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RESUMO

Este artigo tem por objetivo trazer al-
gumas reflexdes sobre o Direito Penal
atual. A partir da andlise de algumas
ideias abolicionistas, busca-se a critica
ao sistema punitivo atual como forma
de ressaltar a sua esséncia. A reflexdo
sobre mecanismos de aprimoramen-
to do sistema penal se faz necesséria e
urgente, para ensejar o seu proprio for-
talecimento, reservando a aplicagdo do
Direito Penal para os casos em que a in-
tervengdo se faca realmente necessaria.
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ABSTRACT

This article aims to give some reflections
on the current Criminal Law. From the
analysis of some abolitionist ideas,
this paper seeks to critique the current
punitive system as a way to highlight the
essence. Reflection about mechanisms
to improve the criminal justice system
is necessary and urgent to give rise to its
own strength, reserving the application
of criminal law to cases in which the
intervention is actually required.

Keywords: Minimal Criminal Law —

Abolitionism — Prison — Impunity.
Punitive System.

241



INTRODUCAO

O Direito Penal ¢, sem dtavida, o ramo do Direito mais men-
cionado nos veiculos de comunicacdo atualmente. Diariamente,
sdo praticados crimes e uma propor¢cdo muito pequena destes é
objeto de noticias, gerando a continua manifestagdo de jornalistas
e operadores do Direito sobre os rumos do Direito Penal e sobre
mecanismos de prevengao.

Também os leigos, de uma forma geral, possuem opinides for-
madas e consolidadas sobre os métodos mais eficazes de combate a
criminalidade. No entanto, suas sugestdes, na quase totalidade dos
casos, implicam: majoragcdo ou agravamento das penas; aplicacdo
da prisdo provisdria como regra; expansao da aplicacdo das penas
privativas de liberdade; diminuigdo da maioridade penal; afasta-
mento das possibilidades de progressao das penas; entre outros.

Sobretudo em relacdo aos crimes de maior repercussao mi-
diatica, vé-se que ainda esta bastante arraigado, na coletividade, o
intimo desejo de vinganca em face dos que descumprem as normas
legais. De tal forma, ndo h& que se falar em ressocializacdo senao
como um efeito indireto, decorrente da aplicacao de penas severas,
em que o infrator se “arrepende” do que fez, a partir das consequén-
cias suportadas, e decide ndo mais atingir o bem juridico tutelado.

Paradoxalmente, porém, o recrudescimento das penas e a ex-
pansao do Direito Penal ndo tém implicado diminuigao da crimina-
lidade. Por outro lado, a efetiva aplicacdo da pena ndo cumpre qual-
quer objetivo de ressocializacdo, eis que muitas vezes os individuos
ingressos no Sistema Penitencidrio saem de 14 mais habilidosos e
propensos ao cometimento de crimes.

Por tais aspectos, a analise do papel atual do Direito Penal
se faz necessdria e possui fundamental importancia, sendo relevan-
te apresentar o contetido do movimento abolicionista e seu carater
utopico, apresentando, porém, criticas que induzem a uma necessa-
ria reflexao.
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1 A UTOPIA DA TESE ABOLICIONISTA

A partir da deslegitimacdo do poder punitivo e de sua incapa-
cidade para resolver conflitos, o abolicionismo surgiu como um mo-
vimento que propde o proprio desaparecimento do sistema penal e
sua substituicdo por modelos de solugao de conflitos alternativos,
preferencialmente informais. Seus mentores partem de diversas ba-
ses ideolégicas, podendo ser assinalada de modo prevalente a fe-
nomenolégica, de Louk Hulsmann; a marxista, da primeira fase de
Thomas Mathiesen; a fenomenolégico-histérica, de Nils Christie; e,
embora nao tenha fortemente integrado o movimento, a estrutura-
lista, de Michel Foucault.!

Nao é possivel falar em abolicionismo sem falar em Louk
Hulsman, falecido em janeiro de 2009, que foi, sem dtivida, o seu
maior expoente. A leitura da sua obra Penas Perdidas - o sistema pe-
nal em questio* e o acesso a obras de outros autores abolicionistas
ou tendentes ao que poderiamos chamar de um “minimalismo exa-
cerbado” nos faz concluir que as ideias sdo, sem davida, utépicas,
maxime se abordamos o abolicionismo neste momento em que pre-
domina justamente a expansao do Direito Penal.

Todos os dias, defende-se criminalizar novas condutas atra-
vés de tipos penais especificos. Os tipos penais gerais ndo servem,
s6 parecendo haver protecdo de qualquer direito se, junto com a
previsdo, for criado um tipo penal especifico.” Por exemplo, hoje
em dia, toda lei de Direito Administrativo é assim, sendo necesséario
cacar os tipos penais que geralmente estdo incluidos na parte final.

Dispor do Direito Penal, assim, estd fora de questdo, o que
mostra que a utopia é manifesta. Nao é preciso, porém, concordar
com o abolicionismo. No entanto, o estudo das ideias abolicionistas

1 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro. Direito penal
brasileiro. v. I. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 648.

2 HULSMAN, Louk; DE CELIS, Jacqueline Bernart. Penas perdidas - O Sistema
penal em questdo. Niter6i: Luam, 1997.

3 PALADINO, Carolina Freitas. “Politica criminal: Direito Penal Minimo x Direi-
to Penal Maximo”. Revista SJR], Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, dez. 2010. p. 62.
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possui uma importancia fundamental, por trazer, de forma extre-
mamente ltcida, um legado de criticas ao sistema punitivo atual,
propiciando a reflexao.

2 AS CRITICAS AO SISTEMA PENAL FORMAL E 0S CRITERIOS DE
ABOLICAO

Segundo a corrente abolicionista mais radical, a pena e o pré-
prio Direito Penal possuem efeitos mais negativos que positivos.
Busca-se, por isso mesmo, a eliminacao total de qualquer espécie de
controle “formal” do delito, que deveria dar lugar a outros modelos
informais de soluc¢do de conflitos.

Dentre os problemas apresentados, que imporiam a extincao
do sistema penal formal, é citada, inicialmente, a sua face mani-
queista. Como ressalta Hulsman, o policial, o juiz, o legislador, mes-
mo sendo frequentemente questionados em suas praticas pessoais
e coletivas, geralmente sdo vistos como representantes da ordem e,
portanto, do bem.* E, em face destes simbolos da justica, do direito
e da consciéncia reta, os “delinquentes” sdo vistos como pertencen-
tes a uma espécie a parte, como anormais sociais que deveriam ser
facilmente identificaveis, ja que ndo seriam como os outros.’

No mesmo sentido, expde Francesco Carnelutti:

A primeira coisa que ensina a experiéncia penal é que a pe-
nitenciaria ndo é de fato diferente do resto do mundo, tanto
no sentido que também o resto do mundo é uma grande casa
de pena. A ideia de dentro estarem apenas canalhas e fora
somente honestos nao é mais que uma ilusao; alids, ilusao é
que um homem possa ser todo canalha ou todo honesto.®

* HULKSMANN, Louk; DE CELIS, Jacqueline Bernart. Penas perdidas - O Sistema
penal em questdo. Niter6i: Luam, 1997, p. 56-57.

> MARQUES, Braulio. “A midia como filtro do fato social”. In: FAYET ]UNIOR,
Ney (Org.). Ensaios em homenagem ao Professor Alberto Rufino Rodrigues de Sousa.
Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2003, p. 164.

¢ CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do processo penal. 2. ed. Campinas:
Bookseller, 2002. p.82.
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Por outro lado, o sistema punitivo constituiria uma “maquina
desconexa” e burocratizada, uma vez que suas instancias policia,
Ministério Pablico, magistratura, agentes penitencidrios atuam de
forma compartimentada e desconexa.

Um dos aspectos sobre o qual recaem as maiores criticas con-
siste na prisdo. Considera-se que a prisao nao é til e despersonaliza
e dessocializa o preso, sendo a porta de entrada para um mundo
artificial onde tudo é negativo, constituindo uma violéncia em si
mesma e um mal social, sem qualquer efeito positivo.” Sobre isso,
Paulo Cesar Busato expde:

E comum que se identifique, na populagdo em geral, uma
opinido de que o condenado deve permanecer o maximo
possivel de tempo em compressdo maxima do seu espago,
como modo de cumprir a pena. O que estas pessoas nao
percebem é que, cumprida a pena, os condenados voltardo ao
seu convivio com todas as marcas e herancas adquiridas no
carcere. Tudo o que a prisdo lograr produzir nele de ruim sera
manifestado em seguida, nas relagdes sociais que certamente
guardara com aquele que quer vé-lo detido.?

Nao haveria, ainda, qualquer atengao a complexidade dos fa-
tos e situagdes e a complexidade das pessoas, de forma que o siste-
ma penal se interessa por um fato isolado, um “flash”, desprezando
todas as circunstancias que o norteiam. Ademais, ndo permite uma
aproximacdo psicolégica entre o juiz e o acusado, predominando a
maxima “eu ndo sou como ele”.” Como ressalta Hulsman:

[...] a desumanidade do sistema penal estd, em parte, na si-
tuacao em que reciprocamente se colocam o imputado e os
agentes que tratam com ele. No contexto deste sistema, onde

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisio. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

8 BUSATO, Paulo César. “O preso como inimigo: a destrui¢do do outro pela su-
pressdo da existéncia comunicativa”. Revista CEJ, Brasilia, Ano XVI, n. 57, maio/
ago. 2012. p. 99.

® CARNELUTT]I, Francesco. As Misérias do processo penal. 2. ed. Campinas: Book-
seller, 2002. p. 13.
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aquele que é acusado ndo pode verdadeiramente falar, onde
nao tem a oportunidade de se expressar, o policial ou o juiz,
mesmo que queiram escuté-lo, ndo podem fazé-lo. E o tipo
mesmo de relagdes instituidas por este sistema que cria situa-
¢Oes desumanas [...].

[...] Todos nés existimos juntos numa espécie de comunhao
césmica. Quando se tem consciéncia disso, desenvolve-se
uma espécie de respeito, de delicadeza, de ajuda mutua. Isto
implica (sic) num sentimento de responsabilidade, numa es-
pecial atencdo para com os mais fracos, os que estdo em difi-
culdades.”

Em adicdo, o sistema deveria ser abolido por s6 contar com a
reacdo punitiva, apurando-se, igualmente, que poucos sdo os que
ingressam no sistema formal, acarretando uma disparidade entre as
condutas praticadas e a efetiva incriminacdo, o que Hulsman cha-
ma de cifra negra."! De acordo com Hassemer e Francisco Munoz
Conde, se o Direito penal é arbitrario, ndo castiga igualmente todas
as infragdes delitivas, independentemente do status de seus auto-
res, e quase sempre recai sobre os extratos economicamente mais
desfavorecidos,'? provavelmente o melhor que se poderia fazer se-
ria acabar de uma vez por todas com este sistema de reagao social
frente a criminalidade, que tanto sofrimento acarreta sem produzir
qualquer beneficio.”

Sobre a questdo, Zaffaroni faz referéncia a uma “utdpica legi-
timidade do sistema penal”, ressaltando que, embora o sistema penal
“formal” nado seja mais do que o apéndice justificador do verda-
deiro exercicio de poder dos 6rgaos do sistema penal, a legalida-
de nem mesmo é respeitada em sua operacionalidade social, sob o

10 HULSMAN, Louk; DE CELIS, Jacqueline Bernart. Penas perdidas - O Sistema
penal em questdo. Niter6i: Luam, 1997. p. 13-17.

1 HULSMAN, Louk; DE CELIS, Jacqueline Bernart. Penas perdidas - O Sistema
penal em questdo. Niter6i: Luam, 1997. p. 64-65.

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan,
2007. p. 12.

13 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminolo-
gia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, p. 147-148.
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seguinte aspecto: o discurso juridico-penal programa um ntmero
incrivel de hipéteses em que, segundo o “dever-ser”, o sistema
penal intervém repressivamente de modo automatico. No entanto,
as agéncias do sistema penal dispdem apenas de uma capacidade
operacional ridicularmente pequena se comparada a magnitude
do que foi planejado.™

Relata o autor, assim, que a disparidade entre o exercicio do
poder programado e a capacidade operativa dos 6rgaos é abissal,
mas, se por uma circunstancia inconcebivel, este poder fosse incre-
mentado a ponto de chegar a corresponder a todo o exercicio pro-
gramado legislativamente, produzir-se-ia o indesejavel efeito de se
criminalizar véarias vezes toda a populagdo.

Assim, diante da absurda suposicdo de criminalizar reitera-
damente toda a coletividade, o sistema penal estaria estruturalmen-
te montado para que a legalidade processual ndo opere e, sim, para
que exerca seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva
dirigida, naturalmente, aos setores vulneraveis.”

A critica abolicionista advém justamente do questionamento
dos critérios,'® bem como da necessidade do tipo penal incrimina-
dor, passando pela escolha das pessoas que, efetivamente, sofrerao
os rigores da lei penal, eis que a “clientela” do Direito Penal é cons-
tituida pelos pobres, miserdveis, desempregados, estigmatizados
por questdes raciais, relegados em segundo plano pelo Estado, que
deles somente se lembra no momento crucial de exercitar sua forca
como forma de contencdo das massas, em beneficio de outra clas-
se, considerada superior, que necessita desse “muro divisério” para
que tenha paz e tranquilidade."”

14 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimida-
de do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 26.

15 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimida-
de do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 27.

16 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade con-
temporanea. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 29-30.

7 GRECO, Roggério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito
penal. 7. ed. Niter6i: Impetus, 2014, p. 9.
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A meta do abolicionismo ¢é, portanto, o desaparecimento do
sistema penal, mas isso nao significa abolir todas as formas coerciti-
vas de controle social. O desaparecimento do sistema punitivo esta-
tal “abriria os caminhos de uma nova justica”,'® da seguinte forma:

* Mudando a linguagem e aceitando a relatividade do conceito
de crime. Nao se deve falar em crime sendo em “situacao pro-
blematica” ou “acidente”, em razdo de sua natureza estigma-
tizante. A questao da relatividade do conceito de infragao diz
respeito a sua variacao no tempo e no espago, de tal modo que
o que é “delituoso” em um contexto é aceitavel em outro. De
tal forma, conforme vocé tenha nascido em um lugar ao invés
de outro, ou numa determinada época e ndo em outra, vocé é
passivel de ser encarado pelo que fez, ou pelo que é.

* Aceitando e incrementando as regras civis de indenizagao,
as quais seriam muito melhores “que trabalhar com o con-
ceito metafisico de culpabilidade”, eis que a maioria dos fa-
tos criminalizaveis ja sdo resolvidos pela sociedade de ma-
neira informal.”

* Adaptando a resposta estatal punitiva para as situagdes pro-
blematicas, respeitando as diversidades pessoais, pois muitas
vezes o que a vitima deseja ndo é a punigdo formal do culpa-
do, mas a reparagdo dos seus danos e prejuizos.

* Com enfoque na solidariedade e aproximagdo das pessoas,
abrindo espaco para o consenso e para os contatos “cara a cara”.

A sociedade, assim, contaria com intimeras formas nao penais
de solugdo de conflitos (reparagdo civil, acordo, perdao, arbitragens,
mediagdo etc.) e poderia desenvolver muitas outras.

Nao ha definicao, porém, sobre a forma com que o Direito
Administrativo ou o Direito Civil poderiam reagir, de modo eficaz,

8 HULSMAN, Louk; DE CELIS, Jacqueline Bernart. Penas perdidas - O Sistema
penal em questdo. Niter6i: Luam, 1997. p. 62.

1 GOMES, Luiz Flavio. O que sobrou do abolicionismo? Homenagem postuma a Louk
Hulsman. Disponivel em: <http:/ /www.lfg.com.br>. Acesso em: 15 abr. 2009.
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em face de estupradores, homicidas, entre outros. As ideias também
nao consideram as hipoteses de perigo abstrato; os casos em que a
vitima é a propria sociedade, de forma difusa, impossibilitando a
analise do desejo da vitima ou a composicao; os casos de grande
apropriacado financeira etc.

Principalmente, o abolicionismo parece ndo considerar o fato
de que é o risco de prisao que faz com que muitos aceitem a possi-
bilidade de reparacdo do dano ou de indenizagao a vitima, subme-
tendo-se a toda sorte de acordos como forma de se esquivar da pena
privativa de liberdade.

Convém expor a opinido de Edmundo Oliveira:

Abolir as prisodes: sera essa logica possivel?

Em nivel institucional, ndo vemos como esse fendOmeno
possa ser concretizado, sobretudo na América Latina, onde
as estruturas do Poder Executivo e do Poder Judicidrio ndo
propiciam condigdes plausiveis para a adogao de experiéncias
abolicionistas. Advogar a abolicdo da instituicdo carceraria
pode ser um nobre desejo, mas utdpico.

Além desses aspectos, por maiores que sejam as contradicoes
que a pena privativa de liberdade encerre; por mais negativos
que sejam seus efeitos; por mais altos que sejam seus custos
sociais, nenhum pafs tem procurado o caminho de aboli-la
do arsenal punitivo, especialmente porque ainda prevalece
a crenga, no seio da coletividade, de que a prisao represen-
ta melhor resposta para as inquietagdes engendradas pelos
comportamentos delinquentes.?

A tese abolicionista sempre foi duramente criticada. Entre os
proprios abolicionistas, a exemplo de um grande expoente, Thomas
Mathiesen, reconhece-se a impossibilidade de se dispor do sistema
penal. Ao questionar se o abolicionismo seria um sonho impossi-
vel, ele admite a possibilidade de se encarcerar alguns individuos,

2 OLIVEIRA, Edmundo. O futuro alternativo das prisoes. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 85.
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embora defenda uma reforma plena da estrutura atual de encarce-
ramento.”!

3 0 DIREITO PENAL MINIMO COMO PONTO DE EQUILIBRIO

Quando tratamos do Direito Penal Minimo, estamos falando
de um ponto de equilibrio entre posi¢des extremas, que seriam jus-
tamente o abolicionismo e, de outra banda, o Direito Penal Méaximo,
ambos utdpicos.

Apesar das criticas dirigidas ao abolicionismo, muitos dos
seus postulados merecem reflexao e as ideias, embora inaplicaveis a
risca, trouxeram certa luz para a analise do Direito Penal. E preciso
as vezes desconstruir para ressaltar a esséncia.

E relevante trazer a baila a manifestacio de Paulo César
Busato:

Sustenta-se que o Direito Penal é um instrumento juridico
configurado pelos que detém o poder de representacdo da
sociedade no legislativo e que se aplica aqueles que o con-
trariam. De outro lado, isso ndo significa admitir que esse
estado de coisas esta legitimado, que as penas aplicadas sao
acertadas, que servem para a efetiva convivéncia social, que
respeitam a dignidade da pessoa humana, que se aplicam
atendendo a critérios de igualdade, que as penas resultam
proporcionais a gravidade das agressoes, que as penas se es-
tabelecem atendendo ao critério de merecimento de pena etc.
Estas todas questdes constituem justamente o pano de fundo
sobre o qual se desenvolve a aplicagdo do Direito penal e que
devem vir a tona em contraste com os resultados praticos que
resultam de seu emprego.?

Falar em Direito Minimo, assim, ndo implica pregar o aboli-
cionismo, mas, sim, trazer o questionamento, na criacdo das leis e

2l MATHIESEN, Thomas. A caminho do século XXI - Aboli¢do, um sonho impossivel?
- Conversagoes Abolicionistas. Sao Paulo: IBCCRIM, 1997, p. 277.

2 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democrdtico. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 3.
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na aplicacdo ao caso concreto, para os pontos fundamentais: a frag-
mentariedade e a subsidiariedade.

A partir da fragmentariedade, se o Direito Penal é a ultima
ratio, ndo é para todo bem juridico que ele deve ser dirigido. O Di-
reito Penal ndo deve intervir de modo indistinto, ou seja, deve ser
reservado para as hipdteses excepcionais, como forma de expressao
da sua forca. Muito Direito Penal equivale a Direito Penal nenhum.

Temos visto, porém, que, via de regra, o aparato estatal puni-
tivo estd voltado para os crimes menores, que poderiam ser resol-
vidos de outra forma. Sem questionar a aplicagdo do principio da
insignificancia, que atinge a propria tipicidade, deveria também ha-
ver uma ampliacdo no cabimento da transagdo penal ou suspensao
condicional do processo em casos de tentativa ou quando o bem ju-
ridico é atingido de forma nao relevante, ainda que a pena prevista
in abstrato ndo a admita.

Como exemplo, menciono um caso em que o acusado era um
feirante com idade superior 70 anos, que vinha da CEASA (Centro
de Abastecimento e Logistica de Pernambuco), com um pequeno
caminhdo com frutas e verduras para vender na feira do Municipio
de Vitéria de Santo Antdao/PE. Ao passar pela Policia Rodovidria
Federal, o Policial determinou que ele apresentasse as notas fiscais
das frutas e verduras, sob pena de o caminhdo ficar apreendido du-
rante trés dias. Com o risco de perder as mercadorias pereciveis, o
cidaddo implorou pela liberacao e ofereceu ao policial o “almogo”.
Ocorreu, entdo, a voz de prisdo, ele passou trés dias preso até con-
seguir a liberdade proviséria, e acabou denunciado por corrupcao
ativa. O curioso é que, logo ap6s a prisdo, o caminhao foi liberado
pelos policiais ao irmdo do acusado, sem qualquer problema, sem
qualquer exigéncia.

A corrupgdo ativa, como é o conhecimento geral, ndo admite
a aplicacdo do principio da insignificancia, bem como ndo admi-
te transacdo penal ou suspensdo condicional do processo. Em um
caso idéntico ao narrado no pardgrafo anterior, é infima a agressao
ao bem juridico e todo o aparato do sistema punitivo penal, que
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deveria estar dedicado aos verdadeiros casos de corrupgao ativa, é
movimentado por anos.

Identificar o bem juridico merecedor da protecdo penal é a
principal questdo, pois a Constituicdo ndo apresenta um conceito,
servindo apenas como limite negativo de valoragdo. A partir da
teoria monista personalista, os interesses gerais s6 se podem reco-
nhecer legitimamente na medida em que sirvam aos interesses pes-
soais.” Assim, o Direito Penal, como mecanismo de controle social,
s0 deve atuar quando se produzam lesdes ou perigos de lesdo into-
leraveis contra os bens juridicos essenciais ao desenvolvimento do
ser humano em sociedade.

A subsidiariedade, por outro lado, condiciona a intervencao
do Direito Penal a incapacidade de os demais mecanismos de con-
trole social resolverem, adequadamente, o problema. Com efeito, se
o conflito pode ser resolvido por outra instancia que ndo penal, esta
nao deve ser utilizada.

Para Roxin, o Direito Penal é a tltima dentre todas as medi-
das protetoras que se devem considerar. Por isso, a pena é deno-
minada como ultima ratio da politica social e se define sua missao
como protecdo subsididria de bens juridicos.** Segundo Paulo de
Souza Queiroz, a intervencao do Direito Penal ha de pressupor o
insucesso das instancias primadrias de prevengao e controle social,
tamilia, escola, trabalho etc., e de outras formas de intervencao ju-
ridica, civil, trabalhista, administrativa, somente se justificando a
sua aplicacdo concreta se e quando seja realmente imprescindivel
e insubstituivel.

Silva Sanchez leciona:

Deve-se prescindir da cominacdo e sancdo penal sempre
que, no caso em questao, caiba esperar efeitos preventivos

% HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminolo-
gia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001. p. 109.

# ROXIN, Claus. Derecho Penal - parte general. t. 1. Madrid: Civitas, 1997, p. 65.

% QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungées do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 125.
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similares (ou superiores) da intervenc¢ao de outros meios me-
nos lesivos, como, por exemplo, medidas estatais de politica
social, sang¢des proprias do Direito Civil, do Direito Adminis-
trativo, ou inclusive meios ndo juridicos de controle social.®

Cabe, entdo, uma reflexdo: nos casos de apropriagao indébi-
ta previdenciaria, crimes contra a ordem tributaria e sonegacao de
contribuicdo previdenciaria, se o bem juridico é relevante a ponto
de demandar a intervencdo do Direito Penal, por que o lancamento
definitivo do crédito é condigdo para a tipicidade, conforme a Sua-
mula vinculante n. 24? Principalmente, por que o pagamento extin-
gue a punibilidade?

E o art. 1° da Lei n. 8.137/90 fala em prestar declaracao falsa,
fraude a fiscalizagdo tributaria, entre outras condutas. Esta opgao por
extinguir a punibilidade pelo pagamento ou a dependéncia da cons-
tituicdo definitiva do crédito revela, infelizmente, que este bem juri-
dico ndo impde a intervencao do sistema penal através de um tipo pe-
nal especifico, sob pena de desvirtuamento. Bastaria incriminar pelo
uso de documento falso ou pela falsificagdo material ou ideoldgica.

No entanto, se uma conduta dessa natureza é praticada, a pu-
nibilidade se converte em moeda de troca. Se o tributo é pago, a
acdo penal se extingue. E importante a reflexao: como pode a con-
sequéncia do descumprimento da legislacao sem realizar o paga-
mento a que o contribuinte estava obrigado desde o inicio? Assim,
a incriminacdo acaba ndo passando de um mecanismo de cobranga,
o que é um absurdo.

José Paulo Baltazar Junior, sobre o tema, expde:

Esta atualmente pacificado o entendimento de que ha ne-
cessidade de lancamento definitivo para o oferecimento de
dentincia em crime de sonegagdo fiscal, como consolidado
na Stmula Vinculante 24 do STF, do seguinte teor: “Nao se
tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no

% SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximacion al derecho penal contempordneo.
Barcelona: Bosh, 1992, p. 247.
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art. 1°, incisos I a IV, da Lei n. 8.137/90, antes do lancamento
definitivo do tributo”.

[...]

Do ponto de vista dogmatico, essa decisdo estd sujeita as criti-
cas de ignorar a diferenca entre obrigacao e crédito tributario,
sendo este, e ndo aquela, constituida pelo ato administrativo
do lancamento. Demais disso, subordina a consumacao do
delito a um fato externo ao agente. E conveniente, por outro
lado, na medida em que evita decisdes conflitantes entre a
administracao tributéria e o Poder Judiciério.

Também do ponto de vista politico a posicao tomada pelo
STF pode ser contraposto o argumento de que as instancias
julgadoras no contencioso administrativo-tributario sdao com-
postas também por representantes dos contribuintes que sdo,
em regra, bons advogados tributaristas, habeis a fazer ven-
cedoras suas teses, ao lado de servidores que, embora muito
qualificados, atuam desprovidos das garantias asseguradas
a Magistratura, a quem caberia dar a palavra final sobre a
existéncia ou ndo de crime, independentemente da solugdo
adotada pela administracao.”

Além disso, existem inimeras normas incriminadoras abso-
lutamente sem qualquer aplicacdo. O Direito Penal reluta em aban-
donar antigas incrimina¢des em que a intervengao ja ndo faz muito
sentido:® lei de contravengdes penais; os arts. 161 e 162, com os
crimes de alteracao de limites, usurpacao de dguas, esbulho posses-
sorio, supressdo ou alteragdo de marca em animais, entre outros.”’

Temos visto uma mesma conduta replicada em uma série de
tipos penais, com o intuito de especializa-los, mas a complexidade
nesse enquadramento da conduta acaba gerando a impunidade.

7 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 541-542.

% BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democritico. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 172.

¥ Como expde Rogério Greco, incontaveis infracdes penais deverdo ser retiradas
de nosso ordenamento juridico-penal, permitindo que aquelas condutas que afe-
tem bens juridicos de relevo recebam, com a agilidade necessaria, a punicao do Es-
tado (GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito
penal. 7. ed. Niter6i: Impetus, 2014. p. 3).
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Como leciona Rogério Greco, o ntimero excessivo de leis pe-
nais, que apregoam a promessa de maior punigdo para os delin-
quentes infratores, somente culmina por enfraquecer o préprio Di-
reito Penal, que perde seu prestigio e valor, em razdo da certeza,
quase absoluta, da impunidade.®

Por outro lado, had imensa ilusdo em se supor que o agravamen-
to das penas previstas, por si s, trara reflexao e prevencao de novos
crimes. Cesare Beccaria ja advertiu que uma efetiva punicao produz
melhores resultados que o aprofundamento de sua gravidade.*

As verdadeiras e endémicas causas de criminalidade ndo sao
alcancaveis pela via da incriminagdo ou da repressao com Direito
Penal, mas sim pelo trabalho no &mbito social, cada vez mais aban-
donado.” E da auséncia do Estado que se alimenta o poder paralelo
e da interferéncia do crime nas instancias de poder - leia-se, passivi-
dade para com o crime organizado propriamente dito - que deriva
a impunidade.®

De um lado, a populagao em geral ndo conhece as penas dos
delitos, nem quando possuem formacao juridica. Por outro lado, as
pessoas, pelas mais diversas circunstancias ou de forma cada vez
mais sofisticadas, realizam infragdes penais com a certeza de que
nunca serao pegas ou punidas.

Sobre o simbolismo do Direito Penal:

Para a lei penal ndo se reconhece outra eficicia sendo a de
tranquilizar a opinido publica, ou seja, um efeito simbolico,
com o qual se desemboca em um Direito Penal de risco sim-
bélico, ou seja, os riscos ndo se neutralizariam, mas ao induzir
as pessoas a acreditarem que eles ndo existem, abranda-se a

% GRECO, Roggério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito
penal. 7. ed. Niter6i: Impetus, 2014. p. 17.

31 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2005. p. 27.
%2 Delmanto aponta como maior causa do aumento da criminalidade violenta o
fato de o Brasil se enquadrar, segundo levantamento da ONU, como um dos paises
de pior distribuicdo de renda. (DELMANTO, Roberto. “Da méfia ao RDD”. Boletim
do IBCCRIM, n. 163, Sdo Paulo, jun. 2006. p. 5).

¥ NAHUM, Marco Anténio Rodrigues. “ A repressdo ao crime e o antiterrorismo”.
Boletim do IBCCRIM, n. 128, Sdo Paulo, jul. 2003, p. 2.
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ansiedade ou, mais claramente, mente-se, dando lugar a um
Direito Penal promocional, que acaba se convertendo em um
mero difusor de ideologia.*

Os exemplos de punicOes anteriores ou a gravidade da pena
nao se tém mostrado eficazes para inibir novos comportamentos
delituosos. Basta citarmos crimes de grande repercussao que se re-
petem anualmente, independentemente da gravidade da pena apli-
cada no caso anterior. Sobre a questdo, Louk Hulsman, ao ser inda-
gado sobre as utopias do abolicionismo, assim expressou: “a minha
utopia ndo é maior que a do sistema penal”.®

CONCLUSOES

Por todo o exposto, verifica-se que a reflexdo sobre mecanis-
mos de aprimoramento do sistema penal se faz necesséria e urgen-
te, para ensejar o seu proprio fortalecimento, reservando a aplicacao
do Direito Penal para os casos em que a intervengdo se faga real-
mente necessaria.

A abordagem acerca do Direito Minimo, nessa ordem de
ideias, ndo implica pregar o abolicionismo, mas, sim, trazer o ques-
tionamento, na criacdo das leis e na aplicacdo ao caso concreto, para
os pontos fundamentais que devem nortear a sua aplicagdo: a frag-
mentariedade e a subsidiariedade.

A criacdo desmedida de novos tipos penais e o agravamento
das penas nado tém contribuido para o alcance de qualquer ideal de
prevencao de novos delitos ou inibi¢ao da reincidéncia. Muito Di-
reito Penal, de fato, corresponde a Direito Penal nenhum.

Portanto, impde-se: o respeito aos postulados da subsidia-
riedade e da fragmentariedade; a afericdo do efetivo abalo ao bem

% BATISTA, Nilo; ZAFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Ale-
jandro. Direito penal brasileiro. v. L. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 631.

% HULSMAN, Louk; DE CELIS, Jacqueline Bernart. Penas perdidas — O Sistema pe-
nal em questdo. Niter6i: Luam, 1997, p. 151.
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juridico; a ampliacdo das possibilidades de transacdo penal e sus-
pensao condicional do processo, independentemente da pena pre-
vista em abstrato, para as hipoteses de lesao infima ao bem juridico,
tentativa e crimes de perigo abstrato; repensar o sistema penitencia-
rio atual, em termos estruturais e quanto a finalidade; entre outros.

O combate a impunidade demanda, assim, temperamento na
defini¢do dos rumos do Direito Penal, a fim de que a sua ampliacao
desmedida ndo comprometa a sua efetividade e, consequentemen-
te, ndo afaste o respeito da populacdo aos seus ditames.
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