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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar o principio da intervencdo minima, seus
fundamentos, consequéncias e exemplos dentro do ordenamento juridico, demonstrando que
este principio, além de estar adequado aos ideais da Constituicdo Federal, as funcdes do
direito penal e aos fundamentos da pena, d& origem a um modelo de direito penal capaz de
alcancar o equilibrio no conflito resultante do direito subjetivo do Estado de punir e do direito
de liberdade do autor da infragdo penal. E certo que o direito penal, como forma mais violenta
de intervencdo do Estado na vida dos individuos, deve ser a ultima ratio, ou seja, deve ser
empregado somente quando os demais ramos do Direito mostrarem-se insuficientes na
solucdo de conflitos, devendo a protecdo penal recair somente em relacdo a bens juridicos
importantes. Nesse contexto, mostra-se razodvel a adocdo de medidas descriminalizadoras e
despenalizadoras, pois a intervencdo penal em situacGes desnecessarias, bem como a criagdo
de uma enorme quantidade de leis, além de violar o principio ora em analise ndo contribui em
nada para o controle da criminalidade.

Palavras-chave: Direito Penal. Principio da Intervencdo Minima. Descriminalizacdo.
Despenalizacao.
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ABSTRACT

The present paper has as a main goal the analysis of the principle of minimum intervention, its
foundations, consequences and cases within Brazilian legal system. The paper shows that this
principle, apart from being in order with the Federal Constitution’s ideals, Criminal Law’s
functions and prison sentences’ fundaments, it origins a model of Criminal Law capable of
reaching either the balance on the subjective law conflicts of the State’s punishment rights as
well as the right of being free of the author of the criminal infringement. It is certain that the
Criminal Law, as a more violent type of State intervention on individual’s lives, must be the
ultima ratio, namely, it must be used only when the other branches of Law are not enough to
solve the conflict. The criminal protection must be used only regarding to the important legal
interests. In this particular context, it is reasonable the adoption of decriminalized measures,
due that penal intervention at unnecessary cases, as well as the creation of a great amount of
laws, besides violating the principle discussed do not contribute to the control of criminality.

Keywords: Criminal Law, Principle of Minimum Intervention, Decriminalization,
Legalization.
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INTRODUCAO

A préatica de um ilicito penal da origem a interesses conflitantes, ja que, de um lado,
surge o direito subjetivo de punir do Estado e, de outro, o direito de liberdade do autor da
infracéo penal.

O Estado, a0 mesmo tempo em que possui a pretensdo punitiva, também tem a
incumbéncia de tutelar a liberdade do imputado autor do crime, necessitando, pois, de um
modelo de direito penal que, mesmo diante deste conflito, seja capaz de alcangar o equilibrio.

Assim, tendo em vista os ideais da Constituicdo Federal, fungdes do direito penal e
da pena, verifica-se que 0 modelo mais coerente de direito penal seria aquele orientado pelo
principio da intervencdo minima, ja que é capaz de preservar os direitos sociais sem colocar
em jogo os direitos fundamentais de cada um, garantindo, ainda, que o exercicio deste poder
ocorra somente em ataques de real gravidade de uma forma controlada e limitada.

Desse carater limitado de protecdo penal, deduz que o direito penal deve atuar
somente para a protecdo de bens juridicos relevantes (principio da fragmentariedade) e
quando os demais ramos do Direito revelarem-se insuficientes na protecdo destes bens
fundamentais (principio da subsidiariedade).

Além disso, deve atuar nos casos de grave lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicos
fundamentais para as relacfes sociais (principio da lesividade), desconsiderando bagatelas
(principio da insignificancia).

A pena privativa de liberdade, tendo em vista o principio da intervencdo minima,
deve ser utilizada somente quando estritamente necessaria, j& que ndo respeita todas as
funcBes da pena, além de sua execucdo demandar custo excessivo para o Estado.

O presente trabalho tem por finalidade analisar o principio da intervencdo minima,
suas consequéncias e exemplos dentro do direito penal.

Para compreensdo do tema, portanto, o primeiro capitulo abordou de forma breve a
evolucdo historica das ideias penais, as funcdes do direito penal, teorias da pena e as
consideragdes referentes ao bem juridico penal.

Ja o segundo, abordou a questdo dos principios penais constitucionais, ressaltando
seu conceito, sua importancia e suas diferencas com as regras, bem como suas func¢ées dentro
do ordenamento juridico. Aqui, foi analisado, também o principio da legalidade em seu
aspecto formal e material. No aspecto formal, foram observados os seguintes principios: da

reserva legal, da taxatividade e da irretroatividade. Ja no aspecto material, foram abordados os
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principios da ofensividade ou lesividade, da adequacdo social, da proporcionalidade, da
fragmentariedade, da subsidiariedade e da insignificancia.

Finalmente, no terceiro capitulo, buscou-se destacar o significado do principio da
intervencdo minima, o contexto de seu surgimento e suas funces.

Este capitulo também abordou questBes referentes a descriminalizacdo e suas formas
no ordenamento juridico, assim como os conflitos que a criacdo de um enorme numero de leis
pode resultar. Posteriormente, a analise incidiu sobre o conceito de despenalizacdo e seus
exemplos dentro do ordenamento juridico.

Por fim, buscou-se apontar as criticas referentes ao direito penal orientado pelo
principio da intervencdo minima e estabelecer as razbes para sua adogdo, de modo a
comprovar que este modelo estd adequado ao perfil politico constitucional adotado pelo
Brasil, qual seja, o Estado Democratico de Direito.

Cumpre consignar que o tema é bastante amplo, ndo tendo este trabalho a pretensdo de
esgotar toda a matéria, mas efetuar a abordagem dos principais aspectos que envolvem este
tema tdo polémico e em roga nas discussdes juridicas, o que aponta, desde ja, a relevancia da

pesquisa desenvolvida.
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CAPITULO 1 - LEGITIMACAO DO DIREITO PENAL

1.1 Breve Evolucao Historica das Idéias Penais

E inquestionavel a importancia dos estudos da historia do direito penal para a
compreensdo do Direito vigente, jA& que a conotacdo que o direito penal assume, em
determinado momento, somente sera bem entendida quando tiver como referéncia seus
antecedentes histdricos (BITENCOURT, 2006, p. 35).

Noronha (1999, p. 20) afirma que “a historia do direito penal é a historia da
humanidade. Ele surge com o homem e o acompanha através dos tempos, isso porque 0
crime, qual sombra sinistra, nunca dele se afastou”. Entretanto, o direito penal como sistema
organico de principios é conquista da civilizacao e ndo advém dos tempos primitivos.

Segundo Noronha (1999, p. 20-27), o estudo da histéria do direito penal pode ser

dividido em trés periodos bem distintos: primitivo, humanitario e criminolégico.

1.1.1 Periodo Primitivo ou Direito Penal Primitivo

O periodo primitivo teve inicio com a propria historia da humanidade e terminou
com a Revolucdo Francesa. Esse periodo € dividido em trés fases: fase da vinganca privada;
fase da vinganca divina; e fase da vinganca publica.

1.1.1.1 Fase da Vinganca Privada

Nesta fase, cometido um crime, surgia a reacdo da vitima, dos parentes e até do
grupo social (tribo), entretanto, o revide ndo guardava propor¢do com a ofensa, ocorrendo
lutas que ndo atingiam somente o ofensor, mas também todo o seu grupo.

Se o transgressor fosse membro do grupo, podia ser punido com a expulséo da paz,
que é o banimento, e, por ficar a mercé de outros grupos, seu futuro seria invariavelmente a
morte. Todavia, se 0 transgressor pertencesse a outra tribo, a reacdo era a da vinganca de
sangue, ocorrendo lutas, movidas pelo grupo ofendido em relacdo aquele a que pertencia o
ofensor, acabando por ocorrer o enfraquecimento de um dos grupos e sua consequente
eliminacéo.

Na tentativa de evitar a dizimag&o das tribos, surge, entdo, como primeira conquista
no terreno repressivo, a Lei de Talido, que determinava a reacdo proporcional ao mal

praticado: olho por olho, dente por dente.
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Vale ressaltar que a Lei de Talido ndo é pena, mas um sistema punitivo,
representando um avanco para a historia do direito penal, uma vez que mitigou a abrangéncia
da acdo punitiva e representou a primeira tentativa de humanizacéo da sancéo criminal.

Conquista igualmente importante foi a composicdo, em que o ofensor se livrava do
castigo com a compra de sua liberdade. O pagamento era feito para o ofendido ou para sua
familia por meio de moedas, gado, vestes, armas, entre outros, garantindo, assim, a

impunidade. A pena de multa vigente no Cédigo Penal de 1940 é um exemplo de composicéo.

1.1.1.2 Fase da Vinganca Divina

Nesta fase, vigora o direito penal religioso, teocratico e sacerdotal, que tinha a
funcdo de purificar a alma do criminoso por meio do castigo para que pudesse alcancar a
bem-aventurangca (NORONHA, 1999, p. 21).

A repress@o ocorre para satisfazer a divindade, ofendida pelo crime. O castigo por
delegacdo divina era usado pelos sacerdotes que aplicavam penas severas e cruéis, almejando

a intimidacdo.

1.1.1.3 Fase da Vinganca Publica

Com a evolucgdo da organizacgdo social, o Estado assume o poder-dever de manter a
ordem e a seguranca social, existindo identidade entre poder divino e poder politico.

O objetivo nesta fase é dar maior estabilidade ao Estado, visando a seguranca do
principe ou soberano pela aplicacdo da pena, ainda severa e cruel, mantendo a caracteristica
de vinganca.

Predominava o arbitrio judicial, a desigualdade de classes perante a punicdo, a
desumanidade das penas, o sigilo do processo, tudo isso aliado a leis imprecisas, lacunosas e
imperfeitas, favorecendo o absolutismo monarquico e ignorando os direitos do ser humano
(NORONHA, 1999, p. 24).

Em nenhuma das fases de vinganca houve a liberacdo total do carater
mistico ou religioso da sancdo penal, tampouco se conheceu a
responsabilidade penal individual, que somente a partir das conquistas do
lluminismo passou a integrar os mandamentos mais caros do direito penal
(BITENCOURT, 2006, p. 38).

Nesta fase, verifica-se que, embora de carater publico, a pena mantinha a

caracteristica de vinganca.

1.1.2 Periodo Humanitario
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Os rigores e excessos da legislacdo criminal e a crueldade das penas em meados do
século XVIII véo justificar a reacdo de alguns pensadores agrupados em torno de um
movimento de idéias que tém por fundamento a razdo e a humanidade (BITENCOURT, 2006,
p. 47).

As leis em vigor inspiravam-se em idéias e procedimentos de excessiva
crueldade, prodigalizando os castigos corporais e a pena capital. O Direito
era um instrumento gerador de privilégios, o que permitia aos juizes, dentro
do mais desmedido arbitrio, julgar os homens de acordo com a sua condicao
social. A reforma dessa situacdo ndo podia esperar mais (BITENCOURT,
2006, p. 47).

Precursores dessas idéias foram os filésofos franceses, denominados enciclopedistas,
dentre os quais se destacam Jean Jacques Rousseau, Francois-Marie Arouet Voltaire e Charles
Louis de Secondat (Bardo de Montesquieu).

Foi nesse ambiente que Cesare Bonesana, 0 Marqués de Beccaria, publica na Italia,
em 1764, o livro Dei Delitti e delle Pene (Dos Delitos e das Penas). Com receio das
represalias que as idéias reformistas pudessem acarretar, a primeira edicdo foi publicada
anonimamente.

O autor Beccaria firmou em sua obra Dos Delitos e das Penas os postulados basicos
do direito penal Moderno, dos quais o autor Mirabete (2004, p. 38-39) menciona os seguintes:

1) os cidad&os, por viverem em sociedade, cedem apenas uma parcela de sua
liberdade e direitos. Por essa razdo, nao se podem aplicar penas que atinjam direitos nédo
cedidos, como acontece nos casos da pena de morte e das san¢des cruéis;

2) s0 as leis podem fixar as penas, ndo se permitindo ao juiz interpreta-las ou aplicar
san¢Oes arbitrariamente;

3) as leis devem ser conhecidas pelo povo, redigidas com clareza para que possam
ser compreendidas e obedecidas por todos os cidadaos;

4) a prisdo preventiva somente se justifica diante de prova da existéncia do crime e
de sua autoria;

5) devem ser admitidas em Juizo todas as provas, inclusive a palavra dos
condenados;

6) néo se justificam as penas de confisco, que atingem os herdeiros do condenado, e
as infamantes, que recaem sobre toda a familia do criminoso;

7) ndo se deve permitir o testemunho secreto, a tortura para o interrogatorio e 0s
juizos de Deus, que ndo levam a descoberta da verdade;

8) a pena deve ser utilizada como profilaxia social, ndo sé para intimidar o cidadao,

mas tambem para recuperar o delinqtiente.
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Os iluministas entendiam que o delito encontrava sua razdo de ser no contrato social
violado e a pena era concebida somente como medida preventiva, por isso, faziam severas
criticas aos excessos da legislacdo penal.

Beccaria “constréi um sistema criminal que substituird o desumano, impreciso,
confuso e abusivo sistema criminal anterior” (BITENCOURT, 2006, p. 49), sendo, assim,

muito importante para a reforma penal dos ultimos séculos.

1.1.3 Periodo Criminolégico

O movimento criminolégico do direito penal iniciou-se com os estudos do médico
italiano e professor César Lombroso.

Em 1875, Lombroso escreve seu livro L’uomo delinqiente, expondo seus
pensamentos e abrindo uma nova etapa na evolucdo das idéias penais; seus estudos
consideram o crime como manifestacdo da personalidade humana e produto de varias causas,
procurando entender o delingiiente do ponto de vista bioldgico.

Assim, em virtude de reconhecer o crime como consequéncia de multiplas causas,
ampliou a tipologia de delinglentes: a) nato; b) por paixao; c) louco; d) de ocasiédo; e)
epiléptico.

As idéias de Lombroso podem ser resumidas, segundo Mirabete (2004, p. 40-41),
nos seguintes pontos:

1) o crime é um fendmeno bioldgico em que a pessoa ja nasce delinglente;

2) o criminoso nato apresenta caracteristicas fisicas e morfoldgicas especificas como
assimetria craniana, fronte fugidia, zigomas salientes, face ampla e larga, orelhas em forma de
asa, cabelos abundantes, barba escassa, etc;

3) o criminoso nato é insensivel fisicamente, resistente ao traumatismo, canhoto ou
ambidestro, moralmente insensivel, impulsivo, pregui¢oso;

4) a causa da degeneracdo que leva ao nascimento do delinqiiente é a epilepsia, que
ataca 0s centros nervosos, deturpa o desenvolvimento do organismo e produz regresses
atavicas;

5) existe a loucura moral, que deixa integra a inteligéncia, suprimindo, entretanto, o
senso moral;

6) em virtude do crime ser um fendmeno biol6gico, o criminoso deve ser tratado e

ndo punido.
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Entretanto, Lombroso reconhece que é possivel encontrar pessoas que ndo Sao
criminosas, mas que possuam alguma das caracteristicas acima elencadas.

Assim, Lombroso inicia o estudo da pessoa do delingliente (antropologia criminal),
procurando investigar as causas que levavam ao delito, buscando também os meios curativos

ou tendentes a evitar o crime.

1.2 Funcdes do Direito Penal

O direito penal € um segmento do Direito, cuja funcdo é proteger bens juridicos
importantes, que necessitam da rigorosidade deste ramo, desconsiderando bagatelas.

Cumpre ressaltar que, para a atuacdo do direito penal, € necessaria a ocorréncia de
um ilicito penal, que se difere do ilicito juridico, porque este é a contrariedade do fato social
ao ordenamento juridico, enquanto aquele somente ocorre com a lesdo dos bens mais
importantes da vida social.

De acordo com Mirabete (2004, p. 21), da-se o nome de direito penal “a reunido das
normas juridicas pelas quais o Estado proibe determinadas condutas, sob ameaca de sancéo
penal, estabelecendo ainda os principios gerais e 0s pressupostos para a aplicacdo das penas e
das medidas de seguranga”.

No mesmo direcionamento, Jesus (2002, p. 05) define o direito penal como “[...] o
conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena como consequéncia, e disciplinam
também as relacOes juridicas dai derivadas, para estabelecer a aplicabilidade das medidas de
seguranca ¢ a tutela do direito de liberdade em face do poder de punir do Estado™.

Feitas essas consideracdes, surge uma pergunta: Quais seriam as funcdes do direito
penal?

E, portanto, importante abordar as funcbes do direito penal para compreender a
complexidade de seus institutos.

Analisando a doutrina brasileira, podemos destacar trés posicfes a respeito das
funcBes deste ramo do Direito.

A primeira posigdo, predominante na doutrina brasileira, afirma que a funcdo do
direito penal é proteger bens juridicos, sendo adotada por Bruno (1984, p. 28), Mirabete
(2004, p. 23) e Jesus (2002, p. 04).

J& a segunda posicao entende que a funcdo do direito penal é proteger bens juridicos

de maior significagéo e relevo, com a finalidade de alcancar a defesa social, ou seja, visa a
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assegurar a sociedade e os valores significativos da vida para o corpo social; esta é adotada
por Fragoso (2003, p. 04).

Por fim, a terceira posicdo defende que a funcdo do direito penal é de protecdo dos
valores ético-sociais e, apenas por inclusdo, a protecéo de bens juridicos. E adotada por Capez
(2005, p. 01), que ensina:

A missdao do direito penal é proteger os valores fundamentais para a
subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a saude, a liberdade, a
propriedade etc., denominados bens juridicos. Essa protecdo é exercida ndo
apenas pela intimidagdo coletiva, mais conhecida como prevencéo geral e
exercida mediante a difusdo do temor aos possiveis infratores do risco da
sancao penal, mas sobretudo pela celebracdo de compromissos éticos entre o
Estado e o individuo, pelos quais se consigna o respeito as normas, menos
por receio de punicdo e mais pela convic¢do da sua necessidade e justica.

Entretanto, sabemos que a fungédo do direito penal esta relacionada a fungéo politico-
constitucional, ja que as funcbes do Direito e do Estado representam uma s6 e mesma funcéo:
possibilitar uma convivéncia harménica, proporcionar o exercicio da liberdade e controlar a
violéncia; por este motivo, podemos afirmar que os limites do direito penal sdo 0s mesmos
limites do Estado.

O direito penal deve se preocupar em proteger os fins do Estado assegurados
constitucionalmente, que estdo previstos nos artigos 1° a 5° da Constituicdo Federal.

No entanto, ndo podemos esquecer que essa forma de intervencdo estatal também
representa uma forma de violéncia e, muitas vezes, com o pretexto de combater a
criminalidade, acaba por violar direitos fundamentais, sendo, assim, mais violenta do que a
propria violéncia que se almeja combater, representando a forma mais inadequada de
solucionar os conflitos existentes, uma vez que a justica criminal decide os conflitos, nédo
apresentando solucédo para o problema.

Queiroz (2008, p. 115-120), na tentativa de demonstrar quando a intervencdo penal é
legitima, faz algumas consideragdes afirmando que o direito penal possui uma natureza
instrumental e subsidiaria, que a liberdade é a regra em nosso ordenamento juridico, que a
funcdo principal do direito penal é a prevencdo geral-negativa subsidiaria, que é possivel
existir a prevencdo sem a presenca da intervencdo juridico-penal, que o direito penal
representa um sistema de garantias e que a prevencao especial representa parte da prevencéo
geral.

Logo, ao afirmar que o direito penal possui uma natureza instrumental e subsidiaria,

quer demonstrar que a atuacao desta forma de intervencéo estatal é devida quando nenhum
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dos demais ramos do Direito mostrar-se suficiente para solucionar o conflito social,
respeitando sempre os valores e principios constitucionais.

A alegacdo que a liberdade é a regra em nosso ordenamento juridico e que o direito
penal representa a afirmacédo da liberdade significa que a nossa Carta Magna estabeleceu, no
artigo 5°, a inviolabilidade da liberdade. Por este motivo, a intervencdo penal justifica-se
somente quando estritamente necessaria, ou seja, a liberdade somente pode ser restringida
pelo direito penal para tutelar a prépria liberdade, porque a liberdade, no sistema democratico,
é o limite e o fim do direito penal.

A afirmacdo de que a funcdo principal do direito penal € a prevencdo geral-negativa
subsidiaria significa que o fim da pena ndo pode ser apenas retributivo, mais também o de
possibilitar a paz social, defendendo que um determinado comportamento somente pode ser
tipificado quando néo for possivel inibi-lo com a atuacdo dos demais ramos do Direito.

Queiroz (2008, p. 118), ao mencionar que é possivel existir a prevencao sem direito
penal, procurou demonstrar que

[...] prevenir comportamentos delituosos nem sempre significa apelar ao
direito penal, uma vez que ndo raro sua intervengdo se revela crimindgena,
atuando contrariamente aos fins visados. Prevenir significara assim renunciar
a intervencao juridico-penal, por ndo existir adequacdo entre meio e fim.

Ademais, podemos mencionar como fungédo do direito penal a garantia dos direitos
do ser humano em relacdo ao poder punitivo do Estado, funcionando como protetor dos
direitos fundamentais.

O direito penal impde limites ao direito de punir, estabelecendo os direitos e deveres
do Estado, da vitima e do réu, dai a afirmacdo que o direito penal representa um sistema de
garantias. Essa funcdo pode ser visualizada na proibicdo da tortura, principio da presuncdo da
inocéncia em que o individuo somente pode ser considerado culpado apds o transito em
julgado da sentencga condenatéria entre outras garantias. Entretanto, esta funcdo é esquecida,
porque a sociedade esta presa a idéia de que o direito penal representa castigo, retribuicéo.

A prevencdo especial como parte da prevencdo geral também se caracteriza como
uma das funcdes do direito penal, ja que € dever do Estado e, portanto, do Direito, promover
condicBes para que o infrator reintegre-se a sociedade. Por este motivo, a pena privativa de
liberdade deve ser utilizada quando estritamente necessaria por corresponder a um mal que,
em algumas situacdes, caracteriza-se como necessario. Assim, proporcionando condigdes para
que o infrator ndo volte a delinqlir, estara contribuindo para a prevencao geral, que tem por

objetivo evitar que delitos ocorram.
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Portanto, o direito penal representa a forma mais desastrosa de intervencdo do Estado
na vida das pessoas, devendo, pois, ser utilizado somente quando os demais ramos do Direito
ndo forem suficientes para resolver os conflitos (principio da subsidiariedade); somente as
condutas mais graves e perigosas praticadas contra bens juridicos importantes necessitam da
presenca deste referido ramo do Direito, impondo limites ao totalitarismo do poder estatal, ja
que, para que exista um controle da violéncia e da criminalidade, que s&o fenbmenos bastante
complexos, € necessario que os individuos se conscientizem, respeitando as regras de
comportamentos existentes na sociedade, ainda que implicitas (leis éticas), o que ndo ocorrera
com a maximizagéo do direito penal.

Nesse contexto, 0 mais razoavel € a adogdo de um direito penal minimo, que nada
mais € que o direito penal conforme a Constituicdo, pois a minima intervencéo juridico-penal
ndo representa somente um direito penal mais justo e eficaz como também equivale a um
programa de justica social e pacificacdo de conflitos (QUEIROZ, 2008, p. 111).

Ademais, a opgdo pela adogdo de um direito penal minimo é o modelo que mais se
amolda a um Estado definido como Democratico de Direito (artigo 1°, CF).

Segundo Roberti (2001, p. 58), “a dimensdo das liberdades do cidadao na
Constituicdo Federal de 1988 ndo deixa margem a duvidas de que ndo ha mais espago no
direito penal moderno para uma politica criminal intervencionista”.

A Constituicdo Federal de 1988 realmente deixa evidente que a intervencdo penal
deve ser limitada, uma vez que estabelece como inviolaveis os direitos a liberdade, a vida, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (artigo 5° caput), prevendo em seu artigo 1° do inciso
I1l, como fundamento do nosso Estado Democratico, a dignidade da pessoa humana
(BRASIL, 2009, p. 23).

1.2.1 Teorias da Pena

Vimos gue a pena é a consequéncia da pratica de um fato descrito como crime. Para
entendermos a justificativa da medida punitiva, é necessario estudarmos as teorias da pena,
sendo que as finalidades da sancdo penal estdo relacionadas as funcdes do direito penal.

Fragoso (1993, p. 04), na tentativa de demonstrar que as funcbes do direito penal
estdo associadas as teorias da pena, faz a seguinte afirmac&o:

A justificacdo da pena liga-se & funcdo do direito penal, que é o
instrumento de politica social do Estado. O Estado, como tutor e
mantenedor da ordem juridica, serve do direito penal, ou seja, da pena e
das medidas de seguranga, como meios destinados a consecugdo e
preservacdo do bem comum.
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E possivel afirmar que o meio de acdo de que se vale o direito penal é a pena, que
“no seu sentido propriamente juridico, ¢ a reagdo que uma comunidade politicamente
organizada opde a um fato que viola uma das normas fundamentais da sua estrutura e, assim,
¢ definido na lei como crime” (BRUNO, 1976, p. 10).

H& quem entenda que a pena é uma solugdo imperfeita, ja que ndo repara a situacao
anterior, ndo iguala o valor dos bens juridicos postos em confronto; a pena, no entanto,
corresponde a uma necessidade (ROBERTI, 2001, p. 41).

Importante frisar que as penas regem-se pelo principio da necessidade e da
proporcionalidade, que, por sua vez, decorrem do principio da intervengdo minima. Esses
principios serdo analisados no segundo capitulo de forma mais detalhada.

A doutrina nos apresenta diversas teorias para explicar os fins da pena, que, por
conseqiiéncia, também explicam os fins do direito penal.

As teorias absolutas ou da retribuicdo véem a pena como um fim em si mesmo.
Trata-se de uma retribuicdo juridica ao mal praticado pelo criminoso, que se aplica pelo fato
de o agente ter cometido uma infracdo penal. A pena se justifica quia peccatum est. (CAPEZ,
2005, p. 357).

Esta teoria ndo se preocupa com o sujeito ativo do crime, visualizando na pena um
carater estritamente retributivo. As teorias absolutas ndo buscam ressocializar o criminoso,
mas simplesmente puni-lo, tendo como fundamento da sangio penal a exigéncia da justica. E
0 mal justo oposto ao mal injusto do crime.

Queiroz (2008, p. 29-33) aponta as criticas frequentes em relacdo a teoria retributiva:

1) o direito penal tem como fungdo permitir a convivéncia social, intervindo nos
conflitos existentes que envolvam bens juridicos relevantes, ndo sendo, portanto, funcdo da
pena realizar a justica, mas imposicao para que se possa existir uma convivéncia harménica;

2) é irracional a tentativa de retribuir um mal cometido impondo um outro mal, qual
seja, a pena, sendo contraria a qualquer tentativa de socializacdo do delinguiente, bem como de
qualquer finalidade preventiva;

3) desconsidera as limitacGes inerentes a intervencdo penal, ndo sendo, portanto,
compativel com os ideais de nossa Constituicdo Federal que prevé uma série de direitos,
garantias e principios limitadores do direito penal;

4) parte do pressuposto de que todas as normas penais existentes sdo justas, devendo,
como forma de retribui¢do de seu ndo cumprimento, impor a pena cominada.

Por outro lado, as teorias relativas, finalistas, utilitarias ou da prevencédo, afirmam

que “a justificacdo da pena esta na necessidade social, no fim de manutencao e seguranga da
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ordem do Direito, pela prevencdo do crime. A sua funcdo é de instrumento de defesa da
sociedade” (BRUNO, 1976, p. 14). Afirmam, ainda, que o delito ndo é a causa da pena, mas
ocasido para que seja aplicada.

Diferentemente das teorias absolutas, as teorias relativas ddo a pena uma finalidade
especial, a da prevencdo, dai a expressao punitur ut ne peccetur. Esta prevencdo pode ser
geral ou especial (CAPEZ, 2005, p. 358).

As teorias de prevencdo geral se dividem em prevencdo geral negativa e prevencédo
geral positiva.

A prevencdo geral negativa é dirigida a todos os componentes da sociedade,
destinatarios da norma penal, tendo por finalidade intimida-los a cometer infracdes penais.

Queiroz (2008, p. 37-38) aponta as criticas decorrentes da finalidade da prevencéo
geral negativa:

1) a finalidade da pena é tdo somente que 0s criminosos ndo mais pratiquem crimes,
uma vez que o direito penal ndo tem o conddo de mudar os valores éticos e morais do
delinquente;

2) ndo € justo impor um mal a alguém para que outros se abstenham de praticar um
mal;

3) ndo existe prova de que a prevencdo geral negativa funcione na pratica, ja que a
pessoa que possui a vontade de praticar um crime ndo ira se intimidar com o rigor da pena,
bem como com a ameaga de sua execugao.

Ainda neste sentido, sdo 0s ensinamentos de Bruno (1976, p. 24):

Importa mais criar uma consciéncia em que imperativos de um
comportamento conforme ao dever sufoquem possiveis impulsos de
realizagéo criminosa. Entdo, ja ndo sdo precisos os efeitos da ameaca penal
para a preservacdo de uma atitude infensa a pratica de fatos puniveis. A
individuos assim fundamentalmente ajustados as normas da vida social, de
constitui¢do organica equilibrada, com uma personalidade sem problemas, a
acdo preventiva de ameaca penal é desnecessaria. Basta-lhes a consciéncia
do dever e o respeito a estima publica para desvia-los de fatos contrarios as
normas de Direito. Mas h& os desajustados e impulsivos, naturalmente
inclinados a graves desvios de comportamento, que mesmo a ameaga penal
dificilmente sera capaz de deter diante do crime.

Outrossim, a prevengdo geral positiva tem por finalidade “infundir na consciéncia
coletiva a necessidade de respeito a determinados valores, exercitando a fidelidade ao Direito,
promovendo a integracdo social do delinqiiente” (QUEIROZ, 2008. p. 38).

Ademais, a prevencdo geral positiva pretende proteger a vigéncia de valores éticos,

bem como incutir na sociedade o sentimento de tranquilidade, que € alcancado ao preservar,
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no caso concreto, um bem juridico-penal, reafirmando a existéncia e a eficacia deste ramo do
Direito.

Queiroz (2008, p. 43) aponta as criticas inerentes aos objetivos da prevencdo geral
positiva:

1) o direito penal ndo tem por objetivo fazer com que seus destinatarios tenham
consciéncia dos valores ético-socias;

2) existe uma confusdo entre duas formas de controle social: a moral e a juridica.

Além dessas, existe, ainda, a prevencao especial que se divide em prevencéo especial
negativa e prevencéo especial positiva (QUEIROZ, 2008. p. 35).

A prevencdo especial negativa é dirigida ao autor da infracdo penal, exercendo sobre
ele uma funcéo intimidadora, corrigindo-o.

A prevencdo especial positiva também ¢é dirigida ao autor do delito, mas tem por
finalidade ressocializa-lo, reintegré-lo a comunidade social de modo a evitar a reincidéncia.

“A forma de prevencgdo especial que hoje mais requer a aten¢do dos penalistas ¢ a
que consiste em aplicar ao sentenciado um processo de ressocializa¢do capaz de restitui-lo a
vida livre sem problemas para o Direito” (BRUNO, 1976, p. 25).

Vale lembrar que o artigo 1° da Lei de Execucbes Penais demonstra a opgédo pela
adoc¢do da prevencdo especial, ao mencionar que o delinquente deve ser reintegrado a vida
social.

Queiroz (2008, p. 56-59) aponta as criticas decorrentes da prevencao especial:

1) a prevencdo especial é colocada em pratica no momento da execucdo da pena, ndo
sendo, portanto, uma teoria do direito penal, mas uma teoria de execucao penal,

2) a punigdo ndo se justificaria em relagdo aqueles que se ressocializaram e se
readaptaram no meio social,

3) assim como ndo é possivel que o Estado, por meio da pena, ressocialize 0s
sentenciados, também ndo é possivel ressocializa-los contra sua vontade, uma vez que 0
Estado nédo pode forcar os cidaddos a serem bons, mas apenas evitar que comportamentos
delituosos ocorram; além disso, ndo tem o direito a funcdo de reeducar, ressocializar a
personalidade dos réus.

A teoria mista, eclética ou conciliatéria concilia as precedentes, dando a pena tripla
funcdo: punir (teoria retributiva), prevenir (teoria da prevencédo) e ressocializar (artigo 1° da
Lei n. 7210/84, adotada pelo Codigo Penal em seu artigo 59), dai a expressdo punitur quia

peccatum est et ne peccetur. “Passou-se a entender que a pena, por sua natureza, é retributiva,
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tem seu aspecto moral, mas sua finalidade é ndo sé a preven¢do, mas também um misto de
educacdo e corre¢ao” (MIRABETE, 2004, p. 245).

No entanto, a pena ndo pode ser considerada puramente retributiva (teoria absoluta),
ou receber um carater exclusivamente intimidador, atemorizando os individuos para que
deixem de praticar crimes (teoria relativa), nem tampouco atribuir a pena o papel de ser o
meio mais eficaz para todo e qualquer conflito social (ROBERTI, 2001, p. 41-42).

A pena, portanto, para alcancar sua finalidade, deve ter trés funcdes: retribuir,
prevenir e ressocializar (teoria eclética). E mais: deve respeitar os direitos fundamentais do
delingiiente, bem como os principios da individualizacdo, personalizagdo e humanizagéao, que
sdo principios fundamentais da pena, imprescindiveis para que o direito penal cumpra com

suas funcdes de forma mais justa possivel.

1.3 Bem Juridico-Penal

De acordo com o principio da intervencdo minima, o direito penal deve proteger 0s
bens juridicos mais importantes, por isso € preciso saber a origem da teoria do bem juridico e
0 seu conceito para, posteriormente, verificarmos suas fungBes e os critérios para
classificarmos, de fato, como bem juridico-penal.

Foi a partir das idéias iluministas que a teoria do bem juridico se
desenvolveu e se projetou no direito penal. A passagem de um Estado
Absolutista para um Estado Liberal fez com que a teoria do bem juridico-
penal ganhasse a importancia que merecia, visto ser uma garantia do
cidaddo aceitar a criacdo de tipos penais incriminadores pelo Estado
somente quando um bem juridico estivesse sendo por ele protegido. Isso
significa que o tipo penal passaria a exercer uma funcdo seletiva de bens
juridicos, necessarios @ manutencdo do corpo social (GRECO, 2005, p. 72).

O conceito de bem juridico pode ser estatico ou dindmico. Se considerado estético,
facil serd sua definicdo; entretanto, se considerado dindmico, dificil serd encontrar uma
definicdo precisa de seu conceito.

Atualmente, o delito é visto como lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico; ja bem
constitui tudo que tem valor e satisfaz a uma necessidade do ser humano.

Dentre os bens existentes, o Direito seleciona os mais importantes, qualificando-os
como bens juridicos e protegendo-os.

Toledo (1987, p. 16) adota o conceito estatico de bem juridico, afirmando que bens
juridicos “s@o valores ético-sociais que o Direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz
social, e coloca sob sua protecdo para que nao sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes

efetivas”.
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Ja o conceito dindmico de bem juridico, este ja seria de dificil defini¢do, porque parte
do pressuposto de que somente as relagdes sociais imprescindiveis poderiam ser objeto da
tutela penal, surgindo a duvida em saber qual relacdo juridica poderia ser considerada
significativa, afirmacdo esta que varia a cada momento.

E evidente, portanto, que o conceito dindmico confunde-se com os critérios de
selecdo de bens juridicos para fins de protecdo pelo Direito, questdo esta que veremos adiante.

N&o podemos esquecer de mencionar as funcdes do bem juridico. A doutrina
menciona varias funcdes, existindo sempre um ponto convergente, que é o de caracterizar o
bem juridico como instrumento limitador da intervencéo estatal (LOPES, 2000, p. 10).

Segundo Prado (1996, p. 40-42), dentre as fun¢des do bem juridico destacam-se:

1) funcéo garantidora: que corresponde a limitacdo do direito de punir do Estado. O
legislador somente pode tipificar condutas graves que lesionem ou coloquem em situacdo de
perigo bens juridicos, limitando a atividade do legislador no momento da construcéo de tipos
penais;

2) funcéo teleoldgica ou interpretativa: o bem juridico representa o nicleo da norma,
funcionando como instrumento de interpretacdo, permitindo descobrir a natureza do tipo em
quest&o;

3) funcdo individualizadora: trata-se de um critério utilizado para a fixacdo da pena,
ja que, neste momento, é levado em consideracdo a gravidade da lesdo ao bem juridico;

4) funcdo sistematica: o bem juridico é levado em consideracdo na formacdo dos
grupos dos tipos penais da parte especial do Codigo Penal.

Feitas essas consideracdes, passamos a analisar os critérios para a sele¢do de bens
juridicos que necessitam da prote¢do do direito penal.

Sabemos que o direito penal tem um carater subsidiario e fragmentario e que nem
todo bem juridico deve ser tutelado pelo direito penal, devendo este referido ramo do Direito
proteger os bens juridicos mais importantes. No entanto, o problema é saber qual bem juridico
é relevante.

Vale, ainda, ressaltar que cada sociedade valoriza seus bens de acordo com sua
cultura, tradicdo, e por este motivo o critério de bem juridico relevante ndo pode ser absoluto,
rigido. Além disso, a qualificacdo de um bem juridico como relevante também depende do
periodo histdrico.

A doutrina se limita em afirmar que nem todo bem juridico merece protecdo penal,
todavia ndo especifica quais seriam esses bens merecedores da tutela penal. A discussao a

respeito de qual bem juridico deveria receber o amparo do direito penal é bastante polémica.
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H& quem entenda que somente € possivel a criagdo de normas incriminadoras se 0
bem a ser tutelado pelo direito penal for amparado constitucionalmente, defendendo que a
Constituicdo deve servir como diretriz para a criacdo de tipos penais, devendo existir um
indispensavel liame material entre 0 bem juridico e os valores constitucionais (PRADO, 1996,
p. 75).

Esta  corrente  estritamente  constitucionalista se  desenvolveu
fundamentalmente na Itdlia, cuja Constituicdo, desde sua interpretacdo,
realca no art. 13 a importancia da liberdade pessoal como valor gue somente
pode ser vulnerado pelo Estado quando se haja produzido uma leséo contra
um bem de similar importancia, isto é, de fundamento constitucional; de tal
modo que somente se admite como bens juridicos aqueles que tenham um
conhecimento constitucional ao menos implicito (LOPES, 2000, p. 135).

No entanto, este entendimento, segundo Paschoal (2003, p. 60-67), possui duas
vertentes: 1) o direito penal como espelho da Constituicdo e 2) o direito penal como
instrumento de tutela dos direitos fundamentais.

A primeira vertente defende que o direito penal somente poderia proteger bens
juridicos expressamente previstos em nossa Carta Magna, independentemente de tratarem-se
de direitos fundamentais (PASCHOAL, 2003, p. 60).

Outrossim, a segunda vertente argumenta que somente o0s bens juridicos
constitucionalmente previstos e qualificados como direitos fundamentais é que deveriam ser
tutelados pelo direito penal. Assim, somente a ofensa a um valor dessa qualidade é que
poderia permitir a intervencgéo desse referido ramo do Direito (PASCHOAL, 2003, p. 63).

Em algumas situacdes, a Constituicdo Federal (BRASIL, 2009, p. 26) indica
condutas que devem ser criminalizadas, estabelecendo, por exemplo: “a lei punird qualquer
discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (artigo 5°, XLI, CF); “a
pratica de racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
nos termos da lei” (artigo 5°, XLII, CF); “constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo
de grupos armados, civis e militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico”
(artigo 5°, XLIV).

[...] a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia
a pratica de tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evitd-los, se omitirem (artigo 5°,
XLI).

H& o entendimento que o constituinte, no caso de determinagdo expressa de
criminalizacdo, que é 0 que ocorre acima, ja estabeleceu a relevancia do bem que se pretende

tutelar, estabelecendo a necessidade da protecdo do direito penal, ndo restando qualquer
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liberdade para o legislador para aferir a necessidade deste tipo de protecdo (PASCHOAL,
2003, p. 80).

Por outro lado, existindo apenas indicacdes de criminalizacdo, o legislador ordinario
é quem devera aferir a necessidade de utilizar-se da intervencdo penal, devendo pautar-se nas
diretrizes estabelecidas na Constituigéo e nos valores nela previstos (PASCHOAL, 2003, p.
80).

Paschoal (2003, p. 84-85) afirma que

[...] assumir que o constituinte ja avalia 0 merecimento e a necessidade da
tutela penal, estando, portanto, o legislador obrigado a criminalizar,
significa voltar as costas ao necessario carater material da lei e da prépria
Constituicdo, importando ainda a desconsideracdo dos principios
informadores do direito penal minimo, que, em ultima instancia, pauta-se na
necessidade efetiva e ndo meramente formal da tutela penal. Nao €
admissivel que em um momento se pregue que o direito penal deva ser o
altimo recurso do qual o Estado lancarda méo, e, em momento
imediatamente posterior, postule-se que o Estado devera dele se valer ainda
gue ndo represente a melhor forma de tutela.

Ha, ainda, o entendimento de que existem bens que ndo estdo previstos
constitucionalmente e que pela sua importancia deveriam ser protegidos penalmente, uma vez
que pode ocorrer que valores ndo conhecidos no momento da edi¢do da Constituicdo tornem-
se fundamentais, ja que os valores existentes na sociedade vdo mudando conforme o
transcorrer do tempo.

Dentre os critérios demonstrados, o mais razoavel seria proteger penalmente os bens
juridicos importantes, independentemente de estarem previstos expressamente na Constituicao
Federal, ja que a sociedade é dinamica, podendo permitir a valores que ndo eram considerados
importantes no momento da promulgacdo da Constituicdo tornarem-se fundamentais no
transcorrer do tempo. Além disso, as disposi¢cdes constitucionais sdo rigidas e o legislador
penal ndo pode ficar preso ao conteldo constitucional para tutelar penalmente um bem
juridico.

Ademais, os valores da sociedade mudam constantemente, por este motivo o
legislador penal é quem deve escolher quais bens juridicos necessitam da protecdo do direito
penal.

Conforme afirmam Busato e Huapaya (2003, p. 92),

[...] o critério de selecdo ou hierarquizacdo dos valores e interesses que 0
direito penal é chamado a proteger, de lesdes ou colocacdes em perigo, ndo
tem uma regra geral imutdvel, e sim depende da estrutura social
determinada em um momento historico. A decisdo entre uma e outra
postura ndo depende das bases valorativas que o proprio direito penal
elaborou. A Constituicdo sé constitui uma fonte de referéncia, mas
tampouco estabelece os limites & seletividade ou hierarquizacgdo, ja que a
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sociedade evolui de maneira vertiginosa. Com isso, a presenca de novos
riscos e suas valoracdes juridicas e apreciacdes de indole ideoldgicas, éticas
ou politicas determinam mudancas no campo juridico-penal que ndo véo,
necessariamente, decorrer de alteragbes valorativas do campo
constitucional.

Portanto, € o proprio legislador penal quem deve analisar qual bem juridico deve ser
tutelado penalmente, observando os limites do direito penal, que advém dos principios da
intervencdo minima, fragmentariedade, subsidiariedade, adequagdo social, lesividade, entre
outros (GRECO, 2005, p. 82-83). Assim, sera possivel proteger penalmente um valor que no
momento da edicdo da Constituicdo Federal ndo foi contemplado e que, posteriormente,
tornou-se relevante, contribuindo para a efetivacdo do principio da intervencdo minima em

que somente os bens juridicos importantes merecem a prote¢do penal.
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CAPITULO 2 - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO
PENAL

2.1 Conceito de Principios

Para se analisar o conceito de principios, cumpre levantar seus significados.

Ferreira (1986, p. 1393) define a palavra principios em varias acepgdes: “S.m.pl. 1.
Rudimentos. 2. Primeira época da vida. 3. Bibliogr.V. folhas preliminares. 4. Filos.
Proposic¢des diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior dessa ciéncia
deve estar subordinado”.

A palavra principio no singular, ainda nos termos do referido dicionario indica,
origem, causa primaria, regra, lei.

Com preciséo, aduz Reale (2002, p. 59) que a palavra principios tem duas acep¢des:
uma de natureza moral e outra de natureza l6gica. Na vida possui natureza moral, ja que
guando se diz que determinada pessoa tem principios € porque tem boa formacéo e sempre se
conduz fundada em razGes morais. Afirma que “o Direito ndo se funda sobre normas, mas
sobre principios que as condicionam e as tornam significantes”.

Canotilho (1998, p. 1.123) observa, ainda:

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de tudo ou nada, imp6em
a optimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a reserva
do possivel, factica ou juridica.

Para Picazo (1983, p. 1.268) apud Bonavides (2006, p. 256): “Principios sdo
verdades objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na
qualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade.”.

Nery Junior (2009, p. 25-29) interpreta principios segundo a obra de diversos
autores, conforme abaixo se destaca.

Principios na obra de Alexy sdo normas que estabelecem a realizacdo de algo na
maior medida possivel, conforme as possibilidades juridicas e reais existentes. A
possibilidade juridica é determinada pelos principios e regras opostas. Assim, principios sao
mandamentos de otimizacdo e podem ser cumpridos em diferentes graus. (NERY JUNIOR,
2009, p. 25).

Lenio Luiz Streck critica o positivismo, argumentando que 0s principios vieram para
superar a abstracdo da regra, e por este motivo ndo se pode caracterizar principio como se

fosse um postulado ou mandado de otimizagdo. Afirma que com base nos principios €
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possivel sustentar a existéncia de respostas adequadas para cada caso concreto, evitando a
discricionariedade judicial. (NERY JUNIOR, 2009, p. 28-29).

Luis Virgilio Afonso da Silva utiliza os critérios de Robert Alexy, pois entende de
forma diferente do conceito utilizado pela doutrina brasileira, que considera principios como
sendo as normas mais fundamentais de um sistema. Ja as regras costumam ser uma
concretizagdo desses principios, tendo um cardter mais instrumental e menos fundamental.
Alega que em se adotando o critério proposto por Alexy muito dos principios deveriam ser
denominados regras, como por exemplo, o principio da nulla poena sine lege, da legalidade,
da anterioridade entre outros (NERY JUNIOR, 2009, p. 27-28).

Merecem ser transcritas as licbes de Espindola (2002, p. 53) quando, buscando
conceituar principios, ensina:

Pode se concluir que a idéia de principio ou sua conceituacao, seja 1a qual
for o campo do saber que tenha em mente, designa a estruturacdo de um
sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma idéia mestra, por um
pensamento chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais idéias,
pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam.

Assim, verifica-se que o0s principios orientam o sistema normativo, sejam eles
positivados (principio da legalidade) ou néo (principios gerais do Direito).

Cumpre ressaltar que a ndo observancia de um principio é bastante grave, ja que
implica na ofensa de todo o sistema de comandos e ndo apenas de um Gnico mandamento.

Segundo Mello (1988, p. 230) apud Lopes (2000, p. 33):

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencdo aos principios implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo de
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema.

Da leitura dos conceitos de principios acima expostos observa-se um defeito: a
omissdo de seu carater normativo.

A normatividade dos principios encontra-se na conceituacdo formulada em 1952 por
Crisafulli (1952, p. 15) apud Bonavides (2006, p. 257):

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem,
potencialmente, o contetdo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam,
ao contrério, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Guastini (1990, p. 112-120) apud Bonavides (2006, p. 257-258) retrata a
normatividade dos principios e ressalta seis distintas definicbes de principios que se

encontram vinculadas a disposi¢Ges normativas:
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1) principio se refere a normas (ou a disposi¢des legislativas que exprimem normas)
providas de um alto grau de generalidade;

2) o vocabulo principio € utilizado para se referir as normas (ou a disposi¢cdes que
exprimem normas) providas de um alto grau de indeterminacdo e que por isso requerem
concretizacdo por via interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicagdo aos casos
concretos;

3) a palavra principio € empregada para se referir as normas ou disposi¢des
normativas de carater programatico.

4) 0 uso que os juristas as vezes fazem do termo principio € para referir-se a normas
(ou a dispositivos que exprimem normas) cuja posicao hierarquica das fontes de Direito é
muito elevada;

5) o vocabulo principio é empregado para designar normas (ou disposicdes
normativas) que desempenham uma funcdo importante e fundamental no sistema juridico ou
politico unitariamente considerado, ou num outro subsistema do sistema juridico;

6) a expressdo principio é utilizada para designar normas (ou disposicdes que
exprimem normas) dirigidas ao 6rgdo de aplicacdo, cuja funcdo é contribuir para a escolha
dos dispositivos ou das normas aplicaveis nos diversos casos.

Assim, verifica-se que a definicdo para principios ndo é pacifica, j& que os autores
divergem sobre 0 assunto.

Vale ressaltar que os principios representam uma garantia a todos os cidadaos contra
eventuais ataques abusivos do Estado, sendo que todas as normas lhe devem obediéncia, sob
pena de serem declaradas invalidas.

Os principios ajudam, ainda, a adequar o sistema juridico as novas situacdes e
transformacbes da sociedade, sem a necessidade de edicdo de novas regras ou de
modificacdes das ja existentes para a regulamentacdo dos avancgos sociais.

A partir dos entendimentos acima expostos, é possivel conceituar principios como
verdades que irdo fundamentar e direcionar o sistema normativo, representando verdadeiro
alicerce dele, podendo ser expressos ou implicitos, positivados ou ndo. Além disso,
contribuem para a interpretacdo, integracdo e aplicacao do direito positivo e sdo de obediéncia
obrigatoria.

Ademais, o entendimento de Robert Alexy ndo pode ser descartado, pois 0s
principios ndo deixam de ser mandamentos otimizadores, ja que buscam trazer melhorias para

o Direito.
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2.1.1 Principios Constitucionais

A doutrina aborda a questdo dos principios constitucionais de forma minuciosa e
bastante ampla. Entretanto, no presente trabalho apenas seré feita uma breve abordagem sobre
0 assunto, no intuito de diferencia-los dos demais principios e demonstrar sua importancia.

Antes de abordar os principios constitucionais € interessante transcrever o
pensamento de Canotilho (1991, p. 40) apud Espindola (2002, p. 100):

A Constituicdo é [...] uma lei, configurando a forma tipica de qualquer lei,
compartilnando com as leis em geral um certo nimero de caracteristicas
(forma escrita, redacéo articulada, publicacdo oficial etc). Mas também, é
uma lei diferente das outras: € uma lei especifica, ja que o poder que a gera e
0 processo que a veicula sdo tidos como constituintes, assim como o poder e
0s processos que a reformam séo tidos como constituidos, por ela mesma; é
uma lei necessaria, no sentido de que ndo pode ser dispensada ou revogada,
mas apenas modificada; € uma lei hierarquicamente superior — a lei
fundamental, a lei basica — que se encontra no vértice da ordem juridica, a
qual todas as leis tem de submeter-se; € uma lei constitucional, pois, em
principio, ela detém o monopdlio das normas constitucionais.

Observa-se que os principios constitucionais merecem mencdo especial, ja que
representam valores fundamentais da ordem juridica. Sdo o apice do sistema juridico e servem
de critério para as normas, as quais devem estar em conformidade com 0s seus preceitos.

Segundo Rocha (1992, p. 25-26) apud Espindola (2002, p. 80-81):

Os principios constitucionais sdo o0s conteldos primarios diretores do
sistema juridico-normativo fundamental de um Estado. Dotados de
originalidade e superioridade material sobre todos os contetdos que formam
o0 ordenamento constitucional, os valores firmados pela sociedade sdo
transformados pelo Direito em principios. Adotados pelo constituinte,
sedimentam-se em normas, tornando-se, entdo, pilares que informam e
conformam o Direito que rege as relagfes juridicas no Estado. S&o eles,
assim, as colunas mestras da grande construcdo do Direito, cujos
fundamentos se afirmam no sistema constitucional. [...] As decisdes politicas
e juridicas contidas no ordenamento constitucional obedecem as diretrizes
compreendidas na principiologia informadora do sistema de Direito
estabelecido pela sociedade organizada em Estado. [...] E séo eles as opgdes
identificadoras das raizes do sistema constitucional. Neles estdo o espirito e
os fins do sistema. Indicam eles — ou antes demonstram — a tendéncia
ideoldgica do sistema juridico, determinando primaria e originariamente a
concretizacdo do que eles expressam no conjunto de normas juridicas. [...] O
principio sediado na norma constitucional é que objetiva o conteldo do
Direito a ser observado na sociedade estatal [...] Assim, o principio
constitucional predica-se diferentemente de qualquer outro principio ou
valor prevalente na sociedade, mas ndo juridicizado, por carecer da
normatividade que o torna impositivo ao acatamento integral [...] A norma
que dita um principio constitucional [...] pGe-se a observancia do préprio
Poder Publico do Estado e de todos os que a sua ordem se submetem e da
qual participam.
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A doutrina menciona alguns principios consagrados nos textos constitucionais, tais
como: Estado de Direito, dignidade da pessoa humana, prevaléncia dos direitos humanos,
principio presuncédo de inocéncia, da ampla defesa, entre outros.

A Constituicdo Federal de 1988 corresponde a um sistema de principios e regras, 0
que contribui para a racionalidade, seguranca juridica e superagdo de eventual complexidade.

Cumpre consignar que o ordenamento juridico necessita tanto de regras como de
principios, pois se constituido apenas de regras, tornaria o sistema juridico em limitada
racionalidade, exigindo, assim, uma legislacdo exaustiva, isenta de qualquer possibilidade de
complementagéo.

Outrossim, um sistema baseado exclusivamente em principios também n&o seria
ideal, ja que a indeterminacdo e a existéncia de regras imprecisas levaria a uma grande
complexidade bem como a inseguranca juridica.

Feitas essas consideracOes, resta evidente a importancia dos principios
constitucionais, j& que representam os valores mais relevantes do ordenamento juridico,
servindo de alicerce para o sistema juridico. Além disso, servem de diretrizes para as futuras
normas, ja que sao neles que se encontram fundamentos para a interpretacdo, integracéo,

conhecimento e aplicacdo do direito positivo constitucional e infra-constitucional.

2.1.2 Principio e Regra

A distin¢do entre principio e regra ndo é pacifica. Barcellos (2002, p. 47-51) apud
Greco (2005, p. 60-61) elenca os sete critérios mais utilizados pela doutrina para fazer a
referida diferenciacao:

1) conteudo: enquanto os principios estdo mais proximos da idéia de valor e de
direito, formando uma exigéncia da justica, eqiidade e moralidade, as regras possuem um
conteido ndo necessariamente moral;

2) origem e validade: a validade do principio decorre de seu préprio conteldo,
enguanto que as regras derivam de outras regras ou dos principios;

3) compromisso historico: os principios sdo universais, absolutos, objetivos e
permanentes, ao passo que as regras caracterizam-se pela contingéncia e relatividade de seus
conteddos, dependendo do tempo e do lugar;

4) fungdo no ordenamento juridico: os principios tém uma funcdo explicadora e

justificadora em relacdo as regras. Sintetizam uma grande quantidade de informacdo de um
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determinado ramo do Direito ou de todo o ordenamento juridico, conferindo-lhe unidade e
ordenacéo.

5) Estrutura linguistica: os principios sdo mais abstratos que as regras, aplicando-se a
um numero indeterminado de situagdes, ja em relacdo as regras € possivel identificar suas
hipoteses de aplicagéo.

6) Esforco interpretativo exigido: os principios exigem uma atividade argumentativa
muito mais intensa para precisar seu sentido e inferir a solucdo que ele propGe para 0 caso do
que as regras, ja que estas demandam apenas uma aplicabilidade burocratica e técnica.

7) Aplicacéo: as regras sO admitem duas espécies de situacdo: ou sdo vélidas e se
aplicam, ou ndo se aplicam por invalidas, ao passo que os principios admitem uma aplicacéo
mais ou menos ampla de acordo com as possibilidades existentes.

Outrossim, Alexy (2008, p. 85-91) estabelece diferencas entre principio e regra, e
afirma que norma € género, do qual principio e regra sdo espécies. Aponta posices
tradicionais como, por exemplo, que os principios possuem um grau de generalidade elevado,
enguanto que as regras possuem um grau de generalidade reduzido, e que os principios seriam
fundamentacGes para as regras. Entretanto, nega todas essas posicdes, aduzindo que podem
existir regras com grau de generalidade elevado, servindo de fundamento para outras regras.

Alexy (2008, p. 90-91) afirma que o ponto decisivo na distingdo entre regras e
principios é:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes. J& as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nado
satisfeitas. Se uma regra vale, entéo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
se exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no

ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a
distingdo entre regras e principios € uma distincdo qualitativa.

Segundo o critério adotado por Alexy, os principios da anterioridade e da reserva
legal, previstos no artigo 1° do Codigo Penal, seriam uma regra, ja que esta norma nao pode
ser aplicada gradualmente, pois ou existe uma lei que define um fato como crime, ou néo
existe, além de que ndo pode existir cominagéo parcial.

Feitas essas consideragdes, verifica-se que a distingdo entre principio e regra é um
assunto bastante complexo e polémico, mostrando-se importante sua compreensao por

auxiliar no processo de interpretagéo e aplicacdo do Direito.
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2.2 Principio da Legalidade

O artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal e o artigo 1° do Codigo Penal contém o
principio da legalidade, segundo o qual estabelece que somente a lei pode considerar um fato
como criminoso e indicar a pena cabivel. Exclusivo para as normas incriminadoras, mas ndo
aplicavel as normas nédo incriminadoras.

Preconiza o artigo 5°, XXXIX da Constituigdo Federal: “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal” (BRASIL, 2009, p. 26). O artigo
1° do Cddigo Penal traz redacdo praticamente idéntica (BRASIL, 2009, p. 331).

Assim, segundo o principio da legalidade, a lei penal deve ser anterior aos fatos, o
que significa a proibicao de leis retroativas que fundamentem ou agravem a punibilidade.
Aponta, ainda, para a necessidade de leis escritas, j& que proibe a fundamentacdo ou
agravacdo da punibilidade pelos costumes e pela analogia, bem como proibe a existéncia de
leis indeterminadas.

No que tange a origem do principio da legalidade ha divergéncias sobre o assunto.

Batista (2005, p. 65) ensina que o principio da legalidade surgiu historicamente com
a revolucdo burguesa e exprime 0 mais importante estagio do movimento entdo ocorrido na
direcdo da positividade juridica e da publicizacdo da reacéo penal.

Outrossim, a posicdo majoritaria entende que o principio da legalidade surgiu pela
primeira vez no seculo XIII, quando na Inglaterra, em 1215, o rei Jodo Sem Terra assinou a
Magna Charta Libertatum, prevendo em seu artigo 39 que nenhum homem livre poderia ser
submetido a pena nédo prevista em lei local (CAPEZ, 2005, p. 38).

Entretanto, somente no final do século XVIII, sob a influéncia do lluminismo é que
este principio acabou tendo o devido merecimento. Em 1762, com a Teoria do Contrato
Social de Rousseau, o principio da legalidade foi ressaltado, j& que o cidaddo somente
celebraria um pacto para viver em sociedade na medida em que as garantias contra o arbitrio
fossem resguardadas, dentre estas garantias encontrava-se presente o principio da legalidade
(CAPEZ, 2005, p. 38-39).

Posteriormente, em 1764, Beccaria em sua obra Dos delitos e das penas também
ressaltou a importancia deste principio. Com a Revolucdo Francesa, o principio da legalidade
acabou consagrado no artigo 8° da Declaracdo de Direitos do Homem, de 26 de agosto de
1789 (CAPEZ, 2005, p. 39).
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No Brasil, foi acolhido em todas as Cartas Constitucionais, a partir da Constitui¢cdo
Imperial de 1824, a saber: ConstituicOes de 1824, artigo 179, 811; 1891, artigo 72, §815; 1934,
artigo 113, §26; 1937, artigo 122; 1946, artigo 141, 827; 1967, artigo 153, §16; e 1988, artigo
5°, XXXIX (CAPEZ, 2005, p. 39).

O principio da legalidade, base estrutural do proprio estado de direito, é
também a pedra angular de todo direito penal que aspire a seguranca
juridica, compreendida ndo apenas na acep¢do da previsibilidade da
intervencdo do poder punitivo do estado, que lhe confere Roxin, mas
também na perspectiva subjetiva do sentimento de seguranca juridica.
Constitui a chave mestra de qualquer sistema penal que se pretenda racional
e justo (BATISTA, 2005, p. 65 e 67).

Ademais, o0 principio ora em anélise representa uma garantia constitucional, ja que
limita o poder estatal de interferir na esfera da liberdade da coletividade.

Modernamente se fala em legalidade material e formal.

A legalidade material consiste na previsdo de condutas que efetivamente atinjam
bens juridicos relevantes ou criem situacdes de risco concreto a esse bem. A legalidade formal
consiste em um raciocinio de subsun¢do, ou seja, adequacdo da conduta praticada a uma
norma criada pelo legislador competente.

Ocorre que a legalidade formal, por si s6, ndo impede o arbitrio estatal, ja que €
possivel existir penas desproporcionais, tipos abertos, abuso na criagdo de normas penais em
branco e até mesmo tipos penais contemplando condutas que ndo lesem ou exponham a
perigo bens juridicos relevantes.

A maioria dos autores considera o principio da legalidade como sindnimo de reserva
legal. Entretanto, mais correta € a posicdo de Luisi (1991, p. 13), o qual entende que a
legalidade formal se desdobra em trés corolarios: a) quanto as fontes das normas penais
incriminadoras (reserva legal), b) quanto & enunciacdo das normas penais incriminadoras

(taxatividade), ¢) quanto a validade das disposi¢fes penais no tempo (irretroatividade).

2.2.1 Principio da Legalidade Formal e seus Respectivos Corolarios

2.2.1.1 Principio da Reserva Legal

O primeiro postulado é a reserva legal, segundo o qual somente a lei pode definir
crimes e cominar penas.
A reserva legal absoluta estabelece que somente a lei pode prever crimes, ficando

proibida qualquer espécie de disciplina normativa. E adotada pelo Brasil (artigo, 22, | da
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Constituicdo Federal), que proibe a criagdo de crimes por medidas provisorias (artigo 62, §1°,
I, b, da Constituicdo Federal).

Preconiza o artigo 22 da Constitui¢ao Federal: “Compete privativamente a Unido
legislar sobre: |1 — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho” (BRASIL, 2009, p. 33). Por sua vez, estabelece 0 artigo
62, §1° da Constituigao Federal: “E vedada a edi¢io de medidas provisorias sobre matéria: | —
relativa a: [...] b) direito penal, processual penal e processual civil” (BRASIL, 2009, p. 44).

Extrai-se da redacdo dos dispositivos que, no Brasil, somente pode ser criado um
crime pelo Poder Legislativo por meio de lei.

Questdo polémica versa sobre a possibilidade de medida proviséria sobre matéria
penal em beneficio do agente.

Capez (2005, p. 41) entende que se a medida provisoria veicular novatio legis
incriminadora ou in pejus, o vicio de inconstitucionalidade jamais se convalidara, mesmo que
seja convertida em lei. Entretanto, se a medida provisoria versar sobre novatio legis in mellius
havera mera ineficacia enquanto ndo convertida em lei, sendo que com a sua conversao em lei
convalidara o ato normativo e produzira efeitos.

Outrossim, ha a reserva legal relativa em que o legislador fixa linhas fundamentais,
delegando & Administracio o detalhamento da conduta punivel. E adotada pela Italia, onde é
possivel a criminalizacdo por decretos-lei de urgéncia e por legislacdo delegada.

Em decorréncia do principio da reserva legal ha a total proibicdo do direito
costumeiro e da analogia como fonte do direito penal, a ndo ser quando in bonam parte, ou
seja, para beneficiar o réu (LUISI, 1991, p. 17).

Vale ressaltar que o postulado da reserva legal encontra-se presente no artigo XI, 2,
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, que preveé:

Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissdao que, no
momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional.
Também ndo sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento
da prética, era aplicavel ao ato delituoso (ORGANIZACAO..., 2010).

Desta forma, verifica-se que o direito de punir ndo mais representa um poder
ilimitado e absoluto, ja que sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, seu direito
penal deve ser obediente aos principios constitucionais.

O principio da reserva legal corresponde a uma garantia para os cidaddos, ja que é
necessaria uma norma pré-estabelecida & acdo que se julga delituosa para um fato ser

considerado crime e merecedor de pena.
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2.2.1.2 Principio da Taxatividade

O principio da taxatividade ou também denominado de determinacgéo taxativa impde
que a descri¢do da conduta criminosa seja detalhada e especifica, afastando tipos genéricos e
demasiadamente abrangentes para que o arbitrio judicial seja reduzido ao maximo.

Este principio corresponde a um postulado dirigido ao legislador para proibir a
elaboracdo de tipos penais com expressdes ambiguas, equivocas e vagas, de forma a dar
margem a diferentes interpretacdes (LUISI, 1991, p. 18).

Cumpre ressaltar que a funcdo exercida pelo principio da legalidade, ou seja, a prévia
definicdo da conduta na lei, de nada adiantaria se as hormas ndo dispusessem de clareza.

Neste sentido ensina Batista (2005, p. 78):

A funcdo de garantia individual exercida pelo principio da legalidade estaria
seriamente comprometida se as normas que definem o0s crimes nédo
dispusessem de clareza denotativa na significacdo de seus elementos,
inteligivel por todos os cidaddos. Formular tipos penais genéricos ou vazios,
valendo-se de clausulas gerais ou conceitos indeterminados ou ambiguos
equivale teoricamente a nada formular, mas é pratica e politicamente muito
mais nefasto e perigoso.

A titulo de exemplo de violacdo do principio da reserva legal, Bitencourt (2006, p.
16-17) critica a Lei n. 10792/03 por afrontar o principio da legalidade penal, argumentando
que a tipicidade legal exige que o comportamento considerado criminoso esteja descrito no
tipo penal com precisdo. Afirma, ainda, ser intoleravel que o legislador ordinario possa criar
tipos tdo vagos e imprecisos como “alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento
penal” ou “recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagao” (artigo 52, §§1° e
2°), sem especificar o tipo de conduta que poderia caracterizar “alto risco” ou ‘“suspeitas
fundadas™.!

O principio ora em andalise comporta exceces, ja que a proibicdo de clausulas gerais
ndo se estende aos tipos culposos, pois, neste caso, ndo ha como detalhar todas as condutas
gue podem caracterizar imprudéncia, negligéncia e impericia. Entretanto, nos crimes dolosos,

a conduta tipica deve ser descrita pormenorizadamente, pois, caso contrario, haveria

LA Lein. 10792, de 1° de dezembro de 2003, altera a Lei n. 7210, de 11 de junho de 1984 — Lei de Execucédo
Penal e o Decreto-lei n. 3689, de 03 de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal.

Dispde o artigo 52, 81°% “O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento
penal ou da sociedade” (BRASIL, 2009, p. 977) (grifo nosso).

Ainda, prevé o artigo 52, §2°: “Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizag@es criminosas, quadrilha ou bando” (BRASIL, 2009, p. 977) (grifo nosso).
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inseguranca juridica e daria margem ao arbitrio judicial por conta das varias interpretacdes
possiveis.

No fundamento da determinacdo taxativa encontra-se divergéncias, pois ha quem
entenda que a fungdo deste principio € facilitar a compreensdo do conteddo da norma pelo
destinatério, o que exige clareza e precisdo em sua formulagdo. Por outro lado, hd quem
entenda que o objetivo deste principio é facilitar a intimidacéo (LUISI, 1991, p. 19).

Pode-se dizer, entdo, que o principio em questdo preside a formulacéo técnica da lei
penal e impde ao legislador o dever de redigir normas claras e precisas de forma a existir
obediéncia a um direito publico subjetivo, qual seja, de conhecer o crime (lei anterior que o
defina), facilitando o destinatario na apuracdo do que € penalmente proibido.

2.2.1.3 Principio da Irretroatividade

O principio da irretroatividade, consagrado no artigo 5°, inciso XL, da Constituicéo
Federal, é um complemento do principio da reserva legal, que expressa a necessidade de que a
lei ja esteja em vigor na data da época dos fatos, ja que a lei somente alcanca os fatos
ocorridos depois de sua vigéncia, ndo incidindo sobre os fatos anteriores.

Estabelece o referido inciso: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”
(BRASIL, 2009, p. 26).

Nesta linha, preconiza o artigo 2°, paragrafo unico do Codigo Penal: “a lei posterior,
que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos
por sentenca condenatdria transitada em julgado” (BRASIL, 2009, p. 331).

Cumpre ressaltar que o fundamento da criacdo do principio da legalidade foi reagir
contra leis posteriores ao fato, de forma a garantir que as normas sejam feitas para alcancar
fatos futuros.

A irretroatividade transmite a seguranga de ndo ser punido, ou de ndo ser punido
mais severamente por fatos que no momento de sua pratica ndo eram apenados, ou 0 eram,
mas de forma mais benéfica.

De acordo com o principio da irretroatividade a lei penal ndo pode atingir fatos que
ocorreram anteriormente a sua vigéncia (artigo 5°, XL da Constituicdo Federal), entretanto,
retroagira quando trouxer algum beneficio ao réu no caso concreto (artigo 2°, paragrafo unico
do Cddigo Penal), ja que, em regra, uma lei sé tem eficicia entre sua vigéncia e sua

revogacdo. Trata-se do principio do tempus regit actum.
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O principio da irretroatividade da lei mais severa, previsto no artigo 5°, XL da
Constituicdo Federal, é uma garantia constitucional a seguranca e a liberdade das pessoas, ja
que, sem ele, fatos considerados licitos em um determinado momento poderiam ser punidos
no futuro. Além disso, se o individuo agiu licitamente, tem o direito adquirido de ndo ser
punido por lei posterior.

Merece mengdo especial o problema relativo as chamadas leis excepcionais e
temporarias, ja que poderia se pensar que, revogada a lei temporaria ou excepcional, esta ndo
poderia ser mais aplicada por conta do ordenamento juridico ndo mais considerar determinado
comportamento como criminoso.

As leis temporarias e excepcionais seguem o principio da legalidade e da
anterioridade, prova disso, € que ndo sao aplicadas aos fatos praticados antes ou apos a sua
vigéncia. Porém, se seguissem o principio da retroatividade de nada adiantaria sua existéncia,
pois ninguém seria punido pelos fatos praticados em sua vigéncia.

Nos casos das leis temporarias ou excepcionais 0 tempo da conduta é elementar da
norma, ndo interessando se no momento de sua aplicacdo estd ou ndo em vigor. Ainda que
sobrevenha uma lei temporaria mais benéfica, ela ndo retroage, salvo se expressamente
mencionar o periodo anormal ou ao tempo de vigéncia da lei temporaria ou excepcional
anteriores.

Desta forma, verifica-se que o principio da irretroatividade, conseqiiéncia do
principio da legalidade, corresponde a uma garantia de estabilidade no ordenamento juridico,

contribuindo para a ordem e seguranca das rela¢oes sociais.

2.2.2 Principio da Legalidade Material e seus Respectivos Corolarios

2.2.2.1 Principio da Ofensividade ou Lesividade

O principio da ofensividade determina que o direito penal deve se interessar somente
por condutas que efetivamente lesam bens juridicos ou o colocam em risco de violagdo
concreta.

O principio, ora em analise, possui duas funcgdes.

A primeira é servir de orientacdo a atividade legiferante, de forma a fornecer ao
legislador subsidios para que adote na elaboracgdo do tipo penal a exigéncia de que a conduta
proibida viole bens juridicos ou ao menos o0s coloquem em risco de violagdo efetiva
(BITENCOURT, 2006, p. 28).
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A segunda funcdo é servir de critério interpretativo, a qual se verifica apos o
cometimento do fato considerado penalmente proibido. Esta fun¢do nada mais é que compelir
o aplicador da lei a encontrar em cada caso a indispensavel lesividade ao bem juridico
protegido (BITENCOURT, 2006, p. 28).

Batista (2005, p. 92-97) elenca quatro fun¢des do principio da lesividade:

1) impedir a criminalizagdo de uma atitude interna, ou seja, as idéias, convicgoes,
desejos, aspiracOes e sentimentos ndo podem ser o fundamento de um tipo penal. Dai, o
motivo pelo qual, a cogitacdo e a prepara¢do de um crime néo sdo punidas. E necessério que a
conduta interna esteja associada a uma conduta externa;

2) proibir a criminalizacdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do proprio
autor. Esta funcdo veda a punicdo da autolesdo, tentativa de suicidio, uma vez que essas
condutas ndo ultrapassam o @mbito do préprio autor;

3) proibir a criminalizacdo de simples estados ou condic¢des existenciais, o que afasta
o denominado direito penal do autor, ou seja, aquele que pune o agente por aquilo que ele é e
ndo pelo o que fez. Zaffaroni (1986, p. 73) apud Batista (2005, p. 93) ensina que: “um direito
que reconheca e a0 mesmo tempo respeite a autonomia moral da pessoa jamais pode apenar o
ser, sendo o fazer dessa pessoa”;

4) proibir a incriminagdo de condutas desaprovadas pela coletividade que ndo afetem
qualquer bem juridico.

Trata-se de diferencas de préaticas e habitos, que ndo podem ser criminalizados, ja
que cabe ao direito penal tdo somente proteger bens juridicos alheios.

Cumpre ressaltar que os delitos de perigo abstrato tém sido questionados com base
no principio da lesividade. A titulo de exemplo podemos mencionar a embriaguez ao volante,
prevista no artigo 306 do Codigo de Transito, que inicialmente pode parecer aparentemente
util do ponto de vista da defesa social, mas representa ameaca a protecdo do individuo contra
uma atuagdo excessivamente intervencionista do Estado (CAPEZ, 2005, p. 22).

Desta forma, verifica-se que o principio da ofensividade auxilia tanto o legislador
guanto o intérprete do Direito, ja que quando o legislativo ndo cumpre com sua funcdo de
tipificar condutas que efetivamente lesam bens juridicos ou o colocam em risco de violagdo
concreta, a solucéo é a intervencdo do aplicador da lei no sentido de impedir que normas

imperfeitas sejam aplicadas.

2.2.2.2 Principio da Adequacéo Social
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O principio da adequacdo social é aquele segundo o qual somente condutas
consideradas inadequadas pela sociedade podem ser consideradas criminosas.

No que tange as consequiéncias do principio da adequacéo social ndo ha consenso. A
respeito do assunto ensina Bitencourt (2006, p. 25):

As consequéncias da chamada adequagéo social ndo encontram ainda o seu
porto seguro. Discute-se se afastaria a tipicidade ou simplesmente eliminaria
a antijuridicidade de determinadas condutas tipicas. O préprio Welsen, seu
mais destacado defensor, vacilou sobre seus efeitos, admitindo-a,
inicialmente, como excludente da tipicidade. Por Gltimo, conforme anota
Jescheck, Welzel acabou aceitando o principio da adequacdo social somente
como principio geral de interpretacdo, entendimento até hoje seguido por
respeitaveis penalistas.

Outrossim, ha quem entenda que o principio da adequacéo social corresponde a uma
causa excludente de antijuridicidade, ressaltando:

[...] existem condutas consideradas justas pela consciéncia social, que ndo se
encontram acobertadas pelas causas de exclusdo da antijuridicidade, quando
entdo estariamos falando do principio da adequacdo social como causa
supralegal de exclusdo de antijuridicidade da conduta. (ROBERTI, 2001, p.
90).

O raciocinio juridico que permite chegar a conclusdo de que principio da adequacéo
social é uma causa supralegal de exclusdo de antijuridicidade é que a Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil em seu artigo 4° prevé que “omissa a lei, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais do Direito” (BRASIL, 2009, p. 139), o que
autoriza a utilizacdo dos principios gerais do Direito, como por exemplo, o principio da
adequacao social para excluir a antijuridicidade da conduta, sem desrespeitar o principio da
legalidade.

Apesar das duas posi¢des, o melhor entendimento é que o principio da adequacao
social afasta a tipicidade, ja que é possivel que um determinado comportamento se amolde
perfeitamente a um tipo penal, preenchendo, pois, o requisito da legalidade formal.
Entretanto, esta conduta pode ndo ser materialmente tipica pelo fato de adequar-se ao
socialmente permitido, o que permite afastar a tipicidade em decorréncia do ndao

preenchimento da legalidade material.

2.2.2.3 Principio da Proporcionalidade
O Cadigo de Hamurabi foi o que tecnicamente nos primeiro forneceu o principio da
proporcionalidade ao pregar que a reagdo deveria ser proporcional a agressao, dai surgindo o

ditado olho por olho dente por dente.
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Atualmente encontra-se assento na exigéncia constitucional do respeito a dignidade
da pessoa humana proibicdo de certos tipos de sancdes (artigo 5°, XLVII, da Constituicdo
Federal), individualizacdo da pena (artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal), maior rigor
para casos de maior gravidade (artigo 5°, XLII, XLIIl e XLIV, da Constituicdo Federal) e
moderacgéo para infragdes menos graves (artigo 98, I, da Constituicdo Federal).

Desde o lluminismo procura-se eliminar, dentro do possivel, toda e qualquer
intervencdo desnecessaria do Estado na vida privada dos cidaddos. Com
efeito, as idéias do lluminismo e do Direito Natural diminuiram o
autoritarismo do Estado, assegurando ao individuo um novo espaco na
ordem social. Essa orientacdo, que libertou o individuo das velhas e
autoritarias relaces medievais, implica necessariamente a recusa de
qualquer forma de intervencdo ou punicdo desnecessaria ou exagerada. A
mudanca filosofica de concepgdo do individuo, do Estado e da sociedade
impos, desde entdo, maior respeito a dignidade humana e a consequente
proibicdo de excesso (BITENCOURT, 2006, p. 30).

A idéia de proporcionalidade € inerente ao ser humano, pois desde crianga
entendemos que alguns castigos sdo desproporcionais a desobediéncia, 0 que nos leva a
sensacdo de injustica (GRECO, 2005, p. 109).

O principio da proporcionalidade pode ser visto sob trés aspectos.

Pela necessidade em que se deve confrontar a possibilidade de, com meios menos
gravosos, atingir a mesma eficacia na busca dos objetivos pretendidos. Pela adequacdo em
gue se espera que a providéncia legislativa adotada apresente aptidao suficiente para atingir
esses objetivos (BITENCOURT, 2006, p. 32).

Por fim, pode ser visto sob 0 ambito da proporcionalidade em sentido estrito, em que
se deve apurar se as vantagens superardo as desvantagens (ANTUNES, 2009).

A proporcionalidade atua em dois momentos distintos. Inicialmente, considerando as
penas cominadas em abstrato, situacdo em que a sancao cominada devera ser proporcional a
gravidade do mal praticado pelo agente (GRECO, 2005, p. 111).

O legislador deverd considerar a importancia do bem juridico violado pelo
comportamento do agente para, em um raciocinio seguinte, tentar encontrar a pena que seja
capaz de inibir a pratica daquela conduta ofensiva. Posteriormente, o legislador devera
comparar as figuras tipicas para que seja realizada uma comparacao entre os diversos tipos
que protegem bens juridicos diferentes (GRECO, 2005, p. 111).

O segundo momento de atuacdo do principio da proporcionalidade € o da aplicacdo
da pena, para que a sangdo a ser aplicada seja compativel com a gravidade do delito praticado
(GRECO, 2005, p. 111).
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Assim, constata-se que ha dois momentos de atuagdo do principio da
proporcionalidade, o primeiro direcionado ao legislador e que limita a atividade legislativa e o
segundo direcionado ao juiz no momento da aplicacédo da pena.

Ademais, de acordo com o principio da proporcionalidade, a incriminacdo de
determinada conduta deve ocorrer somente se outros ramos do Direito revelarem-se incapazes
de tutelar o bem juridico a que se destina, atentando-se sempre para as vantagens e

desvantagens da atuacdo do direito penal.

2.2.2.4 Principio da Fragmentariedade e Subsidiariedade

Os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade sdo corolarios do principio
da intervencdo minima.

O principio da fragmentariedade ou essencialidade é aquele segundo o qual o direito
penal deve tutelar apenas as violagdes em relacdo aos bens juridicos mais relevantes,
protegendo, pois, apenas um fragmento de bens juridicos (JESUS, 2002, p. 10).

Dias (2008, p. 212-213) afirma que a dignidade penal estd intimamente relacionada
com o carater fragmentério do direito penal, pois somente deve receber a protecao deste ramo
do Direito bens cujos valores séo elementares e importantes para a vida em sociedade.

O direito penal ndo encerra um sistema exaustivo de protecdao de bens juridicos, mas
um sistema descontinuo de ilicitos decorrentes da necessidade de criminaliza-los, por ser este
0 meio indispensavel da tutela juridica (LUISI, 1991, p. 26).

O carater fragmentério do direito penal, segundo Conde (1975, p. 19) apud
Bitencourt (2006, p. 19), apresenta-se sob trés aspectos:

1) defendendo que somente ataques de especial gravidade deve ser tutelado;

2) tipificando somente parte das condutas que outros ramos do Direito consideram
antijuridicas;

3) deixando de punir acdes imorais.

Assim, verifica-se que o principio da fragmentariedade orienta a atividade
legiferante, servindo de critério para criminalizacdo, pois somente certas formas de ataques a
bens juridicos relevantes devem receber a tutela do direito penal.

Em razdo do principio da fragmentariedade é que o furto e o dano culposo ndo sdo
puniveis, bastando a aplicacdo de indeniza¢do no ambito civel.

Outrossim, o principio da subsidiariedade, que presume sua fragmentariedade, deriva

de sua consideracdo como remédio sancionador extremo que deve ser ministrado apenas
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quando nenhum outro se mostrar suficiente para resolver os conflitos, ou seja, a intervencao
do direito penal so se legitima quando os outros ramos do Direito se revelarem ineficazes em
sua intervencdo (LUISI, 1991, p. 27).

Em sentido amplo, um fenémeno € subsidiario do outro quando opera depois
gue este operou e precisamente para suprir suas falhas ou fracassos: se ndo
opera o principal com efetividade, que opere entdo o subsididrio ou
acessorio. E dizer de forma veemente, o direito penal é um mecanismo
subsidiario em relagdo aos meios e instrumentos politicos e juridicos de
controle social. Quando as politicas sociais e econdémicas e 0s demais ramos
do ordenamento juridico revelarem-se ineficazes, ao fim e ao cabo, na tarefa
de proteger bens com relevancia ético-social, o direito penal, que permanecia
em estado latente e disponivel em um segundo plano, deve atuar
contundentemente para realizar aquela tarefa. A subsidiariedade
descaracteriza, portanto, o direito punitivo como o instrumento principal de
protecdo de bens juridicos e, consequentemente, de luta contra a
criminalidade e de manutencdo da paz coletiva. (DIAS, 2008, p. 212).

A caréncia da tutela penal estd relacionada a caracteristica da subsidiariedade do
direito penal, ja que o direito penal deve intervir somente quando outros meios menos
gravosos a liberdade revelarem-se insuficientes em relacdo a protecdo de bens juridicos
relevantes.

A titulo de exemplo do principio da subsidiariedade dentro do ordenamento juridico
podemos mencionar o crime de desobediéncia (artigo 330, do Cadigo Penal), j& que se houver
a aplicacdo de uma sancéo civil ou administrativa, a pena nao sera aplicada.

A respeito do assunto discorre Batista (2005, p. 87):

Entre nos, existe uma curiosa aplicagdo contra legem do principio da
subsidiariedade no crime de desobediéncia (art. 330, CP). Embora a lei ndo
faca qualquer ressalva, a doutrina (Hungria, Fragoso, Noronha) e os tribunais
(sucessivas e reiteradas decisfes) entendem que, se concorrer uma sancgao
administrativa ou civil para a desobediéncia, ndo cabe aplicar a pena. Essa
opinido dominante, ainda que jamais fundamentada, deu ensejo a um
emprego bem temperado da autoritaria disposicdo penal.

Assim, o direito penal deve ser visto como a ultima ratio, concedendo primeiramente
a protecdo de bens juridicos a outros ramos do Direito, como por exemplo, direito civil,
direito administrativo, entre outros. Somente quando estes se mostrarem insuficientes é que o

direito penal deve atuar para manter a seguranca, paz e ordem social.

2.2.2.5 Principio da Insignificancia

A preocupacdo a fatos de pouca gravidade é encontrada no Direito Romano, onde
vigorava o principio de que o pretor ndo deveria cuidar de causas menores, surgindo o
brocardo de minimis non curat praetor. Em 1964 acabou sendo introduzido o principio da

insignificancia no sistema penal por Claus Roxin, que, partindo da analise do crime de
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constrangimento ilegal, entendeu que os fatos de pouca duracéo e de consequéncias menores,
nédo eram prejudiciais para a sociedade (CAPEZ, 2005, p. 11).

Segundo este principio, o direito penal somente deve preocupar-se com 0s ataques
mais lesivos aos bens juridicos, pois nem sempre uma ofensa a um bem juridico protegido
penalmente é capaz de configurar crime.

A respeito do principio da insignificancia, ensina Greco (2005, p. 97):

[...] o legislador, numa analise antecedente a criacdo tipica, chegou a
concluséo de que o patriménio era um bem importante a ponto de merecer a
protecdo do direito penal, e de que, quando o agente ndo destruia 0 seu
préprio patrimdnio, sua conduta era lesiva e inadequada socialmente. Pois
bem, o raciocinio anterior comprova a adogao dos principios que servem de
orientagdo ao legislador na criagdo dos delitos contra o patriménio. Contudo,
uma vez criadas as figuras tipicas correspondentes aos delitos contra o
patrimdnio, a pergunta a ser feita a seguir, que diz respeito diretamente ao
principio da insignificancia, € a seguinte: Embora o patriménio tenha sido
considerado abstratamente pelo legislador como um bem importante a ponto
de merecer a protecdo do direito penal, todo e qualquer patriménio, no caso
concreto, independentemente do seu valor, goza desse status? Obviamente, a
resposta, aqui, s6 pode ser negativa. [...] Seria um raciocinio absurdo
concluir que no art. 155 do Cédigo Penal, por exemplo, todos os patrimdnios
possiveis e imaginaveis estariam protegidos em virtude da criacdo do delito
de furto.

Assim, segundo o principio da insignificancia, é necessario verificar se a conduta
apesar de formalmente tipica lesiona o bem juridico tutelado. Caso a resposta seja negativa, a
aplicacdo da lei penal em relacdo aquela conduta deverd ser afastada.

No que tange a natureza juridica do principio da insignificancia ha duas posicdes. A
primeira posicdo entende que este principio conduz a atipicidade do fato, ja que segundo a
teoria bipartida, o crime é entendido como uma conduta tipica e antijuridica.

O fato tipico, por sua vez, é composto por uma conduta dolosa ou culposa, comissiva
ou omissiva, resultado, nexo causal e tipicidade penal.

A tipicidade deve ser vista sob dois aspectos: formal e material. A tipicidade formal
funda-se em um raciocinio de subsunc¢éo, ou seja, na adequacao da conduta ao tipo penal. Ja a
tipicidade material, na qual é analisado o principio da insignificancia, requer lesdo ou a
colocacdo em perigo efetivo do bem juridico penalmente tutelado (LOPES, 2000, p. 113-118).

Assim, o melhor entendimento é que o principio da insignificancia possui a natureza
de causa que exclui a tipicidade do fato, pois o estudo da estrutura juridica do crime ndo
resistiria a analise da tipicidade penal. Entretanto, a segunda posigdo & que o principio em
analise afasta a ilicitude por auséncia de antijuridicidade material, ja que ndo ha contrariedade
entre a conduta do agente e o ordenamento juridico, que cause lesdo ou exponha a perigo de
lesdo um bem juridico protegido (GRECO, 2005, p. 101-102).
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N&o obstante a doutrina aceite a aplicacdo do principio da insignificancia, ha
algumas objeges. Entretanto, tais objecdes podem ser facilmente afastadas.

A principal critica em relacdo ao principio da insignificancia é a dificuldade de
fixacdo de critérios para a caracterizacdo do que seria insignificante para o direito penal. A
respeito do assunto, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se e condicionou a aplicacdo do
principio da insignificncia & presenca de certos vetores:

[...] algumas circunstancias que devem orientar a aferi¢cdo do relevo material
da tipicidade penal, tais como: (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo
provocada (BRASIL, 2009).

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia tem elaborado critérios razoaveis para
auxiliar na identificagdo de condutas insignificantes para o direito penal.

A segunda critica é a de que o principio ndo se aplicaria aos crimes formais e de
mera conduta. Todavia, esta posi¢do ndo merece acolhida.

O principio da insignificAncia ndo se aplica somente em relagdo aos crimes materiais,
pois ndo se exige necessariamente a presenca de um resultado naturalistico.

No que tange aos crimes formais e de mera conduta, a viabilidade da aplicacdo do
principio da insignificancia é verificada a partir do desvalor da acdo, ou seja, a partir da
probabilidade da conduta para a realiza¢do do evento.

A terceira critica é a de que o principio ndo pode ser aceito nos casos em que 0
legislador incrimina, expressamente, condutas de pouca relevancia.

Bitencourt (2006, p. 12) ensina que ndo se pode confundir delito insignificante com
crimes de menor potencial ofensivo, pois estes Ultimos, previstos no artigo 61 da Lei n.
9099/95, submetem-se aos Juizados Especiais Criminais, ndo podendo a ofensa ser
considerada insignificante, ja que a gravidade é perceptivel socialmente.

Entretanto, nada impede que o representante do Ministério Publico e o Juiz de
Direito considerem um fato previsto como crime de menor potencial ofensivo como
insignificante, reconhecendo-o como materialmente atipico.

Cumpre ressaltar, ainda, que o principio da insignificancia ndo viola o principio
constitucional da independéncia dos poderes, pois a selecdo dos bens juridicos tutelaveis pelo
direito penal e os critérios a serem utilizados nessa selecdo constituem funcbes do Poder
Legislativo. No @mbito do Poder Judiciario, o0 que serd analisado é o grau de intensidade, a
extensdo da lesdo produzida ao bem juridico penalmente protegido (BITENCOURT, 2006, p.
26-27).
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Entendimento bastante interessante é de Greco (2005, p. 102-103) que afirma a
impropriedade da expressdo crime de bagatela para caracterizar delitos insignificantes, pois
se a insignificancia conduz a exclusdo da tipicidade em decorréncia da auséncia de tipicidade
material, ndo se pode chamar um fato atipico, indiferente para o direito penal, de crime de
bagatela, sendo como um fato de bagatela, que ndo merece a atencao do direito penal.

O principio da insignificancia pode ser identificado no ordenamento juridico em
relacdo ao crime de descaminho de bens, em que o débito tributario e a multa ndo excederem
R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), situacdo em que a Fazenda Publica se recusa a
efetuar a cobranga em juizo, sob o argumento de que esta quantia é irrisoria e ndo compensa a
instauracdo de uma execucdo fiscal. Este mesmo raciocinio serviu para considerar atipica a
sonegacéo fiscal de até R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais).

Neste sentido é o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO. DEBITO TRIBUTARIO
INFERIOR AO VALOR PREVISTO NO ART. 20 DA LEI N° 10.522/02.
ARQUIVAMENTO. CONDUTA IRRELEVANTE PARA A
ADMINISTRACAO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. 1. Crime de descaminho. O arquivamento das
execuc0es fiscais cujo valor seja igual ou inferior ao previsto no artigo 20 da
Lei n. 10522/02 é dever-poder do Procurador da Fazenda Nacional,
independentemente de qualquer juizo de conveniéncia e oportunidade. 2. E
inadmissivel que a conduta seja irrelevante para a administracdo Fazendaria
e ndo para o direito penal. O Estado, vinculado pelo principio de sua
intervencdo minima em direito penal, somente deve ocupar-se das condutas
que impliquem grave violagdo ao bem juridicamente tutelado. Neste caso se
impde a aplicacdo do principio da insignificAncia. Ordem concedida
(BRASIL, 2008).

Lopes (2000, p. 78) afirma que, freqlentemente, a doutrina tem confundido o
principio da intervencdo minima com o principio da insignificncia, Entretanto, apesar dos
institutos serem correlatos, séo diferentes.

O que parecia ser desde o inicio o 6bvio e o distinto dos principios da
intervencdo minima e da insignificAncia: o primeiro opera uma
transformacdo nos valores abstratamente selecionados para compor o
sistema penal, importando um maior rigorismo na elei¢do das condutas,
observando-se 0 seu grau de gravidade no ambiente social para determinar a
valorizacdo do bem juridico objeto de seu conteldo; por seu turno, o
principio da insignificAncia é que dirige uma hermenéutica dindmica
projetada sobre o direito penal j& construido, buscando atualizar e
materializar a tipicidade e a ilicitude em fungdo do resultado concreto da
acdo ou do movel inspirador do comportamento. Implica definir o principio
da intervencdo minima como regra de determinagdo qualitativa abstrata para
0 processo de tipificacdo das condutas. O principio da insignificancia, por
sua banda, é definido como regra de determinacdo quantitativa material ou
intelectual no processo de interpretacdo da lei penal para confirmacdo do
preenchimento integral do tipo. O principio da intervencdo minima esta
diretamente afeto aos critérios do processo legislativo de elaboragdo de leis
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penais, sendo sua utilizacdo judicial mediata, cabivel apenas como recurso
para dar unidade sistémica ao direito penal. O principio da insignificancia é
de utilizacdo judicial imediata como forma de determinar a existéncia do
crime em face da tipicidade material e da ilicitude concreta. (LOPES, 2000,
p. 82).

Ante o que foi exposto, percebe-se que o principio da insignificancia é reconhecido
pela doutrina e jurisprudéncia como principio basico do direito penal, funcionando como
instrumento de interpretacdo restritiva da norma penal, afastando do &mbito da lei penal as

condutas formalmente tipicas que ndo lesionam efetivamente o bem juridico tutelado.
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CAPITULO 3 -0 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

3.1 Conceito e Origem

A partir do século XVIII, o direito penal passou a representar uma busca pela
limitacdo do poder punitivo do Estado face ao cidad&o, ja que nos séculos passados este poder
servia de opressao.

Assim, atualmente entende-se que o poder punitivo do Estado deve preservar 0s
valores sociais sem colocar em jogo os direitos fundamentais de cada um, sendo que todo
exercicio do poder que se afastar deste fundamento constitui poder ilegitimo.

Para garantir que o poder punitivo seja exercido com seriedade, preservando 0s
direitos individuais, garantindo também que tal poder seja utilizado em ataques de real
gravidade de uma forma controlada e limitada, tem-se os principios limitadores do poder de
punir do Estado como, por exemplo, o principio da intervengdo minima, ou tambeém
denominado da subsidiariedade ou da ultima ratio.

Este principio contribui significativamente para a limitacdo da intervencdo estatal,
defendendo que o direito penal deve ser a ultima ratio, o Gltimo remédio para a protecao dos
bens juridicos, ou seja, a protecdo penal somente deve advir quando os demais ramos do
Direito mostrarem-se insuficientes.

Além disso, somente a lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicos relevantes deve
receber a protecdo desse referido ramo do Direito.

Vale ressaltar que o principio da legalidade limita o arbitrio judicial, mas ndo impede
a criacdo de tipos penais iniquos e cominacgdes de sanc¢des cruéis e degradantes. Desta forma,
hd a necessidade de limitar o arbitrio do legislador, e para tanto tem-se o principio da
intervencdo minima (BITENCOURT, 2006, p. 17).

Bitencourt (2006, p. 17), a respeito do principio em questdo, afirma:

O principio da intervengdo minima, também conhecida como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta so se legitima se constituir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sancéo
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo é
inadequada e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem
juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas
gue devem ser empregadas e ndo as penais.

Abordar a origem do principio da intervencdo minima corresponde a uma tarefa

bastante dificil, ja que os autores pouco mencionam sobre o assunto.
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Foi no século XVIII que houve o aparecimento do principio da intervengdo minima.
A incapacidade governamental da época, amealhado a insatisfagdo da burguesia em virtude
das contradi¢cdes do absolutismo politico e o desenvolvimento do capitalismo, fez surgir na
Franca o movimento iluminista, o qual se manifestava de forma contraria as praticas de sua
época, como por exemplo, torturas e penas severas (ROBERTI, 2001, p. 65).

Os autores John Locke, Montesquieu e Beccaria manifestaram-se a favor da minima
intervencao do Estado.

John Locke entendia que antes dos governos existirem, 0s homens possuiam direitos
iguais e inaliendveis, tais como, liberdade, vida e propriedade, cabendo ao governo apenas
proteger esses direitos, o que limitava o poder. Montesquieu afirmava que educar vale mais
do que punir, dispensando o grande numero de leis. Mas a grande contribuicdo foi de Beccaria
que contribuiu para um novo direito penal com respeito aos direitos humanos e dignidade
individual da pessoa (ROBERTI, 2001, p. 65-66).

No ano de 1789, a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo em
seu artigo 8° determinou que “[...] a lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias [...]” (FRANCA, 2010). Assim, estabeleceu um principio orientador e limitador da
criagdo de condutas delitivas, prevendo que um fato somente deve ser considerado crime se
necessario para a protecdo de um bem juridico relevante e que a san¢do penal mostra-se
legitima somente se indispensavel.

Foi em 1980 com o “Informe do Conselho da Europa sobre Descriminaliza¢do™, em
Estraburgo, que este principio passou a ter o devido merecimento.

O documento internacional mais recente que se inclinou a favor de um direito penal
minimo foi intitulado As Regras de Téquio (1990). Elas sdo orientacdes e sinalizacGes aos
paises signatarios e estimulam esses paises a introduzir em seus sistemas juridicos medidas
ndo privativas de liberdade. Esse documento expressamente indicou a utilizacdo do principio
da interven¢do minima, na Regra 2.6, estabelecendo que “as medidas privativas de liberdade
devem ser aplicadas de acordo com o principio da interven¢do minima” (ORGANIZACAO...,
2010).

Vale ressaltar que a intervencdo minima corresponde a um principio constitucional
implicito, que ndo estd expressamente disciplinado no texto constitucional, nem nas leis
penais.

Roberti (2001, p. 68) ensina que a intervengdo minima do direito penal esta

estritamente ligada com o postulado da dignidade da pessoa humana, afirmando:
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Reconhecido como intangivel este postulado da dignidade da pessoa
humana, uma certeza advém, a de que as disposi¢des que restringem a
liberdade humana nédo podem ultrapassar o limite necessario, entendendo-se
como limite o exercicio do direito cedido pelo povo aos seus dirigentes,
apenas para coibir a conduta entdo tida como perniciosa para a harmonia da
sociedade, sendo a intervengdo minima do direito penal inerente ao Estado
Democrético de Direito, servindo de principio limitador do poder punitivo
estatal.

Desta forma, verifica-se que a intervengdo minima corresponde a um principio
implicito, ja que decorre das previsdes constitucionais do artigo 5°, caput, que estabelece
como inviolaveis os direitos a liberdade, a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade, bem
como do artigo 1°, Ill, que impde como fundamento do Estado Democratico de Direito a
dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2009, p. 23).

Assim, constata-se que a restricdo do direito a liberdade deve ocorrer somente

quando estritamente necessario, consagrando o principio da intervencdo minima.

3.2 Funcdes do Principio da Intervencdo Minima

O estudo das funcbes do principio da intervencdo minima é fundamental para
entender suas consequéncias praticas.

Segundo Lopes (1998, p. 403), dentre as funcdes do principio da intervencédo
minima, é possivel destacar trés:

1) estabelecer as chamadas hipéteses de incidéncia das leis penais, ja que o legislador
deve ter seu poder limitado no momento da criacdo de tipos penais, posto que o direito penal
possui um carater subsidiario;

2) identificar hip6teses de que, apesar da adequacdo da conduta a norma, exista
circunstancia que desaconselhe sua aplicagéo;

3) promover a minima intervencdo do Estado na esfera de liberdade da pessoa,
devendo a pena ser a menor das aplicaveis nas circunstancias, como ja pregava Beccaria,
posto que o direito penal minimo esta ligado a minima incidéncia da pena.

Ja para Roberti (2001, p. 73), o principio da intervencdo minima possui trés funcdes
dentro do ordenamento juridico:

1) estabelecer as hipoteses de incidéncia das leis penais;

2) indicar os limites de restricdo da liberdade de agdo humana, para que seja
alcancada pela norma penal,;

3) estabelecer a necessidade da incidéncia da conseqiiéncia do delito.
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3.2.1 Hipoteses de Incidéncia das Leis Penais

Esta funcédo pode ser vista de duas formas. Primeiramente, serve como limitador do
poder criativo do crime, ja que o direito penal deve ser utilizado somente quando os demais
ramos do Direito se mostrarem ineficazes na solugdo de conflitos. Secundariamente, como um
meio a cominar a sangéo proporcional e pertinente (ROBERTI, 2001, p. 73).

Importante consignar que o legislador no momento da criacdo de tipos penais deve
atentar-se para o carater subsidiario e fragmentario do direito penal, considerando um fato
como crime somente se indispensavel para a protecdo de um bem juridico relevante.

O critério para classificar um bem juridico como relevante e, portanto, merecedor da
tutela penal ja foi abordado no capitulo 1, item 1.3.

Contudo, o principio da intervencdo minima ndo se limita a ndo tipificacdo de
condutas, mas também deve ser observado pelo legislador quando da cominagdo da pena. A
pena privativa de liberdade deve ser a ultima das sancfes a ser cominada, ja que ndo
ressocializa o individuo, além do custo de sua execucao ser bastante elevado para o Estado.

Roberti (2001, p. 82) faz uma critica quanto ao uso abusivo da pena privativa de
liberdade, alegando que o sistema penal, ao criminalizar condutas, apenando-se com penas
privativas de liberdade exacerbadas e desproporcionais, estd assinando ndo sé sua propria
decadéncia, mas também a da sociedade que busca proteger, ja que deixa de exercer sua
funcdo de defesa social para cumprir uma funcéo simbolica em relagdo aos marginalizados.

Desta forma, procurando equilibrar o poder punitivo do Estado e a liberdade do
individuo é que se tém as penas alternativas substitutivas (Lei n. 9714/98), bem como a
composicdo civil e a transacao penal (Lei n. 9099/95), evitando a aplicacdo da pena privativa
de liberdade.

Roberti (2001, p. 82-83) afirma que o artigo 5° da Constituicdo Federal, inciso
XLVI, ao insculpir o principio da individualizagdo da pena, determinando que adotasse,
dentre outras, a seguintes: a) privacdo ou restricdo de liberdade, b) perda de bens, ¢) multa, d)
prestacdo social alternativa, e) suspensdo ou interdicdo de direitos, ndo quis atribuir a pena
privativa de liberdade, prevista em primeiro lugar, a Unica forma de solucionar os problemas
existentes.

E necessario que o legislador faca uso das outras sangdes penais
constitucionalmente consagradas, instituindo no preceito secundario da
norma penal incriminadora penas alternativas, como penas autdbnomas e
distintas das privativas de liberdade, sendo certo que, para uma efetiva
protecdo de muitos bens juridicos, prescinde-se da pena privativa de
liberdade como primeiro recurso repressivo, e para protecdo de outros, essa
cominagdo penal drastica hd que ser prescrita como extrema ratio, da ultima
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ratio, a fim de garantir a realizagdo da justica. Assim, leis penais, ao invés de
criarem sangOes alternativas, segundo um critério de substitutividade em
face as penas de prisdo, devem criar penas dentre as previstas no inciso
constitucional supra mencionado, em conformidade com o grau de
lesividade do dano causado pela conduta prevista no tipo legal (ROBERTI,
2001, p. 83).

Importante ressaltar um ponto bastante controverso levantado pelo principio da
intervencdo minima, qual seja, a possibilidade da fixacdo da pena privativa de liberdade
aquém do minimo legal.

Ha quem defenda esta possibilidade, e um dos argumentos favoraveis é que se 0 juiz
pode rejeitar a promocdo da acdo penal com base no principio da insignificancia, poderia
perfeitamente aplicar a pena a um patamar muito aquém do abstratamente previsto em
decorréncia de uma atenuante.

Outro argumento favoravel a fixacdo da pena abaixo do minimo legal é o artigo 65
do Cddigo Penal.

O dispositivo estabelece como circunstancias que sempre atenuam a pena, entre
outras, a idade do agente (menor de 21 anos na data do fato ou maior de 70 anos na data da
sentenca), o desconhecimento da lei e o fato de ser o crime cometido por motivo de relevante
valor social ou moral (BRASIL, 2009, p. 335).

A respeito do assunto ensina Roberti (2001, p. 84):

[...] quando da cominagdo da pena privativa de liberdade, apenas o grau
maximo devera estar previsto expressamente, e ndo o patamar minimo. 1sso
porque as balizas limitativas estabelecidas pelo legislador nem sempre
propiciam ao magistrado uma perfeita individualizacdo da pena, quando de
sua aplicacdo. Possuindo ele outros pardmetros estabelecidos na Parte Geral
do Codigo Penal para cumprir tal mister, estes poderdo dar ensejo a
aplicagdo da pena a um patamar muito aquém do abstratamente previsto, ou,
até mesmo, dependendo do caso concreto, a sua ndo-aplicagao [...].

Outrossim, a questao foi levada ao Supremo Tribunal Federal, que por unanimidade

de votos reconheceu a impossibilidade da fixacdo da pena abaixo do minimo legal:

ACAO PENAL. Sentenca. Condenagio. Pena privativa de liberdade.
Fixacdo abaixo do minimo legal. Inadmissibilidade. Existéncia apenas de
atenuante ou atenuantes genéricas, ndo de causa especial de reducao.
Aplicacdo da pena minima. Jurisprudéncia reafirmada, repercussdo geral
reconhecida e recurso extraordinario improvido. Aplicacdo do art. 543-B, 8§
3% do CPC. Circunstancia atenuante genérica ndo pode conduzir a reducao
da pena abaixo do minimo legal (BRASIL, 2009).

O argumento contrério a fixagdo da pena aquém do minimo legal é no sentido de que
a aplicacdo da pena deve obedecer tanto o teto maximo quanto o teto minimo, e, caso fosse

permitido a fixacdo da pena abaixo do minimo legal em decorréncia das atenuantes genéricas,



53

também deveria se emprestar a mesma conseqliéncia as agravantes, ou seja, fixar a pena
acima do teto previsto no tipo legal, de forma a privilegiar o principio da igualdade.

Apesar dos dois entendimentos serem coerentes em seus argumentos, a melhor
posicdo é a ndo possibilidade da aplicacdo da pena aguém do minimo legal, j& que a pena
privativa de liberdade ndo pode ser fixada acima do mé&ximo legal previsto em decorréncia de
uma agravante. O tratamento divergente em situacdes que requerem 0 mesmo raciocinio
violaria o principio da igualdade.

Além disso, o respeito ao minimo legal funciona como um parametro para a
aplicacdo da pena, de forma a evitar decisdes arbitrérias e discrepantes.

Cumpre ressaltar que a cominacdo da pena deve obediéncia ao critério da
necessidade e suficiéncia. Apesar de ser dificil estabelecer o que seria suficiente e necessario
no momento da cominacao da pena, Oliveira (1997, p. 151) apud Roberti (2001, p. 86) ensina
que:

[...] a pena deve ser suficiente para demonstrar a for¢a da sociedade
organizada contra o agente do crime que atentar contra um de seus bens
fundamentais, ao mesmo tempo que ndo deve ultrapassar os limites do
necessario, pois punir além da necessidade, representa atuacdo estatal
iniqua, demonstradora de censuravel prepoténcia, mais se assemelhando a
uma vinganga do grupo do que a uma justa retribuicdo do mal praticado.

Feitas essas consideracOes, verifica-se que o principio da intervencdo minima deve
ser observado no ambito do poder legislativo para impedir criminalizacdes desnecessarias.
Além disso, deve ser observado quando da cominacdo da pena a fim de que esta seja

suficiente e necessaria para a reprovacdo e prevencao do crime.

3.2.2 Circunstancias que Desaconselhem a Aplicacédo da Lei Penal

Esta segunda funcdo nada mais € que identificar hip6teses que, apesar da adequacdo
da conduta a norma, exista circunstancia que desaconselhe sua aplicacdo (LOPES, 1998, p.
403), pois a tipicidade ndo se esgota em um raciocinio de subsuncao.

Para que exista a intervencdo do direito penal é necessario analisar se houve, no caso
concreto, efetiva violacdo ao bem juridico tutelado pela norma penal incriminadora ou a
probabilidade deste acontecimento, ja que a intervencdo do direito penal somente se justifica
nos casos em que ha ataques graves a bens juridicos importantes. (ROBERT], 2001, p. 88).

Dentro deste contexto, importante ressaltar a importancia do principio da
insignificancia, segundo o qual, para que uma conduta seja considerada criminosa, ndo basta a
adequacgdo da conduta a norma penal (tipicidade formal), mas tambem que exista efetiva

violacdo ao bem juridico tutelado pela norma penal incriminadora (tipicidade material).
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Assim, o principio da insignificancia deve ser obedecido pelo intérprete da lei, a
quem devera verificar que, apesar de existir a tipicidade formal, inexiste a tipicidade materiall,
hipdtese em que a conduta proibida restara atipica, afastando a aplicacdo da norma penal de
modo a buscar a real funcéo do direito penal.

Roberti (2001, p. 90) afirma que é necessario verificar a respeito da existéncia de
alguma causa excludente de antijuridicidade, ressaltando:

[...] existem condutas consideradas justas pela consciéncia social, que ndo se
encontram acobertadas pelas causas de exclusdo da antijuridicidade, quando
entdo estariamos falando do principio da adequacdo social como causa
supralegal de exclusdo de antijuridicidade da conduta, o qual decorre do
descompasso entre a norma penal incriminadora e o socialmente permitido
ou tolerado.

Contudo, é necessario apurar qual o raciocinio juridico que nos permite chegar a esta
conclusdo, vez que o direito penal deve ser orientado pelo principio da legalidade.

A Lei de Introducdo ao Cddigo Civil em seu artigo 4° prevé que “omissa a lei, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e o0s principios gerais do Direito”
(BRASIL, 2009, p. 139). Este artigo autoriza a utilizacdo dos principios gerais do Direito,
como por exemplo, o principio da adequacdo social para excluir a ilicitude da conduta sem
desrespeitar o principio da legalidade.

Entretanto, como ja vimos no item 2.2.2.2, ndo ha consenso em relacdo as
conseqiiéncias do principio da adequacéo social, pois a respeito do assunto ha duas posicdes.
A primeira defende que este principio afasta a tipicidade da conduta e a segunda entende que
o0 principio da adequac&o social corresponde a uma causa excludente de antijuridicidade.

Apesar das duas posi¢oes, 0 melhor entendimento é que o principio da adequacdo

social afasta a tipicidade da conduta, pelos motivos ja expostos no topico 2.2.2.2.

3.2.3 Necessidade da Incidéncia da Consequéncia do Delito

O principio da intervencdo minima aponta para a necessidade de descriminalizacéo e
para a ndo tipificacdo de novas condutas. Entretanto, existe um lado ainda pouco explorado,
mas bastante significativo, qual seja, o de que a pena também esta sujeita a regra da minima
incidéncia.

A despenalizagéo a ser feita pelo Poder Legislativo representa uma medida de longo
prazo, devendo socorrer-se de outras alternativas para a efetivacdo do principio da intervencao

minima.
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Assim, surge a terceira fungdo do principio em estudo, que corresponde a reducgdo da
aplicacdo da pena privativa de liberdade, ja que a liberdade deve ser o dltimo bem juridico a
ser sacrificado.

Beccaria (1999, p. 107) afirmou que “para nao ser um ato de violéncia contra o
cidaddo, a pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor das penas
aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcional ao delito e determinada pela lei”.

O artigo 59 do Cddigo Penal estabelece que a pena deve ser necessaria e suficiente
para a reprovacdo e prevencdo do crime (BRASIL, 2009, p. 335). Este artigo impde a
observancia do principio da proporcionalidade, j& analisado no item 2.2.2.3, e que é
estruturado por trés subprincipios: principio da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo Barros (1996, p. 210) apud Roberti (2001, p. 95):

[...] a adequacdo traduz a exigéncia de que 0s meios adotados sejam
apropriados a consecucdo dos objetivos pretendidos; o pressuposto da
necessidade é que a medida restritiva seja indispensavel a conservagdo do
préprio ou do outro direito fundamental e que ndo possa ser substituida por
outra igualmente eficaz, mas menos gravosa; pela proporcionalidade em
sentido estrito, pondera-se a carga de restricdo em funcéo dos resultados, de
maneira a garantir-se uma equanime distribuicdo de énus.

A jurisprudéncia tem se manifestado neste sentido. Sendo vejamos.

REGIME PRISIONAL - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
(ADEQUACAO, NECESSIDADE E PROPORCIONALIDADE STRICTO
SENSU) - CABIMENTO. O regime prisional deve ser fixado em
consonancia com o principio da proporcionalidade, justificando-se a
intervencdo minima do Estado no direito fundamental do cidaddo. (SAO
PAULO, 2010).

Desta forma, mostra-se necessario apurar se a medida a ser aplicada € util para
atingir o fim perseguido. Apds se proceder a analise do principio da adequacdo, entendendo-
se que a medida é adequada, necessario se faz analisar se ndo existe outra igualmente eficaz,
mas menos gravosa ao direito fundamental envolvido. Por fim, cumpre avaliar se 0 meio
utilizado ¢ ou ndo desproporcionado em relacdo ao fim, ou seja, deve verificar as
desvantagens do meio e as vantagens do fim.

E bastante interessante 0 entendimento de Greco (2005, p. 113-118) a respeito da
necessidade e suficiéncia da pena:

As funcdes de reprovar e prevenir a pratica de futuras infracdes penais é que
ditam a necessidade da pena. [...] se no caso concreto ndo se conseguir
identificar que a aplicagdo de uma pena atingird as suas funcbes de
prevencdo — geral e especial -, devera o agente ser absolvido. O principio da
culpabilidade, mediante o juizo de censura que se produz no plano concreto,
deverd servir de norte ao julgador, para auxilia-lo a encontrar a pena que seja
necessaria a prevencdo e a reprovacao do crime. Se, no caso concreto, 0
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julgador entender que a pena privativa de liberdade ndo é necessaria, em
razdo da culpabilidade do agente, podera, se o preceito secundario do tipo
penal incriminador permitir, ou mesmo se for possivel a substituicdo de
acordo com as regras da parte geral do Cddigo Penal, determinar outra, de
natureza diversa. Em nossa legislacdo penal, temos a hip6tese do chamado
perdéo judicial, que, em dltima analise, corrobora a tese de que nem sempre
a pena se faz necessaria, mesmo diante do fato de ter o agente praticado uma
conduta tipica, ilicita e culpavel. A exemplo do que ocorre nas circunstancias
previstas no 85° do art. 121 do Cddigo Penal, o juiz podera deixar de aplicar
a pena se as consequéncias da infragdo atingirem o agente de forma téo
grave que a sancdo penal se torne desnecessaria. Como se percebe pela
leitura do mencionado paragrafo, a propria lei penal fez mencéo a auséncia
de necessidade de aplicacdo da pena, uma vez presente aquelas hipoteses.
[...] A finalidade da consignagdo do principio da necessidade, no capitulo
correspondente a aplicacdo da pena, no qual estd inserido o mencionado
artigo 59, faz com que o raciocinio seja no sentido de que a pena &,
efetivamente, necessaria. Entretanto, entre as penas cominadas, qual delas,
qualitativamente, se entendera como necessaria aos fins previstos também
por este mesmo artigo [..]. Pena suficiente sera aquela que,
guantitativamente, melhor representar as funcGes de reprovar e prevenir os
crimes, ndo podendo, outrossim, ficar além, ou mesmo aquém, das
exigéncias do fato praticado pelo agente.

Oportuno consignar que a pena privativa de liberdade ndo cumpre com todas as
finalidades da pena, respeitando somente uma de suas fungdes, que é a de retribuicdo.

Frequentemente sdo divulgados os efeitos negativos da pena privativa de liberdade,
que em nada contribui para o desenvolvimento de valores e para a ressocializagdo do
deliglente, funcionando mais como uma maquina de crime do que um meio para combaté-lo.

Assim, mostra-se necessaria a escolha de uma medida alternativa que venha impedir
a aplicacdo da pena privativa de liberdade, e um dos processos aptos a alcancar este objetivo é
o das medidas despenalizadoras, que sera abordada neste trabalho.

No entanto, as vezes a aplicacdo da pena privativa de liberdade mostra-se inevitavel,
ja que em algumas situacGes representa a alternativa mais indicada para o caso concreto, a
qual devera ser a menor das penas aplicaveis, a fim de buscar alcancar as fungdes do direito
penal e o respeito aos direitos fundamentais.

3.3 Legislacdo Penal Excessiva

Apesar do entendimento de que a criacdo de um enorme numero de leis em nada
adianta, o legislativo parece ndo seguir este pensamento, crescendo desmedidamente o
namero de leis penais a partir de meados do século XIX.

E possivel verificar, principalmente por meio da midia, o discurso de que a Gnica

forma de reduzir a criminalidade é a criacdo de novos tipos penais e atribuicdo de maior
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severidade as penas. Todavia, a andlise mais aprofundada da doutrina revela que essa
concepcao do direito penal ndo diminui a criminalidade.

Luisi (2003, p. 27-31) interpreta o entendimento de pensadores sobre o tema,
conforme abaixo citado.

Uma das primeiras constatagdes do fenébmeno da inflacdo legislativa foi de Carl
Joseph Mittermaier, em trabalho datado de 1819, enfatizando que um dos erros do direito
penal é a excessiva extensdo da legislacdo e a convicgdo entre os legisladores de que a coacédo
penal representa a Unica forma de combater comportamentos contrarios ao ordenamento
juridico. Entendia, ainda, que a criacdo de uma enorme quantidade de condutas tipicas
representa uma das formas de decadéncia ndo s6 do direito criminal, mas da totalidade da
ordem juridica (LUISI, 2003, p. 27).

Segundo Luisi (2003, p. 27-28), o magistrado criminalista Giuseppe Puccioni
sustentava que a ampliacdo do direito penal levaria a duas conseqliéncias: a primeira € que 0s
Tribunais se achariam sobrecarregados, retardando a administracdo da justica punitiva; e a
segunda um agravamento das financas publicas.

A expressdo hipertrofia do direito penal foi usada pela primeira vez por Reinhart
Frank em 1898, o qual salientava que o uso da pena tem sido abusiva, perdendo parte de seu
crédito e de sua forca intimidadora, ja que o corpo social deixa de reagir, do mesmo modo que
0 organismo humano néo reage mais a um remedio administrado abusivamente (LUISI, 2003,
p. 27-28).

Para Luisi (2003, p. 30-31), atualmente existe uma preocupacdo com a excessiva
legislacdo penal, havendo inimeras adverténcias sobre o esvaziamento da forca intimidadora
da pena em decorréncia da criacdo descriteriosa de delitos.

Assim, Francesco Carnelutti fala em inflacdo legislativa; Carlos Enrico Paliero fala
em crescimento patoldgico da legislacdo penal. Herbert Packer ensina que a partir do século
passado houve um enorme alargamento das leis penais por entender que a criminalizacdo de
toda e qualquer conduta indesejavel representaria a melhor e mais facil solucdo para enfrentar
0s problemas de uma sociedade complexa. (LUISI, 2003, p. 30-31).

Todavia, é preciso atentar-se para os riscos da inflacdo legislativa, ja& que constitui
um sério problema que interfere na estrutura dos demais principios constitucionais do direito
penal, tais como, o principio da necessidade e da proporcionalidade.

Ademais, a criacdo de uma enorme quantidade de leis penais da origem ao
surgimento do chamado conflito aparente de normas, ofendendo sem duavida o principio da

taxatividade.
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Por todo o exposto, verifica-se ser falsa a crengca de que somente se reduz a
criminalidade com definicdo de novos tipos penais e a atribuicdo de maior severidade as
penas, pois estas praticas além de ndo contribuirem em nada para a solucao do problema, o
qual ndo se deixa vencer apenas por armas juridico-penais; acarreta, ainda, consequéncias

negativas, conforme acima explanado, banalizando o direito penal.

3.4 Descriminalizacao e Despenalizacéo

3.4.1 Descriminalizacao

A sociedade esta presa a concepcao de que a solucdo para os problemas é a criacdo
de novas leis penais, crescendo desmedidamente o nimero de condutas tipicas. A fim de deter
esta inflacdo penal surgem as medidas descriminalizadoras e despenalizadoras, as quais
mostram-se adequadas ao principio da intervencdo minima.

As Regras de Toquio, denominadas oficialmente Regras Minimas das Nagdes
Unidas, trazem regras expressas quanto ao principio da intervencdo minima, defendendo que
“a utilizagdo de medidas ndo-privativas de liberdade deve ser parte do movimento em prol da
despenalizacao e descriminagdo, em vez de interferir ou retardar as iniciativas nesse sentido”
(ORGANIZACAO..., 2010).

A Resolucdo n. 05/99 que dispbe sobre as diretrizes basicas de Politica Criminal e
Penitenciaria e da outras providéncias também estabelece em seus artigos 4° e 5° uma
vinculacdo entre o principio da intervencdo minima e as medidas descriminalizadoras e
despenalizadoras.

A diretriz prevista no artigo 4° é a de “defender o instituto das penas alternativas,
como forma de evitar a privacdo da liberdade, a qual deve ser imposta excepcionalmente,
como ultima ratio” e a prevista no artigo 5° consiste na iniciativa de “apoiar a
descriminalizacdo e a despenalizacdo de certas condutas, por imperativo da evolucdo social, a
luz da moderna concepc¢éo da intervencdo minima do direito penal” (BRASIL, 2010).

No presente trabalho foram abordadas a descriminalizacdo e a despenalizagdo no
ambito dos Poderes Legislativo e Judiciario. A fim de conhecer a respeito destas medidas
descriminalizadoras, passa-se a conceitua-las, lembrando que ndo existe um acordo entre 0s
autores.

Segundo Cervini (1995, p. 72-74), a descriminalizacdo pode manifestar-se sob trés

formas:
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1) descriminalizag&o formal, de jure, ou em sentido estrito: ha a eliminag&o de toda a
ilicitude, considerando legal e socialmente permitida a conduta descriminalizada. Assim,
imp0e-se a retirada da norma do sistema penal;

Outras vezes esse tipo de descriminalizacdo corresponde a uma abstencdo do Estado,
deixando as pessoas diretamente interessadas na resolucdo do conflito (autocomposi¢éo).

2) descriminalizacdo substitutiva: apesar do comportamento perder a antijuridicidade
penal, ndo se torna legal e desejavel. O que existe ¢ a necessidade da “readaptacao juridica da
norma, transferindo-a da esfera penal para outra de grau de ilicitude inferior, de modo a
enxugar o direito penal” (LOPES, 1998, p. 408).

As penas sdo substituidas por sanc¢des de carater ndo penal, posto que os crimes de
pouca gravidade sdo transformados em ilicitos civis e infragdes administrativas.

As razdes que podem dar lugar ao tipo de descriminalizacdo substitutiva derivam da
intima convic¢do do legislador de que os custos sociais da criminalizacdo sdo maiores do que
os beneficios. Em outra hipdtese, a descriminalizacdo desse tipo ocorre porque considera-se
mais apropriada uma resposta alternativa.

3) descriminalizacdo de fato: apesar de formalmente a conduta ser considerada um
ilicito penal, o sistema penal deixa de funcionar, eliminando a aplicacdo da pena. Ha quem
coloque a descriminalizagéo de fato como forma de despenalizagéo.

Importante consignar que na descriminalizacdo de fato, que esté diretamente
vinculada ao principio da adequagdo social, muito embora uma conduta
permaneca tipica no ordenamento juridico, a sociedade em geral ndo atribui
a ela carater delitivo. Esse processo de descriminalizag&o, por vezes acarreta
um ato de descriminalizacdo formal, o que é perfeitamente compreensivel,
na medida em que a fonte originaria do Direito Penal € a consciéncia do
povo e, portanto, se esta ndo mais atribui ilicitude a um determinado
comportamento social, ndo existe razdo para que o ordenamento juridico o
mantenha como criminoso. (ROBERTI, 2001, p. 139).

Para o proprio Comité Europeu (1980) apud Cervini (1995, p. 75) a
descriminalizacdo de fato consiste no “fenomeno de reducdo (gradual) das atividades do
sistema de justica penal diante de certas formas de comportamento ou de certas situacdes,
desde que ndo tenha havido mudangas na competéncia formal do sistema”.

Roberti (2001, p. 141) defende a descriminalizacdo das contravengdes penais,
afirmando que “ao analisarmos os tipos contravencionais, temos a certeza de que eles, ou pelo
menos a sua grande maioria, impdem concepg¢des morais, comportamentos esses que sequer
sdo reprovados pela sociedade”.

Neste mesmo sentido sdo os ensinamentos de Nucci (2008, p. 31):
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N&o se pode sustentar que, atualmente, torna-se relevante utilizar o Direito
Penal como ultima ratio para punir condutas como “arremessar ou derramar
em via publica, ou lugar de uso comum, ou de uso alheio, coisa que possa
ofender, sujar ou molestar alguém” (art. 37 da LCP). Derramar algo na via
publica com a potencialidade de sujar alguém é algo insipido para o cenario
criminal. Possa se manter tal figura, querendo, como mera infracdo
administrativa, sujeita & simples multa e nada mais. Porém, movimentar a
maquina judiciaria, ainda que se trate do Juizado Especial Criminal, é
deveras ousado para tal contravencdo. Ha& varios outros exemplos como
“emissdo de fumaca, vapor ou gas” (art. 38); “provocagdo de tumulto ou
conduta inconveniente” (art. 40); “perturbacdo do trabalho ou do sossego
alheio” (art. 42); “vadiagem” (art. 59) e “mendicancia” (art. 60).

Outro exemplo mencionado na doutrina como desnecessario de protecdo penal é o
crime de posse sexual mediante fraude.

Portanto, segundo o principio da intervengdo minima é necessaria a
descriminalizacdo, jA que o direito penal deve tipificar somente condutas de efetiva
nocividade social, ou seja, que gerem dano ou perigo efetivo de dano a um bem juridico
relevante. Assim, delitos que perderam sua relevancia penal em decorréncia dos padrdes
sociais devem ser retirados do ordenamento juridico, garantindo-se a dignidade da pessoa
humana, fundamento de nosso Estado Democrético de Direito.

3.4.2 Despenalizacéo

Nem sempre é facil tracar uma linha divisoria entre descriminalizacdo e
despenalizacao, ja que € comum fazer a correlacdo entre delito e pena.

“Por despenalizagdo entendemos o ato de diminuir a pena de um delito sem
descriminaliza-lo, quer dizer, sem tirar do fato o carater de ilicito penal” (CERVINI, 1995, p.
75).

Segundo Gomes (1999, p. 57) apud Roberti (2001, p. 144):

[...] despenalizar significa adotar institutos ou penas e medidas substitutivas
ou alternativas, de natureza penal ou processual, que visam a, sem rejeitar o
carater ilicito da conduta, dificultar ou evitar ou restringir a aplicacdo da
pena de prisdo ou sua execucao ou, ainda, pelo menos, sua reducéo.

A expressdo despenalizacao transmite a idéia de deixar de penalizar, contudo, ndo é
esse 0 seu verdadeiro sentido.

A despenalizacdo consiste em evitar a0 maximo a aplicacdo da pena privativa de
liberdade, executando a pena de forma alternativa ao encarceramento, ja que ao contrario do
que se espera “as prisdes ndo diminuem a taxa de criminalidade: pode aumenté-las,
multiplica-las ou transformé-las, a quantidade de crimes permanece estavel, ou, ainda pior,
aumenta” (FOUCALT, 1999, p. 221).
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O Comité do Conselho Europeu (1980) apud Cervini (1995, p. 75-76):

[...] inclui neste conceito toda a gama de possiveis formas de atenuacao e
alternativas penais; prisdo de fim de semana, prestacdo de servicos de
utilidade publica, multa reparatdria, indenizacdo a vitima, semidetencéo,
sistemas de controle de condutas em liberdade, prisdo domiciliar,
inabilitacdo, diminuicdo do salario e todas as medidas reeducativas dos
sistemas penais.

A legislacéo penal, seguindo o principio da intervencdo minima, visou a aplicacéo de
sancOes mais justas e eficazes aos crimes de pequena e média potencialidade, instituindo os
chamados substitutivos penais.

Os substitutivos penais sdo meios de que se vale o legislador visando impedir que ao
autor de uma infracdo penal seja aplicada pena privativa de liberdade. Tém por objetivo
substituir a pena privativa de liberdade ja aplicada e estimular a reintegracdo social do
condenado. Dentre eles, € possivel destacar as penas restritivas de direito.

O Decreto-lei n. 2848/40 que deu origem ao Cddigo Penal vigente previa trés
espécies de pena restritiva de direito: “as penas restritivas de direito sdo: | — prestacdo de
servico a comunidade; Il — interdicdo temporaria de direitos; Il — limitacdo de final de
semana (artigo 43, CP)” (BRASIL, 2009, p. 333).

A Lei n. 9714/98 veio a consolidar as penas restritivas de direito, alterando os artigos
43 e seguintes do Codigo Penal, acrescentando a prestacdo pecunidaria, perda de bens e valores
e prestacdo de servicos a entidades publicas.

Assim, com a Lei n. 9714/1998, as penas restritivas de direito passaram a ser:
prestacdo pecuniaria (artigo 43, | e 45, 881° e 2°, CP); perda de bens e valores (artigo 45,
83°); prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas (artigo 46, CP); interdicdo
temporéria de direitos (artigo 47, CP), que abrange: proibicao do exercicio do cargo, fungédo
ou atividade publica, bem como mandato eletivo (artigo 47, | e 56 CP); suspensdo de
autorizacdo ou habilitacdo para dirigir (artigo 57); proibicdo de frequentar determinados
lugares e limitag&o de fim de semana (artigo 48) (BRASIL, 2009, p. 333-334).

Dentre os exemplos do principio da intervencdo minima merece destaque o artigo 51
do Codigo Penal, ja que a Lei n. 9268/96 deu-lhe nova redacdo, evitando a aplicacdo
indiscriminada da pena privativa de liberdade.

Anteriormente a Lei n. 9268/96 o artigo 51 do Codigo Penal estabelecia: “a multa
converte-se em pena de detencdo, quando o condenado solvente deixa de paga-la ou frustra a
sua execucdo” (BRASIL, 2010).
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Nesta linha, 0 §1° previa que a cada dia-multa corresponderia um de detencdo, ndo
podendo ser superior a um ano, e 0 82° estabelecia que a converséo da pena de multa em
detencéo poderia ser revogada, a qualquer tempo, se a multa fosse paga (BRASIL, 2010).

Ainda, foi revogado pela Lei n. 9.268/96 o artigo 182 da Lei de Execucdes Penais
(BRASIL, 2009, p. 983).

Hoje, estabelece o artigo 51 do Cddigo Penal: “transitada em julgado a sentenca
condenatoria, a multa sera considerada divida de valor, aplicando-se-lhes as normas da
legislacdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas
interruptivas e suspensivas da prescri¢cdo” (BRASIL, 2009, p. 334).

Desta forma, posteriormente a Lei n. 9268/96, a pena de multa passou a ser
considerada divida ativa da Fazenda Pdblica. Assim, a pena de multa perdeu o carater de
san¢do penal, medida essa adequada ao principio da intervencdo minima.

Cumpre ressaltar, ainda, a existéncia de processos despenalizadores que visam evitar
ou restringir a pena de prisdo. Em nosso ordenamento juridico é possivel destacar 0s seguintes
exemplos: sursis (artigo 77, CP); livramento condicional; regime aberto ou semi-aberto da
pena de prisdo, prisdo domiciliar (artigo 117, LEP), remicdo de pena pelo trabalho; anistia,
graca e indulto (artigo 107, Il, CP) (ROBERTI, 2001, p. 147).

Neste contexto, é impossivel deixar de mencionar sobre a Lei dos Juizados Especiais
— Lei n. 9099/95, que representa uma tentativa de inserir o Estado na concep¢do menos
intervencionista, visando dificultar a aplicacdo da pena privativa de liberdade e até mesmo a
instauracao ou prosseguimento do processo.

A lei remeteu aos juizados especiais todos os crimes de menor potencial ofensivo, ou
seja, “as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena méaxima ndo superior a 2
(dois) anos, cumulada ou ndo com multa”, nos termos do artigo 61 (BRASIL, 2009, p. 1107).

Na tentativa de evitar as prisdes para os delinqlientes ndo habituais € menos
perigosos, a Lei dos Juizados Especiais trouxe medidas despenalizadoras como a composi¢éo
civil (artigo 72), que representa uma possibilidade das partes conciliarem e de compor o dano;
transacdo penal (artigo 76), que € a possibilidade do Ministério Publico negociar o nédo
processo; representacdo nas lesdes corporais leves e culposas (artigo 88) e a suspensdo
condicional do processo (artigo 89), situacdo em que O Processo Serd Suspenso por
determinado periodo (BRASIL, 2009, p. 1107-1108).

Assim, as normas penais acima referidas determinam exemplos de medidas

despenalizadoras adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro, que tém por finalidade
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reparar o dano sofrido pela vitima, bem como evitar o encarceramento, tornando a solugéo do
litigio mais répida e eficaz.

A partir dessas consideracdes, verifica-se que sdo varios os exemplos do principio da
intervencdo minima em nosso ordenamento juridico.

A opc¢do por medidas de minima intervencao estatal produz resultados positivos, ja
que se torna possivel conciliar no caso concreto o poder punitivo e o respeito aos direitos

fundamentais.

3.5 Criticas ao Direito Penal Minimo

Ha varios criticos do direito penal minimo, dentre eles, o magistrado Martini (1999,
p. 01), que afirma que enquanto os indices de violéncia chegam a patamares nunca Vistos,
mostrando-se o Estado cada vez mais incapacitado e impotente para solucionar a questdo da
seguranca publica, paradoxalmente se almeja descriminalizar condutas tidas como delituosas.

Para Martini (1999, p. 01) o problema da superpopulacao carceraria realmente exige
um arduo trabalho de base para ser equacionado, mormente porque depende de elevada
vontade politica, mas é bom lembrar que essa solugdo nao é responsabilidade do Poder
Judiciario, mas sim do Poder Executivo, ou seja, o Judiciario cuida tdo somente de processos
e de reeducandos cuida o Executivo. Continua Martini (1999, p. 03):

O governo, ao invés de ficar criando solucBes mirabolantes, deveria primeiro
se movimentar no sentido de dar efetividade & Lei de ExecugOes Penais, lei
esta que estd em vigor desde 11 de julho de 1.984 e até hoje ndo pode ser
aplicada na sua totalidade, por falta de medidas que deveriam ja ter sido
adotadas pelo proprio Estado, tal como a criagdo em cada cidade de casa do
albergado, de coldnias penais agricolas e industriais, de presidios com alas
de trabalho etc. Diz que ira substituir as penas reclusivas pelas
administrativas e restritivas de direito, porém, hora alguma mencionou em
criar condicdes para que tais penas possam ser cumpridas a contento, ja que
as restritivas de direitos estdo previstas na LEP e ndo sdo aplicadas, repito,
por falta de estrutura governamental, ou seja, ndo ha locais adequados para
cumpri-las. Desta forma, ao se tentar encontrar uma solucdo ao problema da
super populacdo carceraria, ndo se deve voltar apenas e tdo somente para a
prevencéo especial, esquecendo-se das demais finalidades que s&o, iguais ou
mais importantes. Em primeiro lugar, ninguém vai preso por estar rezando,
ou fazendo caridade ao seu semelhante. Se o individuo foi colocado na
prisdo € porque veio a cometer conduta anti-social tida como ilicita. Entdo,
quando deixar o presidio, se tiver personalidade ruim, saird um pouco mais
criminoso do que j& era. Salvo rarissimas excecOes, durante o tempo em que
labuto com o direito, nunca vi um homem de bem, pai de familia, cumpridor
de seus deveres, ir parar na prisao e ter permanecido por 14 mais do que o
tempo necessario para que se esclarecesse a sua indole. Quem esta preso,
friso, é porque lesou algum bem penalmente.
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As idéias repressivas propagadas pelo movimento de Lei e Ordem sdo aceitas pela
populacdo, que, manipulada pela midia e influenciada pelo contexto social de violéncia,
almeja uma solucéo rapida para a criminalidade.

Cumpre ressaltar que essas criticas feitas ao direito penal minimo sdo desprovidas de
embasamento tedrico, além de desconsiderar as tendéncias do direito penal moderno.

Ademais, as criticas referentes ao direito penal minimo procuram justificar suas
idéias no alto indice de criminalidade, esquecendo da origem do problema que, na maioria das
vezes, é social.

Neste contexto surge o direito penal como o salvador da patria para solucionar e nao
resolver os conflitos sociais existentes.

Assim, a sociedade, confiante na solucdo dos problemas que estdo sendo
disciplinados pela lei, continua aguardando a diminuicdo da criminalidade que nunca ocorrera
somente por este meio (ROBERTI, 2001, p. 110).

3.6 Razdes para a Adocao de um Direito Penal Minimo

O direito penal minimo representa 0 meio termo entre dois extremos: o
abolicionismo penal e o direito penal méaximo.

O abolicionismo penal propde a extincdo de todo o sistema penal, extinguindo 0s
delitos, as penas, o Poder Judiciario, Ministério Publico, policia, penitenciarias, etc.

Os defensores do abolicionismo penal entendem que o Estado tem por fim proteger a
sociedade, mediante meios que importem a propria abolicdo do direito penal e que a prisdo
representa um instrumento completamente irracional, que ndo pode ser aplicado sem que
ofenda a dignidade do ser humano (GRECO, 2005, p. 11).

Contudo, € invidvel deixar para outros ramos do Direito o tratamento de condutas
como o latrocinio e o homicidio. Assim, € evidente que este movimento de politica criminal é
inaplicavel em nossa sociedade, pois ha situacdes que requerem a intervencao estatal.

Em contrapartida, hd o movimento de Lei e Ordem, que surgiu nos Estados Unidos a
partir dos anos setenta como reagdo ao crescimento da violéncia. Defende a criagdo de novos
tipos penais e a atribuicdo de maior severidade as penas como formas de combater a
criminalidade.

A politica de tolerancia zero é baseada no Movimento de Lei e Ordem, que pretende
que o direito penal proteja todos os bens juridicos, independentemente de sua relevancia. Para
gue uma conduta seja considerada uma infracao penal basta a vontade do legislador.
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Segundo Lyra (1955, p. 159) apud Roberti (2001, p. 109) o direito penal maximo
defendido pelo movimento de Lei e Ordem € baseado na seguinte ideologia:

[...] a pena se justifica como castigo e retribuicdo; os chamados crimes
atrozes sejam punidos com penas severas e duradouras (morte e privacao da
liberdade longa); as penas privativas de liberdade impostas por crimes
violentos sejam cumpridas em estabelecimentos penais de seguranca
méaxima, sendo o condenado submetido a um excepcional regime de
severidade, diverso daquele destinado aos demais condenados; a prisdo
proviséria tenha o seu espectro ampliado, de maneira a representar uma
resposta imediata ao crime; haja diminuicdo dos poderes de individualizagédo
do juiz e menor controle judicial da execucdo, que devera ficar a cargo,
guase exclusivamente, das autoridades penitenciarias.

Resumindo para o pensamento de Lei e Ordem, o direito penal deve preocupar-se
com todo e qualquer bem juridico. Deve ser utilizado como prima ratio, e ndo como ultima
ratio, cumprindo um papel educador e repressor, criminalizando todas as condutas tidas como
socialmente intoleraveis (GRECO, 2005, p. 20).

Feitas essas consideracdes, mencionamos as razGes para a adocdo de um penal
minimo, dentre elas:

1) o direito penal representa a forma mais desastrosa de intervengdo na vida dos
cidadaos, por este motivo deve ser a ultima ratio, ou seja, deve intervir somente quando 0s
demais ramos do Direito mostrarem-se insuficientes para a solucao dos conflitos (principio da
subsidiariedade). Esta protecdo penal ndo pode ser ampliada a ponto de abranger todos os
tipos de lesdes possiveis, ja que viver € um risco permanente e ndao corresponde a fungdo do
direito penal afastar, de modo completo, todos esses riscos (TOLEDO, 1987, p. 17);

2) somente lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicos relevantes deve receber a
protecdo do direito penal (principio da fragmentariedade);

3) as condutas a serem criminalizadas h&do de ofender ou colocar em perigo bens
fundamentais para a sociedade ou o individuo (principio da ofensividade), excluidas de
qualquer possibilidade de incriminacdo aquelas ofensas (ou riscos) de pouca importancia, nas
quais subsiste uma escassa ofensa (principio da insignificancia). Estes dois principios
decorrem do caréater fragmentario do direito penal (BIANCHINI, 2002, p. 141);

4) ainda que ndo exista outro meio menos gravoso que possa ser utilizado, o direito
penal h& que se mostrar capacitado para alcangar o fim a que se destina, que é o de reduzir a
violéncia (principio da adequac&o);

5) ndo se deve supervalorizar o direito penal, ja que o crime é um fenémeno social
complexo que ndo se deixa vencer totalmente por armas exclusivamente juridico-penais. Em

grave equivoco incorrem a opinido publica, os responsaveis pela Administracdo e o proprio
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legislador ao suporem que, com a edi¢do de novas leis penais mais severas, serd possivel
resolver o problema complexo da criminalidade. Essa concepg¢do do direito penal é falsa, pois
logo se revela inutil diante do incremento descontente da estatistica criminal, apesar do delirio
legiferante de nossos dias (TOLEDO, 1987, p. 05);

6) a Constituicdo Federal prevé direitos e deveres ao garantir a integridade pessoal
contra a tortura e ao tratamento desumano ou degradante, a inviolabilidade da intimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas, 0 respeito a integridade fisica e moral do preso,
dentre outros. Desta forma, para que estes direitos sejam respeitados, ndo ha outra forma,
sendo a utilizacdo de um direito penal minimo;

7) a pena privativa de liberdade corresponde a um mal necessario para delinqiientes
perigosos e que necessitam ser afastados da sociedade. Entretanto, deve ser evitada ao
maximo, porque ndo repara a situacdo fatica anterior. Além disso, “admitir a eficacia
ressocializadora da prisdo é desconhecer a realidade dos fatos” (ROBERTI, 2001, p. 47);

8) ao Estado cumpre solucionar os problemas da sociedade, compativeis com 0s
direitos do cidadédo, sem esquecer-se dos objetivos fundamentais de seguranca da sociedade,
de prevencao e de repressdo do crime e de recuperacdo do delinqtiente, valendo para o alcance
destes objetivos de um direito penal minimo (ROBERTI, 2001, p. 154);

9) a criminalizagédo desmedida de condutas gera conseqiiéncias e efeitos negativos
como, por exemplo, a chamada inflacdo legislativa, acarretando inseguranca e incerteza
juridica. A inseguranca decorre da impossibilidade de conhecimento de todas as leis e da
incerteza do conflito aparente de normas;

10) enfraquece o direito penal a criminalizacdo de condutas ndo detentoras de
ofensividade, ou que a possuem em reduzida cota, ja que a sua punicdo acaba servindo para
gue o sistema repressivo seja visto como iniquo, gerando desencontro entre a expectativa
social e a norma penal. (BIANCHINI, 2002, p. 143);

11) o direito penal minimo é dotado de certeza e racionalidade, ja que o poder
punitivo é limitado e obediente aos direitos fundamentais.

Dessa forma, o direito penal deve ser orientado pelo principio da intervencdo minima
para que seja racional, justo e adequado aos ditames constitucionais, j& que a funcdo do
Estado e do Direito representam uma s6 e mesma fungao.

E necessario desmistificar o entendimento de que a criagdo descriteriosa de tipos
penais e a atribuicdo de maior severidade as penas representam solugdo para o problema da

criminalidade, caso contrario haverd um retrocesso em relacéo a muitas conquistas.
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Outras fungdes do direito penal, que ndo de retribuigéo, precisam ser conhecidas e
seguidas, de forma a viabilizar um direito penal minimo pautado em principios

constitucionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do atual fendbmeno da violéncia que atinge propor¢des alarmantes, a
sociedade influenciada pela midia tende a visualizar o direito penal como verdadeiro salvador
da patria, ou seja, como meio capaz de solucionar todos os problemas.

Entende-se que a unica forma de reduzir a violéncia e a criminalidade é criar mais e
mais condutas tipicas e atribuir maior severidade as penas.

Todavia, a andlise mais aprofundada da doutrina revela que este pensamento néo
condiz com a realidade.

Em virtude do Estado possuir a pretensdo punitiva e a0 mesmo tempo ter a
incumbéncia de tutelar a liberdade do imputado autor do crime, é necesséria a adogdo de um
direito penal que, mesmo diante deste conflito, seja capaz de alcancar o equilibrio.

O direito penal minimo corresponde ao Unico modelo capaz de garantir que o poder
punitivo seja exercido com seriedade, preservando os direitos sociais sem colocar em jogo 0s
direitos fundamentais de cada um, evitando assim a ocorréncia de injusticas.

O principio da intervengdo minima, fundamento de um direito penal minimo,
corresponde a um mandamento obrigatorio, jA que decorre da inviolabilidade da liberdade,
prevista no artigo 5°, caput da Constituicdo Federal e da necessidade de respeitar a dignidade
da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito.

A importancia de seu estudo ocorre em virtude dos principios corresponderem a
verdades que irdo fundamentar e direcionar o sistema normativo, representando verdadeiro
alicerce dele, contribuindo para a interpretacdo, integracdo e aplicacao do direito positivo.

No presente trabalho, varios foram os principios interligados com o principio da
intervencdo minima, dentre eles o da subsidiariedade e da fragmentariedade, segundo os quais
o direito penal deve ser a ultima ratio, ou seja, deve ser empregado somente quando 0s
demais ramos do Direito se mostrarem insuficientes a solucdo de conflitos, devendo, a
protecdo penal recair somente em relacdo a bens juridicos importantes.

Neste contexto, a criminalizacdo somente deve existir se constituir meio necessario
para a protecdo de um bem juridico relevante, ja que a criacdo desmedida de condutas tipicas
gera consequéncias e efeitos negativos como, por exemplo, a chamada inflagdo legislativa, o
conflito aparente de normas e a insegurancga decorrente da impossibilidade de conhecimento

de todas as leis.
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Assim, em casos de eliminacgdo da ilicitude, readaptagdo juridica da norma penal ou
aceitacdo social da conduta criminosa, apesar de formalmente tipica, serd necessaria a adogéo
de medidas descriminalizadoras (descriminalizacdo formal, substitutiva e de fato).

Outrossim, a pena privativa de liberdade deve ser evitada ao maximo, ja que alem de
ndo contribuir para a ressocializacdo do delinquiente, a restricdo ou privacdo de direitos
somente se legitima se a sancdo penal for estritamente necessaria para tutelar outros bens de
grande importancia.

Por esta razdo medidas despenalizadoras devem ser adotadas, ou seja, deve-se evitar
ao maximo a aplicacdo da pena privativa de liberdade, sendo varios os exemplos no
ordenamento juridico.

E preciso deixar de supervalorizar o direito penal j& que o crime é um fendmeno
social complexo que ndo se deixa vencer totalmente por armas exclusivamente juridico-
penais.

E necessario desmistificar o entendimento que a criagio descriteriosa de tipos penais
e a atribuicdo de maior severidade as penas representam solucdo para o problema da
criminalidade, uma vez que nao sao meios suficientes para convencer o infrator a desistir de
suas agdes criminosas.

Outras fungdes do direito penal, que ndo de retribuicédo, precisam ser conhecidas e
seguidas, de forma a viabilizar um direito penal minimo pautado em principios
constitucionais.

Por todo o exposto, pode-se afirmar que o principio da intervencdo minima esta
adequado aos ideais da Constituicdo Federal, funcbes do direito penal e fundamentos da pena,
representando um modelo de direito penal justo e adequado.
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ANEXO A — Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 02 de outubro de 1789

Os representantes do povo francés, constituidos em Assembléia Nacional, considerando
que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem séo as Unicas causas
das infelicidades publicas e da corrupcédo dos governos, resolveram expor, numa Declaracao
solene, os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que esta Declaracéo,
constantemente presente a todos os membros do corpo social, Ihes lembre sem cessar seus
direitos e deveres; de modo que seus atos do poder legislativo e do poder executivo, podendo
ser a qualquer momento confrontados com o fim de toda instituicdo politica, sejam mais
respeitados, para que as reclamacgdes dos cidaddos, fundamentadas em geral em principios
simples e incontestaveis, voltem-se sempre para a manutencdo da Constituicdo e a felicidade
geral.

Por conseguinte, a ASSEMBLEIA NACIONAL reconhece e declara, em presenca e
sob os auspicios do Ser supremo, 0s seguintes direitos do homem e do cidadao:

Art. 1° Os homens nascem e vivem livres e iguais em direitos. As diferencgas sociais sO
podem ser fundamentadas no interesse comum.

Art. 2° O fim de toda associacdo politica € a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressao.

Art. 3° O principio de toda Soberania reside essencialmente na Nacdo. Nenhuma
instituicdo nem nenhum individuo pode exercer autoridade que ndo emane expressamente
dela.

Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique outro: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem tem como Unicas baliza a que assegura aos
outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Essas balizas s6 podem ser
determinadas pela Lei.

Art. 5° A lei s6 pode proibir as acdes prejudiciais a sociedade. Tudo o que nédo for
proibido por lei ndo pode ser impedido, e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo
ordena.

Art. 6° A lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer para sua formacdo, pessoalmente ou através de seus representantes. Ela deve ser a
mesma para todos, seja aos que protege, seja aos que pune. Todos os cidaddos sendo iguais
aos seus olhos sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos,
segundo sua capacidade e sem outra distin¢do, além de suas virtudes e seus talentos.

Art. 7° Nenhum homem pode ser acusado, preso ou detido sendo quando assim
determinado pela lei e de acordo com as formas que ela prescreveu. Os que solicitam,
expedem, executam ou fazem executar ordens arbitrarias devem ser punidos. Mas todo
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homem intimado ou convocado em nome da lei deve obedecer imediatamente: ele se torna
culpado pela resisténcia.

Art. 8° A lei s6 deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém
pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao
delito e legalmente aplicada.

Art. 9° Todo homem é presumido inocente até ser declarado culpado. No caso de se
julgar indispensavel sua prisdo, qualquer excesso desnecessario para se assegurar de sua
pessoa deve ser severamente reprimido pela lei.

Art. 10° Ninguém deve ser perseguido por suas opinides, mesmo religiosas, desde que
sua manifestacdo ndo atrapalhe a ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11° A livre comunicacdo dos pensamentos e opinides € um dos direitos mais
preciosos do homem: todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente,
embora deva responder pelo abuso dessa liberdade nos casos determinados pela lei.

Art. 12° A garantia dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma forca publica:
essa forca é, portanto, instituida para o beneficio de todos e ndo para a utilidade particular
daqueles a quem ela esta confiada.

Art. 13° Para a manutencdo da forca publica e para as despesas da administracdo, uma
contribuicdo comum é indispensavel: ela deve ser igualmente repartida entre todos os
cidad&os, de acordo com suas faculdades.

Art. 14° Os cidaddos tém o direito de constatar, por si mesmos ou por Seus
representantes, a necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente e de vigiar
seu emprego, de determinar sua quota, langamento, recuperacao e duracao.

Art. 15° A sociedade tem o direito de pedir contas de sua administracdo a todos os
agentes do poder publico.

Art. 16° Toda a sociedade onde a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a
separacdo dos poderes determinada, ndo tem Constituigéo.

Art. 17° Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dele
privado sendo quando a necessidade publica, legalmente constatada, assim o exija
evidentemente, e sob a condicdo de uma justa e prévia indenizacao.
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ANEXO B — Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo;

Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do Homem conduziram
a atos de barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo
em que os seres humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi
proclamado como a mais alta inspiragcdo do Homem;

Considerando que é essencial a protecdo dos direitos do Homem através de um regime
de direito, para que o0 Homem néo seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra a
tirania e a opressao;

Considerando que € essencial encorajar o desenvolvimento de relacdes amistosas entre
as nacoes;

Considerando que, na Carta, os povos das NacGes Unidas proclamam, de novo, a sua fé
nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o
progresso social e a instaurar melhores condicGes de vida dentro de uma liberdade mais
ampla;

Considerando que os Estados membros se comprometeram a promover, em cooperagao
com a Organizacao das Nacbes Unidas, o respeito universal e efetivo dos direitos do Homem
e das liberdades fundamentais;

Considerando que uma concep¢do comum destes direitos e liberdades é da mais alta
importancia para dar plena satisfacdo a tal compromisso:

A ASSEMBLEIA GERAL proclama a presente Declaracio Universal dos Direitos
Humanos como ideal comum a atingir por todos os povos e todas as nacdes, a fim de que
todos os individuos e todos os 6rgdos da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se
esforcem, pelo ensino e pela educagéo, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades
e por promover, por medidas progressivas de ordem nacional e internacional, o seu
reconhecimento e a sua aplicacdo universais e efetivos tanto entre as populacdes dos proprios
Estados membros como entre as dos territérios colocados sob a sua jurisdicéo.

Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em espirito de
fraternidade.

Art. 2° Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados
na presente Declaracdo, sem distin¢cdo alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de
lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de
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nascimento ou de qualquer outra situacdo. Além disso, ndo serd feita nenhuma distincdo
fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territorio da naturalidade
da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma
limitag&o de soberania.

Art. 3° Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e & seguranca pessoal.

Art. 4° Ninguém sera mantido em escravatura ou em serviddo; a escravatura e o trato
dos escravos, sob todas as formas, sdo proibidos.

Art. 5° Ninguém serd submetido a tortura nem a penas ou tratamentos crueis,
desumanos ou degradantes.

Art. 6° Todos os individuos tém direito ao reconhecimento, em todos os lugares, da sua
personalidade juridica.

Art. 7° Todos sdo iguais perante a lei e, sem distin¢do, tém direito a igual protecdo da
lei. Todos tém direito a protecdo igual contra qualquer discriminagdo que viole a presente
Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

Art. 8° Toda a pessoa direito a recurso efetivo para as jurisdicdes nacionais competentes
contra os atos que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢éo ou pela lei.

Art. 9° Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Art. 10° Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa
e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos
e obrigacdes ou das razBes de qualquer acusacdo em matéria penal que contra ela seja
deduzida.

Art. 11°

1. Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas as
garantias necesséarias de defesa lhe sejam asseguradas.

2. Ninguém sera condenado por a¢des ou omissdes que, no momento da sua préatica, ndo
constituiam ato delituoso a face do direito interno ou internacional. Do mesmo modo, nao sera
infligida pena mais grave do que a que era aplicavel no momento em que o ato delituoso foi
cometido.

Art. 12° Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia,
no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais
intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protegéo da lei.

Art. 13°

1. Toda a pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua residéncia no
interior de um Estado.
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2. Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em que se encontra, incluindo o seu,
e o direito de regressar ao seu pais.

Art. 14°

1. Toda a pessoa sujeita a perseguicao tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo
em outros paises.

2. Este direito ndo pode, porém, ser invocado no caso de processo realmente existente
por crime de direito comum ou por atividades contrarias aos fins e aos principios das Nac¢des
Unidas.

Art. 15°

1. Todo o individuo tem direito a ter uma nacionalidade.

2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua nacionalidade nem do direito de
mudar de nacionalidade.

Art. 16°
1. A partir da idade nubil, 0 homem e a mulher tém o direito de casar e de constituir
familia, sem restricdo alguma de raca, nacionalidade ou religido. Durante o casamento e na

altura da sua dissolucdo, ambos tém direitos iguais.

2. O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos futuros
esposos.

3. A familia € o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo
desta e do Estado.

Art. 17°

1. Toda a pessoa, individual ou coletiva, tem direito a propriedade.

2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua propriedade.

Art. 18° Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgéo, assim como a
liberdade de manifestar a religido ou conviccdo, sozinho ou em comum, tanto em publico
como em privado, pelo ensino, pela préatica, pelo culto e pelos ritos.

Art. 19° Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, 0 que
implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir,
sem consideracdo de fronteiras, informaces e idéias por qualquer meio de expressao.

Art. 20°

1. Toda a pessoa tem direito a liberdade de reunido e de associacéo pacificas.
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2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacéo.
Art. 21°

1. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte na direcdo dos negdécios, publicos do seu
pais, quer diretamente, quer por intermédio de representantes livremente escolhidos.

2. Toda a pessoa tem direito de acesso, em condi¢des de igualdade, as fungdes publicas
do seu pais.

3. A vontade do povo é o fundamento da autoridade dos poderes publicos: e deve
exprimir-se atraves de eleicGes honestas a realizar periodicamente por sufragio universal e
igual, com voto secreto ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade de voto.

Art. 22° Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social; e
pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis, gracas ao esfor¢o nacional e a cooperacdo internacional, de harmonia com a
organizacao e 0s recursos de cada pais.

Art. 23°

1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, & livre escolha do trabalho, a condigdes
equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

2. Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a salario igual por trabalho igual.

3. Quem trabalha tem direito a uma remuneracdo eqlitativa e satisfatoria, que lhe
permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se
possivel, por todos os outros meios de protecdo social.

4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em
sindicatos para defesa dos seus interesses.

Art. 24° Toda a pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres, especialmente, a uma
limitacdo razoavel da duracdo do trabalho e as férias periddicas pagas.

Art. 25°

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito
a segurancga no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos
de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.

2. A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as
criangas, nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozam da mesma protecédo social.

Art. 26°
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1. Toda a pessoa tem direito a educacdo. A educacdo deve ser gratuita, pelo menos a
correspondente ao ensino elementar fundamental. O ensino elementar é obrigatorio. O ensino
técnico e profissional dever ser generalizado; o acesso aos estudos superiores deve estar
aberto a todos em plena igualdade, em funcdo do seu mérito.

2. A educacédo deve visar a plena expanséo da personalidade humana e ao refor¢o dos
direitos do Homem e das liberdades fundamentais e deve favorecer a compreensdo, a
tolerancia e a amizade entre todas as nac¢Ges e todos 0s grupos raciais ou religiosos, bem como
o desenvolvimento das atividades das Nac6es Unidas para a manutencdo da paz.

3. Aos pais pertence a prioridade do direito de escolher o género de educagéo a dar aos
filhos.

Art. 27°

1. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste
resultam.

2. Todos tém direito a protecdo dos interesses morais e materiais ligados a qualquer
producdo cientifica, literaria ou artistica da sua autoria.

Art. 28° Toda a pessoa tem direito a que reine, no plano social e no plano internacional,
uma ordem capaz de tornar plenamente efetivos os direitos e as liberdades enunciadas na
presente Declarag&o.

Art. 29°

1. O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo é possivel o livre e
pleno desenvolvimento da sua personalidade.

2. No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém esta sujeito sendo as
limitages estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o
respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da
moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democrética.

3. Em caso algum estes direitos e liberdades poderdo ser exercidos contrariamente e aos
fins e aos principios das Na¢des Unidas.

Art. 30° Nenhuma disposicao da presente Declaracéo pode ser interpretada de maneira a
envolver para qualquer Estado, agrupamento ou individuo o direito de se entregar a alguma
atividade ou de praticar algum ato destinado a destruir os direitos e liberdades aqui
enunciados.
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ANEXO C — Regras Minimas das Nac6es Unidas para a Elaboracdo de Medidas nédo
Privativas de Liberdade (Regras de Toquio), de 14 de dezembro de 1990

Adotadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua resolucdo 45/110, de 14 de
Dezembro de 1990.

A ASSEMBLEIA GERAL,

Tendo em consideragdo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, assim como outros instrumentos
internacionais de direitos do homem relativos aos direitos das pessoas em conflito com a lei,

Tendo igualmente em consideracdo as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos
adotadas pelo Primeiro Congresso das Nagbes Unidas para a Prevencdo do Crime e 0
Tratamento dos Delinquentes, assim como a importante contribuicdo dada por estas regras as
politicas e praticas nacionais,

Lembrando a Resolucdo n. 8 do Sexto Congresso das Nacdes Unidas para a Prevencéo
do Crime e o Tratamento dos Delinquentes relativa as solugdes alternativas a prisao,

Lembrando também a Resolugdo n. 16 do Sétimo Congresso das Na¢des Unidas para a
Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, relativa a redugdo do numero dos
reclusos, solucdes alternativas a prisdo e reinsercdo social dos delinquentes,

Lembrando ainda a sec¢do XI da Resolucdo n. 1986/10 do Conselho Econémico e
Social sobre as penas substitutivas da prisdo, na qual, designadamente, era pedido ao
Secretario-Geral que elaborasse um relatério sobre as penas substitutivas da prisdo destinado
ao Oitavo Congresso das Nacdes Unidas para a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos
Delinquentes e que estudasse a questdo com vista a formulacdo de principios basicos neste
dominio, com a assisténcia dos institutos das Nacbes Unidas para a Prevencdo do Crime e 0
Tratamento dos Delinquentes,

Consciente da necessidade de elaborar abordagens e estratégias locais, nacionais,
regionais e internacionais no dominio do tratamento dos delinquentes em meio aberto, assim
como da necessidade de elaborar regras minimas, como esté sublinhado na sec¢do do relatério
do Comité para a Prevencdo do Crime e a Luta contra a Delinquéncia sobre a sua quarta
sessdo, relativa aos meios mais eficazes de prevenir a criminalidade e melhorar o tratamento
dos delinquentes,

Convicta de que as penas substitutivas da prisdo podem constituir um meio eficaz de
tratar os delinquentes no seio da coletividade, tanto no interesse do delinquente quanto no da
sociedade,
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Consciente do fato de que as penas restritivas de liberdade s6 séo justificaveis do ponto
de vista da seguranca publica, da prevencgdo do crime, da necessidade de uma sancao justa e
da dissuasdo e que o objetivo ultimo da justica penal é a reinsercdo social do delinquente,

Sublinhando que o aumento da populacdo penitenciaria e a superlotacdo das prisdes em
muitos paises constituem fatores susceptiveis de entravar a aplicacdo das Regras Minimas
para o tratamento de reclusos,

Tomando nota com satisfacdo do trabalho realizado pelo Comité para a Prevencdo do
Crime e a Luta contra a Delinquéncia, assim como pela Reunido Preparatoria Inter-regional
do Oitavo Congresso das Nagfes Unidas para a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos
Delinquentes, sobre o tema II “As politicas de justi¢a penal e os problemas da pena de prisao,
as outras sancdes penais e¢ as medidas de substituicdo”, e pelas reunides regionais
preparatorias do Oitavo Congresso,

Exprimindo a sua gratiddo ao Instituto Regional das Nagdes Unidas da Asia e Extremo
Oriente para a prevencdo do crime e o tratamento dos delinquentes pelo trabalho realizado
com vista a formulacdo das Regras Minimas para a elaboracdo de medidas nao privativas de
liberdade, assim como as diversas organizacdes intergovernamentais e ndo governamentais
que participaram nestes trabalhos, em especial a Fundacdo Internacional Penal e Penitenciaria
pela sua contribuicdo nas atividades preparatorias,

1 Adota as Regras Minimas das NacGes Unidas para a Elaboracdo de Medidas nao
Privativas de Liberdade, anexas a presente resolucdo, e aprova a recomendacdo do Comité
para a Prevencdo do Crime e a Luta contra a Delinquéncia no sentido de que estas regras
sejam denominadas “Regras de Toquio”;

2 Recomenda a implementacdo e aplicacdo das Regras de Tdquio a escala nacional,
regional e inter-regional, tendo em conta o contexto politico, econémico, social e cultural e as
tradicdes de cada pais;

3 Solicita aos Estados membros que apliquem as Regras de Téquio no quadro das suas
politicas e praticas;

4 Convida os Estados membros a levarem as Regras de Toquio a atengdo, especialmente
dos responsaveis pela aplicacdo das leis, do Ministério Publico, dos juizes, dos funcionérios
encarregados de controlar a liberdade condicional, dos advogados, das vitimas, dos
delinquentes, dos servigos sociais e das organizacGes governamentais que participam na
aplicacdo das medidas néo privativas de liberdade, e dos representantes do poder executivo e
do corpo legislativo assim como da popula¢éo;

5 Solicita aos Estados membros que elaborem um relatério de cinco em cinco anos, a
partir de 1994, sobre a aplicacdo das Regras de Toquio;

6 Solicita insistentemente as comissdes regionais, aos institutos das Nacdes Unidas para
a prevencdo do crime e o tratamento dos delinquentes, as instituicdes especializadas e outras
entidades do sistema das NagOes Unidas, as outras organizagdes intergovernamentais
competentes e as organizagdes ndo governamentais dotadas de estatuto consultivo junto do
Conselho Econdmico e Social que participem ativamente na aplicacdo das Regras de Toquio;
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7 Solicita ao Comité para a Prevencdo do Crime e a Luta contra a Delinquéncia, que
considere como matéria prioritaria, a aplicacdo da presente resolucéo;

8 Solicita ao Secretéario-Geral que tome as disposicGes necessarias para elaborar um
comentario sobre as Regras de Toquio, que sera apresentado para aprovacao e ulterior difusdo
pelo Comité para a Prevencdo do Crime e a Luta contra a Delinquéncia na sua décima
segunda sessdo, dando especial atencdo as garantias legais, a aplicacdo das Regras e a
elaboracdo de principios diretores similares a nivel regional;

9 Convida os institutos das Nacdes Unidas para a prevencdo do crime e o tratamento
dos delinquentes a auxiliarem o Secretario-Geral nesta tarefa;

10 Solicita insistentemente as organizagdes intergovernamentais e ndo governamentais e
as outras entidades interessadas que se associem ativamente a esta iniciativa;

11 Solicita ao Secretario-Geral que tome as medidas necessarias para assegurar a mais
ampla difusdo possivel das Regras de Toquio, designadamente comunicando-as aos
Governos, as organizacOes intergovernamentais e ndo governamentais competentes e outras
partes interessadas;

12 Solicita ainda ao Secretario-Geral que elabore, de cinco em cinco anos, a partir de
1994, um relatério a submeter ao Comité para a Prevencdo do Crime e a Luta contra a
Delinquéncia sobre a aplicacdo das Regras de Toquio;

13 Solicita finalmente ao Secretario-Geral que auxilie os Estados membros, a pedido
destes, a aplicarem as Regras de Toquio e a elaborarem regularmente um relatorio sobre o
assunto ao Comité para a Prevencdo do Crime e a Luta contra a Delinquéncia;

14 Solicita que a presente resolucdo e o0 anexo junto sejam comunicados a todos 0s
orgdos das NacOGes Unidas interessados e sejam incorporados na préxima edicdo da
publicacdo das NagOes Unidas intitulada Direitos do Homem: Compilagdo de Instrumentos
Internacionais.

68.2 sessdo plenaria, 14 de Dezembro de 1990.

ANEXO

Regras Minimas das Nagbes Unidas para a Elaboracdo de Medidas
ndo Privativas de Liberdade (Regras de Toquio)

| - PRINCIPIOS GERAIS
1 Objetivos fundamentais
1.1 As presentes Regras Minimas enunciam uma série de principios basicos tendo em

vista favorecer o recurso a medidas ndo privativas de liberdade, assim como garantias
minimas para as pessoas submetidas a medidas substitutivas da prisao.
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1.2 As presentes Regras visam encorajar a coletividade a participar mais no processo da
justica penal e, muito especialmente, no tratamento dos delinquentes, assim como desenvolver
nestes Ultimos o sentido da sua responsabilidade para com a sociedade.

1.3 A aplicacdo das presentes Regras tem em conta a situacdo politica, econémica,
social e cultural de cada pais e os fins e objetivos do seu sistema de justica penal.

1.4 Os Estados membros esforcam-se por aplicar as presentes Regras de modo a
realizarem um justo equilibrio entre os direitos dos delinquentes, os direitos das vitimas e as
preocupacOes da sociedade relativas a seguranca publica e a prevencdo do crime.

1.5 Nos seus sistemas juridicos respectivos, os Estados membros esforcam-se por
introduzir medidas ndo privativas de liberdade para proporcionar outras opcbes a fim de
reduzir o recurso as penas de prisdo e racionalizar as politicas de justica penal, tendo em
consideracdo o respeito dos direitos humanos, as exigéncias da justica social e as necessidades
de reinsercdo dos delinquentes.

2 Campo de aplicacdo das medidas ndo privativas de liberdade

2.1 As disposicdes pertinentes das presentes Regras aplicam-se a todas as pessoas que
sdo objeto de procedimento de julgamento ou de execucdo de sentenca, em todas as fases da
administracdo da justica penal. Para os fins das presentes Regras, estas pessoas Sao
denominadas “delinquentes” - quer se trate de suspeitos, de acusados ou de condenados.

2.2 As presentes Regras aplicam-se sem discriminacao de raca, cor, sexo, idade, lingua,
religido, opinido politica ou outra, origem nacional ou social, fortuna, nascimento ou outra
condicéo.

2.3 Para assegurar uma grande flexibilidade que permita tomar em consideracdo a
natureza e a gravidade da infracdo, a personalidade e os antecedentes do delinquente e a
protecdo da sociedade e para se evitar o recurso inutil a prisao, o sistema de justica penal
devera prever um vasto arsenal de medidas néo privativas de liberdade, desde as medidas que
podem ser tomadas antes do processo até as disposicGes relativas a aplicagdo das penas. O
nimero e as espécies das medidas ndo privativas de liberdade disponiveis devem ser
determinados de tal modo que se torne possivel a fixagdo coerente da pena.

2.4 O estabelecimento de novas medidas ndo privativas de liberdade deve ser encarada e
seguida de perto e a sua aplicacdo deve ser objeto de uma avaliacao sistematica.

2.5 Procurar-se-4, no respeito das garantias juridicas e das regras de direito, tratar o caso
dos delinquentes no quadro da comunidade evitando o recurso a um processo formal ou aos
tribunais.

2.6 As medidas ndo privativas de liberdade devem ser aplicadas de acordo com o
principio da intervengdo minima.

2.7 O recurso a medidas nédo privativas de liberdade deve inscrever-se no quadro dos
esforgos de despenalizacdo e de descriminalizacdo, e ndo prejudica-los ou retarda-los.

3 Garantias juridicas
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3.1 A adogéo, a definicdo e a aplicacdo de medidas néo privativas de liberdade devem
ser prescritas por lei.

3.2 A escolha da medida néo privativa de liberdade € fundada em critérios estabelecidos
relativos tanto a natureza e gravidade da infragdo como a personalidade e antecedentes do
delinquente, ao objetivo da condenacéo e aos direitos das vitimas.

3.3 O poder discricionario € exercido pela autoridade judicidria ou outra autoridade
independente competente em todas as fases do processo, com toda a responsabilidade e de
acordo unicamente com as regras de direito.

3.4 As medidas ndo privativas de liberdade que impliguem uma obrigacdo para o
delinquente e que sejam aplicadas antes do processo, ou em lugar deste, requerem o0
consentimento do delinquente.

3.5 As decisOes relativas a aplicacdo de medidas ndo privativas de liberdade estdo
subordinadas a exame da autoridade judiciaria ou de qualquer outra autoridade independente
competente, a pedido do delinquente.

3.6 O delinquente tem o direito de apresentar junto da autoridade judiciaria ou de
qualquer outra autoridade independente competente uma peticdo ou uma queixa relacionada
com aspectos gque atinjam os seus direitos individuais na aplicacdo das medidas nao privativas
de liberdade.

3.7 Devem ser previstas disposi¢cdes adequadas para 0 recurso e, se possivel, para a
reparacdo dos prejuizos decorrentes da ndo observancia dos direitos do homem reconhecidos
no plano internacional.

3.8 As medidas ndo privativas de liberdade ndo admitem experimentacGes médicas ou
psicoldgicas efetuadas sobre o delinquente, nem podem comportar risco indevido de dano
fisico ou mental para este.

3.9 A dignidade do delinquente submetido a medidas ndo privativas de liberdade deve
estar protegida em qualquer momento.

3.10 Quando da aplicacdo de medidas ndo privativas de liberdade, os direitos do
delinquente ndo podem ser objeto de restricdes que excedam as autorizadas pela autoridade
competente que proferiu a deciséo de aplicar a medida.

3.11 A aplicacdo de medidas ndo privativas de liberdade faz-se no respeito pelo direito
do delinquente e da sua familia a vida privada.

3.12 O processo pessoal do delinquente é estritamente confidencial e inacessivel a
terceiros. SO podem ter acesso a ele as pessoas diretamente interessadas na tramitacdo do
caso, ou outras pessoas devidamente autorizadas.

4 Clausula de protecéo
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4.1 Nenhuma das disposicOes das presentes Regras deve ser interpretada como
excluindo a aplicacdo das Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos, das Regras
Minimas das NacGes Unidas para a Administracdo da Justica de Menores, do Conjunto de
Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas sujeitas a Qualquer Forma de Detencdo ou
Prisdo, e dos outros instrumentos e regras relativos aos direitos do homem reconhecidos pela
comunidade internacional e relativos ao tratamento dos delinquentes e & protecdo dos seus
direitos fundamentais enquanto seres humanos.

Il - ANTES DO PROCESSO
5 Medidas que podem ser tomadas antes do processo

5.1 Quando isso for adequado e compativel com o seu sistema juridico, a policia, o
Ministério Publico ou outros servigos encarregados da justica penal podem retirar os
procedimentos contra o delinquente se considerarem que ndo € necessario recorrer a um
processo judicial para fins da protecdo da sociedade, da prevengéo do crime ou da promogéo
do respeito pela lei ou pelos direitos das vitimas. Serdo fixados critérios em cada sistema
juridico para determinar se convém retirar os procedimentos ou para decidir sobre o processo
a seguir. Em caso de infracdo menor, o Ministério Publico pode impor, sendo caso disso,
medidas néo privativas de liberdade.

6 A prisdo preventiva como medida de ultimo recurso

6.1 A prisdo preventiva deve ser uma medida de ultimo recurso nos procedimentos
penais, tendo devidamente em conta o inquérito sobre a presumivel infracdo e a protecdo da
sociedade e da vitima.

6.2 As medidas substitutivas da prisdo preventiva sdo utilizadas sempre que possivel. A
prisdo preventiva ndo deve durar mais do que o necessario para atingir os objetivos
enunciados na regra 6.1. e deve ser administrada com humanidade e respeitando a dignidade
da pessoa.

6.3 O delinquente tem o direito de recorrer, em caso de prisdo preventiva, para uma
autoridade judiciaria ou para qualquer outra autoridade independente.

IIl - PROCESSO E CONDENACAO
7 Relatorios de inquéritos sociais

7.1 Quando seja possivel obter relatorios de inquéritos sociais, a autoridade judiciaria
pode socorrer-se de um relatério preparado por um funcionario ou organismo competente e
autorizado. Este relatorio deverd conter informagdes sobre o meio social do delinquente
susceptiveis de explicar o tipo de infracdo que este comete habitualmente e as infragdes que
Ihe sdo concretamente imputadas. Devera conter igualmente informacfes e recomendacdes
pertinentes para fins de fixacdo da pena. Os relatorios deste género serdo concretos, objetivos
e imparciais e as opinides pessoais serdo claramente indicadas como tais.

8 Penas
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8.1 A autoridade judiciaria, tendo a sua disposicdo um arsenal de medidas néo
privativas de liberdade, tem em conta, na sua decisdo, a necessidade de reinser¢do do
delinquente, a protecdo da sociedade e do interesse da vitima, que deve poder ser consultada
sempre que for oportuno.

8.2 As autoridades competentes podem tomar as seguintes medidas:

a) Sancg0es verbais, como a admoestagéo, a repreenséo e a adverténcia,;

b) Manutencéo em liberdade antes da decis&o do tribunal,

c) Penas privativas de direitos;

d) Penas econémicas e pecuniarias, como a multa e o dia de multa;

e) Perda ou apreensao;

f) Restituicdo a vitima ou indenizagdo desta;

g) Condenacéo suspensa ou suspensao da pena;

h) Regime de prova e vigilancia judiciéria;

i) Imposicéo de prestacdo de servicos a comunidade;

J) Afetacdo a um estabelecimento aberto;

k) Residéncia fixa;

I) Qualquer outra forma de tratamento em meio aberto;

m) Uma combinacao destas medidas.

IV — APLICACAO DAS PENAS

9 Disposicdes relativas a aplicacdo das penas

9.1 As autoridades competentes tém a sua disposicdo uma vasta gama de medidas de
substituicdo relativas a aplicacdo das penas tendo em vista evitar a prisdo e ajudar o
delinquente a reinserir-se rapidamente na sociedade.

9.2 As medidas relativas a aplicacdo das penas sdo entre outras, as seguintes:

a) Autorizagdes de saida e colocacdo em estabelecimento de reinsercao;

b) Libertacdo para fins de trabalho ou educacao;

c) Libertacdo condicional, segundo diversas formulas;

d) Remissao da pena;
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e) Indulto.

9.3 As decisbes sobre medidas relativas a aplicacdo das penas estdo subordinadas,
exceto no caso da anistia, ao exame da autoridade judiciaria ou de qualquer outra autoridade
independente competente, a pedido do delinquente.

9.4 Qualquer forma de libertacdo de um estabelecimento penitenciario que conduza a
medidas néo privativas de liberdade deve ser encarada o mais cedo possivel.

V — EXECUCAO DAS MEDIDAS NAO PRIVATIVAS DE LIBERDADE
10 Vigilancia

10.1 A vigilancia tem por objetivo diminuir os casos de reincidéncia e facilitar a
reinsercdo do delinquente na sociedade de modo a reduzir a0 méximo as oportunidades de
reincidéncia.

10.2 Quando uma medida ndo privativa de liberdade requer vigilancia, esta é exercida
por uma autoridade competente, nas condigdes definidas pela lei.

10.3 Para cada medida ndo privativa de liberdade, convém determinar o regime de
vigilancia e tratamento melhor adaptado ao delinquente tendo em vista ajuda-lo
a emendar-se. Este regime deve ser periodicamente examinado e, sendo caso disso, adaptado.

10.4 Os delinquentes deverdo, se necessario, receber uma assisténcia psicoldgica, social
e material e serdo tomadas disposicdes para reforcar os seus lacos com a comunidade e
facilitar a sua reinsercdo na sociedade.

11 Duracdo das medidas ndo privativas de liberdade

11.1 A duracdo das medidas ndo privativas de liberdade ndo ultrapassa o periodo
estabelecido pela autoridade competente de acordo com a legislagédo em vigor.

11.2 Pode por-se fim a uma medida ndo privativa de liberdade quando o delinquente
reage favoravelmente a sua aplicacéo.

12 Condicdes das medidas ndo privativas de liberdade

12.1 Quando a autoridade competente fixa as condicBes a respeitar pelo delinquente,
devera ter em conta as necessidades da sociedade e as necessidades e os direitos do
delinquente e da vitima.

12.2 Estas condigdes sdo praticas, precisas e no menor nimero possivel e visam evitar a
reincidéncia e aumentar as oportunidades de reinsercao social do delinquente, tendo também
em conta as necessidades da vitima.

12.3 No comeco da aplicagcdo de uma medida ndo privativa de liberdade, sdo explicadas
ao delinguente, oralmente e por escrito, as condi¢Ges de aplicacdo da medida, assim como 0s
seus direitos e obrigagdes.
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12.4 As condigcGes podem ser modificadas pela autoridade competente, de acordo com a
lei, em funcéo dos progressos realizados pelo delinquente.

13 Como assegurar o tratamento

13.1 Em certos casos convem, no ambito de uma medida ndo privativa de liberdade,
preparar diversas solugdes tais como métodos individualizados, terapia de grupo, programas
com alojamento e tratamento especializado de diversas categorias de delinguentes, tendo em
vista responder mais eficazmente as necessidades destes ultimos.

13.2 O tratamento é efetuado por especialistas que tém a formacdo requerida e uma
experiéncia pratica apropriada.

13.3 Quando se decide que um tratamento € necessario, convém analisar 0s
antecedentes, a personalidade, as aptiddes, a inteligéncia e os valores do delinquente, em
especial as circunstancias que conduziram a infracao.

13.4 Para aplicacdo das medidas ndo privativas de liberdade, a autoridade competente
pode apelar ao concurso da coletividade e aos vetores de socializagéo.

13.5 O numero de casos entregues a cada agente deve manter-se, tanto quanto possivel,
a um nivel razoavel a fim de assegurar a eficacia dos programas de tratamento.

13.6 A autoridade competente abre e gere um processo para cada delinquente.
14 Disciplina e desrespeito pelas condi¢6es do tratamento

14.1 O desrespeito das condi¢cdes a observar pelos delinquentes pode conduzir a
modificacdo ou a revogacdo da medida ndo privativa de liberdade.

14.2 A modificacdo ou a revogacao da medida ndo privativa de liberdade s6 pode ser
decidida pela autoridade competente depois de um exame pormenorizado dos fatos relatados
pelo funcionario encarregado da vigilancia e pelo delinquente.

14.3 O insucesso de uma medida ndo privativa de liberdade ndo deve conduzir
automaticamente a uma medida de priséo.

14.4 Em caso de modificacdo ou de revogacao da medida ndo privativa de liberdade, a
autoridade competente esforca-se por encontrar uma solucdo de substituicdo adequada. Uma
pena privativa de liberdade s6 pode ser pronunciada se ndo existirem outras medidas
adequadas.

145 O poder de prender e de deter o delinquente que ndo respeita as condicOes
enunciadas é regido por lei.

14.6 Em caso de modificacdo ou revogacdo da medida ndo privativa de liberdade, o
delinquente tem o direito de recorrer para uma autoridade judicial ou outra autoridade
independente.
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VI - PESSOAL
15 Recrutamento

15.1 No recrutamento, ninguém pode ser objeto de uma discriminacao fundada na raca,
cor, sexo, idade, lingua, religido, opinides politicas ou outras, na origem nacional ou social,
nos bens, no nascimento ou qualquer outro motivo. A politica de recrutamento devera ter em
conta as politicas nacionais de acdo em favor dos grupos desfavorecidos e a diversidade dos
delinquentes colocados sob vigilancia.

15.2 As pessoas nomeadas para aplicar medidas ndo privativas de liberdade devem ser
pessoalmente qualificadas e ter, se possivel, uma formacao especializada apropriada e uma
certa experiéncia pratica. Estas qualificacGes serdo claramente definidas.

15.3 A fim de ser possivel recrutar e manter pessoal qualificado, convém assegurar-lhe
um estatuto, uma remuneracao e vantagens adequadas, tendo em consideracdo a natureza do
trabalho pedido, e oferecer-lhe possibilidades de aperfeicoamento e perspectivas de carreira.

16 Formacéo do pessoal

16.1 A formacdo visa fazer com que o pessoal tome consciéncia das suas
responsabilidades em matéria de reinsercdo dos delinquentes, da protecdo dos direitos dos
delinquentes e da protecdo da sociedade. Deve igualmente sensibiliza-lo para a necessidade de
uma cooperacao e de uma coordenacao das atividades com outros 6rgaos competentes.

16.2 Antes de assumirem as suas funcbes, os agentes receberdo uma formacgédo que
incide, designadamente, sobre a natureza das medidas n&o privativas de liberdade, os
objetivos da vigilancia e as diversas modalidades de aplicacdo das ditas medidas.

16.3 Uma vez em funcgdes, os agentes manterdo atualizados e desenvolverdo os seus
conhecimentos e as suas qualificacdes profissionais gragas a uma formacdo permanente e a
cursos de reciclagem. Serdo previstos meios apropriados para este fim.

VIl - VOLUNTARIADO E OUTROS RECURSOS DA COLECTIVIDADE
17 Participacdo da coletividade
17.1 A participacdo da coletividade deve ser encorajada, porque constitui um recurso
capital e um dos meios mais importantes de reforcar lagos entre os delinquentes submetidos a
medidas ndo privativas de liberdade e as suas familias e a comunidade. Esta participacdo deve

completar os esfor¢cos dos servicos encarregados de administrar a justica penal.

17.2 A participagdo da coletividade deve ser considerada como uma oportunidade para
0s seus membros de contribuirem para a prote¢do da sua sociedade.

18 Compreensao e cooperagao por parte do publico
18.1 Os poderes publicos, o sector privado e o grande publico devem

ser encorajados a apoiarem as organizacfes voluntarias que participem na aplicacdo das
medidas ndo privativas de liberdade.
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18.2 Devem ser regularmente organizadas conferéncias, seminarios, simpdsios e outras
atividades para melhor se fazer sentir que a participacdo do publico é necessaria para a
aplicacdo das medidas ndo privativas de liberdade.

18.3 E conveniente recorrer aos meios de comunicago social, sob todas as suas formas,
para fazer com que o publico adote uma atitude construtiva que conduza a atividades
apropriadas para favorecerem uma ampla aplicagdo do tratamento em meio aberto e a
integracdo social dos delinquentes.

18.4 Deve fazer-se tudo para informar o publico sobre a importancia do seu papel na
aplicacdo das medidas ndo privativas de liberdade.

19 VVoluntérios

19.1 Os voluntarios sao rigorosamente selecionados e recrutados segundo as aptides
exigidas para os trabalhos considerados e o interesse que tém por eles. Sdo convenientemente
formados para o desenvolvimento das funcGes especificas que lIhes sejam confiadas e podem
receber apoio e conselhos da autoridade competente, que podem também consultar.

19.2 Os voluntarios encorajam os delinquentes e as familias a entrarem em ligacdo
concreta com a coletividade e a amplié-la, fornecendo-lhes conselhos e qualquer outra forma
de assisténcia apropriada, de acordo com 0s seus meios e as necessidades dos delinquentes.

19.3 No exercicio das suas fun¢des, os voluntarios estdo cobertos por um seguro contra
acidentes e ferimentos e por um seguro contra terceiros. As despesas autorizadas relativas ao
seu trabalho sdo-lhes reembolsadas. Os servicos que prestam a comunidade deverdo ser
oficialmente reconhecidos.

VIII - INVESTIGACAO, PLANIFICACAO, ELABORACAO
DAS POLITICAS E AVALIACAO

20 Investigagédo e planificagao

20.1 Convém procurar interessar as entidades tanto publicas quanto privadas, na
organizacdo e na promocdo da investigacdo sobre o tratamento dos delinquentes em meio
aberto, que constitui um aspecto essencial da planificacéo.

20.2 A investigacao sobre os problemas com que se debatem os individuos em causa, 0s
praticos, a comunidade e 0s responsaveis deve ser efetuada de modo permanente.

20.3 Os servicos de investigacdo e de informacdo devem ser integrados no sistema de
justica penal para recolher e analisar os dados estatisticos pertinentes sobre a aplicagdo do
tratamento de delinquentes em meio aberto.

21 Elaborag&o das politicas e preparacdo dos programas
21.1 Os programas relativos as medidas ndo privativas de liberdade devem ser

planificados e aplicados de modo sistematico como parte integrante do sistema de justica
penal no processo de desenvolvimento nacional.
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21.2 Os programas devem ser regularmente revistos e avaliados a fim de se tornar mais
eficaz a aplicacdo das medidas néo privativas de liberdade.

21.3 Deve efetuar-se um exame periddico para avaliar o funcionamento das medidas
ndo privativas de liberdade e ver em que medida conseguem atingir 0s objetivos que lhes
foram fixados.

22 Ligacdo com outros organismos aparentados e atividades conexas

22.1 Devem ser implementados a diferentes niveis 0S servigos necessarios para
assegurar a ligacdo entre, por um lado, os servigos responsaveis pelas medidas ndo privativas
de liberdade, os outros sectores do sistema da justica penal, os organismos de
desenvolvimento social e de protecdo social, tanto publicos quanto privados, em dominios tais
como a saude, o alojamento, a educacéo e o trabalho, e os meios de comunicacao social por
outro lado.

23 Cooperagéo internacional

23.1 Far-se-do esforcos para promover a cooperacdo cientifica entre paises no dominio
do tratamento dos delinquentes em meio aberto. Convém reforcar o intercambio entre os
Estados membros sobre as medidas ndo privativas de liberdade quer se trate de investigacao,
de formacdo, de assisténcia técnica ou de informacdo por intermédio dos institutos das Nacdes
Unidas para a prevengdo do crime e o tratamento dos delinquentes e em estrita colaboragéo
com o servico da prevencao do crime e de justica penal do Centro para o Desenvolvimento
Social e as Questdes Humanitarias do Secretariado da Organizacgdo das Nagdes Unidas.

23.2 Convém encorajar a realizacdo de estudos comparativos e a harmonizacdo das
disposicdes legislativas para alargar a gama das opcdes néo institucionais e facilitar a sua
aplicacdo para la das fronteiras nacionais, de acordo com o tratado tipo relativo a transferéncia
de vigilancia de delinquentes que beneficiam de uma suspensdo da execucdo da pena ou de
uma liberdade condicional.
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ANEXO D — Resolucdo N° 05, de 19 de julho de 1999

Dispde sobre as Diretrizes Bésicas de Politica Criminal e Penitenciaria, e da outras
providencias.

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E
PENITENCIARIA, no uso de suas atribuicbes legais e regimentais, e tendo em vista a
decisdo adotada a unanimidade, na reunido de 19 de julho de 1999,

Considerando a competéncia deste Conselho para fixar diretrizes de politica criminal e
penitenciaria para todo o Pais (art. 64, I, Lei n. 7210/84);

Considerando a fundamentagdo inserta nos documentos sobre politica criminal e
penitenciaria elaborados pelos Conselheiros Luiz Flavio Borges D'Urso e Nilzardo Carneiro
Ledo;

Considerando disposto na Constituicdo Federal, na Lei n. 7210, de 11 de julho de 1984,
bem como na Resolucdo n. 14, de 11 de novembro de 1994 deste Conselho, que fixou as
Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil;

Resolve estabelecer como Diretrizes Béasicas de:
| - POLITICA CRIMINAL

Art. 1° Desenvolver efetiva politica de promo¢do do homem no plano social, dando-lhe
oportunidade de emprego, e prestando-lhe assisténcia médica e educacdo bésica, de primeiro e
segundo graus e profissional.

Art. 2° Proporcionar ao sistema juridico sua reclamada agilizacdo, instituindo ritos
procedimentais simplificados, com vista a facilitar a tramitagdo de processos, - ampliacdo da
area de competéncia dos juizados criminais especiais, revisao do critério de férias coletivas -,
passos importantes para a restauracao da confianga no Poder Judiciério.

Art. 3° Adotar efetiva politica de protecdo a bens juridicos essenciais, como a vida e o
patrimdnio publico e privado, implementando medidas de natureza preventiva, tais como a de
eficaz policiamento ostensivo -, e repressiva - dentre essas, a de dar cumprimento aos
mandatos de prisao.

Art. 4° Defender o instituto das penas alternativas, como forma de evitar a privagdo da
liberdade, a qual deve ser imposta excepcionalmente, como ultima ratio.
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Art. 5° Apoiar a descriminalizacdo e a despenalizacdo de certas condutas, por
imperativo da evolugdo social, a luz da moderna concepcao da intervencdo minima do Direito
Penal.

Art. 6° Fazer integrar aos curriculos das Faculdades de Direito, como disciplinas
obrigatorias, a Criminologia e o Direito Penintenciario ou Direito de Execucdo Penal.

Art. 7° Alertar para a ineficacia de regramentos normativos que visem a alargar a
tipificacdo penal e oferecer maior rigor no tratamento de certos crimes, especialmente quando
venham a contrariar o regime progressivo de cumprimento de pena, cientificamente voltado
para reintegracédo social do condenado.

Art. 8° Motivar a comunidade, por intermédio de campanhas de esclarecimento, para a
cooperacdo com a politica de prevencéo ao crime.

Art. 9° Atentar para as modernas manifestacdes de criminalidade, como poluicéo
sonora, do ar, das aguas, da paisagem, uso criminoso da informética e crime organizado.

Art. 10 Apoiar as iniciativas que busquem o disciplinamento ético dos programas de
televisao, que banalizam a violéncia e o sexo e sdo exibidos em horarios nos quais criangas e
adolescentes estdo despertos.

Art. 11 Adotar medidas que objetivem o desarmamento da popula¢do, porém, sem
deixa-la inerme ante o banditismo armado.

Art. 12 Manter campanhas permanentes de esclarecimento a crianca e ao adolescente
acerca de comportamentos de seguranca nas ruas e dos males do uso de drogas, dando énfase
aos beneficios da educacgdo e da préatica dos desportos.

Art. 13 Repudiar propostas como a de pena de morte, pena perpétua e reducdo de idade-
limite da responsabilidade penal.

Art. 14 - Encorajar as iniciativas, inclusive de carater legal, de amparo as vitimas de
crimes.

Il - POLITICA PENITENCIARIA

Art. 15 Possibilitar o cumprimento de pena privativa de liberdade em estabelecimentos
prisionais proximos a residéncia da familia do condenado.

Art. 16 Ampliar as vagas do sistema penitenciario, evitando o recolhimento de
condenados e presos provisorios em delegacias policiais.

Art. 17 Priorizar a construcdo de miniprisdes para abrigar no maximo 300 reclusos, se
possivel adaptando as Cadeias Publicas de pequeno porte, especialmente as localizadas nas
comarcas do interior, para integra-las na estrutura do sistema prisional de cumprimento da
pena.

Art. 18 Construir estabelecimentos federais, de seguranca méxima, nomeadamente em
regides de fronteiras ou em zonas de grande concentracdo de criminalidade violenta.
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Art. 19 Dar oportunidade aos que cumprem pena privativa de liberdade de acesso a
tratamento humano, estudo e trabalho, apoiando convénios com 6rgdos publicos e parcerias
com entidades de direito privado.

Art. 20 Manter campanhas permanentes de esclarecimento a opinido publica sobre a
necessidade de aperfeicoar a execucdo da pena, buscando, nesse sentido, a cooperagdo da
OAB, dos clubes de servico, das universidades, da Igreja, de confissbes religiosas e
instituicdes similares.

Art. 21 Estimular a composicéo e instalacdo de Conselhos da Comunidade em todas as
comarcas do Pais, assim como a descentralizacdo dos Conselhos Penitenciarios.

Art. 22 Incentivar a instalacdo de Centros de Observacdo Criminoldgica, forma e modo
de ensejar tratamento penitenciario adequado ao condenado.

Art. 23 Recomendar o exato cumprimento do que dispdem os arts. 66, VII e 68
paragrafo Unico, da LEP, a saber: visitas obrigatorias de Juizes e Promotores de Justi¢a aos
estabelecimentos prisionais.

Art. 24 Proceder a qualificacdo do pessoal penitenciario, através de programas de
formacdo e aperfeicoamento, institucionalizando a Escola Penitenciaria Nacional e
estimulando a criacdo de escolas analogas nos Estados.

Art. 25 Realizar programas de prevengédo e tratamento de DST/AIDS e dependéncia
quimica, nas unidades penais.

Art. 26 Promover, de modo permanente, assisténcia juridica aos condenados, aos presos
provisorios, aos internados e aos egressos, através das Defensorias Publicas, dos Servigos de
Assisténcia Judiciaria mantidos pela OAB, assim como por Escritorios de Préatica Forense dos
Cursos ou Faculdades de Direito.

Art. 27 Reconhecer que € imprescindivel, para a otimizacdo do sistema penitenciario,
seja ele informatizado.

Art. 28 Prever dotacdes orcamentarias especificas para o setor penitenciario, proibido
seu emprego em outra destinacéo.

Art. 29 Viabilizar, junto ao Congresso Nacional, a remi¢do da pena pela educacéo,
assim como a exclusdo da medida de seguranca, - a ser encarada como um problema de satde
-, da alcada do Juiz da Execucdo Penal.

Art. 30 Esta Resolucédo entra em vigor na data de sua publicacao.



