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RESUMO

Este artigo tem por finalidade apresentar os limites que o estado possui para criar tipos
penais, além daqueles j& previstos na constituicdo federal de 1988, apresentaremos
alguns principios que ndo estdo expressos no ordenamento juridico brasileiro, mas
que foram construidos e norteiam o estado acerca de da liberdade deste no momento
de elaboracao e até mesmo aplicacdo do direito penal, tomarmos para esse estudo o
principio da intervencdo minima e o principio da adequacdo social e seus
desdobramentos frente a ordem juridica presente no pais.
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ABSTRACT

This article aims to show the limits that the state has to create criminal offenses, in
addition to those already provided for in the Federal Constitution of 1988 will present
some principles that are not expressed in the Brazilian legal system, but which were
built and guide the state about the this freedom in the development of time and even
application of criminal law, we take this study to the principle of minimum intervention
and the principle of social fairness and its consequences against this law in the country.

Keywords: State boundaries; creation of criminal offenses; not constitutional
principles.

1. INTRODUGCAO

Avaliar a acdo do estado no tocante a construcéo, elaboracdo assim como na
execucao dos tipos penais, é uma acéo baseada na fiscalizagcdo garantida a qualquer
cidadao com o objetivo de avaliar os atos praticados pelo ente denominado de Estado,
essa fiscalizacdo decorre da democracia representativa, onde os cidadédo escolhem
seus representantes, do legislativo e executivo, assim percebemos a importancia de
analisarmos a postura dos legisladores nos momentos de criacdo de um tipo penal,

qual os procedimentos adotados para essa criacdo e como o legislador cria leis



penais, para isso apropriando-se de limites, principios e outros meios de fronteiras os
guais ndo estdo comtemplados na constituigao.

O direito penal deve ser acionado em ultimo caso, pois cabe ao direito penal
tutelar bens juridicos e apontar as consequéncias para aqueles que vierem a ferir essa
tutela de tais bens (Khaled Jr. 2010), e esses bens juridicos sdo quem determinam a
protecdo e os limites que o estado possui para criagao de tipos penais que visam
assegurar a protecdo daqueles bens, passa por diversos questionamentos e
construcdes ao longo do temos, construcdes que nao foram contempladas de maneira
explicita pela constituicdo de 1988.

As superlotaces da populagédo carceréaria é um fator bastante discutido ao longo
dos anos, a criminalizacéo de diversos atos esbarra muitas vezes na concepcéao de
aumento da populacéo carceraria, um problema que as secretarias de seguranca de
todo o pais enfrentam, o carater punitivo € posto em debate, seria necessario a criacéo
de tantos crimes? A estrutura das cadeias esta preparada para receber presos dos
novos crimes que sao criados?

A cada periodo de meses nos deparamos com novas acodes tidas como ilicitos
penais, a exemplo dos crimes cibernéticos, e das mudancas no cédigo de transito
nacional, onde dependendo da quantidade de alcool ingerido por uma pessoa que ao
se submeter ao exame do etildmetro tera sua a¢éo definida como infracdo de transito
e partir deste limite, se torna crime de transito passando aquela acdo a ter uma
consequéncia diferente por uma fronteira infima de diferenca, assim como o valor
pago pela multa que tera um indice de multiplicacdo e além de responder pelo ato
criminal.

Alguns apontamentos foram feitos a respeito dessa tematica, pois dependendo
da situacdo em que uma pessoa se encontre, o simples ato de ingerir um bombom de
licor que contenha alcool em sua composicdo ou até mesmo o ato de utilizar um
enxaguante bucal pode levar uma pessoa a ter seu nome levado ao processo judicial,
o direito ao lazer é de certa forma restringido, o cidaddo que estd em momento de
descanso ou em um evento social onde haja bebida alcodlica sendo que as
comemoracdes sejam elas, festas de e aniversarios, formaturas e outros, podem
oferecer aos convidados drinks e outros que possuem na composicdo a estrutura
guimica suficiente para apontar a concentracao que defina o ato ilicito de alguém que
apenas buscava diversao.

E bem verdade que o estado para regular o limite permitido de concentraco da

droga, nesse caso o0 alcool etilico no organismo humano, veio de fatos e discussdes



sobre os casos de acidentes ocorridos em funcdo das pessoas que conduziam
veiculos, estavam sob o efeito de bebidas alcodlicas, sao fatos como esses que nos
levam as indagac0des a respeito de como o estado define o seu papel no momento de
elaborar uma lei que criminalizara uma conduta praticada pelos atores da sociedade.
2. DESENVOLVIMENTO
2.1. Os limites que ndo estédo explicitos na constituicao
2.1.1. O principio da Intervencdo minima do Estado

O direito penal deve ser acionado quando os outros ramos do direito ndo mais
forem suficientes para regular protecdo dos bens tutelados e ndo mais possuirem
eficiéncia na aplicacdo dessa protecdo, assim temos a ultima ratio, assim fica
fundamentada a utilizacdo do principio da intervencdo minima do estado nos
momentos de criacdo de novas leis penais (GOMES, 2011).

Assim o direito penal deve se ater aos bens juridicos de maior relevancia, ndo
podendo tomar parte de todos os conflitos gerados em sociedade, GOMES (2011) traz
reflexdes acerca da nao punicdo daquilo que ainda esta em pensamento, a nao
punicdo do que ndo estd amostra, além disso temos no principio da intervencgao
minima a constituicdo de uma limitadora do poder estatal tanto na elaboracdo da
legislac@o punitiva como também na funcdo de reguladora do aplicador do direito
penal.

Temos alguns questionamentos sobre o0 uso do principio da intervencao minima,
para NEVES (2009), o direito penal tem deixado de lado o papel de garantidor da
pacificidade social, assim agindo nos casos de maior relevancia, deixando o principio
da maxima intervencdo aflorar, o legislador na ansia de demonstrar atividade e
antecipacao acaba por intervir em bens que poderiam ser protegidos por outros ramos
do direito, assim a criminalizacdo se populariza, o ato de criminalizar é tomado de
banalidade, algo que esta para limitar a acdo do estado, é esquecido pelo legislador.

A intervencdo minima do estado quando nado funciona preventivamente, ela esta
sendo utilizada na aplicacdo das leis, o judiciario entra em acao, as decisées dos
tribunais usam aquele principio para decretar as sentencas que muitas vezes nao se
faziam necessarias estarem sendo ajuizadas nessa esfera, a esfera que se dedica a
atitudes criminais, pois em regra as sanc¢oes devem ficar restritas aos fatos de grande
monta, percebe-se uma desvirtuacdo daquilo que era pra ser utilizado quando tudo
falhar, j& se emprega a criminalizacdo logo como primeira solu¢do a um novo dilema

social que surge.



Hoje é possivel verificar sentencas que recorreram a Ultima ratio para
deliberacdo daquilo que foi decidido, a exemplo da decisdo tomada a cerca de um
furto em que se teve o bem furtado recuperado e na apreciacao do valor de tal bem,
verificou-se que este ndo afetava o patrimoénio da vitima daquela acao tipificada como
crime, decisdo em questdo pode ser acessada pelo niamero do habeas corpus
disponibilizado no Superior Tribunal de Justi¢ca do estado do Rio Grande do Sul, (STJ
HC 163.349/RS).

O principio da proporcionalidade traz consigo uma subdivisdo a respeito da
necessidade e da proporcionalidade propriamente dita, apesar de estar explicita na
constituicdo, algo me chamou a atencdo e gostaria de deixar aqui registrado, é fato
de s6 se criar um tipo penal para tutelar bem juridico, quando a ofensa a outro bem
tenha sido de maneira que o bem ofendido esteja em um pé de igualdade com aquilo
gue se deseja restringir, a exemplo do Plagio, o direito a educacdo ndo pode ser
cerceado sem que a acdo do plagio seja tdo grave quanto é tirar o direito de educacéo
de alguém.

2.1.2 O principio da Adequacao Social

Outro principio que ndo esta explicito na Constituicdo de 1988, € o principio da
adequacdao social, onde figura os atos que sao vistos aos olhos da coletividade como
sendo uma conduta aceitavel ao convivio social ou por ela visto como algo que nao
pode ser acatado em detrimento de uma visdo que a maioria da populacao vislumbra
como algo que faz parte de uma normalidade comum a todos o0s seres pertencentes
a determinada classe ou um determinado grupo que entendam certas praticas
aceitaveis.

Para RANGEL (2012) o principio da adequacao social tem um cunho subjetivo
pois passa por uma espécie de aceitacdo das atitudes ou reprovacao delas, assim o
legislador pesa o fato de uma comunidade ou uma parcela da sociedade externalizar
0 juizo de valor a respeito de determinado ato para usar esta manifestacdo da
coletividade como limitadora na criagéo de novos crimes.

Percebemos a partir do que nos mostra RANGEL (2012) que este principio €
utilizado também para colocar em desuso crimes, como citado por ele, o adultério o
qual antes era tipificado como crime e expresso no codigo penal Brasileiro, este crime
passou a ser encarado pela sociedade como uma conduta que seria mais necessaria
a tutela do direito penal, assim vindo a ser retirado do codigo e deixado de ser

tipificado como crime.



E perceptivel que certos tipos penais acompanham as tenéncias atuais de cada
momento vivido pela sociedade, assim uma sociedade com valores tradicionais como
aquela a época da criacdo do codigo penal na década de 40, como ja falado do crime
de adultério, e outros que seguem 0 mesmo raciocinio, podemos citar o Art. 229 do
Caodigo Penal Brasileiro refere-se a casa de prostituicdo, um ato cotidiano nas cidades
brasileiras, algo que a sociedade aceita como algo comum e que ndo € encarado como
ilicito penal, apesar de estar tipificado como crime no ordenamento juridico criminal.

RANGEL (2012) nos revela alguns fatores que devem ser observados no
principio da adequacéao social, sdo eles a tipicidade, a ponderacéo e a valoracdo e a
desvaloracéo dos atos que podem ou ndo ser encarados cComo perigosos ao convivio
em sociedade, tudo isso deve ser considerado para uma harmoniosidade que a
coletividade deve buscar, as valoragfes ligadas a comoc¢do com a qual temos nos
deparado entre um fato e outro que surge e nos questionamos sobre o possivel
entendimento de certa agbes serem encaradas como crime, pois sao atos que se
tornam rotineiros e de certa forma traz certos incobmodos, as ponderacdes presentes
em varios instantes da vida social, € vista como um elemento capaz de evitar
generalizacBes, pois cada novo fato deve ser avaliado no contexto em que este
acontece.

O principio da adequacéo social € usado como limitadora do estado para criacéo
de tipos penais, também é usado para tornar crimes em desuso como ja citado e ele
também € usado nas decretacfes de sentencas criminais como por exemplo de
absolvicdo de um rapaz que em uma festa oferecera a um menor, bebida alcéolica,
prevista no ECA, a conduta teve sua tipicidade afastada em face do principio da

adequacdo social.

2.2 A questédo carceréaria

O Brasil padece de um fenbmeno de superlotacdo das cadeias, que forcam o
judiciario a colocar em liberdade por exemplo presos condenados nas datas
comemorativas, como vemos hos jornais e nhas redes sociais, mas é bom
consideramos que essa superlotacdo gera custos ao Estado, trazendo prejuizos
financeiros aos cofres publicos.

A casas de detencdo se tornam depositos de apenados os quais aguardam o
julgamento, assim ha amontoado de seres humanos em um ambiente que néo traz a

dignidade como pressuposto, pelo contrario, € um ambiente de se perder as

normalidades mentais.



DULLIUS e HARTMANNN (2011) nos revelam que cada preso custa ao pais
cerca de 4,5 salarios minimos em 1996, e que naquele ano a populagéo carceraria
custara cerca de 60 milhdes de reais aos cofres publicos, fazendo entendermos que
isso influencia nas tomadas de decisdes dos legisladores nos momentos de criacdes
dos tipos penais.

Um fato que esteja ligado ao exacerbante nimero de pessoas que estdo na
condicao de preso e que esté inserido na chamada populacéo carceraria, CARVALHO
(2008), nos aponta uma ofensa do narcisismo penal, a eficiéncia que o estado através
do direito penal deve possuir nos momentos de punicéo, assim gerar o controle social,
vemos um confronto entre o objetivo da esfera penal nas criagcées de suas leis, suas
sancdes, e 0 que realmente esta acontecendo, as pessoas infringem cada vez mais
as leis penais.

Para MORAES e ABREU (2015), o sistema penitenciario vive uma crise, iSso em
decorréncia do n&o cumprimento do objetivo por parte da pena de trazer
ressocializacdo, assim verifica-se a falha no que se buscava em trazer a lei penal, ndo
sera punindo com restricdo da liberdade, o chamado castigo penal, ele ndo se mostra
eficiente, os ambientes que o sistema penitenciario brasileiro oferece feri o principio
da dignidade humana, locais insalubres e sem condicdes do minimo higiene

necessario ao convivio.

3. CONCLUSOES

Diante de tudo o que foi exposto, percebemos que ndo apenas na constituicao,
Estado encontra limitacbes para construir, formular, elaborar, criar e aprovar leis de
criminalizacdo, além do que esta expresso na constituicdo de 1988, existem outras
condicionantes que freiam o poder do legislador para a preparacgao e a efetivagao dos
tipos penais.

Muitas séo as discussdes a respeito do assunto, ndo podemos encerrar aqui as
conjecturas e investigacdes a respeito do tema levantado, muito ha o que se buscar
em detrimento desses questionamentos, 0s castigos penais ora criados com intuito de
controle social do Estado sobre a populacdo para que haja relagbes aceitaveis de
convivéncia devem regras, que ndo devem ser criados a livre vontade do legislador,
as regras sao para sua criagdo e também existem regras e limites para aplicacado das
leis penais.

O direito penal resguarda os bens juridicos de maiores valores, mas no atual

ordenamento juridico penal, ha bens juridicos que ndo se fazem necessarios terem



sua protecao delegadas aos cuidados da esfera penal, pois as san¢des penais sdo as
que devem serem utilizadas em ultimo caso, trazem maior rigidez em sua aplicacgéo,
e certos bens juridicos ndo se fazem necessarios as rigidezes como sancao para em
decorréncia de ferimentos destes.

O sistema penitenciario esta falido, a todos os dias nhovos sédo os que fazem parte
desse sistema, as seccionais cheias de prisbes em flagrantes, os presos temporarios,
preventivos, se amontoam com o0s ja condenados, 0 judiciario ndo consegue
acompanhar, a criminalizacdo aumenta, porem o controle que deveria ser gerado, a
consciéncia que deveria florescerem com a noticia de que aquele ato € punido com a
perda liberdade, com a perda do sono da familia, ndo conscientiza os que resolvem
insistir em testar, mas ndo podemos apontar apenas esse fator, varios sdo os motivos
gue levam alguém a desobedecer o ordenamento juridico.

O estado freia no seu papel de criacdo de tipos penais, freia como ja citado pelo
principio da intervencdo minima, também tem seu papel de criador de tipos penais
limitado pelos principios da adequacéo social, vale ressaltar que estes principios sdo
construcbes que firmaram e se socializaram ao longo do tempo, e que o legislador
muitas vezes aceita e usa e em determinados momentos acaba passando por cima.

A liberdade, bem tutelado pelos direitos fundamentais e restringido pelo direito
penal faz pensar no que ja foi tirado das pessoas, como ja citado, o direito a educacgéo
e o direito ao lazer, quando me referir ao plagio e a lei seca, restringidoras desse
direito, faco indagacdes a respeito dessas tematicas, especialmente no tocante ao
plagio, na restricdo do direito a educacéo, pra mim o carater punitivo talvez tenha certo
exagero, impedir alguém de buscar o conhecimento € algo delicado e que deixo para

outro instante.
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