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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é estimular uma reflexdo sobre o Direito Penal
Brasileiro, sobretudo a necessidade de uma descriminalizacdo e maior eficiéncia. O
Direito Penal precisa de um retrocesso. A frase soa estranha, mas € verdadeira. Os
bens juridicos essenciais para a sobrevivéncia social e do proprio Estado merecem
uma tutela a altura da sua importancia e buscam guarida, inexoravelmente, no
Direito Penal. O presente estudo focaliza, isto €, utilizada como métodos, notadamente
as consequéncias do crime — sancao — e a forma abstrata de construcdo destes. O
Direito Penal tem que voltar a ser o ultimo Direito da fila, tem que voltar a ser a ultima
ratio, ou seja, Direito Penal Minimo ou, melhor dizendo, Direito Penal De Minima
Intervencdo. O estudo demonstra que € impossivel construir ou reconstruir o Direito
Penal, nos dias de hoje, sem ter como pano de fundo o Direito Constitucional e,
especialmente, a alma deste, seus principios fundamentais. Destarte, esta € a estrada
que convidamos o leitor: primeiro, como adiantamos acima, vamos analisar a
importancia e a necessidade da pena. Em um segundo passo, vamos caminhar pelos
Principios Constitucionais Fundamentais e, notadamente através destes, propomos uma
reconstrucéo da ciéncia penal ou, melhor dizendo, da arte do Direito Penal, sobretudo,
de maos dadas com aspectos atuais da Politica Criminal. Por fim, através da Critica aos
Fundamentos da Dogmatica Juridica, mostramos os dois lados, isto €, um Direito Penal
Maximo, sobretudo, edificado sobre as teses da lei e ordem e de um Direito Penal
puramente simbolico, desvirtuando a esséncia desta ciéncia importante e excepcional.
Por outro lado, temos um Direito Penal Minimo, notadamente n&o intervencionista e
como ultima ratio, colocando a ciéncia criminal no seu devido lugar. Assim, concluimos
que é necessario um equilibrio, ou seja, um Direito Penal de Minima Intervencado, mas,
também, neste minimo, um Direito Penal exce¢do, sério, extremamente rigoroso e,
assim, de Maxima Eficiéncia.

Palavras-chaves: Politica Criminal. Direito Penal. Minima Intervencdo. Maxima
Eficiéncia.
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ABSTRACT

The objective of this paper is to stimulate a reflection on the Brazilian Penal Law,
especially the need for decriminalization and increased efficiency. Criminal law needs a
kicker. The phrase sounds strange, but it's true. The essential legal assets for social and
survival of the state itself deserve protection at the height of its importance and seek
shelter inexorably in Criminal Law. This study focuses, ie used as methods, notably the
consequences of crime - penalty - and the abstract form of construction of these.
Criminal law has to go back to being the ultimate law of the queue, have to go back to
being the ultima ratio, ie, Criminal Law Minimum or rather, Criminal Law Of Minimum
Intervention. The study demonstrates that it is impossible to build or rebuild the Criminal
Law, nowadays, without the backdrop of the Constitutional Law, and especially its soul,
its fundamental principles. Thus, this is the road that invite the reader: first, as we
advanced above, we analyze the importance and the necessity of punishment. In a
second step, let us walk by the Fundamental Constitutional Principles and, notably
through these, we propose a reconstruction of criminal science, or rather, the art of
criminal law, especially in hand with current aspects of Criminal Policy. Finally, through
the Critical Foundations of Legal Dogmatics, show both sides, ie a Criminal Law
Maximum mainly built upon the theories of law and order and a criminal law purely
symbolic, distorting the essence of this important science and exceptional. On the other
hand, we have, especially non-interventionist and as ultima ratio Minimum Criminal Law,
Criminal putting science in its rightful place. Thus, we conclude that a balance is needed,
ie a Criminal Law of Minimum Intervention, but also, in this least one exception Criminal
Law, serious, painstaking and thus Maximum Efficiency.

Keywords: Criminal Policy. Criminal Law. Minimal intervention. Maximum Efficiency.
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INTRODUCAO

O ser humano é, sem davida, um ser, eminentemente, social. Assim, a vida
s6 foi sendo substituida pela vida em grupo, sobretudo, para a propria sobrevivéncia
dos membros deste grupo.

De tal modo, passou-se a desfrutar dos beneficios da vida em sociedade,
que, alids, embora neste momento ainda primitiva, ja traz no seu proprio significado
sociolégico seus aspectos positivos, do latim: societas, que denota "associacdo
amistosa com outros", ou seja, € o conjunto de pessoas que compartilham
propasitos, gostos, preocupacdes e costumes, e que interagem entre si constituindo
uma comunidade.

Porém, como tudo, ou quase tudo na vida tem dois lados, consequentemente,
0 ser humano comecou a sentir os males desta vida coletiva.

Ademais, se por um lado o agrupamento fortalecia as pessoas, sobretudo,
com relacdo a ataques externos (em um primeiro momento de animais e
posteriormente de outros grupos), por outro, surgiram, inevitavelmente, conflitos de
interesses.

A vida em sociedade, sem duvida, nasce como busca do bem-estar, mas
frisa-se bem-estar social, coletivo, isto é, busca, especialmente, pelo interesse do
grupo. Todavia, aquele bem-estar social transforma-se, em alguns aspectos, em um
bem-estar individual, na busca pelo interesse particular.

Neste diapasdo, nesta vida em sociedade, conhecemos uma das piores
caracteristicas do ser humano: o egoismo.

N&o ha davida que possuimos uma natureza egoista de autoprotecdo e
protecdo dos nossos pares mais proximos e, também e principalmente, de busca,
desejo, pelo bem-estar pessoal, na sua maioria limitado pela moral, mas nem
sempre.

E neste contexto histérico — convivéncia, necessidades, desejos, moral e
limites — nasce um embrido de sociedade e, em um aspecto ainda mais remoto, a
necessidade de um sistema organizado e sistematico, para solucionar referidos
conflitos.

Assim, surge o Direito, sobretudo, como regra de convivéncia social.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pessoa_(biologia)
http://pt.wikipedia.org/wiki/Comunidade
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Interessante destacarmos, sobretudo, consoante o objetivo principal do
presente trabalho, que o sentido primordial da palavra “direito”, seu sentido
ontolégico é, sem duvida, o "justo”.

Todos os institutos juridicos, desde seu nascimento e sem excecdo, tém
como alvo e fundamento principal a busca do justo, mesmo que de forma implicita;
e, este “justo”, esta justica sdo encontrados, em um primeiro momento, na
construcdo das regras juridicas — leis —, mas, notadamente e fundamentalmente, na
interpretacdo destas regras, através, essencialmente, dos Principios Fundamentais
e de uma boa dose de bom senso; construindo, assim, as normas juridicas, o direito
“vivo”, isto é, direito concreto.

Portanto, agora mais especificamente falando em Direito Penal, as regras de
convivéncia social, o Direito e, hoje, os ordenamentos juridicos penais, através de
seus preceitos primarios e secundarios, estavam, estdo e sempre estardo, direta e
indiretamente, buscando a paz e a justica social.

O presente trabalho pretende mergulhar no Direito Penal buscando a sua
esséncia, sua finalidade principal, seus objetos juridicos mais importantes.

Assim sendo, se, como vimos acima, o Direito nasceu para proteger a
sociedade e o ser humano, diga-se, alias, da propria sociedade e do préprio ser
humano, o Direito Penal de onde ele veio, onde ele esta e para onde ele vai?

Buscaremos, neste proposito, caminhar pela disciplina Penal.

Em uma primeira etapa sera feito um estudo da origem da pena, sobretudo, a
sua evolucao, busca por alternativas para o preceito secundario do crime e — este é
um dos pontos cruciais — a involugédo da pena, uma desumanizagéo do castigo.

Posteriormente vamos, sem nos aprofundar, estudar as escolas penais, a
evolugdo do direito de punir do Estado e, finalizando este primeiro momento, a
historia do Direito Penal no Brasil.

Apos, ja no segundo capitulo, e como forma de ponte para o nucleo deste
estudo, serdo abordados os Principios Fundamentais Constitucionais que merecem
maior destaque nesse novo enfoque dado ao Direito Penal e, notadamente a Politica
Criminal, sobretudo, com criticas e algumas poucas sugestodes.

Adentrando um pouco nesta — Politica Criminal — segundo Zaffaroni e
Pierangeli, trata-se da ciéncia ou da arte (preferimos esta) de selecionar os bens
juridicos que devem ser tutelados penalmente e os caminhos para tal tutela — frisa-
se este pensamento dos citados autores é o coracao deste estudo (grifo nosso).
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Nesta arte, juntamente com uma carga critica, juridica e, notadamente
ideoldgica, caracteristicas natas da Politica Criminal, soma-se o0s Principios
Fundamentais Constitucionais, sobretudo, os umbilicalmente ligados ao Direito
Penal e, também, alicerces da dignidade da pessoa humana, buscamos uma
tentativa, modesta é claro, de visualizarmos a Ciéncia Criminal.

No Direito, especialmente no Direito Penal, encarado, ainda, sob o enfoque
da ultima ratio, ndo temos o direito (0 equivoco das palavras é proposital) de nédo
considerar, substancialmente, a arte da Politica Criminal e o0s Principios
Fundamentais Constitucionais. Aquela — politica criminal —, especialmente, talvez, na
construcdo do Direito Penal Legislacdo, isto €, direito penal objetivo; estes ultimos —
Principios — essencialmente, no Direito vivo, interpretado e criado pelo Juiz no caso
sub judice.

Neste contexto, e agora ja no terceiro capitulo e nucleo do presente estudo,
partiremos de uma andlise através da Constituicdo, sobretudo para demonstrarmos
que o Direito Penal esta, ou pelo menos deveria estar, ligado aos Principios
Constitucionais Fundamentais.

Caminharemos pelas formas de intervencéo Estatal, mostrando os reflexos e
resultados na Politica Criminal.

Faremos um contraponto proposital entre o abolicionismo penal e o Direito
Penal de Eficiéncia Maxima, ndo se olvidando do reflexo de cada um seara da
aplicacao da pena.

Pois bem, até chegarmos, finalmente, nos dois pilares desse estudo: Direito
Penal de Intervenc¢do Minima e Direito Penal de Eficiéncia Maxima.

No primeiro — Direito Penal Minimo ou melhor dizendo Direito Penal de
Intervengdo Minima — teremos como alvo principal o binémio: a nova tendéncia da
Politica Criminal, sobretudo de subsidiariedade e minima intervencéo e a forma de
interpretar e criar o Direito Penal concreto através dos Principios Penais
Constitucionais.

Assim, ainda no primeiro enfoque, buscamos trazer uma abordagem atual da
Politica Criminal segundo, principalmente, a Escola Constitucionalista, que passa a
combater o formalismo penal e comeca a considerar a flexibilizacdo desses
mandamentos positivistas ao permitir uma interpretacéo respaldada (completando o
binbmio) pelos Principios Fundamentais Constitucionais. Afinal, citado formalismo
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penal, que predominou por muito tempo, hoje jA& ndo atende aos anseios da
sociedade em que vivemos.

Dessa forma, o objetivo é incentivar uma reflexdo sobre a necessidade de se
limitar a presenca do direito penal na vida da sociedade, ou seja, a busca pela sua
esséncia de ultima ratio. De tal modo, somente quando um bem juridico muito
importante for ameacado ou lesionado é que cabera ao direito penal intervir.

Todavia, agora ja no segundo pilar — Direito Penal Maximo ou, melhor
dizendo, Direito Penal de Maxima Eficiéncia — e, notadamente demonstrando que
ndo € uma incoeréncia, pretendemos evidenciar que s6 é possivel um Direito Penal
Minimo eficiente se este for, também, um Direito Penal Ma&ximo e vice-versa, ou
seja, a Minima Intervencao e a Maxima Eficiéncia.

Destarte, quando defendemos que o Direito Penal volte a buscar sua
esséncia, sobretudo, como ultima ratio, defendemos basicamente e resumidamente
dois fatores: selecionar com critério o que sera tutelado (somente o que for
fundamental) depois de selecionado, depois de escolhido, depois de estarem sob
tutela do Direito Penal, estes bens devem ser efetivamente protegidos, nem que
para isto seja necessario tratar o ofensor como inimigo.

A frase cerne do presente estudo e, consequentemente, titulo deste estudo,
sem duavida, é: Direito Penal de Minima Intervencédo e de Maxima Eficiéncia.

Pretendemos cutucar a utilidade publica das leis, especialmente as leis
penais. Sera que sua vasta abrangéncia ndo é um dos sintomas da sua ineficiéncia?
Por outro lado, sera que ndo ha bens — vida, dignidade sexual etc. -, que merecam
penas mais severas? Sera que nao ha muitos beneficios apds a condenacao
banalizando o Direito Criminal? Seria a juncdo do minimo com o maximo a
necesséaria transformagdo do Direito Penal, de obsoleto e com alto grau de

impunidade, para um mais justo e eficiente?
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CAPITULO 1 - ORIGEM E EVOLUCAO DA PENA

1.1 Evolucéo histérica das ideias penais

As penas, isto é, a ameaca abstrata de punicdo e, se as regras forem
violadas, a concretizacdo delas (ius puniendi), surgiram, essencialmente, para
manter, ou a0 menos tentar manter, a ordem da, necessaria, convivéncia em grupo.

Destarte, como ja foi afirmado na Introdugcdo, embora a vida em sociedade
(ainda arcaica) trouxera vantagens, por outro lado também trouxe alguns problemas.

Inexoravelmente surgiram conflitos de interesses, apareceram litigios e,
portanto, para que a sociedade, criada para protecdo do individuo, ndo se
autodestruisse e, consequentemente, aniquila-se seus membros, houve
necessidade de estabelecer certas regras de convivéncia.

Portanto, podemos dizer que a sociedade, a vida em grupo, foi uma
alternativa, bem sucedida diga-se, para a sobrevivéncia do ser humano e, por sua
vez, as regras desta convivéncia, as primeiras leis, foram criadas por uma
necessidade de sobrevida da propria comunidade.

Neste contexto histdrico nasce o Direito e, por conseguinte e posteriormente,
o Direito Penal.

Diante dos conflitos de coexisténcia, que passaram a serem reguladas por
essas primeiras leis, € que foram surgindo os periodos da evolu¢do do direito penal,
guais sejam o periodo da vinganca, o periodo humanitario e o periodo cientifico.

Ademais, se as regras — criadas para a manutencdo da ordem social —
fossem seguidas, nédo haveria necessidade das consequéncias, isto é, dos castigos,
das penas, mas, infelizmente, a punibilidade é necessaria.

Assim, demonstraremos a seguir, de forma simplista é claro, a esséncia da
evolucdo histérica das ideias penais. Referido alicerce serd necessério para

indagacoes e consideracdes futuras.
1.1.1 Periodo da vinganca

Nesse periodo, descumpridas as regras, mais especificadamente, cometido

um crime, ocorria a reacao da vitima e, também, de todos do grupo.
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No contexto da vinganga privada observava-se o ofendido guerreando com
seu ofensor, e impondo a ele o castigo que desejava ou, até mesmo e de forma
extrema, eliminando a vida do transgressor ou abolindo esse do grupo.

A pena nada mais era do que vinganca a agressao sofrida e, em geral,
desproporcional a ofensa, ignorando-se por completo o senso de justica e tampouco
se avaliava a proporcionalidade do castigo.

Era uma forma primitiva do Direito Penal, pois ocorria uma verdadeira luta
entre os envolvidos e imperava a lei do mais forte sem nenhuma preocupacao em se
fazer justica. Alias, embora essa — justica — seja 0 alvo principal do que chamamos
de Direito, esse, no seu momento embrionario, ignora seu fim principal.

Vale destacar, que era comum o duelo entre membros de grupos diferentes
ou entre membros do mesmo grupo.

Neste periodo, e como ja mencionado, ndo havia uma preocupacdo com a
proporcionalidade da pena imposta ao ofensor, o que acabava ocasionando o
enfraguecimento, ou até mesmo o exterminio, de muitos grupos devido aos duelos
acirrados com vinganca arbitraria e desproporcional.

A partir desse momento, por volta do século XXIll a.C, com destaque ao
Cdédigo de Hamurabi, surge a pena de talido, um avanc¢o na histéria da pena, que
viria a estabelecer uma proporcionalidade, mas ainda com muita crueldade, entre a
ofensa pratica e o castigo que seria imposto.

Segundo a pena de talido, sistema punitivo, 0 agressor sofreria 0 mesmo
dano que causara a vitima. E dessa ideia que se extrai a afirmagao ‘olho por olho,
dente por dente e sangue por sangue’.

Entretanto, percebe-se, ainda que nao se idealizava a pena com carater mais
humanitario e ressocializador.

Posteriormente, com a influéncia da religido na vida dos povos antigos surge
a fase da vinganca divina, ou seja, 0 mesmo pano de fundo — vinganca —, mas com
um novo fundamento: a religido.

Os povos antigos ndo conheciam leis escritas e as leis costumeiras eram
passadas de pai para filho em forma de oracédo, e assim foi se consolidando a
correlacéo entre a ideia de que a Unica lei conhecida e aceita era a religiao.

A religiosidade predominou nesse periodo o que fez com que o Direito desses
povos tivesse por base a religido e, também, o préprio Direito Penal.
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Dessa forma, para o Direito Penal dos povos antigos, eram considerados
delitos aqueles praticados contra a religido, ou seja, de natureza social.

Sendo assim, 0s crimes contra os deuses configuravam verdadeiras ofensas
contra a sociedade.

A repressao dos crimes consistia em aplicacdo de penas cruéis e desumanas
pelos sacerdotes e deveriam agradar aos deuses.

A respeito desse assunto destaca Noronha (1998, p. 21)

E direito penal religioso, teocratico e sacerdotal. Um dos principais
Cédigos € o da india, de Manu (Manava, Dharma, Sastra). Tinha por
escopo a purificacdo da alma do criminoso, através do castigo, para
gue pudesse alcancar a bem-aventuranca. Dividia a sociedade em
castas: bramanes, guerreiros, comerciantes e lavradores. Era a dos
bramanes a mais elevada; a Ultima, a dos sudras, que nada valiam.

Portanto, a religido foi a caracteristica do Direito dos povos desse periodo o
gue fazia com que a pena tivesse uma origem sagrada.

Apenas como um rodapé mental, atualmente atitudes terroristas sao
praticadas com pano de fundo religioso. Atos inimaginaveis sado fundados em
purificacdo e crencas religiosas que ultrapassam o mais alto grau de fanatismo.

Por fim, com a evolucdo da organizacdo social surge a fase da vinganca
publica.

A pena passa a ser mais dirigida, deixando de lado critérios irracionais do
periodo da vinganca divina.

Citado periodo deu maior seguranca ao Estado, este ainda arcaico,
protegendo o soberano da época. Todavia, as penas aplicadas ainda eram bem
cruéis, embora, anotando como uma evolugcdo, o Estado passa a ser o detentor
exclusivo do direito de punir, ou seja, esse passa a ser a divindade do momento.
Neste sentido leciona Isherhard. (2005, p. 33)

A transformacao acontecida na pena foi a passagem de um periodo
nitidamente religioso, em que se punia em nome de uma divindade
sobrenatural, para um periodo eminentemente publico, surgido com a
instauracdo do direito escrito, onde a pena passa a ser codificada,
havendo um sensivel fortalecimento do vinculo juridico e
procedendo-se a inflicho do castigo em nome de outra divindade
inaugurada, chamada Estado.
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Nesta fase ainda havia uma mistura das ideias de punicéo e religiao. Como
afirmamos, as penas ainda eram bem cruéis (mutilagbes e penas capitais) e 0s
soberanos — deuses do momento — executavam-nas em publico como forma de
demonstrarem seu poder absoluto.

Ao passar por um processo de evolucdo, a pena se desvinculou do carater
religioso e provocou a transformacéo da responsabilidade social, atribuida ao grupo,
em responsabilidade individual, ou seja, do proprio autor do fato, o que contribuiu

para o inicio da humanizacao das penas.

1.1.2 Periodo humanitéario

O século XVIII é conhecido como Século das Luzes ou lluminismo, periodo
este representado por Voltaire, Montesquieu e Rousseau que combatiam os abusos
da legislacdo penal da época e propunham a individualizacdo da pena e a
proporcionalidade da mesma.

As ideias dos pensadores supracitados visavam resgatar a dignidade humana
defendendo um direito inerente a prépria natureza humana chamado de
jusnaturalismo.

O destaque desse periodo foi Beccaria que publicou um livro chamado ‘Dos
delitos e das penas’ que se caracterizou pela sua reacao liberal ao sistema penal
desumano vigente na época.

Em sua obra — Beccaria — defendia o principio da legalidade e da presuncéao
da inocéncia além da preocupacédo com a recuperacao do condenado.

Desse modo, a acdo do poder publico somente estaria legitimada caso

houvesse uma leséo consideravel ao bem juridico tutelado.

Para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos
contra um cidad&o privado, deve ser essencialmente publica, rapida,
e necessaria, a minima possivel nas circunstancias dadas,
proporcionais aos delitos e ditadas pelas leis. (BECCARIA, 2000, p.
139)

Assim, o autor supracitado trouxe, ja naquela época, um dos principais
principios do Direito Penal, alias, do proprio Direito: o principio da proporcionalidade;
a pena, para ser imposta, precisa ser necessaria e, também, proporcional ao mal

causado.
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Beccaria, discipulo de Rousseau e Montesquieu, afirmava que somente as
leis podiam cominar penas e sO o legislador poderia elabora-las. Para ele, as leis
deveriam ser claras e a interpretacdo das mesmas, pelos juizes, seriam um dos
motivos para as injusticas da época.

Era a favor da publicidade dos julgamentos, era contrario a pena de morte e
favoravel a prisdo perpétua e pregava a proporcionalidade entre pena a ser aplicada
e o delito cometido.

Assim, deixava claro ideias incipientes de que as penas nao deveriam ser
aplicadas de forma desmedida, mas sim proporcional ao delito e como medida de
justica.

Embora a formacdo do Estado ndo estivesse totalmente sedimentada
Beccaria trouxe um principio que €, até hoje, sendo o mais importante, um dos
principais em termos de direito fundamental: Principio do Estado de Direito, isto é,
Principio da Legalidade, da necessidade, imperiosa, da submissao a Lei.

O autor em comento chamou a atencdo para a necessidade — para que haja
um minimo de justica — ao respeito da legalidade. Assim, ndo ha sociedade que
sobreviva, ndo ha Estado que se sustente, ndo havera justica, se ndo houver Estado
de Direito, se ndo houver respeito a lei, se nao houver subordinacdo ao principio da
legalidade.

Nesse sentido, ndo podemos adotar o discurso Laxista, o qual afirma que o
criminoso € vitima da sociedade, ndo havendo legitimidade moral na punicéo. Se de
fato fosse, todas as condutas teriam justificativas socioecondmicas, tornando a vida
em sociedade cadtica. Nessa seara:

Neste diapasdo, a mudanca de mentalidade pela busca de uma
fundamentacgéo do direito de punir e pela legitimagcdo das penas impulsionou uma
nova dogmatica penal originando concepcdes que se estruturaram em correntes de
pensamentos denominadas escolas penais.

Cada escola adotou diferentes métodos e abordagens para o conhecimento e
orientacdes na elaboracdo da disciplina de Direito Penal.

Sera abordado, a seguir, pelas referidas Escolas, sem nos aprofundarmos, é

claro, apenas com um intuito interpretativo e evolutivo do Direito Penal.



18

1.1.3 Escola Cléassica

As ideias fundamentais do lluminismo serviram de fundamento para a Escola
Classica que representava doutrinadores da época que defendiam a humanizacao
da ciéncia penal.

Trata-se de uma doutrina de cunho liberal e humanitério, que defendia os
direitos individuais e o principio da reserva legal.

E possivel, sem medo do equivoco, mais uma vez, afirmar a importancia das
ideias de Beccaria.

N&o ha duvida que os pensadores desta Escola foram, inteligentemente,
inspirados pelos seus ideais, entre outros, pelo principio da legalidade e a
proporcionalidade das penas.

Assim, esta escola foi um marco para a evolugao do direito penal defendendo
o individuo do arbitrio penal, ou seja, neste periodo comeca a existir uma protecao
ao individuo, ao agente, este, embora criminoso, precisa ter um minimo de garantias
fundamentais preservadas, notadamente o principio da legalidade e a limitacédo
contra 0 abuso e excesso de poder representado, antes, pela vinganca privada e,
posteriormente, pelo proprio Estado.

No que tange a origem da Escola em comento, citamos Marques (1997, p.
105)

Uma ‘Escola Classica’, organizada como tal, jamais existiu. Esta
denominacdo, alids, surgiu com Ferri e foi adotada, inicialmente,
pelos adeptos do positivismo, com intuito eminentemente pejorativo,
no sentido de algo antigo, ultrapassado, para indicar 0s seus
opositores e formuladores da doutrina penal anterior.

Também sobre a origem da Escola Classica assim ensina Bettiol (1977, p. 18
apud PRADO, 2005, p. 84)

Tem origem na filosofia grega antiga, que sustentava ser o Direito
afirmacdo da justica, no contratualismo e, sobretudo no
jusnaturalismo. Os sistemas contratual e natural estdo acordes na
necessidade de considerar o Direito Penal ndo tanto em fungcéo do
Estado, quanto em funcdo do individuo, que deve ser garantido
contra toda intervencdo estatal ndo predisposta pela lei e,
consequentemente, contra toda limitagdo arbitraria da liberdade,
exigéncia que hoje dispensa maiores comentérios e explicacdes,
mas que se apresentava como uma conquista capital em relacéo ao
Estado absoluto até entdo dominante’.
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Prado nos traz os dois principais pilares da Escola Classica: proibicdo da
intervencédo Estatal ndo predisposta em lei (com certeza tendo como fonte Beccaria)
e garantia contra a limitacao da liberdade arbitraria.

Supracitados alicerces foram, sdo e serdo, um dos principais pontos do
Direito Penal, senéo dizer do Direito como um todo.

Diga-se, ademais, que, aludidas colunas do Direito Penal foram transcritas no
artigo 1°, do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal
Brasileiro): “Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem
prévia cominacgéo legal”.

E, posteriormente, e elevando sua importancia, disciplinado na propria
Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso XXXIX, ganhando status de
clausula pétrea.

Pois, bem, os classicos acreditavam na vontade livre do individuo sendo que
0 mesmo podia escolher entre violar ou n&o a norma penal.

O repudio a responsabilidade objetiva também é algo a se destacar na escola
ora comentada.

O agente tem o livre arbitrio entre violar ou ndo as regras de conduta, se as
violar sera, inevitavelmente, responsabilizado, porém, esta sancao sé podera ser
aplicada se houver culpa ou dolo, ou seja, ndo ha que se falar em responsabilidade
objetiva no ambito penal.

Cabe ressaltar, proibicdo até hoje adotada como um dos pilares do Direito
Penal mundial.

Quanto a responsabilidade assim ensina Leal (1998, p. 73)

Se o crime é ato de vontade livre, a responsabilidade é moral ou
pessoal. O infrator que tem a liberdade de escolha,deve assumir o
6nus da responsabilidade por sua conduta delituosa. Sendo o crime
ato voluntario, ndo ha que se falar em responsabilidade objetiva. A
responsabilidade individual somente € admissivel quando o ato
criminoso € praticado voluntariamente. A responsabilidade moral
impbe definitivamente o conceito de culpa subjetiva no &mbito do
Direito Penal moderno.

Na escola classica identifica-se um método dedutivo, onde o crime é um fato
que viola a tutela do Estado e a pena € tida como meio para a protecdo dos bens
juridicos tutelados penalmente. Portanto, a pena seria uma forma de retribuicdo pela

culpabilidade do infrator.



20

Assim, crime e pena, segundo a Escola Classica, caminham juntos, mas
possuem objetivos diferentes.

Crime é, antes de tudo, um fato social que, por violar regras juridicas de
convivéncia, torna-se um fato juridico, mais precisamente um fato juridico penal; fato
este que viola as regras de protecédo, da sociedade e, notadamente do Estado.

Pena, por sua vez, €, substancialmente, uma ameaca, uma forma de protecao
aos bens juridicos, no caso do Direito Penal, bens juridicos fundamentais.

Todavia, ressalta-se, pena também é a consequéncia do crime, isto €, a
retribuicdo da conduta criminosa imposta ao agente.

Assim sendo, podemos resumidamente concluir: disciplinamos os crimes, pois
sabemos que, infelizmente, estes sdo um fato social; caso o individuo,
voluntariamente — dolo ou culpa — viole estas regras de conduta, nascerd um fato
novo, agora juridico, que lhe trard, inevitavelmente, consequéncias, sobretudo, a
pena, retribuicdo a sua conduta penalmente relevante; esta — pena — antes uma
ameaca, uma forma de controle social, agora, com a violagdo da regra, passa a ser
uma consequéncia do crime, um castigo, buscando a retribuicdo e, quica, a
ressocializacao do infrator.

Na visdo de Leal (1998, p. 73) destacam-se algumas caracteristicas nessa
escola

Do ponto de vista jusfiloséfico, a Escola Classica caracterizou-se por
um posicionamento bem definido acerca de algumas questdes
fundamentais do Direito Penal: conceito de crime, exercicio do poder
punitivo, responsabilidade criminal e fundamento da pena.

Assim, podemos considerar que para essa escola como o ser humano era
dotado de razdo caberia a ele escolher ser criminoso ou ndo. E, na busca de
combater o crime e manter a ordem social o Estado se empenharia para acabar com
a criminalidade.

Ainda na escola classica, € possivel citar duas teorias que, ainda que
contrapostas, contribuiram para o entendimento do verdadeiro sentido da aplicacéo
da pena.

A primeira, denominada teoria da retribuicdo, tem como destaque Francesco
Carrara', que dotado de uma légica juridica, expds seu programa e sistematizou

suas ideias de uma forma que se tornou um dos maiores penalistas da época.

! Francesco Carrara autor do monumental Programa Del corso di diretto criminale (1859).
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Conforme leciona Bittencourt (2004, p. 55) “Para o mestre de Pisa, o crime
era composto de uma forca fisica e uma forca moral, o que corresponderia, em
termos atuais, ao elemento objetivo e ao elemento subjetivo”.

Na visdo de Noronha (1998, p. 31) ao mencionar a ideias expostas nas obras

de Carrara, relata que

Em suas obras, defende a concepcdo do delito como um ente
juridico, constituido por duas forcas: a fisica e a moral; a primeira € o
movimento corpdreo e o dano causado pelo crime; a segunda € a
vontade livre e consciente do delinquente.

Dessa forma, para Carrara e para todos os integrantes da escola classica o
delito era apenas a contradicdo a norma imposta pelo Estado, que resultava da
conduta positiva ou negativo do individuo sendo ainda um fenémeno danoso a
seguranca dos cidadaos.

Em relacdo ao conceito juridico do delito, leciona Martins (1974, p. 51)

No conceito juridico de delito, encontra-se a formula a que aludia
Carrara, aquela que seria capaz de conter em si mesma a forca
motriz de todos os preceitos, a verdade reguladora de toda ciéncia e
0 germe da solucdo de todos os problemas que o criminalista deve
estudar. A esséncia do delito reside na violacdo de um direito. A sua
nogdo independe tanto de critérios de utilidade politica quanto de
critérios inspirados em motivos religiosos, que Carrara denominou de
manifestacdes de puro ascetismo. O seu conceito assume um
sentido em funcdo dos direitos protegidos pelo sistema juridico-
penal.

Como se percebe, para Carrara, a pena tinha finalidade iminentemente
retributiva, com o intuito de impor um castigo ao criminoso.

Alias, para o autor, a pena nao tinha uma finalidade em si, era apenas a
retribuicdo a uma infracdo cometida, ou seja, a pena € um mal como consequéncia,
pelo mal da agao.

Em sintese, Carrara (apud BITENCOURT, 2004, p. 55-56) enunciava 0s

principios fundamentais de sua escola, como sendo 0s seguintes

1) crime é um ente juridico — buscando encontrar uma férmula para
sintetizar o seu pensamento, afirmou que o crime ndo é um ente de
fato, € um ente juridico; ndo é uma acgéo, € uma infragao. E ‘um ente
juridico, porque sua esséncia deve consistir necessariamente na
violacdo de um direito. Mas o direito € congénito ao homem, porque
foi dado por Deus a humanidade desde a sua criacdo, para que
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aquela pudesse cumprir seus deveres na vida terrena; 2) livre-arbitrio
como fundamento da punibilidade. A responsabilidade penal somente
€ admissivel quando estiver embasada no livre-arbitrio, na culpa
moral do cidad&o. E indispensavel a presenca de uma vontade livre e
consciente orientando a realiza¢do da conduta; 3) a pena como meio
de tutela juridica e retribuicdo da culpa moral. O primeiro objetivo da
pena é a restauracdo da ordem externa da sociedade, que foi violada
pelo crime, produto de uma vontade livre e consciente. E, como o
crime tem sua esséncia na violacdo do direito, a sua repressao
também, surgindo do direito, devera ter como razdo fundamental a
tutela juridica ou defesa do direito; 4) principio da reserva legal.
Como a funcéo da lei é tutelar bens juridicos selecionados pela
sociedade, quem infringe a tutela social infringira, claro, também a
lei. Mas uma agao converte-se em crime somente quando se choca
com uma lei.

De outro lado, verificam-se os seguidores da segunda teoria, a chamada
teoria da prevencado, que sob a lideranca de Beccaria, entendia que a pena deveria
tem um fim de prevencéo geral dos crimes.

Ainda, defendiam a soberania da lei, limitando os poderes dos juizes que
apenas seriam meros executores das mesmas, ou seja, limitando seus poderes
interpretativos, em outras palavras, deixando os aplicadores do direito engessados
nos mandamentos legais, sem nenhuma margem de flexibilizacdo na sua atividade
interpretativa de criar o direito vivo.

Assim, conjugando essas duas teorias, 0s estudiosos classicos dessa escola
que, sob a orientacdo de Carrara, iniciaram um estudo analitico do crime, com a
distincao de seus varios componentes.

E, ressalta-se, foi a partir desse estudo que comecou a construcao da Teoria
Geral do delito, enfocando a vontade culpéavel.

Os classicos afirmavam que a pena era uma medida repressiva que se
aplicava ao autor de um delito que tivesse agido segundo sua vontade e
entendimento.

Portanto, agora juntando as duas teorias supracitadas, era retributiva e
deveria servir também de coacdo moral para deter possiveis infratores da lei, ou
seja, em um primeiro momento deveria ser uma ameaga capaz de prevenir — carater
preventivo — caso esta ameaca nao fosse suficiente, isto €, caso o individuo violasse
as regras, a pena passaria, agora sim, ter seu carater retributivo.

Por fim, entendiam os seguidores dessa escola que o direito penal estava
limitado entre a imputabilidade e a pena retributiva, com a culpa sendo fundamento

basico (ndo a responsabilidade penal objetiva).
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1.1.4 Escola positiva

No final do século XIX, o liberalismo exagerado no campo politico e
econdmico vinha dominando a sociedade da época.

Devido ao capitalismo ilimitado as sociedades da Europa viveram uma
situacao social e juridica desumana.

Com o passar do tempo os ideias iluministas foram sendo substituidas pela
ciéncia, e assim para todos os fendmenos tinha uma explicacédo cientifica, inclusive
para o crime.

Uma caracteristica desse periodo, conhecido como cientifico ou criminolégico,
era a busca pelos motivos que levam o ser humano a delinquir.

Nesse contexto surge a Escola Positiva ou Positivista, fruto do
desenvolvimento das ciéncias sociais.

Essa escola passou a enfatizar a necessidade de defender a sociedade da
acao dos criminosos, priorizando 0s interesses sociais.

Assim, aproxima-se a ciéncia do Direito, especialmente o Direito Penal, das
ciéncias sociais, sobretudo, a sociologia, antropologia, criminologia entre outras.

Os maiores expoentes desse periodo foram Cesar Lombroso, Enrico Ferri e
Rafael Garofalo.

Neste diapasao

A orientacdo positivista — de carater unitdrio e cosmopolista —
apresenta trés grandes fases, tendo cada qual um aspecto
predominante e um expoente maximo. S&o elas: a) fase
antropoldgica: Cesar Lombroso (L'uomo delinquente, 1876); (fase
sociologica: Enrico Ferri (Sociologia criminale, 1892); e c) fase
juridica: Rafael Garofalo (Criminologia, 1885). (PRADO, 2005, p. 86)

O fundador da Escola positivista biolégica foi Cesare Lombroso que parte da
ideia da existéncia de um criminoso nato, com anomalias proprias.

Assim, Lombroso estudava o delinquente do ponto de vista biologico. Para
ele, certos individuos, devido a uma regressao semelhante aos seus antepassados,
nascem criminosos, e outros, por sua vez, nascem loucos ou doentes.

O autor citado caracterizava o criminoso dotado de uma insensibilidade fisica

e psiquica.
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Cesar Lombroso, ainda, fundou a Antropologia Criminal na tentativa de

explicar o comportamento antissocial do criminoso.

Os estudos de Lombroso sobre as causas biopsiquicas do crime
contribuiram decisivamente no desenvolvimento da sociologia
criminal, destacando os fatores antropoldgicos. Com isso iniciaram-
se estudos diferentes sobre as causas do delito, transformando,
inclusive, os conceitos tradicionais sobre a pena privativa de
liberdade. Uma das contribuicbes mais importantes dos estudos de
Lombroso — além da teoria do criminoso nato — foi trazer para as
ciéncias criminais a observagdo do delinquente através do estudo
indutivo-experimental. (BITENCOURT, 2004, p. 61)

Ademais (continuando nos pensamentos de Lombroso), traz a necessidade
da interdicisplinaridade, ou seja, a ciéncia do Direito ndo pode e néo deve ser
estudada isoladamente. O crime n&o € um fato isolado.

Para entendermos o crime € necessario interpretarmos, também, o contexto
social em que este foi praticado e, sobretudo, entender, através da antropologia, a
natureza do criminoso. Sendo que, segundo o autor, existem sujeitos que sao
criminosos natos e estes possuem caracteristicas marcantes.

Posteriormente, na fase sociolégica, Enrico Ferri promoveu uma expansao
dos trés fatores influenciadores da ocorréncia do delito, quais sejam, antropoldgicos,
sociais e fisicos e assim consolidou 0 nascimento definitivo da Sociologia Criminal.

Em sua teoria sustentou a inexisténcia do livre-arbitrio, onde a pena nao se
impunha pela capacidade de autodeterminacdo da pessoa, mas pelo fato de ser um
membro da sociedade.

Ferri assumiu uma postura diferente em relacdo a recuperag¢ao do criminoso,
pois acreditava na ressocializacdo da maioria dos delinquentes. Em sintese, se
afirma que foi Ferri a diretriz sociol6gica no ambito da politica criminal da época.

Em seguida, na fase juridica do positivismo, destaca-se Rafael Garofalo?,
precursor da antropologia e da sociologia no direito penal.

Na visdo de Garofalo o homem era dotado de dois sentimentos, piedade e

justica e que o delito era uma les&o a esses sentimentos.

Como ocorre com todos os demais autores positivistas, deixa
transparecer em sua obra a influéncia do darwinismo e das ideias de

> GAROFALO, Rafael. Criminologia: estudo de crime, suas causas e a teoria da represséo, 1885.
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Herbert Spencer. Conseguiu, na verdade, dar uma sistematizacdo
juridica a Escola Positiva, estabelecendo, basicamente, 0s seguintes
principios: a) a periculosidade como fundamento da responsabilidade
do delinquente; b) prevencéo especial como fim da pena, que, alias,
€ uma caracteristica comum da corrente positivista; ¢) fundamentou o
direito de punir sobre a teoria da Defesa Social, deixando, por isso,
em segundo plano os objetivos reabilitadores; d) formulou uma
definicdo socioldégica do crime natural, uma vez que pretendia
superar a nocéo juridica. (BITENCOURT, 2004, p. 61)

Garofalo, embora radical em alguns dos seus pensamentos, trouxe
contribui¢cdes significativas para a Escola Positiva, pois procurou modificar o sistema
normativo de forma que as leis pudessem auxiliar efetivamente os juizes diante dos
novos delitos que ocorriam advindos da evolugéo da sociedade.

Assim, conforme a periculosidade do delinquente maior deveria ser a
responsabilizacdo e, portanto, maior seria sua pena. Interessante que esta
concepcao € hoje adotada para os inimputaveis na responsabilizacdo pela medida
de segurancga.

O autor, baseado no darwinismo social, ndo acreditava na readaptacdo do
criminoso, pois entendia que o delinquente ndo era um ser normal e, inclusive,
deixava evidente seu radicalismo ao se mostrar favoravel a pena de morte. Portanto,
a pena nao tinha nenhuma funcao de reabilitacdo, era apenas uma ameaca como
finalidade de prevencao e defesa social.

De todo 0 exposto, nota-se que para o0s positivistas o livre-arbitrio era uma
atitude anticientifica, pois, se para tudo tinha uma explicacdo cientifica era
inadmissivel o crime resultar da vontade livre do homem, pois esta atitude,
aparentemente, ndo tinha explicagéo.

No que tange a responsabilidade criminal defendiam os positivista que se nao
havia liberdade do individuo para cometer um crime ndo haveria responsabilidade
individual, mas sim responsabilidade social. A lei iria atribuir responsabilidade ao
individuo.

Cabe ressaltar que, foi através dessa escola que surge a ideia de medida de
seguranca em substituicio a pena criminal. Tal ideia se justifica devido a
inexisténcia, para os positivistas, da culpabilidade, tendo em vista que excluiram a
hipotese do delinquente cometer o crime por sua livre vontade.

Assim, tornou-se necessario uma medida de seguranca que defendesse o

grupo social e ao mesmo tempo recuperasse o delinquente.
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A Escola Positivista teve grande repercusséo e trouxe muitas contribuicdes
para a ciéncia penal, sendo interessante destacar, entre outras, o nascimento da
criminologia, uma melhor individualizacdo da pena, conceito de periculosidade etc..

Por sua vez, os positivistas tentaram acreditar na possibilidade de se
descobrir uma causa bioldgica para o fendémeno criminal.

E, também, num primeiro momento, os positivistas confundiram os campos do
Direito Penal, da Politica Criminal e da Criminologia, deixando de lado o aspecto
juridico e dando espaco apenas para aspectos antropolégicos e sociolégicos do
crime. Entretanto, aos poucos 0s positivistas criaram espaco para essas disciplinas

ficarem autbnomas.

1.1.5 Escola critica

Nessa escola reuniram-se penalistas com novas ideias, porém evitavam uma
ruptura com as escolas anteriores, procurando a convivéncia com as mesmas.

Integram essa escola Manuel Carnevale, Bernardino Alimena e Joao
Impallomeni.

Nas ideias apresentadas pelos seus representantes, em especial por Alimena,
percebe-se que defendia que o fim da pena era a defesa social, ou seja, era
permitido a sociedade apenas defender-se, dentro dos limites, sem o direito de
impor a pena.

Observa-se que referida escola acolheu o principio da responsabilidade
moral, atribuindo a pena a funcdo de coagir psicologicamente, ligada a ideia de
moralmente e pedagogicamente evitar o crime.

Atrelado a esse pensamento, substitui o livre-arbitrio pelo determinismo
psicolégico, onde o que passou a ter importancia ndo era o ato volitivo do agente,
mas sim o efeito que as emocdes e 0s sentimentos provocavam em cada um ao
visualizarem moralmente que a pena era um instrumento que coagia
psicologicamente e, assim, incutia em cada membro da sociedade o pensamento
gue deveriam enxerga-la como meio preventivo do crime.

Embora as escolas penais supracitadas parecam, equivocamente diga-se,
nao ter correlacdo direta com o presente trabalho, a proxima escola é evidente a

importancia e nexo com o presente estudo.
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1.1.6 Escola moderna alema

Ao se mencionar a Escola Moderna Alema, a mais importante das escolas
ecléticas, é imprescindivel destacar a contribui¢do do Franz Von Liszt.

Em 1882, Von Liszt trouxe inUmeras ideias na reforma do direito penal, com
mudancas na politica criminal e, especialmente, revolucionando o direito penal
positivo.

Com notavel experiéncia promoveu a reestruturacdo da disciplina direito
penal, e passou a admitir a fusdo, hoje necessaria e inevitavel, com a Criminologia e
a Politica Criminal.

Com base na ideia originaria do positivismo, Von Liszt incrementou esse
pensamento e pregava, principalmente, dois pontos fundamentais na seara penal.

Primeiro este ramo do direito devia se orientar pelo fim a que se destina, ou
seja, a finalidade do Direito Penal deve ser construida antes mesmo da construcao
do proprio Direito. Nao ha como estudarmos, ou mesmo que edificarmos o Direito
Penal, sem antes sabermos qual é sua finalidade, ou talvez, quais sdo suas
finalidades.

Segundo, a pena justa era aguela que era necesséria, isto é, se a ndo ha
necessidade de pena, ndo a que se falar em necessidade de Direito Penal.

A partir dai iniciou a reforma do sistema penal alem&o.

Assim — e este ponto € essencial para o nucleo do presente trabalho —, é
necessario, antes de qualquer coisa, fazer a seguinte pergunta: qual é a finalidade
do Direito Penal? Para que serve este ramo do Direito? A resposta a este questao
trouxe consequéncias importantes no pensamento da Escola Alema e, frisa-se, trara
consequéncias nao menos fundamentais na base deste singelo estudo.

Sem nos olvidar, por 6bvio, da segunda, e ndo menos importante
consideracdo de Liszt: a pena somente sera justa, quando ela for necesséaria.
Talvez, precipitadamente, podemos fazer o seguinte raciocinio: s0 ha direito penal
quando ha ameaca de pena, portanto, se essa Ultima ndo é necessaria, sera que o
Direito Penal, neste caso, também néo seria prescindivel?

Trata-se, evidentemente, de apenas uma provocacao (com a sua devida
localizacdo evolutiva) que sera, por certo, tratada com mais vagar em momento

oportuno.
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Prosseguindo no caminhar, superficial evidentemente, pela Escola Alema,
citado autor substituiu a normalidade, que deveria conduzir o individuo, pelo livre-
arbitrio.

Considerava, sem duvida, em relacdo a pena, sua finalidade retributiva,
porém dava mais importdncia para a prevencdo especial, ou seja, a ameaca era
muito mais importante que a consequéncia.

Ainda, incluiu nas ciéncias penais a Criminologia e a Penologia (criada por
ele). A primeira explicaria as causas do delito e a segunda as causas e efeitos da
pena

Assim leciona Bitencourt (2004, p. 67) ao destacar os avangos dessa escola

Enfim, as principais caracteristicas da moderna escola alema podem ser
sintetizadas nas seguintes: a) ado¢do do método I6gico-abstrato e indutivo-
experimental — o primeiro para o direito penal e o segundo para as demais
ciéncias criminais. Prega a necessidade de distinguir o Direito Penal das
demais ciéncias criminais, tais como a Criminologia, Sociologia, etc.; b)
disting@o entre imputéveis e inimputaveis — o fundamento dessa distingéo,
contudo, ndo é o livre-arbitrio, mas a normalidade de determinacdo do
individuo. Para o imputavel a resposta penal é a pena, e para o perigoso, a
medida de seguranca, consagrando o chamado duplo-binario; c) o crime é
concebido como fendbmeno humano-social e fato juridico — embora
considere o crime um fato juridico, ndo desconhece que, ao mesmo tempo,
€ um fendbmeno humano e social, constituindo uma realidade fenoménica; d)
funcao finalistica da pena — a sangdo retributiva dos classicos é substituida
pela pena finalistica, devendo ajustar-se a prépria natureza do delinquente.
Mesmo sem perder o carater retributivo, prioriza a finalidade preventiva,
particularmente a prevencdo especial; €) eliminagdo ou substituicdo das
penas privativas de liberdade de curta duragdo — representa o inicio da
busca incessante de alternativas as penas privativas de liberdade de curta
duracdo, comegando efetivamente a desenvolver uma verdadeira politica
criminal liberal.

Cabe ressaltar, sobretudo, o Uultimo pensamento supramencionado -
“eliminagdo ou substituicdo das penas privativas de liberdade de curta duragao” —
assim sendo, ndo €, apenas, o desenvolvimento da politica criminal liberal, mas, a
busca por alternativas de punicdo e, quem sabe, jA neste momento, um embrido do
Direito Penal de Intervencéo Minima, ou seja, a necessidade de tirar da tutela penal
guestdes que poderiam estar na protecao de outro ramo do direito.

Portanto, se a retribuicdo — pena — € demasiadamente infima, h4 um indicio,
ao menos aparente, de uma quase desnecessidade desta reprimenda, sera, entédo
gue, nao sendo a sanc¢ao tdo necessaria, a ponto de ser irrisoria, sera que o Direito

Penal, no caso, é necessario?
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7

Assim, segundo Bitencourt (2004) analisar, preliminarmente, se a pena é
necesséaria, além de trazer uma justificativa para a mesma — pena — trara,
evidentemente, um fundamento para o proprio Direito Penal.

Por fim, a escola moderna alemé ficou conhecida como escola de politica
criminal, com destaque para Adolphe Prins e Von Hammel que juntamente a Von
Liszt criaram em 1888 a Unido Internacional de Direito Penal que perdurou até a
Primeira Guerra Mundial que em 1924 passou a ser Associacao Internacional de

Direito Penal destinada a estudos de temas da ciéncia penal.

1.1.7 Escola técnico-juridica

Diante da confusdo metodoldgica criada pelos positivistas, surge com o
importante discurso proferido por Arturo Rocco sobre as novas orientacdes do
meétodo de estudo do direito penal, a escola técnico-juridica.

Rocco, em 1905, na Universidade de Sassari, defendeu que o direito é uma
ciéncia autbnoma e que por isso 0 método que deveria adotar deveria ser o técnico-
juridico com obijeto e fins préprios ndo podendo ser confundida com outras ciéncias

politicas.

Pode-se citar como as principais caracteristicas da escola Técnico-
Juridica: a) o delito é pura relacao juridica, de contetdo individual e
social; b) a pena constitui uma reacdo a uma consequéncia do crime
(tutela juridica), com funcéo preventiva geral e especial, aplicavel aos
imputaveis; c) a medida de seguranca — preventiva — deve ser
aplicavel aos inimputaveis; d) responsabilidade moral (vontade livre);
e) método técnico-juridico; e f) recusa o emprego da filosofia no
campo penal. (BITENCOURT, 2004, p. 68)

Por derradeiro, a escola técnico-juridica foi uma verdadeira mudancga
metodoldgica, tendo em vista que aponta o crime como fenbmeno juridico, o
verdadeiro objeto do direito penal, distanciando-se dos aspectos antropoldgico e
sociologico do crime apontados pelos positivistas.

Nota-se, ja encerrando a curta abordagem a referida Escola, uma
necessidade, visivel e evidente, em frisar, refor¢car o aspecto autbnomo da disciplina

Penal.
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1.1.8 Escola correcionalista

Durante a primeira metade do século XIX, na Alemanha em 1839, com Karl
Roder surge a escola correcionalista.

Na Espanha, onde os principais seguidores cultuaram o correcionalismo
espanhol, destacam-se Guiner de los Rios, Alfredo Calderon, Concepcién Arenal,
Rafael Salilas e Pedro Dorado Montero.

Para muitos autores essa escola inspirou-se na escola classica.

No entendimento dos estudiosos dessa corrente sua maior caracteristica era
focar na correcdo, buscando a cura do delinquente como fim Unico da pena.

Para citados pensadores a pena era direcionada para o homem real que foi
responsavel por determinado crime e ndo ao homem em abstrato.

Tinha por base uma doutrina cristd e levava em conta a moral e o direito
natural.

O delinquente seria um ser diferente e incapaz de viver em sociedade, sendo
uma ameaca para o convicio social, ndo importando sua condi¢cdo de imputavel ou
nao.

Ademais, referida escola ndo dava importancia ao livre-arbitrio e a sancao
penal era vista como um beneficio para censurar o criminoso.

Como o delinquente era visto como aquele que tinha uma anomalia de
vontade entdo a pena passava a ter uma funcdo curativa — dai a denominacéo:
correcionalista, de correcdo — do qual o mesmo tinha o direito de exigir sua
execucao e nao o dever de cumpri-la.

E nesse interim, entra o papel do Estado de assistir aqueles incapazes de
gerir sua vontade, saneando o meio social e, por fim, cabendo ao juiz o papel de
médico popular.

Portanto, o criminoso é um doente e o Estado tem o dever de cura-lo, usando
0 juiz como um “médico”.

Assim, essa escola caracterizou-se como um movimento idealista que
enfocou a moral e o direito natural, onde o mais importante ndo era a punicdo do

delito, mas a cura do criminoso.
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1.1.9 Escola Constitucionalista

Com o advento da Constituicdo de 1988, os principios constitucionais
oriundos de um Estado Democratico de Direito é que vao orientar desde a
elaboracdo da norma penal até a sua eficacia e aplicagcdo no mundo juridico.

Considerando que o Direito Penal € um meio de controle social através do
qual o Estado exerce o seu poder de punir, é inevitivel que através desses meios
coativos ocorram ameagas a direitos fundamentais das pessoas.

Como se pode perceber neste topico desse trabalho relacionado as escolas
penais classicas houve, em regra (talvez, frisa-se, Beccaria seja a principal excec¢ao
de discernimento, com um pensamento a frente do seu tempo) e, durante toda a
evolucdo do Direito Penal, um arbitrario poder de punir do Estado, que provocou
sérias lesfes a direitos fundamentais dos individuos.

Diante desse fato, surge com a proclamacéo da Constituicdo de 1988, uma
nova concepcao de Politica criminal que serd constitucional e ird limitar e balizar o
poder punitivo do Estado.

Nesse sentido observa Gomes (2003, p. 33)

Em outras palavras, o que se imp&e hoje é conceber a Politica
criminal como Politica criminal constitucional e o Direito penal como
Direito penal constitucional. Por qué? Porque a Constituicdo traca
(explicita ou implicitamente) os limites do poder punitivo, sobretudo
por meio dos principios informadores da politica e do Direito criminal.

Assim, surge a escola constitucionalista com o objetivo de proporcionar a
elaboracdo e a interpretacdo da norma penal em conjunto com 0s principios
constitucionais no Direito Penal.

Portanto, referida Escola usa o Direito Constitucional — através dos seus
principios fundamentais penais — como uma espécie de ponte, ou seja, depois de
responder qual a finalidade do Direito Penal e, sobretudo, depois de ter certeza que
este mesmo direito é necessario, utliza-se dos Principios Constitucionais,
notadamente os voltados para o Direito Penal, para construgdo e interpretacao
deste.

Dentre os principios que merecem especial atencdo e que deverdo ser
considerados pelo legislador, quando da elaboragcéo da norma penal, e pelo juiz, ao

aplicar a lei ao caso concreto citam-se o principio da dignidade da pessoa humana,
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principio da legalidade, principio da lesividade, principio da insignificaAncia, principio
da humanidade, principio da adequacéao social e principio da proporcionalidade, que
serdo analisados no segundo capitulo desse trabalho.

A necessidade de usar esses principios como norteadores da nova tendéncia
do Direito Penal € com o intuito de que as normas penais sejam elaboradas,
interpretadas e aplicadas de acordo com a Constituicdo, ou seja, parte-se desta —
Lei Maior — para a construcdo de um Direito Penal material, estatico e, notadamente
para a criacdo de um Direito Penal vivo, a norma penal propriamente dita, ou seja, 0
Direito Penal do caso concreto.

Isso sem falarmos na possibilidade e necessidade, porque néo, de utilizarmos
supracitados principios no Direito Penal instrumental, ou seja, no Processo Penal,
sobretudo, o principio da razoabilidade.

Sendo assim, seguindo esta nova tendéncia do Direito Penal, € inconcebivel
entender e interpretar formalisticamente o delito, ou seja, editando-se
excessivamente normas penais incriminadoras e impondo penas a todos os delitos
sem considerar se 0 mesmo merece destaque no ambito penal.

A edicdo de inUmeras normas penais conjugada com penas cada vez mais
severas, sem nenhum filtro, atende apenas um clamor momentaneo da sociedade,
mas com efeitos futuros catastroficos.

A partir dessa teoria constitucionalista a pena ja ndo seria aplicada de forma
direta sem considerar as garantias constitucionais que permeiam essa Orbita penal.

E notério que ao considerarmos 0s principios constitucionais tanto na
elaboracao das leis como na aplicacdo das penas para solucionar um conflito, outros
meios de solucéo de conflitos comecam a aparecer. E, a partir dai, € que comeca a
surgir uma tendéncia minimalista da politica criminal, ou seja, referidos principios
além de servir de “ponte” na constru¢do de um Direito Penal mais proporcional,
serve também como filtro na sua edificagao.

Ressalta-se, que essa proposta minimalista tem origem no Direito Penal
Minimo e que, apesar de ainda encontrar resisténcia entre os operadores do direito,
€ 0 caminho que se abre para essa nova realidade de uma sociedade sedenta de
maior garantia de seus direitos fundamentais.

Indubitavelmente, ndo havera, apenas, uma reducdo da area de atuacdo do
Direito Penal, e sim, e também, ocorrerd uma flexibilizagdo do formalismo penal, ou

seja, deixariam de existir postulados fechados para a resolucdo de conflitos, e
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passaria a admitir meios ja existentes em outras esferas do Direito para que possam
também atuar orientados pelos principios constitucionais fundamentais.

Sem falar na possibilidade, alias, na necessidade de Descriminalizacéo,
sobretudo através da utilizacdo dos Principios da adequacéo social e insignificancia.

Assim, ha dois alvos evidentes nesta nova e importante Escola, que tem
como seu principal defensor no Brasil o jurista Luiz Flavio Gomes: primeiro, ha
outros ramos do Direito que, também, podem tutelar bens (tdo ou com mais
eficiéncia) que outrora sdo tutelados pelo Direito Penal; segundo, juiz bom é
legalista, constitucionalista e “amante” dos principios fundamentais.

Essa proposta do Direito Penal Minimo, oriunda da teoria constitucionalista
gue enaltece os principios constitucionais e que atribui a eles seu verdadeiro papel
de garantidores de um Estado democratico de direito sera aprofundada no terceiro
capitulo desse trabalho.

Assim, no nucleo do presente trabalho pretendemos demonstrar que Direito
Penal Minimo Maximo ndo é uma contrassenso, pelo contrario €, talvez, a saida

para colocarmos o Direito Penal no seu devido lugar.

1.2 Breves apontamentos sobre o Direito Penal no Brasil

E a partir da independéncia do Brasil que a histéria do Direito Penal Brasileiro
comeca a ser escrita, concomitantemente, com a propria histéria do Brasil.

Os verdadeiros brasileiros — os indios — viveram uma fase de vinganca
privada e, diga-se, tiveram seus costumes e tradicdes completamente ignorados
pelos colonizadores europeus.

O direito portugués predominou de forma absoluta, ignorando qualquer
preocupacao de adaptacdo de suas normas a realidade socioecondémica e cultural
da col6onia e pode-se dizer que se apresentou em trés fases distintas: periodo
colonial, imperial e republicano.

Na primeira fase — periodo colonial — podemos citar, entre outras, as
Ordenacdes Afonsinas (1446 a 1521) e Manuelinas (1521 a 1603) que foram pouco
utilizadas devido a vida socioecondmica da colonia ser iniciante.

Como se verifica ao longo da historia da evolucdo da legislagdo penal foram
as Ordenaco0es Filipinas (1603 a 1830) que mereceram maior destaque.
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No periodo colonial, as Ordenac¢@es Filipinas, também integrantes do periodo
colonial, promulgadas em 1603 pelo rei espanhol Felipe II, foram aplicadas por mais
de dois séculos no Brasil.

Foi neste periodo que as colonias se desenvolveram economicamente e
surgiram os primeiros centros urbanos.

Referidas Ordenagbes em comento era o codigo penal da época, pois
continham normas penais que previam os crimes e fixavam penas cruéis impondo
ao infrator castigos e ao mesmo tempo intimidando os demais individuos.

Referidas ordenacdes vigoraram até 1830 quando surgiu o primeiro cédigo
criminal.

Posteriormente, chegamos ao periodo imperial e, com ele o Cédigo Penal de
1830.

Com independéncia do Brasil seguiu-se a dificuldade de substituicdo de uma
legislacdo pela outra, o que fez com que o imperador da época Pedro | determinasse
gue as normas juridicas das ordenacfes Filipinas continuassem em vigor naquilo
gue néo tivessem sido revogadas por outras leis apds a independéncia.

No que tange ao direito repressivo este somente foi mantido até o advento do
Cddigo Criminal.

Com o advento da Constituicho de 1824 vieram algumas normas
humanizadoras que aboliram as penas cruéis e incorporaram alguns principios
importantes, entre eles: a lei ndo retroagira; igualdade de todos perante a lei e
nenhuma pena passara da pessoa do condenado etc.

As ideias de democracia latentes mostravam que o povo brasileiro estava
carente de uma legislacdo penal apropriada e assim e finalmente, em 16 de
dezembro de 1830 foi sancionado o Cadigo criminal do império brasileiro.

Em sua obra, Fragoso (2003, p. 72) ensina que

Foi o primeiro CP autbnomo da América Latina. Sofreu a influéncia
das idéias que entdo dominavam na Europa, ou seja, dos principios
liberais do lluminismo e do utilitarismo, e sobretudo da obra de
Bentham, cujas ideias repercutem em vérias solu¢des do Codigo. As
influéncias legislativas mais importantes foram as do CP francés de
1810, e do Cédigo napolitano de 1819, mas sem ser nosso codigo
realmente obra independente, pode-se dizer que h& nele
originalidade em algumas disposicdes, a par de inegavel
superioridade técnica. Entre as caracteristicas mais interessantes do
Cdbdigo estdo: (a) a exclusdo da pena de morte para os crimes
politicos; (b) a imprescritibilidade das penas (inspirada no Codigo
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bavaro de 1813); (c) a reparacdo do dano causado pelo delito,
estabelecida pelo préprio juiz criminal (disposicdo alterada por lei de
03.12.1841, que revogou o art. 31 do Cdbdigo, transferindo tal
indenizagdo para o juizo civel); (d) o ter considerado agravante o
ajuste prévio entre duas ou mais pessoas, para a pratica do crime;
(e) a responsabilidade sucessiva nos crimes de imprensa,
antecipando-se a lei belga (20.07.1831), que divulgou o critério,
conhecido como sistema belga.

Nota-se, sem sombra de duvida, alguma evolucédo, sobretudo, no que se
refere a reparacdo do dano causado pelo delito; a agravante do ajuste prévio para
cometer o delito e, especialmente, a responsabilidade sucessiva nos crimes de
imprensa.

Todavia, no que refere as penas, ainda havia excesso, consoante leciona Leal
(1998, p. 81)

O Cadigo criminal de 1830, como néo poderia deixar de ser, filiou-se
a Escola Classica e adotou os principios da responsabilidade moral e
da legalidade e afirmou a crenga no livre arbitrio: ‘crime é toda agéo
ou omissao voluntéria contraria as leis penais (art. 2°, § 1°): ‘Nao
haverd criminoso ou delinquente sem ma-fé, isto é, sem
conhecimento do mal e intencdo de o praticar’ (art. 3°). As penas
adotadas foram as seguintes: morte na forca (art. 38); galés (art. 44);
prisdo com trabalho e prisdo simples (art. 46 e 47); banimento,
degredo (arts. 50 e 52) e multa (art. 55).

Contudo, apesar das ideias da democracia liberal ainda havia uma sociedade
com resquicios de escravidao.

Tal situacdo acabava refletindo no Direito Penal da época que era aplicado de
forma diferenciada conforme a classe social a que pertencia determinado individuo,
Ou seja, se era da burguesia, pobre ou escravo. Cabe aqui, desculpem-me, uma
pergunta: serad que citado resquicio da escrivao ainda perdura? Sera que apenas
nao ocorrera uma extensao dos sujeitos a serem discriminados, antes era um “P” s0,
agora sao trés “Ps"? Apenas como reflexao.

Assim, em 1888, com a abolicdo da escravatura, varias disposi¢cdes do
Cddigo foram afetadas o que ensejou uma revisao na legislagéo penal.

Passamos, entdo, ao periodo republicano e o Cédigo Penal de 1890.

Assim, com a proclamacédo da republica, tornou-se necessario a elaboracao

de um novo sistema juridico para reger a vida do povo brasileiro.
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Afinal, os elementos republicanos ja trazem uma necessidade, ao menos
teodrica, em abolirmos as tendéncias do periodo imperial no direito brasileiro, mais
especificamente, no direito penal patrio.

O cdbdigo penal de 1890 adotou os pensamentos da Escola Classica, aboliu a
pena de morte e adotou sangbes tais como recluséo, prisdo com trabalho
obrigatorio, banimento, interdig&o, etc..

E imperioso mencionarmos a tendéncia classista do codigo penal republicano,
rechacando, de sobremaneira, as ideias consolidadas da escola positiva.

Nota-se que se tratou de um codigo elaborado sem considerar os avancos
doutrinarios da escola positiva e demais exemplos dados por codigos estrangeiros.

Portanto, muitas criticas abalaram a sua eficacia e no decorrer dos anos o
Caodigo Penal de 1890 sofreu alteracbes e complementacdes de leis especiais, 0 que
levou o desembargador Vicente Piragibe a compilar e organizar as diversas leis
penais que resultaram na Consolidacao da lei penais (Decreto n° 22.213 de 1932).

Pois bem, com o nascimento de um Estado Novo, em 1° de janeiro de 1942
entra em vigor um novo Cddigo Penal, que ainda é nossa legislacdo penal
fundamental.

Sua origem foi no projeto de Alcantara Machado, que representava uma
legislacdo bem eclética, com pensamentos das escolas classica e positiva.

O projeto foi submetido a uma comissao revisora constituida por renomados
juristas que promoveram alteracfes e transformaram-no no terceiro cédigo penal
brasileiro

E importante lembrar, que embora elaborado durante um regime ditatorial
(Estado Novo), o cddigo de 1940 incorpora as bases de um direito punitivo
democrético e liberal.

Porém, apesar de, em tese democratico, o diploma penal vigente, modificado
ou, melhor dizendo, retalhado por inimeras leis posteriores, encontra-se, sem
davida desatualizado e, notadamente inchado.

Mudanca substancial no Cédigo Penal ora vigente €, sem duavida, foi com a
promulgacéo da Lei n® 7.209/84

Com a supracitada lei surgiram as primeiras ideias de minima intervengéao do
Estado por meio da reducdo da aplicagdo de penas privativas de liberdade e
substituicdo das mesmas por medidas alternativas.
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Assim, em 27 de novembro de 1980, por meio da portaria n® 1.043 o governo
federal nomeou uma comissao presidida por Francisco de Assis Toledo, e integrada
por René Ariel Dotti, Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucci, Hélio
Fonseca, Francisco Serrano Neves e Miguel Reale Junior com o fim de elaborar um
anteprojeto da Parte Geral do Codigo de 1940.

As principais alteragdes introduzidas pela lei, segundo Martins (1974, p. 173)

foram

[...] arrependimento posterior como causa de reducdo da pena (art.
16); definicdo dos casos em que a omissdo pode ser causa
relevante, na hip6tese dos crimes omissivos impréprios (art. 13, 8
1°); reconhecimento do erro sobre a ilicitude do fato como causa
excludente da culpabilidade (art. 21, caput, 22 hipétese); adogdo das
penas restritivas de direitos, como substitutivas a pena privativa de
liberdade de curta duracéo (arts. 43 a 48); instituicdo do sistema do
dia-multa, com valores vinculados ao do salario minimo, para calculo
da pena pecuniaria (art. 49 a 52) e, finalmente, a extingdo do duplo
binario, no caso de medida de seguranga que, pela nova lei, somente
€ aplicavel ao inimputavel por doenca mental (arts. 96 a 99).

Como se percebe, essa lei foi fruto de um moderno pensamento humanista
com objetivo de criar novas medidas penais para crimes de pequena relevancia,
evitando a prisdo dos infratores por curto periodo de tempo.

Portanto, a citada Lei jA demonstra uma tendéncia em evitar penas privativas
de liberdade para delitos de menor expressdo, buscando, a principio, causa de
reducdo de pena e, também, penas alternativas.

Trata-se, evidentemente, do primeiro passo para a despenalizacédo e,

entendemos, de um singelo aceno para a descriminalizacao.
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CAPITULO 2 - DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS

2.1 Conceito de principio

Primeiramente, necessario se faz trazer e analisar, mesmo que
superficialmente, o conceito de principio.

Interessante que, em um primeiro momento, o termo principio nos traz a ideia
de inicio, de comeco e, diga-se, referida nocdo ndo € errbnea, mas seu sentido
juridico vai além deste significado inicial e terminolégico.

Segundo Mello (2000, p. 47-48) a definicdo de principio seria

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicédo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo no que lhe confere a
tébnica e lhe da sentido harmaonico.

Nota-se, no conceito acima, a importancia dos principios. Se as leis sdo o
corpo de um sistema juridico como um todo, ndo seria equivoco dizer que os
principios sdo a alma deste mesmo sistema.

Principio guia, esclarece, ilumina, direciona, ndo s6 o intérprete no momento,
em regra, solitario da criacdo da norma concreta, mas também o legislador, em
regra, coletivamente na elaboracdo da lei, da regra juridica abstratamente
considerada.

Destarte, ndo podemos nos olvidar de diferenciarmos os principios das regras
juridicas, embora, consoante dissemos acima, aqueles servem para elaboragéo
destas.

Ainda, dentro da distingdo entre principios e regras, ndo poderiamos nos
olvidar de citarmos os ensinamentos de Humberto Avila em sua classica obra Teoria

dos Principios. Afirma o autor diferenciando regras de principios

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes dé suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descricdo normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos os principios
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sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja a
aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promocéo”. (AVILA, 2012, p. 85)

Nota-se, através dos conceitos supracitados, uma dupla finalidade dos
principios, ou seja, esses atuam prévia e posteriormente na construcéao do Direito.

Primeiramente, serdo utilizados na construgdo das regras juridicas,
sobretudo, valorando e ligando fato e norma; posteriormente, serdo utilizados,
também, como forma de interpretacéo e construcado do Direito concreto, ferramentas
dos juizes.

Quando o operador do direito esta debrucado na arte da hermenéutica
juridica ele deve socorrer-se dos principios, sobretudo, se sua estrada interpretativa
encontra uma bifurcacdo de valores, uma controveérsia.

Assim, neste diapasdo, ndo |Ihe resta, em regra, alternativa, sendo buscar a
solucdo nos principios, que sempre serdo o melhor caminho.

Deste modo, temos o emissor, isto é, o legislador, com a sua mensagem, ou
seja, a lei, as regras juridicas de convivéncia social; necessario se faz, quase
sempre, uma interpretacdo da referida mensagem — atividade da hermenéutica —,
que utiliza diversos métodos de interpretacdo para chegar a norma juridica. Dentre
estes métodos, a utilizacdo dos principios, além de eficaz, traz, sem davida, uma
norma com mais autoridade juridica.

ApOs essa analise de conceito de principio, passemos aos principios

fundamentais constitucionais que nos propusemos a analisar nesse capitulo.

2.1.1 Principio da humanidade e principio da dignidade da pessoa humana

No campo internacional desse principio observa-se que o mesmo reside na
Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

Em relacdo ao principio da humanidade no ordenamento juridico brasileiro

esclarece Nucci (2005, p. 43)

Adotou a Constituicdo Federal o principio da humanidade das penas,
significando que o Estado, através da utilizacdo das regras de Direito
Penal, deve pautar-se pela benevoléncia na aplicacdo da sancédo
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penal, buscando o bem-estar de todos na comunidade, inclusive dos
condenados, que ndo merecem ser excluidos somente porque
delinquiram, até porque uma das finalidades da pena € a sua
ressocializacgéo.

Assim, no plano interno, varios sdo os dispositivos constitucionais que
destacam esse principio sendo possivel percebé-lo na vedacdo constitucional da
tortura e do tratamento desumano ou degradante a qualquer pessoa (art. 59, Ill), na
proibicio da pena de morte, da prisdo perpétua, de trabalhos forcados, do
banimento e de penas cruéis (art. 5°, XLVII), no respeito e protecéo a figura do preso
(art. 5°, XLVIIIl, XLIX e L) e ainda normas disciplinadoras da prisdo processual (art.
59, LXI, LXII, LXII, LXIV, LXV e LXVI).

Durante o lluminismo as penas cruéis que se baseavam na utilizacdo da pena
de morte e penas corporais como a tortura, acoites, etc. foram incansavelmente
combatidas por seus seguidores liderados por Beccaria.

Apbés o lluminismo e a Revolucdo Francesa comecaram a aparecer
legislac@es liberais e as penas corporais passaram a ser substituidas pelas penas
privativas de liberdade, incorporando-se ideias humanitarias e constituindo o inicio
de um novo sistema punitivo penal.

Assim, com 0 processo evolutivo por que tem passado o direito penal a
humanizacéo das penas criminais é tema sempre atual e que requer muita atencao.
Verifica-se que com essa evolugcdo a pena privativa de liberdade, apesar de
presentes pensamentos humanitarios, ja ndo atende a ressocializacdo do
delinquente.

Dessa forma, apesar da dificuldade de verificarmos na pratica um sistema
penitenciario brasileiro mais humanitario é inegavel que referido principio deveria ser
observado tanto na pena que restringe a liberdade como naquelas alternativas que
vieram a substituir a prisao.

Humanizar a pena, sem duvida, é trazer, efetivamente, a possibilidade de
ressocializacdo (um dos objetivos da reprimenda penal).

Pena desumana, sistema penitenciario falido, sobretudo, pela lotagdo, néo
individualizacdo, adequacédo, preparacdo adequada de funcionario etc. traz, com

mais certeza ainda, mais e mais crimes.
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O cristianismo foi 0 momento histérico em que um ser humano passou a ser
considerado como dotado de valor em si mesmo, possuidor de direitos e, portando,
de dignidade.

E sabido que todo ser humano tem uma dignidade humana propria que deve

ser reconhecida e nao atribuida.

O homem deixa de ser considerado apenas como cidadéo e passa a
valer como pessoa, independentemente de qualquer ligacao politica
ou juridica. O reconhecimento do valor do homem enquanto homem
implica o surgimento de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que
o Estado nédo pode deixar de reconhecer, verdadeira esfera de agéo
dos individuos que delimita o poder estatal. (PRADO, 2005, p. 143)

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, referido principio foi
expresso no seu art. 19 Ill, e € considerado o alicerce, a fonte, o embrido, de onde
emanam o0s demais principios, sobretudo, os cinco principais: vida, igualdade,
liberdade, propriedade e seguranca.

E um principio que garante a defesa da dignidade do ser humano e o protege
de acdes arbitrarias por parte do Estado.

E, portanto, a base da 12 geracéo dos Direitos Fundamentais, dito como a raiz
de todos os outros Direitos e Garantias Fundamentais.

Nesse sentido, Bonfim (2004, p. 117) esclarece que “A invocacdo a dignidade
impede a promulgagdo de leis discriminatorias, que, por exemplo, criem tipos
excessivamente abertos ou reservem cominagdes de penas indeterminadas”.

Esse principio é um postulado fundamental do Estado de Direito democratico
e deve imperar em todo ordenamento juridico sendo um limite a intervencao juridica.

Notamos, portanto, uma ligagao, intrinseca, entre o principio em comento —
dignidade da pessoa humana — e o proximo — principio da legalidade —, ambos sé&o
ancoras a ansia do Estado, ou seja, sdo limitadores de poder, ndo basta o limite
legal, a barreira da lei, essa, também, tem que ser justa, digna.

Todavia, embora o principio em questdo seja, sem duvida, um dos mais
importantes, também, como todos os outros, ndo é absoluto, isto €, em situagdes
excepcionais, em uma colisdo de direitos, ambos fundamentais, pode ser
relativizado.

Quanto a ocorréncia de colisdo de direitos explica o renomado autor
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Todavia, poderiamos questionar, por fim: o principio da dignidade da

pessoa humana é um principio absoluto? Tratando da polémica
questdo da “colisao de direitos”, responde-o, negativa e
superiormente, Pereira de Farias: conquanto seja a dignidade um
valor inerente a cada pessoa e que leva consigo a pretensdo ao
respeito por parte dos demais, o principio da dignidade da pessoa
humana ndo € um principio absoluto no sentido de que prevalecer
incondicionalmente sobre o0s principios opostos em qualquer
situacdo. Ele esta sujeito também a lei de colisdo de direitos e, sob
determinadas circunstancias, podera ndo prevalecer sobre principios
colidentes. S&o as condicbes do caso concreto que iréo indicar a
precedéncia ou ndo do principio da dignidade da pessoa humana.
(FARIAS, 1996, p. 52 apud BOMFIM, 2004, p. 64-65)

Assim, é o caso concreto, é o direito “vivo”, o direito como norma juridica, que
ird dizer, fundamentadamente, qual principio € o mais importante, naquela situacao,
claro.

Como o proprio nome nos demostra o alvo, o foco é a pessoa humana, essa é
a preocupacéo principal. Trata-se o ser humano n&o como objeto ou instrumento de
direito, mas sim como sujeito de direito.

Porém, ndo podemos (infelizmente isto ainda acontece) atrelar o conceito de
dignidade ao status do ser humano. Todo homem, independentemente da sua
posicdo social, tem direito a uma vida digna, na sua amplitude e, sobretudo, sem
preconceitos ou favoritismos.

Ademais, de acordo com os ensinamentos de Kant, esta dignidade da pessoa
humana necessita ser vista, isto é imprescindivel, em dois aspectos principais: a
pessoa individualizada, isto €, sua personalidade e caracteristicas particulares e,
também, a pessoa vista dentro de um ponto de vista coletivo, isto €, a dignidade
“‘das pessoas humanas”.

Por fim, trata-se de um principio atrelado a ordem juridica e toda lei que viole
a dignidade da pessoa humana deve ser considerada inconstitucional, sobretudo,
reforcando esse entendimento, no aspecto sistematico que o Direito deve ser visto

na lei e em seu conteudo principiolégico.

2.1.2 Principio da legalidade e/ou reserva legal

Tendo em vista a existéncia do poder punitivo do Estado, reprimindo os

delitos e intervindo nos direitos fundamentais da pessoa humana, fez-se necessario



43

a busca de um principio que controlasse esse poder e impusesse limites evitando
qualquer arbitrariedade.

E, é nesse contexto, que surge o principio da legalidade. Sua previsao
encontra-se expressa na Constituicdo Federal no art. 5°, inciso XXXIX, que assim
dispde: “ndo havera crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia
cominagao legal”. (BRASIL, 1988)

A origem desse principio remonta a Magna Carta Inglesa, de 1215, editada
pelo Rei Jodo Sem Terra. Assim, apenas an passan, citado monarca, para que nao
fosse deposto, aceitou atender as determinag@es impostas pela sociedade da época
e editou a que seria a primeira Constituicdo escrita e sistematizada que temos
noticia; resposta ao Absolutismo vigente.

Porém, foi com a Revolucdo Francesa que referido principio ganhou forca e
tomou corpo de forma efetiva, sobretudo, ao se adequar ao exigido pelo Direito
Penal deste citado periodo.

Cumpre observar, que o principio da legalidade foi previsto em todos os
codigos penais brasileiros, desde o codigo de 1830 até a reforma do cédigo de 1940.

Como bem observa Greco (2011, p. 96)

Na primeira parte do art. 7° da Declaracéo de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, ja se afirmava: ‘Ninguém pode ser acusado,
detido, ou preso, sendo nos casos determinados pela lei e de acordo
com as formas por ela prescritas’.

A respeito da importancia e significado do direito penal, explica Telles (1998,
p. 58)

E o mais importante dos principios do direito penal, a base, a viga
mestra, o pilar que sustenta toda a ordem juridico-penal. Seu
significado é claro e limpico. S6 pode alguém receber uma resposta
penal, uma pena criminal, se o fato que praticou estivesse,
anteriormente, proibido por uma lei sob a ameaca da pena. O homem
s6 pode sofrer a pena criminal — ser privado de sua liberdade, em
regra — se tiver realizado um comportamento previamente definido
como crime, por uma lei em vigor. Por mais imoral que seja uma
conduta humana, a ela s6 correspondera uma sancao penal se,
antes de sua pratica, tiver entrado em vigor uma lei considerando-a
crime.

Dessa forma, através desse principio, fica estabelecido que somente a lei

ordinaria, aprovada no Congresso Nacional e com as observancias das regras que
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regem o processo legislativo é que pode definir crimes e cominar penas, ou seja,
trata-se do povo punindo o povo.

O titular do poder, em regra indiretamente, através dos seus representantes
ou, excepcionalmente e de forma direta, pelos meios disciplinados na Lei Maior
(Plebiscito, Referendo e iniciativa popular), editara as leis e suas respectivas
sangbes, sob pena de essas serem invalidas e, consequentemente nao
recepcionadas (se editadas antes) ou inconstitucionais (se editas depois).

No entendimento de Prado (2005, p. 140) “isso vale dizer: a criagdo dos tipos
incriminadores e suas respectivas consequéncias juridicas esta submetida a lei
formal anterior (garantia formal)”.

Imprescindivel acrescentar o enfoque do doutrinador Franco quanto ao
carater material do principio da legalidade onde destaca que esse principio da

legalidade impede a definicdo de crimes que

Retratem atitudes internas, que se refiram a valores puramente
morais, que incriminem simples estados ou condi¢gBes existenciais,
gue nao comprometam interesses basicos da sociedade, que
mencionem atos materiais néo lesivos de nenhum bem juridico, que
se apoiem mais de uma vez no mesmo pressuposto fatico ou que
tratem igualmente situagcbes desiguais ou desigualmente situacdes
iguais, fundando no puro arbitrio as razdes da igualdade ou da
desigualdade. (FRANCO, 1995. p. 24 apud TELLES, 1998, p. 59)

Nota-se (e isso se refere ao nucleo do presente trabalho), no teor da citacdo
acima, a abrangéncia do principio ora em comento.

Assim, quando o legislador (“povo”) edita uma lei, escolhe uma conduta para
ser considerada crime, alguns critérios, essenciais diga-se, devem ser observados:
preliminarmente, ndo é possivel, nunca, haver punicdo de pensamentos, isto €,
atitudes internas ndo séo puniveis (isso pertence a consciéncia, a moral).

Segundo, e mais importante, a lei, mais especificamente, a lei penal, apenas
deve se preocupar com o que for mais basico, mais primario, mais fundamental, para
a sobrevivéncia social; s6 deve estar reservado a lei penal a esséncia dos bens
juridicos a serem tutelados.

Ou seja, para que exista tipicidade penal é necessario que haja, também, uma

lesdo ao bem juridico tutelado.
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Se a norma tem a sua razao de ser na tutela de um bem juridico, ndo
pode incluir em seu ambito de proibicdes as condutas que nao
afetam o bem juridico. Consequentemente, para que uma conduta
seja penalmente tipica e necessario que tenha afetado o bem
juridico”. (PIERANGELI; ZAFFORONI, 2009, p. 483)

Portanto, antes da protecdo em sim, precisamos definir quais bens juridicos
merecem esta protec¢ao.

Talvez, diga-se, esta etapa de selecionar os bens que necessitam de
protecdo penal seja tdo, ou mais importante, que a prépria tutela.

Pois bem, o principio além de limitar o Poder, € o principio basilar do Estado
de Direito, ou seja, todos, inclusive o préprio Estado, estdo submetidos ao
ordenamento juridico; ninguém, sobretudo, o Estado, pode se sobrepor aos limites
da lei; mesmo alegando defesa do interesse publico ou a busca do bem comum.

Ainda, assegura o art. 5°, inciso XL da Constituicdo Federal a irretroatividade
da lei penal, salvo se em beneficio do réu. Dessa forma, ninguém sera punido se ao
tempo da acdo ou omissdo a conduta ndo era prevista como um tipo penal.

A lei limita, assegura e traz, notadamente seguranca juridica.

Conforme ensina Bitencourt (2004, p. 10)

O principio da legalidade ou reserva legal constitui uma efetiva
limitacdo ao poder punitivo estatal. Embora constitua hoje um
principio fundamental do direito penal, seu reconhecimento constitui
um longo processo, com avangos e recuos, ndo passando muitas
vezes, de simples ‘fachada formal’ de determinados Estados.

E, ainda, continua o autor em outra passagem

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboracdo de normas incriminadoras € funcéo
exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser considerado crime e
nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da
ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
cominando-lhe a sancdo correspondente. A lei deve definir com
precisdo e de forma cristalina a conduta proibida. (BITENCOURT,
2004, p. 10)

Diga-se, ademais, que, o principio da legalidade é, como ja foi dito, um
principio do Direito, citado, de forma expressa, sendo em todos, em quase todos 0s

ramos do Direito, tamanha € sua importancia.
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E evidente que, quando invadimos o campo da disciplina do Direito Penal, tal
principio tem uma importancia ainda maior, especialmente, pelas consequéncias que
um ilicito penal causa ao ser humano.

Assim, as leis sdo pequenas caixas e os fatos para se tornarem juridicos
(fatos juridicos), isto é, para terem relevancia para o Direito precisam, devem, se
encaixar, perfeitamente, nas suas devidas caixas. Quando o encaixe nédo € perfeito,
este fato é licito, e, portanto, em regra, ndo tem relevancia juridica.

Portanto, conforme citamos acima, ha duas espécies de legalidade a
considerarmos: formal e material.

Ambas possuem um significado substancial no presente estudo.

A primeira — formal -, diz respeito a construcédo do Direito Penal Minimo, no
seu aspecto preliminar, ou seja, a criacdo das regras juridicas. Protegendo bens
juridicos fundamentais e, sobretudo, com penas a altura.

A segunda — material - € uma atividade posterior, isto é, trata-se da
subsuncdo do caso concreto a lei; tarefa que ndo pode estar engessada,
simplesmente, a aspectos puramente formais, mas, notadamente a uma
interpretagéo casuistica, flexivel e, em busca da verdadeira pacificacdo social.

No presente estudo focamos, notadamente a legalidade formal, isto é, a
criacdo das regras juridicas penais.

Este momento, a origem das leis penais precisa ser feita, como veremos, com
cuidado e excepcionalmente.

Sem contar, também veremos, a necessidade de retirar da lei, de
descriminalizar delitos que jA ndo merecem a tutela deste ramo do Direito
subsidiério.

Portanto, este fundamental principio — idealizado por Beccaria — necessita ser
encarado sob os dois aspectos supracitados. Ademais, legalidade formal e
legalidade material, quando devidamente interpretadas, tendo os Principios
Constitucionais como pano de fundo, culminam, sem ddvida, em uma legalidade

justa.

2.1.3 Principio da interveng¢do minima

A origem do principio da intervencdo minima foi marcada no final do século

XVIIl com o movimento iluminista.
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Os pensadores daquela época, em especial John Locke e Montesquieu ja se
posicionavam a favor da intervencdo minima do Estado na sociedade e defendiam
que o governo, tdo somente, devia proteger os direitos basilares, fundamentais

(vida, liberdade e propriedade) dos homens.

Sabe-se que a pena significa a maxima intervencao do Estado na
esfera de liberdade dos individuos, assim o Estado sO esta
autorizado a utilizar-se da gravissima sancdo de natureza penal
guando inexistir a possibilidade de uma protecéo eficiente com outros
mecanismos ndo penais. Caso 0s bens juridicos possam ser
protegidos por san¢cdes menos gravosas — esta deve ser a primeira
opcao — o legislador devera fazé-lo, pois, a sancdo penal sempre
impbe uma série de restricbes aos direitos fundamentais dos
individuos. E por esta raz&o que o Estado possui outros mecanismos
gue visam, também, a busca pela coexisténcia pacifica em
sociedade. (TOAZAA, 2012, p. 42)

O Direito Penal, portanto, ndo é a Unica solugcdo para resolver, sobretudo, o
lado egoista do ser humano; é, na verdade, uma das solu¢des para, quica, tentar
diminuir estas relevantes caracteristicas ruins que possuimos.

Diga-se, ademais, que, a solucdo, isto €, a tutela penal, além de ser apenas
mais uma, deve ser a ultima da “fila”.

Assim, sé protegemos o bem juridico na seara penal quando a protecao nao
for viavel através dos outros ramos do Direito.

Neste diapasao, a ciéncia penal deve cuidar de bens juridicos extremamente
relevantes. Quando os bens juridicos puderem ser protegidos por outros ramos do
Direito, por exemplo, Civil e/ou Administrativo, este devem fazé-los.

Ademais, quando menos bens juridicos o Direito Penal tutelar, mais
excepcional serd esta seara do Direito e, também e consequentemente, mais

eficiente sera esta tutela e a busca pela justica.

A missao do direito penal € a missédo de todo o direito: possibilitar a
vivéncia social, assegurar niveis minimamente toleraveis de
violéncia, resolver, enfim, conflitos de interesses de modo pacifico,
segundo normas e processo previamente conhecidos. N&o obstante
seja esta a sua missdo, de cujo demais ramos somente se distingue
pelo maior rigor das sancbes que adota para fazer em face dos
comportamentos declarados criminosos, o direito penal, porque
preso ainda, fortemente, a idéia de retribuicdo, responde aos
conflitos de forma sensivelmente menos racional que os demais
ramos. Nao sem razdo, tem-se afirmado que a justica criminal
“decide” conflitos, mas nao os “resolve”. (QUEIROZ, 2008, p. 130)
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Assim, atua o principio da intervencao minima na esfera do Poder Legislativo

limitando-o e restringindo-o.

Ficando ele autorizado a legislar somente quando a intervencédo do
Direito Penal for indispensavel para a protecdo do bem juridico,
reprimindo com eficicia a conduta, ndo ha que se perquirir a atuacao
do Direito Penal. “A intervencao penal sé podera ocorrer quando for
absolutamente necesséario para a sobrevivéncia da comunidade —
como ultima ratio legis - ficando reduzida a um minimo
imprescindivel. E [...] s6 devera fazé-lo na medida em que for capaz
de ter eficacia”. (PRADO, 2011, p. 171)

A selecdo dos bens juridicos requer, antes de mais nada, um estudo,
profundo diga-se, dos proprios bens a serem tutelados.

N&o podemos partir para um estudo criminolégico da sancdo sem antes
entendermos e sabermos o que merece ser tutelado pelo Direito Penal.

Assim, o Direito Penal Minimo, um dos dois coracdes do presente estudo,
requer, em uma primeira e essencial etapa, um estudo dos bens juridicos que
merecem e necessitam de protecdo penal.

Destarte, esta primeira etapa, a selecdo dos bens juridicos a serem tutelados,
isto é, aqueles que, realmente, merecem protecao no Direito Penal, €, sem duavida,
outro estudo, em um momento oportuno.

Neste sentido

Saber quais bens juridicos devem ser protegidos sob ameaca de
pena, ou seja, quais devem ser o0s critérios da criminalizacédo, é uma
questdo empirica e ndo filosofica. Devem ser protegidos penalmente
0s bens de maior valor. Convém, no entanto, ter presente o principio
da intervengdo minima, que decorre do carater subsidiario do direito
penal. S6 deve o Estado intervir com sancao juridico penal quando
nao existam outros remédios juridicos, ou seja, quando ndo bastarem
as sancoes juridicas do direito privado. A pena é a ultima ratio do
sistema. (FRAGOSO, 1993, p. 279)

O nosso ordenamento juridico ndo prevé expressamente o principio da
intervencdo minima, mas sua influéncia é notdria e condizente com um Estado
Democratico de Direito. Alias, visualizamos isso consoante a abrangéncia do
Principio analisando anteriormente, isto é, Legalidade.

E com muita sabedoria que ensina Mello ao dizer o que esse principio

representa em nosso ordenamento juridico
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Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e Ihe
da sentido harménico. (MELLO, 2005, p. 902 apud ROBERTI, 2001,
p. 70)

O principio da intervencdo minima possui dois elementos importantes que
merecem destaque: a fragmentariedade e a subsidiariedade. Importante ressaltar
gue esses elementos caracterizam, sobremaneira, a esséncia do Direito Penal
Minimo, alma do presente estudo e que sera analisado no terceiro capitulo.

Direito Penal € um fragmento de um todo. Este ramo juridico ndo pode e néo
deve querer “abracar” todos os bens juridicos.

Héa outros ramos do Direito que podem e devem tutelar determinados bens
gue ndo necessitam, sobretudo, pela sua menor importancia, serem protegidos pelo
Direito Penal.

A fragmentariedade significa que somente bens relevantes merecem a tutela
penal e apenas lesbes inaceitaveis ao convivio social devem ser reprimidos pelo
direito penal.

No que concerne ao carater subsidiario do direito penal, 0 mesmo sO sera
acionado quando o conflito ndo puder ser resolvido por outros ramos do direito.

Observa-se, que a subsidiariedade limita o poder de punir do Estado,
induzindo o Poder Publico a ter cautela ao utilizar o direito penal tendo em vista que
h& outros meios eficazes que também atendem ao clamor social.

Nota-se que o0s principios supracitados soam como semelhantes, mas a
diferenca e, notadamente a importancia de ambos para esclarecer a intervencao
minima é evidente; alids, os dois se completam.

Ser fragmentario é dizer, de forma simplista, que o Direito Penal € um pedaco
de um todo. Nao ha s6 ele (Direito Penal) para tutelar os bens juridicos. Ele é
apenas uma das formas de protecéo.

E, consequentemente, o pedago, o fragmento, Direito Penal esta no “final da
fila”. E subsidiario. Primeiro precisamos fazer diversos questionamentos para s6
depois concluirmos se aquela conduta precisa estar sob a tutela penal.

Assim, o bem tutelado é de extrema importancia? O bem tutelado é
fundamental? E possivel que este bem seja tutelado por outros ramos do Direito?
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Feita os questionamentos acima, se concluirmos que € necessario o Direito
Penal para proteger o bem, surge ai um segundo ponto essencial ao presente
trabalho: bom ja que nds concluimos que inevitavelmente € necessario a tutela penal
para a protecdo desse bem juridico, referida protecdo tem que ser a altura do bem
protegido, ou seja, o bem foi classificado como extremamente importante, portanto,
a repressao deve ser a altura da sua importancia.

Aqui ligamos o Direito Penal Minimo com o Direito Penal de Maxima
Eficiéncia que sera mais profundamente aportado na proximo capitulo, mas que é os
dois alicerces do presente estudo.

Destarte, € por esta ligacdo — Direito Penal Minimo e Direito Penal de Maxima
Eficiéncia que, a principio do titulo do presente trabalho seria Direito Penal Minimo
Maximo.

Em suma, o principio da intervencdo minima, € também conhecido como
ultima ratio, € o limite para o poder de punir do Estado, estabelecendo que somente
€ legitima a criminalizacdo das condutas se for um meio imprescindivel para
proteger determinado bem juridico. E, pode-se dizer que € nesse contexto que esse
principio tem muita importancia na esfera legislativa ira orientar e limitar o poder do
legislador de editar leis criando crimes.

A partir dai a ilustre doutrinadora Maura Roberti (2001, p. 73) ensina que

referido principio possui trés funcdes

1) estabelecer as hip6teses de incidéncia das leis penais; 2) indicar
os limites de restricdo da liberdade de acdo humana, para que seja
alcancada pela norma penal; e 3) estabelecer a necessidade da
incidéncia da consequéncia juridica do delito.

Na primeira funcdo desse principio nota-se a relevancia do mesmo no
processo legislativo no momento de tipificacdo das condutas.

Nessa fase 0 principio da intervencdo minima vai servir de orientacdo para
determinar se determinado bem juridico deve receber a tutela penal ou se é possivel
gue o bem em questéo possa ser protegido, efetivamente, por outro ramo do Direito.

Nesse sentido, continua Maura Roberti (2001, p. 80)

Os mecanismos de controle e protegcdo aos bens juridicos néo
podem limitar-se ao poder legiferante penal do Estado. Nem de longe
se pretende que o Estado renuncie as fungbes de intervencdo que
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Ihe correspondem, regulando condutas que sao perniciosas a
coletividade. Na verdade, o que se afirma é que o ordenamento
politico deve oferecer outros instrumentos de protecdo aos bens
juridicos, para que haja solugdes para os conflitos sociais, colocando
as proibicdes penais exclusivamente quando necessarias e, ainda
assim, nas hipéteses em que as regulamentacdes extrapenais nao
foram capazes de soluciona esses conflitos.

Diga-se, ademais, que, interessante os dois questionamentos citados pela
autora: a protecdo penal € necesséria? E segue, mesmo sendo necessaria sera que
este bem juridico ndo podera ser protegido, efetivamente, por outro ramo do Direito?

A segunda funcdo do principio da intervencdo determina a necessidade de
interpretar, de forma atual, a tipicidade de uma conduta e ao mesmo tempo
materializa-la para que se possa perceber se ha algum impedimento para que fique
configurada a tipicidade penal.

Continuando, segundo a autora supracitada, a terceira funcdo preceitua que,
diante da caracterizacdo da tipicidade penal, sendo considerada determinada
conduta reprimida pelo ordenamento penal, cumpre observar a necessidade da
aplicacao da pena ao infrator.

Nesse caso ira estabelecer se aplicara pena privativa de liberdade ou se sera
substituida por penas alternativas.

Neste ponto discordamos, em parte, da ilustre posicdo. Assim, se passamos
pelas peneiras iniciais e se chegou a conclusdo que o Direito Penal se faz
necessario, a pena privativa de liberdade também se faz, pelo menos abstratamente,
pois 0 bem juridico para estar na esfera de protecédo penal € de extrema importancia
e, portanto, a san¢éo, ao menos inicial deve ser a altura desta violagéo.

Portanto, fica evidente o nexo causal (utilizando um termo penal) entre este
principio — intervencdo minima — e o coracdo do presente trabalho: Direito Penal de
Minima Intervencdo e Direito Penal de Maxima Eficiéncia. Assim, se a resposta a
primeira indagagdo — o Direito Penal €& necessario? — for positiva,
consequentemente, ndo ha mais duvidas, ndo ha mais indagacdes a serem feitas,
ou seja, a san¢ao, o castigo, devera ser, abstratamente é claro, no mesmo patamar
de importancia do bem juridico violado.

Sem querer antecipar pontos a serem tratados, sobretudo, na conclusao
(momentanea 6bvio) dissemos acima — abstratamente —, ou seja, a0 menos na lei 0

preceito secundario do tipo penal sera, em tese, uma reprimenda contra um inimigo
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do Estado e, portanto, devera ser um castigo severo para, a0 menos, tentar inibir
futuros delitos. Porém, nada impede que o juiz, artesdo do caso concreto, conclua
qgue penas alternativas sdo suficientes para alcancar o desiderato do Direito: justica.

Pois bem, apds a analise das fun¢des do principio da intervencédo minima, fica
claro que se existem outros meios, tais como medidas administrativas e civis, para
tutelarem esse bem juridico, ndo sendo a criminalizagdo indicada.

Por tal raz&o, esse principio é a definicdo que o Direito Penal € a ultima ratio,
pois, somente sera considerado crime a conduta cujos bens juridicos ndo puderem
ser tutelados pelos demais ramos do direito.

Assim sendo, quando disciplinamos relagdes humanas e construimos regras
juridicas, isto €, regras de conduta, de convivéncia social, estamos excepcionando
situacdes humanas e transformando-as em situacgdes juridicas.

Nesse diapasdo, quando o regramento é de matéria penal, trata-se, pois, da
excecao da excecao, ou seja, um bem juridico s6 deve ser tutelado pelo Direito
Penal quando nao puder ser tutelado por outro ramo do Direito.

Nesse sentido, Bitencourt (2004, p. 11) esclarece

Assim, o Direito Penal assume uma feicdo subsidiaria e a sua
intervengdo se justifica quando — no dizer de Mufioz Conde -
‘fracassam as demais formas protetoras do bem juridico previstas em
outros ramos do direito’.

Ressaltando o carater subsidiario do direito penal, Roxin® (apud GRECO,
2011) salienta

A protegdo dos bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito
penal, sendo que nessa missao cooperam todo o instrumental do
ordenamento juridico. O direito penal é, inclusive, a Ultima dentre
todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, quer dizer
gue somente se pode intervir quando falhem outros meios de solucéo
social do problema — como a acéo civil, os regulamentos de policia,
as sancbes ndo penais etc. Por isso se denomina a pena como a
‘ultima ratio da politica social’ e se define sua missdo como protegao
subsidiaria de bens juridicos.

* ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal.
Impetus: Rio de Janeiro, 2011, p. 48.
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No ordenamento juridico brasileiro o principio da intervencdo minima nédo esta

disciplinado expressamente no texto constitucional e tdo pouco nas leis penais.
Todavia, podemos percebé-lo implicitamente em nosso ordenamento juridico

nas ideias defendidas por juristas e estudiosos na busca de um direito penal liberal
em parceria com um Estado democrético de direito.

Assim, o Direito Penal Minimo, ou, melhor dizendo, o Direito Penal de Minima
intervencdo esta implicito na Constituicdo Federal de 1988, sobretudo em seus
principios voltados para o Direito Penal.

Nesse sentido nos ensina a ilustre doutrinador Bonfim (2004, p. 125-126)

Estatui que o direito penal s6 deve intervir em Ultimo caso, ou seja,
guando os demais ramos do ordenamento se revelarem insuficientes
para a solucao do conflito (...) A intervengcdo minima tem como ponto
de partida a caracteristica da fragmentariedade do direito penal. O
direito penal se apresenta por meio de pequenos flashes, que sao
pontos de luz na escuriddo do universo (...) com efeito, s6 havera
direito penal naqueles raros episodios tipicos em que a lei descrever
um fato como crime; ao contrario, quando ela nada disser, ndo
haverd espaco para a atuagdo criminal. Essa, alids, é a principal
protecdo politica do cidaddo em face do poder punitivo estatal, qual
seja, a de somente podera ter invadida sua esfera de liberdade se
realizar conduta descrita em um daqueles raros pontos onde a lei
definir a existéncia de infracdes penais.

No gque concerne as orientacdes que 0s paises devem seguir quanto a

aplicacéo do principio da intervencdo minima esclarece Roberti (2001, p. 68-69)

O mais recente documento internacional a ditar as regras para um
Direito Penal minimalista data de 1990 e ficou conhecido no Brasil
como “As regras de Toquio”. Elas séo orientagdes e sinalizagdes aos
paises signatarios e estimulam esses paises a introduzir em seus
sistemas juridicos medidas nao-privativas de liberdade. Esse
documento na Regra 2.6, expressamente indicou a utilizacdo do
principio da intervencdo minima para que tal finalidade possa ser
alcancada.

Porém, nota-se que hodiernamente, os legisladores tém extrapolado na
criminalizacdo e na penalizacdo, indo na contramdo ao referido principio e, por
consequéncia, fazendo com que o direito penal perca a sua credibilidade, reduzindo
sua forca intimidativa diante de tantas leis editadas de forma desmedidas.

Ademais, o que fica evidente, completando o pensamento supracitado, € que

as leis penais no Brasil sdo criadas, na sua maioria, através da pressao popular,
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notadamente movida por fatos que causam grande comocado social. E, evidente,
muitas das vezes faz-se leis a toque de caixa e sem critério.

Assim, houve uma inversdo de valores, ou seja, com a edi¢cdo desenfreada de
leis penais, o que deveria ser a ultima ratio passou a ser considerado o primeiro e
anico meio de solucéo dos conflitos sociais.

Nesse sentido leciona Greco (2011, p. 48)

As vertentes do principio da intervencdo minima sao, portanto, como
gue duas faces de uma mesma moeda. De um lado, orientando o
legislador na selecdo dos bens mais importantes e necessarios ao
convivio em sociedade; de outro, também servindo de norte ao
legislador para retirar a protecéo do Direito penal sobre aqueles bens
gue, no passado, gozavam de especial importancia, mas que hoje,
com a evolugdo da sociedade, ja podem ser satisfatoriamente
protegidos pelos demais ramos do ordenamento juridico.

E imprescindivel que esse principio da intervencdo minima volte a ser
valorizado e, sobretudo, que o Direito Penal volte a ocupar o seu lugar no sistema
juridico.

Nesse contexto, apenas os bens juridicos essenciais, somente o0s bens
juridicos que ndo puderem ser tutelados pelos outros ramos do Direito, tAo somente
bens juridicos ditos como vitais, devem estar na seara penal e se |4 estdo devem ser
punidos com rigor e, sobretudo, sem impunidade.

Assim, a identificacdo do injusto é fundamental para a construgdo de um
Direito Penal sadio.

2.1.4 Principio da ofensividade ou lesividade

A origem desse principio foi no periodo iluminista, atraveés do movimento da

secularizacao que buscou desfazer a confuséo entre direito e moral.

Esse principio, embasado no adagio nullum crimen sine injuria (ndo
h& crime sem ofensa), constitui um complemento garantista do
principio da legalidade e refuta o denominado Direito Penal do autor
gue significa punir o agente pelo que ele é e nado pelo que ele faz.
Por consequéncia, na concepgao do delito como um “fato ofensivo
tipico” a ofensa ao bem juridico passa a constituir um dado essencial
ao delito, como requisito da tipicidade. (GENOVA, 2007, p. 105)
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Assim, ndo podemos esquecer a caracteristica de ciéncia do Direito Penal,
sobretudo, a ciéncia do “dever ser”.

Destarte, o individuo pode até ndo ser uma boa pessoa, pode, sem duavida, ter
pensamentos ruins e até se comportar de forma imoral, mas este mesmo individuo
deve respeitar as regras de convivéncia social, notadamente as regras de Direito
Penal, pois caso ocorra o desrespeito, uma ofensa a um bem juridico protegido
penalmente, necessariamente havera sancao.

A tipificacdo de um crime exige que haja um perigo concreto e real a um bem
juridico protegido pelo direito penal. Sendo assim, é proibido o perigo abstrato.

Portanto, acdes que ndo lesionam ou colocam em risco um bem juridico
protegido pela norma penal ndo serdo consideradas infracdes penais.

A respeito das funcdes desse principio, Bitencourt (2004, p. 21) comenta

Em outras palavras, a primeira fungao do principio da ofensividade é
limitadora do ius puniendi estatal, dirigindo-se especificamente ao
legislador, antes mesmo de realizar sua atividade-fim, qual seja,
elaborar leis; a segunda configura uma limitacdo ao proprio direito
penal, destinando-se ao aplicador da lei, isto é, ao juiz, que é, em
Gltima instancia, o seu intérprete final.

No entendimento de Nilo Batista (apud GRECO, 2011, p. 51) esse principio

teria quatro funcdes

a) proibir a incriminacdo de uma atitude interna; b) proibir a
incriminagdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do proprio
autor; c) proibir a incriminacdo de simples estados ou condicbes
existenciais; d) proibir a incriminagéo de condutas desviadas que n&o
afetem qualquer bem juridico.

A primeira fungéo proibe a punicdo de pensamentos, ou seja, sO sera possivel
punir se a vontade se exteriorizar, sair da esfera do desejo, do pensamento e ganhar
vida.

Na segunda funcao verifica-se que somente sera incriminada a conduta que
seja lesiva a bens de terceiro.

Alias, podemos identificar reflexos desta fungdo do principio em comento na
nossa realidade contemporanea, afinal ndo punimos a autoleséo, salvo se essa

atingir interesses de terceiro.
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Apenas como ilustracdo, se o individuo tenta (sem participacdo de terceira
pessoa) se matar e ndo consegue, nao ha tentativa de suicidio, pois referida conduta
nao atingiu bens de terceiro, mas se esta tentativa tinha como fim fraudar seguro,
havera, evidentemente, punicdo, pois a conduta excedeu o ambito do proprio autor e
lesionou outrem.

Para a terceira funcdo o agente dever ser punido pelo que fez e ndo pelo que
€. Bom, citada funcdo do principio da ofensividade deve, em certas sociedades,
certos paises, ser interpretada as avessas.

Nesse sentido, talvez, realmente, o individuo ndo seja punido pelo que é,
mas, infelizmente e invariavelmente ele (alguns pouco individuos) ndo sao punidos
pelo que séo e, sobretudo pelo que tém.

Por fim, a quarta funcdo o objetivo € afastar aquela conduta que nédo afete
qualgquer bem juridico de terceiros. A nosso ver, uma fungéo redundante.

Assim, € através desse principio que o legislador ao normatizar um tipo penal
irA observar se a conduta proibida € ofensiva a um bem juridico relevante e também
auxiliara na interpretacdo de cada caso concreto se existe ofensa ao bem juridico
protegido.

Portanto, o legislador, na elaboracdo das normas juridicas, deve ficar atento
no que for, realmente, ofensivo.

E claro, evidentemente, que o0 juiz, no caso concreto, vai analisar,
efetivamente, a luz das circunstancias, se ha ou ndo ofensa, se realmente ha

ofensividade.

2.1.5 Principio da insignificancia

E por meio desse principio que se determina que no € qualquer ofensa a um
bem juridico que ira configurar um injusto penal.

Portanto, se ndo houver relevancia penal afasta-se a tipicidade penal.

A acdo do poder publico somente estaria legitimada caso houvesse uma

leséo consideravel ao bem juridico tutelado.

Para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos
contra um cidad&o privado, deve ser essencialmente publica, rapida,
e necessaria, a minima possivel nas circunstancias dadas,
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proporcionais aos delitos e ditadas pelas leis. (BECCARIA, 2000, p.
139)

Nota-se, que o vetor — principio, ora analisado, tem uma finalidade
especialmente, prévia, ou seja, se o fato for insignificante ndo deve sequer entrar na
seara de protecao do Direito Penal.

Assim, bens juridicos insignificantes, alias, insignificantes, ao menos, na
seara penal, ndo merecem e, desta forma, ndo devem ser tutelados pelo Direito

Penal. Senao, vejamos

Introduzido no sistema penal pela primeira vez em 1964, por Claus
Roxin, consiste no fato de o direito penal ndo dever preocupar-se
com bagatelas, assim como ndo serdo admitidos tipos incriminadores
gue descrevam condutas incapazes de lesar qualquer bem juridico
[...]. Na verdade, o principio da bagatela ou insignificancia
(geringfuigigkeits-prinzip) ndo tem previsdo legal no direito brasileiro,
consoante lembra Paganella Boshi, sendo considerado, contudo,
principio auxiliar de determinacdo da tipicidade, sob a 6tica da
objetividade juridica. (PEDROSO apud BONFIM, 2004, p. 75)

E, ainda comenta o renomado doutrinador

Se a finalidade do tipo penal é tutelar um bem juridico quando a
lesdo, de téo insignificante, torna-se imperceptivel, ndo seré possivel
proceder a seu enquadramento tipico, por absoluta falta de
correspondéncia entre o fato narrado na lei e o comportamento
iniqguo realizado. E que no tipo somente estdo descritos 0s
comportamentos capazes de ofender o interesse tutelado pela
norma. Por essa razdo, os dados de nenhuma monta devem ser
considerados atipicos. Atipicidade penal esta a reclamar ofensa de
certa gravidade exercida sobre os bens juridicos, pois nem sempre
ofensa minima a um bem ou interesse juridicamente protegido é
capaz de se incluir no requerimento reclamado pela tipicidade penal,
0 qual exige ofensa de alguma magnitude a esse mesmo bem
juridico. (BONFIM, 2004, p. 121-122)

No entanto, ndo podemos, também, em uma menor proporcao deixar de
considerarmos o0 principio em analise no caso concreto, na criagdo da norma
juridica.

Neste sentido as palavras de Zaffaroni (2009, p. 21-22)

A insignificancia s6 pode surgir a luz da funcéo geral que d& sentido

a ordem normativa e, consequentemente, a norma, em particular, e
gue nos indica que esses pressupostos estdo excluidos de seu
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ambito de proibicdo, o que resulta impossivel de se estabelecer a
simples luz de sua consideracao isolada.

Como se percebe, Zaffaroni afirma que é no caso concreto que iremos
concluir se houve ofensa a um tipo penal cuja conduta possa demonstrar
pressupostos que podem ser considerados para se saber se a lesé@o é insignificante
ou néo, se ofendeu ou ndo o bem juridico tutelado.

Assim, o principio da insignificancia é util, na seara penal, em dois momentos
distintos.

Preliminarmente, na escolha das condutas a serem tipificadas, na construcéo
da regra juridica em abstrato. Aqui, s6 serd tutelado pelo Direito Penal os bens
juridicos extremamente significantes, isto €, bens juridicos vitais, essenciais, ndo so
para a sobrevivéncia da sociedade, mas também para a sobrevivéncia das proprias
normas juridicas. Ademais, nao ha sistema juridico que sobreviva sem que haja, um
minimo, de especialidade e, no caso do Direito Penal, excepcionalidade.

Em um segundo momento, depois de uma subsuncéo formal e abstrata,
talvez, mas no caso concreto, diante das circunstancias féaticas, diante das
circunstancias subjetivas do agente e inUmeros outros fatores que o artesdo do
Direito ira se deparar, pode ser que esse entenda ser a conduta juridicamente
insignificante.

Toledo (1994, p. 133) traz a analise preliminar do citado principio

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela
prépria denominacao, o direito penal, por sua natureza fragmentaria,
s6 vai aonde seja necessério para a protecdo do bem juridico. N&o
deve ocupar-se de bagatelas.

Pois bem, & possivel notar que considerar o que € insignificante ndo deixa de
ser subjetivo, mas por outro lado, na sua analise a posteriori, sua aplicacao,
utilizando o Direito Penal como ultima ratio, sera apenas excepcional e, sobretudo a
luz das circunstancias e do bom senso do magistrado.

Ademais, a aplicacdo desse principio pode significar evitar uma injustica no
caso concreto, pois, ndo podemos negar a existéncia de dois tipos penais: o formal,
a simples adequacdo tipica e o substancial, a norma, o direito vivo, criado

artesanalmente.
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7

Assim, saber o que é insignificante € algo que deve ser relativizado e
subjetivamente considerado.

Para finalizarmos, € importante considerar que o principio da insignificancia
nao se confunde com crimes de menor potencial ofensivo, esses ultimos definidos
pela Lei n° 9.099/95 que regula os Juizados Especiais Criminais.

Assim, citada lei elenca crimes, para o legislador péatrio, relativamente
significantes, mas com uma potencialidade lesiva menor e, consequentemente, com
consequéncias menores em termos da sancao e reprimenda.

Todavia, no teor do presente estudo a Lei dos Juizados Especiais Criminais
nao se faz adequada.

Destarte, o Juizado Especial Criminal embora, com certeza, tenha na sua
finalidade intrinseca algo totalmente louvavel e razoavelmente efetivo, banalizou
condutas e ridicularizou penas.

E, sem duvida, um dos grandes exemplos de lugar onde o Direito Penal sério
e rigoroso, ndo deveria estar. As pessoas ja associam o juizado especial criminal
com o simples pagamento de uma cesta basica.

Civilmente falando €, com absoluta certeza, um avanc¢o; penalmente é um
retrocesso e uma banalizagdo com a disciplina Penal, fazendo com que essa ganhe,

sem merecer, adjetivos que refletem no seu todo.

2.1.6 Principio da adequacao social

Também extremamente importante para o ndcleo deste estudo, trata-se de
um vetor que estabelece que apenas as condutas com relevancia social serao
tipificadas, ou seja, € a sociedade que ir4 determinar, com sua aceitacdo ou néo,
quais condutas deverao serem protegidas pelo Direito Penal.

Nesse sentido, comportamentos que nao afrontam o sentimento social de
justica entendido pela sociedade, ndo sao considerados como criminosos.

Assim, aquela conduta socialmente reconhecida e de acordo com a ordem
social do periodo histdrico correspondente ndo sera considerada tipica, ou seja,
guando, para a sociedade, a conduta, embora considerada de forma isolada deveria
ser tipificada, se esta mesma sociedade encarad-la como adequada, aceitavel, a

tipificacdo nao deve ocorrer.
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Todo comportamento que, a despeito de ser considerado criminoso
pela lei, ndo afronta o sentimento social de justica (aquele que a
sociedade tem por justo) ndo pode ser considerado crime. Para essa
teoria o direito penal somente tipifica condutas que tenham certo
relevancia social. O tipo penal pressupde uma selecdo de
comportamentos, escolhendo somente aqueles que sejam contrarios
€ Nnocivos ao interesse publico para serem erigidos a categoria de
infragcdes penais; por conseguinte as condutas socialmente aceitas e
consideradas normais nao podem sofrer esse tipo de valoracéo
negativa, sob pena de lei incriminadora proceder do vicio de
inconstitucionalidade. (BONFIM, 2004, p. 124)

Além disso, acrescenta que

[..] o conceito de adequacdo social € um tanto quanto vago e
impreciso, criando inseguranca e excesso de subjetividade na
analise material do tipo, ndo se ajustando por isso as exigéncias da
moderna dogmética penal. Nesse sentido, embora o conceito de
adequacdo social ndo possa ser aceito com exclusividade,
atualmente é impossivel deixar de reconhecer sua importancia na
interpretacdo da subsuncédo de um fato concreto a um tipo penal. Por
essa razdo, atuando ao lado de outros principios, pode levar a
exclusao da tipicidade em hipéteses excepcionais. (BONFIM, 2004,
p. 125)

Greco (2005, p. 62) analisando o principio em comento, vai além e traz duas

funcdes a adequacéo social, diz

Uma delas € de restringir o ambito de abrangéncia do tipo penal,
limitando a sua interpretacdo, e dele excluindo as condutas
consideradas socialmente adequadas e aceitas pela sociedade. A
segunda funcdo é dirigida ao legislador em duas vertentes. A
primeira delas orienta o legislador quando da selecdo das condutas
gue deseja proibir ou impor, com a finalidade de proteger os bens
considerados mais importantes. Se a conduta que esta na mira do
legislador for considerada socialmente adequada, ndo podera ele
reprimi-la valendo-se do Direito Penal. Tal principio serve-se
portando, como norte. A segunda vertente destina-se a fazer com
que o legislador repense os tipos penais e retire do ordenamento
juridico a protecdo sobre aqueles bens cujas condutas j& se
adaptaram perfeitamente & evolucdo da sociedade. Assim, da
mesma forma que o principio da interven¢do minima, o principio da
adequacdo social, nesta ultima funcdo, destina-se precipuamente ao
legislador, orientando-o na escolha de condutas a serem proibidas ou
impostas, bem como na revogacao de tipos penais.

Portanto, se adequa uma conduta no campo penal antes, isto €, no campo de

criacao legislativa, orientando o emissor das regras juridicas — mensagens — para ai
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selecionar apenas os bens juridicos mais importantes para serem tutelados pelo
Direito Penal.

Nota-se, entdo, uma “pré-adequagao”. Uma orientagao ao legislador para que
sua escolha seja criteriosa, sobretudo, usando como critério a selecdo natural de
aprovacgao ou desaprovacao social.

Por sua vez, ha uma adequacéo a posteriori, ou seja, a sociedade esta em
constante evolucdo e o ordenamento juridico necessita, sem duvida, acompanhar
esta ebolicdo social. Assim, uma conduta pode ser adequada em um momento
historico, mas deixar de ser em um outro momento.

Nesse contexto, o legislador, utilizando o principio em comento, deve retirar
da protecdo penal condutas que, agora, estdo adequadas a sociedade e ndo mais

merecem a tutela e, consequentemente, sancdo penal.

2.1.7 Principio da proporcionalidade

Durante o direito natural o Estado teve seu autoritarismo reduzido e o
individuo passou a ocupar um novo espaco na sociedade.

Diante desse novo cenario, a sociedade ja ndo aceitava mais punicdes
desnecessarias e exageradas, passando a exigir maior respeito a dignidade humana
e a proibicdo de excesso.

A origem desse principio da proporcionalidade remonta ao periodo iluminista,
em especial com a obra Dos Delitos e das Penas de Beccaria.

Em um primeiro momento destaca-se a Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidadéo de 1789 que exigiu expressamente a observancia da proporcionalidade
entre o crime praticado e a pena a ser aplicada.

Posteriormente, a Constituicdo Federal consagrou o principio da
proporcionalidade em varios de seus dispositivos: individualizacdo da pena (art. 5°,
XLVI), proibicdo de determinadas modalidades de sanc¢des penais (art. 5°, XLVII) e
maior rigor para infragbes mais graves (art. 5°, XLII, XLIll e XLIV).

Dessa previsdo legal depreende-se que o principio da proporcionalidade
vincula o juiz, mas, sobretudo, e trazendo no ponto nevrélgico deste estudo, o

legislador.
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Destarte, € claro que, diante de um caso concreto os operadores do direito ao
aplicarem a pena, seja restritiva de liberdade e ou restritiva de direito, devem
observar se a mesma é necessaria e quanto a punicao se atingira o fim almejado.

Portanto, de acordo com esse principio da proporcionalidade, deve existir um
equilibrio entre a conduta tipificada como crime e a pena a ser aplicada. E a pena a
ser aplicada deve ser proporcional a lesdo ao bem juridico.

Como se observa na aplicacédo da pena € levado em consideracdo também a
culpabilidade como limite para imposicdo da mesma.

A respeito do principio em tela ensina Franco (1997 apud GRECO, 2011, p.
75)

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de
ponderacdo sobre a relagdo existente entre o bem que é lesionado
ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém
ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relagéao,
houver um  desequilibrio  acentuado, estabelece-se, em
consequéncia, inaceitavel despropor¢do. O  principio da
proporcionalidade rechaca, portanto, o0 estabelecimento de
cominacdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicao de
penas (proporcionalidade em concreto) que care¢cam de relagdo
valorativa com o fato cometido considerado em seu significado
global. Tem, em consequéncia um duplo destinatario: o poder
legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em
abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que 0s juizes
imp&em ao autor do delito tém de ser proporcionadas a sua concreta
gravidade).

Por derradeiro e principalmente, ndo é a aplicacdo da pena que queremos
destacar.

E necesséario demostrar a importancia do principio da proporcionalidade na
criacao da regra juridica penal.

A proporcionalidade n&o foi deixada por ultimo involuntariamente.

Assim, pedimos licenca para que, neste ponto do presente estudo e antes de
ingressarmos no coragao, fazermos uma breve evolucao e reflexdo para deixarmos
claro nossa intencéo.

Comegamos fazendo um paralelo entre o Direito Penal e, notadamente sua
consequéncia primordial: a pena. Afinal, ndo ha crime sem pena.

A intencdo neste primeiro capitulo foi demonstrar, através de uma breve

evolucdo, a importancia da pena. O cuidado e a seriedade que devemos ter com 0
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castigo penal. Se o fato é crime é porque o fato é vital, entdo a pena tem que ser
dura, forte o suficiente para inibir, sem que haja impunidade.

Posteriormente, caminhamos através dos principios constitucionais
fundamentais. E claro, especialmente os especialmente ligados ao crime para,
também tentar, colocar o Direito Penal no seu devido lugar.

Portanto, ao criar uma regra juridica penal, o legislador necessita conhecer e
entender, no minimo, todos os principios supracitados, pois s6 assim ele — emissor —

sera razoavel, so assim o tipo penal sera excepcional, proporcional e justo.
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CAPITULO 3 - O DIREITO PENAL E A NOVA POLITICA CRIMINAL
CONSTITUCIONAL

Antes de entramos no cerne do presente capitulo, faremos uma breve
evolucdo da intervencdo Estatal, sobretudo, para demonstrarmos, a posteriori, 0
coracao do presente estudo, isto €, a intervencdo minima, o Direito Penal Minimo.

Cabe aqui uma breve observacéo, ja dissemos no paragrafo anterior que este
— Capitulo 3 — é, sem duvida, o cerne do presente estudo, mas, também sem duavida,
os dois capitulos anteriores sdo de suma importancia.

Saber a origem da pena e sua necessidade ou ndo em um crime é
necessario. Alias, se a pena € desnecessaria, é 6bvio, que a tutela penal também o
sera.

Saber, igualmente, utilizar os principios constitucionais como ponte da
construcdo das regras juridicas penais e, nhotadamente da norma penal concreta €,

quica, essencial ao presente estudo.

3.1 A Constituicdo de 1988 e a legislacdo penal vigente

Com o advento da Constituicdo de 1988 o Brasil saiu de um periodo de
repressao e ressurgiu como Estado Democratico de Direito.

Com essa transformacdo o Direito Penal também sofreu influéncia
renovadora, e as legislacbes extravagantes da época, que vigem desde 1940, sédo
constantemente alvo de um questionamento sob a 6tica constitucional.

O supracitado descompasso temporal gera indmeras questdes, entre outras:
como harmonizar a convivéncia das leis penais elaboradas em situacao histérica
diversa com a nova ordem constitucional?

Ainda, qual a melhor caminho para essa nova realidade de tal forma que
possibilite que o Direito Penal passe a ser aplicado e interpretado com fundamento
nos principios fundamentais constitucionais sendo assim considerado como ultima
ratio?

A resposta a essas perguntas esta na transformacao da politica criminal que
gradativamente vem atingindo o formalismo penal, exigindo que haja uma renovacgao

no papel desempenhado pelo Direito Penal na atualidade.
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E certo que, para que se concretizem os objetivos, fundamentos e
principalmente o0s principios constitucionais fundamentais elencados pela
Constituicdo Federal de 1988 ¢é indispensavel que o Direito Penal nédo fique alheio a
necessidade de caminhar em sintonia com a Carta Magna; alias, caminhando os
dois — Direito Constitucional e Direito Penal — de m&os dadas o resultado ser&, sem
davida, mais proporcional e justo.

Sendo assim, é fundamental que o Direito Penal ndo seja mais visto como
regras postas e acabadas, mas sim que possa esse formalismo positivista tornar-se
flexivel, notadamente com a influéncia dos principios constitucionais fundamentais.

Em face de uma nova sociedade que reclama por maior justica, a influéncia
dos direitos fundamentais constitucionais acaba fazendo com que o Direito Penal
assuma uma postura de intervir naquilo que realmente atinja bens juridicos
relevantes, possibilitando que outros ramos do Direito participem, mais efetivamente,
na resolucdo de muitos conflitos que antes eram apenas resolvidos por aquele
(Direito Penal).

E nessa Orbita que surge o Direito Penal Minimo, que preservando seus
preceitos e dogmas, sera instrumento de pacificacdo social, porém sua
interpretagéo, aplicacdo e tratamento dos bens juridicos a serem tutelados como
ultima ratio estardo de acordo como 0s principios cristalizados pela nova politica
criminal, que indubitavelmente, é resultante de interpretacdo fundamentada no texto
constitucional.

Nos itens seguintes sera feito uma andlise do surgimento da intervencao
estatal da sociedade para que possamos entender as diversas formas que o Estado
intervém na sociedade de acordo com o periodo politico da época.

Portanto, a ferida que sera cutucada a seguir € quanto, quando e em gue o
Estado deve intervir?

Ao se analisar o Estado Democratico de Direito atual serd possivel
demonstrar que o Estado passa a intervir na sociedade com mais cautela, pois surge
a necessidade de equilibrar o seu poder punitivo com os direitos fundamentais
individuais e sociais presentes na sociedade, especialmente o embrido destes: a
dignidade da pessoa humana.

Diante da preocupacdo dos estudiosos da atualidade de fazer com que o
Direito Penal se mantenha vivo e em consonancia com a Constituicdo de 1988, &

gue surge a necessidade de uma nova interpretacdo das leis penais, quebrando o
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formalismo e interpretando a legislacdo penal de acordo com os direitos
fundamentais constitucionais e assim possibilitando uma reformulagdo da politica
criminal com um enfoque para um Direito Penal Minimo, como sera demonstrado no
decorrer desse capitulo.

Assim, apenas para frisarmos, para que possamos alcancar a justica tao
almejada e reivindicada pela sociedade contemporanea, € necessario um choque no
Direito que tutela os bens mais importantes da sociedade.

Queremos demonstrar que quantidade ndo traz e nunca trouxe qualidade. O
Direito Penal precisa, para sobreviver e ndo ser banalizado, ser excecao.

Ai, dentro da excec¢do, dentro do minimo, todos que violarem s&o “inimigos”,
pois violam os bens que garantem a sobrevivéncia do convivio social e, portanto,

devem ser punidos a altura do bem atingido.

3.2 A origem daintervencgao estatal na sociedade

No decorrer do primeiro capitulo observou-se que a evolucdo do convivio em
sociedade fez com que o homem convertesse as normas de condutas em leis
escritas para garantir a convivéncia social do grupo, ou seja, para que a sociedade,
criada para proteger, ndo se autodestruisse, criaram-se regras.

Porém, com o passar do tempo as normas estabelecidas para o convivio em
sociedade passaram a ser desrespeitadas e surgiu a necessidade impor sancoes
agueles que as infringiam, nasceram as penas.

E notdrio que as sangdes impostas aos transgressores causam, em regra,
privacdo da liberdade dos mesmos para que assim possa haver uma convivéncia
harmonica dos demais membros em sociedade, isto €, retira-se do convivio social o
membro que ndo obedece referidas regras.

Trata-se de duas consequéncias claras: o interesse coletivo prevalece sobre o
particular (questdo hoje muito mais voltada para o Direito Administrativo) e,
sobretudo, aquele ditado popular: para que uma laranja podre ndo estregue o
pomar, elimina-se, a0 menos momentaneamente, a laranja pobre.

Assim, com essa possibilidade de privacdo da liberdade de individuos
pertencentes ao grupo que violam as normas estabelecidas surge o direito de punir

que possibilitard ao Estado intervir na sociedade impondo san¢des aos infratores.
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Essas diversas formas de exteriorizagéo do direito de punir passou por alguns
periodos quais sejam o Estado absolutista, o Estado Liberal, o Estado social, o
Neoliberalismo e por fim o Estado democrético de direito que serdo analisados no

topico seguinte.

3.3 Evolugéao das principais formas de Estado

No inicio do século XVIII predominava o absolutismo politico onde a vontade
do monarca se confundia com a vontade do Estado, o que caracteriza um Direito
voltado para os interesses individuais e n&o sociais.

O Estado dessa época era incriminador, as punicdes eram cruéis e
desumanas e os condenados ndo tinham qualquer direito, nem ao menos o direito
de defesa das acusacgOes que sofriam. Os titulares do direito de punir exerciam-no
de forma arbitraria e aplicavam a sancao de forma discricionaria.

A ascenséo da burguesia ocasionou um conflito com os detentores do poder o
que resultou no fortalecimento de ideias de um Estado menos interventor na
sociedade.

A luz dessa realidade, surge o Estado Liberal, periodo onde ndo havia
intervencéo na sociedade e a liberdade predominava e enaltecia a democracia.

Esse Estado minimo trouxe muito progresso econdmico, mas exacerbou a
desigualdade social oriunda de um individualismo na sociedade e da falta de
protecdo aos menos favorecidos diante da livre concorréncia.

Diante dessa situacdo caltica movimentos socialistas surgiram para
reivindicar um Estado interventor.

Nesse momento historico, frente a nova necessidade do momento, o Estado
passa a intervir em favor da sociedade e limita as liberdades individuais.

A sua nova fase, chamada de Estado Social, apenas importava seus
interesses, levando-o a repressdao das condutas dos cidaddos e até mesmo
comprometendo a liberdade dos mesmos.

Por fim, apés longas mudancas e adaptacdes do Estado a necessidade da
época, houve a unido do Estado social e o Estado liberal.

O Neoliberalismo, como foi denominado, passou a garantir a intervencao

minima do Estado nas relac¢des individuais e a amparar os menos favorecidos.
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Com o inicio da segunda Guerra mundial o Estado passa a intervir novamente

e como consequéncia influenciou na vida em sociedade.

3.3.1 Estado Democratico de Direito e o Direito Penal Contemporaneo

Ao se falar em Estado Democratico de Direito é inevitavel ndo mencionar que
a Constituicdo de 1988 foi promulgada e nela se encontram os direitos e garantias
fundamentais. Somado a estes ultimos esta o papel do Direito Penal que por sua vez
esta intimamente ligado ao perfil do Estado, que no caso do Brasil € democratico.

Em um Estado Democrético de Direito a liberdade € de um valor superior e se
fundamenta na soberania popular.

Alids, ha quem defende que dentre os cinco direitos fundamentais: vida,
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade, o segundo — liberdade — é mais
importante que o primeiro: vida, pois ndo interesse a vida, sem que haja liberdade;
h& controvérsias.

Ao longo da historia percebe-se o quanto o Estado esteve presente na vida da
sociedade e, partindo-se de uma analise dessa evolu¢éo do intervencionismo estatal
fica evidente como se caracterizava a relacéo Estado e sociedade.

Observou-se que as escolas penais anteriormente analisadas remontam a
ideia de privacdo da liberdade pura e simplesmente sem se preocupar com a
participacdo social, ou seja, buscavam ressocializar, mas ao mesmo tempo
resguardavam os direitos sociais.

Esse enfoque democratico com espirito constitucional fundamentava-se em
evitar que ocorresse um contrassenso de querer ressocializar quem foi privado dos
direitos sociais.

Um Estado democratico de direito implica, inexoravelmente, em implementar
direitos sociais.

Atualmente, falar em Direito Penal, com enfoque em suas fungbes de
combate a criminalidade e ao mesmo tempo proporcionar o exercicio dos direitos
fundamentais, pressupde conhecer os fins e limites de um Estado Democratico de
Direito.

Assim, o Estado, visando a efetivagdo de uma nova politica criminal, impde
duras penas aos delitos penais com objetivo de preservar os direitos fundamentais

do individuo em sociedade.
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Nessa perspectiva demonstra Queiroz (2008, p. 114)

Mais claramente: o homicidio, a lesao corporal, a callnia, o estupro,
0 sequestro, o roubo, etc. — isto é declarar tais comportamentos
como criminosos, submetendo-os a seguir a uma disciplina
especialmente dura — sdo parte da estratégia politica dirigida a
assegurar a vigéncia dos valores constitucionais fundamentais: a
inviolabilidade da vida, da integridade fisica, da honra, da liberdade,
da propriedade (art. 5°).
Portanto, o Estado tem no Direito Penal um instrumento da politica criminal
para que possa atingir os fins que lhe sédo conferidos constitucionalmente, como sera

elucidado a seguir.

3.4 Direito Penal e a nova Politica Criminal

Como foi estudado e demonstrado na evolucdo do Direito Penal observou-se
gue a esséncia do mesmo é harmonizar um conjunto de principios e normas que
visam regular os comportamentos humanos que constituem infracbes e ao mesmo
tempo impor aos transgressores as respectivas sancoes.

Com a valorizacdo dos direitos humanos observou-se que as garantias penais
e processuais passaram a ser observadas e, 0 mais importante, houve uma maior
seguranca e tutela dos direitos fundamentais.

Ao mencionar a disciplina se visualiza o conjunto de leis penais de um lado e
de outro os operadores do direito que irdo interpreta-las.

Diante da cobranca da sociedade atual por maior tranquilidade social e
seguranca o Direito Penal vem sofrendo uma pressdo para que a sensacéo de
impunidade n&o se perpetue.

Ocorre que, a ciéncia penal estd no meio de um fogo cruzado. De um lado, a
pressdo social que anseia por uma maior seguranca e menos violéncia; de outro,
governantes populistas que, em periodos eleitorais, fazem do Direito Penal um dos
seus maiores palanques.

Porém, como dissemos, Direito Penal é, eminentemente, arte, especialmente
no seu momento de criagdo como direito vivo.

A perda de legitimidade do Direito Penal fica configurada quando ha excesso
na limitacdo de direitos dos membros de uma sociedade ocasionando uma edig¢éao

desmedida de leis penais que nao irdo proporcionar uma maior protecdo dos bens
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juridicos considerados fundamentais, pelo contréario, irdo banalizar o Direito Penal e
0s proprios bens a serem protegidos.
De certa forma essa excessiva producdo legislativa tem explicacdo. Como

bem destaca Santos (apud CERVINI, 1995, p. 193) ao assinalar que

Os textos legais vigentes procedem de épocas que pouco tém a ver
com a presente, ‘ditados para sociedades predominantemente
agrarias, e quase antiéticas das complicadas, pluralistas e
despersonalizadas sociedades contemporaneas afetadas por
intensos e acelerados processos de urbanizagao e industrializacéo, e
nas que se somam as manifestacbes de criminalidade tradicionais,
as vezes em aumento, outras novas e mais prejudiciais’.

Diante das transformacdes socioeconémicas e tecnoldgicas é marcante a
mudanca constante e surgimento de novas formas de delito.

Aliado a isso a criminalidade moderna fruto da crescente urbanizacao, o fraco
controle social, corrupcao e globalizacao.

Todos esses fatores levaram o0 legislador a penalizar indmeros
comportamentos nos mais diversos setores (economia, finangas, trabalho, etc.).

Entretanto, para que ndo ocorra uma vulgarizacdo do Direito Penal é de
fundamental importancia que se preserve a sua legitimidade evitando-se que o
mesmo seja chamado para atuar nas diversas searas do Direito de forma
indiscriminada com a justificativa de que isso resolvera todos os conflitos.

E importante que o Direito Penal proteja os direitos fundamentais ao qual foi
confiado respaldando-se nos principios fundamentais constitucionais.

Diante desse dilema de atender a sociedade e a0 mesmo tempo néo deixar
gue o Direito Penal perca sua legitimidade, é que surgem ideias que vem dividindo
os estudiosos acerca da revolucdo pela qual passa a politica criminal e,
consequentemente, o Direito em comento.

Necessitamos achar um equilibrio, sobretudo, entre o que é necessario e
efetivo e 0 que é desnecesséario e subsidiario.

A partir dai é oportuno destacar que a politica criminal tem origem nas
estratégias que surgiram com movimentos humanitarios na tentativa de coibir
condutas lesivas ao interesse da sociedade; aspectos tratados no primeiro capitulo.

Assim, politica criminal €, sem duavida, como o préprio nome diz, uma politica

de prevencdo e repressdo ao crime e, sobretudo, ao ator principal deste, o
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criminoso. E uma ciéncia que ao entorno do Direito Penal tenta compreendé-lo e,
também, reconstrui-lo.

Para melhor compreensao, destaca-se o conceito de politica criminal que no
entendimento de Dotti* (apud ROBERTI, 2001, p. 107) seria

O conjunto sistematico de principios e regras através dos quais o
Estado promove a luta de prevencdo e repressédo das infracbes
penais, além de cuidar do tratamento do delinquente, dando a ela o
status de ciéncia e técnica destinadas a promover a interpretacdo
critica do sistema e formular as propostas de correcéo.

Nessa linha de raciocinio, percebe-se que diante da ocorréncia de um crime
cabe a politica criminal definir os fins do Estado diante do problema e posteriormente
definir quais 0s meios necessarios para combater a criminalidade.

Assim, a politica criminal vem atuando de forma a manter, reformar ou
transformar a legislacéo penal e também atingir os érgaos responsaveis.

E com essa influéncia da politica de acéo estatal nota-se os movimentos que
vem se destacando nesse novo cenario que circunda o Direito Penal.

Observa-se que ha uma oscilacdo no entendimento dos estudiosos do Direito
qgue de um lado defendem o Direito Penal Maximo, fundado em um modelo de
Estado intervencionista formulando cada vez mais crimes, ou seja, fazendo do
Direito Penal a prima ratio; e de outro o Direito Penal Minimo que permite um Estado
nao intervencionista, mas que exerca sua fungéo punitiva ao mesmo tempo em que
garante os direitos dos cidadaos.

Nesse cenério de violéncia que a sociedade esta inserida, cada vez mais
aterrorizada pela influéncia da midia e do proprio governo nota-se que ha um
desespero por medidas drasticas para conter a criminalidade, legitimando um Direito
Penal Maximo que imponha punicdo a qualquer custo em troca de restabelecer a
paz social.

Assim, o legislador em um impeto extremamente populista transforma, ou
tenta transformar, o Direito Penal em um meio de solucdo para todos os problemas e
com fim apenas punitivo, alids, mais apelativo do que qualquer outra coisa.

O Direito Penal hoje se tornou, quase, que uma proposta de governo ou, ao

menos, uma das formas de se conquistar votos em um momento de comocao e dor.

*DOTTI, R. A.. A Crise do Sistema Penal, p. 424.
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Ressalta-se, que ao aplicar o Direito Penal apenas como resposta
emergencial a criminalidade o Estado deslegitima sua intervengdo punitiva, pois
passa a atuar apenas politicamente e ndo de maneira juridica, esquecendo-se que o
Direito Penal € uma ciéncia e ndo uma proposta de governo.

A intervencdo politica destoa do objetivo de um Estado Democratico de
Direito que busca a atuagdo de um Direito Penal aliado aos direitos fundamentais
constitucionais.

Assim, com o intuito de acabar com essa intervencdo eminentemente politica
do Estado, é que vem surgindo movimentos fundamentados em principios de
transformacao social e, consequentemente, influenciando a Politica criminal atual, a
gual chamamos de Direito Penal Minimo.

E importante ressaltar que para que essa politica criminal n&o intervencionista
funcione é necessario que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario trabalhem
juntos.

Do mesmo modo, cabe em primeiro lugar ao legislador (foco do presente
trabalho), orientado pelos principios constitucionais que circundam toda essa Orbita
penal, sobretudo os supracitados, selecionar, com preciséo, o que deve ser tipificado
como crime. Podendo e devendo, também, retirar da tutela penal condutas que,
diante da evolucao da sociedade, ja estdo adequadas socialmente.

Por sua vez, cabe ao Executivo a parte preventiva do delito. No nosso
entendimento o ponto mais importante. Com politicas de educacdo de qualidade,
valorizando os professores e colocando todos na escola.

Isso sem falar, evidentemente, de politicas de seguranca publica através da
policia preventiva, especialmente valorizando o policial honesto com salarios dignos
e eliminando as, novamente, “laranjas podres”.

E, finalmente, ao Judiciario (atingindo também o presente estudo) incumbira o
dever de manter sempre viva a missdo do Direito Penal que é de tutelar bens
juridicos relevantes, isto é, fazendo, através da subsunc¢éo do fato na norma, uma
nova peneira, se o Direito Penal €, realmente, necessario naquela situacdo sub
judice.

A seguir serdo apresentados os movimentos politicos criminais classificados
como intervencionistas e ndo intervencionistas que se destacam na reformulacao do

Direito penal.
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Primeiramente sera feito um estudo do Abolicionismo Penal, em seguida
Direito Penal Maximo (com destaque para o0 Movimento de Lei e Ordem e o Direito
Penal do Inimigo), que se caracterizam por seu intervencionismo estatal e por fim o

Direito Penal Minimo, nao intervencionista.

3.4.1 Abolicionismo Penal

O Abolicionismo penal é uma tese que foi desenvolvida por alguns autores a
partir da percepcdo de que o Direito Penal perdeu sua legitimidade como
instrumento de controle social.

A origem do movimento abolicionista remonta a seu percursor o professor e
advogado Fillipo Gramatica.

Nesse sentido, sobre a origem do Abolicionismo Penal ensina Silva (1998, p.
15)

A fase tecnicista sucedeu, logo apdés a terminagdo da Segunda
Guerra Mundial, uma forte reacdo humanista e humanitaria. O Direito
Penal retomava seu leito natural, no caminho que vem trilhando
desde Beccaria. Nao surgiu propriamente uma nova escola penal,
mas um movimento, sumamente criativo, que vem influindo de modo
intenso na reforma penal e penitenciaria da segunda metade do
século XX. Foi seu idealizador o advogado e professor Fillipo
Gramatica, que fundou em Génova, em 1945, um Centro de Estudos
de Defesa Social. Gramatica adotava uma posicéo radical. Para ele a
Defesa Social consistia na acdo do Estado destinada a garantir a
ordem social, mediante meios que importassem a propria abolicdo do
Direito Penal e dos sistemas penitenciarios vigentes.

Nota-se, que entre os diversos motivos que levaram os estudiosos a
defenderem essa tese abolicionista destacam-se a incapacidade do Direito Penal de
cumprir as funcdes de reprovacdo e prevencdo atribuidas as penas, as infracdes
penais que ndo sao objeto de repressédo do Estado e a possibilidade de resolugao
dos conflitos individuais por outras searas do Direito.

A tese abolicionista inicia seu questionamento desde o nascimento da lei
penal, questionando-se desde a proibicdo imposta por ela até a sangdo imposta pela
mesma, a real necessidade da criacdo daquele tipo penal e se 0s sujeitos passivos
sao agueles estigmatizados por questdes sociais ou raciais.

Somados a esses questionamentos elencam que a pena ndo cumpre a

funcdo de prevenir o delito e que alguns conflitos de ambito penal selecionados pelo
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Estado poderiam ser resolvidos por outros ramos do direito, preservando a
dignidade do ser humano ao deixar de estigmatizar determinados grupos sociais.

Assim, ha um radicalismo claro: além de o Direito Penal ndo esta resolvendo,
ha outros ramos do Direito que podem fazé-lo.

Porém, esse pensamento do movimento abolicionista ndo se sustenta quando
se verifica que ha situa¢des para as quais somente o Direito penal é a solugéo.

Isso se torna evidente em casos graves como latrocinio, estupro, homicidio e
outros que tutelam bens relevantes e que merecem uma intervencdo do Direito
Penal sendo impossivel a resolu¢ao por outros ramos do Direito.

Assim, a tese abolicionista de afastar por completo o sistema penal é utdpica,
pois, ainda permanece nos costumes da sociedade contemporanea a ideia de que o
Direito Penal é um instrumento que impede comportamentos graves e, muitas das

vezes, irreparaveis a sociedade.

Em outras palavras, a teoria abolicionista procura mostrar que a
sociedade sem o sistema penal ja existe; as pessoas, no cotidiano,
encontram  solugbes pacificas para 0s acontecimentos,
principalmente mediante mecanismos conciliatérios, que dispensam
qualquer intermediacao do sistema penal. Com a abolicdo do sistema
penal, as condutas puniveis seriam transferidas para o campo civil
porque, neste, prevalece a conciliagdo, meio mais eficaz de
pacificacéo real da violéncia. (GENOVA, 2007, p. 39)

Assim, para a tese abolicionista, o Direito Penal além de ineficaz é
desnecessario, ou seja, os conflitos de interesses, inclusive os tutelados pela esfera
penal, podem e devem ser resolvidos por outros ramos do Direito, sobretudo, o
Direito Civil que é essencialmente conciliatorio.

Pois bem, nosso ponto central é, sem duavida, um Direito Penal Minimo,
enxuto, mas, em nenhum momento, consideramos o Direito Penal desnecesséario,
pelo contrério, ele — Direito Penal — é essencial, mas no seu devido lugar, neste

sentido

Muitas sdo as criticas abolicionistas. Claux Roxin afirma que a
abolicdo do Direito Penal pressuporia, antes de mais nada, que se
criassem mecanismos (controle de natalidade, mercados comuns,
utilizacdo racional dos recursos, p. ex.) que eliminasse a
criminalidade. Entretanto, mesmo nos paises com um nivel de bem-
estar social bem elevado, como na Alemanha poés-guerra, ha um
aumento da criminalidade, o que o leva a concluir que a eliminagéo
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dos problemas sociais ndo acaba com a delinquéncia. (GENOVA,
2007, p. 42)

Destarte, € evidente que o Direito Penal esta cuidando de assuntos que nao
Ihe dizem respeito, é claro que o Direito Penal necessita, urgentemente, voltar a ser
a ultima ratio, mas afirmar a morte deste ramo do Direito € além de utodpico,
impossivel.

O Direito Penal é fragmentario, isto €, € parte de um todo, ndo € o Unico para
resolver todas as mazelas da sociedade, mas, sem duvida, e uma das formas de
diminuir essas. O Direito Penal tem, urgentemente, que voltar a ser excepcional,

mas sempre foi e sempre serd necessario.

3.4.2 Direito Penal Maximo

Trata-se o Direito Penal Maximo de uma corrente de pensamento que tutela
todo e qualquer bem independente do seu valor e defende que a pena deve ser
usada como prima ratio e ndo como ultima ratio da intervencao do Estado perante os
cidadaos.

No entendimento da corrente ora em comento, predomina um Direito Penal
repressor de condutas intoleraveis independente de qualquer bem que se tutela e ao
mesmo tempo um papel de educador da pena para que ndo ocorressem crimes.

No Direito Penal Maximo verifica-se que o culpado ndo deve ficar impune e a
pena deve ser imposta a qualgquer custo sem levar em consideracéo o contraditério e
a ampla defesa.

A critica que se faz a essa tese € que a aplicacdo da pena a qualquer custo,
sem a observancia dos principios inerentes ao devido processo legal, levara,
inevitavelmente, a condenacgdes de inocentes.

E inegavel que transparece um Direito Penal que violenta a liberdade
individual e que somente em casos de extrema necessidade deve ser ativado.

Assim, nem todos os bens juridicos devem ser tutelados pelo Direito Penal e,
também, os que forem devem ter como consequéncia penas duras, sim, mas
impostas, sempre, através do devido processo legal.

Hodiernamente, tendo em vista a situacdo histérica por que passa a

sociedade, com alto indice de desemprego, miséria e ainda a sensacdo de
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inseguranca desmedida diante da criminalidade desenfreada, esse Direito Penal
vem sendo invocado de forma exagerada e como instrumento que, ilusoriamente,
resolvera essa situacao.

Nesse contexto, o Estado se esquiva de suas funcdes essenciais de garantia
de condicdes béasicas de saude, emprego, moradia, etc., para transformar-se em um
Estado Maximo que aparentemente resolverd todos os problemas com a edi¢céo
desenfreada de leis penais que criam novos tipos penais e/ou agravam oS ja
existentes, sobretudo, neste ultimo caso, sem nenhum estudo ou critério.

E, com todos esses argumentos o Estado tem justificado suas acdes
impensadas e violadoras dos direitos e garantias fundamentais além de banalizar a
verdadeira funcéo do Direito Penal.

Assim, para o Direito Penal Maximo o unico objetivo € conter a criminalidade,
mesmo que para isso for necessario criar mais e mais crimes e, também, necessitar
do uso irracional da pena, violando garantias constitucionais e enquadrando os
criminosos como inimigos e ndo como cidadaos.

Na sequéncia serdo analisados os movimentos que se destacaram no Direito

Penal Maximo que foram o Movimento de Lei e Ordem e Direito Penal do Inimigo.

3.4.3 Movimento de Lei e Ordem

Em contraméo a tese defendida neste trabalho, 0 movimento ora em comento
defende o inchago do Direito Penal, ou seja, os conflitos sociais merecem, sempre,
serem tutelados pelo Direito Penal e, portanto, os crimes e as penas sdo essenciais.

Em posicdo antagdnica ao Direito Penal fragmentario ou de ultima
ratio, surgiu o Movimento de Lei e da Ordem, com a adoc¢édo da
politica denominada de tolerancia zero, que se funda na ideia de que
mais tipos penais e san¢fes mais severas sdo indispensaveis a
solucdo dos conflitos sociais. Representa uma politica repressiva e
defensora intransigente da Lei e da Ordem que entende justa.
(GENOVA, 2007, p. 53)

No Movimento de Lei e Ordem todas as a¢fes ou omissdes ilicitas, ainda que
insignificantes, merecem ser criminalizadas e penalizadas de forma exemplar com o
objetivo de mostrar a sociedade de que o Direito Penal tem esse poder de solucionar

todos os problemas.
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Essa crenca de que o Direito Penal pode e deve solucionar os conflitos
sociais advém da pressao da opinido publica em face dos politicos que por sua vez
pressionam os legisladores (quando ndo o sdo) que acabam editando leis penais em
excesso para dar uma resposta a sociedade.

O Estado, por meio do legislador, ao tipificar condutas em excesso, editando
leis de forma desenfreada, deu um tiro no pé, isto €, acabou acarretando mais
inseguranca a sociedade.

Observa-se que esse processo de criminalizacdo exacerbada pelo Movimento
de Lei e Ordem acarretou a desvalorizacdo juridica das leis editadas,
descaracterizando a forma como s&o elaboradas as penas com rigorismo
exagerados, nao resolvendo o problema da violéncia, e ainda causando uma
sensacdo momentanea de que os problemas sociais estdo sendo solucionados.

Nesse sentido, destaca Roberti (2001, p. 118-119)

O aumento do nimero de condutas puniveis é assustador. Se por um
lado podemos justificar a atividade legislativa ho campo do Direito
Penal pelas novas realidades socio-econdmicas, culturais,
tecnolégicas, etc., cujos avancos tém originado novas formas de
delinquéncia — até porque ndo pode o Direito Penal avancar em
descompasso com as mudangas econbmicas e sociais
experimentadas pela sociedade neste final de século — por outro lado
nao podemos deixar de ter em mente que o Direito Penal somente
deve ser empregado para a protegcdo dos bens juridicos de forma
subsidiaria, como ultima ratio, até porque, em razao do vertiginoso
desenvolvimento tecnolégico, jamais o0 legislador estard em
compasso com as novas condutas dele decorrentes.

Nota-se, na transcricdo acima, um aspecto que merece destaque. E Obvio
gue, com a evolucéo da sociedade, novas formas de delinquéncia, inexoravelmente,
surgem.

Portanto, a criminalizacdo destas sao, portanto, também inevitaveis e
necessarias.

Porém, ndo sem antes passarmos pelas “peneiras” exaustivamente tratadas
anteriormente, sobretudo, se € necessario a tutelada penal e/ou se ndo e possivel
outro ramo do Direito, efetivamente, tutelar referido bem juridico, sem, assim,
banalizar a ciéncia criminal.

Isso sem falarmos, e ja falando, que o excesso de penas implica em prisdes

em excesso 0 que sem duvida ird aumentar 0os gastos para o Estado com a sua
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mantenca e que sem sombras de dlvida sera repassado a todos os cidadaos que
pagam seus tributos.

Portando, as ideias do Movimento de Lei e Ordem retiram a finalidade do
Direito penal que é de punir as infracdes que atinjam bens juridicos relevantes e faz
com que o mesmo desperdice sua atengao para questdes de menor lesividade.

Destarte, as regras de convivéncia (como vimos no inicio do presente
trabalho), as leis nascem, sem duvida, para manterem a ordem, isto €, para proteger
a sociedade dela propria, mas, também sem ddvida, somente essas —leis —, em

excesso, nunca significaram e nunca significarao ordem.

3.4.4 Direito Penal do Inimigo

O Direito Penal do Inimigo € um movimento que integra o Direito Penal
Maximo, surgiu em meados da década de 1990, e teve como idealizador o
alemao Gunter Jakobs.

Segundo Jakobs, o Direito Penal para esse movimento se caracterizaria
dependendo do enforque que fosse dado ao autor do delito, ou seja, seria
considerado cidadao ou inimigo.

Se o Direito Penal enxergasse no autor um cidaddao, com uma Visao
garantista e preservando os principios fundamentais inerentes a ele, s6 haveria
uma repressao por parte do Direito Penal se esse cidadao exteriorizasse sua
conduta.

De outro lado, se o autor do delito fosse visualizado como inimigo e
representasse uma ameaca aos bens juridicos protegidos, esse individuo poderia
ser responsabilizado até mesmo por seus pensamentos, 0 que caracterizaria um
direito penal indiferente aos principios fundamentais.

Assim, sai o Direito Penal preocupado com o fato ofensivo e nasce um Direito
Penal a caca de um inimigo que, como € um risco para a sociedade e para o préprio
Direito tem que ser, inexoravelmente, eliminado da sociedade sem garantia
nenhuma.

Nesse sentido, Jakobs (2005, p. 37 apud GRECO, 2005, p. 23) esclarece que
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O Direito penal conhece dois pélos ou tendéncias de suas
regulacbes. Por um lado, o trato com o cidaddo, em que se espera
até que este exteriorize seu fato para reagir, com o fim de confirmar a
estrutura normativa da sociedade, e por outro, o trato com o inimigo,
gue é interceptado prontamente em seu estagio prévio e que se
combate por sua periculosidade.

Observa-se, que essa corrente enxerga o individuo como inimigo desprovido
de direitos e obrigacdes, cuja inspiracdo advém da teoria contratualista de Hobbes e
Kant.

Como se percebe o Direito Penal do inimigo parte de uma concepc¢ao social
do Direito Penal, aduzindo que a norma penal deve ser cumprida ndo com a ideia de
protecdo de um bem juridico relevante para um membro da sociedade, mas sim para
demonstrar publicamente que a norma tem validade e deve ser cumprida.

E quase que um retrocesso ao olho por olho, dente por dente, do Cédigo de
Hamurabi.

Ao apontar o desprezo da ideia de bem juridico penal para Claus Roxin,
esclarece Paschoal (2003, p. 37-38)

De certa maneira, poder-se-ia dizer que todos os partidarios de uma
concepgao socioldgica do Direito Penal sdo funcionalistas, na medida
gue objetivam, como o préprio nome diz, tutelar o funcionamento da
sociedade, cabendo apenas deixar claro que, para tal fim, ndo é
necessario prescindir da ideia de bem juridico penal, a exemplo do
que faz Claus Roxin. Com efeito, é a face mais radical do
funcionalismo, atribuida a Guinter Jakobs, que prescinde totalmente
da ideia de bem juridico penal, retrocedendo a um Direito Penal
exclusivamente formal e potencialmente arbitrario, ja que ilimitado.

Ainda, merece destaque a preocupacdo do Direito Penal do inimigo em
eliminar um perigo sendo necessério para isso a incriminacdo de atos preparatérios,
ou seja, a criminalizacdo dos atos preparatorios que hoje é excecado para esta tese,
Se necessario, seria regra.

No que tange a aplicacédo da sancao penal, a preocupacédo em garantir maior
segurancga ocasiona o aumento das penas e medidas de seguranca.

A prisdo preventiva passa a ser mais usada o que permite que medidas
restritivas de liberdade, tais como interceptacéo telefénica, incomunicabilidade de
presos, etc., sejam aplicadas com mais frequéncia.

Sendo assim, quatro aspectos importantes do Direito Penal do inimigo

merecem destaque.
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Em primeiro lugar, a imperiosa necessidade de que as normas penais devem
se preocupar com o fato futuro e ndo com o fato cometido.

Em segundo, as penas previstas sdo desproporcionais as infracdes
cometidas; evidente desrespeito ao principio da proporcionalidade.

Terceiro, algumas garantias processuais séo relativizadas ou suprimidas.

E, por fim, o Direito Penal do inimigo faz com que este ramo do Direito

avance, de forma desmedida, incriminando qualquer conduta, neste sentido.

3.4.5 Funcéo simbdlica do Direito Penal

Embora este enfoque ja foi citado acima, mesmo que “em passant’” é
necessario, neste contexto, voltarmos para a questdo, sobretudo dentro de um
aspecto do Direito Pena Maximo.

Neste diapasédo assevera Masson (2010, p. 37)

N&o produz efeitos externos, mas somente na mente dos
governantes e dos cidaddos. Em relagdo aos primeiros, acarreta a
sensacdo de terem feito algo para a protecéo da paz publica. Quanto
aos cidadaos, proporciona a falsa impressao de que o problema da
criminalidade se encontra sob o controle das autoridades, buscando
transmitir a opinido publica a impressado tranquilizadora de um
legislador atento e decidido. Manifesta-se, comumente, no Direito
Penal (DP) do terror, que se verifica c/ a inflag&o legislativa, criando-
se exageradamente figuras penais desnecessarias (DP de
emergéncia), ou entdo com o aumento desproporcional e injustificado
das penas para os casos pontuais (hipertrofia do DP).

A funcdo simbdlica supracitada, necessita ser rechacada, pois, embora em
um primeiro momento, exerce fungbes educativas e promocionais dos programas de
governo, tarefa que ndo pode ser atribuida ao DP. Destarte, em médio prazo, seus
danos séo ainda maiores, ou seja, resulta na perda de credibilidade do ordenamento

juridico, bloqueando as suas funcdes instrumentais.

A expressdo Direito Penal simbdlico € usada no sentido critico,
significando que tem o objetivo de dar a impresséo tranquilizadora de
um legislador atento e decidido. Ja o punitivismo é a criminalizacéo e
a exacerbacdo das penas de modo exagerado. (GENOVA, 2007, p.
35)
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Nota-se, portanto, que o Direito Penal do Inimigo é mais uma maqguiagem no
proprio Direito do que uma tese em si.

Busca-se desvirtuar a finalidade e o sentido do Direito Penal, fazendo de uma
ciéncia juridica, como o préprio nome diz um simbolo de incompeténcia legislativa e

banalizacao do ridiculo.

3.5 Direito Penal Minimo ou Direito Penal de Minima Intervencao

Em continuidade ao estudo dos movimentos politicos criminais, sera
analisado neste tépico o Direito Penal minimo que se caracteriza pela nado
intervencdo estatal ou, melhor dizendo, pela intervencdo estatal minimamente,
apenas quando for evidentemente necessaria.

Primeiramente, convém assinalar que a Constituicdo Federal em seu artigo
1°, inciso Ill, estabelece como um dos fundamentos do Estado Democréatico de
Direito a dignidade de pessoa humana, o0 que esta perfeitamente em sintonia com
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa, estabelecido na Carta
Magna em seu artigo 3°, I, qual seja o de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Ao se reconhecer esse postulado da dignidade da pessoa humana certo é
gue limites ao exercicio do direito de punir do Estado devem ser respeitados para
gue néo se viole o exercicio do direito de liberdade do ser humano.

A partir do momento em que se busca esse equilibrio entre o direito de punir
do Estado e qual bem juridico realmente devera ser protegido pelo Direito Penal é
gue nasce o Direito Penal Minimo.

Para este, somente 0s bens vitais para o ser humano e, consequentemente,
gue nao possam ser protegidos por outros ramos do direito € que seréo tutelados
pelo direito penal.

Conforme afirma Cervini (1995, p. 201)

E hora de o Direito Penal sair do plano das abstracfes para atender
as necessidades reais dos homens. Em atencéo a essa questéo, faz-
se necessario entender o maleficio de certas condutas que
acompanham a mudanca, mas, fundamentalmente, deve-se
‘dessacralizar’ o Direito Penal e superar certos temores irracionais,
motivo pelo qual alguns setores se fecham ante solugfes alternativas
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a penal, caminhos que com maior efetividade e menor custo
poderiam empregar-se para atacar muitos conflitos’.

E, para que para que essa tutela penal possa ter resultados satisfatorios é
imprescindivel, antes de tudo, caminharmos através dos principios constitucionais
fundamentais, que orientam o Direito penal minimo; ja estudados no segundo
capitulo deste trabalho, quais sejam, o da dignidade da pessoa humana, legalidade
ou reserva legal, intervencdo minima, lesividade, insignificancia, humanidade,
adequacao social e proporcionalidade.

Aqui, portanto, é o nucleo deste trabalho, ou seja, todos esses principios irdo
orientar o legislador em dois momentos cruciais: na criacdo das regras juridicas,
notadamente auxiliando na selecdo dos bens a serem protegidos e, posteriormente,
na revogacdo dos tipos penais, especialmente, como vimos, na utilizacdo do
principio da adequacao social.

Sem esquecermos, também, da utilizacdo dos citados principios no trabalho,
guase artesanal, de criar a norma juridica, o direito vivo, isto €, na subsunc¢ao do fato
na regra juridica, na melhor maneira de interpretar e aplicar a lei penal.

Para que se possa entrelacar a aplicabilidade dos principios de forma direta
nessa teoria minimalista do direito penal, urge fazer uma breve andlise da
localizacdo desses principios nas ideias do direito penal minimo.

Como foi estudado anteriormente o principio da intervencdo minima tem como
meta ajudar o legislador na criacdo ou revogacado dos tipos penais. Sendo assim,
somente serdo tutelados pelo direito penal os bens juridicos mais importantes para a
sociedade.

A respeito da valoragdo que € dada ao bem juridico comenta Greco (2005, p.
31)

O primeiro passo para a criagdo do tipo penal incriminador €,
efetivamente, a valoracdo do bem. Se for concebido como bem de
relevo, passaremos ao segundo raciocinio, ainda no mesmo
principio, vale dizer, o da subsidiariedade. Embora importante o bem,
se 0s outros ramos do ordenamento juridico forem fortes e capazes o
suficiente para levar a efeito a sua protecdo, ndo havera necessidade
da intervencdo dréastica do Direito Penal. Sua importancia devera
também ser aferida para fins de revogacao dos tipos. Se um bem era
importante no passado, mas atualmente, jA ndo goza desse prestigio,
ndo podera mais merecer a tutela do Direito Penal, servindo o
principio da intervencdo minima de fundamento para a sua
revogacao.
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Dessa forma, somado ao entendimento anterior do ilustre doutrinador Cervini,
€ oportuno entender, a titulo de complementar essa ideia, que o bem juridico
protegido deve ter respaldo constitucional, sob pena de se tutelar bens que colidam
com os valores protegidos pela Carta Magna constitucional.

Assim, os bens juridicos fundamentais j4 estdo previamente protegidos na
Constituicao, o Direito Penal vai apenas, reforcar, a sua maneira, esta tutela.

Por outro lado, as penas devem ser severas, sem davida, pois o primeiro crivo
ja determinou que dada conduta atinge um bem juridico relevante, mas ser severa e
dura nao significa ser cruel e desumana.

Sendo assim, a seguir se dara sequéncia no estudo do Direito Penal minimo e
sera feita uma analise de como sua aplicacdo possibilita a flexibilizacdo do
formalismo penal, enquadrando o Direito Penal na sua verdadeira missdo neste
vasto campo juridico e ainda destacando que o mesmo sera um instrumento muito
importante para se encontrar o equilibrio no exercicio do direito de punir do Estado,
sem ofender os direitos fundamentais dos cidadaos e, por conseguinte conseguira a
reducado da criminalidade.

Importante ressaltar que o presente estudo, do minimalismo penal, visa
contribuir com elementos para a transformacéo do sistema penal e ndo o seu
desaparecimento.

Somados a essa ideia da interven¢do minima do Direito Penal em um Estado
Democratico de Direito surgem as Regras de Téquio, que serdo estudadas em um
topico adiante.

Através do Direito Penal Minimo, e possivel, sem duavida, diminuir a
criminalidade. Isso ocorre porque através dessa teoria ocorreria uma retragdo do
Direito Penal que ndo se preocuparia com crimes insignificantes mas sim tutelaria
bem juridicos relevantes da sociedade, fazendo com que pequenos delitos se
transformem em infragdes administrativas.

O pano de fundo principal do Direito Penal Minimo é trazer, alias, voltar a dar

ao Direito Penal um carater de ultima ratio.

3.5.1 As regras de Toquio

Durante a evolugdo historica do Direito Penal observa-se que a pena

inicialmente era concebida simplesmente como instrumento de coercéo e imposi¢ao
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do poder do Estado por meio de puni¢des cruéis e degradantes desconsiderando-se
por completo os direitos humanos.

Diante da necessidade de por fim a esse desrespeito a dignidade do ser
humano € que em 10 de dezembro de 1948 foi proclamada a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos.

E a partir dai que comeca a se perceber que a pena privativa de liberdade da
atualidade tem suas raizes no processo historico das puni¢cdes desumanas.

Com o0 escopo de reduzir o numero de reclusos, em 1990 na Assembleia
Geral do Congresso da ONU, os membros do Instituto da Asia e do Extremo Oriente
para a Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente elaboraram regras
minimas para solucdes alternativas a prisdo denominadas Regras de Toquio.

As regras de Toéquio declaram a necessidade de se reconhecer garantias
minimas aos infratores submetidos a pena privativa de liberdade e
consequentemente estimular o senso de responsabilidade na sociedade em relagéao
a esses reclusos.

No que concerne as garantias minimas é inegavel que o principio da
legalidade e do devido processo legal devem ser respeitados e deve se buscar um
equilibrio entre a ressocializacdo do infrator, a reparacdo da vitima e a seguranca e
prevencao do delito em sociedade.

Em relacdo a participacdo da sociedade segundo essas regras de Toéquio é
imprescindivel que permaneca a mentalidade de que o crime nao deve ser visto
como fato isolado, mas sim como um acontecimento resultante da vida em
sociedade.

Sendo assim, a comunidade deve se aproximar e participar dessa justica
penal, verificando a realidade dos inclusos e até mesmo ajudando a sua
reintegracdo ao convivio social.

Cabe ressaltar também, e principalmente, que essas regras estimulam a
aplicacdo de penas alternativas (se o Direito Penal for necesséario) que vao de
encontro com as ideias do Direito penal minimo.

Seguindo essas ideias, as regras de Téquio estabelecem que as medidas ndo
privativas de liberdades devem ser utilizadas de acordo com o principio da
interveng&o minima.

Isso se verificaria no momento em que referido principio se exteriorizasse

atraves dos processos de despenalizacao e descriminalizagao.



85

Nesse sentido, as inovadoras ideias politico-criminais da atualidade para o
direito penal minimo seria minimizar a sua utilizagdo para a resolugdo de conflitos
penais, 0 que se verificaria com a descriminalizacdo de algumas condutas previstas
no Codigo Penal brasileiro somada a despenalizacdo que significaria adotar medidas
ou penas alternativas para alguns crimes em que o bem juridico ofendido ndo é de
fundamental relevancia para o qual deva ser cominada pena privativa de liberdade.

Concordamos com a primeira, mas discordamos em parte — fundamento que

sera abordado abaixo — com a segunda, isto é, Despenalizacao.

3.5.2 Descriminalizacao

Inicialmente cabe salientar que ao se falar em descriminalizacdo néo se
pretende aqui desconsiderar o Direito Penal, mas sim chamar atencédo para o que
realmente deve ser criminalizado.

O conceito de descriminalizacdo é definido pelo ilustre doutrinador Cervini
(1995, p. 72) onde explica que “E sindnimo de retirar formalmente ou de fato do
ambito do Direito Penal certas condutas, nao graves, que deixam de ser delitivas”.

Sendo assim, depreende-se do conceito citado que descriminalizar seria
quando uma conduta deixa de ser tipica tanto no ambito do processo legislativo,
onde nasce a norma penal, quanto no meio social, corroborando o principio da
adequacdao social, segundo o qual se a sociedade ja ndo atribui a essa conduta um
carater delitivo ndo ha razao para manter essa norma incriminadora.

Observa-se que muitas condutas tipicas previstas em leis extravagantes e no
Caddigo Penal sdo in6cuas diante da nova realidade social.

Nesse contexto surge a descriminalizagdo, que atingira todas as condutas
gue hoje sédo consideradas tipicas pela lei penal, mas que néo séo reprovadas pela
sociedade e que as aceita naturalmente.

Como dito anteriormente é notdrio que alguns crimes ndo deveriam merecer a
tutela penal, pois estdo em desacordo com a realidade social e, sobretudo, em
desacordo com a natureza — de ultima ratio — do Direito Penal.

Ha varios exemplos, especialmente nos Titulos VII e VIII do Cédigo Penal —
Crimes contra a Familia e Crimes Contra a Incolumidade Publica e, também, os
delitos de menor potencialidade ofensiva.
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Assim, néo se justifica a tipificacdo de condutas que nao afetem o objeto da
tutela penal.

Nesses casos destaca-se a importancia da descriminalizacdo, que seria uma
medida caracterizadora de um Estado democrético de direito e acima de tudo estaria
de acordo com a nova politica criminal de um Direito Penal Minimo, ou seja, a lei é
abstrata e, sobretudo, a lei penal é excepcional e, esta excepcionalidade depende
da selecao através dos principios constitucionais.

Nesse diapasdo o Estado-Penal teria menos condutas para se preocupar e,
sem duvida, seria mais eficiente e mais justo, além de, notadamente evitar uma

banalizacdo de uma ciéncia tdo importante e excepcional.

O processo de descriminalizagdo de condutas sofre varias criticas e
dentre elas destacam-se as que dizem respeito ao fato de que a
utilizacdo de medidas alternativas a prisdo poderia gerar, em tese, a
diminuicdo das garantias e formas de controle menos seguras; as
dificuldades pelas quais passard o legislador para definicdo dos
limites da descriminalizacdo podera gerar inseguranca juridica; que o
processo de descriminalizagdo podera gerar dificuldades na busca
pelas provas; a conduta descriminalizada em um determinado pais
podera gerar o aumento da pratica do fato em relagdo aos demais
paises que continuam considerando-a como crime; uma das funcdes
declaradas da pena é a prevencdo geral e a descriminalizagédo
prejudica que essa opere os seus efeitos. (CERVINI, 1995, p. 96-97)

E, no mesmo contexto, completa o autor

Os limites da intervencdo penal séo definidos pelo legislador, assim,
ndo pode atribuir a descriminalizagdo a auséncia destes mesmos
limites. O argumento de que a descriminalizagcédo favorecia a pratica
de condutas antes descritas como tipicas ndo merece prosperar.
Basta que se relembrem as condutas de adultério e seducdo: houve
acréscimo na prética destes fatos ap6s a descriminalizacdo? E
evidente que ndo. Ja em relacdo a prevencao geral, que significa a
abstencéo da pratica de determinados atos por medo do recebimento
de uma pena, devem-se levar em consideracdo alguns fatores: a
conduta descriminalizada passou a ser controlada por um dos outros
mecanismos de controle social que, também, realiza a prevencao
geral;, sempre que ha a descriminalizacdo de uma conduta os
provaveis efeitos negativos sdo avaliados e sempre que possivel
serdo neutralizados; assim, verifica-se que quando ha
descriminalizacdo existem grandes possibilidades de reducdo dos
efeitos decorrentes da prevencdo geral, porém. Compensa-se
assumir o risco, pois, as vantagens da intervencdo minima sobrepde-
se as desvantagens apresentadas por uma politica criminal de
maxima criminaliza¢do. (CERVINI, 1995, p. 83-84)
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O autor supracitado usa dois aspectos de suma importancia para defender
seu pensamento, demostrando, com fatos concretos, através da prevencao especial
e geral, as vantagens da descriminalizacao e a excec¢éo do direito Penal.

No mesmo sentido também citamos

Em outras palavras, o Direito Penal ndo pode ser instrumento de
governo para implementacdo de politicas publicas ou ferramenta
para corrigir disfuncionalidades do sistema social, mas interceder téo
somente nas situagbes em que bens juridicos constitucionais sofram
agressodes de relevante monta, ndo eficazmente diluidas por outra
espécie punitiva. (PELARIN, 2002, p. 160 apud GENOVA, 2007, p.
44)

E claro que esta descriminalizacdo ndo é simples e a curta prazo, isto &, o
processo € longo e arduo, mas é necessario comecar.

Ademais a complexidade é demasiada e, neste ponto citamos o Professor
Genova (2007, p. 44-45)

A descriminalizacdo consiste em tornar licitas, no ambito penal,
condutas até entdo incriminadas, ou, em outras palavras, retirar o
fato da incidéncia do Direito Penal. A descriminalizacdo pode
manifestar-se sobre trés formas:

a) Descriminalizacdo formal, de jure ou em sentido estrito, que
consiste em retirar do fato o seu carater ilicito em todos os ramos do
direito, pois passa a ser socialmente aceito;

b) Descriminalizacdo substitutiva que consiste na eliminagdo da
antijuridicidade penal do fato, transformando-o em ilicitos de outra
natureza, com puni¢cdes administrativas;

c¢) Descriminalizagéo de fato que consiste na ndo-aplicacdo de regras
penais em razdo de inUmeros fatores, como sobrecarga do sistema
penal, ndo conhecimento do crime, etc.

Pois bem, pelo menos, isto é, no minimo, a Descriminalizagdo substitutiva
deve ser tratada e debatida com mais carinho.

Sem duavida ha ramos do Direito que pode, eficazmente, substituir o Direito
Penal na tutela de diversos bens juridicos. Tornando o Direito Penal mais limpo e

eficiente.

3.5.3 Despenalizacdo ou Penalizagdo Maxima?

Aliada a medida da descriminalizacao esta a despenalizacdo que segundo o



88

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

O que sugere a despenalizacdo é que medidas alternativas a prisdo sejam
utilizadas.

Seriam os chamados ‘substitutos penais’ que integram a proposta da politica
criminal de um Direito Penal Minimo, sobretudo, no seu preceito secundario.

O enfoque seria evitar ou até mesmo reduzir os efeitos da prisdo e também
estimular a reintegracao social do condenado.

Sao substitutos penais as penas restritivas de direitos do art. 43 do Cddigo
Penal (prestacdo pecuniéria, perda de bens e valores, prestacdo de servico a
comunidade ou as entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacéo
de fim de semana), a multa substitutiva (art. 60, paragrafo 2°), e medida de
seguranca substitutiva do art. 98 do Cédigo Penal.

E importante lembrar que esses processos despenalizadores s&o classicos e
nao consensuais, ou seja, ndo englobam a transacdo, acordo ou conciliacao,
medidas essas prescindiveis em um Direito Penal Minimo como queremos

desenhar. Nesse sentido Gomes (1999, p. 57) comenta que

Os substitutivos penais e as medidas alternativas configuram
exemplos classicos de despenalizacdo nao consensual. Modernos
processos despenalizadores levam em conta o consenso, o principio
da oportunidade e interessa-lhes mais a ressocializacdo que a
retribuicdo do infrator, mais a reparacao dos danos a vitima que o
atendimento da pretensdo punitiva estatal (segue essa linha
despenalizadora a Lei 9.099/95).

E cedico que, se de um lado temos os substitutivos penais cujo objetivo é
substituir a pena privativa de liberdade aplicada, de outro lado, destacam-se
processos despenalizadores que visam evitar ou restringir a execugcao da pena
privativa de liberdade ja aplicada, quais sejam: sursis, livramento condicional, regime
aberto ou semiaberto da pena de prisdo, prisdo domiciliar, remicdo da pena pelo
trabalho, anistia, graga e indulto.

Assim para que se possa instrumentalizar a politica de um direito penal
minimo é imprescindivel que substitutivos penais e processos despenalizadores

sempre caminhem juntos.
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Porém, cabe aqui uma observagcdo: ndo somos contra aos institutos
despenalizadores ou aos substitutos penais, mas cremos que eles precisam estar
como a excecao da excecao.

Assim, explico: se fizemos a primeira pergunta, isto €, o bem juridico é tao
importante que necessitada da tutela penal; o bem juridico € vital, & essencial.
Cremos que a pena deve ser a altura desta violagao a regra penal.

N&o podemos pensar em medidas alternativas despenalizadoras pré ou pos
pena privativa de liberdade, quando o bem juridico violado for essencial.

O Direito Penal sé atua quando for realmente necessario e, portanto, esta sua
atuacao e, sobretudo, sua reacdo tem que ser a altura, severa, dura, quase que
inflexivel e, neste sentido, a pena privativa de liberdade, nos parece necessaria em
seu grau mais elevado.

Neste ponto

A minima intervencdo do Direito Penal sempre cuidou do aspecto
negativo, ou seja, sempre pretendeu cortar excesso de punicdo, mas
devemos também nos preocupar com seu aspecto positivo, ou seja,
cortar o excesso de impunidade. (GOMES, 1992, p. 90)

Quando concluimos que o bem juridico € fundamental, também sera
fundamental que a reprimenda, o castigo, a repressao seja tdo fundamental quanto.

Portanto, ndo cremos na despenalizagdo e sim, aos crimes que restarem ao
Direito Penal Minimo, na penalizacdo maxima e consequentemente em um Direito
Penal justo e eficiente.

Alias, cabe aqui um paralelo entre trés pontos fundamentais do presente
trabalho: as penas, o principio constitucional da proporcionalidade e o Direito Penal
com a maxima eficiéncia.

Dissemos no primeiro capitulo que ndo ha crime sem pena, isto €, nao temos
como falar em infragdo penal sem falarmos em castigo, em pena.

Destarte, j& caminhando pelo segundo ponto supracitado, este castigo, esta
pena, deve ser proporcional ao crime cometido.

Aqui, sem dulvida, o preceito secundario do crime deve estar em consonancia
com o principio da proporcionalidade, sob pena do mal do crime e o mal da pena

Nao serem razoaveis.
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Alias, cabe aqui uma observacéo, geralmente quando falamos em principio da
proporcionalidade e pena, sempre temos uma ideia da necessidade de sangdes
mais humanas, alternativas, mais leves.

Neste sentido

O principio constitucional da proporcionalidade decorre do Estado de
Direito e se |justifica na protecdo aos direitos fundamentais,
estabelecendo limites ao poder estatal. Este constitucional principio
€, pois, uma exigéncia substancial do Estado de Direito, no sentido
de exercicio moderado de seu poder. Tem assim por escopo a
protecdo dos direitos do homem enquanto cidaddo, impedindo os
arbitrios estatais, estabelecendo uma modera¢do no exercicio do
poder. (LYRA®, 2006 apud CHAGAS, 2009, p. 6, grifo do autor)

Neste diapasao, percebemos que o principio da proporcionalidade é utilizado
como limite ao arbitrio estatal e, também, como direito do cidaddo a uma pena cada
vez mais moderada.

Neste ponto, insistimos, estamos s6 olhando os direitos (legitimos diga-se) do
acusado, porém, e os direitos da vitima? E aquela pessoa que perdeu a vida sem
direito de defesa? E a familia que fica e “morre” dia-a-dia pelo vazio e saudade que
nao passam? Onde esta o principio da proporcionalidade no outro lado da moeda?
O que € proporcional quando se mata uma crianca? O principio da
proporcionalidade, também, tem que proteger a proporcionalidade da dor.

O Cddigo penal traz flagrantes desrespeitos ao aludido principio.

Como aceitar que a lesdo corporal culposa cometida na direcdo de veiculo
automotor seja punida com detencdo de 6 (seis) meses a dois (dois) anos, enquanto
o Cadigo Penal estabelece, no art. 129, 8 6°, a pena de detencao de 2 (dois) meses
a 1 (um) ano para a lesdo corporal culposa, e mais, prevé ainda para o crime de
lesdo corporal em sua forma dolosa a pena de 3 (trés) meses a 1 (um) ano de
detencao?

Portanto, a conduta dolosa e culposa tem 0 mesmo desvalor? O agente que
pratica uma lesdo corporal culposa deve ter 0 mesmo tratamento penal daquele que

pratica uma leséo corporal dolosa?

°LYRA, G.I.L.de. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal Brasileiro. Juspodivm, 2006.
Disponivel em: <http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos_600. htmI>. Acesso em: 20 ago. 2014.
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N&o é concebivel que as penas — minima — do homicidio, crime contra a vida,
sejam as mesmas do estupro, crime contra a dignidade sexual; ndo que a pena do
estupro esteja muito alta, pelo contrario, a pena do homicidio que esta,
vergonhosamente, abaixo da realidade.

O principio da proporcionalidade ndo esta sequer proximo de sua utilizacéo
precipua quanto a criagdo e aplicacao legislativa.

Neste contexto

Ao invés da proporcionalidade, a desproporcionalidade é patente.
Este principio hd de ser observado tanto na relacdo entre a
gravidade do delito e a pena cominada na lei - proporcionalidade
abstrata, dirigida ao legislador, como na relagdo entre a pena
imposta concretamente ao autor do fato e a gravidade do delito
cometido - proporcionalidade concreta, dirigida ao juiz. (TAIAR, 2007
apud CHAGAS, 2009, p. 6)

Desta forma, é inconcebivel e visivel a contradi¢éo, isto é, criminalizamos
condutas que nao justificam a reprimenda mais intensa do Direito pena, exemplo:
Caodigo Penal, Titulo VIII, Dos Crimes Contra a Incolumidade Publica entre outros.
Ademais, nem deveriam estar sob a tutela deste Direito.

Por outro lado, h& penas flagrantemente desproporcionais a gravidade do
fato. O crime é um mal e tem que ter no mal da pena, no castigo, uma reacdo além
de proporcional justa.

Neste ponto

E impreterivelmente preciso que a pena seja proporcional ao delito e
também se faz necessario, como leciona Glaucia Lyra, que a medida
da proporcionalidade se estabeleca com base na importancia social
do fato delituoso, ou seja, proporcional a sua nocividade social. O
legislador ndo deveria cominar penas iguais a delitos que ofendam
desigualmente a sociedade, nem impor penas graves a delitos de
escassa gravidade. (LYRA, 2006 apud CHAGAS, 2009, p. 3)

Neste contexto, utilizando mais uma vez a Constitucional Federal como pano
de fundo, temos a reprimenda dos crimes hediondos e equiparados no artigo 5°,
inciso XLIII, da Lei Maior.

Estes crimes sdo chamados de constitucionalizados, pois além da protecao
na Legislacao Penal estéo tutelados, também, devido a sua importancia e gravidade,

na propria Lei Maior do pais.
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Assim, coerentemente e proporcionalmente tais delitos sédo insuscetiveis de
fianca, anistia, graca e indulto, ou seja, beneficios que ndo sdo razoaveis com a
gravidade do fato e, sobretudo, do bem juridico atingido.

Todavia, e aqui esta também a nado eficiéncia, a injustica e, utilizando os
principios constitucionais, a desproporcionalidade, até estes crimes — hediondos e
equiparados — estdo recheados de penas insignificantes e beneficios irrazoaveis
com o mal causado.

Assim, aquela pena, que ja era baixa, gera uma sensacédo de impunidade e
injustica ainda maior, pois cumprindo, as vezes, um sexto j4 lhe d& o direito do
livramento condicional e outros que tais.

Portanto, propomos um equilibrio: um Direito Penal Minimo — ultima ratio — e,
também, nesta excec¢do, quando este bens vitais forem violados, um Direito Penal

proporcional, sério e, consequentemente, eficiente e justo.
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CONCLUSAO

Dizem que nao sao as respostas que movem o mundo, mas sim as
perguntas.

E fato que o presente trabalho trouxe mais questionamentos e, nem tanto
solucdes, porém, o objetivo principal era colocar o dedo na ferida, fazer pensar e,
quica, trazer algumas sugestoes.

Percebemos e percorremos, através do Capitulo | — Origem e Evolucdo da
Pena — as formas de sancdo. Alids, ndo olvidamos em demonstrar a importancia
desta resposta a infracdo penal, especialmente, a necessidade de uma pena efetiva.

O supracitado capitulo se fez necessario para demonstrar que ndo ha apenas
uma banalizac¢édo do Direito Penal, mas, também, uma vulgarizacéo da pena.

Sabemos que ndo ha crime sem pena e, consequentemente, também néo ha
crime quando a pena se torna in6cua, banal, deixando de ser uma arma contra o
crime, mas se tornando um convite.

Demonstramos que o exemplo principal é o Juizado Especial Criminal. Assim,
guando um crime é classificado de menor potencial ofensivo ja se tem em mente o
pagamento de uma cesta basica. Isso ndo € pena, ndo é castigo e, portanto, tal
figura ndo é crime ou, ao menos, ja que o bem juridico ndo é tao relevante, tamanha
a resposta, nao deveria ser.

Nesse diapasao iniciamos o segundo capitulo — Principios Fundamentais
Constitucionais —, a luz do Direito Penal.

E 6bvio que a impunidade e a ineficiéncia do Direito Penal tém inimeros
fatores: socioecondémicos, culturais e, notadamente de educacédo, mas, sem duvida,
o inchaco do Caddigo Penal contribuiu e contribui, consideravelmente, para a
situacao que chegamos.

Assim, entendemos que o Direito Penal necessita ser construido,
essencialmente, com base nos Principios Fundamentais Constitucionais.

N&o se pode conceber a criacdo de uma lei penal, antes disso, é inimaginavel
a edificacdo de um Codigo Penal ou de Leis Penais Extravagantes, sem utilizarmos
0s principios (e outros talvez esquecidos) citados neste presente estudo.

Destarte, conforme demonstramos, caminhando pelo principio da dignidade
da pessoa humana até o principio da proporcionalidade, concebemos uma lei penal

mais limpa, clara, duradoura e eficiente.
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O primeiro, principio da dignidade da pessoa humana - raiz dos direitos
fundamentais — traz, evidentemente, uma protecéo ao cidaddo e um limite ao poder
estatal, especialmente no que se refere ao castigo.

Assim, ainda no mencionado principio, defendemos uma pena severa, sem
davida, mas sempre respeitando a dignidade e os direitos humanos, tdo arduamente
conquistados ao longo da histéria e, diga-se, ainda em processo de concretizacao.

O segundo principio trabalhado — legalidade — desde Beccaria, €, sem duvida,
mais que protecdo e limite, trata-se, hoje, do embrido de qualquer Estado
Democratico de Direito.

No entanto, para o presente trabalho, o legislador, na construcdo da
legalidade formal, no desenho do Direito Penal estético, precisa e deve se ater,
especialmente, aos principios da intervencdo minima, adequacdo social,
insignificancia e, finalmente, proporcionalidade.

Como dissemos, o principio da intervencdo minima tem como meta ajudar o
legislador na criacédo e/ou revogacao dos tipos penais.

Assim, o Estado deve intervir, através do Direito Penal, minimamente,
somente quando o bem juridico, que necessita de protecdo, for de tamanha
importancia que possa trazer um risco a sobrevivéncia social.

SO bens juridicos fundamentais necessitam e podem ser tutelados na seara
penal; para 0s outros, na sua maioria, basta uma protecdo de outros ramos do
Direito (Civil e, principalmente Administrativo).

No mesmo sentido, embora por caminhos diferentes, estudamos o principio
da adequacao social, demonstrando que esse ira, também, orientar o legislador na
criacao e/ou revogacao dos tipos penais.

Condutas anteriormente consideradas inadequadas socialmente, mas que
hoje sdo aceitas pela sociedade deverdo ser descriminalizadas.

Afinal, como dissemos, o0 povo € o titular do poder, € ele quem tem
legitimidade para dizer o que é, ou ndo, penalmente relevante. Se a populagéo,
através de acdes e reacgOes, entende que determinado bem juridico ndo € mais tdo
importante, essa conduta passa a ser adequada socialmente ou, ao menos,
adequada penalmente, ndo mais necessitando de uma protecao penal, podendo ser
tutelado, se necessario for, por outro ramo do Direito.

Ainda, trabalhando na constru¢do dos tipos penais, ndo podemos nos

esquecer do principio da insignificancia que, em consonancia com as ideias do
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Direito Penal minimo, devera ser considerado na criacdo do tipo penal e assim
desconsiderar fatos de pequeno valor que envolvam bens juridicos insignificantes no
convivio em sociedade e que, por este motivo, serdo irrelevantes juridicamente ou,
ao menos, irrelevantes penalmente e, também, tutelados por outros ramos do
Direito.

E, por derradeiro, o principio da proporcionalidade. Esse traz, no nosso
entendimento, a complementacdo de todos os principios anteriores, ou seja, tudo
deve ser feito buscando sempre o que for mais razoavel, mais proporcional. Afinal,
conflitos irdo surgir, nada é absoluto e, portanto, o bom senso, sempre, deve
prevalecer.

Assim, é inconcebivel criar uma lei penal, criar um crime, sem conhecimentos
minimos de Politica Criminal e, notadamente sem conhecer os Principios
Constitucionais Fundamentais — voltados para o Direito Penal — supracitados.

Pois bem, depois de visualizarmos a importancia da pena, depois de
construirmos a condutas penalmente relevantes e desconstruirmos as irrelevantes,
através dos principios constitucionais fundamentais, chegamos aos dois pontos
cruciais do presente estudo e o sintetizamos através de uma expressao que parece
equivoca ou excludente, mas que, pelo contrario, se completa e, notadamente fecha
nosso pensamento: Direito Penal Minimo Maximo.

O Direito Penal é a ultima ratio, o Direito Penal necessita, urgentemente (ja
gue a moda atual € dieta), eliminar o seu excesso de peso (sobrepeso), sua
gordurinha. Citado ramo do Direito carece ficar mais enxuto.

O Direito Penal esta carregando um peso que nao lhe pertence e isto causou
e vem causando consequéncias até entdo irreversiveis, sobretudo, no que tange a
impunidade e banalizagdo do ramo mais excepcional do Direito.

Apenas os direitos extremamente fundamentais (com a desculpa ao
pleonasmo) necessitam e devem ser tutelados pelo Direito Penal.

Quantidade nunca trouxe e nunca trara qualidade. Ndo podemos criar crimes
apenas como resposta ao clamor popular e, também e infelizmente, como uma
atitude demagoga e eleitoreira no calor de um palanque.

A Ciéncia Penal precisa ser tratada com a seriedade que ela merece.

Sem um conhecimento minimo e um estudo prévio dos principios

supracitados ndo podemaos criar um crime.
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Ademais, através do conhecimento dos referidos principios muitos crimes
necessitam, invariavelmente, serem descriminalizados.

Titulos como “Dos Crimes Contra A Organizagdo do Trabalho, Dos Crimes
Contra o Sentimento Religioso e Contra o Respeito dos Mortos, Crimes Contra a
Incolumidade Publica” ndo precisam estar sob a asa do Direito Penal.

Sem falarmos na piada que se transformou o Juizado Especial Criminal,
chamado por muitos como o “Tribunal das cestas basicas”.

O Direito Penal precisa voltar para o seu lugar de ultima ratio, de Direito Penal
Minimo, subsidiario, fragmentario, a Ultima alternativa.

Pois bem, por ultimo, apds esta lipoaspiracdo do Direito Penal, os crimes que
ficarem, os que restarem sao, substancialmente, os bens que necessitam serem
tutelados na seara Penal.

Aqui, nesse contexto, surge o segundo coracdo deste corpo: as penas, 0S
preceitos secundarios.

Os castigos precisam estar a altura dos bens que estdo sendo protegidos.
Causa e efeito necessitam de uma proporcionalidade/razoabilidade para que
punibilidade ndo se transformem em devaneios e injusticas.

Isso posto, visualizamos dois passos fundamentais para trazer especialidade,
eficiéncia e racionalidade ao Direito Penal: criminalizar, através dos Principios
Constitucionais Fundamentais, somente o0 essencial, descriminalizar, também
utilizando referidos principios, o que ndo € mais necessario: Direito Penal Minimo; e,
segundo, depois da selecdo reformar os preceitos secundarios do tipo, ou seja,
trazer castigos que realmente inibam a pratica criminosa e se, mesmo assim, o crime
acontecer penas tao severas, que fagam o delinquente refletir sobre sua conduta:
Direito Penal Maximo.

Enfim, trata-se, entendemos a busca de um equilibrio, ou seja, vamos
proteger, através do Direito Penal, o minimo; ai, dentro deste minimo teremos o
méaximo de protecao: Direito Penal minimo maximo ou, melhor dizendo, Direito Penal

de Minima intervencéo e Maxima eficiéncia.
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