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RESUMO

N&o ha como ver o Direito Penal sendo como ultima ratio na defesa dos bens juridicos
fundamentais, visto inexistir qualquer correlacdo entre um sistema penal amplo e a
diminuicédo da criminalidade. Nas palavras de Beccaria, "proibir grande quantidade de acbes
diferentes ndo é prevenir delitos que delas possam nascer, mas criar novas". O mundo
moderno busca alternativas para sancionar os delinqiientes. A prisdo deve limitar-se aos
casos graves e aos homens de grande periculosidade. Ndo devemos isolar os que podem
continuar produzindo em favor da sociedade e, concomitantemente, reparando-a pelo mal
cometido. N&o é por acaso que o Principio da Intervencdo Minima vem sendo instrumento
presente na pratica atual do Direito Penal mundial, muito embora ndo seja Unico. Quando
levado pela "emocéo”, nosso Direito Penal adere a ideologia repressiva de "Lei e Ordem".
Assim € que, a0 mesmo tempo em que vivemos a descriminaliza¢@o, vivemos instantes de
radicalizagéo e intensa intervengdo penal. O Direito Penal deve se apresentar somente
guando os demais ramos do Direito se demonstrarem ineficientes na protecdo dos bens
juridicos. Também ndo se pode questionar que, em muitos casos, com muito mais
eficiéncia, é possivel reprimir e sancionar agdes ilicitas mediante a aplicagdo de sancdes de
cunho administrativo. A aplicagdo do Direito Penal Preventivo, vemos nas Agéncias
Reguladoras um instrumento indispensavel a efetivacdo de politicas de controle e
fiscalizacdo social, promovendo acgbes dinamicas e eficientes na busca da verdadeira
adequacao social, como eficiente anteparo a atuagéo do Direito Penal.

vi



ABSTRACT

It is impossible to consider Criminal Law as something else than the ultima ratio in defense of
legal rights, due to the fact that there is no relation between a broad criminal system and the
reduction of crime rates. According to Beccaria, "to prohibit a large quantity of different
actions is not to prevent crimes that could result from them, but simply to create new ones."
The modern world seeks alternatives to punish offenders. Prison should be restricted to the
most serious offenses and to the most periculous criminals. The ones who can be useful in
benefit of society compensating it for the damaged they had caused, should not be isolated.
It is not by chance that all over the world the Principle of Minimum Intervention is being
applied in the current practice of criminal law, even though it is not the only one. As
mentioned before, when affected by emotion, our Criminal Law follows the repressive idea of
"Law and Order". Therefore, at the same time we face the decriminalization, we live
moments of radical and intense criminal intervention. The Criminal Law should be present
only when the other branches of Law are inefficient to protect legal rights. In addition, it is
unquestionable that we may deter and punish illegal actions in a much more effective way by
applying administrative sanctions. By the use of the preventive Criminal Law, we observe
that the Regulatory Agencies represent an indispensable role in the application of social
control and monitoring policies, promoting dynamic and effective actions in the search of an
actual social adaptation, as a support to the applicability of the Criminal Law.

Vii



INTRODUCAO

A Sancdo Administrativa aplicada pelas Agéncias Reguladoras como
instrumento de prevencdo da criminalidade econémica — quando comecamos a
fomentar a idéia e o desejo de produzir um trabalho de pds-graduacdo, sempre e
sempre nos direcionamos ao Direito Penal e a repercusséo de sua acdo preventiva
em favor da Coletividade. Ainda nos anos de graduacéao, tivemos a oportunidade de
ler Dos Delitos e das Penas, obra que nos alertou para a importancia da acao
preventiva do Direito Penal.

Ao tratar da necessaria moderagdo das penas e dos meios de prevenir as
infracBes penais, Cesare Beccaria afirmava ser mais importante afastar os demais
do caminho do crime, do que aplicar as penas para a exclusdo do criminoso do
convivio social. Ja naquela época, preocupava-se com a prevencao do ato ilicito.

No passo de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, o Direito
Penal é "um instrumento de viabilizacdo da existéncia humana..." e "...forma de
assegurar a coexisténcia".l Coexisténcia que sera preservada e aprimorada quanto
mais buscarmos o efetivo monitoramento das relacfes entre os homens, e destes
com o Estado, na prevencéo da ocorréncia do fato penal.

Por ai percorremos, porém, no trato das san¢des administrativas como
moderno instrumento de luta contra a pratica ilicita. E mais, nos limites da disciplina
e controle das agéncias reguladoras.

A recente "Reforma Administrativa”, além de trazer o sabor da novidade,
ao conferir terminologia norte-americana as autarquias reguladoras (denominando-
as "agéncias"), revigorou-lhes o status na fiscalizacdo dos assuntos ligados a sua
area de acéo.

Como bem argumentou Celso Antbnio Bandeira de Mello, ndo estamos, a

rigor, a falar de novidade alguma. No passado vivemos a experiéncia de autarquias

1ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.94.



com funcgdes reguladoras, tais como o Departamento Nacional de Aguas e Energia
Elétrica (DNAEE). Igualmente, a Constituicdo da Republica dispbés dos servicos
publicos usando as concessdes e permiss@es publicas, e adotando a experiéncia
norte-americana de regulamentacéo efetiva de servico de utilidade publica.

Aqui agiganta-se o tema em questao.

A tendéncia atual de reducdo do Estado, em movimento as privatizacdes,
alterou a natureza e a razao de sua intervencdo. Ou seja, as agéncias reguladoras,
em principio, submetem os sujeitos a diversos controles, verificando a regularidade
de atividades no meio social. Quando n&o, exercem papel fiscalizatério sobre
atividade exercida pelo particular, que n&o servico publico, mas sim atividade
economicamente relevante.

Assim, é ampla a coexisténcia das possibilidades de controle que estes
novos tempos trazem.

Desse modo, iremos refletir sobre "a aplicagéo do Direito Penal Preventivo
por parte das Agéncias Reguladoras”, para que impecam a ocorréncia do fato penal
de modo eficiente e eficaz, orientem a execugcdo dos servi¢cos, e, quando né&o,
produzam, dentro da melhor técnica, a constatacao da pratica do ato ilicito.

O Estado Democrético de Direito procura garantir aos seus cidaddos a
prestacdo de servigos seguros e eficientes, sob constante guarida das autoridades
competentes, incumbidas de prevenir a pratica irresponsavel e oportunista de alguns.

E recente a legislacdo a respeito das Agéncias Reguladoras. As diversas
leis que as instituem, dispdem que atuardo no exercicio de competéncia-meio para a
obtencdo da competéncia-fim do Estado. Ou seja, através de conhecimento técnico-
cientifico e habilidades especiais, exercerdo competéncia regulatoria estatal
transparente, no controle do exercicio do poder.

Esse controle transparente pode ser efetivo na prevencdo de atos ilicitos, e,
quando ndo, na ocorréncia dos mesmos, na apuracao imediata dos seus responsaveis,

para a adogéo da solucdo mais adequada, prevenindo-se a continuidade desastrosa.



Iremos nos referir a aplicacdo das sanc¢des administrativas na efetiva
otimizacdo da estrutura e condi¢cbes de validade — eficacia geral e preventiva — das
sancgoes, no trato dos atos de desrespeito.

Muito se discute sobre o alcance dos poderes normativo e fiscalizador das
agéncias, mas nada se expde da importancia de sua acdo na comprovacao e
materializacdo da conduta criminal.

Para concluir, ndo podemos deixar de ressaltar que todo o trabalho buscara
demonstrar a importancia do Direito Penal de Prevencéao.

Procuramos no Direito Penal a solugcdo para as mais diversas questdes
sociais. Trata-se de intoleravel pratica que, ao invés de reconhecer a importancia das
normas penais, as desprestigia.

Vivemos a multiplicagéo legislativa, ora criminalizando e penalizando
severamente, ora despenalizando e descriminalizando, ambas vertentes radicais
e incoerentes.

Como dito por René Ariel Dotti, estamos "diante da proliferacdo legislativa e
da tendéncia evolutiva de criminalizagdo e de neocriminalizagdo de comportamentos
ilicitos que seriam muito melhor enfrentados pelas normas de Direito Administrativo
(compreendendo as relagbes disciplinares, de consumo, do meio ambiente,
financeiras, etc.)".2 Assim, cabe a sociedade reavaliar as conseqiéncias do crime,
bem como a fungéo e as finalidades da pena.

Como salientou Jescheck, os ultimos trés decéndios apontaram a baixa
eficacia da prisdo, que nada mais fez do que tornar as pessoas piores, produzindo
alto grau de reincidéncia. Tal constatagéo levou o Reino Unido, no ano de 1991, a
promover uma reforma penal materializada no Criminal Justice Act, estabelecendo
restricdes a privacao da liberdade, limitando-a aos casos em que o juiz considere a

infracdo absolutamente séria e imprescindivel a protecdo do publico.

2DOTTI, René Ariel. Proposta para uma nova consolidacéo das leis penais. Disponivel em:
<http://www.forense.com.br/Atualida/ArtigosDP/350doul0.htm>. Acesso em: 13 jan. 2004. p.3.



N&o é de hoje que os penalistas se preocupam com o0s rumos do Direito
Penal e seu instrumento primacial, a pena. Ja no século XVIIl, avaliava-se a validade
da violéncia institucional posterior como resposta a violéncia particular anterior.

As promessas de cumprimento da funcao instrumental da defesa social e do
controle efetivo da criminalidade, periodos filos6fico e juridico, respectivamente,
representados pelos classicos Beccaria e Carrara, bem como a pretensdo de
ressocializagao (prevengao especial positiva), desenvolvida a partir da Escola Positiva
italiana — visando a eficaz defesa social frente ao delingliente, tendo por representante

Enrico Ferri —, apenas foram inserindo na sociedade uma nova vitima, o condenado.



1 A CRISE DO DIREITO PENAL

O Direito Penal classico baseava-se no contrato social, vendo o homem
como detentor de direitos naturais (vida, integridade fisica, honra, etc.) e o Estado
como o protetor destes bens. Assim, o Direito Penal era uma obrigagao fundamental
estatal, com atribuicdo de punir as agressodes praticadas no meio social.

Era enorme o poder que se concentrava no Direito Penal, que, a0 mesmo
tempo em que protegia a liberdade, a violava. Para Hassemer, constituia o "centro
ideal do direito penal". Dizia o referido Mestre: "Esto se relaciona com el hecho de
gue el derecho penal dispone de las sanciones mas severas frente a las lesiones
normativas: privacion, desapoderamiento patrimonial, en forma de penas de multa,
tratamientos coactivos...".3

O direito nasceu como solugcao para os conflitos entre os homens, como
meio de assegurar o bem-estar, o convivio e a justica social. Como disse Pontes de
Miranda, "a fungdo social do direito é dar valores e interesse a bens da vida e
regular-lhes a distribuicdo entre os homens".4

A misséo do Direito Penal é proteger os bens juridicos fundamentais ao
individuo e a comunidade, por meio do conjunto de normas incriminadoras,
conformadoras da sanc¢do penal, definindo as condutas ofensivas a vida, a liberdade,
a seguranga, ao patriménio e a outros bens protegidos. De outra parte, se atém as
condutas impuniveis ou tratadas como licitas, excludentes de ilicitude e isentantes
de pena.

Na defesa da sociedade, o Direito Penal vem enfrentando a proliferacéo de

leis, fruto do imediatismo politico, no mais alto desprezo da sua estabilidade,

SHASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de Hoy: norma, interpretacion,
procedimiento. Limites de la prisién preventiva. Traducido por Patricia S. Ziffer. Buenos Aires
(Argentina): AD.HOC, 2003. p.19.

4MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954.



buscando solugbes ocasionais, em substituicdo da auséncia e omisséo estatais em
outras areas de sua responsabilidade. Com a¢Bes magicas, o Direito Penal serve,
simbolicamente, como resposta do Estado a uma situacao pontual, servindo, as leis,
para garantir falsas efetividade e eficiéncia.

Tal inflagdo legislativa, méae do Direito Penal do terror, provoca a
intensificagdo da responsabilidade criminal, como se a intervencdo estatal pelo
Direito Penal fosse capaz de resolver todos 0s problemas sociais.

Doutrinadores de hoje defendem que o Direito Penal deve ser o Direito da
Intervencdo minima e efetiva, sempre que possivel de forma secundéaria e de
reserva, somente utilizada quando for invidvel o emprego de outros meios, a
exemplo da reparagéo de natureza civil e da sangéo de natureza administrativa.

Como versava Nabor Bulhdes:

Nenhum sistema de justica penal pode ter a pretensdo de solver todos os conflitos penais
potenciais, sob pena de inviabilizar-se, sob pena de revelar a face cruel da impunidade,
pela impossibilidade de um sistema solver, a um sé tempo, pelos mecanismos ordinarios,
as infracbes de menor potencialidade ofensiva, as infragbes de média potencialidade
ofensiva e as infragBes graves. Prop6s, entdo, que se extinguisse a punibilidade mediante
consenso em determinadas hipéteses.®

Ao mesmo tempo em que atropela os principios e mandamentos do Direito
Penal, o legislador institui juizados especiais. Ou seja, reconhece, como na maior

parte do mundo, que 0 encarceramento € para 0S perigosos, e que o melhor método

SBULHOES, Nabor. Valor das limitacdes processuais e constitucionais do direito a prova.
Apud MELO, Yure Gagarin Soares de. As novas perspectivas do direito penal brasileiro. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2003. p.8.

E precisa a posicdo de Bulhdes, que acrescenta: "Todos sabemos que um dos maiores
desafios do constitucionalismo moderno € a compatibilizacdo de garantias conflitantes; é a resolucao
das chamadas colisdes da Constituicdo de 1988, parece-me que, se algo devesse prevalecer em face
do principio da razoabilidade ou da proporcionalidade ou da intervencao minima do direito penal, ndo
seria negar-se ao condenado por crimes graves beneficios que estdo na base de todos os sistemas
democraticos do mundo, como, por exemplo, repita-se, a anistia, a progressao da pena, etc. — que
significam a perspectiva de ressocializacdo em um sistema comprometido com a reeducacdo do
delingliente. Logo, tem-se irrefragavel contradicdo na manifestacao do legislador constituinte...".



de prevencdo é a ressocializacdo do criminoso, visto que a restricdo da liberdade
fracassou em sua tarefa.

Constata-se que a pena privativa de liberdade estd sendo substituida.
Busca-se a efetiva reducdo da criminalidade e da populacdo carceraria, com maior
agilizacéo da Justica.

E assim deve ser, visto que o sistema penitenciario brasileiro vive, desde o
inicio do século XXI, o caos gerencial. Presos se pisoteiam em cubiculos desumanos.
Nao ha como manter-se o0 senso de dignidade e honra pessoal. Ou seja, a prisédo
nao serve.

Nas palavras de Nilo Batista:

o0 processo de mudanga social, dos resultados que apresentem novas ou antigas
propostas de direito penal, das revelagcdes empiricas propiciadas pelo desempenho das
instituicBes que integram o sistema penal, dos avancos e descobertas da criminologia,
surgem principios e recomendacgfes para a reforma ou transformagdo da legislacéo

criminal e dos érgdos encarregados de sua aplicagdo. A esse conjunto de principios e

recomendacées denomina-se politica criminal.®

O mundo moderno busca alternativas para sancionar 0S Criminosos.
A prisdo deve limitar-se aos casos graves e aos delinqientes de grande
periculosidade. Ndo devemos isolar os que podem continuar produzindo em favor da
sociedade e, concomitantemente, repara-la pelo mal cometido.

Nao é por acaso que o principio da intervengdo minima vem sendo
instrumento presente na préatica atual do Direito Penal brasileiro, mas ndo unico.
Como ja dito, quando levado pela "emoc¢ao”, nosso Direito Penal adere a ideologia
repressiva da "Lei e Ordem". Assim é que, a0 mesmo tempo em que vivemos a

descriminalizacdo, descarcerizacdo e despenalizacdo, vivemos momentos de

radicalizagdo e intensa intervencéo penal.

6BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. 8.ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002. p.34.



Nas palavras do Professor René Ariel Dotti, na classica ligdo da doutrina,
apoiada pela jurisprudéncia, o Estado somente deve recorrer a pena criminal quando
nao houver, no ordenamento positivo, meios adequados para prevenir e reprimir o
ilicito. Somente quando a sancdo de outra natureza (civil, administrativa, tributaria,
etc.) ndo se apresenta eficaz para a reintegracdo da ordem juridica é que surge a
necessidade da mais grave resposta estatal consistente na pena criminal.

A pena traduz restricdes ou sacrificios relevantes aos direitos fundamentais
da pessoa humana, cujo respeito € um dos deveres essenciais do Estado. Dai por
gue sua utilizacéo deve ser limitada aos casos de extrema necessidade.

A Declaracdo Dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) proclamou que

a lei deve estabelecer

penas estrita e evidentemente necessarias (art. 8.°). Diante disso, a legislacdo penal e

processual penal (incluindo a matéria de execucdo penal) deve ser objeto de leis

complementares, que devem ser aprovadas por maioria absoluta nas duas Casas do

Congresso Nacional (CF, art. 69). Somente dessa forma sera possivel limitar o furor

legiferante que se manifesta ao sabor de acontecimentos episddicos, de interesses

conjunturais ou de grupos de poder. Afinal, soa como intoleravel paradoxo a verificacédo de

que a lei complementar é utilizada, por exemplo, no setor tributario, cujos valores e

interesses, por mais destacados que possam ser, ndo se sobrepbem aos direitos

humanos que sdo imanentes a legislacdo penal e processual penal.”

Quando nos referimos ao Direito Penal ndo mais podemos fazé-lo sob a
Otica do pensamento classico que surgiu com a burguesia francesa, em que
bastavam a existéncia do fato criminoso e a sua retribuicdo. Devemos saber até que
ponto o Direito Penal é capaz de garantir os direitos humanos fundamentais, e quais
seriam as raz0es da aplicacéo das sanc¢des criminais.

A verdade é que o Estado Social de vanguarda deve utilizar o Direito Penal
nao como instrumento de Justica, mas de realizacdo e harmonizagao social.

A sociedade precisa acreditar que o sistema penal funciona. As normas

penais devem produzir nas pessoas a sensacao de garantia, de protecédo contra 0s

’DOTTI, Proposta..., op. Cit.



verdadeiramente criminosos, e ndo como arma de intimidacdo, nas méos do Estado,
para impor a muitos o modelo liberal de poucos.

Controlar o crime, reprimi-lo e combaté-lo, mediante a utilizacdo de um
sistema movido pelo contraditorio e pela ampla defesa nem sempre sera suficiente
para garantirmos a sociedade a aplicacao de critérios racionais e igualitarios de acao
da Justica Criminal.

Muito embora fagcamos parte de uma sociedade que se apresenta
formalmente como democrata, ou igualitaria, é certo que ela d& claros sinais de que
nao se presta a todos. Alguns ficam com muito, e muitos ficam com muito pouco — e
com a sangao penal.

Na ha duvida de que o crime € ato qualificado, ndo preexistente, fruto da
vontade dos que conduzem o Estado. Assim, estamos falando de um poder seletivo,
nas maos dos poucos que muito tém, e que estabelecem como realidade qualificada
esta ou aquela violacdo de regra. O Estado, em verdade, esta representado pela
vontade desta minoria. E € assim que estabelece as mdultiplas funcBes do Direito
Penal e suas penas. Seja a retribuicdo, seja a prevencgédo, quer de natureza geral
negativa — em gue se espera que a ameaca de aplicacdo da pena gere no individuo
o0 temor em cometer o delito —, quer de natureza geral positiva, quando o Estado
reafirma aos seus a manutencao dos valores sociais ao aplicar as penas previstas, o
que produziria uma estabilizacdo das sensa¢des comunitarias.

Se o fator seletivo é o elemento-chave de elaboracdo das sanc¢fes penais
e dos tipos penais, e este € fruto da vontade estatal, gerida por poucos, que
desenvolvem o seu modelo criminal em atengc&o ao seu interesse e ndo no interesse
da maioria oprimida, como podemos reconhecer a qualidade preventiva do Direito
Penal, se 0 mesmo nédo esta em consonancia com as necessidades da maioria?

Assim sendo, o Estado preocupa-se com o fato criminoso e com a puni¢cao
do seu autor, mas nao atenta para 0s motivos que levaram este ao seu cometimento.

Nada se diz a respeito de como se produziu um criminoso.
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A falta de educacdo, emprego, lazer e cultura gera o incremento da
criminalidade. Nao foi outra a constatacéo a que se chegou em 1995, na cidade do
Cairo, no IX Congresso das Nag¢des Unidas sobre Prevencao do Crime e Tratamento
de Delinquentes. Quanto pior a distribuicdo da renda, maior a criminalidade.

N&o é razoavel, nem tampouco igualitario, usarmos das sanc¢des criminais
para tratarmos dos excluidos sociais, como se nenhuma culpa tivesse o Estado.

Também nao seria efetivo prevenir-se a pratica criminosa, fruto da falta de
oportunidades no convivio social, com a imposicdo de sancdo penal, mesmo que
sob efeito das hipoteses de despenalizacdo ou aplicacdo alternativa. N&o
deixariamos de tratar como delito aquilo que € fruto da propria auséncia do Estado.

Bem anda Nilo Batista ao tratar da chamada co-culpabilidade,
reconhecimento do estreito vinculo entre certa espécie de criminalidade e as
mazelas sociais, donde devemos creditar "uma responsabilidade geral do estado
que Ihe vai impor a pena", fazendo "sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos
réus, a sociedade que os produziu".8 Assim, ao mesmo tempo em que o Estado
impbe um controle social sobre todos, dando qualidade aos atos tidos por
criminosos, deveria gerar as oportunidades de vida e dignidade.

A prevencao nao pode se dar pela idéia da retribuicdo, que é no minimo
anticientifica. O Direito Penal ndo vige tendo por objeto a vingangca, mas sim a
protecdo do bem juridico.

De igual modo, a idéia de prevencdo especial exacerbada — segundo a
qual quanto mais tempo na prisdo, melhor — ndo € democratica. Dadas as condi¢des
com que se pratica a politica criminal em nosso pais, como podemos acreditar que a
pena trard a reeducacgédo do individuo?

O Direito Penal, a nosso ver, vem tdo-somente dispondo de capacidade
preventiva especial negativa. Apenas retira o criminoso do convivio social. Confina-o,

para que aprenda, na verdade, novas praticas criminosas: violéncia e malandragem.

8BATISTA, op. cit., p.105.
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O discurso oficial esta muito longe da realidade social. De um lado esta a
fala de que o objetivo da pena criminal é evitar crimes futuros, dando a sociedade a
tranquilidade da punicdo; de outro, esta a constatacdo de que nada mais se faz do
que vender a populacao a simbologia, gerando na mente das pessoas a certeza de
que o Estado esta agindo.

Esta é a razdo pela qual o Estado s6 deve intervir nas questdes
absolutamente necessarias, deixando para o Direito Administrativo a punicdo das

condutas que prejudiquem as politicas sociais.

1.1 AS ESCOLAS PENAIS

Das culturas mais distantes aos dias atuais, deparamo-nos com as mais
diversas formas de punicdo. Das cinco penas chinesas, relatadas por Zaffaroni,
aplicadas nos primérdios historicos, as penas previstas na Tailandia atualmente,
para os casos de trafico de entorpecentes, convivemos com as mais brutais formas
de punigcdo. Castracdo, amputacdo de membros e marcas a ferro foram e séo
realidades mundiais.

N&o podemos imaginar que nas culturas antigas se tivesse analisado o
problema da justificacdo da pena. "O espirito mistico que domina os agrupamentos
arcaicos envolve a suas normas em religioso mistério, fazendo-as ditadas pela
divindade ou em intima relagdo com as exigéncias magicas da sua concepcao
do mundo."

Também ndo podemos deixar de reconhecer que, ao longo dos séculos, 0s
sistemas penais se humanizaram. O fim da imensa maioria das penas cruéis, a
limitacdo das mesmas as pessoas de seus autores e a observancia da prévia
disposicéo a respeito dos fatos a serem punidos confirmam, sem duvida alguma, a

sua evolugéo.

9BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.34.



12

Na india, desde o séc. Xlll a.C., ja se via a pena como instituto de evoluc&o
moral, usado na purificacdo das pessoas. O poder de punir era divino e exercido por
autoridade terrena por delegacdo de Brahma.

Egito, Japdo e Coréia também viveram sistemas penais de origem
teocrética, em defesa de suas divindades.

Nas palavras de Zaffaroni:

No Egito, o Estado foi também uma organizacao teocratica e, portanto, as condutas que
afetavam a religido ou o Faradé eram punidas com a morte, que podia ser simples ou
gualificada (com tortura), por forca, crucificacao, decapitacdo etc., sofrendo a mesma sorte
os pais, filhos e irméos. Ademais, eram aplicadas penas de mutilacdo, desterro, confisco e
escravidao, como também o trabalho for¢cado nas minas. A falsificagdo era punida com a
amputacao das maos, o0 estupro com a castracdo, o perjlrio com a morte, a revelacdo de
segredos com a amputacao da lingua etc. Mais tarde, substituiu-se a pena de morte pela
amputac&o do nariz, na maioria dos delitos. Em seguida foi introduzido o desterro.10

A Babilénia conheceu o cddigo do rei Hammurabi. Os hebreus tiveram seu
direito marcado pelo talido. E o que conhecemos como direito penal mosaico — de
Moisés — é fruto das disposi¢cdes dos Dez Mandamentos.

Os germanicos criaram o compositio, indenizacdo que era o preco do
sangue, 0 preco da paz. Este pagamento possuia duas vertentes: o0 manngeld ou

busse, preco de satisfacdo do ofendido, e o friegeld, para satisfacdo do principe.

Seguindo os ensinamentos de Luiz Alberto Machado:

O Direito Penal grego teve duas fases: na primeira o crime era considerado uma fatalidade
inafastavel, uma imposicao dos deuses, por isso a pena tinha carater sacral; na segunda,
o crime, em conseqiiéncia da doutrina do livre arbitrio de Arist6teles, incompativel com o
determinismo absoluto da fatalidade, passou a ser considerado como um acontecimento
humano evitavel, e a pena caracterizou-se pelo carater publico e aplicacao individual.11

Na Judéia, o Direito Criminal era de origem divina. JA& em Roma 0 mesmo

era basicamente casuista, de carater religioso e, depois, publico quanto a pena e ao

10ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal:
parte geral. 4.ed. rev. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.182.

11MACHADO, Luis Alberto. Direito criminal: parte geral. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. p.21.
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crime. Era centrado nas maos do pater, que acumulava os status de chefe, juiz e
sacerdote familiar.

Recorrendo, novamente, as palavras de Machado, verificamos que o Direito
Criminal romano apresentou-se em trés periodos: Realeza, Republica e Império.

No periodo da Realeza, separou-se a religido do Direito. Os crimes eram
publicos ou privados. A Delicta publica previa o perduellio e o parricidium; posteriormente,
o0 incéndio doloso, o falso testemunho, o suborno do magistrado, dentre outros. Ja delicta
privata eram o dano, a injuria e as ofensas corporais. As penas eram a morte e 0
desterro. O talido punia o adultero e o ladrao.

Na Republica, poucos crimes mantiveram a natureza privada. As penas
eram infamantes, de desterro, corporais, privativas de liberdade, de trabalhos
forcados e de internacdo em minas.

J& no Império, verifica-se um poder absoluto do Imperador. A cognicéo
substitui o casuismo. Nao mais qualquer um acusa; apenas o magistrado.

Diz Machado:

Podem ser apontadas como caracteristicas gerais do Direito Criminal romano, além do
empirismo (auséncia de sistema), em relacdo a teoria do delito: a) uma doutrina da
culpabilidade que, até hoje, influencia os penalistas causalistas; b) ilicitude do fato
(excluida pela legitima defesa até a morte; estado de necessidade até ataque a
propriedade alheia; cumprimento do dever legal; consentimento do ofendido, nos delitos
privados); ¢) omissdo s6 punivel em determinados casos; d) inexisténcia de uma teoria
sobre a tentativa; e€) reconhecimento da co-autoria; f) equiparagdo do ato a acéo;
g) prescricdo apenas da agéo penal; h) pena submetida ao arbitrio judicial; i) direito penal
publico; j) diferenciagiio entre imputaveis e inimputaveis.12

Os germanicos possuiam um direito extremamente objetivo, baseado na
vinganca de sangue, e sua extensdo a toda a extirpe do delinquente; no estado de

guerra; no processo penal popular; na composicéo; e na perda da paz ou proscri¢ao.

12MACHADO, op. cit., p.22.
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Neste passo, chegamos ao Direito Canonico, fruto da mescla do Direito
romano e do Direito germanico. Inicialmente voltado para os embates eclesiasticos,
o Direito Canodnico estabelece com Constantino a religido cristd como religido do
Estado, o que restou oficializado por Teoddsio.

O Codex Juris Cannonicis previa os delicta mera ecclesiastica. Os delitos
religiosos eram publicos. E ao Estado cabia a sua execucao.

Em 1140, em Bolonha, pelo Decretum Gratiani, fez-se a separacao entre o
Direito e a teologia.

Nas palavras de Machado, o Direito Canobnico enfrentou o Direito Penal,
béarbaro, as ordalias, os duelos judiciarios. Entre suas caracteristicas, estdo: a pena
publica, a igualdade das partes perante Deus, a correcdo e emenda como fins
concretos da pena, a introducdo da pena privativa de liberdade e as concepcgdes
religiosas quanto aos fins da pena.

Quanto ao Direito Criminal medieval, cabe dizer que se tratava de uma
composicdo dos direitos romano, germanico e candnico, preponderando o primeiro,
segundo Savigny, tendo por principais caracteristicas: a) a teoria romana do dolus,
mais o versatri in re illicita — teoria da culpabilidade; b) a teoria da tentativa; c) a culpa
lata; d) a teoria da participacéo; e e) a instrucao criminal secreta.

O fato € que é bastante dificil descrever o periodo medieval. Para os
romanticos, estariamos diante do periodo mais esplendoroso de nossa Historia. Para
0s positivistas, estariamos frente a uma época de obscuridades. Permitimo-nos dizer
que ndo ha periodo "sem valia". Também podemos afirmar que o periodo medieval
baseou-se na filosofia fundada na idéia de Deus, o que n&o limitou-se ao
pensamento cristdo medieval, influenciando os pensadores judeus e mulgumanos.

Recorremos a Santo Agostinho para nos referirmos ao pensamento medieval:

O respeito de Santo Agostinho pela consciéncia individual foi enorme, rejeitando qualquer
género de coacdo em matéria de fé e sustentando que o direito e o Estado sé&o
necessarios porque fazem a regulacdo social, mas sem ver neles nada de teocratico,
exceto no simples nivel da possibilitagdo da vida espiritual (...) Para o bispo de Hipona a
ordem juridica € uma questéo terrena, que resolve problemas praticos de coexisténcia. O
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Estado e o direito sdo quase um mal necessario, porque sua existéncia deriva da

corrupcdo, mas ndo se trata de algo em si corrupto. (...) Santo Agostinho também

reivindica o respeito para com a pessoa humana ao distinguir a vontade do conhecimento

e dota-la de autonomia. Para ele, a liberdade ndo consiste na possibilidade de fazer

qualquer coisa; isto € o arbitrio, mas n&o a liberdade.13

Com a Revolucdo Industrial verificamos uma fabulosa transformacéo
socioeconbmica, que possibilita, por sua vez, uma mudanca cultural profunda.
As pessoas vao para as cidades, e la vivem em condi¢gGes de miséria, disputando os
poucos e péssimos empregos existentes. Com o deslocamento do campo para a
cidade, acentua-se a violéncia urbana, uma verdadeira ameacga a classe emergente
dos capitalistas.

Nessa época, cabia a nobreza, controladora do Estado, a tarefa de controlar
as massas. Poder que se estendia sobre os capitalistas. Receio que ensejou a ado¢ao
da ideologia do contrato social, como referéncia para adequar os conflitos.

O chamado periodo humanitario teve inicio com as obras dos filosofos do
Direito natural, confundindo direito e moral (Grotius, Tomasus), e dos enciclopedistas
(Diderot, D'Alembert, Montesquieu, Rousseau, Voltaire).

Foi Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, que, amparado nos
pensamentos de Rousseau e Montesquieu, fundamentou o direito de punir no
contrato social. Através do seu Dei Delitti e delle Pene (1764), defendeu o
abrandamento das punicbes, a par de um Direito Criminal liberal, mas sempre e
sempre aplicado através de penas fixadas pela lei — ndo cabendo aos juizes da
Nacéao fixa-las, mas somente pronuncia-las. Ademais, propugnava pela igualdade e
personalidade das mesmas — iguais para todos e na proporcdo de seus atos. Foi
absolutamente contra as penas de morte, de confisco e infamantes.

Beccaria inicia a renovacdo do Direito Penal italiano, e favorece o
surgimento da escola classica.

Para Beccaria, a finalidade da pena seria apenas a de evitar que o

by

delingliente voltasse a pratica criminosa, bem como de que outros nele se

13ZAFFARONI e PIERANGELI, Manual..., 4.ed., op. cit., p.253.
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espelhassem. Toda e qualquer punicdo somente poderia ser aplicada quando
absolutamente necesséaria. Adota uma concepcéo relativa da pena, justificada pelos
seus fins, visando unicamente impedir o réu de produzir os danos.

Outra personalidade humanista foi Jean Jacques Marat. Com seu Plano de
Legislagdo Criminal, prop0s a proporcionalidade e humanizacdo da pena, além de
um sistema de coleta de provas mais justo e confiavel. Em 1790, sua proposta foi
encampada pela Assembléia Nacional francesa, como projeto para o Cddigo de
Delitos e de Penas do Estado francés, o que nao restou concretizado.

Com a Revolucdo Francesa, o Direito Criminal passou a repudiar a pena
de confisco, refutou as barbaries e estabeleceu a prisdo como pena. E, acima de
tudo isso, declarou a igualdade de todos perante a lei.

Nas palavras de Machado, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao incluiu a anterioridade da lei penal e a igualdade de classes.

Chegamos as Escolas Penais.14

Para Anibal Bruno, embora sejam muitas as variantes apresentadas,

apenas dois grandes grupos podem ser classificados: o das escolas de teoria

14"As realidades juridicas sobre as quais se constréi o Direito Penal, e mais que tudo a pena,
suscitam problemas em relacdo com determinadas concep¢des do homem e da vida, a que ndo pode
ficar estranho o pensamento filoséfico. A atividade dirigida a investiga-los na sua esséncia e nos seus
fundamentos pertence a Filosofia, em particular a Filosofia juridica, ndo ao Direito Penal. Para o jurista
propriamente dito, 0 que é a pena e quais as suas caracteristicas é questdo que se resolve
precisamente nos termos do Direito positivo. Ndo pede o jurista justificacdo para o Direito. Toma o
sistema juridico e as suas implicagdes como uma realidade que existe e exerce a sua fungdo normativa
prescindindo de qualquer indagacéo de legitimidade. A Filosofia € que op8e a essa posicdo empirica
uma exigéncia de justificacdo racional, que acompanha toda construcao juridica, do mesmo modo que
outras instituicbes sociais, e faz transpor as conclusdes da sua atividade especulativa ao dominio do
Direito. E ndo se pode negar importancia a essas conclusdes na constru¢do do Direito Penal e dos seus
diversos institutos. O que o legislador julgue dever ser a pena, os seus fundamentos e objetivos ira
determinar a linha inteira de orientagdo do sistema penal. Por isso, hoje voltam essas conclusfes a
impor-se aos penalistas, dando-lhes a razdo final porque divergem as correntes em que se divide o
pensamento juridico-penal. Dai as chamadas teorias da pena, que sdo a0 mesmo tempo teorias de
Direito Penal, porque, desde que neste ramo do Direito 0 mais caracteristico e relevante € a san¢ao que
protege a norma e, em funcdo dela, 0s seus pressupostos, as teorias que servem para a justificacdo da
medida punitiva, para a elucidacéo da sua esséncia, e dos seus objetivos, servem aos mesmos fins em
relagcdo ao Direito Penal)." (BRUNO, op. cit., p.29-32).
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retributiva, também chamadas absolutas, e o das escolas preventivas, conhecidas
por relativas.

As teorias absolutas véem na pena a recomposi¢cdo do injusto pela
retribuicdo — a retribuicdo justa do mal injusto. Ja as teorias relativas ou finalistas,
tém a pena como instrumento de seguranca social.

Para os absolutistas, a razdo da pena esta no passado. Motivos de ordem
moral, religiosa ou juridica forgam castigar. O crime € a razao de punir.

J& os relativistas véem no crime apenas um pressuposto, visto que a pena
esta ou na prevencao geral (intimidagdo) ou na prevencdo especial (exclusdo do
individuo do convivio social).

A primeira das Escolas foi denominada "Classica" pelos positivistas, em
referéncia pejorativa a todos os juristas que os antecederam. Aplicava as idéias
fundamentais do lluminismo, ao longo dos séculos XVIII e XIX.

A pena era meio de defesa social, imprescindivel a sociedade, ao passo
gue o crime era a ofensa a direitos naturais ou civis. Na Italia, estdo entre os
classicos Filangieri, Mario Pagano, Romagnosi e Carmignani.

Na Alemanha surge Feuerbach, autor do CP bavaro de 1813, e que, para
alguns, foi o pai do Direito Penal alem&o. Para ele a pena possuia carater de inibidor
psicolégico, sendo medida preventiva e nao retributiva. Seria o instrumento politico a
impedir a pratica de novos crimes.

Ja Bentham, fundador do Utilitarismo, e autor da obra Teoria das Penas e
das Recompensas (1827), vé a pena como instrumento predominante de prevencao.

De outro lado, Kant atribui & pena apenas a justa retribuicdo — fim em si
mesma. Nas palavras de Anibal Bruno, a pena fecha o seu destino de exigéncia
de justica, que é preciso cumprir mesmo quando j& ndo haja razdo pratica
gue a justifique.

O moralismo exacerbado do pensamento de Kant faz da pena um
"imperativo categérico”, em gue s6 o talido poderia atender as necessidades sociais —

o mal retribuido pelo mal.
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Se Kant nao influenciou o desenvolvimento do Direito Penal, 0 mesmo néo
se pode dizer a respeito de Hegel (morto em 1831), que concebia a pena como
recomposicdo do direito, retribuicdo juridica. Hegel influenciou diversos autores,
dentre eles Mezger.

Hegel desconsidera a punicdo moral de Kant, transformando-a em retribuicéo
juridica. A pena seria a reafirmacao do Direito negado pelo crime.

Na Franga, segundo Anibal Bruno, verifica-se a primeira construcdo
sisteméatica do Direito Penal, o Traité de Droit Penal (1824), de Pellegrino Rossi. Para
este, o Direito Penal funda-se na justica moral. O crime € a violacdo de um dever, e a
pena a retribuicdo para tal mal.

Na lItalia, temos a figura de Francisco Carrara (morto em 1888), que se
tornaria 0 maior mestre de sua época. E de sua autoria o Programa do Curso de
Direito Criminal, obra que representou o marco inicial da chamada Escola Juridica
Italiana. Carrara baseou-se no direito natural, afirmando, nas palavras de Heleno

Claudio Fragoso,

a existéncia de uma lei eterna de ordem, formulada por Deus, da qual deriva a sociedade,

a autoridade, e o direito desta para proibir e castigar. Considerado em abstrato, o direito

de punir tem como Unico fundamento a justica, mas quando é considerado como ato

humano, seu fundamento é a defesa da sociedade. Assim, o direito de castigar funda-se

no principio de justica, mas & limitado pela necessidade de defesa.l®

Os principios basicos da Escola Classica seriam os seguintes: a) o crime
seria um ente juridico, uma violacdo do direito, como exigéncia racional; b) a
responsabilidade penal calcada no livre-arbitrio; c) a pena seria retribuig&o juridica e
recomposi¢cdo da ordem externa agredida; d) por fim, o método I6gico-abstrato no
estudo do Direito Penal.

A Escola Positiva aparece no final do século passado, quando ja dominava

o meio filoséfico. Darwin, Lamarck e Haeckel se opunham ao racionalismo

15FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993. p.43.
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dominante. Surge a sociologia, com Augusto Comte, ciéncia natural, estudando
indutivamente os acontecimentos da vida social.

No ambito penal, o positivismo busca substituir a fungéo do sistema, fazendo-a
nao mais repressiva-retributiva, mas sim um sistema de prevencao especial, amparado
no estudo antropoligico do homem e do crime como acontecimento social.

O positivismo inicia-se com Lombroso (1909), o maior expoente do periodo
criminologico, médico que escreveu L'Uomo Delunquente, na busca causal da
pratica criminal. Criou a Antropologia Criminal, na defesa da existéncia do perfil
morfolégico do criminoso. Sua crencga decorria da autépsia que realizara em famoso
bandido italiano (Villela), quando detalhou e comparou sua fosseta occiptal a de
animais inferiores.

Raffaele Garofalo € o jurista da primeira fase da Escola Positiva. Publica um

estudo sobre a restricdo das penas nos crimes de sangue. Nas palavras de Fragoso:

...como diz Grispigni, ja se continha em seu nicleo fundamental a doutrina da Escola
Positiva: a prevencédo especial (pena visando a correcdo e adaptacdo do réu ou sua
neutralizacdo) junto a prevencdo geral (intimidacdo), como prevaléncia da prevencao
especial em caso de contraste, e, sobretudo, o que é caracteristico da nova escola, a
periculosidade do réu (temibilidade), como critério e medida da represséo criminal.16
Na ltalia, os positivistas negavam a idéia de retribuicdo da pena e, de modo
objetivo, faziam da mesma um instrumento de defesa social. Destaca-se, dentre os
positivistas, Enrico Ferri. Em 1878 edita sua tese La negazione del libero arbitrio e la
teoria della imputabilita, em que defende a impossibilidade de se fundar no livre-
arbitrio o Direito Penal. Acolhe as posi¢des de Garofalo sobre a prevencgéo especial.
Nesse sentido, devemos dizer que coube a Escola Positiva o inicio dos
trabalhos e estudos antropol6gicos e criminoldgicos, considerando os fatos sociais e
0 criminoso, e seus aspectos biolégicos e contexto social. Num primeiro momento,

com maior énfase ao aspecto criminolégico (Lombroso), e num segundo momento,

mais juridico, representado por Garofalo e Ferri.

16FRAGOSO, Ligbes..., op. cit., p.46.
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Para a Escola Positiva, 0s criminosos estariam inclinados a pratica de
crimes quando possuissem determinadas caracteristicas fisicas.?

Sao principios da Escola Positiva:

(@) - o crime é fendbmeno natural e social, estando sujeito as influéncias do meio e aos
multiplos fatores que atuam sobre o comportamento. Exige, portanto, o método experimental
ou o método positivo para explicacdo de suas causas; (b) - a responsabilidade penal é
responsabilidade social (resultado do simples fato de viver o homem em sociedade), tendo
por base a periculosidade do agente; (c) - a pena é exclusivamente medida de defesa social,
visando a recuperacdo do criminoso ou a sua heutralizagcdo, nos casos irrecuperaveis;
(d)- o criminoso é sempre psicologicamente um anormal, de forma temporaria ou
permanente, apresentando também muitas vezes defeitos fisicos; (e) - os criminosos podem
ser classificados em tipos (ocasionais, habituais, natos, passionais e enfermos da mente).18
Com Carnevale, Alimena e Impallomeni nasce a Terceira Escola Italiana —
Terza Scuola, vendo a imputabilidade como responsabilidade moral, individual, sem,
contudo, reconhecer o livre-arbitrio. Ao mal-estar da pena acresce-se um fim de
defesa social. Heleno Claudio Fragoso ndo chegou a vé-la como escola, mas como
um movimento de algumas opinides.
Sob influéncia da Escola Positiva, surge, na Alemanha, a chamada Escola
Moderna alema. Seu precursor foi 0 austriaco Von Liszt, falecido em 1919. Em sua
obra Tarefas Politico-Criminais, sustentou a necessidade de se pesquisar a

criminalidade, tema imprescindivel & correta aplicagdo da pena. Contrario a

17'Por partir da teoria evolucionista de Darwin, a Escola positiva entendia que o homem
podia, ativamente, ser destinado ao crime (criminoso nato); esse atavismo configurar-se-ia pela
assimetria do cranio, pela presenca da fosseta occiptal média, pelo maior desenvolvimento da regiao
occiptal em relacdo a frontal, pela fronte fugidia, pela assimetria facial, pela proeminéncia dos seios
frontais e das arcadas superciliares, pelo predominio da grande envergadura sobre a estatura, pelo
mancinismo (uso predominante da mao esquerda), pela disvulnerabilidade (recuperacdo rapida e
guase instantanea dos ferimentos).

(...)

A classificagdo de Enrico Ferri: natos (assassinos, ladrdes), loucos (loucura moral),
habituais (de ocasionais a habituais), ocasionais, passionais. A de Garofalo: natos ou instintivos e
ocasionais ou fortuitos. Essas categorias comportam 0s seguintes grupos: assassinos, violentos,
improbos e cinicos.

A Escola Positiva tem como caracteres: a) método experimental; b) responsabilidade social; c)
delito como fenbmeno social e natural; d) pena como meio de defesa social." (MACHADO, op. cit., p.30).

18FRAGOSO, Ligbes..., op. cit., p.47.
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Lombrosio, Liszt repudia a idéia do criminoso nato. Para ele, as relagbes sociais
seriam a origem do crime, razdo pela qual sua escola também foi denominada
Escola Socioldgica Criminal. Negava, igualmente, o livre-arbitrio, vendo na pena o
carater preventivo, finalisticamente voltada a personalidade do criminoso. Em 1888,
juntamente com Van Hamel (holandés) e Prins (belga), fundou a Uni&o Internacional
de Direito Penal, ao estudo do delito e a sua adequada repressédo — a funcédo da
pena seria 0 combate do crime como fendmeno social.

A Escola Moderna surgiu como solucdo conciliatéria para os conflitos
verificados entre as Escolas Classica e Positiva. Nas palavras de Machado, a
pena retributiva, de castigo, fora substituida pela pena fim, com funcéo preventiva
geral e especial.

Von Liszt - pos-Primeira Guerra Mundial passou a admitir reformas no
sistema penal da culpa, ao eficiente combate da criminalidade. A pena estaria para a
culpa assim como a medida de seguranca estaria para a periculosidade do agente.

A Escola Moderna refletiu fortemente nas legislagbes penais, em particular
no Codigo Penal brasileiro, tendo, dentre seus principais seguidores, Max Ernst
Mayer, Goldschmidt e Mezger.

Com Manzini, nasce a Escola Técnico-Juridica. Por sua vez, € com Arturo
Rocco (aula magna proferida em 1905, na Universidade de Sassari, Italia),
influenciado por Binding e Carrara, que se verifica a sua profusdo. Para Anibal Bruno,
estariamos mais propriamente frente a um movimento de renovacdo metodoldgica, do
que a uma Escola juridica.

Sua proposta foi a de retorno ao jusnaturalismo: "...a imputabilidade, portanto,
ndo se fundava nem no livre-arbitrio dos classicos, nem no determinismo absoluto dos
positivistas. A critica também estava fora do Direito Criminal, sé Ihe restando a exegese

e a dogmatica. Combateu indistintamente aos classicos e aos positivistas".19

19MACHADO, op. cit., p.33.
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Em verdade, o movimento técnico-juridico nada mais foi do que o0 momento
italiano da corrente positiva alema (do notavel Karl Binding). Pode-se dizer que o
Direito Penal inicia-se por forca das consideracdes formuladas por Binding — As
Normas e sua Transgressao (1872), Manual de Direito Penal (1885), Compéndio de
Direito Penal (1902) e Tratado (1903).

Nas palavras de Mezger, apresentadas por Fragoso, "Binding pertence
aqueles escritores criminalistas que exigem, do modo mais terminante, a derivacao
dos conceitos penais dos preceitos do direito positivo, e que, em verdade, a realizam
da forma mais consequente e resoluta”.20

A histéria do Direito brasileiro surge com a aplicagdo das leis portuguesas.
Por ocasido do seu descobrimento estavam em vigor as Ordenacdes Afonsinas e,
logo em seguida, as Manuelinas. Pouco ou quase nada representaram ao sistema
brasileiro que vivia o sistema das Capitanias, que primavam pela auséncia do poder
publico limitado e por um minimo de proposta repressiva.

Portugal do século Xll conheceu a legislacdo foral, fruto das diversas
legislacdes da variadas regides do Reino, que, por sua vez, baseavam-se nos usos
e costumes locais.

Em 1211, com D. Afonso, e em 1251, com D. Afonso lll, surgem as
primeiras "Leis Gerais".

Nas palavras de Fragoso:

Por essa época o direito da Igreja adquiriu forma definitiva, a partir da publicacdo das
Decretais de Gregoério IX (que tiveram grande influéncia na aplicagédo do direito em varios
lugares), e o direito romano renasceu, pela obra dos glosadores, em Bolonha. A partir do
reinado de D. Diniz (1279-1325), a influéncia desse direito em Portugal foi consideravel,
tendo acrescido de numerosas leis, inspiradas também na legislacdo de Castela (Lei das
Sete Partidas), muito vulgarizada no Reino.21

20FRAGOSO, Ligbes..., op. cit., p.56.

21FRAGOSO, Ligbes..., op. cit., p.56.
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Assim apresentava-se o Direito portugués no reinado de D. Jo&o | (1384-1433).

Ja sob o Reinado de D. Afonso V, aparecem as Ordenacdes Afonsinas,
compiladas em 1446, em cinco livros. No Livro V encontramos o direito penal e o
direito processual penal, com grande influéncia do direito romano-canénico. Coelho da
Rocha, citado por Fragoso, referiu-se nos seguintes termos ao comentar o Livro V,
das Ordenacgbes Afonsinas: Os defeitos dos codigos criminais da Idade Média estéo
na mistura do direito romano e candnico. O legislador ndo visava aos fins da pena, e a
sua propor¢ao, mas sim a conter os homens por meio do terror e do sangue.

A pena de morte é fortemente aplicada. O processo acusatorio (originario
do direito romano) ndo é o Unico utilizado. A ele juntam-se 0S processos previstos
para as querelas e para as inquiricbes devassas (do direito canénico).

O direito romano, as leis imperiais e o direito candnico sdo fontes de
aplicacéo subsidiéria.

O que h& de formidavel nas Ordenacdes Afonsinas € a sua codificacao,
sendo o primeiro cédigo completo a surgir na Europa.

Com D. Manoel I, em 1521, surgem as Ordenacfes Manuelinas, que na esteira
das Ordenacgfes Afonsinas contam com alguns novos provimentos e algumas correcoes.

Com a anexacao de Portugal a Espanha, em 1580, surgem, por ordem de
D. Felipe I, e j& no Reino de D. Felipe Il (1603), as Ordenacdes Filipinas. Estas ndo
trazem inovacoes, e permanecem em vigor em Portugal durante o Reino de D. Joao
IV (j& independente da Espanha). Com a rainha D. Maria (1778), surge notavel
trabalho de autoria de Mello Freire, que, contaminado pelas idéias dominantes na
Europa, a época, dentre elas as idéias de Beccaria, compila o que se chamou de
Cadigo criminal intentado pela rainha D. Maria |, o qual, infelizmente, ndo se tornou lei.

No Brasil Colonia, a partir dos governos gerais, aplicou-se o Direito Penal
do Livro V, das Ordenacdes Afonsinas. Cabia ao Ouvidor-Geral a aplicacdo do

Direito Penal, inclusive com poder para mandar matar. As Ordenagdes Afonsinas
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eram terriveis. A morte era uma pena comum, aplicada na maioria dos casos, e
executada com extrema crueldade — pelo fogo, pelo enforcamento.

Aos 16 dias do més de dezembro do ano de 1830, nasce o primeiro Cédigo
Penal autbnomo da América Latina, o nosso "Cadigo Criminal de 1830". Decorréncia
de nossa independéncia e da Carta Constitucional de 1824, transforma o sistema
criminal brasileiro, sendo abolidas todas e quaisquer penas cruéis, como acoites,
torturas, marca de ferro quente, etc.

Sob total influéncia do lluminismo, exclui a aplicagcdo da pena de morte e
limita a pena a pessoa do delinqiente.

Em 1890, em decorréncia da abolicdo da escravatura (em 1888), verifica-
se a necessidade de readequacdo do Codigo Penal de 1830. Assim, ja sob a
influéncia do positivismo, nasce, por decreto de 11 de outubro de 1890, o novo
Caodigo Penal de 1890. Nas palavras de Heleno Fragoso, o Codigo de 1890 ja nascia
atras de seu tempo, com enormes erros de técnica.

A influéncia da Escola Positivista, nos anos da Primeira Republica,

particularmente a presenca da obra de Ferri, deixava claro, ja naquela época, que

...a criminalidade ndo poderia ser esbatida através de medidas penais de extrema
severidade. Analisando os substitutivos penais expostos num plano geral envolvendo
diversas ordens (econdmica, politica, cientifica, legislativa, administrativa, religiosa,
familiar e educativa), o criminalista Viveiros de Castro concorda com o grande socidlogo e
jurista italiano. E reconhece a ineficacia da pena que perdia a forca de intimidacao
apregoada pela Escola Classica: "A penalidade torna-se mais forte e a criminalidade
cresce em propor¢ao ainda maior", dizia ele, admitindo ser 'tempo de mudar de rumo'.22

O Codigo de 1890 nado previa as medidas de seguranca, e aplicava-se, a
guase totalidade dos crimes, a pena de prisdo celular, que se caracterizava pelo
isolamento combinado com a obrigacéo de trabalhar em estabelecimento especial. Ja a

pena de reclusdo era executada em fortalezas, postos de guerra ou instalacdes

militares. Eram previstas, também: a prisdo disciplinar (menos de 21 anos, para

22DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.195.
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execucao em estabelecimentos industriais); e a prisdo com trabalho obrigatério (prevista
para os chamados vadios, para cumprimento em penitenciarias agricolas). O
banimento, a interdicdo, a suspenséo e perda de emprego publico e a multa somavam-
se ao elenco das sancdes penais.

No ano de 1927, apresenta-se 0 projeto de autoria do Desembargador
Virgilio de S&. Este propde a divisdo das penas em duas classes: principais (multa,
exilio, detencdo, prisdo e relegacdo — pena indeterminada substitutiva da pena de
morte e da prisdo perpétua) e acessorias (interdicdo de direitos, publicacdo de
sentenca, confisco de objetos pessoais e expulsao de estrangeiro).

Com o Movimento Revolucionario de 1930, jA no ano de 1931, inicia-se a
revisao da legislacdo em vigor, com o objetivo de se apresentar novas codificacdes,
a serem submetidas ao Poder Legislativo, pelo Governo Provisério.

Com a promulgacdo da Carta Constitucional de 1934 (em 16.07.1934),
proibe-se a aplicagdo das penas de banimento, morte, confisco e carater perpétuo.

Nos anos de 1935 e 1936, debate-se intensamente o projeto de autoria do
Desembargador Virgilio de Sa Pereira. Em 1935, a Faculdade de Direito do Recife
designa Comisséo para avaliacao do referido projeto. Suas conclusdes séo publicadas
em 1937, referendando os trabalhos de Sa Pereira.

O sistema proposto era dualista (penas e medidas de seguranca). As
penas, como ja mencionado, eram divididas em acessérias e principais, aplicando-se
o procedimento de substituicdo das penas de prisdo (quando curtas) por penas de
multa, perd&o judicial, sursis e custddia doméstica.

O projeto S& Pereira é aprovado pela Camara dos Deputados e encaminhado
ao Senado, em 1937.

Acontecimentos sociais e politicos nos levam ao Estado Novo. O Congresso
Nacional é fechado, o Parlamento é destituido e o Pais inicia um movimento de

convergéncia ao pensamento e as forcas de direita.
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A Carta Constitucional de 1937 reintroduz a pena de morte para as
hip6teses ndo militares, alcancando as infracfes politicas e os homicidios praticados
por motivo fatil e com extrema perversidade.

Francisco Campos, ministro da Justica, designa Alcantara Machado para
estudos e mudancas da legislacdo penal. Seu projeto de Cddigo Criminal conta com
390 artigos. As penas previstas eram: a reclusao (de um a trinta anos), a detencgéo (seis
dias a trés anos), a segregacao, e a multa. Coube a Nélson Hungria, Vieira Braga,
Narcelio de Queiroz e Roberto Lyra a andlise do anteprojeto de Alcantara Machado.

Aos 31 dias do més de dezembro de 1940 é publicado o novo Cadigo
Penal (Decreto-lei n.° 2.848, de 07 de dezembro de 1940). Em mais de 300 artigos
previam-se as penas de detencdo e reclusdo, sendo poucas as hipdteses de
substituicdo da privacdo da liberdade pela multa. O processo de humanizagéo
proposto pelo anteprojeto S& Pereira, relativamente a execucdo penal, ndo foi
mantido pela Comissdo do anteprojeto Alcantara Machado, e, por conseguinte, nao
constou do Codigo Penal de 1940.

Segundo René Ariel Dotti:

O exame dos textos legislativos de natureza complementar revelava que a perda da

liberdade fisica era a sangdo por excelence, um verdadeiro monocérdio a interpretar a

sinfonia do bem e do mal. Mais de 170 hip6teses de ilicitos descritos no Cédigo Penal

eram punidos com a detencdo, enquanto que em mais de 130 casos se aplicava a

reclusdo. N&o havia alternativas dentro ou fora da pena de prisdo e apenas em casos

raros a multa poderia substituir a privacéo da liberdade.23

No regime do Codigo Penal de 1940, pena e medida de seguranca
estavam lado a lado, conforme dito por Nélson Hungria. Ambas eram previstas, em
movimento de substituicdo ou complementagcédo, quando ndo sucessivamente, no
caso de condenado perigoso (duplo binério).

Indo a frente, no ano de 1942, com o Decreto n.° 4.865, proibiu-se a

suspensao condicional da pena imposta aos estrangeiros.

23DOTTI, Curso..., op. cit., p.201.
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Em 1961, o ministro da Justica, Pedroso Horta, convoca Nélson Hungria
para elaborar um anteprojeto de reforma do Cédigo Penal de 1940. Com 391 artigos,
o mesmo introduz novas figuras penais, e reafirma as tendéncias da época,
favoraveis a criminalizacao.

No ano de 1964, Comisséo instituida pelo Ministério da Justica inicia os
trabalhos de analise do anteprojeto Hungria. Novamente, a instabilidade politica,
sempre presente e marcante em nossa Historia, retarda e prejudica os trabalhos.
Ora o famigerado golpe militar, o que leva Roberto Lyra, presidente e membro da
Comissao, a renunciar a tarefa de reviséo.

Somente em fevereiro de 1965, com designacdo, por parte do ministro
Milton Campos, de nova Comissdo, composta por Nélson Hungria, Hélio Tornaghi,
Anibal Bruno e Heleno Fragoso, reiniciam-se os trabalhos de andlise do projeto
Hungria. No final de 1965, os trabalhos encontram-se parcialmente realizados, mas
ndo prosseguem. Particularmente, apds a morte de Hungria.

O professor Alfredo Buzaid € designado para coordenar a Comissao
Revisora. Prontos os trabalhos, o Cédigo Penal de 1969 é promulgado pela Junta
Militar (21 de outubro de 1969 — Decreto-lei n.° 1.004).

Por inUmeras vezes prorrogou-se sua entrada em vigor, até que, por meio
da Lei n.°6.578, de 11.10.78, revogou-se definitivamente sua possivel vigéncia,
restaurando-se o Cédigo Penal de 1940.

Ja em 1980, sob a presidéncia de Francisco de Assis Toledo, constitui-se
comissdo para elaboracdo de novo anteprojeto de Cddigo Penal. Compdem-na,
além de seu presidente, Francisco Serrano Neves, Miguel Reale Junior, René Ariel
Dotti, Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucci e Hélio Fonseca. Com a Lei
n.° 7.209, de 11.06.84, surge a nova parte geral do Cédigo Penal.

No ano de 1998, com a edicdo da Lei n.° 9.714, de 25 de novembro, inicia-
se grande alteracdo no sistema das penas restritivas de direito. D4-se grande
importancia as penas de prestacao pecunidria e perda de bens e valores, além de

admitir-se a prestacdo de servico em favor de entidades publicas.
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1.2 OS MOVIMENTOS ATUAIS

O Direito Penal moderno, como ja dito, deve representar mais do que a
aplicacédo dos principios classicos. Franz von Liszt, em 1882, ja anunciava, com 0
seu Programa de Marburgo, que o Direito Penal deveria perseguir fins sociais e
atuar como um instrumento do Estado para a realizacdo dos seus fins.

O Direito Penal Classico era programa condicional (Niklas Luhmann),
determinado em seus fins, mas absolutamente indiferente as consequéncias politicas,
sociais e individuais de suas agoes.

Com afirmava Hans Welzel, "a missdo do Direito Penal é proteger os valores
elementares da vida em comunidade” e deve ser conceituado como "aquela parte do
ordenamento juridico que determina as caracteristicas da acdo delituosa e impde
penas ou medidas de seguranca. Missao da ciéncia penal € desenvolver e explicar o
contetdo destas regras juridicas e sua conexao interna, € dizer, 'sistematicamente’.
Como ciéncia sistematica estabelece a base para uma administracdo de justica
igualitaria e justa".24

Para von Liszt, "se o direito tem como missao principal o amparo dos
interesses da vida humana, o direito penal tem como misséo peculiar a defesa mais
enérgica dos interesses especialmente dignos e necessitados de protecdo por meio
da ameaca e execuc¢ao da pena, considerada como um mal contra o réu".2s

Modernamente, deve ser visto como um instrumento de politica social para
a obtencédo de certos objetivos — tudo pode e deve ser protegido por ele. Tudo pode
punir, desde que o faca com justica (como afirmava von Liszt). E, por justica,
devemos entender acdes estatais necessarias e efetivas, a serem aplicadas quando

outras medidas de politica social se mostrarem inoperantes.

24WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte geral. 11.ed. Traduc&o alema e notas por:
Diego Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid:
Civitas, 1997. p.1.

25|SZT, Franz von. Tratado de derecho penal. Traduc&o: S. Mir Puig e F. Mufioz Conde,
Bosch. Barcelona: Casa Editorial, 1981. p.5.
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Nas palavras de Sebastian Scheerer:

O direito penal moderno precisou de muito tempo até que a idéia tornou-se realidade. Na
Alemanha, por exemplo, apenas se pode falar da realidade de um moderno direito penal de
uns trinta anos pra ca. Do ponto de vista de épocas criminologistas, trinta anos parecem nao
ser um longo periodo. Mas de certa forma o €. Pois o frescor juvenil, que estava arraigado
as idéias de Franz von Liszt ha tanto tempo — até que estas se realizassem —, esta exaurido.
A modernidade penal esta esgotada. Ndo em sua vitalidade, mas na sua falta de orientacao,
gue a incita, como que sob o efeito de uma hipnose forcada, a produzir cada vez mais leis
penais, mais comportamentos delituosos e mais reclusos.26

Neste mesmo passo manifesta-se Hassemer:

El sistema juridico de la sociedad moderna, caracterizado por la capacidad de elaborar
problemas complejos y de tomar posicion em forma flexible frente a los cambios veloces
del mundo exterior, naturalmente, tiene dificultades com estos principios. El legislador
tiene menos movilidad que la jurisprudéncia, o, incluso, que el poder administrador. Una
adecuacion del sistema juridico al cambio social mediante la modificacion de las reglas
legales — tal como lo exigen los principios de la codificacion y de la division de poderes —
es cada vez mas anacrénica. Por ello — y porque las decisiones del legislador en un
mundo de inseguridad normativa son cada vez menos probables — el legislador se
abandona cada vez mas a la complementacion de su tarea por parte de quien aplica la
ley: las leyes no son claras, y el &mbito para la decisién es mayor.2?

Segundo a licdo do professor Scheerer, da Universidade de Hamburgo,
Alemanha, a hipertrofia do Direito Penal moderno é fruto da sua instrumentalizagédo
politica, da sua utilizacdo na protecdo dos bens juridicos de consumo e do
predominio da idéia de prevencao.

Em verdade, a maquina estatal ndo suporta mais o excesso de leis sem
qualquer efetividade, meramente simbdlicas. Os tempos contemporaneos nos
mostram que vivemos a crise do sistema penal. De modo pendular, assistimos a
varias propostas de consolidacdo da politica criminal, apregoando diversas formas

de solucionar a questéao.

26SCHEERER, Sebastian. Prélogo. In: QUEIROZ, Paulo de Souza. Do caréater subsidiario
do direito penal: lineamentos para um direito penal minimo. 2.ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002. p.14-15.

2THASSEMER, op. cit., p.17.
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Dos movimentos intervencionistas aos nao-intervencionistas, propugna-se
pela ampliacédo do controle estatal pelo Direito Penal, e pela sua eliminag&o ou, pelo
menos, pela sua diminuicao.

Passamos da Teoria Estrutural-Funcionalista a Teoria do Labeling
Approach (Teoria do Etiquetamento). Seguimos pelo Neo-Retribucionismo, e vamos

ao Abolicionismo Radical, tendo por ponto final de equilibrio o Direito Penal Minimo.

1.2.1 Teoria Estrutural-Funcionalista

A chamada Teoria Estrutural-Funcionalista, iniciada por Durkhein e
desenvolvida por Robert Merton, representou a primeira alternativa ao pensamento
dos caracteres diferenciais biopsicologicos do delinguente, fruto de reviséo critica da
criminologia de orientacdo biologica. Cada sociedade, a seu tempo, elege suas
praticas criminosas, de acordo com seus padrdes sociais e culturais, sendo essas
praticas a expressao de seus conflitos.

Durkheim, contrariando o pensamento positivista criminolégico de
Lombroso, Ferri e Garafalo, escreve, em 1895, e sustenta a normalidade e
funcionalidade do delito e do delinqtiente, em detrimento a teoria da manifestacéo
patolégica, descredenciando as caracteristicas pessoais do autor do delito e
imputando a pratica delituosa ao contexto social.

Merton, na esteira de Durkhein, afirma que o comportamento divergente é
fruto das estruturas sociais, que levam o individuo & adogéo de condutas, costumes
e tendéncias psicoldgicas que ndo podem ser vistos propriamente como disfuncgdes.
Vai além, afirmando que algumas condutas nada mais sdo do que novos
movimentos de alguns subgrupos, que possivelmente substituirdo o modelo
institucional vigente. Ou seja, o chamado inconformismo momentaneo nao pode ser

visto como uma disfuncéo.

Tem, enfim, sua andlise funcional, a estrutura social e cultural como uma estrutura ativa,
produtora de novas motivagfes, jA que geram pressdo favoravel ao comportamento
socialmente desviado sobre as pessoas inseridas nesse ambiente. A cultura e a estrutura
sociais, observa, operam como propodsitos cruzados. Nesse contexto, e pretendendo
explicar por que algumas estruturas sociais exercem uma pressdo definida sobre certas
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pessoas da sociedade, para que sigam conduta ndo-conformista, em vez de trilharem o
caminho conformista, assinala que a estrutura social estabelece metas culturais e fixa
normas institucionais, fora das quais se tem o comportamento como ilegitimo (desviado),
posto que cada grupo social, invariavelmente, liga seus objetivos culturais a regulamentos,
enraizados nos costumes ou nas instituicdes, de procedimentos permissiveis para a
procura de tais objetivos. E é essa estrutura social, assim, que define, regula e controla os
modos aceitaveis de alcancar esses objetivos.28

Cinco seriam as formas de adaptacao do individuo: conformidade, inovacgoes,
ritualismo, retraimento e rebelido.

O conformismo seria a total adaptacdo aos padrOes culturais e sociais
vigentes. Difere da inovagdo, uma vez que esta busca os padrbes vigentes por
meios nao autorizados.

As outras formas seriam excepcionais: 0 ritualismo representaria o
abandono dos padrdes existentes em favor das aspiracées de cada componente da
sociedade; o retraimento seria a rejeicdo dos meios institucionais; e, a rebelido, a

total repulsa aos mesmos, com a busca de novo modelo social.

1.2.2 O Labeling approach

O labeling approach surge nos Estados Unidos, ao longo dos anos 70, e

seus postulados, conforme Garcia-Pablos, citado por Queiroz, seriam:

a) interacionismo simbdlico e construtivismo social. A realidade social é construida sobre a
base de certas definicdes e sobre o significado que Ihes é atribuido mediante complexos
processos sociais de interagdo. Por isso o comportamento humano é inseparavel da
interacdo social, e sua compreensao nao pode prescindir da referida mediagéo simbdlica.
O conceito que o individuo tem de si mesmo, de sua sociedade e da situacdo que nela
ostenta sdo fundamentais no significado da conduta criminal; b) introspeccdo simpatizante
como técnica de aproximagdo da realidade criminal para compreendé-lo desde o mundo
do desviado e captar o verdadeiro sentido que ele atribui a sua conduta; ¢) natureza
definitorial do delito. O delito carece de substrato material ou ontol6gico: uma conduta nédo
€ desviada in se ou per se (qualidade negativa inerente a ela), nem seu autor € um
delinqiiente por mecanismos objetivos (nocividade do fato, patologia da personalidade); o
carater delitivo de uma conduta e de seu autor depende de certos processos sociais de
definicdo, que lhe atribuem tal carater, e de selegdo, que etiguetam o autor como
delinqiiente; d) carater construtivo do controle social. A criminalidade é criada pelo

28QUEIROZ, Paulo de Souza. Do caréater subsidiario do direito penal: lineamentos para
um direito penal minimo. 2.ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.34-35.
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controle social. As instancias ou reparticdes do controle social (politica, juizes etc.) ndo
detectam ou declaram o carater delitivo de um comportamento, sendo que o geram ou
produzem ao etiqueta-lo como tal; e) seletividade e discricionariedade do controle social.
O controle social é altamente discriminatorio e seletivo. Enquanto os estudos empiricos
demonstram o carater majoritario e ubiquo do comportamento delitivo, a etiqueta de
delinqiiente, sem embargo, manifesta-se como fator negativo, que 0os mecanismos do
controle social repartem com o mesmo critério de distribuicdo dos bens positivos (fama,
riqueza, poder etc.): levando em conta o status e o papel das pessoas. De modo que as
chances ou riscos de o individuo ser etiquetado como delinqiiente ndo dependem tanto da
conduta executada (delito), sendo da posicdo dele na pirdmide social (status). Os
processos de criminalizacdo, ademais, vinculam-se ao estimulo da visibilidade diferencial
da conduta desviada em sociedade concreta, isto é, guiam-se mais pela sintomatologia do
conflito que pela etiologia do mesmo (visibilidade versus laténcia); f) efeito criminégeno da
pena. A reacdo social ndo s6 é injusta, sendo intrinsecamente irracional e criminégena.
Longe de fazer justica, de prevenir a criminalidade e de reinserir o desviado, seu impacto
real converte a pena em uma resposta intrinsecamente irracional e crimindgena, porque
exacerba o conflito social em lugar de resolvé-lo; potencia e perpetua a desviacao,
consolida o desviado em seu status de delinqliente e gera os esteredétipos e etiologias que
se supdem que pretende evitar, ensejando, desse modo, um circulo vicioso (sel fullfilling
prophecy). A pena, pois, culmina em uma escala dramatica e um ritual de ceriménias de
degradacdo do condenado, estigmatizando-o com o selo de um status irreversivel.
O condenado assumird, assim, uma nova imagem de si mesmo e redefinira sua
personalidade em torno do papel de desviado, desencadeando-se a denominada
desviacdo secundaria; g) paradigma do controle. A natureza definitorial da criminalidade
impde a substituicdo do paradigma etioldgico pelo do controle. Os fatores que podem
explicar a desviagdo primaria do individuo carecem de interesse, como sucede com o
préprio enfoque etioldgico tradicional. O decisivo € o estudo dos processos de
criminalizagdo que atribuem a etiqueta de delinqiiente ao individuo, isto é, 0os processos
de defini¢do e os de seleg&o.29

1.2.3 O Neo-Retribucionismo

O Neo-Retribucionismo, movimento de politica criminal inspirado na

ideologia "law and order"30, é baseado na repressdo maxima, em favor da maior

29Garcia-Pablos. Criminologia: uma introduc&o a seus fundamentos tedéricos. Traducao: Luiz
Flavio Gomes. Séo Paulo: RT, 1992. p.243-245. Apud QUEIROZ, op. cit., p.37 e segs.

30"Induvidosamente, ciéncias que tocam t&o de perto a cidadania como o Direito Penal e o
Direito Processual Penal tendem a assumir as feicdes do povo ao qual pertencem seus professores e
estudiosos. Assim, € quase inevitavel que se faca, no Brasil, um Direito Penal tipicamente brasileiro.
Nisso ndo vai nenhum mal, até porque se ele tem de ter algum rosto, melhor que tenha o nosso, pois
0 alemdo e o italiano sédo bons precisamente na Alemanha e na Itdlia. O mal nasce e medra se o
Direito Penal assume a pior faceta, o pior angulo da face desse povo. E trabalho que compete aos
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producdo de leis incriminadoras, acreditando que tal levara a diminuicdo da
criminalidade. A pena, a prisdo, a puni¢céo e a penalizacdo de grande quantidade de
condutas ilicitas sdo seus objetivos.

Este movimento de repressdo maxima ensejou a implantacédo de inimeros
programas sociais fundados na ideologia de "Lei e Ordem", com a participagéo das
populacbes das cidades em diversos paises da Europa. Inglaterra, Franca e
Holanda vivenciaram os chamados programas de intervencédo preventiva, que, a
Nnosso ver, muito se assemelham aos movimentos americanos de "tolerancia zero",
em que a atividade policial contava e conta com grande participacdo da comunidade
para a diminuigdo da criminalidade.

Nos Estados Unidos, programas televisivos, como Lei e Ordem, reafirmam a
inutilidade da préatica criminosa, que nao compensaria, atitude "que plasma a
justificacdo da estratificacéo social inerente ao espirito do capitalismo, com ancoras no
calvinismo e no pietismo, temas essenciais do universo conceitual weberiano e da
investigacéo em torno do papel do direito e da burocracia na sociedade moderna”.3!

Neste particular cabe ressaltar que duas séo as correntes do Direito Penal
e Processual Penal americanos: a crime control model, que prega um sistema de

tolerancia minima, centrado na absoluta e radical defesa da sociedade; e a corrente

estudiosos, que de diferente do povo tém apenas o fato de poderem ver um palmo adiante do nariz
procurarem simplesmente a melhor parte da "alma popular' para seus Direito Penal e Processual
Penal. Um aspecto da personalidade do povo latino que, induvidosamente, influenciou o Direito
Penal, é o de enfrentar as agressdes emocionalmente, através de contra-ataques virulentos, na
procura constante de uma arma suficientemente potente para enfrenta-las, como se a poténcia fosse
garantia de eficiéncia. Esse procedimento muito tem de estratégia militar, sendo que a emocao
prejudica, induvidosamente, a visdo tranquila. Assim nasceu e vicejou, lamentavelmente, o "Direito
Penal do Terror", que ndo é expressao nossa, mas que vem sendo cada vez mais utilizada para
designar a parandia que tomou conta da experiéncia penal. Quais sdo suas caracteristicas? Muitas,
embora se possa obter consenso sobre as principais, a saber: criacdo de um clima de guerra, em que
0 criminoso € visto como um inimigo a ser alvejado, san¢bes penais violentas, discurso penal
marcado pela demagogia, criacédo de tipos penais sem critério que ndo a necessidade contingente e,
por vezes, falsa ou tendenciosa, de obter, da populacdo, condutas ou omissdo de condutas etc."
(RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Textos selecionados: a inconstitucionalidade do "direito penal do
terror". Curitiba: Jurua, 1991. p.33-34).

31GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri: Manole,
2004. p.29.
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do duel process model, que se centra nos direitos dos acusados, de contetdo liberal
e humanista. Sua maior incidéncia se deu nos anos 60, com a presidéncia de Earl
Warren na Suprema Corte Americana. A corrente crime control model esta vinculada
ao Partido Republicano americano, composto por conservadores mais de direita, que
se fizeram representar na Suprema Corte nas décadas de 70 e 80, sob as
presidéncias, respectivamente, de Warren Burger e William Rehnquist.

Na Inglaterra, no ano de 1985, surge o primeiro programa de prevencao
criminal, que inicialmente abrangeu cinco cidades, o chamado "Five Cities". No ano
de 1988, este € ampliado, envolvendo vinte cidades briténicas, sendo denominado
"Safer Cities".32

Idealizado pelo Ministério do Interior inglés (Home Office), o referido
programa buscava minimizar os problemas sociais e econémicos dos grandes centros
urbanos ingleses. Era comandado pela divisdo de prevengdo criminal daquele
Ministério, mas contava com base local em cada um dos municipios envolvidos. Além
de medidas absolutamente salutares, como a recuperacao de edificios, a melhoria das
instalacbes de iluminacdo publica e programas educativos, os trabalhos se
caracterizavam pelo desenvolvimento de politica de prevencdo comunitaria, ou seja,
pelo envolvimento dos moradores de uma determinada zona ou bairro, atraves da
vigilancia das ocorréncias locais. Nada mais do que a repeticdo dos programas
"Neighbourhood Watch", aplicados nos Estados Unidos e no Canada.

Se, por um lado, a vigilancia de bairro representa um estimulo ao contato
social e a interacdo das comunidades, por outro, representa o risco da criacao de
forga policial informal, proxima dos modelos de intervencdo penal, conformadora de
disturbios locais, visto que a vigilancia da vizinhanga normalmente se da com a
participacdo da classe média, ja predisposta contra os hispanicos e negros.

Na Franca, no ano de 1983, através da Commision des Maires sur la

Sécurité, formada pelos prefeitos dos quatro maiores partidos nacionais, produz-se

327 ACKSESKI, Cristina. Da prevencéo penal a “nova prevencdo”. Temas atuais de criminologia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sado Paulo, v.8, n.29, p.167-191, jan./mar. 2000.
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relatério a respeito da seguranca no pais — Relatério Bonnemaison, do qual decorre
a criacdo de conselhos de seguranca: Conselho Nacional de Pevencao da
Delinqtiéncia, os Conselhos Departamentais de Prevencdo da Delinqiéncia e os
Conselhos Comunais da Prevencédo da Delingiiéncia. Referidos conselhos estavam
comprometidos com o controle das acdes de seguranca, definindo os objetivos e as
acOes a serem intentadas.

O clima de parceria entre as agéncias governamentais e 0os entes locais se
mostrou cooperativo, mas nao tao eficiente. A falta de recursos e a descentralizagéo
excessiva dos trabalhos foram os principais obstaculos.

Na Holanda, os programas de politica de seguranca foram mais fortemente
intensificados no ano de 1985, com o Comité Interdepartamental para a Prevencao
Social do Crime, sob a coordenacdo do Diretor Geral de Policia e Imigracdo do
Ministério da Justica, através do financiamento de projetos municipais de prevencao
da criminalidade. Entre 1986 e 1990, mais de 200 projetos foram apresentados, a
maioria deles voltada a prevencao de atos de vandalismo.

No ano de 1990, o Ministério da Justica holandés lancou o plano de
diretrizes para os cinco anos seguintes, chamado de Direito em Transformag&o. No
ano seguinte, o Parlamento holandés langou o programa de prevencgdo criminal
Redes de Trabalho de Prevencao da Criminalidade. O que é preciso ser dito é que
todos os planos e programas holandeses se basearam na participacdo popular,
através do esforco de vigilancia sobre as pessoas, ou seja, da vigilancia de umas
sobre as outras.

Todos os esforcos de envolvimento dos cidaddos na diminuicdo da
criminalidade devem ser bem trabalhados, a fim de evitar o desgaste entre os membros
de uma comunidade, dada a possibilidade, inclusive, do nascimento de nova forma de
violéncia, como forma de vinganca pela delacdo ou denunciacdo as agéncias de
seguranca publica. De outra parte, observa-se que a participacdo dos cidaddos na
vigilancia de seus pares pode gerar o fendbmeno de "massas atemorizadas”, levando a

perda do bem-estar social ante o0 constante acompanhamento da criminalidade.
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Esta € a razdo pela qual o chamado Neo-Retribucionismo e seus
desmembramentos ideolégicos (como o movimento "Lei e Ordem", e sua ramificacéo,
"Tolerancia Zero") devem ser vistos com absoluta rejeicao pelas comunidades juridicas.

Rogério Greco manifesta-se a respeito do movimento de Tolerancia Zero:

Sempre vem a lume o exemplo norte-americano, principalmente do movimento
denominado Tolerancia Zero, criado no comeco da década de 90, na cidade de Nova
York. Naquela oportunidade, o entdo prefeito de Nova York, Rudolph Giuliani, apds o
sucesso de sua campanha eleitoral, em 1993, assume o cargo de chefe do Poder
Executivo municipal, dando inicio ao plano denominado Tolerancia Zero, juntamente com
o chefe de policia Willian Bratton. Nas precisas colocac¢des de Loic Wacquant, essa teoria,
jamais comprada empiricamente, serve de alibi criminoldégico para a reorganizagdo do
trabalho policial empreendida por Willian Bratton, responsavel pela seguranca do metrd de
Nova York, promovido a chefe de policia municipal. O objetivo dessa reorganizacao:
refrear o medo das classes média e superiores — as que votam — por meio da perseguicao
permanente dos pobres nos espacos publicos (ruas, parques, estacdes ferroviarias,
Onibus e metrd etc.). Usam para isso trés meios: aumento em 10 vezes dos efetivos e dos
equipamentos das brigadas, restituicdo das responsabilidades operacionais aos
comissarios de bairro com obrigacdo quantitativa de resultados, e um sistema de radar
informatizado (com arquivo central sinalético e cartografico consultavel em
microcomputador a bordo dos carros de patrulha) que permite a redistribuicdo continua e
a intervencdo quase instantanea das forcas da ordem, desembocando em uma aplicacdo
inflexivel da lei sobre delitos menores tais como embriaguez, a jogatina, a mendicancia, os
atentados aos costumes, simples ameacas e outros comportamentos anti-sociais
associados aos sem-teto, segundo a terminologia de Kelling.33

Na verdade, a politica de Tolerancia Zero € uma ramificagdo do movimento de
Lei e Ordem. Nada mais do que um movimento politico-criminal que deposita no Direito

Penal toda a responsabilidade pela protecao dos bens existentes na sociedade.

Segundo Jock Yong, a politica de Tolerancia Zero seria uma

...manobra que objetiva limpar as ruas de 'destrocos' humanos; como parte do processo
de exclusdo concomitante a emergéncia de uma sociedade com grande populagéo
marginalizada e empobrecida, a qual deve ser denominada e contida — um processamento
atuarial que se preocupa mais com saneamento do que com justica. Pois os felizes
compradores nos shoppings ndo podem ser perturbados pelo grotesco dos despossuidos,
que bebem em pleno dia.34

33GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimanista do direito penal.
Niterdi: Impetus, 2005. p.17-18.

34GRECO, op. cit., p.18.
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Da-se a falsa impressdo de que o Direito Penal estd solucionando o
problema da criminalidade moderna. Ou pior, ensina-se aos cidaddos que condutas
de pouca representatividade devem ser tratadas gravemente pelo Direito Penal, que
se torna uma mera simbologia.

Nas palavras de René Ariel Dotti:

A ocorréncia de um imenso namero de fatores determinantes da criminalidade violenta em
nivel mundial, por um lado, e a liberdade de informacéo, por outro lado, tém provocado
vagas de inseguranca coletiva que sdo multiplicadas ao infinito pelos meios de
comunicacdo por satélites. A reacdo a esse fenébmeno, no plano interno, tem como
resposta imediata o acréscimo de propostas de medidas repressivas. Os crimes
classificados como hediondos sdo apresentados pelos mass media e por alguns politicos
como um fenémeno terrivel, gerador de inseguranca e causado pela suposta dulcificagédo
da lei penal. O remédio contra esse mal ndo seria outro sendo o implemento de reformas
ditadas pela ideologia da repressdo, fulcrada em severos regimes punitivos e que
aparecem sob a capa de movimento de lei e de ordem. Os defensores desse pensamento
partem do pressuposto maniqueista de que a sociedade esta dividida entre bons e maus.
A violéncia destes somente poderia ser controlada através de leis mais severas, impondo
longas penas de prisdo, quando ndao a morte. Estas duas seriam as Unicas reacdes
adequadas para enfrentar a criminalidade crescente e intimidar as tendéncias
criminégenas.35

1.2.4 O Direito Penal do Inimigo

Ainda dentro da visdo maximizada do Direito Penal, encontramos a proposta
do professor Gunter Jakobs, desenvolvida na metade da década de 90. O chamado
Direito Penal do Inimigo, que procura distinguir um Direito Penal do Cidaddo e um
Direito Penal do Inimigo. O primeiro, desenvolvido com permanente respeito aos direitos
e garantias fundamentais do cidadao; e o segundo, atuante sem qualquer respeito aos
referidos direitos, considerando-os verdadeiros inimigos do Estado.

Estariamos vivendo em um verdadeiro estado de guerra, segundo
exposicdo de Rogério Greco. De acordo com Jakobs, na guerra as regras do jogo

sdo diferentes, "o Direito penal conhece dois pélos ou tendéncias de suas

35DOTTI, Curso..., op. cit., p.21.
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regulacdes. Por um lado, o trato com o cidaddo, em que se espera até que este
exteriorize seu fato para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da
sociedade, e por outro, o trato com o inimigo, que € interceptado prontamente em
seu estagio prévio e que se combate por sua perigosidade".36

Exemplo mais possivel de nossa legislacdo com tal conformacéo é a lei
que dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao de acdes
praticadas por organizacées criminosas (Lei n.° 9.034, de 3 de maio de 1995).

Segue Jakobs, dizendo que h& pessoas que decidiram viver no submundo
do crime, seja em grupos terroristas seja em organiza¢des criminosas. Para eles o
Direito Penal deveria se antecipar, sendo a pena um instrumento de repressao a
fatos futuros. Um "individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de
cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E é que o
estado natural € um estado de auséncia de norma, que dizer, a liberdade excessiva
tanto como de luta excessiva. Quem ganha a guerra determina o que € norma, e
quem perde ha de submeter-se a essa determinacao"3’.

Assim, alega-se que o Direito Penal do Inimigo € um direito do futuro. Busca
adiantar-se a punibilidade, aplicando-se penas desproporcionais, extremamente
altas. E por fim, observa-se a minimizacdo das garantias processuais, quando néo a
sua supressao.

Rogério Greco afirma que o Direito Penal do Inimigo seria 0 que se
reconhece como "terceira velocidade do Direito Penal". O que se conhece como

"processo de expanséao do Direito Penal".

36JAKOBS, Giiinter; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del inemigo. Madrid: Civitas,
2003. p.100-101. Apud GRECO, op. cit., p.23.

37JAKOBS, apud GRECO, op. cit., p.23.
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Seguindo classificagcdo de Jésus-Maria Silva Sdnchez, manifesta-se:

A primeira velocidade seria aquela tradicional do Direito Penal, que tem por fim dltimo a

aplicacdo de uma pena privativa de liberdade. Nessa hipétese, como estd em jogo a

liberdade do cidaddo, devem ser observadas todas as regras garantistas, sejam elas

penais ou processuais penais. Numa segunda velocidade, temos o Direito Penal a

aplicacdo de penas néo privativas de liberdade, a exemplo do que ocorre no Brasil com os

Juizados Especiais Criminais, cuja finalidade, de acordo com o art. 62 da Lei n.° 9.099/95,

€, precipuamente, a aplicacdo de penas que nao importem na privacao da liberdade do

cidaddo, devendo, pois, ser priorizadas as penas restritivas de direitos e a pena de multa.

Nessa segunda velocidade do Direito Penal poderiam ser afastadas algumas garantias,

com o escopo de agilizar a aplicagéo da lei penal.38

Ante a sua pouca aceitacdo, devemos ver o Direito Penal do Inimigo como
um Direito Penal de terceira velocidade, hibrida, com finalidade de aplicar penas
privativas de liberdade (primeira velocidade), sem as amplas garantias processuais
(segunda velocidade).

Para Manuel Cancio Melia, o Direito Penal do Inimigo seria a rejei¢ao total
do principio do fato, principio de natureza liberal, segundo o qual ndo ha como punir-
se 0 pensamento.

Este é o terreno fértil & implantacdo de projetos inconcebiveis, como foi o
projeto nacional-socialista sobre o tratamento dos estranhos a comunidade, do
Estado aleméo, em 1944, sob o comando de Hitler. Previa-se desde a castracao de
homossexuais a esterilizacdo dos considerados associais e inuteis.

N&o podemos deixar qualquer espaco para tal pensamento no meio social.

N&o ha como se conceber uma sociedade em que alguns sejam cidadaos e outros

sejam inimigos. Sao precisas as palavras de Greco:

O que nao se pode é desistir do homem, sob o falso argumento de ser incorrigivel, de
possuir um defeito de carater, que o impede de agir conforme os demais cidaddos. Tanto
0 projeto criado durante o regime absurdo do nacional-socialismo como o que agora se
discute com um das frentes mais radicais do Direito Penal Maximo, ou seja, o Direito
Penal do Inimigo, devem ser repudiados pela nossa sociedade.3°

38GRECO, op. cit., p.24-25.

39GRECO, op. cit., p.29.
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Para muitos, e para nés inclusive, depois do Direito Constitucional ndo h&a
como negar importancia diferenciada ao Direito Penal frente a outros ramos do
Direito. Também ndo podemos negar o peso de suas normas, bem como a flria do
legislador que o faz substituto do Estado Social.

"A crueldade do Direito Penal, a sua natureza seletiva, a incapacidade de
cumprir com as fungbBes atribuidas as penas (reprovacdo e prevencao), a
caracteristica extremamente estigmatizante, a cifra negra correspondente as
infracOes penais que nao foram objeto de persecucao pelo Estado"40 fazem com que
os abolicionistas radicais afirmem que o Direito Penal gera mais efeitos negativos do
que positivos. E assim, melhor seria a sua eliminagéo total, o seu desaparecimento,

e sua substituicdo por solugdes civis, acordos e outros.

1.2.5 O Abolicionismo

Para os abolicionistas, o sistema penal fracassou na prevencdo e
ressocializacdo do criminoso. Alegam que o carcere ndo melhora o homem, apenas
o reintroduz na sociedade mais perturbado do que quando a deixou.

Para o presente movimento, a solucdo punitiva é irracional, podendo ser
suportada apenas se aplicada nos moldes da intervencdo minima, e até que os seus
conceitos amadurecam junto as instituicdes e a sociedade civil.

Os abolicionistas véem o Direito Penal como algo ilegitimo, indicando as
medidas pedagdgicas e 0os meios de controle social como o caminho para sua
erradicacdo. Para eles, o crime ndo possui realidade ontolégica e, por isso, 0S
problemas sociais devem ser resolvidos pelos envolvidos diretos. O Direito
Penal seria um sistema intruso, causador de males sociais e novos problemas.
A conciliagéo, a reparacédo do dano e a pacificacdo social ndo seriam alcancadas

pelo Direito Penal.

40GRECO, op. cit., p.11.
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De acordo com o pensamento abolicionista, conciliagdo, mediacdo e
reparacdo passam a um primeiro plano, como mecanismos substitutivos e alternativos,
mesmo que transitérios, a intervencédo do Direito Penal classico e do sistema legal.

Conforme destacado por Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia e Slokar:

0 abolicionismo é um movimento impulsionado por autores do norte da Europa, embora
com consideravel repercussao no Canada, Estados Unidos e na América Latina. Partindo
da deslegitimacdo do poder punitivo e de sua incapacidade para resolver conflitos, postula
o0 desaparecimento do sistema penal e sua substituicdo por modelos de solucdo de
conflitos alternativos, preferencialmente informais. Seus mentores partem de diversas
bases ideolégicas, podendo ser assinalada de modo prevalentemente a fenomenoldgica,
de Louk Hulsman, a marxista, da primeira fase de Thomas Mathiesen, a fenomenol6gico-
historica, de Nils Christie e, embora ndo tenha formalmente integrado o movimento, nao
parece temerario incluir neste a estruturalista, de Michel Foucault.41

Propugna-se pelo fim do sistema penal com a criagdo de instancias
intermediarias de solugdo dos conflitos. Nao mais falariamos em crime e criminalidade,
mas em "acontecimentos problematicos”. Criam-se microorganismos sociais baseados
na solidariedade e na fraternidade, sob fiscalizacao da propria sociedade. Nao se busca
a utilizacéo de outros ramos do Direito, mas sim a sua nao incidéncia.

Como observa Paulo de Souza Queir6z, desde o0 neomarxismo até o
liberalismo, desde o humanismo até o "anti-humanismo" (2 maneira de Foucault),
observamos a metodologia e a estratégia abolicionistas.42

Nos anos 70, surge nos Estados Unidos da América, como nova vertente

da chamada nova criminologia ou criminologia critica, 0 que ja se dera, na década

de 60, na Europa ocidental.

41GRECO, op. cit., p.11-12.

42QUEIROZ, op. cit.,
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Nas palavras de Alberto Silva Franco:

A proposta da abolicdo do controle social penal foi posta em xeque ndo apenas pelos
movimentos, feminista e ecolégico, mas principalmente pelos criminélogos que
constituiram o grupo denominado "novos realistas" ou 'realistas de esquerda". Eram
exatamente os fracos, os débeis do sistema social, diziam, que sofriam as conseqiiéncias
das acdes delitivas, de forma que a supressdo do mecanismo penal servia para atingi-los
em primeiro lugar. Era preciso, portanto, lutar contra o crime e para este combate deveria
ser empregado o préprio instrumento repressivo, submetido, no entanto, a um controle
menos seletivo.43

N&o ha davida de que o abolicionismo € o movimento que maiores criticas faz
ao Direito Penal. A maior delas, a de que tudo estaria previsto no sistema penal.

Segundo Queiroz, estariamos diante de uma criminalidade oculta, praticada
diariamente, sem qualquer atuag&o do sistema, quer por seu desconhecimento, quer
por sua inoperancia. Assim é que cairiam por terra todos os principios conformadores
do sistema penal — a igualdade perante a lei, a seguranca, a puni¢cdo do criminoso
como realizacdo da justica.

Neste particular, permitimo-nos discordar da posicdo dos abolicionistas.
Se a chamada "cifra negra" da criminalidade estaria a margem do sistema penal,
ndo vemos como, e de que modo, a mesma seria preservada pelo sistema de
acomodacéo social.

Outra consideracdo dos abolicionistas € que o sistema penal estaria reservado
aos pertencentes as camadas mais pobres da populacdo. Afirmam que o risco da priséo
aumenta significativamente na proporcao inversa da condicao socioecondémica.

Para Roberto Lyra, o Direito Penal apresenta carater fragmentario, que
pune duramente condutas que sao tipicas dos grupos marginalizados e despreza
condutas graves praticadas pela casta dominante. O sistema penal seria corrupto, e,

propositadamente, incapaz de cuidar de imensa maioria dos fatos delituosos,

limitando-se a atuar nas persecug¢des dos mais frageis.

43Z AFFARONI e PIERANGELI, Manual..., 4.ed., op. cit., p.7.
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Para os abolicionistas, o principio da intervencao geral seria incapaz de
convencer e persuadir as pessoas a néo delinquir, dada a sua formalidade de acéo.

Seja como for, desconhecemos a existéncia de um Estado abolicionista. E
o fato esta em que, a sua existéncia se fazem necessérias condicdes mais especiais
do que pertencentes aos sistemas criminais.

Sem igualdade social, econdmica e cultural, ndo ha como se estabelecer o
equilibrio e capacidade de negociacdo entre os envolvidos na busca da solucdo
privada. Aqui, melhor o insensivel e formal sistema penal, capaz de garantir o
minimo de garantias ao delinqiiente. Ndo h& quem duvide de que a proposta
abolicionista, sem as condi¢cGes ideais de atuacdo, resultard num sistema mais
repressivo e irracional do que o atual.

Para os abolicionistas, apenas a intervencdo minima se apresentaria como
alternativa possivel as suas pretensdes.

Quanto ao sistema penal tradicional, reconhecida sua importancia no
combate as torturas e penas capitais, ndo mais restaria legitimo como instrumento
de regulacao social.

Sem definir os contornos de sua aplicagdo, 0 movimento abolicionista cede
espaco ao principio da intervengdo minima, que em pouco tempo apresenta-se como
hipétese real de controle social. Ou seja, o Direito Penal somente deve intervir nos
casos graves, deixando que outros ramos do Direito resolvam os conflitos mais leves.

Esta é a licdo de Luiz Regis Prado:

O principio da intervencdo minima ou da subsidiariedade estabelece que o Direito Penal
s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos
homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma menos gravosa. Desse
modo, a lei penal s6 devera intervir quando for absolutamente necessario para a
sobrevivéncia da comunidade, como ultima ratio. E de preferéncia, s6 devera fazé-lo na
medida em que for capaz de ter eficacia. Aparece ele como uma orientacdo politico-
criminal restritiva do jus puniendi e deriva da propria natureza do Direito Penal e da
concepcao material de Estado de Direito democratico. O uso excessivo da sangao criminal
(inflacdo legislativa) ndo garante uma maior protecdo de bens, ao contrario, condena o
sistema penal a uma fungdo meramente simbdlica e negativa. Ja pelo postulado da
fragmentariedade, corolario do primeiro, tem-se que a fungdo maior de protegdo de bens
juridicos atribuida a lei penal ndo € absoluta. O que faz com que s6 devem eles ser
defendidos penalmente frente a certas formas de agresséo, consideradas socialmente
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intoleraveis. Isso que dizer que apenas as a¢des ou omissdes mais graves enderecadas
contra bens valiosos podem ser objeto de criminalizacdo. Desse modo, opera-se uma
tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela tipologia agressiva que se revela dotada de
indiscutivel relevancia quanto a gravidade e intensidade da ofensa. Esse principio impde
qgue o Direito Penal continue a ser um arquipélago de pequenas ilhas no grande mar do
penalmente indiferente.44

N&o se trata de sé punir o que for grave, deixando para os demais ramos
do Direito o restante das intervencdes do Estado, mas sim de n&o punir penalmente,
de modo excessivo, sendo a aplicagdo da pena privativa de liberdade vista como
ultima ratio. Assim, na esteira do principio da intervencdo minima faz-se necessaria
a existéncia de penas e medidas alternativas, aplicaveis nos casos de pouca
gravidade, em substituicdo a pena privativa de liberdade.

E certo que o legislador brasileiro optou pelo principio da intervencéo
minima.

De outra parte, historicamente, sao iniUmeras as leis especiais que,
desordenadamente, invadem o mundo juridico. Perdemos a referéncia dos cédigos,
que dominavam o inicio do século XX.

A reforma da parte geral do Codigo Penal, em 1984, corrobora nossa
afirmacéo. Através da Lei n.° 7.209, de forma moderada, inseriram-se as penas
restritivas de direito, como jA mencionado. De outra parte, em nossa Constituicao
Federal de 1988, podemos verificar a adocdo do abolicionismo moderado,
expressamente disposto em varios artigos: a igualdade (artigos 3.° e 5.°, caput); a
dignidade (artigo 1.°, inciso IlI); a proporcionalidade (artigos 1.° e 5.°, caput, I, XXXV
e LIV); e o devido processo legal (artigo 5.°, inciso LIV).

Isto ndo impediu a ocorréncia de momentos de pouca ou nenhuma

felicidade, por parte do legislador, tais como o da edicdo da comentada Lei dos

Crimes Hediondos.

44PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 2.ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.84.
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Felizmente, podemos contar com produgbes minimalistas, como as
recentes Lei n.°9.099/95, que dispds sobre os Juizados Especiais Criminais, e
Lei n.° 9.714/98, que tratou das penas restritivas de direitos.

Para Zaffaroni, ndo ha aplicacdo punitiva sem que ocorram acles estatais
com certa violéncia e irracionalidade, razéo pela qual o sistema penal deve ser minimo.

N&o simpatizamos com sua posi¢cdo. Ao tratarmos, como trataremos,
das alternativas de utilizacdo das san¢Oes administrativas como instrumentos de
prevencao da criminalidade, o fazemos por acreditar no Direito Penal, na sua
importéancia social e, acima de tudo, na sua indispensabilidade.

Ensina Hulsmann que "o desaparecimento do sistema penal abrir4, num
convivio mais sadio e dindmico, os caminhos de uma nova justica, uma vez que,
segundo Ddarso, daria lugar aos ajustes esponténeos realizados pela prépria
comunidade".45

Na esteira de René Dotti:

O abolicionismo é uma expresséo de liberdade do ser humano. Ao pregar a abolicao da
escravatura ou das penas cruéis, os movimentos abolicionistas se preocupam em resgatar
a dignidade do ser humano contra as mais variadas formas de opressdo. Dentro dessa
perspectiva, pode-se afirmar que na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (Paris,
1948) existem preceitos que identificam o movimento abolicionista como, por exemplo, 0s
arts. IV e V (...) o abolicionismo tem se constituido, ao longo dos séculos, num esforco
para humanizar as praticas legais e judiciarias. A revogacéo do sistema do duplo binério,
i.e., a imposi¢do sucessiva de pena e medida de seguranca; a eliminacdo do isolamento
celular diuturno e a extincdo da pena de publicacdo de sentenca no CP, sdo alguns dos
muitos exemplos de abolicionismo.46

Tendo por seu maior expoente o critico holandés Louk Hulsmam, os
abolicionistas ndo acreditam na existéncia de uma realidade ontolégica do crime,

mas em fatos elencados pelo legislador como delitos. Fatos que seriam 0s

45SHULSMAN, Luk; CELIS, Jacqueline Bernat. O sistema penal em questdo. Rio de
Janeiro: Luam, 1997.

46DOTTI, Curso..., p.26.
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chamados "eventos criminalizaveis", que, por sua vez, ndo indicariam um padrdo
seguro a separar agdes negativas de acdes positivas.

Sua posicdo pode ser vista como fenomenolégica. Seu posicionamento €
de que o sistema penal se caracteriza como um problema em si mesmo, como uma
enorme inutilidade, incapaz de resolver os problemas que se propde a solucionar.

Para Hulsman, o sistema penal deve ser imediatamente abolido. As partes
envolvidas no conflto € que devem soluciona-lo. Nao devemos mais utilizar
expressfes como crime e criminalidade. Ndo que entenda ser possivel eliminar o
crime, mas busca reestrutura-lo em forma de problemas sociais.

Para Thomas Mathiensen, o sistema penal é algo inacabado, e, como tal,
ndo é teoria perfeita. Para ele, o Estado possui enorme capacidade de seduzir 0s
seus, implantando pélos e posi¢des de aceitagdo, para bem controlar e manipular o
grupo social de acordo com sua politica de dominacao e controle.

Com fundamento no marxismo, Mathiensen cria elementos e condi¢cdes
gue garantirdo o desenvolvimento do sistema que propde: uma permanente situacao
de oposicao e competicdo com o poder dominante.

Michel Foucault, muito embora n&o seja visto como um abolicionista, pode
ser tomado como um abolicionista de concepcdo estruturalista. Pauta seu
pensamento numa consideracéo do sujeito cognoscente como um produto do poder.
Para Zaffaroni, Foucault apresenta consideragdes a favor do abolicionismo quando
se refere a debilidade que sofre o poder ao se utilizar de violéncia, técnica do lutador
que, ao se utilizar da forca do adversario, em substituicdo da prépria forca, emprega

0 pensamento da "néo violéncia".

1.2.6 O Anarquismo

Indo a frente, deparamo-nos com 0s anarquistas, que atribuem ao homem
o direito de usufruir de todas as liberdades, sem qualquer restricdo por normas, no

tempo e no espago. Buscam a liberdade sem a presenca da autoridade estatal.
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Todavia, ndo sdo contrarios a organizacao social. Somente ndo aceitam a coercao
pela sancéo, e, por conseguinte, a aplicacdo do Direito Penal.

No pensamento de René Ariel Dotti, ndo podemos radicalizar, sob pena de
assumirmos o maniqueismo das teorias e das doutrinas radicalizantes. Desse modo,
devemos observar 0s aspectos positivos e negativos do sistema penal, analisando

suas normas e sua correlacdo com principios constitucionais. Segundo ele,

Um dos mais notaveis e sensiveis penalistas da atualidade, Novoa Monreal, em obra
critica do direito positivo, adverte que ao longo de séculos os conhecedores do Direito,
i.e., 0s juristas, tém se apresentado a si mesmos como 0s conservadores de uma ciéncia
induzida, destinada a garantir como verdade tudo aquilo que se relaciona com as regras
de organizacdo de uma sociedade humana, com a disciplina de comportamento das
pessoas que vivem dentro dela e com a soluc&o dos conflitos que brotam da vida social.4?

1.2.7 O Positivismo Juridico

O positivismo juridico, por sua vez, movimento de todas as doutrinas,
focado para a realidade juridica contida nos cédigos e leis extravagantes, vé apenas
em si a validade do direito positivo. Nada antecede ao Estado, que apenas deve
observar as normas juridicas, com desprezo a todas as demais fontes de Direito,
como o costume.

O positivismo juridico teve campo fértii em momentos de doutrina totalitaria,
como o nacional-socialismo. Os principios: "as ordens sdo ordens" e "antes de tudo €

preciso cumprir a lei" embasam sua prética, que figura também nas democracias.

As nefastas conseqiiéncias desse descaminho estdo bem a vista em nossos dias, nao
apenas nos regimes totalitarios, mas, também, nos regimes democraticos. Verifica-se que
num e noutro caso se confunde o Direito com a lei — seja esta a expressdo da vontade do
chefe, do partido ou do povo — e se promulgam leis desconformes com a natureza das
coisas, os direitos humanos e, em suma, com as exigéncias da justica (Mario Bigotte
Chor&o - "Positivismo juridico”, em Polis, vol. 4, p.1.426).48

47DOTTI, Curso..., p.31.

48DOTTI, Curso..., p.33.
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Ademais, deparamo-nos com a maximizacao do Direito Penal, o que, na
esteira do pensamento de René Dotti, ndo seria nada mais do que o processo de
sua vulgarizacdo e consequente desprestigio. O Estado, ante a comoc¢ao social ou
vontade legislativa de exacerbacédo da repressdo, usa-o como resposta imediata
para socorrer seus fracassos e despreparos, normalmente decorrentes da sua
reiterada omisséo.

A inflacdo legislativa, seja inovando o ordenamento juridico penal, seja
estabelecendo tipos especiais, acaba por criar a modalidade intitulada de direito
penal do terror.

Jodo Gualberto Garcez Ramos, ao tratar da inconstitucionalidade do

"Direito Penal do Terror", diz:

Tal espécie de normas penais incriminadoras se constitui numa clara violagédo do principio
da legalidade, da tipicidade e, ndo raro, da anterioridade da lei penal incriminadora, cuja
admissibilidade somente se admite excepcionalissimamente, ou seja, quando é
impossivel, tecnicamente, para o legislador penal, registrar todos os elementos do tipo no
tipo e quando, evidentemente, a gravidade das condutas justificar essa violagdo (minima
non curat praetor). Se a impossibilidade inexistir e a conduta descrita no tipo se constituir
numa transgressao de regras morais ou técnicas, ou num ilicito ndo-penal, é insofismavel
gue os tipos sdo inconstitucionais. Uma visdo tradicional dos mencionados principios,
contudo, vem impedindo semelhantes conclusdes.49

1.2.8 O Direito Penal Minimo

Ja sem tempo, nos referimos ao movimento do abolicionismo moderado,
também denominado Direito Penal minimo, o qual, sem desconsiderar o Direito
Penal e sua importancia vital para a sociedade, busca dimensiona-lo em favor da
mesma, e em seu proprio. Como diz Zaffaroni, a "minima intervencdo, com maximas
garantias". Garantias que ndo so fluem em favor dos cidaddos, mas da manutencao

do Direito Penal.

49RAMOS, Textos..., op. cit., p.49.



49

Diz o citado autor que

o argumento iluminista da necessidade do sistema penal para prevenir a vinganga publica
ou privada nunca se confirmou, pois no plano real ou social a experiéncia indicaria que ja
parece estar bem demonstrada a desnecessidade do exercicio do poder do sistema penal
para evitar a generalizagdo da vinganca, porque o sistema penal sé atua em
reduzidissimo ndmero de casos e, por onde, a imensa maioria de supostos impunes nao
generaliza vingancas ilimitadas. Ademais, na América Latina se tem cometido cruéis
genocidios que tém ficado praticamente impunes, sem que tenham havido episddios de
vinganca massiva.>0

Zaffaroni afirma que ndo h& como os sistemas penais respeitarem a
legalidade, a culpabilidade, a humanidade e, acima de tudo, a igualdade, ja que se
constroem com o intuito de desrespeita-los. Assim, entende que o Direito Penal deve
programar-se para minimizar a violéncia e a arbitrariedade que produz, com limites
toleraveis da criminalizacdo estabelecida.

Com as mesmas objecOes apresentadas pelos abolicionistas — no que
tange a realidade do Direito Penal —, os minimalistas entendem como sendo
absolutamente necessaria a existéncia do mesmo. E o mal que se faz necessario.

Nas palavras de Ferrajoli, declarado opositor da manutencdo das penas
privativas de liberdade, o Direito Penal sO pode ser concebido, nos moldes da
tradicdo classica, como um instrumento garantista, que sirva, de um lado, a
prevencdo de delitos e, de outro, a prevencdo de penas informais. Ou seja,
institucionaliza-se o sistema punitivo, com a garantia da sua minimizagado e correta
utilizacao, evitando-se as arbitrariedades.

Em sintese, a pena ndo serve apenas para prevenir a pratica criminosa,

mas também para evitar a aplicacdo de castigos injustos. Raz&o pela qual,

para Ferrajoli:

Um sistema penal esta justificado s6 se a soma das violéncias — delitos, vingancas e
castigos arbitrarios — que esta em condicbes de prevenir é superior as violéncias
constituidas por delitos ndo prevenidos e pelas penas estabelecidos para estas.
Naturalmente, um calculo deste tipo é impossivel. Pode dizer, porém, que a pena esta

50ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca de las penas perdidas: deslegitimacion y
ddégmatica juridico-penal. Bogota: Temis, 1990. p.83. Apud QUEIROZ, op. cit., p.53-54.
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justificada como mal menor — 0 que é tanto como dizer s6 se € menor, ou seja, menos

aflitivo e menos arbitrario — face a outras reagdes néo juridicas que é€ licito supor que se

produziriam em sua auséncia; e que, em geral, 0 monopdlio estatal da potestade punitiva

esta tanto mais justificado quanto mais baixos sejam os custos do direito penal aos custos

da anarquia punitiva.>1

O Direito Penal passa a ser a ultima ratio, utilizada apenas quando outras
solugdes ndo vingarem. Antes, deve-se priorizar a solugao dos conflitos mediante a
utilizacao de institutos de outros ramos do direito.

Rogério Greco discorre:

O principio da intervencdo minima, que serve de norte para o legislador na escolha dos

bens a serem protegidos pelo Direito Penal, assevera que nem todo e qualquer bem é

passivel de ser por ele protegido, mas somente aqueles que gozem de certa importancia.

Nessa selecdo de bens, o legislador abrigou, a fim de serem tutelados pelo Direito Penal,

a vida, a integridade fisica, o patrimonio, a honra, a liberdade sexual, etc.52

Como ja dito, a preocupacdo do Direito Penal deve ser os bens mais
importantes para a vida em sociedade, cabendo ao legislador, seu representante, no
uso do poder politico, e de acordo com 0 momento e anseios sociais, executar e
laborar as normas penais, sempre fazendo-o com a escolha das condutas que nao
possam ser amparadas por outros ramos do Direito que ndo o Penal. Conforme
preleciona Mufioz Conde: "O poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado
pelo principio da intervencdo minima. Com isto, quero dizer que o Direito Penal
somente deve intervir nos casos de atagques muito graves aos bens juridicos mais
importantes. As perturbacdes mais leves do ordenamento juridico sdo objeto de
outros ramos do Direito."s3

O 'minimalismo’ penal de Alessandro Baratta é, sem davida alguma, uma

das maiores expressbes e aprofundamento criminolégico dos tempos

S1FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Tradugdo: Perfecto
Ib&nez et al. Madrid: Trotta, 1995. p.332-333. Apud QUEIROZ, op. cit., p.53.

52GRECO, op. cit., p.177.

53MURNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho. Barcelona: Bosch, 1975. p.59-60.
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contemporéneos. Procura dar sustentacdo a posicdo das chamadas "classes
subalternas" como fonte de alternativa politica. Diz que enquanto as classes
hegemonicas pretendem conter o desvio em parametros pouco comprometedores,
as classes subalternas estdo empenhadas na luta radical contra os comportamentos
socialmente negativos (a criminalidade econdémica, a poluicdo, os crimes de poder,
etc.). Baratta reivindica uma ciéncia que néo se limite a descrever desigualdades
juridicas no campo penal, mas que assuma a verdadeira funcdo do sistema penal —
reproducao das relagcbes sociais de desigualdade, que superam a desigualdade de
bens e valores, alcancando as proprias relagdes de producéo.

As reformas de 1977 e 1984 iniciaram a substituicdo das penas privativas
de liberdade nos casos de menor gravidade, substituindo-as pelas penas de multa e
restritivas de direito.

De outra parte, a aplicagdo do Direito Penal deve ser incrementada pela
reducdo das penas, através de ampla descriminalizacdo, sempre moderada.

O principio da intervencdo minima tem origem na Revolugdo Francesa e
nos pensadores do século XVIII (e estd na Declaracdo de Direitos dos Homens e
dos Cidad&os, de 1789, ao dispor em seu artigo 8.° que a lei somente deve
estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias), em que o poder do Estado
passa a ser limitado ao disposto na lei.

E quando o Direito Penal passa a ser visto como um instrumento importante
na defesa dos valores fundamentais da sociedade. Sua intervengéo € vista como algo
restrito aos ataques a bens imprescindiveis do homem. Ou, seguindo o pensamento
de Luiz Luisi, o Direito Penal somente apresenta-se legitimo se necessaria a sua
interferéncia na criminalizacdo de conduta praticada em detrimento de bem juridico
determinado. O direito penal minimo € o direito da necessidade.

Segundo Munhoz Conde, o Direito Penal cumpre a tarefa de sancionar
fortemente os ataques inaceitaveis aos bens juridicos mais importantes.

O Direito Penal é fragmentario, preocupando-se somente com parte das

condutas sociais. Cabe a Binding, em seu Tratado de Direito Penal Alemao (1896),
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ao discorrer sobre sua teoria das normas, afirmando o carater retributivo e
conservador do Direito Penal. Binding buscava a concepc¢édo absoluta do Direito
Penal. Afirmava que as partes especiais dos codigos penais ndo previam todas
hipoteses criminais, o que possibilitaria a eventual lacuna.

O que representaria para Binding uma falha do Direito Penal (suas
eventuais lacunas normativas), na verdade representou uma das suas maiores
virtudes. O fato de prever todas as possibilidades e condutas ensejou sua integragao
com demais ramos do Direito, e a garantia da manutenc¢ao de sua importancia.

Mais do que respeitar a coletividade, devemos respeitar o individuo, sua vida
e direitos pessoais, fruto da previsdo de um sistema politico que garanta a existéncia
de um sistema legal voltado para os ideais iluministas. ldeais que ndo compactuam
com leis de ocasido, que tém por Unico objetivo responder a situa¢cdes que causam
comocao social a opinido publica, e que sempre levam ao endurecimento de penas, a
adocdao de politica radical, ao corte de direitos e garantias fundamentais.

Esse simbolismo intervencionista enfraquece o Direito Penal. O que
parece, em um primeiro momento, a sua imprescindibilidade, garante-lhe, dada a
pouca ou nenhuma efetividade para a situagdo episddica, a sua descrenca social.

No pensamento de René Ariel Dotti, a defesa do principio da intervencgéo
minima representaria um vigoroso movimento critico de discussédo e avaliagdo da
crise do sistema positivo, reduzindo a hipercriminalizacao atual.

Tipos penais criados a protecao de bens que ndo se enquadram dentre os
juridicos fundamentais ndo é privilégio de nossos dias. Citado por René Ariel Dotti,
Montesquieu ja fazia referéncia ao problema, dizendo: "esse numero infinito de
coisas que um legislador ordena ou proibe, tornando os povos mais infelizes e nada

mais razoaveis".54

54DOTTI, Curso..., p.37.
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O principio da intervencdo minima desagua num direito penal minimo, para
o qual a pena criminal s6 podera ser reservada e prevista para os casos de grave
leséo aos bens juridicos fundamentais.

Embora ndo esteja explicitamente disposto na Constituicdo Federal de
1988, o principio da intervencdo minima esta representado por muitos outros
principios dispostos nos artigos 1.° e 5.° da referida Carta. Desde a garantia da
dignidade da pessoa humana até os direitos a liberdade, a vida, a igualdade e a
seguranca, todos transpiram o principio da interven¢do minima por parte do Estado.

Dentro do movimento pendular que muitas vezes observamos no Direito
Penal, constatamos que o final do século XIX, em contraponto ao século XVIII
(Declaracéo Universal dos Direitos do Homem e Revolugdo Francesa), representou
um periodo de criminaliza¢do e endurecimento do Direito Penal. Na Europa, buscou-
se desacelerar esse movimento mediante a despenalizacdo das bagatelas.

Quanto ao Brasil, ndo vemos parar o crescimento da parte especial de
nosso Coédigo Penal, nem tampouco a aplicacdo de critério seletivo na elaboracéo

de novas leis extravagantes.
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2 AS NOVAS ESTRATEGIAS DO DIREITO PENAL

N&o podemos nos satisfazer com a aplicagdo das garantias constitucionais.
N&do basta que o crime esteja previsto em "lei anterior" a sua ocorréncia.
E imperativo que as normas incriminadoras estejam a proteger bens fundamentais,
ou seja, que a sociedade esteja salvaguardada pelo principio da necessidade.

A inobservancia da finalidade da norma incriminadora e da real
necessidade da sua edicao faz do Direito Penal um instrumento assistematico, um
emaranhado de dispositivos legais, em total desarmonia.

Essa vulgarizagéo indiscriminada dos tipos penais leva ao seu descrédito.
E mais, faz de suas normas, normas de segunda grandeza, na defesa de bens,
igualmente, de menor grandeza.

Dois sdo os caminhos. A adogcdo das denominadas san¢des penais
alternativas e a aplicacdo da sancao administrativa, como anteparo a pratica criminal,
e como meio mais eficiente e r4pido a solugdo de varias questdes sociais.

Até a sua efetiva aplicagédo, temos de enfrentar os problemas do sistema
penal atual, que se ampliam dia a dia, seja em razdo da superlotacdo carceraria e
penitenciaria, seja pela sua falta de efetividade na recuperacédo do delinquente.

Francisco de Assis Toledo, relator da reforma penal de 1984, Parte Geral do
Cdédigo, em recente pronunciamento, manifestou uma nova concepcdo sobre a
cominagdo e aplicagdo de sancdes penais. Para ele, no caso dos denominados
crimes de violéncia, aplicar-se-ia a pena de prisdo, em face da brutalidade e estupidez
apuradas. De outra parte, nos delitos de astlcia, outras seriam as sanc¢des, como as
pecuniarias, as de interdicdo e atuais penas alternativas.

A nosso ver, aqui se poderia, também, deixar a cargo de outros ramos do
Direito, particularmente ao Direito Administrativo, a aplicacdo de rigidas penas, como
a proibicdo de operacdo no mercado financeiro, além de ageis mecanismos de
interdicdo de eventuais a¢gbes danosas ao meio ambiente, como adiante trataremos.

As leis ndo devem estabelecer punicbes desnecessarias ou que sirvam

para saciar o apetite momentaneo do legislador. O Estado deve intervir na vida
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social, fazendo-o de modo finalistico, isto €, ndo deve ser nem insuficiente nem
excessivo em sua tarefa punitiva; deve interferir o minimo possivel na vida individual,
dentro do critério da necessidade.

N&o ha como vislumbrarmos um Direito Penal melhor, mais efetivo, justo e
eficiente se ndo atacarmos o atual quadro de anomia que se estabeleceu no sistema
criminal. Anomia que somente sera superada com acdes de desenvolvimento
educacional e social. Apenas com a efetiva aquisicdo da cidadania é que galgaremos
melhores ordens juridica e social.

A aplicacdo de uma acdo governamental de intervencdo moderada e
razoavel, dentro do principio da intervencdo minima, € imprescindivel que levemos
adiante, de modo amplo e permanente, o movimento de descriminalizacdo. Assim
pensa René Dotti: "Somente por esse caminho sera possivel resgatar o prestigio do
magistério penal, que ficou profundamente abalado nas ultimas décadas diante da
massificacdo dos processos de incriminacdo e da consequente ineficacia das
reacdes penais contra o delito".55

Some-se a isso a necessaria readequacéao da legislacao penal. Entenda-se
sua unificagcdo em unico diploma legal, eliminando-se as disposi¢cfes extravagantes.

Ndo fosse o bastante, fala-se na eliminacdo de penas privativas de
liberdade, que ndo a de prisdo; na eliminacéo do instituto da suspensao condicional
da pena, substituindo-o pelas atuais penas restritivas de direito; em novas regras
relacionadas ao funcionamento do sistema penitenciario, etc.

A Constituicdo Federal de 1988, ao instituir os juizados especiais criminais, ja
previu a utilizacdo do instrumento da transacdo para as infracbes de menor potencial
ofensivo. Em matéria disposta na Lei n.° 9.099/95, ditas infragdes contam com a
hipotese de composicdo dos danos e aplicacdo imediata de pena nao privativa de

liberdade. Ou seja, estabelecem a proposta constitucional da justica penal consensual.

5SDOTTI, Curso..., p.37.
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Esta mesma Lei previu hipotese de despenalizagdo judicial ao instituir o ato
de homologacéo judicial da proposta de transac¢éo oferecida pelo Ministério Publico.

A Lei n.° 9.099/95 ¢ a concretizacdo da ideologia do Direito Penal Minimo,
instituida constitucionalmente pelo artigo 98, | (da Constituicdo Federal), uma
vez que estabelece o Direito Penal como Uultima alternativa, buscando aplicar
instrumentos alternativos de solu¢do dos problemas sociais, a ja citada transacéo
penal e a composic¢ao civil.

Assim, a pena privativa de liberdade, instrumento que fracassou nos mais
diversos paises, na busca da ressocializacdo do criminoso, comecga a ser substituida por
mecanismos outros, como as alternativas assim mencionadas, e a descriminalizacéo de
condutas, tratando-as como san¢des administrativas.

Varias sdo as propostas mundiais na busca de inovacdes para o sistema
penal, dentre as quais podemos citar: a descriminalizacdo das contravencdes; mais
intensa utilizagéo do sistema de penas alternativas; a utilizacdo de sancdes de natureza
administrativa; e a descriminalizagdo, que representam a adocdo de um sistema

racional e proporcional, no caminho da minimalizacéo da atuacao estatal penal.

2.1 A DESCRIMINALIZACAO

Nas palavras de Paulo de Souza Queiroz:

Descriminalizar, como indica o étimo da palavra, significa retirar de uma dada conduta o
carater criminoso. Nao o carater ilicito. Exclui-se tdo-somente a competéncia da Justica Penal
para decidir sobre tais comportamentos, que, por motivos de politica criminal, passaram a ser
penalmente indiferentes. Corresponde, enfim, a desqualificacdo de uma conduta como crime.
(...) Disso resulta que criminalizar significa disciplinar também criminalmente; descriminalizar
nao significa, em principio, liberalizar os comportamentos descriminalizados, e sim reconhecer
gue tais condutas ja nao mais dignas de protecao penal ou que possam ou devam ser melhor
disciplinadas fora do ambito penal ou que simplesmente se lhes deva confiar a prevencao as
instancias ndo-juridicas de controle social.>®

S6QUEIROZ, op. cit., p.111 e segs.
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Para Hulsman, a descriminalizagdo pode se dar tanto por ato legislativo,
guanto por ato interpretativo. O ato de deixar de aplicar san¢des, tendo competéncia
para fazé-lo, €, no entendimento do autor, "descriminalizar". Cabe ressaltar que a
descriminalizacao € "interpretativa" quando o juiz deixa de aplicar a san¢ao.

O que se deve pressupor € que, ao falarmos de descriminalizacédo, sé o
fazemos por existir um descontentamento com o funcionamento do sistema penal e
com a idéia de que a sua realiza¢cdo melhorara as coisas.

Queiroz cita Figueiredo Dias e Costa Andrade, afirmando que, para estes,
uma politica criminal racional ndo pode deixar de concentrar as forcas do Estado —
recursos humanos e materiais, em area de efetividade. Ou seja, ndo se pode dispor
do Direito Penal e de seus instrumentos de privacao social a puni¢do de ilicitos que
estejam ao alcance de outros ramos do Direito, 0s quais, com maior efetividade,
podem atuar na defesa social.

Permite-se dizer que ndo h& como criminalizar condutas imorais, bem
como todos os ilicitos que ndo resultem em lesé@o a bens alheios.5”

De outra parte, pena e Estado sempre foram conceitos muito préximos, ao
ponto de se dizer que para conhecer o modelo penal € preciso conhecer o modelo
politico-social de seu tempo.

O Estado utiliza-se do Direito Penal para regulamentar a convivéncia
entre os seus cidadaos, muito embora tenha a seu dispor instrumentos outros de

controle social.

57Pode-se indicar algumas das muitas razbes politico-criminais que desaconselham a
criminalizacdo dessa classe de infragfes: a necessidade de se respeitar a vida privada e as implicacdes
da sua violacéo; as medidas alternativas de controle social, que poderiam ser empregadas no lugar de
métodos tradicionais de intervencdo do sistema de justica criminal; as consequéncias negativas da
criminalizacdo desse tipo de comportamento; 0s custos sociais que essa intervencdo demanda; e a
ineficacia desta, cuja vigéncia esta condicionada a propria vontade das pessoas pretensamente
beneficiadas. Assim, o consumo de entorpecentes e a producdo e comércio dessas substancias, que
sdo atos interdependentes e complementares, desde que se realizem entre adultos capazes de
autodeterminacéo, tal como ocorre com as drogas licitas (QUEIROZ, op. cit., p.113).
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Como dito por Cezar Roberto Bitencourt:

Estado, pena e culpabilidade formam conceitos dindmicos inter-relacionados. Com efeito,

€ evidente a relacdo entre uma teoria determinada de Estado com uma teoria da pena, e

entre a funcdo e finalidade desta com o conceito dogmatico de culpabilidade adotado.

Assim como evolui a forma de Estado, o Direito Penal também evolui, ndo s6 no plano

geral, como também em cada um dos seus conceitos fundamentais.>8

Segundo Bitencourt, a pena é melhor entendida quando entendemos o
Estado onde ela vige. No Estado absolutista, "...eram a identidade entre o soberano
e o Estado, a unidade entre a moral e o Direito, entre o Estado e a religido, além
da metafisica afirmacéo de que o poder do soberano era-lhe concedido diretamente
por Deus".59

Representa a transicdo entre a baixa Idade Média e a sociedade liberal, o
chamado Estado burgués. O Estado passa a representar a soberania do povo,
deixando a pena de representar a juncéao de Deus e soberano, religido e Estado.

Surge o Estado do Contrato Social, com consequente reducao da atividade
em matéria juridico-penal, restrita a evitar os conflitos entre os individuos, visando a
manutencdo da organizacdo social. Para o referido sistema, a pena tinha como
anico objetivo a realizacdo da justica.

A histéria da prisdo representa a humanizacdo do Direito Penal. O que na

Idade Média significava mero procedimento de guarda até definicdo da pena a ser

aplicada, normalmente a pena de morte, passou a ser a propria puni¢éo do delingliente.

Quando a prisdo se converteu na principal resposta penolégica, especialmente a partir do
século XIX, acreditou-se que poderia ser um meio adequado para conseguir a reforma do
delinquente. Durante muitos anos, imperou um ambiente otimista, predominando a firme
conviccdo de que a prisdo poderia ser um meio iddneo para realizar todas as finalidades
da pena e que, dentro de certas condicdes, seria possivel reabilitar o delinqiiente. Esse
otimismo inicial desapareceu e, atualmente, predomina uma certa atitude pessimista, ndo
h&d muitas esperancas sobre os resultados que se possa conseguir com a prisao

58BITENCOURT, Cezar Roberto. Pena de prisdo perpétua. Disponivel em:
<http://lwww.cjf.gov.br/revista/numerol1/PainellV-2.htm>. Acesso em: 21 dez. 2004.

S9BITENCOURT, Pena..., op. Cit.
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tradicional. A critica tem sido tdo persistente que se pode afirmar, sem exagero, que a
prisdo estd em crise. Essa crise abrange também o objetivo ressocializador da pena
privativa de liberdade, visto que grande parte das criticas e questionamentos que se
fazem a prisdo referem-se a impossibilidade — absoluta ou relativa — de obter algum efeito
positivo sobre o apenado.50

O sistema penal conduz a marginalizacdo do delinqiente, o que, sem
davida alguma, se intensifica ao longo do cumprimento da pena. Condi¢cdes
inadequadas de vida, falta de programas de reeducacao e profissionalizacdo fazem
da pena privativa de liberdade um sistema de exclusdo do convivio social sem
gualquer objetivo ressocializador.

Mais do que isso, a pena de prisdo, como ja dito, dirige-se aqueles que
compdem o setor marginalizado da sociedade, ndo atingindo os agentes da chamada
"criminalidade nao-convencional”, particularmente os criminosos do colarinho branco.
Assim, permitimo-nos dizer que a pena de prisdo deve ficar reservada para o0s
delinquientes perigosos, cabendo a todos os demais a sua substituicdo, seja por
medidas penais alternativas, seja por sancdes pertencentes a outros ramos do direito
que demonstrem maior efetividade na punicdo de condutas ilicitas. Se o Direito Penal
ndo tem alcancado os delinqiientes ndo-convencionais, talvez seja possivel fazé-lo,
par e passo, com outros meios de controle ndo-penal.

Raul Cervini afirma que a proposta ressocializadora da pena privativa de
liberdade fracassou, ndo conseguiu reabilitar o delingiiente. Em muitos paises, as
longas penas privativas de liberdade foram abolidas, dada a constatacdo de que as
prisdes eram fatores criminoldgicos, que além de provocar a desagregacao social e

psiquica do individuo também atingem seu circulo familiar.

60BITENCOURT, Pena..., op. cit.
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De outra parte constata que as penas curtas

tampouco conseguem prevenir a reincidéncia e muito menos readaptar o delingiiente.
Um grande nimero de delingiientes séo ocasionais, de indole meramente circunstancial e
ndo requerem reclusdo como tratamento. Outras pessoas, como 0s doentes mentais, 0s
alcodlatras, os farmacodependentes, ndo devem cair no ambito da lei penal, devendo ser
feita sua readaptacdo, caso possivel, no plano médico, psiquiatrico etc. Desses e outros
aspectos deriva o fracasso da politica criminal tradicional (prevencao, controle, tratamento
e reabilitacéo).61

Para Cervini, trés sdo as descriminalizacdes possiveis:

A) descriminalizagdo formal, de iure ou e sentido estrito, que em alguns casos sinaliza o
desejo de outorgar um total reconhecimento legal e social ao comportamento
descriminalizado, como por exemplo no caso da relacdo homossexual entre adultos, do
aborto consentido e do adultério. Outras vezes esse tipo de descriminalizacdo responde a
uma ‘'apreciacdo que difere do papel do Estado em determinadas éareas', ou a uma
valoracdo diferente dos Direitos Humanos que levam o Estado a abster-se de intervir,
deixando em muitos casos a resolugdo desse fato em si mesmo indesejavel as pessoas
diretamente interessadas (autocomposicdo). B) descriminalizacdo substitutiva, casos nos
quais as penas sao substituidas por sangdes de outra natureza, como por exemplo, a
transformacdo de delitos de pouca importdncia em infragbes administrativas ou fiscais
punidas com multas de caréater disciplinar. Observamos que tanto a descriminalizac&o stricto
sensu como a que chamamos de substitutiva, a conduta deixa de constituir um ilicito penal,
mas na primeira variavel a solucdo € mais radical porque significa a eliminacdo de toda
ilicitude, enquanto que na Ultima hip6tese (a substituicdo), embora o comportamento perca
antijuridicidade penal, ndo fica legalizado nem deixa de ser qualificado como antijuridico e
indesejavel (...) C)descriminalizacdo de fato, que na Venezuela Aniyar de Castro
(1982:220), distanciando-se do critério do Comité Europeu, coloca dentro das formas de
despenalizacdo. Existe descriminalizacdo de fato, segundo a autora, quando o sistema
penal deixa de funcionar sem que formalmente tenha perdido competéncia para tal, quer
dizer, do ponto de vista técnico-juridico, nesses casos, permanece ileso o carater de ilicito
penal, eliminando-se somente a aplicagéo efetiva da penal.62

Entendemos que a sancdo administrativa € a melhor alternativa a
descriminalizacédo substitutiva, ja que ndo se aplica as descriminalizacbes formal e

de fato, por razbes Obvias.

61CERVINI, Radl. Os processos de descriminalizacdo. 2.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p.77.

62CERVINI, op. cit., p.82-83.
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O que ocorre na pratica da maioria dos paises € que muito embora se
apregoe a descriminalizacdo, h4 um crescente processo de criminalizacdo, seja por
questdes de ordem social ou de politica criminal. Um coisa é certa: a falta de critérios
explicitos ou implicitos ensejadores da descriminalizacdo acaba favorecendo o
processo inflacionario do sistema penal.

Uma das grandes dificuldades que sentimos ao longo dos estudos que
realizamos em favor da substituicdo do Direito Penal pelo Direito Administrativo ou
outro ramo que se apresentasse foi a auséncia de critério claro que embasasse a
saida proposta.

Em varios momentos discutiu-se a respeito das diretrizes a serem
seguidas. O Comité Europeu sobre Problemas da Criminalidade editou, em 1980,
Informe e Recomendacdes ao Conselho da Europa reunido em Estrasburgo.
Segundo sugerido, para saber se determinado comportamento deve ser punido

penalmente ou descriminalizado, deve-se promover investigacao de trés niveis:

Em primeiro lugar, deve-se precisar quais sdo as situacdes que devem ser consideradas
como 'nlcleos problematicos' dentro do conglomerado social de que se ftrata e,
simultaneamente, definir qual € o grau de poder que se deseja que o Estado possua em um
determinado campo. Em segundo lugar, o beneficio e os custos sociais da criminalizagao ou
descriminalizacdo de cada comportamento devem ser avaliados, incluindo-se nos custos o
dano causado pelo sistema a pessoa condenada e a sua familia, assim como o
deterioramento que a existéncia da norma penal pode causar ao conglomerado social em
seu conjunto. Por Ultimo, deve-se prestar especial atencdo a capacidade total do sistema
penal, levando em conta seus recursos em um dado momento, e compreendendo que
guando o sistema esta sobrecarregado, produz-se uma deterioragdo contraproducente na
gualidade de seus resultados que, longe de resolver, agudiza os conflitos (Informe do
Comité Europeu sobre Problemas da Criminalidade, 1980).63

Ou seja, o Direito Penal € o dUltimo caminho a ser percorrido. Sua
subsidiariedade apresenta-se cristalina nas linhas do referido Informe do Comité Europeu.

Assim ja pensavam Becarria e Bentham. O primeiro, em 1764, com seu

Dos Delitos e das Penas, a que ja nos referimos, e que sem duvida alguma

63CERVINI, op. cit., p.113-114.
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representou a primeira séria tentativa de ver a teoria penal a partir do enfoque
utilitarista. Para ele, nada supera a prevencéo do crime.
Bentham, citado por Cervini, em sua obra Introducdo da Moral e da

Legislacdo (1789), militava a aplicacdo de trés principios:

a) a lei criminal n&o deve ser utilizada para castigar o comportamento que ndo cause dano;

b) a lei criminal ndo deve ser utilizada para realizar-se um propésito que se possa lograr com

a mesma efetividade, com menor custo e eficiéncia, ou, dito de outra maneira: a lei criminal

néo deve ser utilizada quando medidas que impliquem menos sofrimento sejam téo efetivas,

ou quase tao efetivas, para reduzir a freqiéncia da conduta em questéo; c) a lei criminal ndo

deve ser utilizada se o dano causado pela pena € maior do que o dano causado pelo delito.

Em termos mais modernos: a lei criminal ndo deve incluir proibices cujas consequiéncias

sejam mais nocivas do que a conduta que procura coibir.64

Em Sobre a Liberdade, em 1859, J. S. Mill afirma que ha um Unico objetivo
capaz de permitir a sociedade a imposi¢cdo de penas e forga fisica contra um dos
seus, a autoprotecdo — o impedimento da pratica de dano a outros membros da
comunidade. Desconsiderando que Mill referia-se a outras formas de coergao, o
certo é que em nossos dias 0 seu posicionamento poderia ser interpretado como:
"a lei criminal n&o deve ser usada com 0 objetivo de obrigar as pessoas a atuar em
seu préprio beneficio".

Atualmente vivenciamos a Corrente Abolicionista e a proposta do Direito
Penal Minimo. Para Zaffaroni, aqueles que, juntamente com Hulsman, Mathiesen e
Foucault, comungam do projeto abolicionista, apresentam muito poucas indica¢des
que viabilizem a construgéo de um sistema de "respostas racionais para aqueles que
devem operar com 0s sistemas judiciais presentes".

Podemos incluir neste panorama a novissima proposta do professor
Zaffaroni, que em sua obra Realismo Marginal apregoa as propostas do Direito
Penal Minimo, acrescentando desenvolvimentos na perspectiva dos Direitos

Humanos, que lhe garantem contornos proprios, em particular na limitacdo da

violéncia, orientada na crescente desinstitucionalizacdo dos conflitos.

64CERVINI, op. cit., p.115.
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Cervini refere-se a ambas as propostas, o que faz com absoluta lucidez,

sendo de nossa obrigacao a transcrigdo de seu relato:

A consideracao especifica da Corrente Abolicionista nos permite apontar certos critérios
ou diretrizes para ndo criminalizar, enunciados por Hulsman durante sua participa¢cdo no
Colbquio de Bellagio (Associacién Internacional de Derecho Penal, 1975:52 ss.). Esse
autor distingue dois tipos de critérios: absolutos e relativos. A) De acordo com os primeiros
considera que ndo se deve criminalizar em nenhuma circunstancia frente aos seguintes
casos ou motivacdes: a) pelo Unico desejo de impor uma determinada concep¢do moral;
b) visando criar um ambiente propicio que dé ao delinqiiente um 'tratamento adequado'
coercitivo; c) para que o publico acredite que solucionou um problema; d) quando sup&e
exceder a capacidade do aparato administrativo. B) Os critérios relativos funcionam como
uma contra-indicacdo de principios para criminalizar. Em virtude deles, normalmente nao
procede criminalizar nos seguintes casos: a) quando se trata de comportamentos que sao
geralmente préprios de grupos socialmente débeis, ou que sdo discriminados ou que
correm perigo de sé-lo; b) quando se trata de comportamentos que somente a policia
conhece, quando ela investiga por conta propria e ndo em virtude de denlncia; c)
tratando-se de comportamentos demasiado freqiientes ou préprios de um grande nimero
de pessoas (subculturas); d) se € um comportamento que se encontra somente em caso
de desajuste social ou psiquico; €) se € um comportamento dificil de definir com preciséao;
f) quando se trata de um comportamento de esfera privada; g) por ultimo, quando é um
comportamento que um grupo numeroso da populagéo considera admissivel.65

Para Cervini, pertence a Alessandro Baratta a sistematizacdo mais coerente
da Proposta de Direito Penal Minimo. Os Direitos Humanos seriam a chave do sistema
alternativo, pois indicariam os limites de acdo e o objeto de tutela do Direito Penal.
"Os primeiros referem-se as garantias e limites, indicam os requisitos para a introducéo
e manutencao das figuras delitivas nos textos legais. Os segundos referem-se aos
critérios politicos e metodolégicos para a descriminalizacdo dos conflitos e dos
problemas sociais e a construcao de um sistema alternativo ao sistema penal."66

Haveria Principios Intra-Sistematicos, distribuidos em trés grandes categorias:
0s principios de limitacdo formal, os principios de limitacdo funcional e os principios de
limitacdo pessoal. Dentre os principios de limitagdo formal estariam os principios da

reserva legal, da taxatividade, da irretroatividade, da supremacia da lei penal

65CERVINI, op. cit., p.118-119.

66CERVINI, op. cit., p.1109.
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substantiva. Dentre os segundos (da limitacdo funcional), teriamos: a) os principios de
resposta ndo-contingente (a lei penal € uma resposta a conflitos sociais); b) o principio
da proporcionalidade abstrata, para o qual somente as lesdes aos Direitos Humanos
Fundamentais podem ser objeto de sancdo penal e a pena deve expressar
proporcionalidade entre o dano social e a punicdo aplicada; c) principio da humanidade;
d) principio da subsidiariedade; e) principio da proporcionalidade concreta, em que 0s
custos sociais causados pela pena ndao podem significar puro célculo econdmico, mas
compensar a desigualdade dos mesmos em relacéo a classe social do condenado, etc.

Para a terceira classe, dos principios de Limitacdo Pessoal observamos,
dentre outros, 0s seguintes principios: a) da imputacdo pessoal, segundo o qual ndo
podemos aceitar a responsabilidade objetiva; b) principio da exigibilidade social do
comportamento alternativo com redefinicdo do critério de culpabilidade, com a
construcdo de duas "séries de critérios para seu estabelecimento judicial: a) critérios
para a avaliacdo do espaco de alternativas de conduta disponiveis para o sujeito;
b) critérios para a avaliagdo dos casos e ndo-exigibilidade social do comportamento
conforme a lei (estado de necessidade e outras causas excludentes)".67

Num segundo momento, Cervini refere-se aos Principios Extra-Sistematicos,
0S quais, segundo Baratta, estariam em duas grandes categorias. As primeiras
referentes a descriminalizacdo, e as outras relativas a principios metodoldgicos da
construcao alternativa dos conflitos sociais.

Os Principios Extra-Sistematicos de descriminalizacdo incluem: a) a ndo
intervencao Util, ou seja, a ndo incidéncia penal ndo pode significar a incidéncia de
outra Orbita do Direito. O Estado deve garantir amplo espaco de liberdade,
compativel com uma ordem justa; b) principio da privatizacao dos conflitos — ajustes
entre as partes; c¢) principio da politizacdo dos conflitos, com solu¢cfes que possam

envolver a participagédo popular; d) principio da conservagédo das garantias formais,

67CERVINI, op. cit., p.121.
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em que, mesmo transferindo-se o fato do campo de acdo do Direito Penal para outro
ramo, serao preservadas as garantias das pessoas.
Quanto aos Principios metodolégicos de construcdo alternativa dos

conflitos e problemas sociais, inclui-se:

a) Principio de subtracdo metodoldgica dos conceitos de criminalidade e pena. Implica em
um experimento légico que consiste em prescindir, hipoteticamente, desses conceitos
para averiguar como os conflitos e problemas seriam construidos se essas categorias nao
existissem. b) Principio de especificagdo dos conflitos e das penas. O sistema penal
mostra-se como um aglutinado arbitrario de assuntos totalmente heterogéneos (furtos
menores, criminalidade organizada, etc.) que ndo tém entre si outra coisa em comum do
que o fato de serem manejados por meio da resposta punitiva. Esse principio tem
justamente a propensdo de que se tente um agrupamento mais coerente dos conflitos e
problemas em areas homogéneas especificas, de acordo com sua diferente natureza, que
imponha respostas também diferenciadas. c) Principio geral de prevencdo. Baratta
sustenta que uma estratégia alternativa do controle social deve passar das formas mais
complexas de controle ativo. O sistema penal esta estruturalmente limitado a proporcionar
respostas e expressoes individuais dos conflitos. Em troca, uma politica de justica social, a
satisfagdo das necessidades reais dos sujeitos de uma comunidade, constituem formas
ativas de prevencéo e a verdadeira alternativa democratica a politica criminal. d) Principio
da articulagdo autbnoma dos conflitos e das necessidades reais. Esse amplo principio &,
segundo o Professor de Saarbrucken, o mais importante dos extra-sistematicos. Supde
gue os portadores de necessidades e direitos se convertam em 'sujeitos ativos da
construcdo de um novo conceito de controle social'.68

A concluséo deste tdpico, é preciso ser dito, na esteira do que pronunciou
Cervini, que, atualmente, todos os problemas fundamentais da criminologia e
dos temas da dogmatica penal estdo vinculados ao debate da criminalizacdo e
da descriminalizagcdo. O Principio da Intervencdo Minima do sistema penal,
"eixo ideologico de todo esse movimento”, significa forte respeito pelo homem e sua
realidade. "Dessacralizar o Direito Penal, recuperar seu valor significativo para o

homem, Unica fonte possivel de legitimacdo da norma penal, é uma tarefa que

apenas se inicia."s9

68CERVINI, op. cit., p.122.

69CERVINI, op. cit., p.8.
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Ocorre que na pratica, cada pais, dadas as suas peculiaridades, apresenta
uma alternativa a descriminalizacdo penal. Hulsman, ao comentar a respeito,
discorre que suas ponderacgOes sao feitas levando em consideracdo as democracias
ocidentais pluralistas, particularmente sua terra natal (a Holanda). Para tanto,

apresenta as caracteristicas do sistema penal holandés:

O Ministério Publico pode agir segundo o principio da oportunidade; ele pode arquivar,
sem seguimento, todos 0s casos penais para os quais ele julga esta solucao preferivel a
acdo penal. Os servicos de suspensdo condicional da pena sao independentes do
Ministério da Justica. Eles sdo bastante desenvolvidos e profissionalizados. Neste
momento, o nimero de presos (ai compreendidos os sujeitos a detengdo preventiva e a
populacdo dos hospitais para psicopatas) € de mais ou menos 3.300 para uma populacao
de 13 milhdes de pessoas. A duracdo das penas privativas de liberdade é relativamente
breve. A criminalidade registrada consiste de 300.000 registros e delitos na area policial.
Em mais de 3/4 destes casos, trata-se de crimes contra o patriménio. Em 100.000 casos,
o0 autor da infracdo € descoberto. Em 50.000, instaura-se processo nos tribunais.?0
Ante o relato de Hulsman, podemos constatar que a Holanda foi campo
fértil a aplicacdo da descriminalizacdo. Penas de pouca duracao e praticas ilicitas de
baixa periculosidade sem davida alguma favorecem a minimizacdo do sistema.
Segue referido autor, dispondo que algumas séo as razfes que levam os
juristas a propugnarem pela descriminalizacao: a) a diferenca entre a capacidade do
sistema e os encargos que lhe sdo confiados se apresenta tanto em seu aspecto
guantitativo (zona negra), quanto em seu aspecto qualitativo (aptiddo da sancéo
para alcancar o resultado pretendido); b) o controle do funcionamento do sistema,
gue primeiramente deveria se dar pelo Judiciario e pelo Legislativo, e, em segundo
lugar, pelo Ministério Publico e pelo Ministério da Justica, acaba se concentrando
nas maos da autoridade policial, que € quem efetivamente seleciona 0s casos
tratados. Passa-se a utilizacdo de um critério meramente espontaneo; c) os efeitos
negativos do sistema penal sdo mais intensos do que se imaginava. Os custos

sociais resultam na estigmatizacdo do individuo e de sua familia; d) os custos do

sistema recaem sobre 0s mais pobres e mais frageis.

7OHULSMAN, L. H. C. Descriminalizac&o. Revista de Direito Penal, n.9/10, p.8-9, jan./jun. 1973.
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O sistema penal deve representar um instrumento de solugdo dos
problemas sociais, mas, dadas as peculiaridades acima mencionadas, 0 mesmo
acaba contribuindo para a desigualdade social.

Para ser melhorado, o sistema deve atender a sua real finalidade, que € a
prevencdo. Ademais, a estigmatizacdo do individuo deve ser diminuida, com a
aplicac@o de sangdes que apresentem menores inconvenientes. O segundo passo é
o de realmente excluir do sistema penal certas condutas. A¢des indesejadas passam
para o campo da neutralidade, ou mesmo a ser consideradas desejaveis.

Mas como fazé-lo? O primeiro passo para desconsiderarmos uma conduta
como ilicita € saber as razbes que levaram a mesma a ter sido contemplada pelo
sistema penal. Aqui, segundo Hulsman, n&o haveria registros de critérios de

criminalizacdo explicitos, bem como de

outras garantias de acao logica e coerente na estrutura do processo de criminalizacdo. O

relatério de um grupo de trabalho da Universidade de Leyden, que realizou um estudo

sobre a motivacao das sanc¢des pelo legislador, apresenta claramente este problema na

Holanda. A auséncia de critérios explicitos e implicitos torna praticamente impossivel a

avaliac&o dos processos de criminalizacdo e de suas repercussoes sociais.’1

O certo é que sem um processo de avaliagdo da criminalizacdo, para
posterior disposicao de descriminalizacdo, observa-se uma tendéncia ao aumento da
producao de tipos penais incriminadores.

Assim, em muitas oportunidades, o legislador, sob presséo da opinido publica,
usa do Direito Penal como solugao. Faz isto tendo em vista que a mesma desconhece
as limitagcbes do sistema e acredita na sua capacidade para solucionar os conflitos.

Em outras, por pressdo de grupos dominantes e classes sociais, termina por legislar em

detrimento de setores mais frageis, funcionando como instrumento de dominacao.

7IHULSMAN, op. cit., p.12-13.
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Hulsman é absolutamente preciso ao dispor das condi¢cdes necessarias a

criminalizagdo de condutas sociais:

Os critérios de penalizacdo s6 podem ser justificados racionalmente se se baseiam em
objetivos bem definidos do sistema penal. Estes objetivos ndo podem ser arbitrarios mas
devem estar ligados a concepcdes claras sobre o funcionamento efetivo e potencial desse
sisterma e ndo podem ser contrarios aos valores aceitos. Evidentemente ndo € possivel
aprofundar estas concepcoes e valores no quandro deste relatério. Impde-se, no entanto,
breve descricdo do escopo do sistema penal. Clara distin¢cdo deve ser feita entre o escopo
do sistema penal e 0 escopo da sang&o, sendo o primeiro muito mais vasto.’2
Em sua opinido, para chegarmos a descricdo dos objetivos do sistema
penal, é necessario trabalhar-se em dois niveis de abstracdo. Primeiro, em numero
restrito de categorias e com alto grau de generalizacdo. J4, quando tratarmos de
guestdes concretas de criminalizacdo, os objetivos também devem sé-lo. Como
passo seguinte, deve-se apurar a compatibilizacdo entre os objetivos concretos e
abstratos. "Vista sob este angulo, a formacdo dos objetivos, em nivel elevado de
abstracdo, apresenta interesse principalmente enquanto limitacdo dos subjetivos que
podem ser procurados com a ajuda do sistema."’3 Estariamos frente a rol limitado.
Para Hulsman, poucos seriam 0s objetivos conformadores do sistema
penal nas sociedades contemporaneas: a)evolucdo do Direito; b) solucdo dos
conflitos; c) influéncia sobre o comportamento; e d) controle de certas formas de
poder do Estado.
A sociedade deve ser informada das inovacbes do sistema penal,
particularmente dos tipos incriminadores, ficando a cargo das instituicées juridicas

(tribunais) a responsabilidade de interpretar e desenvolver os referidos tipos, de

modo evolutivo, ampliando sua eficacia social.

"2HULSMAN, op. cit., p.15.

3HULSMAN, op. cit., p.16.
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Demais disso, cabe ao Direito Penal a solugéo dos conflitos. Julgar o fato
social, o carater de sua ilicitude e punibilidade, dizendo quem tem razéo e quem esta
errado no conflito.”

A influéncia do Direito Penal sobre o comportamento do homem dispde-se
tanto de modo geral, quanto de modo individual. A ameaca da sancéo atua sobre a
maioria das pessoas, particularmente quando tomam conhecimento das consequéncias
sofridas por outras ante a pratica de conduta delituosa.

O Direito Penal ainda ndo alcancou as pretensdes mais aguardadas pela
sociedade. Através de seu instrumento de aplicacdo, a pena, busca, ao menos em
tese, a repressdo da conduta ilicita, mas também visa a ressocializagdo do
condenado, além da prevencdo. Na pratica, a pena vem demonstrando apenas a
capacidade punitiva, de expiagao.

Em verdade, vivemos um "aumento acentuado do desequilibrio da
distribuicdo de rendas, da concentracédo da pobreza, da exploragdo dos oprimidos,
dentre outros fatores similares, repercutindo diretamente no aumento brutal da
criminalidade e da inseguranca social".”> Estamos falando da criminalidade de
massa, que, com roubos e outros tipos de violéncia, produz a inseguranca social e o
medo coletivo. Este ambiente € propicio ao nascimento de politicas populistas e

suas leis aberrantes, como a nossa lei dos crimes hediondos.

74"0Os conflitos que decorrem principalmente de diferencas claras nas concepcoes relativas
as normas e aos valores sdo abordados sobretudo no quadro do objetivo citado sub a (definir e
desenvolver as regras de conduta em relacdo as quais o Estado aceitou certa responsabilidade). O
controle de um conflito se realiza com o fato de que o julgamento sobre o carater ilicito e punivel
implica uma decisdo quanto a questdo de saber quem esti errado e quem tem razdo no conflito. A
decis@o deste assunto pode constituir uma solu¢do do conflito do momento em que as partes em
questdo reconhecem a competéncia do sistema. A possibilidade do sistema penal recorrer aos meios
de constrangimento pode, até certo grau, influenciar a disposicdo das partes em questdo para que
aceitem a competéncia do sistema penal. Definindo e desenvolvendo as regras de conduta, o sistema
penal devera se esforgar por criar um clima que evite e limite tanto quanto possivel os conflitos
sociais e individuais disfuncionais." (HULSMAN, op. cit., p.16).

7SBITENCOURT, Pena..., op. cit.
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Assim é que devemos encontrar caminhos alternativos e modernos, na
utilizacao do Direito Penal, e, quando nao, o de sua substituicdo por outros ramos da
ciéncia juridica.

Esse € o pensamento de Claus Roxin:

Uma outra critica direciona-se contra a espécie de dogmatica resultante da dicotomia
lisztiana entre direito penal e politica criminal: se os questionamentos politico-criminais néo
podem e ndo devem adentrar no sistema, deducBes que dele corretamente se facam
certamente garantirdo solu¢des claras e uniformes, mas ndo necessariamente ajustadas ao
caso. Ndo sera preferivel uma decisdo adequada ao caso concreto, ainda que nédo
integravel no sistema? De que serve, porém, a solucdo de um problema juridico, que apesar
de sua linda clareza e uniformidade € politico-criminalmente errada? Nao sera preferivel
uma decisio adequada ao caso concreto, ainda que n&o integravel no sistema?76

Jeschek, por sua vez, ensina:

N&o se podem desconhecer os perigos de uma dogmética reduzida a férmulas abstratas:

eles estdo no fato de que o juiz passe a confiar no automatismo dos conceitos teoricos,

ndo atentando, portanto, as peculiaridades do caso concreto. O essencial é sempre a

solucdo do problema; exigéncias sistematicas, por serem menos importantes, devem

recuar para um segundo plano.”’

O sistema juridico deve avaliar a realidade social vigente, e readaptar-se,
utilizando novos instrumentos de acao.

Os modelos tradicionais de repressao nao funcionam mais. Nesse passo, a
pena de antes também ndo pode prosperar. Sem que esquecamos que o Direito,

como dizia Kant, € uma coacdo universal, que protege a liberdade de todos,

devemos nos ater na concep¢ao moderna e iluminista, ou seja:

76ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Traduc&o: Luiz Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p.18.

7TJESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. 4.ed. Granada: Comares, 1993.
p.136. Apud ROXIN, op. cit., p.8.
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...0 Direito Penal, como objeto de ciéncia autbnoma, nasce com o iluminismo. E nesse
momento que o homem moderno toma consciéncia critica do problema penal como
problema filoséfico e juridico que é. Os temas em torno dos quais se desenvolve a nova
ciéncia séo, sobretudo, os fundamentos do direito de punir e da legitimidade das penas
(em particular, da pena de morte) na dialética das relagbes entre os individuos, que
tomavam consciéncia de seu intrinseco valor humano, e o Estado, saido do periodo do
absolutismo a procura de diferentes estruturas: o motivo condutor era a concepgao
jusnaturalista do Estado e do direito. Nessa perspectiva, tem desde logo importancia a
elaboracdo do principio da legalidade e, junto a este, com predominante funcdo de
garantia, o tema da sanc&o penal.”8

Leciona Basileu Garcia:

Castigar ou punir, expiar, eliminar, intimidar, educar, corrigir ou regenerar, readaptar,
proteger ou defender — eis variados verbos que, na diversidade das opinides, indicam as
finalidades possiveis do Direito Penal e, através destas, as raizes da sua existéncia. Para
precisar essas finalidades, elaboraram-se doutrinas, reunindo maior ou menor nimero de
adeptos. E algumas tiveram irradiacdo tdo ampla, que passaram a constituir escolas, as
quais intentaram delimitar-se pela fixacdo de toda uma série de idéias centrais sobre as
mais graves questdes da nossa matéria.’9

Alessandro Baratta, ao comentar as hipoteses de uma politica reformista

eficaz para o Direito Penal, disse:

Um segundo perfil, que consideramos ainda mais importante que o primeiro, ao contrario,
refere-se a uma obra radical e corajosa de despenalizagdo, de contragdo ao maximo do
sistema punitivo, com a excluséo, total ou parcial, de inumeraveis setores que enchem os
cédigos que, como o cédigo italiano, nasceram sob o signo de uma concepcdo autoritaria
ética do Estado, dos delitos de opinido a injdria, ao aborto, a alguns delitos contra a
moralidade publica, contra a personalidade do Estado etc.80

No ano de 1998, o Ministério da Justica apresentou uma série de

consideracgdes, sob o titulo Um Novo Modelo Penal, que motivaram a edicdo da

’8LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Alternativas para o direito penal e o principio da

intervencdo minima. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v.87, n.757, p.402, 1998.

T.1. p.66.

79GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. 4.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1973. v.1.

80BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Tradugéo: Juarez

Cirino dos Santos. 3.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.202.
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Lei n.° 9.741/98, conhecida como "Lei das Penas Alternativas". Iniciou afirmando que
0 aumento de 25% da populacéo carceréria do Pais havia reduzido em apenas 1% a
criminalidade. A seguir, acrescentou que o custo anual médio de manutengcdo de um
preso no Brasil estaria na casa de cinco mil reais, e que eram gastos
aproximadamente trezentos milhGes de reais, apenas com os detentos de menor
potencial ofensivo, valor que seria suficiente para a construgdo de vinte a quarenta
mil casas populares ou mais de seis mil e quinhentos postos de saude.

Nesse mesmo texto afirma-se que a cada um milhdo de ddlares norte-
americanos investidos em prisdes deixam de ocorrer 60 crimes, ao passo que esta
mesma importancia investida em educacao é capaz de evitar 258 delitos.

Some-se a isso a constatacdo de que 0s condenados saem das prisdes
piores do que la chegaram, uma vez que permanecem confinados em verdadeiras
"escolas do crime".

Na década de 90, de todos os jovens com menos de 21 anos de idade que
deixaram as prisées do Reino Unido, quase 75% foram condenados por novo crime
no espago de 2 anos.

Desde o ano de 1976, quando a Suprema Corte Americana reconsiderou
seu entendimento e passou a admitir que os Estados membros reintroduzissem em
seus sistemas penais a pena de morte, observou-se que, em muitos deles, o volume
de crimes graves, como o homicidio, havia aumentado. Texas e Luisiana enfrentaram
este problema. Ja outros Estados que ndo reimplantaram a pena de morte tiveram
seus indices de criminalidade diminuidos, como é o caso do Estado do Havai, entre

0s anos de 1990 e 1991.81

8IMORAES FILHO, Antonio Evaristo. Nova politica penal em face do trafico de drogas.
Disponivel em: <http://www2.uerj.br/~direito/publicacoes/publicacoes/evaristo_moraes/ em_1.html>.
Acesso em: 07 dez. 2004.
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Segue a respeito Tulio Kahn:

Durante muitos anos a pena de prisdo foi considerada uma solugdo economicamente
ineficaz e inevitavel para o problema do crime, uma vez que, como se constatava quase
gue universalmente, o crime aumentou continuamente em gquase todos os paises, mesmo
naqueles que enviaram milhares de criminosos para as prisées, a um custo elevado. Tudo
parecia indicar uma auséncia de correlagdo entre taxas de encarceramento e taxas de
criminalidade ou, pior de que isso, uma correlacdo positiva entre os dois fendmenos. Os
Estados Unidos, com sua enorme populagdo prisional e taxas crescentes de criminalidade
nos anos 80, eram a maior evidéncia do fracasso da pena de prisdo. A avaliagdo sobre a
eficdcia da pena de prisdo comeca, contudo, a mudar em meados dos anos 90, quando
por uma série de fatores a criminalidade comeca a decrescer no Estados Unidos.82

Isso demonstra cristalinamente que o Direito Penal deve humanizar-se, e
ndo buscar sua eficacia nas penas e na prisdo. O Estado deve dar tratamento
adequado aos seus, afastando-os da prisdo, que ja demonstrou sua total faléncia
como instrumento de ressocializacéo.

Segundo Sebastian Scheerer:

...esta aumentando o numero de prisées e da populacdo penitenciaria. E este sistema
penal s6 enche: enche as prisdes de negros, de pobres, e de negros quase-pobres, e
brancos quase-negros, de pobres quase-brancos-quase-negros (as vezes, as minorias
sdo outras, mas 0s pobres séo os pobres, as prisdes sdo as prisdes, e a degradacdo das
condicdes penitenciarias € global). Mas, diferentemente dos anos 60, quando ainda se
acreditava que se poderia fazer das prisdes um beneficio para os detentores, hoje um
manto de resignacédo silenciosa deitou-se sobre a paisagem penitenciaria. E justamente
numa época em que se esta redescobrindo o ideal de um Estado enxuto, a prisdo e o
sistema Gulag no mundo inteiro tornaram-se cada vez mais vorazes e obesos.83

A Comisséao Parlamentar de Inquérito destinada a proceder ao levantamento
da situacao penitenciaria brasileira, instituida na Camara Federal em 1975, constatou
que grande parte da populacdo carceraria se encontrava confinada em cadeias

publicas, presidios, casas de detencdo e estabelecimentos anélogos, onde

prisioneiros de alta periculosidade conviviam em celas superlotadas com criminosos

82KAHN, Tdulio. Intimidag&o, incapacitagcdo ou prevencdo? Qual o melhor meio para reduzir a
criminalidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v.8, n.30, p.197-206, abr./jun. 2000.

83QUEIROZ, op. cit., p.15.
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ocasionais, de baixa periculosidade e pacientes de imposicdo penal prévia (presos
provisorios). Constitui, assim, um mito o respeito a presunc¢éo de inocéncia.
A situacdo de 4 para ca soO piorou. Em 1988 manifestou-se o professor

René Ariel Dotti:

A deterioracdo do carater resultante da influéncia corruptora da subcultura criminal, o

habito da ociosidade, a alienacdo mental, a perda paulatina da aptidao para o trabalho, o

comprometimento da salde sdo conseqiiéncias desse tipo de confinamento promiscuo, ja

definido alhures como sementeiras da reincidéncia, dados os seus fatores crimindgenos.84

A prisdo nao recupera, ela apenas produz e reproduz a criminalidade.

No pensamento de Foucault, a prisdo sO serve para manter a divisdo entre
as classes sociais, sendo a garantia do sistema capitalista e de seu poder sobre a
classe operéria.

O Direito Penal deve rumar na busca da descriminalizacdo, com a
criminalizacdo daquilo que efetivamente for nocivo a sociedade. Ao descriminalizar, o
Direito Penal estara deixando que outros ramos da ciéncia tratem, adequadamente,
das infracGes, sem a necessaria intervencao radical que produz com a aplicacédo da
sangéo penal.

N&o acreditamos que a despenalizagcao seja suficiente para alcangcarmos a
efetividade do Direito Penal. N&o basta tratar como contravencdo penal o que antes
era visto como crime. O abrandamento da pena, sem a descriminalizacdo, nédo trara
ao Direito Penal instrumentos de efetiva prevencédo da ocorréncia do ilicito criminal.

Todavia, a opcao por sancdes diversas da pena privativa de liberdade, tais
como as penas alternativas, € a saida para a crise de Politica Criminal que o mundo
enfrenta na busca de reintegrar o criminoso ao convivio social.

Assim é pensamento de Fabio Medina Osério, para quem devemos buscar
outros meios menos drasticos para impor os comandos legais, mas sem acreditarmos
gue as solucdes dentre do proprio Direito Penal serdo capazes de resolver a questao.

Diz referido autor:

84DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. Sdo Paulo: RT,
1988. p.110-111.
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A meu ver, alias, o direito penal vem sofrendo, desde algum tempo, uma crescente
banalizagdo. Falar em penas ou normas criminais ja ndo intimida a maioria dos infratores,
visto que notdrios sdo os casos de impunidade e os exemplos de incumprimento de normas
e mandados de prisdo, sem falar nas penas 'alternativas' que, néo raro, se transformam em
motivos de 'piada’ dos criminosos. Ademais, as desigualdades decorrentes de uma seletiva
aplicacdo das normas repressoras penais ocasionam uma crescente erosdo desse sistema
punitivo, criando-se e fortalecendo-se a imagem de que somente os 'pobres’' e as 'minorias’
cumprem e sentem os poderosos efeitos das sentengas penais condenatorias.8®

Jescheck, ao se referir ao sistema aleméo de sanc¢des, dispde:

La neva ordenacion del sistema de sanciones em el Derecho penal aleméan coincide com
las grandes tendencias internacionales de la Politica criminal. Esto se refiere al uso
de la pena privativa de libertad como "ultima ratio", a la reduccién, pero no eliminacién
plena, de la pena corta de privacion de libertad, a la abolicién de la pena de presidio y
todas las dirigidas contra el honor, asi como al desarrollo de la pena de multa (con
inclusion del trabajo subsidiario) y de la multa administrativa, hasta lograr una sanciién
plenamente vélida para la proteccion de la sociedad en el ambito de la pequena
criminalidad. La renuncia al centro de terapia como medida judicialno tiene pr qué ser un
incinveniente, puesto que aquel se conserva como una modalidad del cumplimiento de la
pena privativa de libertad, y contintia empleandose.86

N&o ha duvida de que serda melhor punirmos os criminosos com penas
alternativas e diversas das penas privativas de liberdade — ultima ratio. Mas também
ndo ha duvida de que se podemos dar tratamento distinto da reclusdo, também
poderemos utilizar instrumentos de natureza n&o criminal, que em muito, se ndo com
maior satisfacdo, produzirdo a ressocializagéo dos punidos.

Como repisou Jescheck, nos ultimos trinta anos a pena de prisdo
apresentou-se ineficaz como resposta principal para a grande gama de delitos.
Como assevera, o paradoxal € que a coletividade vem sendo mantida na ilusdo
quanto as vantagens das penitenciarias e do proprio Direito Penal. Esquece-se de

que o problema é estrutural, com raizes politicas e econdmicas.

850SORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p.416.

86 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte geral. Traduc&o: José Luis
Manzanares Samaniego. 4.ed. Granada: Comares Editorial, 1993. p.687.
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A pena é a troca juridica do crime. Como o dinheiro, é fomentada pelo
sistema capitalista, que tem na retribuicdo a moeda de troca da organizacgéo social.

E aqui respondemos a indagacao que fizemos ao concluir o tépico anterior.
Ndo h& duavida de que aos donos do sistema capitalista interessa o Direito Penal,
instrumento de represséo e intimidagéo dos pobres.

A verdadeira prevencdo estd em construirmos uma sociedade mais justa,
com menos privagdes, onde a cadeia sirva apenas para aqueles que representem,
efetivamente, um risco para a sociedade.

A criminalidade est4 essencialmente relacionada com a pobreza e as
desigualdades econd6micas. O desemprego, a urbanizacdo desordenada, a falta de
oportunidades e de politicas publicas é que geram o que nos permitimos denominar
"falsa criminalidade".

N&o estamos aqui a defender os estupradores, nem tampouco 0s marajas
que se perpetuam no poder, produzindo rombos e desperdicios de toda ordem.
Buscamos ressalvar os que, sem oportunidades de vida, acabam delinquindo para
sobreviver, seja furtando, enganando ou servindo ao trafico de drogas.

Nesse sentido caminhou o professor Heleno Fragoso ao tratar do Direito

Penal Comparado na América Latina:

A legislacao penal da América Latina, fortemente repressiva, reflete a crise generalizada
com que hoje se defronta o direito penal e a inadequacdo as realidades nacionais. O
fenbmeno da criminalidade, nesta parte do mundo, esta intimamente relacionado com as
condicbes de uma estrutura social opressiva, profundamente injusta e desigual. O
legislador ingenuamente pretende resolver com o instrumental punitivo problemas sociais,
como se pode exemplificar tdo bem com as leis de vagos y maleantes introduzidas com
resultados desastrosos, em varios paises, por inspiragdo da lei espanhola de 1933. (...)
Esta demonstrado que é impossivel alcancar a recuperacgédo social do delingliente através
das penas privativas, reduzidas hoje a ultima ratio do sistema.8”

87FRAGOSO, Heleno Claudio. O direito penal comparado na América Latina. Relatorio
apresentado ao coléquio realizado pelo Max Planck Instiut fir auslandisches und internationales
Strafrecht, Freiburg im Breisgau. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, n.24, p.17-25, jan./dez. 1979.
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A "falsa criminalidade" é a criminalidade instituida pelos ordenadores de
sistema, e que em verdade apenas buscam oprimir 0s miseraveis, 0s quais, sem
saida e oportunidade, praticam os atos qualificados como criminosos.

De outro lado, acreditamos que outros ramos da ciéncia juridica devem
apresentar suas propostas de acdo. Deve o legislador, antes de criminalizar uma
conduta nociva, refletir sobre a possibilidade de encontrar uma resposta distinta fora
do Direito Penal, nos sistemas civil e administrativo.

O caminho é a despenalizacdo dos delitos tradicionais, notadamente os
cometidos sem o emprego da violéncia fisica e moral, e a criminalizacdo dos que
realmente impecam a sociedade de se democratizar e ser mais justa e humana.

Manoel Pedro Pimentel, em memoravel trabalho intitulado Sociedade
Crimindgena, afirmava: "qualquer sociedade onde existe liberdade ter4 que suportar
uma taxa de criminalidade". E aludindo Durkhein, advertia: "quando a taxa da
criminalidade é inusitadamente alta, como acontece agora no mundo capitalista,

esse excesso é de natureza morbida, revelando que a sociedade esta doente".88

Com igual vigor manifestou-se o professor Heleno Claudio Fragoso:

A criminal aumenta, e provavelmente continuard aumentando, porque esta ligada a uma
estrutura social profundamente injusta e desigual, que marginaliza, cada vez mais,
extensa faixa da populacdo, apresentando quantidade alarmante de menores
abandonados ou em estado de caréncia. Enquanto ndo se atuar nesse ponto, sera inutil
para os juristas, a elaboracéo de seus belos sistemas. Aspiramos a um direito penal mais
humano. Um direito penal que efetivamente exerca funcéo de tutela de valores de forma
justa e igualitaria. Isso s6 sera possivel numa sociedade mais justa e mais humana, que
assegure os valores fundamentais da dignidade humana e da liberdade.8°

Por fim, ndo ha duvida de que toda e qualquer intencdo de exacerbacao penal

€ um sinal de autoritarismo estatal com uma forte tendéncia de regressao social.

88PIMENTEL, Manoel Pedro. Sociedade crimindégena. Revista de Direito Penal, Rio de
Janeiro, n.31, p.95, 1982.

89FRAGOSO, O direito..., op. cit., p.16-17.
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Nossa sociedade precisa ser permanentemente melhorada, com reformas
que levem em conta os interesses de nosso povo. Ndo sendo assim, de nada valera
todo o garantismo e o formalismo processual previstos. A sociedade precisa
aprender a defender seus interesses e o Estado precisa aprender a respeita-los.

Somente assim alcangaremos a verdadeira prevengao criminal.

2.2 O DIREITO PENAL NA PROTECAO DA DIGNIDADE HUMANA

Desde a Revolucdo Francesa as leis magnas indicam a diviséo de poderes e
a necessidade de se garantirem direitos minimos aos componentes das organizacdes
sociais. No passar dos tempos, aprimoraram-se o0s direitos, que, cada vez mais,
passaram a representar a vontade popular e a compor um direito individual, intrinseco
a cada cidadéo.

O Estado criou o Direito e a ele deve ser o primeiro a se submeter. Este
nasceu da necessidade de regulacdo das relagbes entre individuos, mas, também,
como forma de limitar a acdo do Estado, fazendo-a sempre legitima e legal.

N&o podemos ter no Direito Penal um instrumento de opresséo social,?
mas sim um mecanismo regulador das disputas, capaz de manter e guardar as
garantias constitucionais da cidadania. Nao ha como efetiva-lo sem que observemos
um sistema de bases soélidas, imune a pressfées externas momentaneas e casuistas.
A falta de coeréncia e ritmo proprio ao sistema penal, com o inadequado
amadurecimento das hip6teses sociais de sua interferéncia, leva ao descrédito social
e a punicdo, se ndo injusta, pelo menos temeraria do autor de um crime.

O sistema precisa agir legitimamente. SO assim estard respeitando os
individuos e sua dignidade. Na verdade, o que constatamos € que quando o sistema
penal busca atuar legitimamente, o faz através da legalidade (verdadeira ficcao

juridica), procurando fundir os dois principios.

9RAMOS, Textos..., op. cit., p.56.
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Para Zaffaroni, a legitimidade do sistema penal € algo absolutamente
utdpico. O sistema ndo passaria de um complexa manifestagdo do poder, que se
afastaria do ser para se utilizar do dever-ser. Tal afirmacéo levaria a constatacéo de
supresséao da legitimidade pela legalidade. Ou seja, através da producdo de normas
reguladoras ante acdes predeterminadas.

Afastando-nos da questdo teodrica, verificamos que ndo sdo poucas as
vezes em que o sistema penal "legal" se afasta da legalidade quando exercita o
poder. Assim, partimos de uma legalidade formal para um exercicio ilegitimo e
arbitrario. Como diz Zaffaroni, "os 6rgaos legislativos, inflacionando as tipificacdes,
ndo fazem mais do que aumentar o arbitrio seletivo dos 6rgdos executivos do
sistema penal e seus pretextos para o exercicio de um maior poder controlador”.91

De outra parte, a violagdo da dignidade humana pelo sistema penal ndo se
d& apenas na operacionalizacdo ilicita do sistema. A falta de celeridade na
conclusdao dos processos e o direcionamento do sistema para uma clientela pré-
definida também representam a arbitrariedade de sua atuacao.

N&o séo poucos os relatérios de organismos mundiais de direitos humanos
gue noticiam homicidios, torturas e corrupcdo por parte de agentes do sistema
penal, constituindo, assim, uma ilegitima atuacdo estatal, com desrespeito a
legalidade penal e processual.

Ao se referir ao ambiente necessario a atuacdo legitima do sistema penal,

diz o professor Jodo Gualberto Garcez Ramos:

A cidadania ndo é plenamente garantida numa sociedade na qual o Direito Penal ndo
possua um minimo de estabilidade, necessaria para que as relagdes sociais mesmas se
desenvolvam. Nao €, outrossim, prestigiada numa sociedade em que algumas classes
sociais que detém as concessGes de meios de comunicacdo de massa conseguem
influenciar de maneira por demais decisiva o legislador para a criagdo dos mais diversos
tipos penais incriminadores.92

91ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henriqgue. Em busca das penas
perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5.ed. Tradug&o: Vania Romano Pedrosa, Amir
Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p.27.

92RAMOS, Textos..., op. cit., p.55-56.
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N&o s&o poucos 0os momentos em que vemos o Estado agindo de modo
inconstitucional, e em detrimento da nossa cidadania. Um dos mais claros e citados
exemplos é a Lei n.°8.072, de 25 de julho de 1990. Fruto da pressdo de alguns
poucos endinheirados — vitimas de violentos crimes contra o patriménio —, a mesma
manifesta total inobservancia ao Direito Penal minimo e ao principio da
proporcionalidade.93

Impediu a concessao de graca, indulto, anistia e liberdade provisoéria. Pior
que isto, proibiu a progressao de regime no cumprimento da pena, a ser cumprida
integralmente no sistema fechado.

O Direito Penal deve observar a importancia de sua intervencdo minima.
Este compromisso esta disposto constitucionalmente, como ja mencionado. E mais,
ao falarmos da necessidade de mantermos o processo permanente de
descriminalizagdo, devemos levar em consideracdo as palavras de Alessandro
Baratta, que, superando as garantias formais do cidaddo, nos anuncia a realidade
penal a que se submetem. Suas alegacdes fortalecem nossa posicédo em favor de
um Direito Penal Minimo.

Diz o referido mestre, ao tratar do Direito Penal como um Direito igual,

apresentando os resultados da critica que faz ao mesmo:

O mito da igualdade pode ser resumido nas seguintes proposi¢cdes: a) o direito penal
protege igualmente todos os cidaddos contra ofensas aos bens essenciais, nos quais
estdo igualmente interessados todos os cidadaos (principio do interesse social e do delito
natural); b) a lei penal é igual para todos, ou seja, todos os autores de comportamentos
anti-sociais e violadores de normas penalmente sancionadas tém iguais chances de
tornar-se sujeitos, e com as mesmas consequéncias, do processo de criminalizacdo
(principio da igualdade).94

93RAMOS, Textos..., op. cit., p.57.

94BARATTA, op. cit., p.162.
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E segue apresentando suas consideracgdes criticas:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais estdo
igualmente interessados todos os cidaddos, e quando pune as ofensas aos bens
essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario; b) a lei penal ndo é
igual para todos, o status de criminoso é distribuido de modo desigual entre os individuos;
c) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso é independente da
danosidade social das acdes e da gravidade das infracdes a lei, no sentido de que estas
n&o constituem a variavel principal da reaco criminalizante e da sua intensidade.%>

Baratta demonstra que o Direito Penal ndo difere dos demais ramos do
Direito. Ou seja, ndo € menos desigual. E ao mencionar a relacdo do mesmo com a

busca da ressocializacao, deixa claro que € vasta a literatura a respeito da realidade

carceraria:

A "comunidade carceraria" e a "subcultura" dos modernos institutos de detencdo se
apresentam a luz destas investigaces como dominadas por fatores que, até agora, em
balanco realistico, tém tornado va toda tentativa de realizar tarefas de socializacéo e de
reinsercdo através destas instituicdes. Igualmente, a introducdo de modernas técnicas
psicoterapéuticas e educativas e transformacdes parciais na estrutura organizativa do
carcere ndo mudaram, de modo decisivo, a natureza e as fun¢des dos institutos de
detencdo, na nossa sociedade. Estes constituem o momento culminante e decisivo
daquele mecanismo de marginalizacdo que produz a populacéo criminosa e a administra
em nivel institucional, de modo a torna-la inconfundivel e a adapta-la a funcdes préprias
gue qualificam esta particular zona de marginalizagdo penitenciaria ndo parecem
destinadas a mudar decisivamente a natureza das instituicbes carcerarias.96

E evidente que ndo basta ao Direito Penal preocupar-se em garantir,
formalmente, a observancia de todos o0s principios que o regem. Nao basta
tampouco garantir a igualdade de tratamento, de punicdo e atencao por parte dos
orgados do Poder Judicirio. Para assegurarmos o respeito aos direitos individuais
dos cidadaos, precisamos disto e da certeza de que o Estado buscara ressocializar o

delinqliente, ainda que para isto tenha que recorrer & sua eficaz exclusdo do

convivio social.

9SBARATTA, op. cit., p.162.

9BARATTA, op. cit., p.183.
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De outra parte, cabe-nos destacar o pensamento de René Ariel Dotti a

respeito da protecdo penal dos direitos do homem:

O fenbmeno da chamada globalizacdo na economia e em outros setores das atividades
cotidianas poderad transformar os seres humanos em pecas de uma engrenagem
sufocante, a lembrar as antoldgicas denuncias de Charlie Chaplin, em Tempos Modernos
(1936), e de George Orwell, em 1984 (1950). O génio do cinema produziu as imagens e
as situacBes que descartavam o Homem como centro do universo da existéncia e
ameacavam esmaga-lo junto com objetos transportados nas esteiras; e o imortal visionario
concebeu a figura do big brother que, através das teletelas, invadia a privacidade das
pessoas. Mas a globalizagdo ameaca alcancar estagios ainda ndo imaginados pela arte e
pela literatura. Ela podera tornar irreversivel o eclipse do Homem ou fazé-lo desaparecer
nas galaxias da informatica. Em uma de suas inUmeras entrevistas, Norberto Bobbio foi
perguntado sobre as caracteristicas de nosso tempo que despertam viva preocupacao,
especialmente quanto ao aumento cada vez maior e descontrolado da populacdo; o
progresso cada vez mais rapido e até agora inevitavel da degradacéo do meio ambiente e
0 aumento cada vez mais rapido e insensato do poder destrutivo das armas. E, ao final,
se, em meio a tantas previsiveis causas de infelicidade, ele via algum sinal positivo.
Bobbio respondeu que sim, que via pelo menos um desses sinais: 'a crescente
importancia atribuida, nos debates internacionais, entre homens de cultura e politicos, em
seminarios de estudo e em conferéncias governamentais, ao problema do reconhecimento
dos direitos humanos'. Essas perspectivas de consagracdo e efetivacdo dos Direitos do
Homem devem pautar a reforma do sistema penal positivo, especificamente quanto ao
processo de selecdo dos bens juridicos protegidos.®”

Citado por Paulo de Souza Queiroz, Hegel discorre: "O dominio do direito é
0 espirito em geral; ai, a sua base propria, 0 seu ponto de partida esta na vontade
livre, de tal modo que a liberdade constitui a sua substancia e o seu destino e que o
sistema do direito € o império da liberdade realizada, o mundo do espirito produzido
como uma segunda natureza a partir de si mesmo."98

N&o h& nada mais supremo do que o Direito de Liberdade. Assim dispos a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5.°, ao dedicar-se a prestigiar todas as
formas de liberdade. Sendo assim, ndo podemos admitir a aplicacdo de qualquer
medida restritiva de liberdade prevista pelo Direito Penal que ndo tenha por fim

reafirmar o Direito a Liberdade. Isto quer dizer que a liberdade é o fundamento e o

9DOTTI, Proposta..., op. cit., p.4.

98HEGEL, G. W. F. Principios da filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p.12.
Apud QUEIROZ, op. cit., p.143.
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fim do Direito Penal. Em outras palavras, a repressao do estupro pela defesa da
liberdade sexual. A punicdo do homicidio para garantir a liberdade de viver e
preservar o bem juridico supremo "vida".

O que temos que observar atentamente €,

como dito, a um tempo o fundamento e o fim Ultimos da intervencéo juridico-penal, é

preciso definir, claramente, onde comeca e termina o jus puniendi estatal, sob pena de, a

pretexto de proteger a liberdade, acabar-se por suprimi-la (tarefa, alids, particularmente

dificil quanto aos crimes contra, em face da liberdade de expressao). Ou seja, é preciso

saber quando é legitima, ou ndo o &, a intervencdo do subsistema penal.9®

Como se afirmou inimeras vezes, ndo podemos contar com o Direito Penal
guando um dos demais ramos do ordenamento for capaz de proteger o bem juridico
em questdo. Igualmente, ndo se pode falar em Direito Penal equilibrado se sua
tarefa ndo se der através de pena necesséria e suficiente. Como afirmou Rogério
Greco, as forcas de reprovacdo e prevencdo € que ditam a necessidade da pena.
A necessidade da pena esta co-relacionada com a imputabilidade do agente.
Ao inimputavel, aplicar-se-4 o tratamento, através da medida de seguranca. Todavia,
nao podemos desconsiderar que em algumas situacées o Direito Penal nao

apresenta nenhuma das qualidades propostas.

AsSsim,

nado restam duvidas de que a dignidade da pessoa humana engloba necessariamente o
respeito e a protecdo da integridade fisica e corporal do individuo, do que decorrem, por
exemplo, a proibicdo de pena de morte, da tortura, das penas de natureza corporal, da
utilizacdo da pessoa humana para experiéncias cientificas (...) Neste sentido, diz-se que,
para a preservacao da dignidade da pessoa humana, se torna indispensavel nao tratar as
pessoas de tal modo que se lhes torne impossivel representar a contingéncia de seu
proprio corpo como momento de sua propria, autbnoma e responsavel individualidade.100

9QUEIROZ, op. cit., p.145.

100SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4.ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.117.
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Como afirma Michel Foucault, a prisdo, "em vez de devolver a liberdade
individuos corrigidos, espalha na populagédo delinqiientes perigosos".101 Seu alerta
deixa evidente que somente penas necessarias e suficientes devem ser impostas.

Por tal, devemos entender medidas dirigidas aos que efetivamente devam sofré-las.

Tais principios deverdo ser conjugados, ainda, com o principio da humanidade ou da

dignidade da pessoa humana, que proibe penas desnecessarias e contrarias ao seu fim

utilitario. As penas devem ser, portanto, qualitativa e quantitativamente, necessarias e

suficientes a reprovacéo e prevencao dos crimes. Podemos dizer que a qualidade esta

para o principio da necessidade, assim como a quantidade estd para o principio da

suficiéncia da pena...102

O Principio da Dignidade Humana exige a aplicagédo da intervengdo minima
do Direito Penal. Somente quando necessario, e na medida suficiente, se deve
atuar. Ndo deve ir além ou aquém da sua necessidade. Pena suficiente € a que ndo
€ exagerada. Carrara, citado por Greco, dizia que a pena "...ndo deve ultrapassar a
proporcdo com o mal do delito. Todo sofrimento irrogado ao culpado além do
principio da pena, que o de dar ao preceito uma sancdo proporcionada a sua
importancia juridica, é além da necessidade da defesa, que é a de elidir a forca
moral objetiva do delito, € um abuso de forc¢a, é ilegitima crueldade".103

A pena deve manter relagdo com o dano social produzido. Havendo
despropor¢cdo com o mesmo, sua validade estara ameacada. Como preconizava
Beccaria: "Para que a pena ndo seja a violéncia de um ou de muitos contra o
cidadao particular, devera ser essencialmente publica, rapida, necesséria, a minima

dentre as possiveis, nas dadas circunstancias ocorridas, proporcional ao delito e

ditada pela lei".104

101FQUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 25.ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p.221.
102GRECO, op. cit., p.116.

103CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Campinas: LZN, 2002.
v.2. p.98. Apud GRECO, op. cit., p.117.

104BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.139.
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Assim, além de necessaria e suficiente, a pena deve ser minima e aplicada
rapidamente. Faltando qualquer um dos referidos principios, estamos agindo em
detrimento da dignidade humana, e, portanto, desrespeitando o proprio Direito
Penal, que assim nédo o quer.

Neste sentido, sempre que o Direito Penal ndo tenha condi¢éo de agir nos
termos acima mencionados, devemos procurar em outros ramos do Direito o controle
e fiscalizacdo da conduta ilicita.

Pimenta Bueno, citado por Alexandre de Moraes, ao referir-se a vedacao as
penas cruéis pela Constituicdo do Império, disse: "o homem por ser delingliente nao
deixa de pertencer a humanidade; € de mister que seja punido, mas por modo
consentaneo, com a razao, proprio de leis e do governo de uma sociedade civilizada".105

Demais disso, ndo podemos esquecer que o Direito Penal é seletivo.
Escolhe as condutas sobre as quais agira e 0s bens que protegera. Nao esqueg¢amos,
igualmente, que vivemos em um pais de imensas diferencas e desigualdades sociais,
contando com um Estado, a despeito da implantacéo do Estado de Direito, em que os
Direitos Humanos sdo permanentemente violados por instituicbes absolutamente
precéarias. O que devemos buscar € a aplicacdo equilibrada do Direito Penal, com
absoluto respeito da dignidade da pessoa humana, fazendo com que o0 mesmo
intervenha sobre nossa liberdade nos casos estritamente necessarios, adotando seu
verdadeiro e Unico carater subsidiario, imprescindivel a sua sobrevivéncia.

Por dltimo, devemos ter em mente que o Direito Penal equilibrado é a
garantia das pessoas de que o Estado tem limites a observar. Se ndo o faz na
pratica, ou seja, se 0s poderes publicos desrespeitam as garantias que preve,
estamos diante de constrangimento e excesso dos meios de coercdo. O certo é que
o Direito Penal estabelece as medidas a serem impostas ao individuo, garantindo

gue nao se ultrapassem os limites da proporcionalidade.

105BUENO, José Anténio Pimenta. Direito publico brasileiro e analise da constituicio do
Império. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios Interiores, 1958. Apud MORAES, Alexandre
de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentérios aos arts. 1.° a 5.° da Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p.242.
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2.3 O CARATER SUBSIDIARIO DO DIREITO PENAL

Uma das vertentes do principio da intervencdo minima estd na chamada
natureza subsidiaria do Direito Penal.

Para Greco:

A criagdo da figura tipica encontra-se limitada pelo principio da intervencdo minima,
considerando-se um dos principios fundamentais do Direito Penal do Equilibrio. Por
intermédio da vertente que aponta a natureza subsidiaria do Direito Penal, o legislador, no
momento da escolha do bem, além de ter de aferir sua importancia, tanto em nivel
individual como coletivo ou social, devera observar, obrigatoriamente, se 0s outros ramos
do ordenamento juridico se mostram suficientemente eficazes na protecdo daquele bem
que, de antemao, ja fora entendido como importante, para, somente apds, caso essa
protecdo seja entendida como ineficaz ou insuficiente, permitir a intervencéo drastica do
Direito Penal.106

Ou seja, para a atuacdo do Direito Penal, ndo basta verificarmos a
importancia do bem atingido, como pensam muitos, ou a gravidade da acao
praticada. E preciso que se some a isto a incapacidade de outros ramos do Direito
na solucéo da questdo. Lembremos que, além de drastica, a intervengdo do Direito
Penal pode ndo ser a mais eficaz, muito embora sempre seja a mais estigmatizante.

O Direito Penal tem como preceito béasico a tutela de bens juridicos penais

absolutamente necessarios. Nas palavras de Jorge de Figueiredo Dias,

...0 carater subsidiario desta tutela em sintonia com o principio da necessidade, por outro,
conduzem a justificacdo de uma proposicao politico-criminal fundamental: a de que, para
um eficaz dominio do fendmeno da criminalidade dentro das cotas socialmente
suportaveis, o Estado e seu aparelho formalizado de controle do crime devem intervir o
menos possivel; e devem intervir s6 na precisa medida requerida pelo asseguramento das
condicdes essenciais de funcionamento da sociedade. A esta proposicéo se da o nome de
principio da nao-intervencdo moderada — corrigindo em parte o principio da né&o-
intervencéo radical avangado por Schur — que assim se arvora em trave-mestra de todo
um novo programa politico-criminal.107

106GRECO, op. cit., p.84.

107pJIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.81.



87

Com bastante clareza, Rogério Greco discorre o Direito Penal como

ultima ratio:

N&o bastasse, o principio da intervengdo minima, com plena aplicacdo nesse tema, nos
ensina que se os demais ramos do Direito forem suficientes a protecdo de determinados
bens, do Direito Penal, como ultima ratio, ndo deve exercer a sua interferéncia. Sabemos
que demorado é o encerramento de uma agdo penal, uma vez que todos 0S recursos
disponiveis sao utilizados, em geral, com a finalidade de, em determinadas infraces
penais, tentar alcancar a prescricdo. Ndo se aplica qualquer pena sem que haja o devido
processo legal, com todas as suas implicagfes praticas. Conhecemos, por outro lado, a
rapidez que possui o direito administrativo no que diz respeito a aplicacdo de suas
sancdes no exercicio do poder de policia. Com isto, queremos dizer que o Direito
Administrativo é suficientemente forte e rapido, se bem aplicado, para inibir qualquer
atividade praticada por pessoa juridica que venha a causar danos ao meio ambiente.108
Baratta, citado por Nilo Batista, afirma que quatro serdo as "estratégias"
aplicadas a politica criminal das classes dominantes. Inicialmente, a sociedade néo
pode se limitar & aplicacéo da lei penal, nem tampouco de eventuais substitutivos seus.
Deve preocupar-se com acgdes comunitérias e civis mais humanas. Em segundo lugar,
por ser o Direito Penal um Direito desigual, cabe-lhe observar duas vertentes: a) instituir
a tutela penal em campos que afetem interesses essenciais, como saude publica, meio
ambiente, etc.; b) reduzir ao maximo o sistema penal, "descriminalizando pura e
simplesmente ou substituindo por formas de controle legal ndo estigmatizantes
(san¢gbes administrativas ou civis). A esses objetivos corresponderia uma profunda
transformacao no processo e na organizagao judiciaria".109
Em seu pensamento, traduzido por Juarez Cirino dos Santos, Baratta
afirma: "A estratégia da despenalizacdo significa, também, a substituicdo das
sancdes penais por formas de controle legal ndo estigmatizantes (sancdes

administrativas, ou civis) e, mais ainda, o encaminhamento de processos alternativos

de socializag&o do controle do desvio".110

108GRECO, op. cit., p.195.
109BATISTA, op. cit., p.37.

110BARATTA, op. cit., p.202-203.
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Assim, devemos verificar a real capacidade do Direito Administrativo na
concretizacdo de um Direito Penal Minimo.

Lélio Braga Calhau afirma: "por todos os lugares, dentro do Direito Penal
Minimo e de sua intervencdo penal minima ou necesséria, tem-se levantado a
necessidade de uma releitura dos processos de criminalizagcédo, buscando mesmo a
descriminalizacao de certas condutas de ilicitos penais para infragcbes meramente de
natureza administrativa".111

E certo que um nimero expressivo de administrativistas é absolutamente
contra a que ilicitos atualmente previstos na lei penal passem, em decorréncia de
sua descriminalizacdo, a ser regulamentados pelo Direito Administrativo. Alega-se
gue este ndo estaria preparado para tal tarefa, dado seu cunho profundamente
autoritario. Se, de um lado, a pessoa investigada na esfera penal estaria protegida
pelo principio da presuncdo de inocéncia, por outro, na égide do Direito
Administrativo, estaria sob a legitimidade do ato administrativo.

Ora, se o Direito Administrativo ndo esta preparado para enfrentar tal
situacdo, seria 0 caso de inovarmos implantando um novo subsistema, ou de
adotarmos a solucgéo lusitana, de sistema misto, que € do direito de ordenacao social?

A esse respeito segue dizendo Lélio Braga Calhau:

A desqualificacdo penal dos delitos de bagatela e das contravencdes penais, ofensivas
contra o Estado Social de Direito, mereceu uma analise ético-social profunda dos juristas
alemées, culminando nas Leis Quadros de Mera Ordenacdo Social, na adaptacao dos
orgaos de Administragdo Pdblica e tribunais especiais e na reformulacdo de
procedimentos, mais simplificados e mais céleres tanto mais automatizados para
solucionar estes litigios de menor potencialidade lesiva e desafogar os tribunais e juizos
de primeira instancia. Finalizando, a adocdo desse novo modelo de direito no Brasil
poderia ser um dos caminhos concretos e visiveis para o Direito Penal Minimo, desde que
fosse sujeita a discussdo da comunidade cientifica e os principios penais de garantia
fossem preservados, haja vista que a concep¢do reducionista de supremacia da
Administracdo Publica vigente no Direito Administrativo ndo protegeria as pessoas que
passariam a esta sob a égide, como o Direito Penal atualmente o faz.112

111CALHAU, Lélio Braga. Direito administrativo e direito penal minimo. Disponivel em:
<http://www.neofito.com.br/artigos/art02/ penal149.htm>. Acesso em: 27 dez. 2004.

112CALHAU, op. cit.
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Constitutivo ou meramente sancionador? Muito se questiona a respeito da
autonomia do Direito Penal, constituindo ilicitos préprios ou nédo, limitando-se a
intervir na defesa de bens juridicos fundamentais. E dominante o entendimento de
sua natureza sancionadora, subsidiaria em relacdo aos demais ramos do direito.

Como diz Zaffaroni: "Um setor da doutrina afirma que o direito penal tem
carater sancionador, secundario e acessério, enquanto outro sustenta que tem
carater constitutivo, primério e autbnomo".113

Isso néo significa que a norma penal ndo apresente preceitos, limitando-se
a sancionar. Mas também ndo podemos falar em autonomia do injusto penal. De
outra parte, pode-se afirmar que o Direito Penal é sancionador e nao-constituitivo.114

Citado por Paulo de Souza Queiroz, von Liszt "entendia que se a missao do
direito era tutelar direitos humanos, a do Direito Penal era de 'reforcada protecéo de
interesses, que principalmente a merecerem e dela precisarem, por meio da cominagéo
e da execucgdo da pena como um mal infligido ao criminoso™; e mais, que "o direito
penal, complementando e garantindo, acresce a todos os ramos do direito (carater
secundario, complementario, e sancionador das disposi¢des do direito penal)".115

Nesse sentido, é certo que o Direito Penal ndo cria um sistema proprio de
ilicitudes, mas serve a toda a ordem juridica, que é Unica. Preocupa-se, sim, em
sancionar mais gravemente fatos indesejados e repudiados pelas demais esferas

do direito.

1137 AFFARONI e PIERANGELI, Manual..., op. cit., p.101.

1147AFFARONI e PIERANGELI, Manual..., op. cit., p.102, "quer dizer que o direito penal
nao contribui para a criagdo de antijuridicidade, e sim que se limita a agregar penas as condutas que
ja sdo antijuridicas a luz de outros ramos do direito (civil, mercantil, laboral, administrativo etc.). Se,
por hipotese, imaginamos que fosse derrogada toda a legislacdo penal, as condutas penalizadas
continuariam sendo contrarias ao direito: o homicidio ndo seria penalizado, mas por seguir sendo
antijuridico seria obrigatdrio indenizar os familiares da vitima (art. 1518 do CC)."

115QUEIROZ, op. cit., p.57.
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Como dito por Paulo de Souza Queiroz, o carater subsidiario do Direito
Penal decorre da unidade légica do sistema juridico, que precisa contar com uma

acao enérgica nos momentos de desrespeito aos bens juridicos fundamentais e

para cuja repressao nao bastem as san¢fes do ordenamento juridico "ordinario-principal",
demandando, enfim, um plus de gravidade proporcional a gravidade da lesdo e a
significacdo social dos danos causados, 0 que se concretiza pela intervencao,
"extraordinaria-subsidiaria”, do direito criminal. A natureza secundaria do direito penal é
uma exigéncia politico-juridica dirigida ao legislador, disse Maurach.116
Sendo assim, resta cristalino que as sang¢des penais devem ser a ultima
etapa, o Ultimo instrumento juridico, quando ndo houver outro mecanismo a ser
utilizado. Como usualmente dito pelos doutrinadores péatrios, o Direito Penal, e, por
conseguinte, a san¢ao penal, devem funcionar como o "brago armado" da Constituicdo.
Tullio Padovani, citado pelo professor Alberto Zacharias Toron17, discorre,

em monografia escrita na Italia, que tanto os "classicos" quanto os "positivistas"

foram criticos da inflag&o legislativa.

De parte dei classici si denunciava il ricorso a sanzioni dei criminali per disciplinare settori
estranei alla sfera di compentenza del diritto penale, limitata al mantenimiento dell equilibrio tra
leposicioni giuridiche indivuduali e vincolata alla lesivita reale (rispetto a beni contolicamente
esitenti) della condotta repressa. (...) Da parte dei positivisti, si segnalava piuttosto I'effetto
paradosso di tal espanisone, in quanto destinato ad ativare uma Vera e propria spirale
criminogenetica, moltiplicando in modo del tutto artificioso & violazione, & relative condanne e
jornendo cosi vasto alimento al dissenato sviluppo delli pene di breve durata...

N&o podemos acreditar que a criminalidade possa ser contida unicamente
pelo Direito Penal, visto que a violéncia ndo é apenas o crime. Como dito pelo
professor Manoel Pedro Pimental, em seu trabalho Sociedade Criminégena, para
termos liberdade deveremos suportar um taxa de criminalidade, seja de pouca ou

muita proporcdo. Na verdade, devemos equacionar a tutela da seguranca publica

116QUEIROZ, op. cit., p.58.

117PADOVANI, Tdlio. L’ Utopia punitiva. Mildo: Giuffré, 1984. TORON, Alberto Zacharias.
Prevencao, retribuicdo e criminalidade violenta (o “tao” do direito penal). Revista dos Tribunais, Séo
Paulo, n.694, p.275-281, ago. 1993.
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com o respeito a diginidade da pessoa humana, como bem afirmou o professor

Miguel Reale Jr. ou, como dito por Mundz Conde:

Respectar los derechos del individuo, incluso del individuo delincuente, garantizando, al
mismo tiempo, los derechos de una sociedad que vive con miedo, a veces, real, a veces
supuesto, a la criminalidad, constituye ua especie de cuadratura del circulo que nadie
sabe como resolver. La sociedad tiene derecho a proteger sus intereses mas importantes,
recurriendo a la pena si'ello es necesario; el delincuente tiene derecho a ser tratado como
persona y a no quedar definitivamente apartado de la sociedad, sin esperanza de poder
reitiegrarse a la misma.118

Como tudo, o Direito Penal também decorre da Constituicdo Federal. Bem

juridico e ilicito, também, encontram-se na Constituicdo Federal. Ambos sao

sistematizados e concretizados pela ordem infraconstitucional.

[Dai] por que a definicdo de crimes contra a vida pressupde, logicamente, o reconhecimento
prévio desse direito a vida; a tipificacdo de delitos patrimoniais da-se nos limites e sob as
condicbes em que for, precedentemente, reconhecido o direito de propriedade; a previséo
de infragBes contra a liberdade consagra, em Ultima instancia, esse direito fundamental; a
capitulacdo de direitos contra a administracdo protege, em sede penal, a administracdo e o
patriménio publico; a catalogagdo de crimes contra o casamento reforga a protecao civil ja
conferida a instituicdo etc. E se faltam os primeiros, é dizer, se faltam os pressupostos
I6gico-sisteméticos e tal o dira a ordem ndo-penal —, ndo se cogitard de crime.
Identicamente, nenhuma conduta se tera por delituosa se realiza de acordo e nos lindes da
norma (ou normas) extrapenal, isto €, em consonancia com o ordenamento principal.119

Demais disso, a aplicacdo da lei penal depende de que os fatos em
guestdo continuem a ser recriminados pelos institutos ndo-penais. Noutro passo, a
revogacao de tipos penais ndo tera repercussdo no tratamento que o mesmo objeto
venha ou receba de outro ramo do direito.

Rocco vé nas figuras penais isoladas a contradicdo de tudo o que

dissemos até aqui. Mas o certo € que as mesmas s6 confirmam o carater subsidiario

e complementar do Direito Penal.

118MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y control social. Jerez: Fundacién Universitaria
de Jerez; 1985. p.124. Apud TORON, op. cit., p.275-281.

119QUEIROZ, op. cit., p.60.
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De outra parte, ndo devemos confundir autonomia e independéncia do
Direito Penal com a autonomia cientifica do Direito Penal, que é inquestionavel.
Seus conceitos sao préprios, quer quanto ao enfoque da tutela preventiva especial

ou repressiva de que necessita a coercéo a ser utilizada na tutela juridica.

Do reconhecer-se o carater subsidiario do direito penal ndo se segue, no entanto, que se lhe

recuse autonomia cientifica, pois, como observa Maggiori, 'em cada caso, a sangao imprime

uma nova forma ao preceito, embora este pertenca a um outro ordenamento juridico.

Ademais, convém notar que os ordenamentos juridicos ndo sdo compartimentos estanques

e incomunicaveis, e sim que se soldam uns aos outros num sistema comum de direito.120

Do gue expusemos até o presente momento, podemos concluir que o
Direito Penal ndo cuida de situacdes de sua exclusiva competéncia ou que nao
possam ser tratadas por outros ramos do direito, conjunta ou isoladamente. Sendo o
mesmo a mais intensa e radical intervencdo sobre os ilicitos, € evidente que
somente deve operar nos casos de intensa e radical necessidade, quando outros
ramos do direito ndo o fagcam com a reacdo esperada. Se os ilicitos preexistem a
sistematizacdo do Direito Penal, significa que todo ilicito penal, antes de sé-lo, € um
ilicito ndo-penal. Assim, como dito por Roberto Lyra, o Direito Penal garante o
instrumento a que recorrem outros ramos do direito que, por ndo terem sancdes
eficientes, apelam em momentos extremos para 0 seu amparo.

Ora, se temos ilicitos ndo-exclusivos do Direito Penal, e recorremos ao
mesmo em situacdes de absoluta necessidade por ndo possuirmos instrumentos
capazes de solucionar os problemas sociais por parte de outros ramos do direito, é
certo que se obtivermos sangdes outras ndo-penais que demonstrem sua maior
eficiéncia no combate das ilicitudes, devemos recorrer a essas.

Assim pensamos, e vemos no Direito Administrativo, particularmente no
regime das Contra-ordenacdes, uma saida para minimizarmos o Direito Penal,

recuperando-lhe o status devido e reconhecendo sua importancia e repercussao na

vida das pessoas.

120QUEIROZ, op. cit., p.62.
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Gunther Jakobs € preciso ao referir-se a subsidiariedade penal:

Se suelen considerar legitimas las normas juridico-penales solo cuando su funcién no la
pueden asumir otros instrumentos de regulacion del contacto social, sea mediante
disuasion policial o asistencia juridico-publica o responsabilid civil o autoproteccién de la
victima, asi como mediante instituciones de control social u otras: el llamada princinpio de
subsidiariedad. La intercambiabilidad de pena y medida de seguridad (§ 67, parrafo 4 del
StGB) y la prevalencia del fin de la medida de seguridad (§8 67, parrafo 5 del StGB)
representan — junto a otras instituciones de Derecho material ...El principio de
subsidiariedad constituye la variante penal del principio constitucional de proporcionalidad,
en virtud del cual no esta permitida la intervencion penal si el efecto se puede alcanzar
mediante otras medidas menos drasticas. El principio de proporcionalidad sélo rige, sin
embargo cuando los costes de la medida alternativa afectam a una persona que s
responsable del conflicto a resolver entendidos los costes en el sentido de cualquer
pérdida, incluida la renuncia al contacto social...Dada esta situacion, el principio de
subsidiariedad sélo puede aplciar-se, en tanto que desplaza gravamen, cuando la persona
gravada alternativamente es responsable del conflicto con independencia de este
principio. Ejemplo: El delincuente es un caso que laramente requiere asistencia, la
autoproteccion es una medida desde luogo conveniente, etc. La relevancia practica del
principio se limita ademéas por la exigencia de que la medida menos dréstica debe ser
aplicable en general (por grupos de delitos o de autores) si se quieren evitar resultados
aleatorios. Por ello se descartan como medidas alternativas, p. Ej., las medidas que solo
se pueden imponer a autores acomodados (confiscacién patrimonial en lugar de pena
privativa de libertad), aun cuando serian eficaces.121

A frente exporemos as situacdes em que a sancdo de natureza administrativa,
de modo mais eficiente e rapido, é capaz de substituir a intervencédo penal. E mais,
buscaremos avaliar em quais situacdes as agéncias reguladoras poderéo auxiliar.

O Direito Penal integra o chamado controle social formal, sendo uma das

muitas forcas que atuam no controle das relacbes em sociedade. Como lembra

Mufioz Conde, nas palavras de Queiroz,

todo controle social, nem sequer a sua parte mais importante, mas tdo-somente a
superficie visivel de um iceberg em que o que ndo se vé é quica o que realmente importa.
A ordem juridica e o Estado, sob essa perspectiva, ndo sdo mais que o reflexo ou a
superestrutura de uma determinada ordem social incapaz, por si mesma, de regular a
convivéncia de um modo organizado e pacifico.122

121JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte general: fundamentos y teoria de la
imputacion. Tradugdo Joaquim Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 2.ed.
Madri: Marcial Pons, Ediciones Juridicas, 1997. p.60-61.

122QUEIROZ, op. cit., p.64.
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A intervencdo do Direito Penal deve se dar nos casos em que ha conflitos,
sendo descabida sua presenca quando estes ndo estejam presentes. Ou seja,
somente nos casos em gque as convengdes sociais, do publico, da moral, da religido,
pela assisténcia social, pela informacdo, ou nos casos mais graves, pela aplicacao
de sancdes extrapenais, do Direito Civil, do Direito Administrativo, etc.

Nas palavras de Hassemer:

Podria ser que um concepto corto de vista de um derecho penal eficiente tuviera efectos
contraproducentes a largo plazo. Las experiéncias com los "défict de ejecucion” del
derecho penal moderno, y com el "derecho penal simbdlico" ensefian que el agravamiento
del instrumental del derecho penal (more of the same) nos siempre mejoran su idoneidad
para la solucion de los problemas; esto puede originarse en que la subsdiariedad de
derecho penal en relacion con otras estrategias de solucion juridica, o en su caso,
estatales o sociales, no es solamente un principio normativo, sino que, ademas, esta bien
fundamentado empiricamente; los medios del derecho penal sirven solamente para
algunas pocas situaciones problematicas.123

A subsidiariedade do Direito Penal esta intimamente ligada com a
severidade de suas sanc¢des, e com o fato de ser a ultima ou extrema ratio estatal.

A maioria dos autores contemporéaneos concorda que o Direito Penal
representa uma subsidiariedade sociopolitica. Para Roxin, devemos observar que
ndo se pode castigar através do Direito Penal quando isto for desnecessério.
O Direito Penal ndo pode ser o instrumento principal na luta pela paz social.

Devemos estabelecer mecanismos primarios de preven¢éo do crime, como
a adocdo de medidas administrativas que impegam 0 seu acontecimento, seja
impossibilitando sua ocorréncia, seja punindo sua préatica de modo eficaz. De sorte
que, somente quando fracassem as demais op¢des de politica publica, intervird o
Direito Penal, que, como dito por Jeschech, € o mais poderoso instrumento de que

dispde o Estado.

123HASSEMER, op. cit., p.65.
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Assim é que o Direito Penal ha de

pressupor, necessariamente: a) a utilizacdo e efetivo funcionamento dos instrumentos
primérios de prevencdo do comportamento desviado e ter ainda presente todo o aparato
de controle social ja existente; b) que tais instrumentos utilizados, racionalmente
utilizados, ndo bastem (fracassem) para dita prevencdo e controle; c) possa o direito
penal, subsidiando-os, concorrer, utiimente, para reducdo, a niveis toleraveis, do
fendmeno delitivo.124

Ao longo de nossa exposicdo procuramos mostrar oS movimentos e as
alternativas propostas a superacdo da crise que hoje vive o Direito Penal.
Discorremos a respeito do fracasso da proposta de ressocializacdo da pena, bem
como dos custos pessoais e sociais do delito. Mencionamos a chamada cifra
negra da criminalidade. Noticiamos que, na busca de solucionar a crise existente,
buscou-se, a partir dos anos 60, a reducdo do Direito Penal, com o movimento
descriminalizador, seu mais importante plano de agéo, pura expressao do Principio
de Intervencdo Minima.

Reiteradamente, dissemos que o Direito Penal deve agir de modo subsidiério,
reservado quando seja 0 Unico meio capaz de evitar o mal maior. Também referimos
gue muito embora propugne-se mundo afora a diminuicdo de sua participacdo na vida
social, muitos paises vivenciam o incremento dos tipos penais.

Talvez porque vivamos, como dito por Barbero Santos, textos penais
originarios de sociedades agricolas para utilizacdo por sociedades industrializadas. Ja
mencionamos, e a frente o faremos novamente, que ora vivenciamos novas
modalidades criminosas, a chamada criminalidade moderna, que, de modo geral,
"caracteriza-se pela urbanizacdo, carater anénimo das relacdes humanas, falta de
transparéncia das situacoes, fracasso dos controles sociais e informais e pelas grandes
concentracbes de poder politico e econémico, especializacdo profissional, dominio

tecnologico e estratégia global (caracteristica inerente ao delito organizado)".125

124QUEIROZ, op. cit., p.70.

125CERVINI, op. cit., p.215.
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N&o foi por acaso que novos tipos penais surgiram no ambito do Direito
Penal, ante uma infinidade de condutas na &rea da economia, da tecnologia e
das finangas.

E ndo foi casualmente também que descobrimos a inadequac¢éo do Direito
Penal no trato de muitos dos novos e velhos assuntos. Assim, surgem novas propostas
de acdo para o Estado. A Alemanha, na década de 70, inicia a adaptagdo normativa.
Portugal e outros paises da Europa também procuram alternativas de adequacao
social. Nasce o Direito das Contra-ordenacgdes. Discorre Hassemer sobre sua proposta
de Direito de Intervencgao.

Nas palavras de Cervini, "a proposta desinstitucionalizadora tendente a
despenalizagéo, descriminalizacdo (em suas diferentes formas) e diversificagdo na
solucdo dos conflitos sociais € uma das ferramentas, no nosso modo de ver, a de mais
urgente utilizagdo nesse esforgo necessario de revisdo e de racionalizacdo do Direito
Penal, a fim de coloca-lo a servico de uma maior justica e solidariedade social".126

Também nos dedicamos a demonstrar que o Direito Penal deve agir em
respeito da liberdade humana, e com observancia da sua dignidade, principio basilar
da Constituicdo Federal de 1988. O Direito Penal deve ser, acima de tudo, a garantia
da dignidade humana e instrumento de pacificagéo social.

Observamos que o legislador deve buscar solugbes em outros ramos do
Direito, e aplicando suas estratégias extrapenais.

Igualmente, seguindo a posicdo de Raul Cervini, ndo acreditamos que
exista caminho Unico a ser percorrido, com posicdo radical. "Nao se trata de 'branco
ou negro'." Mas acreditamos, sim, que a descriminalizacdo e 0 uso de instrumentos

administrativos sdo o caminho na tarefa de

126CERVINI, op. cit., p.217.
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descongestionar os pesados codigos e aliviar os tribunais transbordantes de assuntos de
pouca relevancia ou ndo sentidos pela vitima ou pela sociedade como delitivos e
freqlentemente, inclusive, chamados a intervir sem possibilidade de éxito, em conflitos
gue podem encontrar solucdo eficaz em outros foros (...) Com o mesmo sentido,
sucessivas etapas despenalizadoras, moldadas na gama de possiveis formas de
atenuacdo e de alternativas penais, deverdo ensaiar-se sem demora, mas cuidando
sempre de nao violentar, com as novas variaveis do controle, o sentimento coletivo, a fim
de evitar "recaidas" repressivas.127
Demais disso, compartilhamos o pensamento de Zaffaroni, quando diz:
"guanto mais sejam os conflitos que uma sociedade atribua para seu sistema penal,
maior sera a incapacidade para resolvé-los, ao mesmo tempo em que revelara seu
grau de desintegragcdo comunitaria".128
Nesse sentido, passamos a analisar o Direito Administrativo como
instrumento de prevencdo a utilizacdo do Direito Penal. Sua san¢cdo, como meio
mais adequado e efetivo no trato de acdes ilicitas, bem como os entes estatais
capazes de realizd-la. Apresentamos as propostas de varios Estados na solugéo de

seus conflitos. Enfatizamos o Direito das Contra-ordenagbes em Portugal, e

mostramos a experiéncia norte-americana na utilizacdo das agéncias reguladoras.

127CERVINLI, op. cit., p.217-218.

128|nforme do Comité Europeu, 1980:13; Luisi, 1973:215 segs.
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3 O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

E inegavel que os ordenamentos juridicos dos Estados contemporaneos ja
superaram as propostas de normatizacdo das relacdes ético-sociais da vida em
comunidade. Sua intervencdo € cada vez maior na vida dos cidaddos. E na area do
Direito Administrativo ndo é diferente. A partir do momento em que se deixou de
diferenciar "Ordem juridica" e "Administracdo”, como dito por Figueiredo Dias,
constatou-se que esta Ultima passou a participar plenamente da ordem juridica.

Mais do que distinguirmos o Direito Administrativo e Direito Penal, ndo &
tarefa facil a distincdo entre o ambito de incidéncia do ilicito administrativo, ou do
chamado ilicito criminal administrativo, e do ilicito criminal.

N&o é de hoje que o Direito Administrativo vem atuando intensamente na
ordem social. O Estado da Policia iluminista representou a tutela imediata dos mais
diversos interesses (culturais, econémicos, politicos, etc.), incluindo os mais banais,
gerando um irracional crescimento do Direito Administrativo sancionador.

Se por um lado se pode dizer que o neoliberalismo propugna pela reducéo
da presenca estatal na economia, por outro exige, cada vez mais, um Estado forte
para regular essa prépria economia.

As relagbes de consumo, da seguranca, da regulagdo social, econdmica
ampliam-se ante o aumento da complexidade das relacdes em sociedade. Nao é
outra a razdo pela qual a regulacdo estatal deve aumentar, através da atividade de
policia, fomento e servicos publicos relacionados ao controle dos "riscos" que
surgem na sociedade.

De outra parte o Direito Penal deve diminuir sua area de atuagdo. Como
dito por Fabio Medina Osorio: "...diminuir seu grau de incidéncia em sociedades
massificadas, atendendo-se ao principio da intervencdo minima. Os presidios
superlotados exigem a ‘'despenalizagcdo’ de determinados comportamentos,
ampliando-se, nesse ponto, 0 ambito de incidéncia de outros instrumentos punitivos”.

E uma realidade, portanto, a expans&o do Direito Administrativo Sancionador.
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Segue referido autor, em pensamento que nos permitimos reproduzir

integralmente:

O direito penal, todavia, ndo pode ser substituido e muito menos eliminado pelo Direito

Administrativo Sancionador. Este € um instrumento pragmatico de que dispbe o Estado

para a protecdo mais eficaz de determinados valores, mas o direito penal persiste, e € 0

instrumento teoricamente mais severo. Cabe ao direito penal resgatar sua verdadeira

vocagdo punitiva, veiculando penas privativas de liberdade, atento, sem divida, aos

objetivos de ressocializacdo, reeducacao, retribuicdo e prevencado, geral e especial. O

direito penal tem, de qualquer sorte, suas insuficiéncias. Ndo se trata, por exemplo, do

melhor instrumento para punir pessoas juridicas, pois estas ndo podem ser privadas de
suas 'liberdades’, liberdades em sentido estrito.

Uma eficaz politica repressiva deve conciliar direito penal e Direito Administrativo

Sancionador. Essa conciliagdo ha de ser feita a luz dos principios constitucionais, das

regras e dos regimes juridicos desses dois poderosos instrumentos estatais. A ampliacao

dos sistemas de responsabilidade ndo representa abusos ou arbitrariedades, mas uma
maior e mais ampla protecdo dos direitos fundamentais que séo diariamente agredidos por
fatos ilicitos de intensa e intoleravel gravidade.129

Desse modo, o Direito Administrativo Sancionador nasce para suprir as
deficiéncias do aparato penal.

E assim que com a Revolugdo Francesca modificou-se o raio de
penetracdo do Direito Administrativo, que acabou tendo a fungdo de "protecao
antecipada de perigos" para consisténcia dos direitos subjetivos dos particulares,
estes, sim, sob a protecéo do Direito Penal.

Neste contexto € que nasce o Direito Penal Policial, posteriormente
denominado Direito Penal Administrativo, ao qual competia "a prote¢cdo nao de
direitos subjetivos determinados, mas de uma série mais ou menos indeterminada
de perigos de violagao daqueles direitos".130

A crise global dos anos que se seguiram ao fim da Primeira Guerra Mundial
impingiu maior intervencdo estatal nas mais diversas areas da vida social, a comecar
pelos dominios econdmicos. Do lado do Direito Penal tradicional nasce um Direito

Penal Administrativo, aplicando penas criminais a violacdo de ordenagbes da

1290SORIO, op. cit., p.414-415.

130pJIAS, Questdes..., op. cit., p.168.
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Administracdo. Em decorréncia dessa dupla acgao, verificou-se uma hiper-
criminalizagao de fatos.

Nos anos 60 buscou-se descriminalizar e, por consequéncia, diferenciar as
condutas de "relevancia penal" das condutas tidas por "neutras". As primeiras estariam
sob a égide do Direito Penal e, as segundas, sob o regime do Direito Administrativo.

Ao lado das faltas administrativas, surge, particularmente na Europa, uma
multiddo de infragdes, cuja violagdo deixa de ser vista como um verdadeiro ilicito
criminal, para ser tida como parte integrante do ilicito criminal administrativo.

Nas palavras de Eduardo Correa:

Com isto fica esbocada, no essencial, a tendéncia para libertar o ilicito criminal de justica
de um grande ndmero de infrac¢gGes que, pela sua natureza, Ihe ndo pertencem, e para
formar com elas uma outra categoria autbnoma de ilicito. Todavia, o0 caminho de
purificacdo do ilicito criminal de justica ndo para aqui. Desde cedo as doutrinas e as
legislacbes se deram conta que as chamadas contravencdes constituiam um grupo de
infraccBes com cunho préprio em face dos delitos e dos crimes — 0 que é particularmente
visivel num sistema como o0 nosso, que consagra uma distingdo qualitativa e ndo apenas
quantitativa entre crimes e contravencdes (art. 3.° do Cédigo Penal).131

O gque se propde na Europa, particularmente em Portugal, e que se deve
estender para todos os Direitos Penais contemporaneos, é a retirada, dos cddigos,
de eventuais infracbes de carater administrativo que, pelo ramo do Direito
Administrativo, possam ser mais bem processadas.

Durante anos buscou-se a elaboragéo de critério Unico, capaz de separar
os dois ilicitos. De inicio, aventou-se da utilizagdo do critério puramente quantitativo,
de Ferri. Até certo grau de punicdo estariamos frente as san¢fes administrativas,
como se todos os tipos de bagatela pertencessem ao Direito Administrativo.

Na esteira de Goldschmidt, todas as vezes que o Estado recorresse as

sancdes para a consecuc¢do de seus fins, estariamos em face de delitos criminais, se

esses fins representassem a realizacdo de valores de justica, ao passo que

131CORREA, Eduardo. Direito criminal. Ed. reimpressa. Coimbra: Almedina, 2001. v.1. p.22.
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estariamos frente a delitos administrativos quando verificAssemos a protecdo de
bem-estar e progresso social.

Em verdade, como ja dissemos antes, o fator diferenciador entre as
sanc¢des criminais e as administrativas esta no objeto de sua defesa. O Direito Penal
busca proteger bens fundamentais ao homem, enquanto o Direito Criminal
Administrativo se dedica aos valores de criacdo ou manutencdo da ordem social — a
persecucao de finalidades de ordem policial ou de bem-estar social.

Em consequéncia dos valores perseguidos, os ilicitos criminais
administrativos serdo sempre sancionados através de sancfes ndo criminais,
aplicadas pela autoridade administrativa. Tais san¢des estardo submetidas a regras
de punicdo comum as san¢Bes administrativas: nulla poena sine lege, nulla oena
sine culpa, etc.

Assim surgiram as contra-ordenacdes, ou direito administrativo ndo penal,
de ordenacdo social, proximo da categoria das contravencdes do Direito Penal.

Nas palavras de Jorge de Figueiredo Dias,

a funcgédo do direito penal, por um lado, e da especifica natureza das sanc¢des criminais, por
outro, derivam os limites materiais do direito penal; limites que ganham particular relevo sob
perspectivas varias — desde as juridico-processuais e outras — e que sao produto das
especiais exigéncias da garantia dos direitos dos cidaddos que se fazem sentir em matéria
penal. Mas limites que por vezes nao sédo faceis de tracar e deparam mesmo com graves
dificuldades em zonas penumbrosas da distingcdo. O que tudo deriva da circunstancia de
também em outros ramos do direito que ndo o penal — nomeadamente no direito
administrativo, no direito disciplinar, no direito processual e mesmo no direito penal.132

E na distin¢do entre o Direito Penal e o Direito Administrativo de caréater
sancionatdrio que mais observamos questionamentos. Ha paises em que, mesmo
mantendo-se a regra do Estado de Direito, coexistem: o modelo tradicional — do
Direito Penal Administrativo e das contraven¢fes (Brasil, Itdlia e Espanha); e o

modelo moderno do Direito de Mera Ordenacgéo Social e das Contra-ordenagdes

(como acontece em Portugal, na Alemanha, na Austria). Com significado crescente,

132p|AS, Questdes..., op. cit., p.165.
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o Direito Administrativo, sobretudo a partir do momento em que Sse apagou a
oposicao entre "Ordem Juridica" e "Administracdo”, compde a ordem juridica.

Para Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar133, ndo se
pode aceitar a existéncia de um Direito Penal Administrativo. Para estes, dada a
inflacdo legislativa atual, com a justaposicdo de sancdes de diversas naturezas,
estariamos enfrentando o pretenso surgimento de novos ramos do Direito, quando
ndo de novas disciplinas juridicas. Tal seria 0 caso do chamado Direito Penal

Econdmico e do Direito do Meio Ambiente. Dizem:

A gravidade ndo reside em que o legislador assim o faca ou que se pretenda estudar o
complexo interdisciplinarmente — o que n&o seria outra coisa sendo uma discussdo de
técnica legislativa ou expositiva, ou ainda de autonomia académica —, mas em que a
doutrina se confunda e, pretendendo abarcar a totalidade, deixe de fazé-lo de um modo
interdisciplinar e aplique a todas as disposicOes legais critérios administrativistas ou, o que
€ pior, que a administracdo aproveite essa confusdo para arrogar-se a faculdade de
exercer poder punitivo, isto é, de impor penas, quando seu Unico poder legitimo nao pode
superar o quadro da coercdo direta. (...) As confusdes aumentam quando se pretende a
prépria existéncia de um suposto direito penal administrativo, que encobre essa investida
do estado de policia, tese aventada no comeco do século na Alemanha, em
correspondéncia ao planejamento econdmico e regulamentar do império guilhermino,
utilizada como argumento legitimante da arbitrariedade policial.134

133"Tradicionalmente, as disciplinas juridicas se delimitam conforme o modo em que suas
sancg8es procuram resolver ou decidir os conflitos. Quando se renuncia a esse critério, para definir
uma area juridica como um ambito do mundo abarcado, prescindindo-se da natureza dos conflitos e
da maneira de decidi-los ou soluciona-los, produz-se uma inevitavel justaposicdo de sancfes e,
portanto, mesclam-se as disciplinas juridicas a elas referenciadas. Isso acontece no direito da crianca
e do adolescente, no direito militar, assim como quando se reivindica a existéncia de um direito
nuclear, de um direito trabalhista em sentido total (abarcador do direito contratual trabalhista, do
direito sindical e da previdéncia social, dos delitos relacionados etc.), de um direito do transporte, de
um direito eleitoral etc." (ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito penal brasileiro: primeiro volume. 2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p.351).

134ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA e SLOKAR, op. cit., p.352.
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Manzini, ja em 1950, manifestava-se a respeito do Direito Penal Administrativo:

Il diritto penale in genere ha per scopo Unico o principale la prevenzione e la repressione
della delinquenza considerada in sé, como violazione del l'ordeine giuridico generale. I
diritto penale amministrativo, invence, 0 interviene per uno scopo meramente
sanzionatorio di norme regolanti istituti di diritto ammninistrativo, o di atti amministrativi
(ordini, ecc.), ovvero, quando ha carattere costitutivo, riflette interessi di polizia o di
finanza, regolati in via principale da norme amministrative.13%
Para ele, o que caracterizaria o Direito Penal Administrativo ndo seria o
interesse administrativo tutelado, mas sim a esséncia exclusivamente administrativa
do preceito penalmente sancionado.

Dizia, ainda, o mestre:

Il diritto penale amministrativo € bensi distinto altre incirmazioni del diritto penale

complessivo a cagione dela specialita dei suoi precetti, ma non ne & peraltro, non cessa

d'essere diritto penal vero e proprio, nella ofmra, nella sostanza e nello scopo ultimo:

giacche il diritto eterogeneo, Che, in bae a criteri di opportunita, si conglomera intorno ad

uma branca della pubblica amministtrazione, non perde per cio solo la sua natura e non si

distacca dai princip? generali che gli sono propri.136

O fato é que, quanto mais estudamos o Direito, mais nos convencemos da
inconveniéncia de proclamarmos principios absolutos e solu¢des definitivas. Muitas
sdo as paginas de livros doutrindrios dedicadas a resolver os problemas das
sancdes e sua correlacdo com os delitos praticados, ou uma aplicagéo alternativa,
em razéo da periculosidade do agente.

Golddschmidt, na Alemanha, e Zanobini, na Italia, acreditavam que as
faltas reprimidas através das contravengBes seriam ilicitos administrativos e,
portanto, deveriam ser retiradas do Direito Penal e prescritas pelo Direito
Administrativo. A distinta qualidade das acbes a serem punidas € que diriam se

caberia a um ou outro destes ramos intervir. Ocorre que ndo temos como definir o

carater dos atos praticados. Em nossa opinido, esté é tarefa do legislador.

135MANZINI, Vicenzo. Trattato di Diritto Penale Italiano. 9.ed. Torino: Unione Tipografico
— Editrice Torinese, 1950. p.112.

136MANZINI, op. cit., p.113.



104

Nas palavras de Sebastian Soler, quem muito estudou a diferenca entre
delitos e contravengdes, s6 nos restaria concluir que a distingdo é de carater
quantitativo, sendo os delitos mais graves do que as contravencgdes.

Para os defensores do Direito Penal Administrativo, varios seriam o0s
argumentos a fundamentar a sua autonomia: estariamos diante de sancdes de
natureza de tipo objetivo, desprovidas de dolo e culpa; ndo se buscaria assegurar a
vida, como faz o Direito Penal, mas sim interesses sociais; as san¢fes também néo
possuiriam indole criminal, mas sim administrativa; a executoriedade das decisdes
administrativas ndo estaria submetida a sentenca condenatéria definitiva; e as
sanc¢des administrativas ndo estariam limitadas ao homem, podendo alcancar as
pessoas juridicas.

Suas peculiaridades, a nosso ver, trazem ao direito a possibilidade de
utilizarmos instrumentos sociais de carater dogmatico-valorativo, e ndo logico e
ontoldgico, como € o Direito Penal.

Para outros, ndo ha como separar o Direito Penal Administrativo do Direito
Penal, mantendo aquele uma estreita vinculacéo de dependéncia com este, e, sendo
assim, nao passando de sub-ramo do mesmo.

No ano de 1953, a Associagao Internacional de Direito Penal se manifestou a
respeito do objeto do chamado Direito Penal Sécio-Econdmico, que, juntamente com o
Direito Penal Fiscal, comporia o Direito Penal Especial. Afirmava que os regulamentos
responsaveis pelas normas protetoras dos interesses econdmicos exigiam redacao
extremamente precisa, e deveriam indicar instrumentos outros que ndo a prisao, tais
como: interdicdo de direitos profissionais, procedimentos de sequestro, além da adogéo
de medidas de seguranca consistentes, capazes de impedir o beneficio ilicito, seja para
indenizar a vitima, seja para prevenir a reincidéncia.

Estamos diante de uma proposicdo da década de 60, que se apresenta
absolutamente atual. Do que vale ao Estado, através de suas autarquias ou

agéncias reguladoras, agir apenas para a repressao de acdes criminosas? Em que
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interessa a sociedade a prisdo de criminosos ambientais, depois de destruida a
floresta centenéria? A eficacia da reacdo exige que utilizemos sancdes rapidas.

Neste sentido, como aplicar sanc¢des penais administrativas, adequando-as
aos principios do Direito Penal? A solucdo a respeito deste assunto viu-se
prejudicada em razdo das discussdes doutrinarias realizadas a favor da autonomia
do Direito Penal Administrativo (Goldschmidt, Zanobini, etc.). Ndo se aperceberam
que, ao romperem com o Direito Penal Classico, liberaram o novo sub-ramo para a
discricionariedade inerente ao Direito Administrativo.

N&o foi por outra razdo que os participantes do Congresso de Roma se
pronunciaram, por unanimidade, a que o Direito Penal Administrativo se submetesse
aos principios do Direito Penal e do Direito Processual Penal. De outra parte, a
resolucdo exarada pelos juristas, igualmente, reconheceu ao referido direito as suas
particularidades conformadoras.

Para os viventes do sistema juridico penal patrio, ndo é facil aceitar a
distincdo proposta por Goldschmidt entre os delitos e as contravengdes, em
reconhecimento de um Direito Penal Administrativo auténomo.

Os que ndo aceitam a autonomia proposta afirmam que a sua aplicagéo

conduz & prética de um sistema de insegurancga.

Em el clima descrito, es claro que la académica invencion de la nueva insula juridica — el
Derecho Penal Administativo —, tenia que funcionar como un aparato de relojeria hermoso
y complicado, pero que no ocasionabla apreciables inconvenientes practicos, Ningun
perjuicio traia dar a los doctrinarios el gusto de admitir como valida su pretension de que
eran ontolégicamente diferentes los ilicitos penal y adminstrativo y en emancipar al
segundo del veijo tronco del Derecho Penal. Al fin y al cabo se trataba de unas pocas
disposiciones, cuyo quantum penal era ademas reducido, por lo que a nadie asustaba que
la regulacion y juzgamiento de estas bagatelas juridicas fuera entregado a la
Administracion. La seguridad juridica — o, al menos, la seguridad de las clases dominantes
— en nada se veia afectada por la difusiéon de la teoria del Derecho Penal Administrativo,
asi elevado a la dignidad de rama auténoma de la enciclopedia juridica.137

137AFTALION, Enrique R. Derecho Penal Administrativo. Buenos Aires: Ediciones Arayd,
1955. p.79.
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J& Goldschmidt dizia que o carater meramente administrativo de certas
infracdes levaria o legislador a moderar o quantum das penas correspondentes,
sendo que a aplicacdo das mesmas ndo traria sobre 0 agente a mesma macula das
sanc¢des penais.

Nos paises com origem no sistema juridico romano, observamos um
namero cada vez maior de ramos do Direito, fruto da maior complexidade das
relacdes e interesses intersubjetivos. Os legisladores acabam por criar regulamentos
juridicos para as mais diversas especialidades. Assim, vemos surgir o Direito
Agrério, o Direito Penitenciério, etc.

Figueiredo Dias, em seu trabalho O Papel do Direito Penal na Protecdo das
GeragOes Futuras, afirma que o papel do Direito Penal na protecdo das geracdes
futuras apresenta-se como novidade e contradicdo. Questiona a legitimidade da
intervencdo do mesmo, os caminhos escolhidos a sua aplicacdo e a idoneidade dos
instrumentos utilizados. Acrescenta que assistimos a novas formas de criminalidade,
de incidéncia global e de gravissimas conseqiéncias: o risco atbmico; a destruicdo
da camada de ozonio e o aquecimento da Terra; a criminalidade organizada; e a
destruicdo do ecossistema, dentre outras. Permitimo-nos, aqui, incluir o terrorismo.

Propugna por nova metodologia, nova racionalidade, que os tempos poés-
modernos estdo a exigir. Continua, afirmando que cabe a filosofia a superagédo dos
novos paradigmas, e as politicas mundiais a sua implantagao.

Quanto ao papel do Direito Penal, discorre:

E numa palavra, uma vez postas as coisas ao nivel da intervencao juridica, a tese — hoje
assaz difundida — da auto-regulacdo social como forma por exceléncia, se ndo a Unica
viavel, de oferecer um futuro a humanidade perante os novos e grandes riscos que sobre
ela pesam. E a predicdo de que o Direito perdera a palavra na sociedade do futuro; numa
sociedade onde tanto no dominio dos principios, como no dos efeitos ou consequéncias
ndo haverd mais lugar para um pensamento que, como o mocho, levanta vdéo sé ao
anoitecer, que deixa as coisas acontecer para depois tentar remedid-las e cuja
intervencdo é por isso por esséncia retrospectiva e ndo prospectiva, conservadora e nao
propulsora, aniquiladora e ndo protectora das vitimas do sistema, que somos todos nés.
N&o parece todavia que esta idéia da auto-regulac@o social atinja sequer os limiares da
utopia, antes é bem possivel que nela se trate de um equivoco. (...) A idéia subjacente a
esta tese nutre-se do reconhecimento de que a funcdo do Direito de criador de normas de
orientacdo social e de comportamento individual é indispensavel a conservagédo e



107

desenvolvimento de qualquer sociedade, do presente ou do futuro, e que para ela ndo
existe alternativa. Mas também da convicgdo de que € impossivel ao direito penal
desempenhar qualquer papel na contencdo de fenbmenos globais e de massa.
Impossibilidade que derivaria da especificidade dos seus meios de actuagéo (as penas e
as medidas de seguran¢ca) e dos seus modelos de afericdo da responsabilidade,
tendentes a individualizacdo da responsabilidade e zeladores até o limite de direitos das
pessoas que se afirmam perante o Estado e, se necessario, contra o Estado.138

Figueiredo Dias demonstra claramente que devemos dispor de instrumentos
capazes de prevenir a ocorréncia penal, ndo bastando a estabilizacdo da sociedade
do futuro que nos limitemos a reprimir as acfes delituosas. Particularmente, porque
referidas acdes poderdo ensejar repercussdes de grande extensdo e proporcdo. De
nada adiantard a punicdo pura e simples dos culpados. Ou melhor, s6 a punicdo

destes ndo garantird a sobrevivéncia e harmonia social.

Segue o autor:

Por isso — diz-se — ha de conferir a outros ramos de direito a tarefa de oferecer as
geracdes vindouras hipéteses acrescidas de subsisténcia e de progresso. Logo ao direito
civil, muito mais indulgente que o direito penal na afericdo da responsabilidade e muito
menos exigente na sua individualizag&o; e de resto, como direito privado, particularmente
adequado ao tratamento de questbes que, na sua grande maioria, emergem do
<<mercado>> e tém nele a sua origem. Mas sobretudo ao direito administrativo —
porventura intensificado na sua vertente sancionatéria, em nome de um
Interventioonsrecht —, a quem cabe por exceléncia, dada a sua natureza de braco
executivo da propria Administragdo, a ponderacado de milhares e milhares de situagtes
conflituantes entre os interesses mais vitais da sociedade e os legitimos interesses dos
administrados; e que por isso estara em posi¢ao inigualavel para levar a cabo uma politica
de prevencao dos riscos globais.139

Isto ndo significa que o Direito Penal ndo possua papel fundamental na
resolucdo das questdes sociais, mas sim de que nao Ihe cabe esgotar a parcela de
envolvimento do Direito — muito embora sua forca de estabilizacdo das expectativas

comunitarias seja superior a forca do Direito Civil e do Direito Administrativo. O que

ndo se pode esperar do Direito Penal € que tenha forca de prevenir e controlar os

138pJAS, Jorge de Figueiredo. O papel do direito penal na protecdo das geracdes
futuras. Disponivel em: <http://www.defensesociale.org/02/9.dpf>. Acesso em: 27 dez. 2004.

139DIAS, O papel..., op. cit.
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riscos sociais, responsabilidade muito mais de ordenacdo social do que de
intervencao penal.

No pensamento do referido autor, possuimos duas categorias de ofensas a
sociedade: as admissiveis e as inadmissiveis. As primeiras estdo sob a tutela do
Direito Penal; as segundas nédo ficam a cargo do Direito Administrativo e seus

agentes — a acessoriedade administrativa.

A acessoriedade administrativa suscita a dogmatica juridico-penal, é verdade, um longo
cortejo de problemas, para alguns dos quais ainda mal se divisam hoje situacdes
consensuais. Mas também neste ponto seria salutar comecar para assentar numa tao
antiga, como boa verdade: a de que ndo sao as valoragdes politico-criminais que devem
subordinar-se ao labor (e as dificuldades, e as limitagbes em cada momento histoérico) da
dogmaética e ser por ele condicionadas, antes sim € a dogmatica, como puro meio
construtivo-instrumental, que tem de servir as proposi¢des politico-criminais e a elas se
adequar.140

E conclui Figueiredo Dias, referindo-se aos bens coletivos das geragdes

futuras e sua defesa frente a criminalidade moderna:

Assim postas as coisas, a construcao destes delitos como substancialmente delitos contra
bens juridicos colectivos, mas formalmente como delitos de desobediéncia as prescricdes
emanadas do direito administrativo e/ou dos seus agentes, parece-me constituir a via
talvez mais correcta de corresponder as necessidades de proteccdo das geracfes futuras
de desobediéncia aquelas prescrigdes, ndo (se € preciso reacentua-lo!) em nome de um
mero <<dever de fidelidade administrativa>>, mas sim na medida em que prescri¢des tais
visem evitar a producdo — mais proxima ou mais longinqua, mas em todo o caso certa ou
altamente provavel — de danos e lesGes e, por ai, de deterioracdes importantes das
condi¢Bes fundamentais da vida em sociedade.141

De nossa parte, isso ndo pode significar a legitimagao do abandono das
garantias fundamentais do Direito Penal da culpabilidade. Se estamos diante da
criminalidade moderna ou ndo, em que incluimos a econémica — do colarinho
branco, ndo podemos, sob o fundamento da incapacidade do Direito Penal Classico

de atingir os seus autores, flexibilizar radicalmente os principios garantidores do

sistema penal.

140p|AS, O papel..., op. cit.

141pIAS, O papel..., op. cit.
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Hassemer, por sua vez, propugna pela criacdo de um novo Direito, ao qual
denomina "Direito de Intervengao”, que representaria um meio caminho entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo. Sem o0 peso das sanc¢des penais, particularmente a
pena privativa de liberdade, e, igualmente, sem as mesmas garantias do Direito Penal
tradicional (contariamos com garantias menores). Para Hassemer, a intervencao
imediata do Direito Penal, ndo de modo subsidiario, depois de constatada a
incapacidade de outros ramos do Direito e seus meios de controle n&o-penais, seria a
Unica saida para enfrentarmos o perigo da nova e sofisticada criminalidade dos dias
de hoje. Para o interventionsrecht, o Direito Penal deixa de ser a ultima ratio para se
tornar prima ratio no controle dos problemas decorrentes da criminalidade moderna.
Inoperantes os meétodos tradicionais, deveriamos nos orientar pelo perigo em vez
do dano, pois com o surgimento deste ja seria tarde demais para a adogcdo das
medidas pertinentes.

Afirma Cezar Roberto Bitencourt:

Hassemer, falando sobre um Direito Penal Funcional, particularmente sobre a moderna
criminalidade, reflete: "nestas areas, espera-se a intervengdo imediata do Direito Penal,
ndo apenas depois que se tenha verificado a inadequacdo de outros meios de controle
ndo penais. O veneravel principio da subsidiariedade ou da ultima ratio do Direito Penal pe
simplesmente cancelado para dar lugar a um Direito Penal visto como sola ratio ou prima
ratio na solucéo social dos conflitos: a resposta surge para as pessoas responsaveis por
esta area cada vez mais freqlientemente como a primeira, sendo a Unica saida para
controlar os problemas".142

Santiago da Silva também apresenta consideracdes a respeito do Direito

da Intervencao:

Winfried Hassemer, autor alemao que mais tem se debrucado sobre a questdo, apresenta
essa idéia sob a forma de que ele denomina, embora sempre faca questédo de afirmar que
a designacéo é de s6 menos importancia, Direito da Intervencao (Intervenctionsrecht), que
seria 0 acima mencionado novo ramo do Direito, a vir para preservar o Direito Penal da
responsabilizacdo individual de perder suas garantias, se retroceder aos marcos
autoritarios, que outrora o pontuaram, e a conter as condi¢des ideais para a imputacédo da
responsabilidade empresarial. Pondera Hassemer, que esse novo ramo do Direito deveria

142BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 8.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. v.1. p.12.
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emergir de uma condensacdo de certos elementos, que no seu ver seriam: a) Direito
Penal; b) Fatos ilicitos civis; c) Contravencdes; d) Direito de Policia Fiscal; e) Direito
Fiscal; f) Medidas de matiz econémico e financeiro; g) Planejamento de territérios; h)
Protecdo da natureza; i) Direito Municipal. (...) Acordes com a proposta de um Direito
intermediario, como sendo uma terceira via entre a rididez do Direito Penal e a fluidez do
Direito Administrativo, encontramos em solo patrio os entendimentos de Miguel Reale
Janior, Mauricio Zanoide de Moraes e Cezar Roberto Bitencourt.143

Mais uma vez, permitimo-nos dizer que um Direito Penal funcional ndo pode
se sobrepor as garantias constitucionais, tais como a responsabilidade penal
subjetiva, a presuncédo de inocéncia e o devido processo legal. Possibilitar a melhor e
mais agil acdo do Direito Penal ndo pode significar abrirmos méo de nossas garantias.

Santiago da Silva questiona se referido Direito estaria restrito as pessoas
juridicas ou se estenderia as pessoas fisicas, com consequiente limitacdo de garantias
e formalidades processuais, também para estas. Afirma que em se adotando o
chamado Direito da Intervencdo, ficaria esvaziado o chamado Direito Penal
Econdmico e sua responsabilidade coletiva. E mais, questiona se passariamos a ter
quatro ramos do Direito coexistindo: o Direito Penal tradicional, o Direito Penal

Econdmico, o Direito da Intervencao e o Direito Administrativo sancionador.

Ousamos assegurar que, da mesma sorte que se tem como certa a existéncia de um ramo
autbnomo do Direito Penal, que é o Direito Penal Econdmico, € também viavel a
constatacdo da presenca de um ramo do Direito Administrativo que frui de uma parcela de
autonomia, o Direito Administrativo sancionador. Inerente ao Poder de Paolicia, é o atributo
da coercibilidade, que, nos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, constitui a imposicdo
coativa das medidas adotadas pela Administracdo Publica, o qual, aliado ao
aparelhamento de sancdes, € que tornam eficaz e eficiente esse poder. Tais sancgdes,
devido a um outro atributo do Poder de Policia, a auto-executoriedade, sdo impostas e
executadas pela propria Administracao, através de procedimentos administrativos que lhe
s&o proprios.144

1435ILVA, Ivan Firmino Santiago da. Responsabilizacdo penal da pessoa juridica e um
esboco de sitematizagcdo do direito punitivo. Disponivel em: <www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/
direito/revista/online/ver16_ivanf.html>. Acesso em: 28 dez. 2004.

1445)LVA, I. F. S. da, op. cit.
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Neste particular, ressalta o autor que o Direito Administrativo nunca
apresentou O6bice a responsabilizacdo da pessoa juridica com a aplicacdo de
sancdes administrativas eficientes. E mais, que quando decide dar protecdo a
determinado interesse, nada mais faz do que estender sua tutela sobre um bem que
ja existia, "pois sua colocacdo no mundo fatico antecede a constru¢cdo da norma,
que ao nascer serve a expressar a valoracao que o ordenamento juridico entendeu
depositar nesse bem, podendo-se, a partir de entado, falar em bem juridico".

Mais do que isso, 0

Direito Administrativo Sancionador pode incidir em campos distintos, v.g. ilicitos fiscais,
tributarios, econémicos, de policia, de transito, atentatérios a saude, urbanismo, ordem
publica, e qualquer campo que comporte atuacao fiscalizatéria e repressiva do Estado.
E muito mais amplo do que o direito penal, dado que inclusive atua como instrumento
repressivo de mudltiplos 6rgdos e entidades, diferentemente do que ocorre com o
direito criminal.145
De outra parte, a modernizagdo dos instrumentos de atuagcédo do sistema
juridico ndo pode ensejar a perda de garantias elementares. Somos plenamente
favoraveis a utilizacdo de novos métodos de acdo, como a participacao efetiva do
Direito Administrativo na prevencdo da criminalidade. Métodos que nos permitirdo
melhorar a acdo do Estado frente a criminalidade. Eles devem ser usados para que

o Direito Penal ndo tenha que se despir de suas garantias e atuar indevidamente.

3.1 O DIREITO SANCIONADOR NO ESTADO CONTEMPORANEO

Segundo o italiano Guido Zanobini, a maioria dos escritores do inicio do
século buscava demonstrar a independéncia entre a pena do direito penal e as
penas do direito administrativo (de policia, fiscais, etc.). Juridicamente, ndo havia
diferenca entre os mesmos. Ja no aspecto moral, apurava-se uma maior ou menor
imoralidade entre um e outro. Reclamando, os primeiros, a necessidade do dolo; e,

0s segundos, a configuragéo da simples voluntariedade.

1450S0RIO, op. cit., p.17.
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Conclui o mestre italiano:

Nés, ao invés, acreditamos que a distingdo entre as duas categorias de san¢fes seja um
dever da ciéncia juridica; ndo desconhecemos a zona cinzenta e a passagem gradual, de
gue fala Massari: 0 despreparo técnico dos legisladores, a falta de um sistema claro
guanto a essa matéria e ainda as exigéncias da opinido publica e da politica punitiva sdo
causas pelas quais, freqientemente, vém estabelecidas nas leis administrativas certas
penas ndao muito bem determinadas, postas entre o direito administrativo e o direito penal;
mas o intérprete deve estabelecer qual € o carater decisivo e com base nisso identificar
gual a sancédo de um e do outro. As conseqiiéncias do carater penal de uma sancao séo
muito mais graves, porque nessa demarcacdo parece licito basear-se em critérios
multiplos e variaveis, que seriam, segundo a jurisprudéncia, a comutatividade ou menos
de pena, a substituicdo do sujeito, a jurisdicionalidade, o 6rgdo competente e também a
analogia e o agrupamento de situagdes similares.146

Na Alemanha de Otto Mayer, verificamos a existéncia dos chamados
Cdbdigos Penais de Policia da Alemanha, e por decorréncia do entdo Direito Penal
Administrativo. Para ele, ndo haveria razdo para diferenciarmos os chamados ilicitos
penais dos ilicitos administrativos. O Direito Penal Administrativo se diferenciaria do
Direito Penal Tradicional em razéo de sua aplicacdo na regulacdo das sancdes de

natureza das obrigacdes de policia e de financas.

Citado por Ferreira, James Goldschmidt apresentou sua teoria sobre os ilicitos,

penais e administrativos, reconhecendo uma dupla posicdo do cidaddo na sociedade. Os
primeiros seriam os comportamentos comissivos assim declarados pela lei; os outros
seriam constituidos pela n&o-observancia das obrigacSes positivas decorrentes do
convivio em sociedade. A esséncia do ilicito administrativo estaria, portanto, no fato de ser
uma omissdo, uma falta de colaboracdo para com a Administracdo na consecucdo do
bem publico.147

Na Republica Federal Alem&, com a promulgacdo, em 1949, da Lei Penal
da Economia e, em 1952, da Lei das Contra-Ordenagbes, deram-se 0s primeiros

passos na criagdo da contra-ordenacdo como categoria

146FERREIRA, Daniel. San¢des administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.54-55.

147FERREIRA, op. cit., p.56.
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que visaria a satisfagdo de trés ordens diferentes de necessidades: a de que se retirasse
dos quadros do direito penal um larguissimo nimero de infracdes de nula ou duvidosa
relevancia ético-social, remetendo-as para os quadros do direito administrativo; a de que
essas infracbes ndo fossem ameacadas com penas criminais, mas com meras
"adverténcias" sociais, san¢des ordenativas ou coimas, onde ganhasse preponderancia o
carater dissuasor préprio das san¢des unicamente pecuniarias; e a de que se revestisse o
processamento destas infracbes de especificidades que permitissem a aplicacdo das
sangBes pelos agentes administrativos encarregados da fiscalizacdo e controle das
respectivas atividades.148

Na propria Alemanha, jA& se admitiu, e se admite, a impossibilidade de
delimitar materialmente o ilicito penal e o ilicito de mera ordenacdo social. Ocorre
gue, no caso dos crimes, estamos frente a condutas de elementos constitutivos
valorados, nos quais ja encontramos a valoracdo da ilicitude. As infracdes das

contra-ordenacdes nao apresentam correlacdo imediata da conduta a uma valoragéo

do tipo.

Por isso alias se tera de condenar a pretensdo de distinguir o direito penal e o de mera
ordenacéo social porque s6 o primeiro, ndo o segundo, protegeria bens juridicos. Pode-se
afirmar, pelo contrario, que todo o ilicito ofende um "bem" juridicamente protegido; mas
também isto ndo obsta a que, enquanto em certas infragdes — os crimes — o bem juridico
protegido se contém logo, expressa ou implicitamente, na prépria conduta como tal,
noutras — as contra-ordenacgdes — eles se encontram fora dela e s6 se desenham quando
a conduta se conexiona com a regra legal que a proibe. Ou para reutilizar aqui a nogéo ja
trabalhada anteriormente: tanto o direito penal como o direito de mera ordenacéo tutela
bens juridico-penais, onde se descortina aquela particular relagcdo com a ordem axiolégica
juridico-constitucional que faz de simples bens juridicos, bens juridicos dignos de tutela
juridico-penal.149

A Alemanha néo prevé qualquer possibilidade de responsabilizacdo penal
das pessoas juridicas, mas encontramos em alguns de seus maiores doutrinadores
0s grandes defensores da sua responsabilizacao, dentre eles Klaus Tiedemann.

E neste ambiente que se encaixa o chamado Direito da Intervencdo de

Hassemer, sobre o qual j& nos manifestamos. Estamos frente a incriminacdo da pessoa

juridica por um Direito intermediario entre o Direito Penal e o Direito Administrativo.

148p|AS, Questdes..., op. cit., p.172.

149D|AS, Questdes..., op. cit., p.177.
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Neste particular cabe ressaltar a posicdo de Zaffaroni e Nilo Batista a

respeito do Direito da Intervengéo:

Existe um fenbmeno relativamente recente, ou seja, a chamada administrativizacdo do
direito penal, que se caracteriza pela pretensdo de um uso indiscriminado do poder
punitivo para reforcar o cumprimento de certas obrigacBes publicas (em especial no
ambito fiscal, societario, previdenciario etc.), o que banaliza o contelido da legislagédo
penal, destréi o conceito limitativo do bem juridico, aprofunda a ficcdo do conhecimento da
lei, pde em crise a concepcédo do dolo, vale-se de responsabilidade objetiva, e, em geral,
privilegia o estado em sua relacdo com o patrimoénio dos habitantes. Nesta modalidade, o
poder punitivo é distribuido mais por acaso do que nas areas tradicionais dos delitos
contra a propriedade, tendo em vista que a situacdo de vulnerabilidade ante 0 mesmo
depende do mero fato de participar de empreendimentos licitos. H& suspeitas de que
recentes teorizagBes do direito penal sejam orientadas para explicar tal modalidade em
detrimento do direito penal tradicional.150

De nossa parte, ndo somos favoraveis a qualquer intervencdo do Estado de
modo a ensejar a responsabilizacdo objetiva das pessoas, nem tampouco acreditamos
no desprestigio e administrativizacdo do Direito Penal. O que consideramos
absolutamente viavel é a atuacdo estatal, através do Direito Administrativo, como um
anteparo a ndo ocorréncia do fato penal, quando ndo da sua prevencado efetiva. Mas
nao podemos desprezar as vantagens da interdisciplinaridade entre os referidos ramos.

Do que nos vale depositar nas médos do Direito Penal os bens
fundamentais a existéncia humana, levando em consideracdo o seu status de
"Direito de maior magnitude”, se este apresenta-se, em Vvarias oportunidades,
incapaz de proteger e garantir a manutengao desses bens?

Na Argentina, coube a Héctor Villegas a narrativa de um Direito Penal
geral, composto por todas as sancoes retributivas que se denominam penas. Em
monografia intitulada Direito Penal Tributario, pretende demonstrar a existéncia do
Direito Penal geral, subdividido em: um comum, e outro de natureza especial.

Ao Direito Penal geral estaria reservada a tarefa de punir as infracbes
praticadas em detrimento dos direitos naturais e sociais dos individuos. Ja ao Direito

Penal Administrativo ou Contravencional caberia a punicdo das infrac6es contrarias

150ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA e SLOKAR, op. cit., p.50.
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a obtencdo do bem-estar social. Ou seja, a seguranca dos direitos naturais, pelos
delitos; e o bem-estar social, pelas contravengdes.

Enrique Afatalién, ao se referir ao Direito Administrativo na Argentina, afirmou:

Em este apartado, esbozaremos las razones que nos llevan a sostener que, entre
nosotros, e Derecho Penal Administrativo no es outra cosa que un Derecho Penal
Especial. Para ello, trataremos el assunto, sucesivamente, em los planos legislativos,
doctrinario y jurisprudencial. Sabido es que entre nosotros, ademas de los delitos del Céd.
Penal, existen muchas otras figuras que llevan aparejadas sanciones de tipo penal, que no
integran el citado cédigo y que estan dotadas de ciertas peculiaridades con repecto a los
delitos, sea de orden jurisdiccional o procesal, sua en cuanto a los pricipios que las
gobiernan. Son las faltas o contravenciones, exprisiones que, tomada en un sentido
amplio, abarcam no sélo las modetas infraciones locales — policiales 0 municipales -, sino
también otrs de alcance nacional — ley correos, de pesas y medidas, de defensa agricola,
comercio de carnes, aduanas, impuestos, precios maximos, control de cambio, etc.-. Es
de notar que en los ultimos tiempos, como consecuencia de lendencia mundial haci la
planeaccion y el intervencionismo estatales, ha crecido notablemente el volumen de estas
infracciones, cuyo régimen legal adolece, indudablemente, de una cierta anarquia, que se
traduce en frecuentes contradicciones y graves lagunas, sin contar con la dificultad que se
presenta a menudo para la blsqueda y conocimento de las disposiciones aplicables.151

Por fim, os espanhdis Adolfo Carretero Perez e Adolfo Carretero Sanches,
ao tratarem do chamado Direito Administrativo sancionador, afirmam que caberia a
cada ordenamento juridico estabelecer as diferencas entre o delito penal e a
infracdo administrativa.

No caso do Portugal, foi de modo formal, através de definicdo legislativa,
gue se estabeleceu a diferenca entre crime e contra-ordenacfes. O Decreto-Lei
n.° 433/82, em seu artigo 1.°, dispds: "Constitui contra-ordenacéo todo o fato ilicito e
censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima".

A coima é estruturada como uma sancao pecuniaria variavel entre um
limite minimo e um limite maximo. Os limites abstratamente previstos variam em
funcdo da qualidade do agente. Na determinacédo da coima concreta, de acordo com
0s principios que decorrem daquela norma, deve partir-se da fixagcdo do beneficio

econdmico obtido pela acdo do agente. Tal beneficio condiciona de forma estrutural

15IAFTALION, op. cit., p.98-99.
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a dimenséo da coima. Dadas as indefinicdes doutrinarias para tal separacao, ndo ha
davida de que o caminho escolhido merece nosso reconhecimento.

As contra-ordenacgdes que, no seu conjunto, conformaram o que se passou a
chamar de Direito (Administrativo, ndo Penal) de mera ordenacdo social, igualam-se
substancialmente a velha categoria das contravencdes penais.

Um dos elementos de caracterizacdo do direito das contra-ordenacgdes
encontra-se na especificidade da sancédo que utiliza para a realizagcdo dos seus
objetivos globais.

Embora formalmente se aproxime da multa penal, uma vez que ambas —
penal e administrativa — se exprimem através de um quantitativo monetario, a sua
insercdo num ramo do direito independente do Direito Penal projeta-lhe
caracteristicas préprias que o separam daquele tipo de sancao.

O relevo atribuido a sancdo administrativa no contexto da autonomizacao
do direito das contra-ordenacdes é tal que a lei tomou-lhe como paradigma para a
classificagdo de uma infracdo, como contra-ordenacéao.

Na verdade, a diferenca entre as duas categorias de sanc¢0es, a penal e a
administrativa, mais do que da sua denominacédo, resulta dos elementos que se
utilizarem para caracterizar o direito das contra-ordenagdes como um direito
autdonomo face ao Direito Penal.

Caracterizada a conduta subsumivel ao tipo da contra-ordenagdo como
despida de qualquer ressonancia ética, axiologicamente neutra, nas palavras de
Figueiredo Dias, ao contrario do crime, a coima, como sancao especifica da contra-
ordenacgdo, vai, igualmente, ser privada de qualquer desvalor ético, de qualquer
censura com aquela natureza.

Desta forma, € construida como uma adverténcia dirigida ao cidaddo que
omite o cumprimento do dever de colaborar com a Administracdo na realizacao das
tarefas que a esta incumbe, traduzindo apenas, nas palavras do professor Eduardo

Correia, uma censura puramente social.
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Ndo se apresenta, desse modo, como expressdao de um juizo de
reprovacao dirigido pela coletividade a um dos seus membros que pde em causa,
através da sua conduta, valores essenciais a normalidade da vida comum, mas
apenas como uma censura dirigida pela Administracdo a um dos membros dessa
coletividade, fundada no descumprimento do dever de ndo obstar a execucdo da
ordem definida.

Assim, a ilicitude propria das contra-ordenacdes € uma ilicitude de natureza
formal, assente numa diretiva administrativa, enquanto a ilicitude penal tem uma
natureza material, derivada da ofensa a valores pré-juridicos que sdo o fundamento
da vida coletiva.

No entendimento de Figueiredo Dias, citado por Maria Jodo Antunes
aquele artigo 19.° aplica-se néo apenas as situacdes de concurso ideal mas também
a situacBes de concurso real em que as vérias acdes que o integram, apesar de
autbnomas, possam ser consideradas como uma unidade de comportamento. Fora
desse condicionalismo, nas situaces de concurso real de contra-ordenacdes,
haveria que recorrer as citadas normas do CP para encontrar a pena do concurso.

Ao lado da sancdo principal, o Direito das Contra-ordenacdes consagra
igualmente um conjunto de sancBes acessoérias que desempenham uma funcéo
complementar da coima, na realizagdo dos objetivos subjacentes a este ramo do direito.

Os fundamentos para a criagéo do Direito de Mera Ordenacédo Social, e do
seu reconhecimento como pertencente ao Direito Administrativo, encontram-se na

natureza da sancéo, do ilicito e do processo administrativo.

Estes fundamentos ndo podem por isso, ainda hoje, ser desconhecidos mas, pelo
contrario, tém de ser aprofundadamente repensados por qualquer ordenamento juridico
qgue, mantendo a categoria das contravencgdes e recusando a do ilicito de mera ordenagéo
social, se proponha uma reforma global do direito penal. Por isso os considerei em
seguida — a luz fundamental do direito penal portugués, mas esforcando-me por
reconduzir a discussdo a pontos susceptiveis de generalizagdo nos quadros do Estado de
Direito democratico — com algum pormenor.152

152p|AS, Questdes..., op. cit., p.175.
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Conclui-se que os ilicitos penais e de mera ordenacgédo social sdo distintos,
e que essa distincdo € material, e ndo meramente formal, o que ndo impede o
legislador, como ja referido, de acrescentar em algumas hip6teses alguns adicionais
de distincdo, ou mesmo utilizar-se de critérios qualitativos e quantitativos, como o fez
o Cdédigo de Estrada portugués: o dirigir com grau de alcoolemia entre 0,5 e 0,8 g/l
constitui uma contra-ordenacgao "grave" (art. 87); se a alcoolemia apresentar-se entre
0,8 e 1,2 g/l, estamos frente a uma contra-ordenacao "muito grave" (arts. 87 e 149);
e se a alcoolemia exceder 1,2 g/l, estamos frente a uma conduta que constitui
"crime" (art. 292).

N&o estamos diante de um critério puramente formal-quantitativo, mas sim
de uma conduta que se torna ético-socialmente relevante e passa a constituir
substrato susceptivel de a ele se ligar a respectiva criminalizacao.

No Direito portugués, o ndo pagamento da coima gera a execucao da soma
devida, sendo que em hipétese alguma se convertera a mesma em pena de priséo.

O Decreto-Lei portugués n.° 433/82 permite ao condenado requerer a
conversdo da pena de pagamento pela prestacdo de trabalho em favor da
comunidade. Conversdo que, na maioria dos paises, inclusive Portugal, aplica-se
nos casos de substituicdo da pena criminal de priséo.

No Brasil, Eduardo Rocha Dias, citado por Ferreira, diz que o ilicito
administrativo ndo pode ser radicalmente separado do ilicito penal, visto que ambos
representam e atuam sobre a ordem social, seja via administrativa, seja via judicial.

Este, por sua vez, apresenta as razdes pelas quais o critério do regime

juridico aplicavel deve ser observado:

a) ao cientista do Direito ndo é dado afirmar como deve ser o Direito, mas tdo-somente
descrever o Direito, hic et nunc, em linguagem cientifica adequada — razdo, esta, para,
data venia, desde logo refutarmos a tese de Susana Lorenzo; b) considerando o ilicito
como sendo o comportamento voluntario, violador da norma de conduta que o contempla,
que verifica na sancdo sua direta e imediata conseqiéncia juridica, ressai inexistir
diferenca essencial entre o delito e infracdo, tornando-se os mesmos diferenciaveis tao-
somente apos a verificagdo do sentido, contelido e alcance da referida regra de Direito. O
grau de reprobabilidade da conduta praticada, a nosso ver, ndo altera a sua esséncia,
importando essa indistintamente um "comportamento devido frente ao ordenamento",
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como diria Kelsen; c) em terceiro lugar, "dado o ilicito, dever ser a san¢do" — ou seja,

mesmo em termos logicos ndo ha por que distinguir os ilicitos entre si (penal,

administrativo, civil etc.) e as correspondentes sancdes (de mesma tipologia), de maneira
que todos os que buscam separacdes dessa ordem pecam pela prépria incongruéncia
l6gica do raciocinio.153

Suica, Australia e Italia, esta ja no ano de 1981, com a Lei n.° 689, de 24
de novembro de 1981, iniciaram a adocdo do modelo alem&o, que sem duvida
alguma mostrou-se como um dos caminhos a ser seguidos para operar uma
adequacao descriminante aos sistemas juridicos.

Foi no ano de 1979, com o Decreto-lei n.° 232, de 24 de junho, que
introduziu-se no sistema juridico portugués o regime das contra-ordenacfes. Com
uma proposta maximalista, que superava a propria proposta alema, o diploma
portugués eliminou a categoria das contraven¢es puniveis com pena de multa, ao
comparéa-las as contra-ordenagdes. Nao foi por outra razdo que, nesse mesmo ano,
através do Decreto-Lei n.° 411-A, revogou-se tal transformac&o em bloco.

Somente no ano de 1982, ante a constatagdo das necessidades politico-
sociais e econdmicas, sentiu-se a necessidade de reafirmar a vigéncia do regime
das ordenacdes. Assim, institui-se 0 novo regime geral do direito de mera ordenacéo
social e do seu respectivo processo. Nasce o Decreto-Lei n.° 433/82.

Anténio Becga Pereira, ao comenta-lo, bem como suas alteracdes pelos

Decreto-lei n.° 356/89, Decreto-lei n.° 244/95 e Lei n.° 109/2001, diz:

S&o conhecidas as necessidades de indole politico-criminal a que este especifico ramo do
direito procura dar resposta. Elas foram, alias, apresentadas, com algum desenvolvimento
no relatério que precedia o Decreto-Lei n.°232/79 em termos que conservaram
plenamente a sua pertinéncia. Resumidamente, o aparecimento do direito das contra-
ordenacgfes ficou a dever-se ao pendor crescentemente intervencionista do Estado
contemporéneo, que vem progressivamente alargando a sua ac¢do conformadora aos
dominios da economia, saude, educacdo, cultura, equilibrios ecolégicos, etc. Tal
caracteristica, comum a generalidade dos Estados das modernas sociedades técnicas,
ganha entre ndés uma acentuacdo particular por forca das profundas e conhecidas
transformacBes dos Ultimos anos, que encontraram eco na Lei Fundamental de 1976.
A necessidade de dar consisténcia pratica as injungdes normativas decorrentes deste
novo e crescente intervencionismo do Estado, convertendo-as em regras efectivas de

153FERREIRA, op. cit., p 60.
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conduta, postula naturalmente o recurso a um quadro especifico de sangfes. SO que tal

ndo pode fazer-se, como unanimemente reconhecem os cultores mais qualificados das

ciéncias criminolégicas e penais, alargando a interven¢ao do direito criminal. Isto significa,

para além de uma manifesta degradacdo do direito penal, com a conseqiiente e

irreparavel perda da sua forca de persuasao e prevencao, a impossibilidade de mobilizar

preferencialmente os recursos disponiveis para as tarefas de prevencdo e represséo a

criminalidade mais grave. Ora € esta que de forma mais drastica p6e em causa a

seguranca dos cidadaos, a integridade da suas vidas e bens e, de um modo geral, a sua

qualidade de vida.154

O que h& de mais importante a ser comentado é a persisténcia da
categoria penal das contravencdes a par de um ilicito de mera ordenacgédo social. Ou
seja, ou um comportamento apresenta relevancia punitiva penal, seja priméaria ou
secundaria; ou ndo a possui e deve ser descriminalizado, e passar, eventualmente,
a constituir uma contra-ordenacéo, punivel com uma coima.

A existéncia deste elemento levou o professor Faria Costa a referir que
este critério nos conduz a "un encadrement - louable a tout titre — qui dépasse la
propre compositio” e a concluir que o critério de determinacdo da coima aponta para
uma total auséncia de proporcdo entre esta e a gravidade do fato e da culpa
manifestada pelo agente.

Além do beneficio econébmico derivado da pratica da contra-ordenacéo, a
fixacdo da coima depende também da gravidade da infracdo cometida, da culpa
manifestada e da situacado econdmica do infrator.

A maior ou menor intensidade dessa desconformidade é ponderada a partir
do conjunto de circunstancias que tenham rodeado a prética dos fatos e que se lhe

refiram. Incluir-se-&o ai também as caracteristicas decorrentes do modo de execucao

dos fatos, na parte em que as mesmas se refiram igualmente aquele desvalor.

154PEREIRA, Anténio Pereira. Regime geral das contra-ordenagdes e Coimas. 5.ed.
Coimbra: Amedina, 2003. p.7-8.
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Relativamente a culpa, apesar do modo pela qual a mesma é concretizada
neste ramo do direito, também aqui ela ndo podera deixar de integrar um juizo de
censura, dirigido ao agente.

Como sancédo de natureza pecuniaria, a coima ndo poderia deixar de ser
fixada em funcdo da situacdo econdmica do agente. Terd também este elemento de
ser objeto de indagacédo no processo conducente a prolacdo de decisdo de modo a
gue a coima o reflita.

Os crescentes controle, acompanhamento e fiscalizacdo do Estado nas
atividades privadas, bem como o agigantamento e maior presenca da Administracéo
Publica nas acdes relacionadas com o meio ambiente, saude, sistema financeiro,
patriménio publico, etc., fizeram com que o sistema juridico portugués reavaliasse 0s
momentos e casos de acdo do Direito Penal, e as hipoteses de utilizacdo da
sancao administrativa.

O Direito Penal, ultima ratio da politica criminal, deve somente preocupar-
se com as ofensas inaceitaveis aos valores fundamentais a convivéncia humana,
ndo sendo razoavel, e até mesmo licito, utiliza-lo a sancionar infracbes que néo
guardem tal proporgao.

Antonio Beca Pereira, ao se referir as condigbes necessérias ao efetivo

funcionamento dos sistemas das contra-ordenagoes, afirma:

Também o novo CAadigo Penal, ao optar por uma politica equilibrada da descriminalizacéo,
deixa aberto um vasto campo ao direito de ordenagdo social naquelas areas em que as
condutas, apesar de socialmente intoleraveis, ndo atingem a dignidade penal. Mas sao,
sobretudo, as necessarias reformas em dominios como as praticas restritivas
da concorréncia, as infragbes contra a economia nacional e o ambiente, bem como
a proteccdo dos consumidores, que tornam o regime das contra-ordenacdes
verdadeiramente imprescindivel.155

155PEREIRA, A. P., op. cit., p.8.
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Assim, sob a influéncia alema, deu-se inicio ao movimento de
descriminalizacdo no sistema penal portugués. O ja referido Cédigo Penal de 1982
cria o direito de mera ordenacao social, distinto do direito penal. Criam-se duas
espécies de infragBes punitivas: a dos crimes e a das contra-ordenacfes, sendo
certo que ambos os ilicitos sdo socialmente relevantes.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, em seus artigos 32, 164, 165 e
227, faz referéncia ao poder da Administragdo de aplicar sancbes, ao dispor,
respectivamente: Art. 32: "Nos processos de contra-ordenagdo, bem como em
quaisquer processos sancionatérios, sao assegurados ao arglido os direitos de
audiéncia e de defesa."; Art. 164: "E da exclusiva competéncia da Assembléia da
republica legislar sobre as seguintes matérias: ...alinea d) ...disciplina das Forgas
Armadas."; Art. 165: "E da exclusiva competéncia da Assembléia da Republica
legislar sobre as seguintes matérias, salvo autorizacdo ao Governo: ...alinea
d) Regime geral da punicdo das infrac¢des disciplinares, bem como dos actos ilicitos
de mera ordenacdo social e do respectivo processo.”; e Art. 227: "As regides
autbnomas séo pessoas colectivas territoriais e tém os seguintes poderes, a definir
nos respectivos estatutos: q) definir actos ilicitos de mera ordenacdo social e
respectivas sancdes, sem prejuizo do disposto no n.° 1 do artigo 165".

As sanc¢Oes administrativas no Direito portugués tém sua origem no
movimento de descriminalizagdo, que converteu em ilicito administrativo algumas
situacdes que eram tratadas como ilicito penal.

Nao ha davida de que tal resultou da incapacidade do sistema penal de
solucionar todos os casos que lhe eram submetidos, dia a dia com maior intensidade,
dado o intervencionismo estatal em areas como economia, saude, educacao, etc.

Roxin, Arzt e Tiedemann, ao aludirem as sancfes administrativas no

Direito aleméao, dizem:

Las cifras citadas anteriormente se limitan a los delitos. Las llamadas infracciones
administrativas (contravenciones del orden), que representan um papel especialmente
importante en la circulacion no se contienen en aquéllas. Puede detante en las
infracciones administrativas constituyen un nivel por debajo de Derecho Penal
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extraordinariamente importante en la practica. Las infraciones administrativas solamente
puede castigar-se con una multa administrativa (8 1.1 OWiG), es decir, estan excluidas las
penas privativs de libertad y la pena de multa. Las infracciones administrativas que prevé
el ordenamiento juridico son muy numerosas. Se puden distiunguir tres grupos
fundamentales: 1) Las geu protegen bienes juridicos importantes como la vida y la
integridad corporal contra peligros mas o menos débiles. Se cuentam aqui los numerosos
preceptos el derecho de lacirculacién, tan conocidos por los automovilistas. Otro ejemplo
es el previsto en le § 121.1,1 OWIG conforme al cual comete infraccién administrativa
guien — permite merodera libremente a un animal perigroso. Tal comportamiento, lo mismo
gue la causacion de dan@s a una senal de stop crea riesgos para la vida y la integridad
corporal de otras personas.156
Para os referidos autores, a importancia das sancdes administrativas,
localizadas abaixo do Direito Penal, esta fortemente presente nas questfes
administrativas, como as relacionadas com o trafego de veiculos. Na Alemanha séo
aproximadamente 10 mil acidentes mortais e quase 500 mil com feridos. De outra
parte, registram-se apenas mil homicidios por ano. Assim, o transito produz dez
vezes 0 humero de mortes decorrentes de homicidio doloso. Ou seja, "La proteccion
de bienes juridicos es algo mas que prevencion del delito y castigo del delincuente vy,
por ultimo, la proteccién de los bienes juridicos es algo que nos atafie a todos".157
Na Itélia, destaca-se a indole intelectual dos delinglientes econémicos,
habituados a calcular todas as contingéncias de suas atividades, particularmente a
magnitude e as consequéncias penais das infracdes orquestradas. De outra parte,
ressalta-se o fato de que seus autores ndo sao repudiados nos circulos sociais que
freqlentam, e que seriam imitados, se possivel.
Esta é a razdo pela qual o legislador italiano tratou de tornar efetivas

regulamentagfes econdmicas, de modo a prever a mais variada gama de sangoes,

muitas delas desconhecidas no ambito do Direito Penal Tradicional.

156ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introducion al derecho penal y al
derecho penal procesal. Traducdo: Luis Arroyo Zapatero e Juan-Luis gdmez Colomer. Barcelona:
Ariel, 1989. p.97-98.

157ROXIN, ARZT e TIEDEMANN, op. cit., p.99.
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Com extremo rigor, aplicam-se, como se faz através do Direito Penal
Classico italiano, penas privativas de liberdade e multas, incidentes mais
amplamente, e em valores mais elevados.

A indisponibilidade de bens e a intervencdo das empresas favorecidas pelas
acoes indevidas, mesmo que ndo se conheg¢a o autor da infracdo, séo algumas das
acoes desempenhadas pelos organismos de prevencéao das referidas praticas.

Tais organizacdes devem ser compostas por pessoal especializado em
crimes econdmicos, constituindo um organismo administrativo capaz de prevenir
esta espécie de delinquiéncia.

Uma das caracteristicas mais evidentes no ambito do Direito Penal
Administrativo Continental-europeu apresenta-se através do sub-ramo denominado
"Direito Penal Social-Econdmico" — especificamente na luta contra a delinqiéncia
econdmica. Ha evidente preocupacao do legislador na eficiéncia, a todo custo, das
prescricbes das praticas delituosas econdmicas. Raciocina-se que nesta esfera de
atividade ndo se pode permitir acdes impunes, sem previsao nos regramentos, o que
criaria situacao favoravel a que outras pessoas desobedecessem a lei.

Neste particular, a doutrina européia é unissona quanto a necessidade e
importancia de se implantar os mencionados organismos, capacitando-os com pessoal
descaracterizado, "sem uniforme”, dotado do preparo e dos recursos indispensaveis
para persuadir as pessoas a se manterem no campo.

Encontramos na figura do professor Carlo Enrico Paliero um dos maiores
entusiastas do uso das san¢fes administrativas como instrumento de prevencéo da
criminalidade. Sobre ele manifestou-se o professor Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho%8, ao fazer a apresentacdo de sua obra, traduzida para o portugués,

158"Carlo Enrico Paliero nasceu em Pavia em 14.02.52 e, em 1974, formou-se em direito na
Universidade daquela cidade (laureato in giurisprudenza; o que significa dizer: defendeu tese
perante banca, razédo pela qual o nome laurea e, de consequéncia, o titulo de dottore in legge,
obtido como conclusdo do curso correspondente ao nosso de graduacgdo), tendo concluido seus
estudos de pés-graduacdo (post lauream) na mesma Universidade, sob a orientacdo do professor
Giorgio Marinucci e, também, junto ao Max-Panck-Institut fir auslandisches und internationales



125

Direito Penal Bancario. Professor da Universidade de Pavia (Italia), tem dentre suas
inmeras produgdes juridicas o trabalho publicado na Rivista Trimestrale Di Diritto
Penale Dell' Economia (1994), sob o titulo La Sanzione Amministrativa Come
Moderno Strumento Di Lotta Alla Criminalitdh Economica, pelo qual discorre a
respeito da sancdo administrativa como instrumento de combate as praticas ilicitas
perpetradas contra o mercado econdmico italiano. Paliero analisa os pros e os
contras da sua utilizacdo. Afirma que a criminalidade econdmica apresenta pouca
repercussao social na Italia, o que atinge fortemente a legitimacdo da intervencéo
estatal, principalmente por se dar mediante norma de natureza penal, acrescentando
existir um desinteresse social geral pelas acdes do Estado na repressao dos ilicitos

em questao.

Difetta, rispetto ao comportamenti economici devianti, I'identificazione della colletivita nel
paradigma della vittima: in quanto <modello consensuale>, la criminalizzazione dei
comportamenti economici non attira concenso sociale, perché la loro 'etica’ & largamente
estranea al clima dei valori tradizionali, comuni allintera societa; in quanto, modello
conflittuale>, non viene riconosciuta como tale, giacché i benificiari della disciplina
sanzionatoria non si identificano nel ruolo di vittima e sono pertanto disinterressati ai
risultati dell'opzione sanzionatoria.159
Para o mestre italiano, a indicacdo da sancdo administrativa para o controle
dos comportamentos econdmicos decorre de trés fatores: o primeiro, dada a
capacidade de atingir diretamente (pena pecuniaria administrativa) ou indiretamente
(revogacéo de licencas, autorizacfes, etc.), de modo rapido, tanto o individuo quanto
a corporacdo econdmica envolvida em préticas ilicitas; segundo, a natureza néo

estigmatizante das sancfes administrativas, o que facilita a atuacdo das autoridades,

Strafrecht di Freiburg In Breisgau, na Alemanha, pelas méos do professor Hans-Henrich Jescheck.
Desde 1986 era titular da catedra de Istituzioni di diritto penale e de Diritto penale, na Universita
Degli Studi di Macerata, a bela capital da provincia do Marche. Em 1989 é nomeado professore
ordinario e é chamado para ocupar a catedra de Diritto penale na Universita Degli di Pavia."
(DOLCE, Emilio; PALIERO, Carlo Enrico. Direito penal bancéario. Traducdo: Rodrigo Régnier
Chemim Guimaraes. Curitiba: Jurua, 2003. p.10).

159pALIERO, Carlo Enrico. La Sanzione Ammnistrativa Come Moderno Strumento Di Lotta
Alla Criminalita Economica. Rivista Trimestrale Di Diritti Penale Dell'Economia. Casa Editrice Dott.
Antonio Milani - CEDAM, 1994. p.1.024.
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dada, como foi dito, a pouca repercussdo que tais ilicitos apresentam frente a
sociedade italiana. A sancédo administrativa "legitimaria”, mais facilmente, a sua agao;
e o terceiro fator, a nosso entender, seria a capacidade de otimizacao da efetividade
das sancdes administrativas, que apresentariam uma diminuicdo dos custos
(diminuicdo ou eliminagdo) de operacionalizagdo do sistema de controle. Reflete a
respeito de alguns modelos proporcionais de pena pecuniaria ou de confisco, que
facam da sancdo administrativa um instrumento economicamente vantajoso.

Suas conclusdes, as quais nos permitimos interpretar, sdo de que em tema de
correlacéo e aplicacao de responsabilidades individuais e sociais, ndo ha outro caminho
que ndo seja projetar o olhar futuristico da utilizacdo da sancdo administrativa em
matéria econbmica. Este seria, obviamente, o terreno pelo qual ciéncia e legislacao
deverdo trabalhar intensamente para dotar a Europa de um modelo sancionatdrio,
perfeitamente homogeneizado e funcional aos interesses comuns.

O cenario que se apresenta quanto ao tema parece ser, exatamente,
aquele da progressiva homogeneizacao entre Direito Penal e Direito Sancionatorio
Administrativo (ndo muito distante), até a sua fusdo em um anico regime legislativo,
ja conhecido na Europa como "ente de categoria autbnoma": a nivel ideal conceitual,
marcadamente, pela doutrina alema.

Acrescenta que, quando tratamos de sanc¢des néo privativas de liberdade,
torna-se inevitavel confundir os contornos entre esfera penal e administrativa
sancionatoria. A qualificacdo juridica do sistema administrativo sancionatorio se
apresentaria quase sem diferengas com o sistema penal, mas depurado do estigma
gue acompanha aquele.

A responsabilidade da pessoa juridica, com total superacdo do
pensamento tradicional, serd a pedra angular para a reconstrugcdo do sistema
sancionatorio administrativo, o qual, nos anos 70 e 80, h4 se buscou regulamentar
sem sucesso na Italia, de modo apressado.

Quanto ao Brasil, € nosso entendimento que ndo estamos preparados, bem

COMO nosso sistema juridico ndo se compatibiliza, dentre outros, com o Direito de Mera
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Ordenacgéo Social portugués. Ou dispomos de sanc¢des administrativas ou de sancdes
penais. Nao vislumbramos outra hipétese que ndo seja a utilizacdo das sancdes
criminais e das san¢des administrativas, no combate e prevencao da criminalidade.

N&o dispomos de tribunais administrativos investidos de independéncia,
como proposto por Goldschmidt. Nem o presente trabalho possui tal pretensdo. O
que buscamos, sim, é a aplicacdo da sanc¢do administrativa por agéncias publicas
eficientes. Diga-se, respeitantes dos direitos dos cidadéos, e que ajam na protecéo
dos bens juridicos sociais.

A criagdo de sub-ramos do Direito Penal ndo se faz necesséaria. O que
pretendemos, ao discorrer a respeito das inuUmeras solu¢cdes encontradas por
Estados estrangeiros, é demonstrar que a san¢do administrativa € um instrumento
efetivo de combate a criminalidade. E que podemos, respeitando o sistema juridico
patrio, utilizd-la em favor da minimalizacéo do Direito Penal.

Para tanto, depositamos na agéncia reguladora nossa confianca de bem

cumprir a tarefa proposta.

3.2 AS SANCOES PENAL E ADMINISTRATIVA

Para tratarmos da sangdo administrativa penal, devemos inicialmente
nos referir as diferencas anotadas entre o ilicito penal (delito) e o ilicito
administrativo (infrag&o).

De inicio, gostariamos de ressaltar a posicdo de Miguel Reale Junior,
citando Georges Dellis — que ndo € s6 sua, mas de muitos outros doutrinadores
nacionais —, que vé o Direito punitivo como cada vez mais Unico, ndo havendo
diferenca essencial entre o ilicito penal e o ilicito administrativo. Assim, para o citado
autor a diferenca entre o Direito Penal e o Direito Administrativo sancionador € fruto
de politica legislativa.

Indo a frente, e partindo da constatacdo mais elementar, cabe-nos dizer que

as sanc¢des administrativas séo processadas perante a autoridade administrativa, e as
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infracdes penais se processam perante a autoridade judicial. A primeira, nos termos
do processo administrativo, e a segunda de acordo com os Cdédigos Penal e de
Processo Penal.

As sancbOes administrativas apresentam finalidade punitiva. Punem
condutas violadoras de normas protetoras de bens relacionados com a ordem social.
Buscam ordenar os comportamentos sociais, reduzindo ao maximo os conflitos.

Como definido por Celso Anténio Bandeira de Mello:

A sancao administrativa é a providéncia gravosa prevista em caso de incursédo de alguém
em uma infracdo administrativa cuja imposicdo é de algada da prépria Administragdo. Isto
ndo significa, entretanto, que a aplicacdo da sancéo, isto é, sua concreta efetivacao,
possa sempre se efetuar por obra da prépria Administragdo. Com efeito em muitos casos,
se nado for espontaneamente atendida, sera necessario recorrer a via judicial para efetiva-
la, como ocorre, por exemplo, com uma multa, a qual, se ndo for paga, s6 podera ser
judicialmente cobrada.160

Nesse mesmo passo define Osorio:

Consiste a sang¢do administrativa, portanto, em um mal ou castigo, com alcance geral e
potencialmente pro futuro, imposto pela Administracdo Pdblica, materialmente
considerada, pelo Judiciario, ou por corporacdes de direito publico, a um administrado,
agente publico, individuo ou pessoa juridica sujeitos ou ndo a especiais relages e
sujeicdo com o Estado, como conseqiiéncias de uma conduta ilegal, tipificada em norma
proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no &mbito de aplicacdo formal e
material do Direito Administrativo.161

Ao contrario das sang¢fes penais, de aplicacdo jurisdicional, as sancdes
administrativas sancionam comportamentos socialmente reprovaveis, mas que néao

apresentam grau de intolerancia atribuido as causas penais.

160BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 17.ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.744.

1610SORIO, op. cit., p.80.
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Para Daniel Ferreira: "Ainda assim, como ambos os ilicitos, apos
cabalmente demonstrados, tendem a aplicacdo de sang¢des consoante uma
principiologia minima, mais ou menos uniforme, € de se buscar neles diferengas
relevantes, objetivando apartar ou unificar o regime juridico aplicavel".162

Segue afirmando que a constatacdo das diferencas entre o delito e a
infracdo, ou seja, entre a pena e a san¢ao administrativa, leva ao reconhecimento da
inexisténcia de um direito penal administrativo ou direito administrativo penal, e da
existéncia de um direito administrativo sancionador.

Demais disso, quatro sdo os elementos fundamentais: a autoridade
administrativa (elemento subjetivo); o efeito aflitivo da medida em que se exterioriza
(elemento objetivo — com privacao de direitos e imposicédo de deveres); a finalidade
repressora; e a natureza administrativa procedimental.

Cabendo ao Direito Administrativo, em um primeiro plano, dispor a respeito
da responsabilidade por atos ilicitos, cabe a autoridade executiva competente a
adocado das medidas necessérias a imposicao da pena pertinente.

Na realidade, a circunstancia de ser a ilicitude penal um género dentro do
gual encontramos delitos e contravengdes vem gerando questionamentos a respeito
de existir distin¢gdes ontoldgicas entre ambas.

Como ja referido antes, para Goldschmidt, entre delitos criminais e infragfes
administrativas existem diferengcas ndo meramente quantitativas, mas sim, e
essencialmente, qualitativas, ontoldgicas, a saber: os delitos penais estdo referidos a
valores de justica, ao passo que as infracdes administrativas estdo relacionadas a
valores de bem-estar publico; a infracdo administrativa seria o dever de obediéncia aos
mandamentos na érea do interesse administrativo; a pena criminal apresentaria sentido
ético, ao passo que a infracdo administrativa tem a ver com a ordem, sem apresentar
carater preventivo especial; e os principios penais, nullum crimen, nulla poena sine lege

e a retroatividade da lei mais benigna, ndo teriam relagdo com as contravengoes.

162FERREIRA, op. cit., p.53.
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Sendo assim, delitos atacariam direitos subjetivos individualizados, e o
Direito Administrativo sancionador buscaria a protecdo do interesse administrativo.
Ou seja, estariamos a diferenciar direitos subjetivos e interesses. Mas, nas palavras
de Jhering, o que sao direitos subjetivos senéo interesses juridicamente protegidos?

Segundo Fabio Medina Osdrio:

Sem embargo, sabe-se que o proprio direito penal contém infragées que nao se reportam

a normas de cultura claramente estabelecidas, tanto que o conhecimento potencial da

ilicitude é construido a partir da exigéncia de que o agente, no desempenhar determinadas

atividades, se informe adequadamente. O certo é que, ademais, como diz Suay Rincén, os
ilicitos administrativos estdo, a semelhanca do que ocorre com os ilicitos penais, a servico
de valores substantivos. Ndo me parece razoavel distinguir normas penais de normas
administrativas a partir de valores tutelados ou da imoralidade inerente a umas ou outras
infracbes. Valores éticos podem e devem ser protegidos pelo Direito Administrativo.

Inexiste 6bice nesse sentido. Basta que a presenca reguladora ou sancionadora do

Estado seja reclamada pela realidade social.163

Na comparacao dos elementos entre as infracfes penais e administrativas
€ possivel constatar enorme identidade entre seus elementos. Tanto € assim que o
ilicito que hoje é penal amanha pode ser administrativo, ou vice-versa.

Desse modo, nada pode indicar que se adotarmos o caminho da
descriminalizacdo estaremos enfraquecendo as hipoteses de atuacdo do Estado.
E, se isto ocorrer, podemos voltar ao Direito Penal. O que devemos, sim, € tentar
livrd-lo da maior quantidade possivel de tipos incriminadores.

Mais do que isso, nem toda sancéo penal parece efetivamente sé-lo. Que o
digam as penas de multa, claramente "atipicas", particularmente ante a sua
impossibilidade de conversdo em pena privativa de liberdade. De outra parte, vemos
a "multa administrativa”, que, para o leigo, ndo passaria de divida de natureza civil.

Andreas Eisele, ao tratar dos Crimes Contra a Ordem Tributaria, afirma que

a finalidade da sancédo penal diverge da administrativa, visto que esta se presta a

coagir o agente no sentido de observar o cumprimento da obrigacédo inadimplida, a

1630SORIO, op. cit., p.104.
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exemplo dos tributos. Ao destacar as diferencas entre as sangbes cominadas aos

ilicitos penais e administrativos, consigna

gue a sancdo penal é repressiva, em tese, pois destina-se a protecdo dos bens juridicos;

punitiva na finalidade, eis que visa a prevencao geral e individual, e corporal na sua

natureza, porque atinge diretamente a pessoa do agente; a sancdo administrativa, por seu

turno, é coercitiva, em tese, pois pretende garantir a observancia da legislacao tributaria e

consequente arrecadacdo; compensatoria na finalidade, eis que visa a reparacdo do dano

(amplamente considerado); e patrimonial na sua natureza, atingindo apenas o patrimoénio

do agente.164

Estes seriam os motivos pelos quais a sancéo penal € preponderantemente
privativa de liberdade, ao passo que a san¢édo administrativa, em principio, apresenta-se
patrimonial. As mesmas ndo se compensam, e a satisfacdo de uma ndo implica a
da outra.

Ora, onde estaria o carater preventivo individual nos Crimes Contra a
Ordem Tributaria? A nosso ver, prejudicada. As pessoas que praticam tais condutas
absolutamente reprovaveis a principio ndo se encontram fora do contexto social.
N&o sédo individuos que precisem de ressocializacdo, como dito pelo professor Carlo
Paliero. Ou seja, a pena é aplicada com o intuito de retribuir, retaliar. Assim,
perguntamos: sera que podemos verificar maior castigo do que intervir no patriménio
do individuo autor de crime tributario? Sem duvida alguma, trata-se de uma bela
retribuicdo, que pode ser aplicada eficazmente pelo Direito Administrativo.

De outra parte, ndo estamos sugerindo a administrativizacdo do Direito
Penal. Nas hipéteses em que se apresente imprescindivel, é inquestionavel sua
intervencdo. Naquelas em que possa ausentar-se, usemos o Direito Administrativo,

como anteparo a sua utilizacédo. E nas que, infelizmente, tivermos que conjugar suas

acles, que o seja.

164E|SELE, Andréas. Crimes contra a ordem tributaria. S&o Paulo: Dialética, 1998. p.80-81.
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Assim, reiteramos a posicao de que o Direito Administrativo sancionador ndo
apresenta diferenciacdes ontolégicas com o Direito Penal, sendo tarefa do legislador,
sob critério axiolégico, estabelecer os limites e qual a autonomia do mesmo.

Isto ndo significa que n&do acreditemos na sua existéncia, mas sim que ao
legislador cabera definir em quais situacfes se dard a sua aplicacdo. Tudo isso,
levando em consideracao as peculiaridades do sistema juridico brasileiro.

Por ultimo, se pretendemos utilizar-nos de sanc¢des administrativas de
natureza penal no combate da criminalidade, estas deverdo observar os principios

gue norteiam o Direito Penal, sobre os quais nos reportamos a seguir.

3.3 PRINCIPIOS APLICAVEIS AS SANCOES ADMINISTRATIVAS

N&o sdo poucos os doutrinadores patrios que refutam a necessidade da
observancia, por parte das sanc¢des administrativas, dos principios consagrados pelo
Direito Penal. Talvez, por ndo vislumbrarem a utilizagdo das mesmas como normas
administrativas sancionatorias de natureza praticamente idéntica a das sanc¢fes de
natureza penal n&o privativa da liberdade. Mesmo assim, ndo descarta-se a
necesséria observancia dos principios que protegem o0 sujeito sancionado

administrativamente. Como afirma Daniel Ferreira:

O que nao se pode logicamente negar, pois, € a existéncia de um minimo regime juridico
sancionador, afeto a propria Teoria Geral do Direito e a nocéo de funcéo publica, através
do qual, independentemente da natureza da sancdo (penal ou administrativa),
reconhecem-se alguns principios como sendo de cogente aplicagcdo. 'Tais principios,
representativos de normas comuns a atividade punitiva do Estado — seja na esfera judicial,
seja na esfera administrativa —, estdo dispostos no art. 5.° da Constituicio da
Republica.165

De fato, ha que se reconhecer que ndo podemos falar em ius puniendi sem
a observancia ao direito constitucional limitador, disposto para todo o Direito,

qualquer que seja 0 ramo a exercitar a pretensao punitiva.

165FERREIRA, op. cit., p.86.
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Neste sentido, ensina Luciano da Silva Amaro:

...ndo custa lembrar que os principios que normalmente informam a aplicacdo das

sanc¢Bes no direito penal séo intocaveis também no ambito da sancéo administrativa. O

principio da legalidade, o principio do in dubio pro reo, a retroatividade benigna, o principio

do devido processo legal, esse feixe de principios, sem cujo respeito ndo se pode
validamente aplicar a sancdo penal, é igualmente imperioso no campo da aplicacdo das
sanc¢des administrativas. Alguma divergéncia se pde no capitulo do elemento subjetivo,

(...). Mas esta caracteristica ndo tira da sancao administrativa o carater de uma norma de

excecdo, de uma norma que deve ter aplicacdo restrita e que deve ser atenta aos

principios que informam o direito penal: (...); ou seja, ndo é porque a sancdo administrativa
€ menos severa do que a sancao penal que ela ndo se deva submeter a esse feixe de
principios que informam a sanc&o penal.166

Ou seja, principios como o nullun crimen sine lege e a nulla poena sine
lege devem correspondéncia também no direito sancionatério administrativo. De
outra parte, também n&o se admite a aplicacdo de qualquer sang¢do administrativa
que ndo esteja prevista em lei. A natureza do ilicito e dos tipos de sancdes,
bem como os seus limites, além das regras gerais do respectivo processo, devem
estar previstos.

O principio da proibicdo da aplicacéo retroativa da lei mais desfavoravel
também h& de valer para a sangdo administrativa. Ndo se podera qualificar como
ilicito administrativo fato passado, nem tampouco aplicar-lhe san¢gfes mais graves.

Deve-se, igualmente, observar o direito de ampla defesa e o contraditorio.
Ademais, a todo aquele a quem se for aplicar uma sancdo administrativa se
concedera o direito de ser ouvido e se pronunciar sobre ela.

Em linha oposta, encontramos muitos doutrinadores¢’ que ndao admitem a

aplicacdo, por parte do Direito Administrativo, de principios outros que ndo os

estritamente necessarios a aplicagcdo de san¢des administrativas. Estariam além do

166AMARO, Luciano da Silva. Infragbes tributarias. Revista de Direito Tributéario, S&o
Paulo, n.67, p.29-30, 1994.

167 ogo, ndo é de se reportar em nivel administrativo, nem por analogia, ao principio penal
nullum crimem, nulla poena sine lege, pois além de desnecessario, logicamente proibido. Também
neste rumo o in dubio pro reo (FERREIRA, op. cit., p.88).
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Direito Administrativo principios como o in dubio pro reo, a legalidade e o nullum
crime, nulla poena sine lege.

Egon Bockmann Moreira, ao discorrer a respeito do processo
administrativo no Direito brasileiro, afirma que o Estado, além de observar os
principios gerais do Direito Administrativo (legalidade, isonomia, moralidade,
publicidade, responsabilidade e eficiéncia), inerente ao Estado Democratico de
Direito, deve, igualmente, ater-se aos principios classicos da Teoria Geral do
Processo: devido processo legal, contraditério e ampla defesa. Ressalta que a
Administracdo ndo deve se restringir aos mesmos, observando, ainda, os principios
do formalismo moderado, da gratuidade, da impessoalidade, do juiz natural, da
oficialidade e da revisibilidade.

Se vivemos em um Estado Democrético e Social de Direito, ndo podemos
admitir a falta de lei formal a aplicacdo de toda e qualquer punigéo.

De outra parte, Romeu Felipe Bacellar Filho, ao tratar do processo da
aplicacdo de sancbes administrativas pela Administracdo, deixa claro que esta
obedece a uma disciplina interna e tem no processo administrativo o instrumento de

verificacdo e aplicacdo de sanc¢des administrativas. Afirma:

No processo administrativo, a garantia de status ativo aos que litigam (com ou perante a
Administracdo) ou sdo acusados (pela Administracdo) deixa claro que o contraditério e a
ampla defesa, nestes processos, ndo sao menos significativos do que aqueles garantidos no
processo judicial. Pelo contrario, o status activus processualis corresponde a propria
garantia dos direitos fundamentais. Nao ha justificativa para pretender a realizacdo dos
direitos fundamentais no processo judicial em detrimento do administrativo, ou vice-versa.168
Aqui nos permitimos fazer um paréntese. A descriminalizagao penal ndo pode
vir seguida de inseguranca administrativa. Se pretendemos alcancar a substituicao
equilibrada de tipos penais por tipos administrativos, ndo podemos conceber que o
instrumento para tal minimizagdo, a sangdo administrativa, ndo venha acompanhada

dos principios garantidores de um sistema juridico sancionador.

168BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2.ed. S&o
Paulo. Max Limonad, 2003. p.76.
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Assim manifesta-se Marcal Justen Filho, a discorrer a respeito da Lei

n.° 9.784/99:

A Lei de Processo Administrativo torna explicitos principios cuja incidéncia deriva
diretamente da prépria Constituicdo. Isso produz uma situacdo muito peculiar. A Lei
n.° 9784 disciplina o tema do processo administrativo no ambito federal. Portanto, poderia
dizer-se que o diploma ndo afetaria as demais Orbitas federativas, titulares de
competéncia privativa para dispor sobre o tema no seu proprio ambito. Ocorre que a Lei
n.° 9784 torna evidentes certos postulados de natureza constitucional, de observancia
obrigatoria em toda e qualquer atividade administrativa. Logo, os principios constitucionais
explicitados através da Lei n.° 9.784 ndo podem deixar de ser respeitados pelos demais
entes federais: ndo porque esse diploma tenha natureza de lei complementar, nem porque
veicule 'normas gerais', mas por ser essa a Unica alternativa compativel com a
Constituicdo. Sob esse angulo, o aplicador (em qualquer segmento da Federagéo)
encontra na Lei n.° 9784 uma espécie de 'confirmacdo’ do conteido da Constituicdo. As
regras meramente procedimentais, porém, retratam o poder de auto-organizagdo atribuido
a todo e qualquer ente federativo.169

Ou seja, muito embora o Direito Penal e o Direito Administrativo possuam
contornos proéprios, regimes juridicos peculiares, suas diferencas ndo podem
transpor os principios de direito publico.

N&o poderia ser de outra forma. Se buscamos a descriminalizagcdo de
condutas penais, ndo podemos nos limitar a pensar as sanc¢des administrativas
como instrumento de interesse da Administracdo, para boa gestdo do proprio
contexto administrativo (constituidas pela ndo-observancia das obrigacfes positivas
decorrentes da vida em sociedade), mas sim como um mecanismo preventivo de
comportamentos comissivos declarados em lei, e aplicados com total observancia

dos principios conformadores do Estado Democratico de Direitol70,

169JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos.
7.ed. Séo Paulo: Dialética, 2000. p.91-92.

170"Compete ao principio do devido processo legal garantir ao administrado acusado o
direito de contraditar, processual e materialmente, toda e qualquer atuagdo estatal tendente a
despoja-lo de sua liberdade ou de seus bens, isto €, de tudo o que efetivamente a Constituicao
Federal vigente tratou de socorrer sob 0 manto dos 'direitos e garantias individuais' (...) Somente
afigura-se como valido a ato administrativo sancionador que imponha a sancado, determinada em lei
(ou, a0 menos, previamente indicada no regulamento, dentre as juridicamente autorizadas), para o
respectivo ilicito, como definido em lei (e, conforme o caso, melhor discriminado em regulamento."
(FERREIRA, op. cit., p.192-196).
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3.4 AS SANCOES ADMINISTRATIVAS E AS LEIS PENAIS

O Estado conta com dois caminhos importantes a puni¢cdo dos individuos:
o caminho das sanc¢des penais e 0 caminho das sancfes administrativas, ambos
contando com idéntica origem constitucional, submetendo-se a idénticos principios
constitucionais que regem o poder punitivo estatal.

N&o sdo poucas as oportunidades em que esses caminhos se misturam
em uma Unica lei, que traz em seu bojo normas penais e administrativas. Referida
pratica legislativa pode representar o desconhecimento da melhor técnica por parte
do legislador ou, como ja dito, a permanente tendéncia de se criminalizar fatos

ilicitos, como bem afirma Ivan Firmino Santiago da Silva:

um fendbmeno, que tem se manifestado com bastante intensidade atualmente, vem sendo
objeto da percepcéo de alguns doutrinadores, ao constatarem que a escolha da via penal
ou administrativa, para a protecdo do bem juridico, distante est4 da importancia que é
atribuida a este. E sabido que o recurso da criminalizacdo de certa conduta atende a
importancia que é dada ao bem juridico, que se visa proteger da leséo, ou perigo de lesao,
que tal conduta pode causar. Isto se d&, pois o Direito Penal € aquele que mais
gravemente pode punir quem comete uma infragdo. Sendo assim, se a um bem é
entendido caber um valor tdo profundo, ao Direito Penal é que se deveria recorrer.171

O que observamos, claramente, € a tutela de idénticos bens juridicos tanto
pelo Direito Administrativo quanto pelo Direito Penal.
O Cddigo de Transito Nacional e a Lei dos Crimes Ambientais sdo claros

exemplos da criminalizacdo de normas administrativas. Diz o professor René Ariel

Dotti, ao comentar o Cédigo de Transito brasileiro:

N&o parece adequado trazer para o contexto de uma lei criminal toda a imensa gama de
normas administrativas, assim como ocorre com a Lei n.° 9.503/97 (Codigo de Transito
Brasileiro). Mas é necessario que um diploma dessa natureza, de grande repercussao
social e com o objetivo principal de prevenir os genocidios nas estradas, seja melhor
redigido para superar ndo somente as graves deficiéncias técnicas ja apontadas pelos
comentadores e os tribunais como também para resolver questdes abertas no ambito
penal e processual penal.172

171SILVA, I. F. S. da, op. cit.

172DOTTI, Proposta..., op. cit., p.16.
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De idéntica forma procedeu a Lei n.° 9.605/98, ao dispor a respeito dos
crimes contra o meio ambiente. Numa mesma lei estabeleceu san¢des penais e
administrativas as praticas lesivas ao meio ambiente.

Demais disso, diversos ramos do Direito, por iniUmeras vezes, protegem o

mesmo bem juridico. O que o fazem de forma menos severa que a san¢do penal.

Da andlise de alguns diplomas legais, dificil fica o entendimento da natureza da norma em
guestao, face o bem juridico que se tutela e a gravidade da sancdo que se impde. Disto
sdo exemplos: a Lei 8.884/94, que em seus artigos 20 e 21, prevé as condutas ditas
ilicitas por serem lesivas a ordem econémica e a livre concorréncia, e nos artigos 23 e 25,
as penas cominadas. Quanto ao bem juridico protegido, esse, de igual forma, encontra
amparo na Lei 8.137/90, no seu artigo 4.°, lei de gravidade indiscutivel, sendo de se
guestionar o porqué de sua aplicacdo pelo Direito Administrativo? Configuraria esse caso
hipétese de uma norma de natureza hibrida, penal e administrativa?.173
A Lei ambiental nacional previu a punicao da pessoa juridica. Sendo 6bvio
gue esta ndo podera cumprir pena de reclusédo, limitando-se a sofrer as demais
penas previstas no artigo 21, da Lei n.° 9.605/98, quais sejam: | - multa; Il - restritiva
de direitos; Ill - prestacdo de servigcos a comunidade, ndo entendemos o porqué da
tal criminalizagao.
Conforme discorre Greco, a principio nos sentimos tentados a impor san¢éo
de ordem penal a referida pessoa juridica, dada a repercussao e a gravidade de suas
acbes ao meio ambiente. Mas ndo podemos formar outra conviccdo que ndo seja a

de que o principio da intervencdo minima, sob a "vertente da subsidiariedade", foi

absolutamente violado.

173SILVA, I. F. S. da, op. cit.
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Continua o autor:

Em muitas situagdes o Direito Administrativo demonstrara, inclusive, forga superior ao
proprio Direito Penal, dada a sua pronta eficacia. O poder de policia, que € inerente ao
Estado, faz com que o Direito Administrativo resolva situacdes conflituosas com muito
mais rapidez do que o Direito Penal. (...) Vejamos a hipétese da criacdo de tipos penais
incriminadores pela Lei n.° 9.605/98 que, em tese, podem ser praticados pelas pessoas
juridicas. O caput do art. 54 do mencionado diploma legal proibe a conduta de "causar
poluicao de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a
saude humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa
da flora", punindo o infrator, se pessoa fisica, com uma pena de reclusdo que varia entre
um e quatro anos, e multa.174

E certo que o Direito Administrativo, através de seu poder de policia, tem
melhores condi¢bes de, com muito maior rapidez e eficacia, defender o meio ambiente,
sem a acao do Direito Penal. Mais do que isso, como ja& mencionamos, com a real
capacidade de prevenir maiores danos. De nada vale a puni¢cdo tardia, quando a
floresta estiver totalmente devastada. "Caso o Direito Penal seja convocado a proteger
0 meio ambiente, como acontece no Brasil, para que possamos chegar a aplicacédo de
multas ou mesmo a interdi¢cdo da atividade praticada pela pessoa juridica, precisaremos
recorrer ao due process of law, com o necessario contraditorio, ampla defesa etc., para,
somente apods esgotadas todas as vias, chegarmos a determinacdo de uma sang¢do."175

Neste mesmo passo € o pensamento do professor portugués Fernando
Alves Correia, citado por Toshio Mukai, na obra Direito Penal Sistematizado, ao se

referir ao principio da prevencéo no Direito Ambiental:

Pode ser visto como um quadro orientador de qualquer politica moderna do ambiente.
Significa que deve ser dada prioridade as medidas que evitem o nascimento de atentados
ao meio ambiente. Utilizando os termos da alinea a do art. 3.° da Lei de Bases do Ambiente,
as atuacbes com efeitos imediatos ou a prazo no ambiente devem ser consideradas de
forma antecipada, reduzindo ou eliminando as causas, prioritariamente a correcdo dos
efeitos dessas agdes ou atividades suscetiveis de alterarem a qualidade do ambiente.176

174GRECO, op. cit., p.84-85.
175GRECO, op. cit., p.87.

176CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade. Coimbra:
Almedina, 1989. Apud MUKAI, Toshio. Direito ambiental sistematizado. 4.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004. p.37-38.
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Os tribunais portugueses vém reconhecendo o direito ao meio ambiente
como um direito de personalidade, e seus infratores vém sofrendo severas sancdes
de natureza nao-penal, como a suspenséao da atividade industrial.

No Brasil, a Lei n.°6.938/81, que disp6s da Politica Nacional do Meio
Ambiente, determina a adocdo de providéncias e acgbes que previnam o dano
ambiental. Aqui, mais uma vez, mostra-se a importancia da atuacao eficaz e previdente.

De outra parte, Juarez Cirino dos Santos, em trabalho intitulado
A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, formula consideracfes precisas a

respeito da inconstitucionalidade de tal previsdo por parte da Lei n.° 9.605/98:

A questdo da responsabilidade da pessoa juridica no Brasil tem origem em duas normas
constitucionais, sobre as quais constitucionalistas e ambientalistas, de um lado, e especialistas
em direito penal, de outro, possuem interpretacfes antagdnicas. Em primeiro lugar, a norma
do art. 173, § 5.° determina ao legislador ordinario instituir a responsabilidade da pessoa
juridica (sem prejuizo da responsabilidade individual de seus dirigentes) por atos contra a
ordem econbmica e financeira e contra a economia popular. Os constitucionalistas afirmam
gue onde a Constituicdo fala de responsabilidade quer dizer, na verdade, responsabilidade
penal da pessoa juridica, por causa da referéncia sobre 'punicdes compativeis com sua
natureza'. Ao contrario, os penalistas afirmam que se a Constituicdo fala de responsabilidade
qguer dizer, simplesmente, responsabilidade, sem adjetivos, porque a atribuicdo geral
(responsabilidade) ndo implica a atribuicdo especial (responsabilidade penal) e o conceito de
'punicdo’ ndo exclusivo do direito penal, abrangendo, também, san¢des administrativas, com
fins retributivos e preventivos semelhantes as san¢des penais e, as vezes — como no caso das
multas administrativas da Lei 9.605/98 —, com poder aflitivo superior as penas criminais
substituidas por penas restritivas de direito, ou com inicio de execucdo em regime aberto.
Enfim, responsabilidade da pessoa juridica (e de pessoas fisicas) tem por objetivo atos contra
a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular, exclusivamente: n&o inclui o
meio ambiente, ainda que sua defesa seja principio geral da atividade econémica (art. 170, VI,
CF) — como pretendem alguns constitucionalistas —, porque entao deveria incluir, também, a
propriedade privada, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, etc., igualmente principios
gerais da atividade econdémica (art. 170, IlI, IV, V, CF), o que seria absurdo.177

Poderiamos acreditar que a Constituicdo Federal de 1988 teria
inadvertidamente excluido da incidéncia penal as pessoas juridicas praticantes de

atos contra 0 meio ambiente — tema da maior relevancia social? E 6bvio que nao.

177SANTOS, Juarez Cirino dos. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Disponivel
em: <http://www.e-juridico.com.br/noticias/exibe_noticia.asp?grupo=5&codigo=3190>. Acesso em: 28
dez. 2004.
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A Constituicdo Federal deixou a cabo das penalidades administrativas-penais,
aplicadas pelos 6rgéos publicos encarregados da fiscalizacdo, combate e protecao
do meio ambiente, a protecdo da sua manutencdo. Fez isto por considerar a forma
mais eficiente de proteger a sua integridade, interrompendo rapidamente as agbes
praticadas em seu detrimento.

Dadas as caracteristicas do poder de policia do Direito Administrativo,
asaber: a)presuncdo de legitimidade; b) imperatividade; c) exigibilidade; e
d) executoriedade — esta Ultima, particularmente, em razdo de sua capacidade de
compelir o administrado, sem necessidade de socorrer-se das vias judiciais & imposi¢ao
e cumprimento de ordem dirigida, isto faz do Direito Administrativo o instrumento mais
efetivo na cessacao da atividade danosa, garantindo-se o bem juridico posto em risco.

Demais disso, como admitir-se a responsabilizacdo penal sem culpa, visto
ser absolutamente impossivel a previsdo da culpa da pessoa juridica? Roger Merle e
André Vitu, mencionados por Sérgio Salom&o Shecaira, pensam de forma diferente.
Para ambos, a pessoa juridica apresenta vontade propria, que € decorrente da
vontade de cada um de seus membros.

Outra solucdo que podemos apresentar € a alema, quanto as infraces de
ordem econdmica. Tanto a Lei de Direito Econdmico de 1949, quanto a Lei de 1952,
efetuaram definicdo tripartida: delitos (sancéo penal); infracbes (multa administrativa);
e atos mistos (reprimidos com pena ou multa). Assim, ndo temos duvida de que a
proposta de estabelecer uma terceira figura demonstra a total falta de diferenciagao
entre o delito e a infracao.

Trata-se de opcao legislativa de conjugacgao de preceitos administrativos e
penais, sobre 0s quais acima nos referimos.

E oportuno reiterar que, em muitos casos, com muito mais eficiéncia,
podemos reprimir e sancionar ag¢fes ilicitas, mediante a aplicacdo de sanc¢des de
cunho administrativo. Particularmente nos ilicitos relacionados ao meio ambiente,
quando serd muito mais forte e rapido, como j& mencionado, o exercicio do poder de

policia, para inibir eventuais danos. Neste particular, sendo impossivel aplicar a
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pessoa juridica pena privativa de liberdade, todas as demais sancdes podem ser
aplicadas, na esfera administrativa.

Sancdes administrativas tais como: a multa, a perda ou restricdo de
incentivos e beneficios fiscais concedidos pelo poder publico, a perda ou suspensao
de participacdo em linhas de crédito, a suspensdo ou reducdo da atividade, além
das ja conhecidas, embargo de obras, da atividade junto aos mercados (de capitais,
econdmico, etc.), a interdicdo da atividade e o fechamento do estabelecimento, sé&o
meios imprescindiveis a aplicacdo do poder de policia do Estado, e devem se dar,
provisoriamente, nos limites necessarios a interrupcédo da prética lesiva, e, apos o
devido processo administrativo, de modo definitivo, a manutencdo e protecao dos
interesses da sociedade.

Conforme Paulo de Souza Queiroz:

Dai por que, para exemplificar, a pretensdo de agravar, por exemplo, dos 'crimes de
transito’, ha de se preferir e preceder, necessariamente, o construir obras de engenharia
de trafego; ha de submeter os condutores de veiculos a revisdo e provacao, periédicas, de
habilidade e reflexos para dirigir; ha de moralizar, em nome da seguranca do trafego, os
orgdos incumbidos dessa funcdo; ha de celerizar, diversificar e adequar as sancfes
administrativas as violacdes correspondentes. A repressao de danos contra a natureza ha
de ser racionalmente precedida da criacdo de reservas e parques ecoldgicos, do
policiamento constante dos agentes responsaveis por tais infragdes; ha de estruturar os
6rgaos incumbidos desse mister.178

Ou seja, devemos dispor dos instrumentos de ordem administrativa, sejam
operacionais ou materiais, sejam san¢fes de ordem direta, que impegcam a
ocorréncia, quando ndo consigam interromper os atos ilicitos.

Ora, valorizemos a eficiéncia!!! Usemos do Direito Penal onde atue com
eficiéncia. Demos destaque ao Direito Administrativo quando razoavel. Usemos de

agéncias publicas eficientes, capazes de prevenir o ato penal, evitar o dano social, a

destruicdo da natureza, etc.

178QUEIROZ, op. cit., p.68.
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Anabela Miranda Rodrigues, professora da Faculdade de Direito da
Universidade Coimbra, em seu trabalho Direito Penal do Ambiente. Uma
Aproximacao ao Novo Direito Penal Portugués (O Crime de Polui¢cdo), sintetiza com
maestria 0 pensamento de eficiéncia que defendemos. Ressaltamos que suas
consideracdes sdo compativeis com o Direito de Mera Ordenacdo do Direito
portugués, o que ndo nos impede de pensarmos a sua validade no modelo de Direito

Administrativo sancionador que vivemos no Brasil:

O que se observa, entretanto, € que o direito ambiental faz em larga medida parte do
direito administrativo. E cremos que héa razfes vélidas para que assim seja. Duma maneira
geral, esta conviccado liga-se ao facto de que trataremos a propdsito da natureza juridica
dos crimes ecolégicos de pensarmos que a proteccdo penal do ambiente ndo deve fazer-
se de modo a que esta se configure como uma ordem de proteccao totalmente autbnoma.
Uma politica criminal eficaz em matéria de controle de atentados ao ambiente pressupde
mesmo uma regulamentacdo coerente, integrada e sistematica da matéria no plano
juridico-administrativo. As razdes que justificam a idéia que a ordem juridico-administrativa
€ a que se encontra melhor colocada para responder ao objectivo de prevencdo no
dominio ambiental dizem respeito, desde logo, ao facto de esta ordem ser a que se
encontra mais préximo e mais estreitamente ligada aos agentes poluidores mais
perigosos. Depois, o legislador administrativo, pela facilidade de emitir normas, pela sua
proximidade com 0s processos e 0s progressos tecnolégicos, pela atencédo que é obrigado
a prestar aos avangos e mudancas técnicas...17°

Por fim, acrescentemos que o Direito Administrativo € o direito da
mobilidade e da adequacdo rapida, ao passo que o Direito Penal tende a

permanéncia e a imutabilidade.

3.5 AS AGENCIAS REGULADORAS NOS DIREITOS NORTE-AMERICANO E
EUROPEU

Como a doutrina enfatiza, a agéncia reguladora é fruto da histéria norte-

americana. Como anuncia Marcal Justen Filho:

179RODRIGUES, Anabela Miranda. Direito penal do ambiente: uma aproximag&o ao novo
direito portugués (O crime de poluicdo). Disponivel em: <http://www.diramb.gov.pt/data/
basedoc/txt D 9279 1 oo00l.htm>. Acesso em: 07 dez. 2004. p.2-3.
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Desde os primdrdios da Independéncia, ja se configurava que a atividade administrativa
desenvolvia-se através de organizacdes assim denominadas. Um dos autores norte-
americanos mais conhecidos afirma que agéncias existem no Direito norte-americano
'simplesmente porque nés sempre as tivemos'. (...) Talvez fosse mais adequado destacar

que a tradicdo juridica anglo-saxd sempre comportou a intervencao regulatdria estatal, o

gue importou o desenvolvimento de inimeras instituicdes titulares de competéncia para

produzir atos com efeitos normativos gerais e individuais. Essa tradicdo herdada do
regime britanico deu origem, apés a independéncia norte-americana, ao surgimento de
6rgaos administrativos que passaram a ser identificados como agéncias.180

O Direito britanico ja conhecia a figura da denominada "agency", o que
para nés seria similar ao instituto da representacdo, através do qual um sujeito
("agent") desenvolve atividade em favor de outro (o "principal®).

Aqui nos cabe abrir paréntese relevante. Muito embora o Direito norte-
americano tenha suas origens na common law briténica, e esta, por sua vez, tenha
vivenciado as acima mencionadas "agencies", a verdade é que o desenvolvimento
das agéncias reguladoras no sistema juridico britanico deu-se de modo bem menos
expressivo do que ocorreu nos Estados Unidos. Somente a partir dos anos 80, com
o Partido Conservador, iniciou-se o ciclo de reformas que reduziu a forte intervencao
direta do Estado britanico no dominio econémico.

A experiéncia britanica viveu um inicio de século XIX com forte tendéncia
a um modelo centralizado. Foi apenas com o fim da Segunda Guerra Mundial que
surgiram as agéncias autbnomas a fiscalizacdo de empresas e monopdlio publico de
atividade social.

O sistema de agéncias britanico ndo é fruto de "critérios de pura légica
dedutiva, refletida numa organizagdo normativa de configuragao sistémica"1él, mas
sim formado ao longo dos anos, sob a influéncia dos mais diversos fatores.

Demais disso, ndo ha na estrutura organizacional formal de Poderes do

Reino Unido precisdo na identificagcdo das atribuicbes que competem ao Poder

180JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. S&o
Paulo: Dialética, 2002. p.55.

181JUSTEN FILHO, O direito..., op. cit., p.131-132.
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Executivo. N&o existe Unico ente que relina a competéncia do que corresponderia ao
Poder Executivo.

Nao fosse o bastante, observamos a chamada Henry VIl Clause, instituto
que autoriza a delegacado do legiferante do Parlamento, em favor de um Unico
ministro de Estado, para que revise a legislacéo a respeito de determinada matéria.
Assim, pulveriza-se a atribuicdo de legislar, e dificulta-se a sua delegacao, quando
nao se corre o risco de dupla normatizagéo delegada.

Dentre as inUmeras agéncias inglesas, citamos: a Civil Aviation Authority, a
Manpower Services Commissione, a Health and Safety Commission, a Commission
of Racial Equality e o Committee for the Safety of Medicines. De comités de
seguranca de remédios a comissGes para a igualdade racial, passando por
comissdes de competicdo (Competition Commission), o Estado britanico atua no
controle e fiscalizagdo do mercado da livre concorréncia, na garantia da igualdade
de racas e na qualidade de produtos e servigcos, dentre outros setores.

J& a Franca, por se tratar de Estado Unitério, estrutura-se em torno de uma
figura de poder central. "A estrutura do Estado francés foi influenciada — tal como se
passou com todos os demais Estados ocidentais — pela teoria da triparticdo de
poderes de Montesquieu. No entanto, a evolugdo juridica conduziu a uma
configuracéo propria e especifica, peculiar as circunstancias francesas."182

InUmeras séo as peculiaridades do sistema francés, todas decorrentes da
ortodoxa e rigorosa separagao dos poderes que formam o Estado. Duas delas tém
repercussao na atuacao das agéncias: 1) contencioso adminstrativo (0 juiz ndo deve
julgar atos da administracéo); e 2) o Conselho Constitucional (o juiz ndo dispde de

poderes para revisar atos oriundos do Poder Legislativo).

182JUSTEN FILHO, O direito..., op. cit., p.159.
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Assim, o Executivo francés é a Administracdo Publica por exceléncia.183

Surgem as chamadas "autoridades administrativas independentes":
Commision bancaire (Comissdo Bancéaria), Commision de controle dés assurances
(Comissao de Seguros), Commision de la sécurité dés consommateurs (Comissao
da Seguranca dos Consumidores) e o Conseil de discipline de la gestion financiére
(Conselho de Disciplina da Gestéao Financeira).

Tais "autoridades" apresentam-se sob trés categorias: as que dispéem de
poderes de "regulacdo para disciplinar a atuagdo dos agentes socioeconémicos, as
gue sao relacionadas a disciplinar a informagéo e a comunicacéo e as de defesa dos
interesses dos administrados”. Para tanto, contam com poderes de investigacao,
expedicdo de recomendacgles, além de poder regulamentar restrito, de cunho
acessorio e impedido da producéo de regulamentos autbnomos.

Na Itélia, também observamos a figura das "autoridades administrativas
independentes”.

Como se passa em muitos paises da Europa, na Itdlia a expressao
"agéncia", apresenta significado distinto daquele por nos entendido. Na esfera
privada, corresponde ao nosso contrato de representacdo comercial, e, na esfera
publica, ao que l4 se conhece por entidades subordinadas a autoridade ministerial,
para atuacdo em areas técnicas do Estado.

O primeiro ente (autoridade administrativa independente) italiano a gozar
de tal autonomia foi a Banca d'ltdlia, o0 nosso Banco Central do Brasil.

Muitas outras autoridades se destacam: a Comissione nazionale per |é
societa e la borsa (Comissdo Nacional para as Sociedades e a Bolsa), o Istituto per la
vigilanza sulle assicurazioni private e di interesse collettivo (Instituto de Fiscalizacao
sobre Seguros Privados e de Interesse Coletivo), a Autorita garante della concorrenza

e del mercato (Autoridade Garantidora da Concorréncia e do Mercado).

183JUSTEN FILHO, O direito..., op. cit., p.189.
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A competéncia das referidas figuras dispOe-se: a) para a garantia de
interesses coletivos (tem por objeto valores e principios constitucionais fundamentais);
b) para a regulacdo de setor da vida econdmica, com poder de fiscalizagédo; e
c) autoridades administrativas técnicas, com funcdo de orientacdo politica,
coordenacéo e vigilancia.

Indo a frente, vejamos as agéncias publicas norte-americanas. Por estas
devemos entender todos o0s O6rgdos governamentais ndo militares. As regulatory
agencies (agéncias reguladoras) regulamentam a vida publica americana, tratando
de assuntos como transportes, remédios e alimentos. As social welfare agencies
(agéncias de assisténcia) ocupam-se dos programas de assisténcia social
americanos (idosos, veteranos, etc.). Por fim, observamos agéncias que se
envolvem com tributacdo (Internal Revenue Service), com comércio (Interstate
Comerce Commission), com mercado financeiro (Securities and Exchange
Commission), com relagdes trabalhistas (The Nacional Labor Relations), com
comunicacao (Federal Communications Commission).

Neste mesmo passo € a explicacdo do sistema de agéncias do Direito
norte-americano, dividido segundo critério do ambito de atuagdo: 1) primeiramente,
teriamos as agéncias de servicos administrativos, encarregadas pelos servigcos
administrativos e burocraticos do Estado. Exemplificativamente, teriamos a Internal
Revenue Service (IRS), que corresponderia & nossa Secretaria da Receita Federal;
2) as agéncias de desenvolvimento: seriam agéncias consultivas ou agéncias de
atuacao direta na atividade econdGmica. Dentre as primeiras, estdo as que elaboram
planos de acao, e, dentre as segundas, as encarregadas da implantacdo de obras
de infra-estrutura (National Park Service, National Science Foudation etc); 3) as
agéncias de bem-estar social: relacionadas a matéria da seguridade social; 4) as
agéncias de regulacdo da atividade econbmica, que agregam o0s 0rgaos
encarregados pelas politicas macroeconémicas (Federal Reserve Board) e que
atuam no ambito de setores econdmicos, como o mercado de bolsa de valores

(Securities and Exchange Comission); 5) as agéncias de regulacéo social (protecao
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da salude e seguranca), responsaveis pelo que se costuma chamar de "regulacdo
social" (Food and Drug Administration, Environmental Protection Agency e
Occupational Safety and Health Administration).

As atividades desenvolvidas pelas agéncias reguladoras estadunidenses
transpiram a influéncia do regime da common law inglés que possuia instrumentos
para fiscalizagdo, controle e repressédo de atos praticados tanto por particulares

como pelos servidores do Reino. Nas palavras de Marcal Justen Filho:

A common law britanica comportava a possibilidade de responsabilizagdo dos servidores
da Coroa (tais com 'bailiffs' e 'sherifs’) por atos irregulares. Mas uma caracteristica
essencial do sistema da common law consiste em que comporta apenas represséo penal
ou responsabilizacdo por perdas e danos. Ou seja, a decisdo no ambito da common law
resulta em decisédo no sentido de penalizacdo do infrator ou de indenizacdo em favor da
parte lesada.184

Demais disso, as agéncias reguladoras norte-americanas alteraram seu
ambito de atuacdo ao longo da sua histoéria. Foram periodos aos quais Marcal Justen
Filho denominou "ondas".

A primeira delas nasce com a depressdo de 1929. O liberalismo das duas
primeiras décadas é substituido pelo intervencionismo e ativismos estatais. O governo,
além de incentivar o mercado privado, desenvolve atividade econémica. "Durante duas
décadas, nos anos 30 e 40, foram criadas inUmeras agéncias federais para atuar nos
mais variados e diversos setores da vida econdmica norte-americana."185

A "segunda onda", dos anos 60 e 70, sucedem o fim da Segunda Guerra
Mundial. Com a enorme prosperidade americana e o grande fortalecimento do

capitalismo local, as agéncias deixam de produzir e incentivar o fortalecimento

econdmico, e passam a trabalhar pela eliminacéo dos efeitos

184JUSTEN FILHO, O direito..., op. cit., p.70-71.

185JUSTEN FILHO, O direito..., op. cit., p.78.
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...indesejados do livre jogo das forgas de mercado. Foram instituidas inUmeras agéncias
relacionadas com protecdo do consumidor e a defesa do meio ambiente, além de afirmar-se
a tutela e protecéo dos trabalhadores. No periodo foram criadas por volta de 30 agéncias.
Sua competéncia abrangia principalmente questes relacionadas ao meio ambiente, a
salide, a seguranca do trabalho e aos direitos civis. Essas novas agéncias foram modeladas
segundo principios distintos daqueles que tinham orientado a criacdo das primeiras
comissoes, inclusive com a consagracéo da participacdo ampla da comunidade.186

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy também discorreu a respeito das

ondas que se sucederam na evolucéo das agéncias do Direito norte-americano.

Passada a ampliagdo do intervencionismo estatal que marcou o governo de Franklyn
Delano Roosevelt e seu plano, o New Deal, assim como a presidéncia de Lyndon Johnson
e seu programa, o Great Society, 0 minimalismo serve de base tanto para administracdes
democraticas (Bill Clinton) quanto republicanas (Ronald Reagan, George Bush e Gorge W.
Bush). (...) O pragmatismo norte-americano identifica no direito administrativo o estudo
das normas que orientam agéncias governamentais (administrative agencies) e
funcionérios publicos (officials). Dada a falta de significado do municipalismo norte-
americano, o direito administrativo daquele pais afeta especialmente as administracdes
federal e estadual. (...) As fontes normativas do direito administrativo estadounidense
estdo centradas na Constituicdo, no direito legislado (statutes), nas construcdes
jurisprudenciais (case law), nas regras das agéncias publicas (agency rules) e nas
decisdes administrativas (decisions).187

Como visto, as agéncias subdividem-se em reguladoras e néo reguladoras:

As agéncias reguladoras exercem os poderes normativos e decisérios que lhes foram
delegados pelo Congresso norte-americano, incidindo sobre as situacdes juridicas dos
cidaddos com os quais se relacionam. S8o entes que estabelecem regras para setores
econdmicos privados, condicionam os direitos e liberdades dos particulares e tém
competéncia para resolver conflitos intersubjetivos, embora a participacdo da Administracéo
ndo produza qualquer efeito modificativo. As agéncias ndo reguladoras desempenham
funcdes relativas a prestacdo de servicos de assisténcia social aos individuos, como a
protecdo dos trabalhadores ou o pagamento de pensdes. Suas atividades se reduzem ao
reconhecimento de beneficios e auxilios aos cidadéos, no intuito de promover o bem-estar
econdmico e social.188

186JUSTEN FILHO, O direito..., op. cit., p.79.
187GODOY, op. cit., p.113-114.

188CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. S&o Paulo:
Dialética, 2001. p.68.
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As agéncias norte-americanas possuem atribuicbes de elaborar e impor
regras de atuacdo. S&o instituicdes do Poder Executivo de natureza hibrida: com
competéncia legislativa (rulemaking) e adjudicatoria (adjutication), que se somam a

sua competéncia administrativa.

As agéncias federais vinculam-se ao Poder Executivo (executive branch), quando
dependem de secretaria, ou sdo independentes (independent agencies), quando
coordenadas por grupos diretivos nado-governamentais (board). Tais agéncias legislam
formal e informalmente; essa (ltima modalidade € mais comum. A agéncia legisla
informalmente ao noticiar o que pretende regulamentar, recebendo comentarios de
interessados e exercendo discricionariedade na producdo da regra relativa a matéria
anunciada. O procedimento é regulamentado por lei, de modo que a atividade legislativa das
agéncias encontra contornos delineados pela especificidade do servigo. 'Os regulamentos
fazem as pessoas felizes ou tristes', como escreveu um administrativista norte-americano.
Identificam-se os interesses opostos dos grupos atingidos, especialmente em temas
ambientais e tributarios, nos quais é caudalosa a regulamentacdo administrativa. Em torno
dessas regras gravita o direito administrativo americano.189

Devemos ressaltar que a agdo das agéncias reguladoras nos Estados
Unidos esta submetida a salvaguardas para eventuais abusos e arbitrariedades na
regulamentacao: o judicial review e o controle do Poder Legislativo. O Congresso
Americano reserva o direito de exigir certas formalidades nos procedimentos

aplicados pelas agéncias (ouvidas de testemunhas, etc.).

Nas palavras de Leila Cuéllar:

Dentre as formas de controle direto do Congresso sobre a atividade das agéncias,
destaca-se o veto legislativo. Trata-se de clausula que condiciona a entrada em vigor de
regulamento a sua revisdo e aprovacdo pelo Congresso. Promulgado em 1996, o
Congressional Review Act (CRA) fixou um mecanismo pelo qual o Congresso pode, em
tese, rever e desaprovar todas a regras emanadas pelas agéncias federais. O CRA exige
gue as agéncias submetam aos dois 6rgdos representativos do Congresso norte-
americano e ao Comptroller General (CG) a proposta das regras, acompanhada de sua
descricdo e seus motivos, e a data da proposta para o inicio de sua vigéncia.190

As agéncias reguladoras também produzem normas interpretativas. Trata-se

de normas para aplicagdo de regras legislativas em casos especiais, ndo previstos

189GODOY, op. cit., p.116.

190CUELLAR, op. cit., p.69-70.
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pelo legislador. Sdo as chamadas Frequent Asked Questions — modelo de perguntas
e respostas.

De igual modo, as agéncias norte-americanas apresentam funcao
julgadora (adjudicatories), podendo determinar direitos e obrigagdes de particulares.
Segundo Bernard Schwartz191l, a moderna administracdo esta investida de poderes
de decisao, o que ocorreria tanto nos Estados Unidos quanto na Inglaterra. Segundo
ele, as decisdes das agéncias administrativas teriam maior impacto do que as
producdes das autoridades das cortes de Justica.

As decisbes administrativas produzem ordens para as partes e

apresentam-se como referéncias para as decisdes futuras.

Porém, como as decisdes ndo sao publicadas com regularidade, percebe-se certa
relatividade no uso do precendente, do full stare decisis. Reclamacdes de beneficio de
seguro social (social security) e pedidos a autoridades tributarias sdo exemplos de
entornos de julgamentos administrativos. A negativa direita suscita audiéncia com juiz
administrativo (administrative law judge), que ndo é membro da agéncia envolvida. (...) O
processo de audiéncia é regulamentado, as testemunhas sdo ouvidas sob juramento
(under oath), e permitem-se perguntas e re-perguntas (cross-examination) de partes e de
advogados. Dessa decisdo de primeira instancia administrativa cabe apelo para conselhos
superiores, organizados nas agéncias governamentais.192
O controle de constitucionalidade dos atos praticados pelas agéncias
reguladoras esta embasado no caso Marbury v. Madison (1803). Quanto William
Rehnquist, presidente da Suprema Corte Americana, sacramentou ser da
competéncia do Poder Judiciario o poder de dizer da constitucionalidade das acdes
dos outros dois Poderes do Estado.
Para exemplificar a agdo das agéncias no Direito norte-americano,
referimo-nos a sua atuacdo na area do Direito Ambiental, que é fruto da questédo
ambiental que comecou a ser tratada pelo Judiciario norte-americano no inicio do

século XX (1906), com o caso Missouri vs. lllinois, quando tentou-se comprovar que

191SCHWARTZ, Bernad. An introducion to American administrative law. 2.ed. London:
Sir. Isaac Pitman e Sons Ltda., 1962, p.76. Apud GODOQY, op. cit., p.118.

192GODOY, op. cit., p.118-119.
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0 depdsito de lixo da cidade de Chicago contaminava mananciais de 4gua em Saint
Louis. Tal ndo foi reconhecido pela Suprema Corte Americana.

A primeira geracdo de leis ambientais americanas é de 1969, com o
National Environmental Policu Act. No ano seguinte nasce a Clean Air Act, que
exigia da Environmental Protection Agency (EPA, Agéncia Federal de Protecéo
Ambiental) a identificacdo de todos os elementos de poluicdo do ar, antecipando-se
na prevencgao de possivel risco a saude e danos ao meio ambiente. Com a adocao
de padrdes de poluicéo, iniciou-se no governo Nixon a expedi¢cdo de recomendacdes
a industria americana.

Aqui estamos diante da efetiva e concreta utilizacdo das agéncias
reguladoras na prevencdo de a¢bes que resultem na préatica de crimes ambientais.
Tais agéncias, através da imposicao de sanc¢des de ordem administrativa, impedem
a ocorréncia do fato danoso, e, por conseguinte, da agéo criminal, com a verdadeira
preservagao do meio ambiente.

Outras tantas normas foram editadas nos Estados Unidos na protecdo do
meio ambiente. Citamos algumas: The Resource Conservation and Recovery Act
(eliminacéo de lixo toxico) e Comprehensive Environmental Response, Compensation
e Liability Act (com o objetivo de responsabilizar o poluidor pelos custos de
recuperagdo ambiental). Referidas normas depositam nas agéncias as agdes de
defesa e fiscalizacdo ambiental.

Agéncias reguladoras norte-americanas sao classificadas como independentes
(independent regulatory agencies ou comissions) ou executivas (executive agencies),
dependendo da autonomia que se disponha a favor das mesmas, com previsao, por
exemplo, da possibilidade de destituicdo ou ndo de seus diretores por parte do chefe do
poder executivo.

No caso das agéncias independentes, somente com a ocorréncia das
hipoteses dispostas pelo ato de sua criacao € que se podera promover a destituicdo
de sua direcdo por parte do chefe do executivo, mas sempre condicionada a decisdo

do Congresso. Isto néo significa que as agéncias ndo possam sofrer intervengéo do
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Presidente, no que diz respeito a correta coordenacédo das politicas publicas, ou que
ndo estejam passiveis de formas de controle pelos demais poderes do Estado.

Ja as agéncias executivas se submetem a um acompanhamento mais
intenso por parte do executivo, que pode destituir os seus diretores sem qualquer
necessidade de aprovacao por parte do Congresso.

Tanto nos Estados Unidos quanto nos paises europeus acima referidos, as
agéncias reguladoras nao se limitam a regular servigcos publicos concedidos ou
permitidos no controle de sua regular execucéo pelo particular. Visam, sim, "velar
pela liberdade da concorréncia e reprimir condutas abusivas que importem restricao
a livre concorréncia (equivalente ao Cade — Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica) constitui agéncia reguladora”19s3,

A questdo mais tortuosa relativa as agéncias reguladores esta no fato da
delegacdo de competéncia legislativa. A Constituicdo dos Estados Unidos dispde em
favor do Congresso todos 0s poderes legiferantes. Assim, a principio, é de se pensar
que nenhuma delegacdo de competéncia seria possivel. Todavia, as leis
instituidoras das agéncias atribuiram-lhes poderes legislativos por via de delegacao.

A Suprema Corte Americana apresentou duas posi¢cdes quanto a
delegacdo de competéncia pelo Congresso americano em favor das agéncias
reguladoras. A primeira delas, desfavoravel a delegacdo. Com Field vs. Clark (1892),
buscou reprimir toda e qualquer tentativa de repasse de competéncia. Segundo

Marcal Justen Filho:

Isso ndo importava na impossibilidade de atribuir a outros 6rgdos governamentais a
incumbéncia de produzir regulagéo legislativa. Mas as delegacdes tinham de ser limitadas
em matéria e extensdo. Poderiam abranger questbes atinentes a negociacdes
internacionais ou a gestao de bens publicos, sem alcancar disciplina de relagdes juridicas
de que participassem os particulares.194

193CUELLAR, op. cit., p.77-78.

194JUSTEN FILHO, O direito..., op. cit., p.87.
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Tal posicdo manteve-se até o marco New Deal. Com este ocorreram
profundas reformas no sistema estatal americano, inclusive com a delegacéo de
competéncia legislativa em favor do Presidente ou das agéncias responsaveis pela
regulacéo econdmica.

Recorrendo novamente a Justen Filho:

Uma das leis objeto de questionamento foi o National Industrial Recovery Act, o qual

instituiu, inclusive, uma agéncia (National Recovery Administration — NRA) com amplos

poderes de intervencdo no dominio econémico. Na aplicacdo do diploma, surgiram
conflitos diversos. Pelo menos dois deles chegaram a apreciacdo da Suprema Corte, que
estabeleceu precedentes marcantes.195

Como foi dito, de modo lento e paulatino as agéncias foram se
estruturando na sociedade americana, sendo que no ano de 1984 chegaram ao
Poder Judiciario, com a United States Sentencing Commission, criada com o fim de
estabelecer parAmetros para as decisfes em processos criminais. Sua atuacéo foi
guestionada sob o argumento de que o Poder Legislativo estaria delegando poderes
ao Poder Judiciario. A Suprema Corte acabou decidindo que nao havia indevida
delegacéo, prevalecendo o voto do Juiz Blackmun, que sentenciou a aplicagéo da
punicdo penal que envolvia atribuicées dos trés poderes do Estado.

Aqui nos cabe ressaltar que, enquanto o sistema de agéncias norte-americano
tem por finalidade principal a fiscalizacdo das atividades privadas, as autoridades
administrativas independentes séo utilizadas na Franga como instrumento de garantia
das liberdades, inclusive contra o proprio Estado. Certamente, porque o sistema francés
nao delega ao setor privado o desenvolvimento de atividades de interesse coletivo. Por
sua vez, as agéncias britAnicas apresentam carater absolutamente regulatério, nos
moldes do sistema norte-americano, e preponderantemente de fungbes executivas.

Jaquanto as autoridades italianas, ora apresentam-se nos moldes franceses ora

apresentam-se de acordo com o sistema inglés.

195JUSTEN FILHO, O direito..., op. cit., p.88.
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Por fim, devemos observar que a moderna doutrina administrativa
americana nos apresenta alguns enunciados importantes, confirmadores da tese da
delegatio: "a existéncia de delegacbes € inevitavel, quer em razdo da limitacdo da
capacidade de previsdo (de conhecimento) dos legisladores, quer em razdo da
necessaria generalidade e abstracédo das leis...".19%

Ou seja, 0 Estado precisa contar com estruturas ageis e capazes de entender
0 momento e as medidas necessarias a sua satisfacdo, seja no sistema americano de
delegacdo de competéncia, seja no sistema brasileiro de regulamentacéo e fiscalizacéo

pelas agéncias.

3.6 A APLICACAO DAS AGENCIAS REGULADORAS NO DIREITO BRASILEIRO
COMO INSTRUMENTO DE PREVENCAO CRIMINAL

Tanto o Direito Penal quanto o Direito Administrativo brasileiros foram
edificados a partir dos institutos originarios do Direito romano-germanico,
particularmente dos sistemas continentais europeus. Assim, submetem-se, dentre
outros principios, a legalidade e ao controle jurisdicional dos atos administrativos.

N&o imaginamos que ao utilizarmos das sang¢des administrativas e das
agéncias reguladoras como instrumentos de atuacdo do Estado na pacificacédo
social estejamos em desacordo com o sistema juridico nacional.

N&o propugnamos a adocdo do modelo norte-americano, de forte
delegacéo legislativa do Congresso, em favor das agéncias. Todavia, ndo podemos
deixar de reconhecer que os novos tempos deixam claro que o Poder Legislativo
edita leis com alto grau de abstracdo e generalidade, e que s6 isso ndo basta,

fazendo-se necessario o aprofundamento da atuacdo normativa do Estado.

196SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econdmico. 1.ed. reimp. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p.334-335.
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Como discorre Carlos Ari Sundfeld:

...segundo os novos padrbes da sociedade, agora essas normas ndo bastam, sendo
preciso normas mais diretas para tratar das especifica¢gfes, realizar o planejamento dos
setores, viabilizar a intervencdo do Estado em garantia do cumprimento ou realizacdo
daqueles valores: protecdo do meio ambiente e do consumidor, busca do desenvolvimento
nacional, expanséo das telecomunica¢fes nacionais, controle sobre o poder econémico —
enfim, todos esses que hoje consideramos fundamentais e cuja persecucdo exigimos do
Estado.197

As agéncias reguladoras representam orgaos de controle e fiscalizacao de
atividades de interesse social. Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello,
classificam-se as agéncias reguladoras, no Direito brasileiro, como verdadeiras
autarquias sob regime especial, "ultimamente criadas com a finalidade de disciplinar
e controlar certas atividades".

Para o referido mestre:

Algumas das atividades afetas a disciplina e controle de tais entidades sdo servicos
publicos propriamente ditos (caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL,
criada pela Lei n.°9.427, de 26.12.96, e da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes —
ANATEL, criada pela Lei n.° 9.472, de 16.7.97), ou sdo simplesmente exercitaveis em
decorréncia de contrato com o Estado, como é o caso da exploracdo da industria do
petroleo, cuja disciplina e controle competem a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP,
criada pela Lei n.°9.478, de 6.8.97. Outras sdo atividades que o Estado também
protagoniza (e quando o fizer serdo servicos publicos), mas que, paralelamente, sdo
facultadas aos particulares. E o que ocorre com os servicos de salde, que os particulares
desempenham no exercicio da livre iniciativa, sob disciplina de controle da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVS, criada pela Lei n.° 9.782, de 26.1.99 (hoje
denominada ANVISA, por forca da Medida Provisoria n.° 2.134-25, de 28.12.2000), e da
Agéncia Nacional de Saide Suplementar — ANS, criada pela Lei n.° 9.961, de 28.1.2000.
Finalmente o que sucede com a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), criada pela Lei
n.° 9.984, de 17.7.2000.198

Segue afirmando que as autarquias com funcdes de agéncias reguladoras
ndo sao novidade. Muito embora a terminologia seja nova, com ares norte-

americanos, a verdade é que as atividades ja vém sendo desempenhadas como o

197SUNDFELD, op. cit., p.27.

198BANDEIRA DE MELLO, Curso..., op. cit., p.133.
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fazia o Departamento de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE), cujas fungdes hoje
competem a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel).

O que ora h&a de novidade é o elevado grau de autonomia em favor das
mesmas (desvinculacdo da Administracao Direita e capacidade técnica e financeira),
garantindo forte estabilidade a seus dirigentes e especializa¢ao funcional.

Neste sentido, buscou-se a atuacéo eficiente das agéncias reguladoras,
livrando-as das ingeréncias politico-partidarias, dos entraves burocraticos e das
constantes interrupgdes de recursos. Tudo a possibilitar-lhes a expedicdo de normas
operacionais ageis, ao encontro dos anseios populares e da aplicacdo de sancdes

com rapidez.

Ou seja, o legislador partiu de determinadas premissas que exigiam a transposi¢do da
situacdo 'rigida' das tradicionais autarquias. Visou a instituicdo de ente com autonomia,
orcamento fixo e certo, capacidade decis@ria e pequena escala hierarquica, mais agil e
consentdnea com o0s anseios da sociedade. Sem dlvida, trata-se dos modelos
organizacionais 'ortodoxos' brasileiros. Basta aferir a necessidade da implantacdo
desses novos perfis administrativos, para que se chegue a conclusao de que necessaria
era a mudanca.199
Dada sua natureza autarquica (Constituicdo Federal, art. 37, inc. XIX), as
agéncias reguladoras somente podem ser criadas por lei especifica, que disponha a
respeito de suas competéncias e sua estrutura (6rgaos, cargos, etc.).
Oportunamente, no que tange a sua competéncia, € preciso que se diga que
as ageéncias reguladoras brasileiras ainda apresentam caracteristicas de agéncias que
se destinam a fiscalizar a correta execucdo dos servicos publicos concedidos e
permitidos. Particularmente, de fiscalizar a atuacdo dos particulares que os prestam.
Desempenham timidamente outras fung¢bes, como dito acima, nos casos norte-
americano e francés, quando promovem a fiscalizacdo dos processos de concorréncia

e repressdo de condutas abusivas a restricdo da liberdade de competir. Ou atuam no

sistema econémico e ambiental, como se propde na Italia e em Portugal.

199CUELLAR, op. cit., p.88.
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Segundo Leila Cuéllar:

Mesmo no Brasil, o dmbito de atuacdo das agéncias ndo se restringe aos servigos
publicos (privatizados ou néo). A Agéncia Nacional do Petréleo, a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria e a Agéncia Nacional de Salude Suplementar, por exemplo, possuem
objetivo diverso, pois ndo regulam, controlam ou fiscalizam um servigo publico, mas se
referem a uma atividade economicamente relevante (algumas das atividades que eram
realizadas sob regime de monopdlio estatal, no caso da ANP).(...) Os objetivos imediatos
das agéncias reguladoras estdo diretamente relacionados com a prépria criacdo destes
entes e decorrem da instituicdo de um novo modelo de Estado. Em relagdo aos servicos
publicos, pode-se concluir que o que se busca, inicialmente, é a manuten¢do nas maos do
Estado, ainda que indiretamente, do controle dos servigos publicos. Assim, as agéncias
reguladoras sdo criadas para que a transferéncia da titularidade para prestacdo dos
servigos, através das privatizacdes, ndo inclua o controle das atividades, e no intuito de
controlar preco, eficiéncia etc.200

Assim, podemos dizer que, no Brasil, existem 6rgaos reguladores, que tém
por objeto a regulacdo da prestacdo de servicos publicos (visando a eficiéncia na
sua prestacdo, bem como a defesa do mercado e da competitividade na sua
prestacdo). Aqui, as agéncias dirigem, regulam e fiscalizam o servico publico. Num
segundo momento observamos as agéncias que atuam na atividade econémica em
sentido estrito, regulando, normatizando, controlando e fiscalizando as atividades
desenvolvidas por particulares, e que sdo de absoluto interesse social (a saude, por
exemplo, no caso da Agéncia Nacional de Saude Suplementar e da Agéncia

Nacional de Vigilancia Sanitaria). Acrescente-se a defesa "...dos interesses dos
consumidores, almejando a manutencdo da qualidade dos servicos e produtos
ofertados, 0s precos justos, o respeito aos menos privilegiados e as minorias etc."201

Alexandre Santos de Aragao, em sua obra Agéncia Reguladora e a Evolucéo
do Direito Administrativo Econdmico, afirma, ao discorrer a respeito dos interesses

tutelados pelas mesmas:

200CUELLAR, op. cit., p.78.

201CUELLAR, op. cit., p.80.
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As agéncias reguladoras expressam como poucas instituicBes as diversas mudancas que

vém caracterizando o Direito Publico Econédmico contemporaneo (Capitulo Ill supra). Entre

estas podemos destacar a pluralidade de interesses publicos e privados que tém sob a

sua tutela.

Com efeito, pode-se constatar na legislagdo das agéncias reguladoras que devem buscar

a realizacdo de interesses multiplos e dispares como a universalizacdo dos servigcos sob

sua regulacao, a prote¢do dos consumidores, o desenvolvimento tecnoldgico nacional, a

atracdo de investimentos estrangeiros, ampliagdo da concorréncia, a garantia do equilibrio

econdmico-financeiro (em se tratando de agéncia reguladora de servigo publico).202

Acrescenta que "as atividades fiscalizatérias das agéncias sdo expressao
de alguns modelos mais modernos de fiscalizagdo, (...) que né&o sédo, contudo,
exclusivos das agéncias reguladoras, estando também presentes em diversos
setores da Administracdo Publica em geral, especialmente naqueles que lidam com
a economia, 0 meio ambiente ou o urbanismo”.203

Todavia, o certo é que as agéncias reguladoras brasileiras desempenham
funcdes tipicamente executivas (0 que ndo as impede de exercer, restritivamente,
algumas funcdes atipicas,2%4 do mesmo modo que se da na relagdo entre 0s trés
poderes do Estado). E mais, que estdo muito mais préximas dos modelos francés e
italiano do que do modelo norte-americano.

As agéncias reguladoras brasileiras, com entes que se enquadram na
Administracdo Publica, atuam na fiscalizacao de entidades privadas e no cumprimento
e respeito as demais determinacfes legais que lhes sejam atribuidas, além da

elaboracdo normativa de sua competéncia. Aqui, entenda-se, o poder de produzir

normas de conduta (comandos intersubjetivos), e ndo de competéncia legislativa na

202ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucdo do direito
administrativo econdémico. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.291.

203ARAGAO, op. cit., p.317.

204" ogo, seria impossivel escolher critério material que permitisse, com alguma seguranca,
inserir uma agéncia no ambito de algum dos Poderes. Por outro lado, teria de se resolver outra
guestéo, igualmente problemética, consistente na definicdo da natureza das competéncias atribuidas
as agéncias. (...) Costuma-se aludir que as agéncias se peculiarizam pela conjugacdo de
competéncias administrativas, quase-legislativas e quase-judiciarias." (JUSTEN FILHO, O direito...,
op. cit., p.417).
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producdo de norma juridica (cunho legislativo), reservada exclusivamente ao Poder
Legislativo. Ou seja, as agéncias reguladoras ndo é dado delegar a competéncia do
Poder Legislativo, como verificamos no sistema norte-americano.

Neste particular, no que tange a aplicacdo das sancfes administrativas
como instrumento de substituicdo dos tipos penais, estamos frente a garantia de
gue somente condutas legalmente tipificadas estardo no ambito de atuacdo das
agéncias reguladoras. llicitos administrativos ambientais, econdmicos, entre outros,
continuardo a demandar, como até hoje demandaram, previsao legal prévia.

Indo a frente, o modelo regulatério adotado pela Unido Federal preconiza a
constituicdo de agéncias reguladoras diferenciadas por area de especialidade,
cada qual atuando nos limites de sua capacidade técnica: energia, petréleo,
telecomunicacdes, etc.

Ja& os Estados membros brasileiros vém adotando formula de constituicdo
genérica, com suas agéncias com capacidade para regular varias atividades
econOmicas desenvolvidas pelos particulares.

Como dito por Zaffaroni,205 as agéncias ndo sdo novidade no sistema
penal, sendo parte do sistema penal institucionalizado n&o judicial. Cita as agéncias
executivas nos servicos de policiamento e investigagdo criminal. Também menciona
a existéncia de algumas agéncias executivas ndo militarizadas, tais como os bancos
centrais, as diretorias alfandegarias, as administracdes de fronteiras e migragéo.

Feitas nossas consideragdes iniciais, podemos nos centrar na questao da
utilizacdo das agéncias reguladoras como instrumento de fiscalizacdo e prevencao
da criminalidade.

Com a existéncia de agéncias eficientes, detentoras dos mecanismos
necessarios, poderemos utilizar das san¢des administrativas na puni¢ao e repressao de
condutas ilicitas. E, assim, deixarmos para o Direito Penal o que n&do se puder resolver

no ambito administrativo, como dito e sugerido pelo professor Carlo Enrico Paliero.

2057 AFFARONI e PIERANGELI, Em busca..., op. cit., p.137-138.
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Com a disposicao de agéncias como o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade), cujo perfil encontra-se na Lei n.° 8.884, de 11.6.1994, ou a
instituicdo de uma "superagéncia”, que reuna as suas atribuicbes com as da
Secretaria de Direito Econémico (Ministério da Justica) e da Secretaria de Politica
Econdmica (Ministério da Fazenda), estaremos dando um enorme passo no controle
dos atos contra a Ordem Econdmica, com a aplicacdo de san¢bes administrativas
eficientes, e com o Direito Penal na condicao de verdadeiro "Soldado de Reserva".

O Direito Penal, como reiteradas vezes ja enfatizamos, nao tem condi¢cdes
de resolver todas as questdes sociais atuais. Ou melhor, ndo pode ser usado como
instrumento de acomodacao social, como tabua de salvacéo da sociedade.

O Estado nédo pode se limitar a editar leis gerais penais que vigorem por
tempo indeterminado e desatualizado, e depois sair falsamente resolvendo os
conflitos individuais e sua repercusséo social, com a aplicagédo da pena criminal.

Recorrendo mais uma vez a Carlos Ari Sundfeld:

SO o planejamento e seu gerenciamento constante e diario permitem a solucdo deste
choque de interesses. E a sociedade, a cada dia, torna-se mais e mais complexa. Nao sé
porque as pessoas se juntaram todas no mesmo espaco urbano, mas porque ela é
sempre mais e mais exigente. As pessoas ndo mais se satisfazem s6 com a diminuicao da
poluicao; elas querem ser protegidas também enquanto consumidoras (assunto que era
irrelevante no passado), querem um controle sobre o poder econbmico para evitar a
concentracdo empresarial (preocupagdo desconhecida antigamente), querem a
democratiza¢do do acesso aos servigcos que as colocam em conexao com o mundo, como
os de telecomunicacdes (coisa que sequer se punha no século passado). Para harmonizar
esses valores, é preciso um gerenciamento constante. E esse gerenciamento se faz pela
continua edicdo e substituicdo de normas e, a seguir, por sua aplicagdo concreta por um
6rgao administrativo, o qual deve, também, realizar atos de controle prévio.206

N&o esquecamos que ndo ha respeito ao principio da dignidade humana
guando o Direito retarda sua tarefa de proteger os bens tutelados, ou o faz com

ineficiéncia. O que querem as pessoas € que os conflitos sejam tratados por

entidades imparciais, capazes de resolvé-los. Do que vale a condenacao criminal,

206SUNDFELD, op. cit., p.29-30.
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sem que a industria poluidora deixe de lancgar no rio os dejetos que sdo consumidos
juntamente com a agua por seus vizinhos?

Outro ponto que nos chama atencgéo diz respeito ao mercado de consumo de
servigos e produtos (educacao, saude, planos de salde, medicamentos, etc.). Criemos
agéncias, super Procons, que atuem na protecéo dos consumidores, na mesma esteira
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVS), que trabalha na repressédo da
producdo e da comercializagcdo de produtos farmacéuticos maléficos a saude, com a
utilizacéo das medidas de interdicdo, multa, suspenséao e proibicdo de atuacao.

Assim, inUmeras sdo as hipoteses de atuacdo do Direito Administrativo,
bem como muitas sdo as vantagens da aplicacdo da sancdo administrativa ao invés
da intervencgao penal. Utilizemos das agéncias reguladoras e busquemos uma maior
harmonizacao do contexto social.

Ja finalizando, ndo poderiamos deixar de mencionar que, quanto as
agéncias reguladoras, observamos inumeras interpretacdes, algumas positivas
(opgcdo na evolucdo e producdo de conquistas sociais, econdmicas e politicas),
outras extremamente negativas, negando-lhes a condicdo de instrumento de
realizacdo de valores essenciais em um Estado democratico.

O certo € que sdo uma realidade mundial.

A disseminacdo do modelo da agéncias foi propiciada pela insuficiéncia da estrutura
politica classica. A arquitetbnica da organizagdo estatal se afigura como insatisfatoria, na
medida em que o postulado da soberania popular é insuficiente para produzir governos
legitimos e a realizagéo efetiva de valores fundamentais e dos fins de interesse comum. A
teoria da triparticdo de poderes ndo apresenta solu¢cdes que permitam o adequado
controle do poder politico. O modelo das agéncias surgiu como uma proposta que poderia
realizar promessas que ndo foram cumpridas através de outras féormulas de organizagdo
do poder estatal. Resta examinar, portanto, se € possivel estruturar um modelo de
agéncias apto a atender essas expectativas e a promover valores e principios
fundamentais. E indispensavel verificar se se trata de um simples produto de moda ou de
um meio de destruicdo de uma concepcdo democratica do poder politico. Enfim, cabe
enquadrar a figura da agéncia no cenario do Estado em que vivemos para verificar se
pode propiciar a evolugdo para um Estado mais desejavel.207

207JUSTEN FILHO, O direito..., op. cit., p.285.
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De nossa parte, queremos crer que a criagdo de uma entidade
administrativa autbnoma, como € a agéncia reguladora brasileira, podera significar
um grande avanco na atuacdo administrativa do Estado, que, sem a ingeréncia
politica, e com o0 conhecimento técnico pertinente, podera realizar enormes servigos
ao povo brasileiro.

Por ultimo, nos permitimos dizer que € preciso que trabalhemos, dia ap6s
dia, em favor do Direito Penal — pela manutencéo da sua dignidade como ciéncia
juridica, e, principalmente, como instrumento do Estado na pacificacdo dos conflitos
sociais. Nao deixemos que se vulgarize a sua atuagcdo com a producédo de leis
oportunistas e/ou populistas, e com a inflagcdo legislativa, que em certos momentos
orienta o legislador nacional. Nao esquecamos que a menos cruel das penas
criminais € mais estigmatizante e cruel do que a pior das sanc¢des administrativas,

muito embora nem sempre seja mais efetiva.
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CONCLUSOES

No presente trabalho, procuramos discorrer a respeito da historia do Direito
Penal, dos problemas que enfrenta na atualidade e das propostas e solugbes em
utilizagdo em outros Estados.

Concluimos que os discursos extremados que pregam a aplicacdo maxima
ou a eliminacdo completa do Direito Penal ndo encontram ambiente nos dias atuais,
e que a Unica posi¢cao a ser adotada é a posicao intermedidria, que procura resolver
os conflitos sociais com serenidade, somente protegendo os bens mais importantes
e necessarios ao convivio social — o caminho do Direito Penal Minimo.

Sabemos o0 quéo € estigmatizante a pena criminal, e 0 quédo é possivel a
sua substituicdo, em inumeras hipéteses, por outros ramos do Direito. Sabemos,
também, que o Direito Administrativo constitui, sem duvida, uma das solugbes a
disposicdo do Estado para por fim a hiperinflagéo legislativa penal.

Com grande agilidade e rapidez e, principalmente, sem estabelecer
preconceitos, a san¢cdo administrativa pode prevenir praticas que atuem em detrimento,
dentre outras ordens, as ordens econémica e ambiental.

As agéncias reguladoras estdo ai para regulamentar e fiscalizar atividades
do interesse social (livre concorréncia, poluicdo ambiental, direito dos
consumidores). Sua atuacgéo terd como brilho maximo a fungéo de evitar condutas
ilicitas ou elimina-las, prevenindo a ocorréncia do fato penal e, por conseguinte, a
aplicacdo do Direito Penal, que passa efetivamente a condi¢cdo de ultima ratio da
sociedade moderna.

Concluindo, j& sem tempo, € hora de adotarmos um Direito Penal
equilibrado, em prol de uma sociedade mais justa e harmoniosa, com a minima

coercao e com a maxima efetividade.
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