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DIREITO PENAL: NOCOES GERAIS

1.1. CONTEUDO E CONCEITO DE DIREITO PENAL

Quais as categorias esséncias do direito penal? Diz o art. 1° do Cédigo Penal
(CP) o seguinte: “Nao hd crime sem lei anterior que o defina. Nio h4 pena sem prévia
cominacio legal”. Diz a mesma coisa, com redagio diversa, a Constitui¢ao Federal (CF),
no art. 5°, inc. XXXIX. Nao h4 crime nem pena sem lei (principio da legalidade). A lei é
a fonte primordial das normas penais. A norma penal incriminadora (que incrimina uma
conduta humana voluntdria) possui dois preceitos: (a) o primdrio e o (b) secunddrio. O
primdrio narra o delito (o fato proibido ou determinado — exemplo: “Matar alguém”, art.
121 do CP). O secunddrio cuida das consequéncias juridicas do crime (no caso, reclusao
de seis a vinte anos). O delito (de acordo com um ponto de vista ndo uninime) é com-
posto de dois requisitos: (a) fato tridimensionalmente tipico + antijuridico. O fato tipico
possui (consoante nosso posicionamento) trés dimensoes: formal + material + dolo ou
culpa. No plano legislativo todo crime deve ser acompanhado de uma sang¢ao penal, ou
seja, de uma ameaca de pena, que chamamos de punibilidade (ou punibilidade em abs-
trato). O fundamento da pena é a culpabilidade (agente com capacidade de se motivar de
acordo com a norma penal e de agir de forma diversa, conforme o direito). O fundamen-
to da medida de seguranca ¢ a periculosidade. Tudo que acaba de ser descrito constitui
a esséncia do direito penal, que conta, assim, com seis categorias penais cardeais: 1) lei/
norma penal; 2) tipicidade; 3) antijuridicidade; 4) punibilidade (ameaca de pena); 5)
culpabilidade/periculosidade; 6) pena/medida de seguranga. Dominar o direito penal
significa, antes de tudo, conhecer e distinguir com clareza essas seis categorias penais, que
cumprem o papel (dogmadtico) de impor limites ao poder punitivo do Estado.

O direito penal, assim, constitui um setor do ordenamento juridico composto:

1) Pelas normas que definem as condutas criminosas. Ex.: norma que define o furto
(“Subtrair para si ou para outrem coisa alheia mével” — CP, art. 155), a corrupgao
passiva (“Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fungio ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem” — CP, art. 317), a corrupgao ativa (“Oferecer ou pro-
meter vantagem indevida a funciondrio publico, para determini-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio” — CP, art. 333), a calinia (“Caluniar alguém, imputando-lhe
falsamente fato definido como crime” — CD, art. 138), o homicidio (“matar alguém” —
CP, art. 121) etc.;
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2) Pelas normas que definem as consequéncias juridicas (pena privativa de liberdade, p.
e.) para aqueles que violam as normas penais. Todos os crimes vém acompanhados de
uma consequéncia juridico-penal (no furto, pena de 1 a 4 anos de reclusao, p. e.);

3) Delas normas que regulam os institutos juridico-penais. Ex.: normas que tratam da
tentativa, do crime impossivel, da prescricao, da responsabilidade penal, da legalidade
do crime e da pena etc.;

4)  Pelo conjunto de principios juridicos que orientam a aplicagao e interpretagio das
normas penais”. Ex.: principio da intervenc¢ao minima, da dignidade da pessoa huma-
na, da proporcionalidade, da insignificincia etc.

Dos elementos acima mencionados e que caracterizam o ramo repressivo do Direito,
podemos extrair o conceito de direito penal, sintetizado da seguinte forma:

Direito | E o conjunto de normas que definem as condutas criminosas, bem como as
penal | regras para a responsabilizacdo penal de alguém pela violagdo dessas normas.

O que foi dito acerca do direito penal, no entanto, nio responde a vdrias e impor-
tantes questoes, como por exemplo:

a) Quais condutas devem ser consideradas crime?

b) A qual agente podemos imputar a conduta criminosa?

¢) Quais critérios devem ser levados em consideracio no momento da escolha das
sang¢oes penais (tipo e quantidade)?

E aqui que surge a necessidade de esclarecer que o conceito de direito penal engloba
dois aspectos: seu conceito formal (apresentado anteriormente) e seu conceito material,
por meio do qual se chega as respostas das interrogantes acima, ji que cuida:

a) dos critérios que levam uma determinada conduta a ser criminalizada;

b) do que foi determinante para definir a sangdo penal (tipo, quantidade, beneficios
penais etc.);

c) das caracteristicas do autor da conduta que ensejam a responsabilidade penal, ou
seja, aplicagdo da uma sangio penal pelo fato de ter praticado uma conduta consi-
derada criminosa.

Cada uma dessas questdes demanda respostas diversas, conforme a concepgio politi-
co-filoséfica acerca da finalidade do direito penal (que veremos mais adiante — item 1.4).

Por ora, convém assinalar a importincia da fungao limitadora que o direito penal
deve desempenhar. A partir da conformagiao constitucional e internacional desse ramo
repressivo do Direito, podemos afirmar que ele possui uma fungao limitadora, no sentido
de conter o poder punitivo do Estado (Zaffaroni). Tal concepgio decorre dos estudos da

2.  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 41.
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criminologia que evidenciaram o cardter aflitivo do castigo (para os culpados, inocentes,
processados, familia dos envolvidos e toda a sociedade). E por tal razio que o direito
penal “s6 deve ser usado como medida extrema, porque as suas san¢oes afetam o que de
mais precioso hd no ser humano: a liberdade, quando nao a prépria vida, como ainda
sucede em muitos sistemas penais, e, indiretamente, pelo menos, também a honra, em
razdo da reprovagio social que comporta a qualificacio de um dado comportamento
humano como criminoso”.? (ver item 1.4).

De forma esquemidtica, podemos tragar o seguinte paralelo entre os dois tipos de
conceitos de direito penal:

Conceito de direito penal

Conceito formal Conceito material

Estabelece o conjunto de normas que define as
condutas criminosas, bem como as regras para a
responsabilizacdo penal de alguém que viola tais
normas.

Estabelece os limites do poder punitivo do Estado
(cardter garantista*), quando da sua tarefa de tu-
telar bens juridicos relevantes em face de ofensas
concretas, graves, intolerdveis e transcendentais

(cardter fragmentdrio*), por meio de penas ou
medidas de seguranca, sempre que outros meios
a disposicdo do Estado ndo sejam suficientes (ca-
rdter subsididrio*).

(*) Astrés exigéncias do direito penal (carater garantista, fragmentdrio e subsididrio) decorrem da pers-
pectiva de um direito penal minimo e garantista, tema que sera estudado no item 1.7.

As concepgoes do direito penal acima trazidas (formal e material) foram desenhadas
a partir de orientagoes/conclusées extraidas, principalmente, da criminologia e da po-
litica criminal. Sao essas ciéncias que, estudando o complexo fenémeno criminal (com
todos os seus componentes) e os instrumentos de controle da criminalidade (conside-
rando as suas diversas nuances), trouxeram importantes contribui¢oes para estabelecer os
limites do poder punitivo, ou seja, do direito penal.

O Estado nao pode criminalizar o que bem entender nem impor todo tipo de pena.
Ele ndo pode prever, por exemplo, como crime, a conduta de quem néo tira o chapéu
diante do Presidente da Republica. Toda atividade estatal no campo penal estd limitada.
Esses limites decorrem de defini¢oes politico-filos6ficas, amparadas, necessariamente,
nas leis, na Constitui¢do Federal e nos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil
¢ signatdrio. Sao eles que determinam o que o Estado pode ou nio fazer ou o que deve
fazer especificamente em relagio ao seu poder de punir.

Todos esses aportes serao estudados na sequéncia. Antes, porém, hd que se esclarecer
uma questio que, por vezes, atormenta os estudiosos do direito penal: hd diferenca entre
direito penal, ciéncia do direito penal, dogmadtica penal e poder punitivo?

3.  SILVA, Germano Marques da. Direito penal portugués I: introdugdo e teoria da lei penal. 3. ed. Lis-
boa: Verbo, 2010, p. 33.
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1.2. DIREITO PENAL, CIENCIA PENAL (DOGMATICA PENAL) E PO-
DER PUNITIVO

Direito penal, ciéncia penal e poder punitivo tém em comum o fato de que lidam
com o fendmeno da criminalidade. Vejamos cada um deles:

Direito penal positivo ou positivado ¢ o conjunto de normas penais em vigor que
se impoem coercitivamente por meio de uma legislagao escrita. A lei penal é a forma de
exteriorizagao, materializagio ou positivagio do direito penal.

A ciéncia penal, também conhecida como dogmadtica penal (as duas locugdes po-
dem ser usadas indistintamente), tem por objetivo estudar, sistematizar e buscar aprimo-
rar (criticar) as disposi¢oes legais assim como as opiniées cientificas no campo do direito
penal, sem perder de vista sua base referencial (sua fonte) que é o direito positivado
(Constitui¢ao, tratados internacionais de direitos humanos e leis penais) e sua inter-
pretagio jurisprudencial.* O direito penal (normas penais) é objeto de interpretacio e
valoragio da ciéncia penal. Esta faz a interpretacio e valoragio desse objeto.

Poder punitivo, por tltimo, é o poder do Estado de perseguir e, eventualmente,
punir (quando presentes os requisitos legais) quem viola as normas incriminadoras do
direito penal. O poder punitivo, como se vé, é exercido exclusivamente pelo Estado.
Sempre que o poder punitivo é exercido fora dos limites impostos pelo Estado de Direi-
to, surge o estado policialesco.

EXPLICANDO: 1) A expressdo dogmatica decorre do fato de a ciéncia penal contemplar a nor-
ma como dogma. Dogma significa “o que se pensa é verdade”. Isso evidencia o profundo res-
peito que o jurista deve ter pelas normas do direito vigente. De qualquer modo, ndo existem
verdades (nem dogmas) absolutas (absolutos). Logo, a dogmatica tem que se esforgar para
ndo se perder em dogmatismos. 2) Sdo considerados dogmas no sistema penal, dentre ou-
tros: a) a necessidade de anterioridade da lei que define os crimes e estabelece as penas; b)
a retroatividade da lei mais benigna; c) a irretroatividade da lei penal nova mais grave; d) a
inimputabilidade dos menores de 18 anos etc.

Funcio de garantia da dogmadtica. Quanto mais sistematizados estiverem os prin-
cipios e as regras que criam e governam as normas penais, mais se pode alcan¢ar um di-
reito penal efetivo, justo, equilibrado. Quanto mais ordenado e coerente o sistema penal,
mais aumentam as garantias de decises justas e nio arbitrdrias (Gimbernat), ou seja,
decisbes com consequéncias calculdveis. Isso porque “a eficdcia do direito penal depende
nao somente da aplicagio concreta de seus preceitos, como também da ordenacio légica
de seus principios e de suas regras. A dogmadtica, por meio da sua doutrina, organiza os

4.  GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Direito penal: parte geral. Vol. 2. 2. ed.
Sao Paulo: RT, 2009, p. 125.
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institutos e os coordena em uma unidade superior que é o sistema™, no caso, o sistema
penal. A dogmadtica, em suma, deve cumprir seu papel de projetar a boa aplicacio do
direito, sem arbitrariedades e injustigas.

Tarefas da dogmatica. Dito sistema deve ser construido por meio da tarefa dog-
madtica que, apoiada no conhecimento da realidade criminal (trazida pela criminologia),
estude e dé solug¢des tteis em prol dos objetivos do direito penal (valendo-se das licoes da
politica criminal). Sdo, assim, tarefas da dogmadtica penal (ou da ciéncia penal):

— conhecer o sentido dos conceitos juridico-penais positivos (tarefa interpretativa);
— desenvolver seu conteido de modo sistemdtico (sistematizacao);

— buscar aprimorar (criticar) as disposicoes legais e as opinides cientificas no cam-
po do direito penal, contando com os aportes teéricos da politica criminal e da
criminologia. “Alids, é ingénuo pensar que a técnica juridica seja bastante para se
decidir justamente. Sim, porque a formagao técnico-juridica sé pode oferecer, na
melhor das hipéteses, isto: uma decisio técnica.”® A critica ao direito positivo é
importante, seja em relacio aos aspectos juridicos, seja no que se refere a politica
criminal. E essa perspectiva que d i ciéncia do direito o cariter essencialmente
valorativo.

EXEMPLIFICANDO: A questdo da diminuicdo da maioridade penal, hoje estabelecida em 18
anos, serve de exemplo. Muitos criticam esse limite e pretendem diminui-lo. Qutros formulam
duras criticas contra a diminui¢do, porque essa medida seria puramente demagdgica e eleito-
reira, ndo cuidando das causas da delinquéncia. E sintomatico que fundamentalmente s3o os
politicos (que pouco ou nada entendem de criminologia e de politica criminal) que sustentam
a tese da diminui¢do da idade penal, buscando equiparar o menor (de 16 anos) ao maior (a
partir dos 18 anos).

Natureza dupla da ciéncia penal. A ciéncia do direito penal, dentro dessa triplice
perspectiva (conhecer/interpretar, sistematizar e criticar), possui dupla natureza: é ciéncia
tedrica e pratica, a0 mesmo tempo. E teérica quando apreende o sentido dos conceitos
juridico-penais positivos e os sistematiza; é ciéncia pratica quando fornece aos juristas os
elementos necessdrios para a aplicagao da lei,” bem como para sua reformulacio (fun¢io
critica da dogmadtica penal).

5.  SILVA, Germano Marques da. Direito penal portugués |: introdugdo e teoria da lei penal. 3. ed. Lis-
boa: Verbo, 2010, p. 240.

6. QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. XXI.

SILVA, Germano Marques da. Direito penal portugués |: introdugdo e teoria da lei penal. 3. ed. Lis-
boa: Verbo, 2010, p. 182.
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APROFUNDANDO: N3o se pode olvidar que “o direito penal em vigor é comumente defeituo-
so, extremamente repressivo e reaciondrio, incorporando valores de duvidosa vigéncia, que
servem a manutengdo de preconceitos e privilégios.”* Por isso, é de suma importancia a visdo
critica da dogmatica penal. Alids, a tantas vezes proclamada neutralidade da dogmatica “ndo
serve sendo para disfargar atitudes ideoldgicas conservadoras ou quando menos nao permite
uma aproximacgado critica dos problemas suscitados pelas normas vigentes.”** A investigacdo
cientifica do penalista, assim, ha que se fazer por meio de trés dimensdes: (a) interpretativa, (b)
sistematizadora e (c) critica das normas penais, sempre tratando de sugerir alteragdo ou cria-
¢do de novas normas, por meio, principalmente, dessa ultima dimensao (critica). A dogmatica
penal que apenas interpreta e sistematiza o direito penal vigente ndo revela nenhum compro-
metimento critico fundado nos direitos fundamentais das pessoas estampados na Constitui-
¢do e nos tratados internacionais. Trata-se de uma dogmatica alinhada com a manutencdo do
“status quo”.

(*). FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 19.

(**). SILVA, Germano Marques da. Direito penal portugués |: introducdo e teoria da lei penal. 3. ed. Lis-
boa: Verbo, 2010, p. 237.

1.3. DIREITO PENAL, CRIMINOLOGIA E POLITICA CRIMINAL: MO-
DELO TRIPARTIDO DAS CIENCIAS CRIMINAIS (AS CIENCIAS INTE-
GRADAS DO DIREITO PENAL)

Existe entre o direito penal, a criminologia e a politica criminal uma relagiao
tridimensional (fato/valor/norma)? Hd um enlace necessirio e potencialmente muito
fértil entre criminologia, politica criminal e direito penal. A comegar pelo fato de que
se ocupam do crime do criminoso, da vitima, da san¢io penal e do controle social, cada
qual da sua maneira, a partir de uma dada perspectiva e com vistas a atingir determinado

fim.

EXEMPLIFICANDO: O que fazer com o possuidor de drogas para uso pessoal? Incontaveis es-
tudos criminoldgicos afirmam que o “usuario” ndo deveria nunca ser um problema do direito
penal (o STF esta julgando esse assunto e ja conta com o voto do min. Gilmar Mendes pela
descriminalizagdo da posse de droga para uso pessoal). No campo da politica criminal ha cor-
rentes criminalizadoras (pena de prisdo), despenalizadoras (sangdo penal, sem pena de prisdo),
descriminalizadoras (ndo é um problema penal), liberalizantes (é um problema individual de
cada pessoa, tanto quanto o alcool e o fumo), de redugdo de dano (é um problema de sau-
de publica, ndo penal) e terapéuticas (o tratamento obrigatdrio seria o melhor caminho). Do
ponto de vista penal, a doutrina (a ciéncia penal) discute a natureza juridica do art. 28 da Lei
de Drogas (Lei 11.343/2006), que eliminou a pena de prisdo ao “usuario” (prevendo somente
penas alternativas). Isso significou descriminalizagdo (retirou a conduta do campo do direito
penal) ou somente de despenalizagdo (eliminagdo da pena privativa de liberdade)? O tema foi
desenvolvido no item 6.6.3.
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Ciéncia total ou integrada das ciéncias penais. Modernamente, nao se admite que
a criagao, interpretagao, sistematizagdo, aplicagdo e revisio critica (reforma) do direito
penal possa se dar de forma isolada, sem receber as contribui¢des relevantes e necessd-
rias advindas dos estudos elaborados pela criminologia e pela politica criminal sobre o
fendmeno criminal. A criminologia e a politica criminal devem ser consultadas em todos
esses momentos das ciéncias penais, que se completam com o processo penal e a execugio
penal. Franz von Liszt (1851-1919), da sua maneira (discutivel), foi quem sistemdtica
e originalmente concebeu a ciéncia total ou integrada do direito penal. Na sua confi-
guragio completa, ela possui entdo cinco momentos: empirico (criminologia), politico
(politica criminal), sistemdtico (direito penal), processual (processo penal) e executivo
(execugio penal).

Os conhecimentos trazidos pela criminologia e pela politica criminal, como jd dito,
prestam importante colaboragio para que o direito penal possa tracar seus objetivos e
instrumentalizar-se para atingi-los.

Esquematicamente:

e Direito penal

CieHCi_as e Direito processual penal
penais

e Execugao penal

Veja-se, separadamente, cada uma das relagoes, a comegar pela criminologia, jd que é
ela a responsdvel por toda a base cientifica do estudo do fendmeno criminal e das formas
de controld-lo. Sem que se conheca o objeto de estudo (fenémeno criminal) nio se pode
(a) interferir sobre ele, (b) prevenir a criminalidade ou, mesmo, (c) coibi-la.
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1.3.1. Criminologia e direito penal
O direito penal sem a criminologia ¢ cego e esta sem aquele carece de limites.

Jescheck®

A criminologia ¢ a “ciéncia empirica e interdisciplinar que se ocupa do estudo do
crime, da pessoa do infrator, da vitima e do controle social do comportamento delitivo, e
que trata de subministrar uma informagio vélida, contrastada, sobre a génese, dinimica
e varidveis principais do crime — contemplado este como problema individual e como
problema social —, assim como sobre os programas de prevengao eficaz do mesmo e téc-
nicas de intervengao positiva no humano delinquente e nos diversos modelos ou sistemas
de resposta ao delito”.’?

Assim, sdo objeto de andlise da criminologia: o delito, o delinquente, a vitima e o
controle social, de modo que este Gltimo compreende o conjunto de instituigdes, es-
tratégias e sangoes (legais e/ou sociais), cuja fungio é promover e garantir a submissao
do individuo aos modelos e normas sociais. Eles podem ser formais (policia, ministério
publico, poder judicidrio etc.) ou informais (familia, escola, trabalho, esporte, religiao,
midia etc.) — ver item 1.5.

A criminologia, além de estudar os fatores do fendmeno criminal (genéticos, etiols-
gicos, socioldgicos, psicoldgicos etc.), também estuda as /eis e outros fendmenos lesivos,
mesmo quando nio definidos como crime (é o caso, agora, do genocidio estatal estudado
por Morrison, Zaffaroni etc.). Para a compreensao cientifica da justica penal nio basta
apenas o conhecimento do direito penal “porquanto ele somente declara quais sio as
condutas proibidas e estabelece as penas e as medidas de seguranga. E necessiria a conju-

1

gacao com outros dados fornecidos™'? pela criminologia.

A funcio da criminologia ¢ de “explicar e prevenir o crime e intervir na pessoa do
infrator e avaliar os diferentes modelos de resposta ao crime”."'A fim de cumprir com tal
funcio, a experiéncia criminoldgica deve contribuir positivamente para a melhor solucio

¢ & ¢
dos conflitos e problemas penais.

Buscando atingir seu objetivo, a criminologia precisa se valer da observagio e da
experiéncia. Seu método, portanto, ¢ o indutivo. Nao se pode descobrir, p.ex., o que
pensa e como sao os criminosos e como a sociedade reage em relagio ao crime, por meio

8.  Apud SOUZA, Artur de Brito Gueiros da. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

9. GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia: introdu¢do a seus fun-
damentos tedricos: introducdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95, lei dos juizados especiais
criminais. S3o Paulo: RT, 2010, p. 34.

10. DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2012,
p. 156.

11. GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia: introdugdo a seus fun-
damentos tedricos: introducdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95, lei dos juizados especiais
criminais. S3o Paulo: RT, 2010, p. 34.
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de pensamentos légicos ou métodos especulativos. “Pelo contrério, o investigador tem de

interrogar a prépria vida e cingir-se rigorosamente aos fatos da experiéncia.”

12

Nem sempre as solugdes apresentadas pela criminologia para a contengio do crime
passam pela utilizagao do direito penal, trazendo, nesses casos, portanto, indica¢ao ex-

trapenais.

ILUSTRANDO: Novamente, traz-se a baila a questdo do usuario de drogas. A orienta¢gdo majo-
ritdria da criminologia indica respostas extrapenais, voltadas principalmente para a area mé-
dica, por entender que elas atendem melhor ao problema, sendo capazes em determinados
casos de fazer cessar a conduta (de ingerir drogas) — ver item 6.6.3.

A criminologia apresenta trés modelos tedricos que tratam de explicar o comporta-
mento criminoso: biologia criminal, psicologia criminal e sociologia criminal.

Biologia
criminal

Busca descobrir “no humano delinquente, em alguma parte de seu corpo, o fator di-
ferencial que explique a conduta delitiva, a qual seria consequéncia de alguma pato-
logia, disfungdo ou transtorno organico” (explicagdes antropoldgicas, biotipoldgicas,
endocrinoldgicas, genéticas, neurofisioldgicas etc.).*

Psicologia
criminal

Busca-se, diversamente, uma explicagdo do fato delitivo no mundo animico do ho-
mem, Nos processos psiquicos anormais (psicopatologias) ou em vivéncias subcons-
cientes com origem em passado remoto do individuo; ou entende-se que o compor-
tamento criminal é aprendido por meio de exemplos (negativos) — teorias psicoldgicas
da aprendizagem.*

Sociologia
criminal

O fato delitivo é contemplado como um fenédmeno social, existindo, no entanto, diver-
s0s marcos tedricos: ecoldgico, estrutural funcionalista, internacionalista, subcultural
etc.*

(*) Cf. GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia. 8. ed. So Paulo: RT,

2012.

Dois outros importantes ramos da criminologia devem ser destacados: penologia e

vitimologia.

Penologia

Estuda fundamentalmente as penas e medidas de seguranca que devem ser adotadas
e o modo de execugdo de cada uma, a fim de atingir o objetivo a que foram concebidas
(prevencdo e repressdo dos delitos — sobre os fins das penas ver item 17.2.).

Vitimologia

“A partir do momento em que o Estado monopolizou a reagdo penal, isto é, desde que
se proibiu as vitimas castigar os agentes dos crimes de que sdo ofendidos, a vitima foi
quase esquecida pelo direito penal que se orientava sobretudo para o delinquente.”*
O estudo da vitima dos fatos criminosos passou a integrar o objeto de estudo da crimi-
nologia s6 mais recentemente (o | Simpdsio Internacional de Vitimologia ocorreu em

Jerusalém, em 1973).

(*) SILVA, Germano Marques da. Direito penal portugués |: introdugdo e teoria da lei penal. 3. ed. Lis-
boa: Verbo, 2010, p. 188.

12. DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2012,

p. 158.
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A vertente mais atual da vitimologia leva em consideragiao uma perspectiva humani-
tdria orientada para a ajuda das vitimas (assisténcia juridica, psicoldgica, econémica), de
suas relagoes com o delinquente (principalmente nos casos de violéncia doméstica con-
tra filhos ou esposas), de sua participa¢do na composi¢io dos conflitos (mediagao, por
exemplo), do papel que desempenharam na génese do crime (a autocolocagao da vitima
em risco, por exemplo, passou a ser estudada na categoria dogmadtica imputagao objetiva
— ver itens 6.5 e 6.6.). O préprio Cédigo Penal, em seu art. 59, traz o comportamento
da vitima como uma das circunstincias que o magistrado deve levar em consideragio no
momento da cominagio concreta da pena (circunstincia judicial — art. 59).

1.3.2. Politica criminal e direito penal

A politica criminal representa o conjunto de medidas e critérios de cardter juridico,
social, educacional, econdmico ou de indole similar, estabelecidos por poderes ptblicos
para prevenir e reagir frente ao fendmeno criminal, com o fim de manter sob limites
tolerdveis os indices de criminalidade.

EXEMPLIFICANDO: A Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha — estabelece em seu art. 82 as dire-
trizes a serem seguidas pelas politicas que visam coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. Qualquer acdo que ndo leve em consideracdo tais diretrizes devera ser objeto de
intervencao estatal. O art. 27 determina que o Ministério Publico deve “fiscalizar os estabele-
cimentos publicos e particulares de atendimento a mulher em situagdo de violéncia doméstica
e familiar, e adotar, de imediato, as medidas administrativas ou judiciais cabiveis no tocante a
quaisquer irregularidades constatadas (inc. Il). Importante acrescentar que a Lei Maria da Pe-
nha é uma das poucas legislagdes brasileiras gestadas apds intenso didlogo entre a sociedade,
o Estado e os organismos ndao governamentais que se preocupam com a questdo da violéncia
contra a mulher, nas quais discussGes criminoldgicas e de politica criminal foram tratadas com
bastante profundidade. O resultado de todo este envolvimento: nossa LMP é considerada, pela
ONU, uma das trés mais avangadas do mundo.*

(*). Relatério da Unifem, Progresso das mulheres no mundo — 2008/2009. integra do documento dispo-
nivel em: http://www.unifem.org.br/sites/700/710/00000395.pdf.

A politica criminal nio se vale exclusivamente de instrumentos penais. Alids, para
alguns fend6menos criminais o melhor controle (prevengao) passa por agoes sociais.

EXEMPLIFICANDO: Um bom exemplo de estratégia de politica criminal ndo penal (extrapenal)
estudada pela criminologia sdo as programas instituidos em alguns municipios em que bares
qgue vendem bebidas alcodlicas sdo proibidos de funcionar a partir de determinado horario ou,
em alguns casos, ndo é permitida a venda de tais bebidas. Os resultados em rela¢do a diminui-
¢do de crimes decorrentes de excesso de ingestdo de alcool (acidentes de transito, briga em
bares, violéncia doméstica etc.) sdo muito positivos e atingidos em curto prazo. Trata-se, neste
caso, de uma intervengdo extrapenal eficaz, sempre preferivel as op¢des penais, ja que estas,
devido ao elevado “custo social” e efeitos nocivos, devem ser sempre subsidiarias, de acordo
com o principio da intervencdo minima — ver item 1.7.1.
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Cada sistema juridico-penal corresponde a uma determinada opgao politico-crimi-
nal. E nesse terreno que se defrontam as diferentes correntes de opinido acerca do papel
que o direito penal (e a pena) desempenha em determinado contexto. Atualmente, so-
brevivem trés grandes concepgdes sobre politica criminal:

—  Minimalista-garantista: propde uma intervencio comedida e equilibrada do siste-
ma penal, jd que a intervengao penal traz uma série de consequéncias severas para
os individuos — para os acusados, os condenados, os inocentes condenados injusta-
mente, os inocentes inocentados durante o processo, para a familia do condenado
etc.;

—  Punitivista: o sistema criminal deve intervir o méximo possivel, principalmente por
entender que a ameaga da pena afasta o cometimento do crime;

— Abolicionista: o mal da pena é maior do que o mal que o crime acarreta e, portanto,
nao se justifica um mal que nenhum bem traz a sociedade, abrindo, assim, cami-
nho para solugdes diversas do sistema penal.

Politica punitivista. A politica criminal punitivista, ancorada em duas vertentes
(neopunitivismo, que confia no sistema penal para punir os crimes cldssicos como furto,
roubo, homicidio etc., e o direito penal da sociedade de risco, que confia na soluc¢io pe-
nal para punir os crimes dos poderosos), possui duas concepgoes: (a) a da “severidade da
pena” (nas leis) e (b) a da “certeza do castigo” (o mais suave possivel). Muitos paises s6
conseguem cumprir a primeira, sem nunca alcangar a segunda (¢ o caso do Brasil, onde
as penas sao severas, mas muito incertas). Beccaria (em 1764) deplorava a severidade da
pena (injusta) e defendeu a certeza do castigo (o mais suave possivel) como instrumento
de preven¢io da delinquéncia, aliando-a a medidas extrapenais (iluminacio das ruas,
mais juizes, medidas socioeconémicas e educativas etc.). Beccaria, como se vé, tem a
paternidade do sistema minimalista-garantista.

Politica minimalista-garantista. De conformidade com o sistema punitivo mol-
dado pela Constituigao (por conta dos principios, direitos e garantias de cunho crimi-
nal nela previstos) pode-se afirmar que a politica criminal (desenhada na Carta Maior
brasileira) é preponderantemente de cunho minimalista-garantista, sendo certo que em
algumas passagens da nossa Lei Maior s3o encontradas normas de cunho punitivista (ex.:
previsio dos crimes hediondos, por exemplo — CF, art. 5°, inc. XLIII). Na prdtica, a po-
litica criminal brasileira segue o pior modelo punitivista, centrado apenas na “severidade
da pena” (nas leis), sem absolutamente quase nenhuma “certeza do castigo”. Cuida-se de
uma politica populista, que ilude a populagio sem nunca apresentar eficdcia preventiva
(nisso reside uma das explicagdes para o aumento continuo da criminalidade).

Politica acientifica. A criminologia, como visto no item 1.3.1., d4 a receita do que
pode ou nao ser usado no controle da criminalidade (controle social); tendo em vista os
trés modelos de politica criminal acima apresentados, sua recomendacio dirige-se para
o primeiro modelo (minimalista-garantista). Nossa legislagdo, no entanto, é acentuada-
mente punitivista, o que demonstra que o legislador estd se valendo da politica crimi-
nal acientifica (mera praxis sem teoria), quando deveria fazer uso da politica criminal
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