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RESUMO:O presente trabalho aborda a
evolugédo histérica do Direito Penal. Inicia-se
com a evolucao das penas. A seguir faz-se
uma andlise das questdes abolucionistas. E
para terminar relata-se sobre o movimento Lei
e Ordem.
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INTRODUCAO

O direito penal constitui importante ramo do direito publico. Atualmente
€ extremamente importante a contextualizacao dos institutos penais com os valores
constitucionais. O direito penal recebe tal status por tutelar somente bens juridicos

de extrema importancia para o ser humano.

Verifica-se tal afirmacdo pela importdncia que o0s principios
constitucionais penais tem no contexto constitucional especialmente no artigo 52, da

Constituicao Federal.

O conceito de direito penal conforme preleciona Guilherme de Solza
Nucci, em seu livro Manual de Direito Penal Parte Geral e Especial (ano e a pagina)
“é o conjunto de normas juridicas voltado a fixacao dos limites do poder punitivo do
Estado, instituindo infracbes penais e as sancdes correspondentes, bem como
regras atinentes a sua aplicacao”.

Desde os primérdios o0 ser humano sempre procurou se agrupar para a

obtencdo de suas necessidades, surgindo assim as sociedades, onde cada individuo
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sede uma parcela de sua liberdade em face de gozar da restante com seguranga, e

até mesmo amplia-la, junto com estas sociedades surge o direito.

Como advento da sociedade e o direito, surgem os conflitos, as
violagbes de direitos, a lide entre os integrantes de uma sociedade, buscando meios
de resolugdo de tais conflitos, para manter o controle social e o bom funcionamento

da sociedade.

Dentro de uma sociedade existem duas formas de controle sociais

sendo elas, o controle social formal e controle social informal.

O controle social informal consiste no controle exercido pela propria
sociedade, ndo sofrendo interferéncia Estatal. Tal controle mesmo sendo informal
possui suas regras e sancbes proprias, trata-se dos usos e costumes de
determinado tempo e lugar. O controle informal verifica-se pela rejeicao de
determinadas condutas, tendo como pena a repulsa da sociedade aqueles
individuos, facilmente verificada nos dias de hoje por comportamentos anti-sociais,
tais como fumar em lugares fechados, confunde-se tal controle com a ética e a

moral.

O controle social informal é exercido pelos préprios integrantes da
sociedade, em tempos remotos, eram realizados com puni¢cées ao descumprimento
de normas, determinado pelo convivio em sociedade, as penas para tais violagdes
eram severas e cruéis, havendo uma desproporcionalidade entre a violacdo e a
sancao imposta.

Com a evolucao da sociedade e a obtencao de todo “ius puniend” para

o Estado surge o controle social formal.

O controle social formal consiste na interferéncia do Estado para
regularizagado do convivo social. O direito penal, em sua integridade (inquérito, acao
penal, processo etc.) bem como todos os ramos do direito integram este tipo de
controle, o que sera debatido adiante durante o desenvolvimento do trabalho.

1 Evolucao das Penas



Em um primeiro momento acreditava-se que as violacées feriam os
deuses, e que estes se manifestavam através fenémenos sobrenaturais, muitas
vezes nao passando de fendmenos da natureza como, chuva, trovao, tendo a pena,
finalidade de acalmar-los, através de sacrificios e ou flagelos por parte do

transgressor das normas divinas, denomina tal (“totem”).

Atingiu-se uma segunda fase denominada de vinganca privada, que
consistia no direito do ofendido de se vingar do agente agressor da mesma forma
que foi agredido, tratando-se de justica pelas proprias maos, também nao obtendo
éxito, pois, abria margens a retribuicdo, tornando-se um ciclo vicioso, acabando por

desfalcar e até mesmo extinguir os clas.

A vinganga privada da lugar a concentragdo de poder nas maos dos
representantes dos clas, centralizando assim o poder, proporcionando maior
eficiéncia e respeito as decisées. Neste momento prevalece a Lei de Talido (olho por
olho dente por dente), auferindo ao mal feitor 0 mesmo mau que aferiu a vitima,
apesar de cruéis e com o Unico intuito de apaziguar os animos dos membros, a lei
de talido consistiu em um avancgo ao direito penal, pois previa um equilibrio entre o

fato cometido e a sancao imposta.

A evolucgao do direito penal confunde-se com a evolucao da sociedade
ocidental. Posteriormente ao periodo primitivo do direito, onde se valoriza penas
cruéis, procedimentos secretos, desproporcionalidade entre a conduta e a punicao,
nasce o periodo moderno que com algumas alteracbes ainda sofremos suas
influéncias. Este periodo moderno é marcado pela obra de Cesare Beccaria,
denominada “Dos Delitos e da Penas”, bem como pelos estudos trazidos por

Feuerbach, entre outros.

O destino da pena até entdo era a intimidacao pura, terminado com o
periodo lluminista defendido por Cessar Beccaria, dando ensejo a Escola Classica,
contraria a penas cruéis e de morte, preconizando que a pena deveria ser justa e
proporcional ao mal aferido a sociedade, limitando os poderes concedidos aos
juizes, tendo esses que somente prolatar o direito prescrito na lei, ndo deixando
margens a interpretacdes, pois somente a lei poderia cominar sancbes aos

delinqlentes.



Com a Escola Classica, surge a primeira Teoria Penal baseada no livre
arbitrio que preceitua que o homem poderia escolher entre o bem ou mal, em

escolhendo o mal, recairia as san¢des do direito penal imposto a determinado fato.

Surge ai as penas determinadas, pois até entdo as penas nao eram
determinadas, deixando ao livre convencimento do juiz, surgindo também muitos

principios tais como taxatividade, legalidade, irretroatividade vigentes atualmente.

Na virada do século XVIII para o XIX, a pena muda de aflitiva para
privacao de liberdade (carcere privado).

Surge um movimento denominado de secularizagdao, fazendo o
rompimento entre o ilegal e o imoral, desvinculando um do outro, a partir deste

momento n&o havendo correlagéo entre o imoral e o ilegal.

Surge também o determinismo, que preceitua que o homem €& um
objeto do meio, ndo sendo totalmente livre como preceituava a Teoria Classica do
século XVII, para a escola determinista o homem trazia influencia hereditaria.

Em 1801 surge o primeiro tratado de direito penal, defendida por

Feuerbach. Surgem entdo as teorias da utilidade das penas (Teorias Utilitaristas).

Tal teoria preconiza sobre as utilidades da pena, sobre a prevencao
geral negativa.

A prevencao geral consiste na prevencao destinada a generalidade da
sociedade, servindo de espelho para os outros individuos, utilidade que exerce

sobre a coletividade.

A prevencao geral negativa, seqgundo Feuerbach, consiste em que a
condenacéo do individuo, exerce, influéncia sobre a sociedade, servindo de espelho,
inibindo assim outros individuos ao cometimento de tais condutas por medo de

sofrer as consequéncias impostas pela lei.

Ainda no século XIX, surge outro movimento o da Codificagao,
tornando mais sistematizado a analise legal, ficando amplamente mais facil o

conhecimento e a aplicacao do direito.

Neste contexto, surge a denominada Teoria Determinista, a qual
analisa que o Estado Liberal ndo é eficiente na repressao as condutas contrarias a



estabilidade social, surgindo, desta forma, os preceitos defendidos pelo Estado
Social, onde afirma que o Estado tem como missao implementar o bem estar social,

auxiliando aos impossibilitados de prover sua propria subsisténcia, desenvoltura etc.

Ja no século XX, surgem as Teorias Garantistas, que buscam
resgatar os principios conquistados no século XVIlIl comecando a comparar as leis
ordinarias com a constituicdo federal, tratando as teorias garantistas de um estudo

dos principios constitucionais penais.

Com o monopdlio de todo ‘“uis puniend’ (direito de punir) pelo Estado, a
vitima se torna esquecida, bastando para o Estado a punicdo do agente agressor. A
partir do século XX, mais especificamente me 1945, logo ap6s a Segunda Guerra

Mundial, o professor Benjamin Menderson, comeca a fazer o estudo da vitimologia,

passando a vitima a exercer papel importante no direito penal, surgindo teorias
voltada a satisfacdo da vitima, nascendo assim a obrigacao de reparacao do dano
provocado pelo agente agressor. Neste momento também comecam as Teorias
Abolicionistas, em face das atrocidades da 2° guerra em funcao de_Hitler com o
partido nacional socialista em 1973, voltando o direito penal a ser severo e cruel,

nao cumprindo os fins a que foi criado.

2 Movimento abolicionistas

Em face do ndo cumprimento das finalidades a que foi criado
(reprovacao e prevengao), o direito penal comecga a perder credibilidade perante a
sociedade, dando ensejo ao movimento abolicionista. Que preconizava a extingao
do direito penal, pois este somente alcangava uma pequena parcela da populacéao,
geralmente os desassistidos e incapazes de promoverem suas defesas. Para esta
teoria, 0 ser humano seria capaz de resolver seus problemas sem a interferéncia do
Estado, mais especificamente sem o direito penal, deixando a resolucdo dos

conflitos para os outros ramos do direito, como o civil € 0 administrativo.

MATHIESEN, professor de Sociologia do Direito, mesmo sendo um
abolicionista, assevera: (1997 p.277).



Temos que admitir talvez a possibilidade de se encarcerar alguns
individuos permaneca. A forma de se tratar deles deveria ser
completamente diferente do que acontece hoje em nossas prisées.
Uma forma disto ser assegurado, contra o aumento de seu numero
devido a uma mudanca de critério, seria estabelecer um limite
absoluto para o numero de celas fechadas para tais pessoas a ser
aceito em nossa sociedade.

Apesar de bem intencionada, a Teoria Abolicionista tornou-se inviavel
em nosso ordenamento, por questdes culturais e politicas, uma vez que poderia

ocorrer um retrocesso para a vinganga privada.

A sociedade ainda ndo esta pronta a abandonar o direito penal, pois
nao poderiamos deixar a cargo da sociedade resolver delitos como estupro, tortura,

latrocinio, homicidio e demais crimes que a chocam.

Em sentido oposto surge o movimento denominado de lei e ordem,

objeto de estudo do préximo capitulo.

3 Movimento Lei e Ordem

Para maioria da doutrina, o direito penal deve ser utilizado como ultimo
ou extrema “ratio”, consiste em um principio defendido pelos adeptos do
minimalismo do direito penal, tendo este que tutelar somente os bens juridicos
indispensaveis ao bom convivio da sociedade, e somente quando os outros ramos
do direito ndao forem suficientemente eficazes pra tutelar tais bem juridicos, deste
principio derivam outros como o da fraguimentariedade.

Tal principio justifica-se pelo fato do direito penal ser o Unico ramo do
direito que priva o individuo de sua liberdade, impondo sancdes carcerarias.

Porém, contrario a essas doutrinas vem o chamado movimento “lei e

ordem”, que preconiza ser o direito penal ndo como ultima ou extrema ‘“ratio”, mas

b

sim como “prima” ou “solo” “ratio” tratando o direito penal como sendo a primeira, ou
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Unica alternativa para inibir condutas contrarias ao ordenamento, Unico meio através

do qual o Estado pode intervir para inibir futuras infracdes penais.

Tal movimento tem por missdo proteger a sociedade amedrontada,
com ilusdo de ser o direito penal, de forma severa e desenfreada, a solucéo para os

conflitos existentes em determinadas épocas.

Como vertente deste movimento surge a nos Estados Unidos, mais
especificamente em Nova York o denominado Tolerancia Zero, criado na década de

90, mas especificamente em 1993.

Tal vertente do movimento Lei Ordem preconizava ser o direito penal a
solucdo para todos os conflitos, abrangendo ndo s6 os bens juridicos de maior
importancia, mas basicamente todos os bens juridicos existentes no ordenamento,
ndo havendo para esta vertente a separacdo entre crimes e infragdes penais de
pouca ofensividade, como forma de repressdo ao cometimento de outros delitos
mais graves, tornando-se o direito penal impossivel de ser aplicado, dando ensejo
ao direito penal simbdlico, explicado pelos professores Nilo BATISTA, Zaffaroni,
Alagia e Slokar (2003 p. 631).

Para a lei penal ndao se reconhece outra eficacia sendao a de
tranqliilizar a opiniao publica, ou seja, um efeito Simbdlico, ou seja, os
riscos nao se neutralizam, mas ao induzir as pessoas a acreditarem
que eles nao existem, abranda-se a ansiedade ou, mais claramente,
mente-se dando lugar a um direito penal promocional, que acaba se
convertendo em um mero difusor de ideologia®.

Tal movimento foi utilizado para dar respaldo a populacado ocultando a
macro-criminalidade, ao invés de combater o trafico de drogas comecou-se a
combater com rigor e severidade os usuarios, somente a fim de acalentar a
populacdo ou a parte que lhes interessava, a parte votante, em prejuizo aos
desfavorecidos econémica e politicamente, como forma de obtengao do poder.

Devemos ressaltar o papel importante desenvolvido pela midia, pois
esta alimentada pelo “sangue” derramando pelo direito penal, contribuiu para a falsa

ilusdo de seguranca da sociedade.
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Derivado desse movimento surge dois bracos do direito penal, quais
sejam, o direito penal emergencial e o direito penal do inimigo.

O direito penal emergencial trata-se de uma resposta grave aos
individuos que cometem infracbes graves devendo ser aplicada de forma imediata,
tal brago leva em consideracdo o momento e as circunstancia de determinado tempo
da sociedade, esse tipo de direito penal é perfeitamente admitido em nosso
ordenamento, verificado pelas normas penais excepcionais e temporarias tendo
seus efeitos perdurados, em mesmo quando cessada sua vigéncia, em mesmo
cessado os motivos que ensejaram a edicdo de tais normas, verifica-se positivado

tais institutos no artigo 3¢ do Cédigo Penal vigente.
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