal representante, foi também ponto de referéncia na evolugdo
do Direito Penal, foi ele um notavel continuador da obra de Beccaria, no sentido do
aperfeicoamento do Direito Penal como ciéncia social e normativa. Seu pensamento €
iusnaturalista, inspirado em critérios fundamentais consistentes na possibilidade de construir
um sistema de normas penais universalmente valido; na distin¢cdo entre delitos naturais e

politicos; na construcdo do delito como ente juridico; na validade geral das normas penais,

17 “pRIMEIRA conseqliéncia destes principios é que s6 as leis podem determinar as penas fixadas para os
crimes, e esta autoridade somente pode residir no legislador”. BECCARIA, Cesare Bonesana. Op. cit. 1997. p. 30.

18 O critério da medida da pena é o minimo sacrificio necessario da liberdade individual que ela implica.
19 SILVA, Evandro Lins. Op.cit, 1998, p. 23.
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excepcionando apenas a divisdo entre imputaveis e inimputaveis e, por fim, na correlacéo entre

delito e pena.

Com a Escola Classica opera-se entre os séculos XVIII e XIX uma
transformacédo na pena, que passa das penas corporais as privativas de liberdade e do mero
castigo a “corre¢do”, ou ainda, na concepcdao de Foucault, sem duvida, a pena ndo mais se
centraliza no suplicio como técnica de sofrimento, tomando como objeto a perda de um bem ou

de um direito.

A natureza da pena muda o seu sentido — e com isso todo o Direito Penal — a
partir da abordagem contratual. Nessa concepgéo, aquele que viola o pacto social deve ser
sancionado, obrigando-o a uma indenizacdo ou reparacdo. E quem ndo pudesse pagar tal
indenizacdo seria forcado a fazé-lo, sendo expropriado de algo de valor. Porém, aqueles que
nada possuiam para ser expropriado, somente podiam oferecer sua capacidade de trabalho, sua
liberdade. A privacdo da liberdade, que até entdo apenas servia como medida preventiva durante
0 processo, como forma de custddia do criminoso até que se executasse a pena corporal, passa

a ser utilizada como forma de punicéo.

Os cléssicos, assumindo as ideias do Hluminismo, dos Reformadores e do Direito
Penal “classico”, especialmente da orientagdo iusnaturalista, valiam-se de um método abstrato,
dedutivo e formal, considerando o crime como um ente juridico, um fato isolado, individual,
uma mera infracdo a lei. A referéncia a personalidade do autor ou a sua realidade social ndo se

fazia necessaria a compreenséo do delito.

Com efeito, a “Escola Classica” limitou-se a estudar o crime como fato
individual e como abstragdo juridica. O delito era a infragdo da norma e o
delinquente o sujeito ativo desta infracdo. Os classicos renunciaram a toda
analise etioldgica do fato delitivo: ndo assumiram o estudo de suas causas, dos
fatores individuais ou sociais que contribuem para ele, das suas variaveis.?

Nessa concepcdo, tendo o delito origem no livre arbitrio do autor, a existéncia

de outros fatores ou causas que pudessem influir no seu comportamento tornam-se

2 GARCIA-PABLO DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo a seus
fundamentos tedricos: introducao as bases criminolégicas da Lei 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais Criminais.
72 ed. rev. atual. e ampl. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 153.
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incompativeis. O iusnaturalismo da Escola Classica ndo admite as supostas diferencas
qualitativas entre os homens honestos e os delinquentes. Ora, se 0 homem, ao delinquir, agia de
livre vontade, e ndo em funcéo de patologias — bioldgicas ou psicoldgicas (tese, pelo contrario
que seria mantida pelo positivismo) - ndo seria o delinquente diferente, do ponto de vista da

liberdade e da responsabilidade moral, do individuo normal.

Para os classicos, o delinquente ndo se diferencia dos demais individuos, o foco
no qual se detinham era o delito, entendido como um ente juridico — violacéo do direito e do
pacto social. O delito era, assim, condicionado a livre vontade do individuo, o que justificaria

a responsabilidade moral pelas proprias acoes.

O pensamento classico funda-se na imagem do homem como ser racional, igual
e livre, na teoria do pacto social, como fundamento da sociedade civil e do poder, assim como
na concepcao utilitaria do castigo, ndo desprovida de apoio ético. Seu sistema era filosofico e
metafisico, adotando dogmas — liberdade e igualdade do homem, bondade das leis etc. - dos
quais deduziam seus principais postulados. O menosprezo do exame da pessoa do delinquente,
assim como de suas relagfes sociais, nessa concepcao do delito como uma abstracéo juridico-

formal, foi 0 ponto débil do pensamento classico.

Para a Escola Classica, a pena € um mal imposto ao individuo que merece um
castigo por ter praticado, voluntéria e conscientemente, um ato considerado crime e sua

finalidade é o bem social.

2.2 - O método empirico-indutivo: precursor do positivismo criminolégico

Segundo a ligdo de Garcia-Pablo de Molina e Luis Flavio Gomes?, no campo
das ciéncias naturais apresentou-se uma orientacdo criminoldgica que pode ser considerada
como pré-positivista. Essa orientacdo configurou-se no emprego fragmentado e setorial de um
novo método, o empirico-indutivo, baseado na observagdo da pessoa do delinquente e do seu

meio, tendo como base investigagdes realizadas nos mais diversos campos do conhecimento.

Howard e Bentham estudaram a realidade penitenciaria, provocando importantes

reformas legais. Della Porta e Lavater, fisionomistas, adotaram como método a observagéo e a

21 |hid., p. 163.
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andlise dos criminosos, considerando a aparéncia externa do individuo e a inter-relacdo entre o
fisico e o psiquico. Lavater afirmou a existéncia do “homem de maldade natural”??, auténtico
precursor do delinquente nato de Lombroso, sustentando a correlacdo entre determinadas

qualidades do individuo e os érgdos ou partes do seu corpo.

Destacam os autores que outra importante contribuicdo na etapa de aproximacéo
empirica, veio da Frenologia, precursora da moderna Neurofisiologia e da Neuropsiquiatria,
através da qual buscou-se explicar o comportamento criminoso como consequéncia das
malformacdes cerebrais. Assim é que Gall, autor de um famoso mapa cerebral dividido em
trinta e oito regides, acreditou ter podido localizar em diversos pontos do cérebro um instinto

de agressividade.

Utilizando um método positivo experimental, Cubi Y Soler, considerou o
delinquente como um enfermo que necessitava de tratamento, tratando de localizar em diversos
lugares do cérebro as faculdades e poténcias do ser humano, inclusive as criminais, optando por

férmulas claramente prevencionistas.

Pinel, fundador da Psiquiatria, realizou os primeiros diagnésticos clinicos
separando os delinquentes dos enfermos mentais. Na Antropologia, destacam-se os estudos
sobre cranios de assassinos, de Broca, que acreditou ter detectado anomalias nos cranios dos
criminosos, ou Wilson, que depois de estudar cerca de quinhentos cranios de delinquentes,
chegou a mesma tese de Nicholson, para o qual o criminoso seria uma variedade mérbida da

espécie humana.

Afirmam, ainda, que também merecem destaque Lucas, gque enunciou 0
atavismo; Virgilio, que dois anos antes de Lombroso, utilizou a expressao ‘“criminoso nato”; e
Darwin, cujas teses foram assumidas pela Escola Positiva, concebendo o delinquente como
espécie atavica, ndo evolucionada e considerando a carga ou legado que um individuo recebe
por meio da hereditariedade, além de uma nova imagem do ser humano, privado da importancia

e do protagonismo que Ihe conferia o pensamento classico.

22 |bid., p. 167.
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2.3 - A Estatistica Moral ou Escola Cartograéfica: o delito como fato social

Ainda segundo a licdo de Garcia-Pablo de Molina e Luis Flavio Gomes?, os
Cartograficos foram genuinos precursores do positivismo socioldgico e do método estatistico e
criaram a concepcao do delito como fenémeno coletivo e fato social — regular e formal — regido
por leis naturais. Seus principais representantes foram Quetelet, Guerry, V. Mair, Fregier e

Mayhew.

Acrescentam que ao iniciar-se o século XIX, num contexto de preocupantes
problemas sociais derivados da revolugdo industrial, tornou-se imprescindivel analisar e
explicar de outro modo a desorganizacdo social e o incremento da criminalidade, adotando-se
medidas baseadas no conhecimento empirico, com a finalidade de restabelecer-se o bem-estar

social e a moral da comunidade.

O espirito reformador, pois, dos primeiros cientistas sociais, que se
sentiram na obrigagdo moral de dar uma nova resposta aos graves problemas
sociais de prover da oportuna base cientifica a politica social e, de outro lado,
a progressiva identificacdo do paradigma cientifico com os métodos
guantitativos e estatisticos, 0 surgimento dos censos populacionais, 0s estudos
demograficos e registros, cada vez mais perfeitos e complexos, até a
generalizada institucionalizagcdo dos mesmos, terminariam por impor um novo
enfoque do problema criminal: o estatistico®.

Assim, para a Escola Cartografica ou Estatistica Moral o crime € um fenémeno
social, de massas, ndo um acontecimento individual, e como qualquer outro fenbmeno natural
— fatos humanos e sociais — interessa observar suas causas, sua frequéncia média relativa, sua

distribuicdo serial, identificando suas principais variaveis.

Os Cartograficos entendiam o delito como uma “magnitude assombrosamente
regular e constante”?, de tal forma que seria possivel medir a taxa de criminalidade de cada
sociedade, assim como podem ser medidas as taxas de nascimento e falecimentos.

Considerando, entdo, a existéncia de um volume constante e regular de criminalidade,

23 |bid., p. 169.
24 |bid., p. 169.
% |bid., p. 170.
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acreditavam que o Unico método adequado para a investigagdo do crime como fenémeno social

seria 0 método estatistico.

De outro lado, destacam os autores a orientacdo de Moreau-Cristophe, que
optando por uma analise dindmica do comportamento criminal, ressaltando a relagéo entre os
movimentos da criminalidade e as transformagfes sociais, em oposicdo a ideia de volume
constante e regular de criminalidade na sociedade, fez um paralelo entre o desenvolvimento
industrial inglés, durante os anos de 1814 e 1848, o0 agudo crescimento da pobreza e 0 aumento
da criminalidade. Assim, volume e movimento da criminalidade seriam fatal e necessariamente

condicionados por fatores sociais, independentes da livre decisdo humana.

Rawson W. Rawson, analisando a criminalidade nos diversos distritos —
agricolas, fabris , minerais e metropolitanos — concluiu que o emprego seria fator decisivo e
junto com ele, o processo de concentracdo urbana. Mayhew, buscando informacdes e dados in

situ procurou demonstrar que o crime procede de condig¢des sociais do momento.

A estatistica social teve, ao longo do tempo, um duplo ambito de
influéncia: por um lado, inspirou a diregéo socioldgica do positivismo europeu,
como se pode observar no pensamento de Ferri; de outro, provocou decisivo
impacto na moderna Sociologia Criminal norte-americana, cujo ponto de
partida foi a denominada Escola de Chicago.

[...]

A Estatistica Moral devemos a observagdo do crime como fendmeno de
massas, como fato social e como magnitude mensuravel, perspectiva, hoje, de
que ja ndo se pode prescindir. %

2.4 - A Escola Positiva: etiologia do crime

No final do século XIX e inicio do século XX, surge na Europa, mais
precisamente, na Italia, a Scuola Positiva, de metodologia empirico-experimental e sustentada
pelos seus representantes frente a andlise filoso6fico-metafisica da Escola Classica. Lombroso,

Ferri e Garofalo foram seus principais representantes.

Os Positivistas propuseram como modelo de ciéncia o esquema causal-

explicativo, concebendo o delito como um fato real e historico, natural, ndo como uma ficticia

2 |bid., p. 170/171.
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abstracdo juridica. Para eles a nocividade do delito é derivada das exigéncias da vida social e

seu estudo e compreensdo sdo inseparaveis do exame do delinquente e da sua realidade social.

A visdo positivista é etioldgica, orientada a busca cientifica das causas do crime,
sustentando que a finalidade da lei penal funda-se no combate do fenémeno social do crime, na

defesa da sociedade. Segundo Roberto Lyra:

[...] a Escola Positiva, também chamada italiana, nova, moderna ou
antropoldgica (Lombroso, Ferri, Garofalo, Fioretti), é determinista e
defensivista, encarando o crime como fendmeno social e a pena como meio
de defesa da sociedade e da recuperacéo do individuo?’.

Contrapondo-se ao pensamento classico de crime como ente juridico abstrato,
entendiam o delito como uma acdo humana determinada por circunstancias de natureza
predominantemente social ou, raramente, de carater individual — quando determinado por

doencas psiquicas. E o determinismo positivista opondo-se ao livre-arbitrio dos classicos.

Na concepcéo positivista sobrepunha-se a rigorosa defesa da ordem social frente
aos direitos do individuo, qualificando de ficcdo a liberdade humana e fundamentando o castigo
na ideia da responsabilidade social. Enquanto para os classicos a responsabilidade penal era

moral, para os positivistas era legal ou social. Nesse sentido, leciona Alessandro Baratta:

A responsabilidade moral € substituida, no sistema de Ferri, pela
responsabilidade “social” [...]. Ferri agrega a pena todo o sistema de meios
preventivos de defesa social contra o crime, que assumem a forma e a
denominagdo de “substitutivos penais”. Mas como meio de defesa social a
pena ndo age de modo exclusivamente repressivo, segregando o delinguente
e dissuadindo com sua ameaca 0s possiveis autores de delitos; mas, também e
sobretudo, de modo curativo e reeducativo?.

Enrico Ferri foi a figura maior dessa escola penal. Autor de dois livros basicos

— Sociologia Criminal e Principios de Direito Criminal — com ele inaugurou-se a sociologia

21 ROBERTO LYRA apud MARCAO, Renato Flavio; MARCON, Bruno. Op. cit.

28 BARATTA, Alessandro. Op. cit., 1999, p. 39-40.
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criminal, representando a vertente sociologica do positivismo. Também foi o autor da teoria dos

“substitutivos penais”.

Segundo esta teoria, o delito € um fendmeno social e, consequentemente, a luta
e a prevencao contra a criminalidade deve constituir-se em acdes realistas e cientificas do Poder
Publico, nas mais diversas esferas — econémica, politica, cientifica, educativa etc. —
neutralizando os fatores crimindgenos. Essa teoria dispensa o Direito Penal da luta e prevencédo
ao delito, sustentando que a pena somente seria eficaz se precedida ou acompanhada de

reformas econémicas, sociais, religiosas, familiares, administrativas etc.

Sobre Ferri, destaca Evandro Lins e Silva:

Apesar da adogdo de uma postura nitidamente antiindividualista e de
defesa veemente do direito da sociedade e do Estado de lutar e de se preservar
contra a criminalidade, (...) ndo pregou o repldio aos direitos humanos, mas
apenas se insurgiu contra o que chamou de “excessos irracionais” do
individualismo?,

Quanto a Lombroso, Garcia-Pablo de Molina e Luis Flavio Gomes® afirmam
que sua principal contribuicdo reside no método empirico, de andlise dos fatos, de
experimentacdo, que utilizou em suas investigagdes. As teorias do “delinqiiente nato” e do
atavismo, resultaram de andlises feitas através de autopsias e em delinquentes vivos. De acordo
com seu ponto de vista o delinquente € um individuo que padece de uma série de estigmas
degenerativos comportamentais, psicologicos e sociais. Porém, em sua obra El crimen, causas

y remédios, viria ele reconhecer a transcedéncia dos fatores sociais e exdgenos do crime.

Ha& que se destacar, ainda, o positivismo de Garofalo, cuja filosofia do castigo
demonstra um radicalismo na defesa da ordem social, que se sobrep&e aos direitos do individuo,

justificando sua aceitacdo, em algumas hipoteses, da pena de morte.

Para Garo6falo, a pena deve estar em funcdo das caracteristicas concretas de
cada delinquente, sem que sejam validos outros critérios convencionais como
0 da retribuicdo ou expiagdo, a corre¢do ou inclusive a prevencdo. Descartou,
pois, a ideia de proporcdo como medida da pena, do mesmo modo que

2 SILVA, Evandro Lins. Op Cit. 1998, p. 26.

3% GARCIA-PABLO DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Op cit. p. 178.
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descartou a ideia de responsabilidade moral e liberdade humana como
fundamento daquela. Op6s-se a suposta finalidade correcional ou
ressocializadora do castigo, por considerar que o impede o substrato organico
e psiquico, inato, que existe na personalidade criminosa. Tampouco estimou
acertada a ideia da prevencdo como fundamento da pena, porgue, conforme
Seu juizo, esta ndo permite determinar o quantum do castigo.®!

Com a Escola Positiva, que ndo pode, absolutamente, ser considerada contraria
ao reconhecimento dos direitos do homem frente a justica penal, surgiram a antropologia
criminal, a criminologia, a sociologia criminal, a politica criminal e a penalogia ou Ciéncia
Penitenciaria. Dela advieram contribui¢cGes importantes como as noc@es de individualizacéo
da pena, da periculosidade e da medida de seguranca. Seu enfoque era o exame da personalidade

do criminoso, mais que o ato criminoso propriamente dito.

2.5 - A Escola ou Movimento da Defesa Social: uma postura eclética

Trata-se de uma dentre as varias Escolas — v. g. Terza Scuola e Escola de
Marburgo - que buscaram a harmonizacdo dos postulados do positivismo com os dogmas
classicos, tanto no plano metodoldgico quanto no ideoldgico. Porém, muito mais uma filosofia
penal, uma politica criminal, do que propriamente uma Escola, o Movimento da “defesa social”
articulava que a referida defesa da sociedade deveria fundar-se numa acdo coordenada do
Direito Penal, da Criminologia e da ciéncia penitenciaria. Seus principais representantes foram

Fillipo Gramatica e Mark Ancel (“nova defesa social”).

Para M. Ancel as estratégias de protecdo eficaz da sociedade ndo sdo,
necessariamente, penais, pois a meta principal ndo é a puni¢do do criminoso, mas sim, a
neutralizacdo de sua periculosidade de modo humanitario e individualizado. Nessa concepcao,
ndo caberia mais ao Direito Penal o monopélio da luta e prevencdo do delito, mas, como antes

referido, a uma agdo coordenada deste com outras disciplinas.

A “nova” Defesa Social potencia, por outro lado, a finalidade
ressocializadora do castigo, compativel com a finalidade protetora da
sociedade, precisamente porque acolhe uma imagem do delinqglente, do
homem-delinquente, como membro da sociedade, chamado a nela se
reincorporar, 0 que obriga a respeitar sua identidade e dignidade. E uma
imagem bem distinta da do “pecador” (dos classicos), da “fera perigosa” (dos

31 Ibid., p. 181-182.
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positivistas), da do “invalido” (dos correcionalistas) ou da “vitima” (do
marxismo)32.

Mas, Garcia-Pablo de Molina e Luis Flavio Gomes destacam que a ideologia da
“defesa social”, surgida com a revolugdo burguesa, com os ideais iluministas, ¢ mais antiga que
0 Movimento ou Escola da Defesa Social, ndo havendo que se confundi-los; trata-se, este, de
um movimento de estudos sobre direito e reforma penal que pode ser considerado como uma

das especifica¢des que a ideologia da “defesa social” encontrou nos Gltimos decénios.

Para Baratta **, o conteido da ideologia da “defesa social” pode ser

sumariamente reconstruivel através de seis principios basicos, quais sejam:

a)Principio de legitimidade. O Estado estd legitimado para reprimir a
criminalidade, por meio de instancias oficiais de controle social (legislacdo, policia,

magistratura, instituicdes penitenciarias).
b) Principio do bem e do mal. O delito é o mal e a sociedade, o bem.

c) Principio da culpabilidade. O delito contraria valores e normas sociais, por

isso é reprovavel.

d) Principio da finalidade ou da prevencdo. A pena deve, além de retribuir o mal,

prevenir o crime, criando contramotivagcdo a0 comportamento criminoso.

e)Principio de igualdade. A lei penal é igual para todos. Areacdo penal se aplica

de modo igual aos autores de delitos.

f)Principio do interesse social e do delito natural. Os interesses protegidos pelo

Direito Penal sdo interesses comuns a todos os cidadaos.

32 Ibid., p. 185.
33 BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 42.
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E oportuno destacar, ainda de acordo com o ensinamento de Baratta, que tanto a
Escola Classica quanto a Positiva tinham seus fundamentos na ideologia da “defesa social”,
como no politico e fundamental de seus sistemas cientificos, constituindo a base do discurso
repressivo dos sistemas penais, como os principios da igualdade, de legitimidade, do bem e do

mal, de culpabilidade, da prevencdo e do interesse social.
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3. AS TEORIAS DA PENA E A IMPORTANCIA DAS TEORIAS
SOCIOLOGICAS NO ESTUDO DA CRIMINALIDADE

3.1 - As Teorias Penais e a finalidade da represséo punitiva

Acerca da fungdo e da finalidade da pena, muito ja se discutiu em sede
doutrinaria. De modo geral s&o trés as teorias em torno dos fins a que se preordena a repressao

penal: absolutas, relativas e mistas.

As teorias absolutas procuraram justificar a reacdo penal a partir de uma ideia
retributiva, ou seja, a pena tem carater Unico e absoluto de retribuicdo®*, tendo a funcéo de
restabelecer a ordem. Kant, Mancini e Mamiani afirmaram que ao crime deveria corresponder
uma resposta, uma compensacdo moral, uma vez que se trata de uma violacao da ordem moral.
Outros como Hegel, Mayer e Maggiore, sem abandonar o cerne do absolutismo, propagaram
ser a pena uma compensacao juridica, pois o delito, enquanto fato contrario ao direito, deve

possuir uma correlata sancdo. A meta é a reintegracio da ordem juridica violada.*®

Por outro lado, os relativistas ou utilitaristas, emprestavam a pena um fim

exclusivamente préatico, entendendo que seu fim seria a prevencdo de delitos, como instrumento

para resultados futuros, partindo-se da ideia do contrato social.

Se o crime gera um dano social e se o criminoso é quem detona este
mecanismo de deterioracdo do tecido coletivo, a lei penal deve tratar o
desviado, ainda que a custa de sua aflicdo corporal, impedindo, assim, que
achaques semelhantes possam voltar a assolar o corpo social.

Dai a origem das teorias da prevencdo geral e da prevencao especial. A primeira
servindo como meio de intimidacdo, incutindo medo a populacdo, para que passe a temer a
infracdo e suas consequéncias (prevencado geral negativa). A segunda, a traduzir uma espécie de

mecanismo repressivo, ou educacional, para os casos em que falha o efeito dissuassorio da pena,

34 Pena como correspondente do mal infligido pelo réu a sociedade.

% SOARES JR., Evanes Amaro. A funcionalidade da pena e a criminogénese contemporanea. Revista
Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (13), 2001. p. 118/119.

*|hid., p. 9.
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centrando-se no delinquente, para quem ndo foi suficiente a intimidagdo decorrente da ameaca
penal, a0 mesmo tempo neutralizando-o (prevencdo especial negativa) e tentando sua

ressocializacdo (prevencéo especial positiva).

Por fim, os ecléticos — teorias mistas ou unitarias — que, conciliando as demais
correntes, enxergam na pena, além do cunho retributivo, a fungdo ressocializadora e
reeducadora do delinquente. Busca-se coordenar a ideia do justo e a nocdo de utilidade:

prevencdo geral mediante retribuigéo justa.

3.2 - As Teorias Sociologicas: criminalidade e estrutura social

3.2.1 — A Sociologia Criminal de Emile Durkhein

Quanto aos modelos explicativos do fenémeno criminal, Garcia-Pablo de Molina
e Luis Flavio Gomes®’ ensinam que as teorias inclinaram-se progressivamente para a
Sociologia, independentemente de suas distintas premissas, fossem elas funcionalistas,
subculturais, conflituais, interacionistas etc., tratando o fato delitivo como “fendmeno social”,

a partir de um marco tedrico.

Destacam que a Sociologia Criminal contemporanea tem um duplo
entrocamento, o europeu e 0 norte-amerciano. Na Europa esta vinculado a Durkhein — teoria da
“anomia”. Nos Estados Unidos da América, identifica-se com a Escola de Chicago, bergo da

moderna Sociologia americana.

Essas teorias surgiram no contexto de algumas economias vertiginosamente
industrializadas e de profundas mudancas sociais e foram, progressivamente, desfacelando os
principios da ideologia da defesa social. Fundam-se em dois postulados basicos: a normalidade
e a funcionalidade do crime. Ndo admitem o delito como consequéncia de patologias
individuais, nem sociais, mas entendem-no como consequéncia inevitavel do desenvolvimento

do sistema social, sendo, inclusive, funcional para a estabilidade e a mudanga social.

3 GARCIA-PABLO DE MOLINA, Antonio. Op.cit. p. 282-286.



32

Para os autores, a teoria estrutural funcionalista do desvio e da “anomia”,
introduzida por Durkheim, na Europa, e posteriormente desenvolvida por Merton, na América,
nega o principio do bem e do mal, afirmando que o delito € um fenémeno normal de toda
estrutura social e que, portanto, a pena teria a funcio de proteger a sociedade, mantendo a

coesao social.

O conceito de “anomia” expressa, aqui, a crise, a perda de efetividade ou o
desmoronamento das normas e valores vigentes em uma sociedade, em consequéncia de
vertiginoso desenvolvimento econémico e de suas profundas alteragdes sociais, enfraquecendo

e debilitando o corpo social.

No pensamento de Durkhein, a conduta irregular € inextirpavel e suas formas
estardo determinadas, em cada caso, pelo tipo social dominante e seu estado de
desenvolvimento. O delito é, portanto, um comportamento ndo patolégico, cometido por

qualquer pessoa da piramide social e em qualquer modelo de sociedade.

Assim, 0 que deve ser considerado em sua analise ndo sdo supostas anomalias
do sujeito, mas sim das estruturas da sociedade, e 0 que € anormal ndo ¢ a existéncia do delito

na sociedade, mas sim o stbito incremento dos niimeros ou das taxas de criminalidade.

O crime, pois, cumpre uma fungdo “integradora e inovadora” ¢ deve ser
contemplado como produto do normal “funcionamento” de toda sociedade. O
mesmo deve ser dito sobre o delinqiiente: para Durkhein ele ndo é um
individuo patoldgico ou anti-social, sendo “fator do funcionamento regular da
vida social”. Até mesmo a “pena” (castigo), conforme o autor, ndo cumpre os
fins metafisicos que tradicionalmente lhe sdo assinalados, sendo que surge
como qualquer outra instituicdo social das relagdes estrutural-funcionais. O
delito fere os sentimentos coletivos, porque o delinquente rompe com o que é
tido socialmente como bom e correto; a pena é, pois, a reagdo social
necessaria e atualiza aqueles sentimentos coletivos que correm o risco de
fragilizagao, clarifica e recorda a vigéncia de certos valores e normas e
reforca, exemplarmente, a convicgédo coletiva sobre o significado dos
mesmos.*® (sem destaques no original)

Observam que no pensamento de Durkhein, para o qual o crime cumpre uma

funcdo “integradora e inovadora” na sociedade, uma vez que, ferindo os sentimentos coletivos,

38 Funcdo preventiva da pena.
3 GARCIA-PABLO DE MOLINA, Antonio. Op.cit. p. 287-288.
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atualiza e reforga a conviccdo e o significado dos mesmos, a pena tem, essencialmente, a mesma
funcédo que lhe era conferida pelos homens primitivos, que, como visto anteriormente, puniam
o transgressor das normas coletivas como forma de evitar a “contaminag¢do” dos demais
integrantes do grupo ou da tribo. A punicdo significava a garantia de coesdo do grupo, cujos
integrantes, segundo acreditavam, encontravam-se ligados por forte relacdo de carater sagrado.

E ¢ essa ideia que exprime a teoria “estrutural-funcionalista” do sociologo Durkhein.

3.2.2 — A Sociologia Criminal da Escola de Chicago

Ensinam Garcia-Pablo de Molina e Luis Flavio Gomes*® que o entroncamento
norte-americano da Sociologia Criminal identifica-se, como antes dito, com a Escola de
Chicago, que € considerada o berco da moderna Sociologia americana. Sua principal
caracteristica € um particular empirismo e sua finalidade pragmatica, empregando a observacao
direta em todas as suas investiga¢des, concentradas nos “problemas sociais”, na analise do
desenvolvimento urbano, da civilizag&o industrial e da morfologia da criminalidade nesse novo

meio.

Da Escola de Chicago nasceram diversos esquemas teoricos - teorias ecoldgicas,
subculturais, da aprendizagem, da reacdo social ou do etiquetamento etc. O primeiro desses
esquemas foi a teoria ecoldgica, cujo ponto de atencdo é a grande cidade como unidade
ecoldgica. Para esses tedricos, a criminalidade urbana é paralela ao processo de formacgéo dos

novos centros urbanos.

Os modernos e grandes nucleos urbanos produziriam a criminalidade. Esse
efeito crimindgeno da grande cidade decorre do enfraquecimento do controle social nestes
nacleos, em face da desorganizacdo que apresentam, da deteriora¢do dos “grupos primarios”,
da modificacdo qualitativa das relagdes interpessoais, que se tornam superficiais diante da alta
mobilidade e consequente perda de raizes no lugar da residéncia. Enfim, modificacdes na base

da sociedade que geram o enfraquecimento do controle social.

Asseveram que Merton, assumindo e reelaborando a teoria da “anomia” de
Durkhein, entendia a “anomia” como sintoma ou expressao do vazio que se produz quando os

meios socioestruturais existentes nao séo capazes de satisfazer as expectativas culturais de uma

0 1bid.
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sociedade. A anomia é, entdo, para esse tedrico, disfuncdo estrutural inerente a certo tipo de

sociedade.

Assim, a conduta desviada € uma reacdo normal as contradi¢des estruturais da
sociedade. Através do desvio o individuo busca adaptar-se a tais contradi¢des, porque a tensédo
entre a estrutura cultural e a estrutura social for¢a-o a buscar uma adaptacgéo, a alcancar a meta
cobicada e, por isso, aqueles aos quais a sociedade ndo proporciona os meios legitimos de

alcance dessas metas, serdo muito mais e muito antes pressionados ao desvio.

A caracteristica de funcionalidade e de integracao do delito estaria no fato de que
o delinquente forca, com sua conduta desviada, a estabilidade e a mudanca social, pois, ferindo
0s sentimentos coletivos, rompe com o que é tido como bom e correto, fragilizando os valores,
fazendo com que a sociedade sinta a necessidade de reforcar e recordar a vigéncia e o

significado desses seus valores.

O desenvolvimento dessas teorias resultou na mudanca de paradigma da ciéncia
criminoldgica, que passa do enfoque etiologico — estudo das causas da criminalidade — para o
enfoque da reacdo social — labeling approach — e, consequentemente, da criminologia liberal

para a criminologia critica.

O pensamento estrutural-funcionalista inspirou, sem duvida nenhuma,
um conjunto de teorias que aparecem no seio da Sociologia juridica alema
moderna (teoria sistémica da prevencdo integradora), cujos representantes,
dentre outros, séo Amelung, Otto, Jakobs, Luhmann etc.*

Para os autores, talvez a maior importancia do pensamento tedrico acima exposto,
especialmente o de Durkhein e dos representantes da Escola de Chicago, ao enfatizar a pena
como uma “reac¢ao social” ao delito, tendo como finalidade a “prote¢do” da sociedade, foi ter
provocado o deslocamento da analise do fenébmeno criminal, do sujeito criminalizado para o

sistema penal? e para os processos de criminalizacio que dele fazem parte, estudando as

4 |bid., p. 289.

42 Para Nilo Batista, “sistema penal” sdo as instituigdes que desenvolvem suas atividades em torno da
realizacdo do direito penal, ressaltando que o sistema penal que deve ser conhecido e estudado é uma realidade, e
ndo aquela abstracdo dedutivel das normas juridicas que o delineiam. Para Zaffaroni e Pierangeli, é o “controle
social punitivo institucionalizado ”, que pressup8e uma atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o
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definicbes e o processo de criminalizagdo do sistema como elementos constitutivos do crime e

do status social de criminoso.

Com a mudanca de paradigma, passa-se a uma visdo da criminalidade como uma
realidade social construida pelo sistema penal — criminalidade é criminalizacdo mediante
definicBes legais e rotulagdo oficial . O criminoso ndo € um individuo diferente, mas sim um

status social que o sistema penal atribui e certos sujeitos.

O labeling approach acentua o carater seletivo, desigual e discriminatorio do
sistema penal. Seletivo, porque “filtra” a populacdo criminosa e responsavel, atribuindo
qualidades aos imputados, com base em juizos predeterminados — a criminalidade como status
atribuido a alguns sujeitos pelo poder de outros sujeitos, por mecanismos seletivos estruturados
sobre a estratificacdo social e 0 antagonismo de classes — gerando estigmatizacéo e alteracdo da
identidade social do sujeito criminalizado. Desigual, porque relativiza a protecdo dos bens
juridicos - as ofensas a esses bens sdo punidas com diferentes intensidades, dependendo do
status do ofensor. Discriminatoério, porque a rea¢do criminalizante e sua intensidade ndo estdo
ligadas ao tamanho do dano causado ou a gravidade das infraces, mas sim ao status que o

individuo possui na sociedade.

procedimento, a atuagdo dos funcionarios e define os casos e condi¢Oes para esta atuagdo. Engloba, portanto, a
atividade do legislador, do publico, da policia, dos juizes, promotores e funciondrios e da execugdo penal.
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4 — A TEORIA GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI

4.1 — A questédo da justificacéo e da (des)legitimacéo do Direito Penal

Buscando resposta para a questdo da justificacdo ou da legitimacédo do Direito
Penal, Ferrajoli diz que tal problema deita suas raizes na questdo mesma da legitimidade do
estado, de cuja soberania é precisamente o poder de castigar, a manifestacdo mais violenta e
mais seriamente lesiva dos interesses fundamentais do cidaddo e em maior medida suscetivel

de degenerar em arbitrariedades.

No tratamento penal, segundo ele, manifesta-se de maneira mais direta e
conflitiva a relacdo entre estado e cidaddo, entre poder publico e liberdade privada, entre defesa
social ¢ direitos individuais. “O problema da justificacdo da pena, ou seja, do poder de uma
comunidade politica qualquer de exercitar uma violéncia programada sobre um de seus

membros, é, talvez, o problema clésico, por excelencia, da filosofia do direito.”*?

O Direito Penal, cumprindo seu papel de definir, comprovar e reprimir o delito,
manifesta-se em restricdes e contricdes sobre aqueles que sdo potencial ou efetivamente
delinquentes. Essas restricGes sdo trés e cada uma delas corresponde a um dos trés momentos
da técnica punitiva. A primeira consiste na definicdo da proibicdo dos comportamentos
classificados pela lei como crimes, é, portanto, uma limitacéo a liberdade de acdo das pessoas.
A segunda consiste na submissdo coativa ao juizo penal de todo aquele suspeito ou acusado de
uma violacdo das proibicdes penais e a terceira consiste na repressdo ou puni¢ao de todo aquele

julgado culpado de uma dessas violagdes.

Também sdo trés as questdes que o autor italiano traz quanto ao problema da
justificacdo do Direito Penal: a) justificacdo geral do direito de castigar (justificacdo da pena);
b) justificacdo das opgbes que guiam a definicdo dos pressupostos das penas (dos feitos
definidos como crimes); e ¢) justificacdo das formas e procedimentos de investigacdo dos

delitos e aplicacédo das penas (processo penal).

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 230.
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Dessas trés questdes, surgem quatro perguntas basicas, cujas respostas considera
de imediata relevancia para a construgdo dos sistemas penais. Tais perguntas dizem respeito a
admissibilidade (“se”), a finalidade (“por que”), aos pressupostos (“quando”) e as formas

(“como”) de proibir, de julgar e de castigar.

Destaca ele, num primeiro momento, a importancia das perguntas referentes a
admissibilidade e a finalidade — “se” e “por que” — afirmando que na histéria do Direito Penal
ndo tem havido progressos ou mesmo regressos que ndo tenham vindo acompanhados e
secundados pela elaboracdo de doutrinas ou concepgdes ético-politicas filosoficamente

caracterizadas acerca do fim da pena.

Estas teorias, segundo ele, podem ser consideradas como teorias justificadoras
dos fins e, em ocasido, das formas e contetdos diversos do Direito Penal, advindo das diferentes
respostas dadas historicamente a essas questfes e das correspondentes justificacGes a opcéao

entre 0 modelo garantista ou cognoscitivo e 0 modelo autoritério e decisionista.

Em que se baseia a pretenséo punitiva? Existem e, se existem, quais Sao as razoes
que a fazem justa? Justifica-se ou aceita-se moral e/ou politicamente a violéncia legal posta em
pratica com a pena? Como se justifica o exercicio de uma violéncia organizada, que se alinha a
uma multiplicidade de sujeitos contra uma Unica pessoa? Estas questdes, destaca Ferrajoli, tém
tido, historicamente, duas respostas, uma em linha de principio positiva e outra, também em

linha de principio, negativa.

As respostas positivas sdo dadas pelas doutrinas chamadas “justificacionistas” e
as negativas pelas chamadas “abolicionistas”, que ndo reconhecem, estas ltimas, justificacdo
nenhuma para o Direito Penal e propugnam sua eliminagdo, seja por que impugnam seu
fundamento ético-politico, seja por que consideram suas vantagens inferiores ao custo com

aquela tripla constricio antes mencionada®*.

Ferrajoli somente considera abolicionistas as doutrinas axioldgicas que

impugnam como ilegitimo o Direito Penal, bem por que ndo admitem moralmente nenhum

4 0 abolicionismo atual & um movimento que, no dizer de Zaffaroni, representa a mais original e radical
resposta politico-criminal dos Gltimos anos, com forte expressdo no norte da Europa, principalmente entre
escandinavos e holandeses, seus mais notorios representantes.
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possivel fim como justificador dos sofrimentos que ocasiona, bem por que consideram
vantajosa a aboli¢ao da forma juridico-penal de sua san¢éo punitiva e sua substituicdo por meios

pedagdgicos ou instrumentos de controle do tipo informal e imediatamente social.

Segundo ele, as “reformadoras”, por sua vez, sao as doutrinas penais que
propdem a reducdo da esfera de intervencédo penal, ou, por outro lado, a abolicdo em favor de
sancOes penais menos aflitivas, especificamente, da moderna pena de reclusdo carceréria,
considerada por ele inutilmente aflitiva e em muitos aspectos danosa, diante do que devem-se
limitar as proibi¢des penais somente as exigéncias de tutela que definem o esquema do “direito

penal minimo”.

Defende o autor, ao mesmo tempo contrario as hipdteses “abolicionistas” e
“substitucionalistas”, a forma juridica da pena como técnica institucional de minimizagdo da
reacao violenta a desviacao (delito) socialmente tolerada e de garantia do inculpado frente as

arbitrariedades, os excessos € 0s erros ligados a sistemas ajuridicos de controle social.

[...] para que o modelo de justificagdo proposto permita replicar de um modo
convincente & provocacdo abolicionista e, de outra parte, a objecdo moral
Kantiana; segundo a qual cada pessoa constitui fim em si propria, este
também deve fazer seu o ponto de vista radicalmente externo dos
destinatarios das penas para que, inclusive aos olhos deles, resulte congruente
e consistente o relacionamento empirico entre meios penais e fins extrapenais
e nenhum deles seja tratado como uma coisa ou “puro meio” para fins que
ndo sdo seus. E, a tal escopo, necessario se faz que fins e meios sejam
homogéneos entre si, de maneira que o mal causado pelas penas seja
confrontavel com o bem perseguido como fim, sendo-lhe justificavel ndo
apenas a necessidade, mas também a natureza e a medida como males ou
custos menores em relagdo a falta de satisfagdo do fim.*®

Se somente se entende como fim Unico da pena o fim utilitario expresso pela
“maxima felicidade dividida entre o maior numero” — parametro beccariano e benthaniano —
orienta-se o Direito Penal & adocdo de meios maximamente fortes e ilimitadamente severos.
Assim, ha que se considerar “o maximo bem-estar possivel dos ndo desviados e 0 minimo mal
estar necessario dos desviados”. E este um segundo pardmetro utilitario apresentado por

Ferrajoli.

4% FERRAJOL, Luigi, op. cit. p. 304.
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Argumenta o autor que qualquer delito cometido demonstra que a pena prevista
para ele ndo tem sido suficiente para preveni-lo e que para tal fim seria necessario uma maior,
demonstrando ser um falso argumento exarcebéa-la visando a prevencao de delitos. Assim, esse

fim de prevencao ou reducéo de delitos somente serve para fixar um limite maximo as penas.

Outro fim ao qual cabe ajustar o principio da pena minima é o da prevencéo da
“maior rea¢do - informal, selvagem, esponténea, arbitraria, punitiva mas ndo penal”, que

poderia advir da auséncia de penas. A vitima tomaria para sai a punicao.

Este € para Ferrajoli o segundo e fundamental fim do Direito Penal: a pena
previne os delitos injustos e, igualmente, as puni¢des injustas. “Tutela ndo apenas a pessoa do
ofendido, mas, do mesmo modo, o delinquente contra reacBes informais, publicas ou

privadas™?®,

Dai decorre que a pena minima necessaria ndo € somente um meio, sendo que é
ela mesma um fim: o fim da minimizacdo da reacdo violenta ao delito. Segundo uma ideia
claramente derivada do iusnaturalismo e do contratualismo, a pena é o produto, em primeiro
lugar da socializacdo e, logo, da estatizacdo da vinganca privada, concebida esta como

expressao do direito natural de defesa correspondente a cada homem, no estado de natureza.

Para Locke*’, o ius punitionis é o “direito de defesa”. Nessa linha de pensamento,
explica Ferrajoli que muitos retribucionistas e muitos utilitaristas tém concebido e justificado o
Direito Penal como direito de defesa social. Destaca que, historicamente, o Direito Penal nasce
ndo como desenvolvimento, sendo como negacao da vinganga; ndo como em continuidade dela,
sendo em descontinuidade e conflito, e se justifica ndo com o fim de garanti-la, sendo com o de

impedi-la.

O Direito Penal, portanto, substitui a vinganca, com o fim de por-lhe remédio e

prevenir suas manifestagcOes; ele nasce precisamente no momento em que a relacdo bilateral

% bid., p. 307.
4 Apud FERRAJOLI, Luigi, op. cit.
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parte ofendida/ofensor é substituida por uma relagdo trilateral na qual situa-se numa posicgao de

terceiro ou imparcial uma autoridade judicial.

Entdo, nessa linha de pensamento, o Direito Penal assume uma dupla funcéo
preventiva, ambas de carater negativo: a) prevencao geral de delitos (que marca o limite minimo
das penas e visa a maioria ndo desviada); e b) prevencdo geral das penas arbitrarias e
desproporcionais (marca o limite méximo das penas e visa o réu e todo acusado de crime). Esses
dois fins e esses dois interesses sdo conflitantes; de um lado a acusacéo busca a defesa social e
a maximizacdo da prevencdo e da punicdo, de outro, a defesa busca a defesa individual e a

maximizacao da prevencdo de penas arbitrarias.

Ferrajoli sustenta ser o fim preventivo de penas informais o mais significativo,
uma vez que, em primeiro lugar, duvida da idoneidade do Direito Penal para satisfazer
eficazmente o primeiro fim — prevencao de delitos — em face das mais complexas razdes sociais,
psicoldgicas e culturais dos delitos, certamente ndo neutralizados perante o mero temor das
penas. E, porém, muito mais segura sua idoneidade para satisfazer o segundo fim, o qual é, a
sua vez, necessario e suficiente para fundamentar um modelo de Direito Penal minimo e

garantista.

Acrescenta, ainda, a sua afirmacdo, o argumento de que somente o segundo fim

distingue o Direito Penal de outros sistemas de controle social:

O objetivo geral do direito penal, tal como resulta da dupla finalidade
preventiva ora ilustrada, pode ser, em uma palabra, identificado com o
impedimento do exercicio das proprias razbes, ou, de modo mais abrangente,
com a minimalizacdo da violencia na sociedade. Tanto o delito como a
vinganca constituem exercicio das préprias razoes.*®

A lei penal, entdo, dirige-se a minimizar a dupla violéncia — a ofensa do
criminoso e a vinganca — prevenindo, através da sua parte proibitiva, a razdo da forga
manifestada nos delitos e mediante sua parte punitiva, a razdo da for¢a manifestada na vinganca

ou outras possiveis reagdes informais. Assim, ndo é seu Unico fim a mera defesa social dos

% FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 311.



41

interesses constituidos contra a ameaca representada pelos delitos; mas também, a protecdo do
mais débil — fraco — contra o mais forte: o débil ofendido ou ameacgado pelo delito, assim como

o0 debil ofendido ou ameacado pela vinganca.

Ao monopolizar a forca, delimitar seus pressupostos e modalidades e excluir o
exercicio arbitrério por parte dos sujeitos ndo autorizados, a proibicdo e a ameaca penais
protegem as possiveis partes ofendidas contra os delitos e, por paradoxo que seja, aos réus

contra as vingangas ou reagdes mais severas.

As duas finalidades preventivas — a prevencao dos delitos e das penas arbitrarias
- estdo conectadas sobre esta base: legitimam conjuntamente a necessidade politica do Direito
Penal, como instrumento de tutela dos direitos fundamentais, definindo estes, normativamente,
0 ambito e os limites daquele, enquanto bens que nao se justifica lesionar, nem com delitos nem

com castigos.

Essa legitimidade é garantista. Reside nos vinculos impostos pela lei a funcéo
punitiva para a tutela dos direitos de todos. Garantismo, com efeito, significa a tutela daqueles
valores ou direitos fundamentais cuja satisfacdo € o fim justificador do Direito Penal: a
imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibicdes e dos castigos, a defesa dos
fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado e, por
conseguinte, a garantia de sua liberdade mediante o respeito também de sua verdade.

Sobre as concepcdes fundantes e os pilares do garantismo, Douglas Fischer®®
assevera gue sao trés as acep¢des que o designam: a) “um modelo normativo de direito”; b)
“uma teoria juridica de validade e efetividade”; ¢) “uma filosofia politica que impde ao Direito
e ao Estado a carga da justificagdo externa conforme os bens juridicos (todos!) e os interesses

cuja tutela e garantia constituem precisamente a finalidade de ambos”.

Essas trés acepgdes, acrescenta:

[...] delineam uma teoria geral do garantismo: o carater vinculado do
poder publico ao estado de direito; a separagdo entre validade e vigéncia; a

49 FISCHER, Douglas et alii. O que é garantismo penal integral. In Garantismo Penal Integral: questdes
penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 22 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 33.
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distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e o ponto de vista
interno (ou juridico) e a correspondente divergéncia entre justica e validade®.

Para Ferrajoli, um sistema penal somente se justifica se a soma das violéncias
(delitos, vingancas e reacgdes arbitrarias) que € capaz de prevenir € maior que a soma das
violéncias constituidas pelos delitos ndo prevenidos e pelas penas estabelecidas para estes. A
pena, entdo, justifica-se como “mal menor” em relagdo a outras reagdes ndo juridicas que se

produziriam em sua auséncia.

Essa orientacdo responde tanto a pergunta “por que proibir”’ quanto a “por que
punir”, impondo as proibi¢des e as penas duas finalidades diferentes e concorrentes, que sdo,
respectivamente, 0 maximo bem estar possivel dos ndo desviados e o minimo mal estar
necessario dos desviados, dentro do fim geral da maxima tutela dos direitos de uns e outros, da

limitacdo da arbitrariedade e da minimizacdo da violéncia na sociedade.

Dai os critérios de justificacdo e de orientacdo do poder proibitivo e punitivo
como instrumento de selecdo dos interesses a proteger e de disciplina das reacdes a sua lesdo.
Esses critérios € que permitirdo plantar as perguntas relativas aos pressupostos e a forma:

“quando” e “como” proibir e punir.

Por fim, vale destacar os sistemas que Ferrajoli considera como possiveis
alternativas ao Direito Penal. Esses sistemas seriam de controle social-selvagem (sociedade
selvagem), de controle estatal-selvagem (Estado selvagem), de controle social-disciplinario

(sociedade disciplinar) e de controle estatal-disciplinario (Estado disciplinar).

O primeiro deles sdo aqueles ordenamentos arcaicos, nos quais a rea¢do a ofensa
constitui-se na vinganca de sangue; o segundo, os ordenamentos primitivos de carater despético
ou nos modernos autoritarios, em que a pena se imp&e por procedimentos de poder presididos
pela arbitrariedade; o terceiro, caracteristico de comunidades primitivas fortemente

moralizantes e “ideologizadas”, baseado na interiorizagdo da repressdo e no temor; o quarto,

50 |bid., p. 33.
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por fim, é caracterizado pelo desenvolvimento das funcGes preventivas de seguranca publica,

mediante técnicas de vigilancia total — “panopticon social” .

Séo todos sistemas abolicionistas, resultando evidente para Ferrajoli, que 0s
considera todos carentes de qualquer garantia contra o arbitrio e a ilegalidade, o fim justificador
do Direito Penal como sistema racional de minimizag&o da violéncia e do arbitrio punitivo e de
maximizagdo da liberdade e da seguridade dos cidaddos. Para ele, esses sistemas sao todos

carentes de qualquer garantia contra o arbitrio e a ilegalidade.

Para ele, o abolicionismo penal, inobstante suas intencGes libertarias e
humanitarias, se configura por todo ele como uma utopia regressiva, que sobre pressupostos
ilusérios de uma sociedade boa e de um Estado bom, apresenta modelos em realidade
desregulados ou autoregulados de vigilancia e/ou castigo a respeito dos quais o Direito Penal é

que constitui, historica e axiologicamente, uma alternativa progressista.

Entretanto, reconhece Ferrajoli, que essas quatro alternativas abolicionistas
convivem sempre em alguma medida com todo Direito Penal positivo, precisamente na medida
em que estdo ausentes, no plano normativo, e/ou se viole, no plano operativo, o conjunto de

garantias que definem e justificam suas formas minimas para a tutela dos direitos fundamentais.

Reconhece, ainda, que o0s sistemas punitivos modernos, em razdo de sua
realidade operativa, de dificil e delicadissimo controle, vdo encaminhando-se a transformar-se
em sistemas cada vez mais informais e cada vez menos penais, e que a crise do Direito Penal,
gue passa a atuar ordinariamente a margem da legalidade, é o verdadeiro problema penal de
nosso tempo. Enfim, o préprio Ferrajoli reconhece a deslegitimacdo do sistema penal tal como

se apresenta atualmente.

Ele explica que o esquema justificativo por ele elaborado serve para fundamentar
somente modelos de “direito penal minimo”, no triplo sentido de maxima redu¢@o quantitativa
da intervencdo penal, da mais ampla extensdo de seus vinculos e limites garantistas e da rigida

excluséo de outros métodos de interveng&o coercitiva e punitiva.
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A consequéncia desse esquema de justificacdo é que proporciona uma
justificacdo de sistemas penais concretos, em diferentes graus, segundo a maior ou menor

adesdo ao modelo de “direito penal minimo” ¢ garantista projetado.

4.2 — O principio da intervencdo minima: limitacé@o ao Direito Penal

As duas correntes trazidas por Ferrajoli, na busca da resposta para o problema
da legitimacéo do direito de punir, sdo propostas politico-criminais que surgem, na verdade, em
razdo da deslegitimacdo dos sistemas penais®': a proposta de uma intervencdo minima do
Direito Penal — minimalismo - e a proposta de sua abolicdo — abolicionismo. Embora
apresentem variaveis bastante consideraveis, ambas assumem e reafirmam a deslegitimacao do

sistema penal, tal como hoje funciona.

Porém, ha que se destacar que, enquanto os abolicionistas hegam a legitimacéo
tanto dos sistemas penais formais existentes (atuais) como os futuros, os minimalistas negam a
legitimacdo apenas aos sistemas penais atuais e aos que, propostos para o futuro, néo
incorporem os postulados da interven¢do minima do Direito Penal na vida e nas liberdades do
cidaddo. Os primeiros pretendem a abolicdo definitiva, os segundos a substitui¢cdo por outros

alternativos e minimos.

De outra parte, no tocante a responsabilidade penal, contrapde-se a0 modelo
garantista-minimalista de Ferrajoli, um outro extremo da resposta penal, qual seja o
denominado Direito Penal maximo, posi¢cdo que considera o Direito Penal como idéneo para
resolver os principais problemas de uma sociedade em crise, “prostituindo-o” e convertendo-0
em simples sancionador da violacdo de normas, fazendo proliferar legislacbes penais.
Expressdo desse modelo — ao qual Amilton Bueno de Carvalho® denomina “neobarbarismo

defensivista” - sdo os movimentos de “Lei e Ordem” e de “Nova Defesa Social”.

Se da estrutura dos modelos garantistas elabora-se concepcdo limitada da
intervencdo penal, os modelos autoritarios se caracterizam pela auséncia dos
pressupostos apresentados. As estruturas minimalistas ou maximalistas séo
representadas fundamentadamente pela presenca ou auséncia de critérios de
racionalidade e previsibilidade ao arbitrio punitivo, indicando diversas op¢des

51 Controle social punitivo institucionalizado, que engloba a atividade do legislador, do publico, da policia,
dos juizes e funcionarios e da execucéo penal.

52 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo. Aplicacdo da pena e garantismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p. 18.
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politicas e a decorrente (pré)disposicdo aos custos a serem pagos:
maximizacéo das garantias ou do poder.>

O principio da interven¢do minima ajusta-se a tradicdo liberal que arranca de
Beccaria e postula a humanizagéo do Direito Penal, considerando a ideia de que sua intervengéo
é uma intromissdo do Estado na esfera da liberdade do cidad&o, devendo ocorrer somente
quando estritamente necessaria ou inevitavel para a protecdo desse mesmo cidaddo. O Direito
Penal, entdo, deve ser a ultima ratio, somente restringindo a liberdade do cidadao no limite do

imprescindivel para sua prépria protegéo.

Dizer que o Direito Penal deve ser empregado somente como a ultima ratio,
significa que deve-se preferir as penas todas aquelas medidas que possam evitar uma alteracdo
da vida em comum e que tenham para o afetado consequéncias menos negativas. O Direito
Penal justifica-se, exclusivamente, segundo a proposta minimalista, quando a convivéncia
pacifica dos cidaddos imprescinde de sua intervencdo como meio de regulacao dos conflitos, a

despeito de outras possibilidades, dai seu carater subsidiario.

O modelo de intervencdo minima, tem como substrato a Teoria do Garantismo
Penal, elaborada por Ferrajoli, que estabelece critérios de racionalidade e civilidade a
intervencdo penal, colocando os direitos e garantias fundamentais dos individuos, que ndo
podem ser sacrificados nem mesmo pela manutencdao do “bem comum”, como fundamental a
legitimidade de qualquer controle social. “Os direitos fundamentais — direitos humanos
constitucionalizados — adquirem, portanto, a funcdo de estabelecer o objeto e os limites do
direito penal nas sociedades democraticas®”.

Esses direitos atuam como limitadores da intervencdo, impondo um dever de
observancia e cuja violacdo ndo pode ser legitimada nem pela maioria, nem pela unanimidade,
estando garantidos de qualquer forma de disponibilidade, sendo essa garantia pré-condicao de
convivéncia. Como exposto na primeira parte deste capitulo, o garantismo penal pressupde o
Direito Penal como Unica alternativa a violéncia dos delitos e das penas, como mecanismo de

tutela do individuo contra os delitos e contra as formas publicas e privadas de vinganca.

%3 Idem, p. 24.
5 |bid., p. 17.
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Somente assim ele se justifica, compreendido como a lei do mais fraco, em alternativa a lei do

mais forte, que prevaleceria na sua auséncia.

A perspectiva garantista, portanto, estabelece mecanismos juridico-
politicos de luta pela razdo contra todas as formas de obscurantismo,
correspondendo a um saber alternativo ao neobarbarismo defensivista
capitaneado, na atualidade, pelos movimentos de ‘Lei e Ordem’ ¢ de ‘(Nova)
Defesa Social’. O garantismo penal é um esquema tipologico baseado no
maximo grau de tutela dos direitos e na fiabilidade do juizo e da legislagéo,
limitando o poder punitivo e garantindo a(s) pessoa(s) contra qualquer tipo de
violéncia arbitraria, publica ou privada.>®

O esquema garantista apresenta, entdo, pressupostos e consequéncias ldgicas e
teoricas, sendo o principio da legalidade, balizado pela Carta Fundamental, seu ponto de partida.
O principio da legalidade exige a lex praevia e publica, condicionando e limitando o poder
estatal na interferéncia ilegitima, valendo destacar que legalidade nédo significa legitimidade,

que, segundo a doutrina garantista, sdo categorias diversas, com efeitos diversos.

Diferentemente, o positivismo legalista e 0 dogmatismo, associam as duas ideias,
pressupondo a regularidade dos atos do poder, pensamento este prevalente entre 0s maiores
tedricos do Direito — Kelsen, Hart, Bobbio — para os quais o simples fato de uma norma
pertencer ao ordenamento, determina sua validade. Essa tese positivista, meramente
contemplativa dos ordenamentos juridicos, ndo pode, porém, prevalecer, porque ndo basta a
sintonia da norma com os parametros formais preestabelecidos para sua validade, sendo
necessario que estejam em harmonia com o conteido constitucional, para que seja viavel a

resposta as demandas da sociedade complexa.

Segundo o modelo minimalista, somente é legitima qualquer cominacdo penal
se existe um fato exterior e um dano para terceiro, produzido por sujeito imputével, previsto
anteriormente pela lei como delito, sendo necessaria sua proibicdo e punicdo. A esses requisitos
de ordem material, devem-se aliar 0s requisitos processuais, garantias do individuo no processo
penal, como a exigéncia de ampla defesa e contraditério, de julgamento por juiz natural e

imparcial, e outras tantas.

55 |bid., p. 18-19.



47

Porém, a danosidade de certos interesses ou de bens é relativa segundo os
critérios de tempo, lugar e até mesmo de cultura, gerando constantes interrogacfes sobre a
validade das normas incriminadoras. Em alguns casos, a incriminacdo mostra-se indcua e
desvestida de qualquer papel protetivo em razéo do desvalor do bem, como era o caso, V. g., em
nosso ordenamento, da norma penal que previa como conduta criminosa o adultério. Antes de
ser (formalmente) revogada pela Lei n.° 11.106/2005, a norma incriminadora do adultério ja
havia sido, na pratica, revogada pelos usos e costumes ou por instrumentos de outras esferas do
Direito, tal qual o Direito Civil, demonstrando, sendo uma permissividade, um consenso no
sentido de que tal conduta ndo gera danos que ndo possam ser reparados por outros meios, ndo

fazendo sentido sua criminalizag&o.

Faz-se, entdo, necessaria a discussdo que ora se propde uma breve consideracdo
acerca do objeto do Direito Penal, para, entdo, discorrer sobre os principios que vado determinar

a criminalizacdo ou a descriminalizacédo de certas condutas.

No Direito Candnico, que ndo distinguia entre direito e moral, a atuagéo punitiva
recaia sobre condutas tidas como imorais ou pecaminosas, nhum campo de imprecisdo e
subjetivismo, em que as penas eram incertas. Mas, um mérito ndo se pode negar-lhe: o de reagir
ao carater individualista do Direito Penal Germanico, que permitia a vinganca privada,
estabelecendo a prerrogativa do Estado na detengéo do ius puniendi.

Porém, atuando em demasia, o Estado transformou a pena em vinganca
institucional, o que perdurou até a Revolucdo Francesa, sofrendo grande oposicdo do
iluminismo. Nesse contexto é que surge a louvada obra de Beccaria, cuja importancia foi
destacada em capitulo especialmente dedicado a tanto, e a Escola Cléassica, propondo um
Direito Penal mais humanitario, reagindo contra a infamia e a crueldade da tortura, dos suplicios
e da pena de morte e estabelecendo os limites entre a justica divina e a justica humana. Mas nédo

logrou-se, ainda, aquela época alcancgar o conceito preciso de crime.

Feuerbach®®, defendeu a ideia de que ao Estado cabe a tarefa de assegurar o livre
exercicio da liberdade de cada um, no respeito pela liberdade dos outros, ndo devendo assumir

o0 papel de ingeréncia sobre a moral e cultura, mas protegendo determinados valores. Foi nessa

%6 Apud COSTA, Andrade. Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 46.
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concepcao que deixaram de ser criminalizadas condutas como a heresia, a blasfémia, a bigamia

e o incesto, no Cédigo Penal da Baviera (1813), do qual foi autor.

Foi também Feuerbach que propugnou a necessidade de previsdo legal do delito
em relacdo ao fato perseguido, sintetizando seu pensamento na formula hoje por nds conhecida
nulla crimen sine lege, nulla poena sine lege, esséncia do principio da legalidade. Mas o
caminho a se seguir na delimitacdo do campo de atuacdo do Direito Penal era ainda longo.

O conceito de atividade protetora do Estado nasce dos principios universais
proclamados pelo iluminismo: liberdade, igualdade e fraternidade. Ao Estado caberia a
protecdo de bens relevantes para a prossecucao daqueles ideais. A partir dai é que representantes
da escola alemé& — Birnbaum, Von Liszt e Binding — passam a desenvolver um conceito de bem
juridico, objetivando estabelecer um limite na atuagdo do Estado®’. Busca-se, entdo, definir
valores e interesses essenciais ao homem, dignos de protecdo estatal, para a manutencéo do
equilibrio na sociedade. S&o esses interesses 0s que se mostram idéneos e capazes de protecao

pela norma.

Birnbaum, abrindo caminho na construcdo desse conceito, aparece como
precursor do utilitarismo social, do qual Ihering viria a ser o principal representante. Mas foi
com Binding que efetivamente surgiu o conceito acabado de bem juridico, que, para ele,
dependeria do juizo de valor estabelecido pelo legislador, incumbido de sentir a necessidade de
intervencao penal ante a possibilidade de danosidade social; pensamento claramente positivista,
gue coloca nas méaos do legislador o poder de eleger quais 0s bens sdo merecedores da atuacdo

protetiva do Estado®®.

Contrariamente a essa postura positivista, Von Liszt sustentou que os bens ou
interesses a serem protegidos pelo Estado devem ser eleitos ndo pelo legislador, mas pelo
homem integrado em sociedade®®. Trata-se, na sua concepcio, de requisitos essenciais ao
homem ou a comunidade, sendo 0s bens juridicos criagdes da propria vida, as quais o Direito

deve assegurar protecéo juridica.

57 |bid., p. 46.
58 |bid., p. 46.
59 |bid., p. 46.
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A teoria de Liszt procurou também delimitar a area de atuacdo do legislador,
afirmando o carater subsidiario do Direito Penal, que ficaria reservado a protecdo daqueles bens
vitais para a sociedade. Somente quando outra forma ndo se mostrar mais eficaz e 0 meio
punitivo for necessario e adequado - critérios de necessidade de intervencéo e de sua idoneidade
como método protetivo de bens juridicos (depuramento da normativizagao) — é que se justifica
a intervencdo do Direito Penal, como remédio extremo ou ultima ratio. Esse carater subsidiario
do Direito Penal é, obviamente, estendido a pena, invocada, também, como a ultima ratio da

politica criminal.

A partir dai, o Direito Penal passa a conhecer seus limites de atuacdo descritiva
de obrigac0Oes e proibicOes e protetiva de valores.

Com a passagem do Estado absolutista para o Estado moderno, o organismo
estatal passou a submeter-se a égide da lei, que submete ndo somente os cidadaos, mas o proprio
Estado. Essa passagem significou importante marco também para o Direito Penal, fazendo com
que o Estado assumisse também o papel protetor, fazendo valer as normas através da persecutio

criminis, submetendo os cidadaos as proibicdes e fazendo respeitar os bens protegidos.

Essa relacdo Estado versus cidaddo sera orientada conforme a legalidade, sendo
que a estruturagdo do Estado de Direito (0 Estado submetido ao Direito) tem sua génese na
Constituicdo, a qual também adere o Direito Penal, estabelecendo com ela um ligacdo quase
que indissociavel, ndo podendo, jamais, a ela se contrapor, alias como ndo o pode todo o
ordenamento legal. Como consequéncia, o contetdo do Direito Penal, as regras punitivas, as
proibicGes, o objeto do crime, enfim, os bens juridicos sujeitos a protecdo mantém-se atrelados

as linhas tracadas na lei fundamental.

Entretanto, de uma constelacao de valores e interesses humanos, a Constituicao
ocupa-se daqueles essenciais ou primarios (carater fragmentario), necessarios a garantia da
existéncia digna do cidad&o e as condi¢des de seu livre desenvolvimento - que ndo séo, porém,
exaustivos - figurando como um vetor diretivo para a normativizagdo geral, estabelecendo as
linhas mestras ou os principios em que devem se apoiar o0s legisladores. Vale destacar que por
ser um bem ou valor eleito como fundamental ou essencial, ndo significa, de forma inapelavel,
uma imposicdo de criminalizacdo. Ao proteger a entidade familiar, v.g., ndo exige a

Constituicdo a necessaria criminalizagdo do adultério.
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Toda normativizagéo penal deve pressupor as garantias e os direitos individuais,
alicerces do Estado de Direito, ligando-se umbilicalmente a Constituicdo. Cabe a ordenacgéo
penal o alargamento do leque de bens juridicos, gozando o legislador de certa liberdade, desde
que atento as linhas mestras e aos principios constitucionais, devendo averiguar a necessidade
da intervenc&o penal, segundo os reclamos da sociedade ante a possibilidade de dano. Qualquer
inversdo da ordem dos valores estabelecidos na Constituicdo sera inconstitucional. Disso

resulta a compreensdo do controle exercido pela Carta Magna.

O Direito Penal deve estar ajustado ao tempo e a sociedade, estando sempre
atento aos verdadeiros anseios da comunidade, pressupondo uma atividade dinamica e em
constante mutacdo, ndo s6 criminalizando, mas também descriminalizando, com vistas a
alcancar a eficacia. E é ai que estd a importancia da Criminologia, pois é essa ciéncia que busca
entender o crime em face das diversas realidades sociais existentes, apurando a danosidade
social e distinguindo os atos mais bem assimilados pela sociedade. Propiciando um melhor
conhecimento do fendmeno do crime, a Criminologia oferece condigdes para a escolha dos

meios de reacdo a criminalidade, ou seja, da politica criminal a ser adotada.

A Criminologia, entdo, possibilita ao legislador ordinario eleger os bens carentes
de protecdo penal ou aqueles que ndo carecem dessa protecdo, permitindo descriminalizar as
condutas que ja ndo exijam a protecdo penal. Além de ater-se aos principios e direitos basicos
erigidos pela Constituicdo, o legislador deve escolher, com cautela, a politica criminal mais
adequada. O que ontem sustentava a categoria de bem juridico tutelado pelo Direito Penal, pode
hoje prescindir dessa intervencdo, na medida em que outros meios surjam mais eficientes para

debelar os desvios sociais e para garantir aquele valor.

Dai a invaridavel necessidade de atualizacdo do Direito Penal, segundo a
realidade social, confrontando-o sempre com a necessidade de criminalizar ou descriminalizar

determinada(s) conduta(s).

A doutrina da intervenc¢do minima do Direito Penal advoga uma atuacéo sensata
do Estado, voltada a proteger penalmente os bens mais relevantes da comunidade. Por isso, ndo
descarta a criminalizacdo, desde que estabelecida dentro de um critério de real necessidade e
idoneidade, quando outros meios da politica criminal mostrarem-se ineficazes para a

manutencdo da paz social.
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Num Estado democratico, constituido por uma sociedade pluralista, os valores
de relevo sdo medidos pela sua representacdo social, que determinara a sua eleicdo como bem
juridico a ser protegido de danos. Os bens juridicos devem representar uma proeminente
importancia social. Ao contrario, se determinado interesse ou valor ndo tiver alcance social, ou

proeminéncia social, ndo sera merecedor de protecdo penal.

Somente aquele bem socialmente importante, terd a tutela estatal, pois a
atividade penal estabelece-se a partir de uma ligacdo fundamental entre o necessario sacrificio
de um bem juridico — liberdade, v. g. — e as vantagens sociais decorrentes da realizacdo de

protecdo de determinado bem juridico, que, por isso mesmo, devera ter relevancia social.

Esse conceito de bem juridico, ligado aos valores essenciais da sociedade é que
permite a diminuicdo da intervencdo do Estado. O Direito Penal deve ser maximamente
condicionado e maximamente limitado as situacdes de absoluta necessidade — “pena minima
necessaria” — viabilizando o maior grau de protecdo da liberdade do cidaddo frente ao poder
punitivo estatal.

Assim, a necessidade da pena pressupfe a inexisténcia de outro meio menos
grave para proteger o bem juridico. A filtragem da atividade estatal ndo depende apenas da
catalogacdo dos bens relevantes da sociedade, mas também de um racional equacionamento dos
meios idOoneos para a solugdo dos problemas. Quando os meios menos aflitivos forem

convenientes para o0 combate das condutas danosas, deve-se descartar a pena.

Se o Direito Penal deve ser inspirado pelo ideal de preservacdo dos valores
humanos, destinando-se a disciplinar a vida comunitaria, proporcionando equilibrio e harmonia

no seio desta, orientado pela finalidade do bem comum, o homem deve ser o fim a que se destina.

O ideal do bem comum, embora direcionado a harmonizacéo societaria, nao
deve se afastar, entretanto, da protecdo do homem individualizado, devendo estruturar-se no
sentido de protegé-lo, garantindo-lhe seus valores fundamentais. As normas de convivio social
devem ser compativeis com a protecdo dos direitos inerentes ao homem, pois estes sao a base

da formulacao dessas regras. “As normas juridicas nascem, por isso, com o fim de impedir os
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conflitos interpessoais, regulando, harmonicamente, o0s interesses coletivos com as

prerrogativas do homem®””. Dai a concepgio do Direito Penal como a ultima ratio.

S00OLIVEIRA, Marco Aurélio Costa Moreira de. Op. cit.



CONCLUSAO

Tdo antiga quanto a propria humanidade, parece ser a ideia existente entre 0s
homens da necessidade de punicdo de seus iguais, diante de atos considerados transgressores
das normas de conduta. Assim € que nos tempos primitivos a punicao das violagdes as normas
totémicas ou aos tabus era de responsabilidade de todos os integrantes da tribo, que buscavam
através dela evitar uma possivel punicdo que sobreviria a todos, num sentido claro de protecéo

do grupo. O infrator era, por isso, normalmente eliminado do grupo.

Com o passar dos tempos e diante da diversidade das tribos, surgiram outras
formas de punic¢des, como a vinganca de sangue e a perda da paz, de carater privado, perdurando
até serem substituidas, com o surgimento do Estado, pelas penas publicas. Na ldade Média
vigorou um sistema penal extremamente opressivo e cruel, com imposicao de torturas, de
castigos atrozes, da pena de morte, dentre outras puni¢des que atingiam diretamente o corpo do
condenado. Os suplicios tinham, naquela época, a fungdo de reativar o poder do soberano — era
a finalidade politica da pena.

Mas a obra de Beccaria — Dos Delitos e das Penas —, com forte indole
humanitarista, veio lancar o primeiro protesto contra esse ordenamento de atrocidades, dando
inicio aos movimentos de reforma. E sob o influxo dessa obra revolucionéria e com o
movimento de renovacdo do Direito Penal surge a Escola Classica, operando-se uma renovacao
das penas, que passam a ter sentido de correcdo, tomando por objeto um bem ou um direito e
ndo mais o corpo do condenado. Em sua concepcdo iusnaturalista, a Escola Classica atribui o
ato delitivo a uma decisdo “livre” de seu autor, atribuindo-lhe a responsabilidade moral. Assim,
a punicdo é um mal imposto ao individuo, que merece um castigo por ter praticado, voluntéria

e conscientemente, um ato considerado crime e sua finalidade é o bem social.

Contrapondo-se a ideia classica do delito como ente juridico, propuseram 0s
positivistas um esquema causal-explicativo, concebendo o crime como fato real e histérico,
numa viséo etioldgica. O crime era, entdo, para 0s positivistas uma a¢do humana, determinada
por circunstancias de natureza predominantemente social. E o determinismo positivista opondo-
se ao livre-arbitrio dos classicos. Na concepg¢éo positivista, sobrepde-se a rigorosa defesa da

ordem social, fundamentando o castigo na ideia de responsabilidade social.
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Da Escola Positiva, advieram importantes contribuicbes como as nogdes de
individualizagdo de pena, de periculosidade e da medida de seguranca. Buscando a
harmonizacdo dos postulados do positivismo com os dogmas classicos, 0 Movimento da
“defesa social” articulava que a defesa da sociedade deveria fundar-se numa acao conjunta do
Direito Penal, da Criminologia e da Ciéncia Penitenciaria. Nessa concepg¢do, ndo caberia mais
ao Direito Penal o monopolio na luta e prevengdo do delito, mas, como antes referido, a uma

acao coordenada deste com outras disciplinas.

Sobre a funcédo e a finalidade da pena, afirmavam os absolutistas seu caréater
meramente retributivo; por outro lado, os relativistas emprestavam-lhe a funcdo preventiva,
como instrumento para resultados futuros. Dai a origem das Teorias da Prevencdo Geral e da
Prevencdo Especial. Os ecléticos, conciliando as duas correntes, exergavam na pena fungédo
retributiva e ressocializadora, numa nocéo utilitarista: prevencdo geral mediante retribuicéo

justa.

Sobre o fenémeno criminal, a contribuigdo mais importante parece ter vindo das
chamadas Teorias Socioldgicas, destacando-se o pensamento de Emile Durkhein, com sua
Teoria Estrutural-Funcionalista, e da Escola de Chicago, surgidas no contexto de economias
vertiginosamente industrializadas, com consequentes e profundas mudangas sociais. Fundam-
se em dois postulados basicos: a normalidade e a funcionalidade do crime, como consequéncia
inevitavel do desenvolvimento do sistema social. Dai resultou a mudanca de paradigma da
Criminologia, até entdo positivista — paradigma etiolégico — que passa para o enfoque da reacao

social — labeling approach. A partir dai, comegam a surgir varias criticas ao sistema penal.

Tais criticas baseiam-se na distancia entre a aparéncia e realidade do sistema
penal. E ele seletivo e discriminatorio, embora se apresente igualitario; repressivo, embora se
apresente justo; estigmatizante e degradante, embora se apresente comprometido com a
dignidade humana. Embora seja necessario distinguir entre Direito Penal e sistema penal, pode-
se afirmar que tanto num quanto noutro, o desempenho real contradiz a aparéncia. No dizer de
Alessandro Baratta, o Direito Penal “contrariamente a toda aparéncia, € o direito desigual por

exceléncia®?”.

81 BARATTA, Alessandro. Op. cit. p. 162.
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Diante de tantas criticas, num cenario de crise, de situagcdo embaragosa, em que
se percebe a deslegitimacdo do Direito Penal, bem como do sistema penal, em razéo de sua
realidade operativa de dificil e delicado controle, tornaram-se inevitaveis discussdes acerca da
necessidade de novas propostas politico-criminais que possibilitem sua atuacdo adequada -
visto como o conjunto de normas juridicas que preveem os crimes e Ihes cominam sancdes,
disciplinando a incidéncia e validade de tais normas, a estrutura geral do crime, e a aplicacéo e
execucdo das sanc¢bes cominadas — e do sistema penal — como o conjunto das instituicdes que

tém por objetivo a realizacdo do Direito Penal.

Apresentando-se como uma proposta politico-criminal de cunho garantista, o
Direito Penal Minimo, baseado no principio da intervencdo minima do Estado na vida e
liberdade individuais, ndo descarta a criminalizagdo, mas advoga uma atuagao sensata do poder
punitivo, estabelecida dentro de um critério de real necessidade e idoneidade. O Direito Penal,
segundo essa proposta minimalista, deve ser utilizado como a ultima ratio, acionando
subsidiariamente, quando outros meios da politica criminal mostrarem-se ineficazes para a

manutencdo da paz social.

O que se afirma nada mais € do que o carater subsidiario e fragmentario do
Direito Penal. A Constituicdo Federal da Republica, de 1988, atribui ao cidaddo uma série de
garantias e liberdades. Sendo a lei fundamental do Estado de Direito, tragando as linhas mestras
e os limites, ndo resta davidas de que o Direito Penal e a politica criminal devam se direcionar

no sentido da intervencdo minima.

O principio da intervencdo minima inclui-se entre os que ndo foram
formalizados, mas pode ser extraido do principio estruturante da dignidade
humana proprio do Estado Democratico e Social de Direito. Por isso, tem igual
entonacdo constitucional e esta dotado da mesma carga de positividade.®?

Num modelo garantista de intervengdo minima, sdo estabelecidos critérios de
racionalidade e civilidade a intervencdo penal, atribuindo aos direitos e garantias fundamentais
constitucionalizados a funcdo de estabelecer o objeto e os limites do Direito Penal. Assim, esses

direitos e garantias ndo podem ser sacrificados nem mesmo sob o pretexto do bem comum.

52 Alberto Silva Franco, em prefacio a obra de Maura Roberti.
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E assim que afirma o principio da legalidade como condicionador e limitador do
poder estatal. O carater subsidiario e fragmentario do Direito Penal, obviamente, estende-se a
pena, especialmente as penas privativas de liberdade, invocada também como o remédio

extremo da politica criminal.

Enfim, a legitimacdo do Direito Penal, pressupde que seja ele 0 meio necessario
a protecdo de um determinado bem juridico, sendo merecedores da tutela penal somente aqueles
bens juridicos que possuem grande relevancia social, um grande efeito pessoal, dependendo,
ainda, das condicGes reais do sistema penal. Sera ele desnecessario quando existirem meios
menos lesivos para tutelar eficazmente o bem juridico, ou quando da sua intervencdo resultarem

consequéncias acessorias superiormente negativas.
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