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Sonhar
Mais um sonho impossivel

Lutar

Quando é facil ceder
Vencer

O inimigo invencivel
Negar

Quando a regra é vender
Sofrer

A tortura implacavel
Romper

A incabivel prisao
Voar

Num limite improvavel
Tocar

O inacessivel chao

E minha lei, € minha questao
Virar esse mundo

Cravar esse chao

Nao me importa saber

Se é terrivel demais

Quantas guerras terei que vencer
Por um pouco de paz

E amanha, se esse chao que eu beijei
For meu leito e perdao

Vou saber que valeu delirar

E morrer de paixao

E assim, seja la como for

Vai ter fim a infinita aflicao

E o mundo vai ver uma flor
Brotar do impossivel chao

Sonho Impossivel
Chico Buarque



RESUMO

Sendo a sociedade fonte de mudangas constantes, o papel do Direito, como
forma de controle social, deve adaptar seus conceitos e critérios a essas
modificagdes. Nesse novo aspecto evolutivo, a importancia dada aos direitos
fundamentais dos homens é cada vez mais presente, permitindo a necessaria
sobrevivéncia e segurang¢a dos individuos e possibilitando a limitagao da atuacgao
estatal, que deve ser dirigida para a protecéo desses direitos, viabilizando a sua
pratica no ordenamento juridico. O Direito Penal por incidir na liberdade dos
cidaddos necessita atender na sua aplicagdo, a nova realidade social e a
importancia patente dos direitos fundamentais, devendo para isso, orientar-se por
novas tendéncias, dentre elas a teoria garantista e sua preocupagdo com a
prote¢ao desses direitos. Nesse aspecto, o presente trabalho tem como objetivo,
demonstrar que a falta de observagao dos direitos fundamentais no sistema pena
atual, causa grande parte de sua ineficiéncia na protegdo da sociedade contra a
criminalidade crescente. Para tanto desenvolveu forte pesquisa doutrinaria e
utilizaram-se metodos classicos de pesquisa cientifica, tais como o exegético-
juridico, o literal, dedutivo, sistematico, necessarios para o amparo cientifico na
exposicao do assunto. Observou-se que uma possivel resolugdo para essa
problematica, seria adogdo de uma politica minimalista e garantista, com sua
protecdo aos bens juridicos fundamentais e amparo aocs principios e direitos
fundamentais, bem como a valoragao do respeito a dignidade da pessoa humana,
posta em pratica por meio de um novo papel dado ao poder jurisdicional dos
juizes, a nova técnica legislativa e a um novo aspecto garantista atribuido ao
processo penal, tal como ja vem ocorrendo a titulo de exemplo com a criagao dos
Juizados Criminais, da nova lei de crimes hediondos e da nova visdo do
interrogatério como meio de defesa. A guisa de conclusao, necessario se faz a
utilizagao, na vida pratica do sistema penal, de uma evolugao pautada no respeito
das garantias constitucionais, demonstrando, na técnica legislativa presente e
futura o respeito ao individuo, e a adogao de um ideal garantidor.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito Penal. Minimalismo. Teoria
Garantista. Processo Penal Garantidor.




ABSTRACT

As the source of changes in society, the role of law, as a form of social control, it
should adapt its concepts and criteria for such changes. In this new thing rolling,
the importance given to the fundamental rights of men is increasingly present,
allowing the necessary survival and security of individuals and enabling the
restriction of the state action, which must be addressed for the protection of those
rights, allowing the practice in legal. The Criminal Law by focusing on freedom of
the citizens need to answer in their application, the new social reality and
importance of patent rights, and for this, it is guided by new trends, among them
the theory it guarantees and his concern for the protection of those rights . In that
sense, this work is aiming to demonstrate that the lack of observation of
fundamental rights in the current penalty system, causes much of its inefficiency in
the protection of society against crime increasing. For both developed strong
search doctrinaire and is used traditional methods of scientific research, such as
exegetic-legal, the literal, deductive, systematic, necessary for the scientific refuge
in the exposure of the subject. There was a possible resolution to this problem, it
would be adoption of a policy minimalist and it guarantees, with its fundamental
ilegal protection to goecds and refuge fundamental principles and rights, and the
valuation of respect for the dignity of the human person, put inte practice through a
new role given to the power of the court judges, the new technique and a new
legislative aspect it guarantees assigned to the criminal proceedings, as has been
occurring for example with the creation of Judgment Criminal, the new law of
heinous crimes and the new vision of the interrogation as a means of defense. The
way of conclusion, whether it is necessary to use in life practices of the penal
system, a trend based on the respect of constitutional guarantees, demonstrating,
in legislative technique current and future compliance with the individual, and the
adoption of an ideal protector.

Keywords: Fundamental Rights. Criminal Law. Minimum Intervention. Theory It
Guarantees. Criminal Procedure Protector.
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INTRODUGCAO

O homem foi criado para viver em sociedade, ndo alcancando o seu apice
sem o convivio com seus pares. Essa interagdo é necessaria para a troca de
experiéncias e informagdes, que culminam com a evolugdo humana através da troca
de conhecimentos e do contato com culturas e ideais diferentes.

Quando os interesses entre os homens divergem, surgem os conflitos
intersubjetivos, onde cada um procura justificar e defender sua opinido e seus ideais.
Em um estagio mais radical de defesa de seu direito, os homens ferem-se
mutuamente, com praticas animalescas que chegam a beirar o caos e a aniquilagao.

Necessaria se faz, portanto a figura de uma instituicdo que seja capaz de
organizar, proteger e reger a vida em sociedade procurando resolver e solucionar as
divergéncias que surgem dessa coexisténcia. Surge a figura do Estado, que através
de um contrato social firmado com os individuos, apodera-se de parcelas de seus
direitos, que outrora eram amplos e ilimitados, para que se possa justificar sua
intervencgéo no seio social.

Essa intervengao ¢ feita atraves de meios de controle social, como a moral,
a religido e as regras de trato social. Porem, percebe-se que esses meios podem de
certa forma, limitar algumas condutas ditas anti-sociais, mas, em nenhuma delas &
evidente o carater obrigatorio e impositivo de seus comandos. Nesse diapasao surge
o Direito consubstanciado em um conjunto de normas coercitivas, destinado a
regulamentacao da vida e sociedade. Serve, pcis como uma faca de dois gumes que
aprisiona e liberta.

Dividindo-se para melhor exercer sua fungao, surgem os mais variados
ramos do Direito e dentre eles a sua mais rigorosa vertente, o Direito Penal. Esse
ramo do Direito converge-se, em principio, como meio repressor de condutas
desviantes, punindo aqueles que vao de encontro aos interesses sociais, através de
um processo penal que concretize esse mandamus.

Como dito alhures, a sociedade & um organismo em evolugao e seus
interesses, consequentemente, seguem o mesmo procedimento evolutivo. Dai a
necessidade quase que emergencial, da adaptacédo do Direito aos novos fatos que

emergem desse desenvolvimento.
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Para o Direito Penal, no entanto, a obrigatoriedade de sua adaptacdo, torna-
se ainda mais necessaria, posto que sua intervengdo incide diretamente na
liberdade dos individuos, necessitando assim, de uma maior sensibilidade na
avaliagdo de quando e como interferir. E nesse “quando interferir” que surgem os
maiores problemas; e é no “como interferir” que surgem as maiores arbitrariedades.

Mesmo com todo esse processo, em todas as fases de sua evolugédo, pode-
se notar a utilizagéo severa de um Direito Penal repressor, arraigado em tipificagio
de condutas ofensivamente diminutas, na inobservancia de regras que favoregam
um processo adequado e no total abandono do respeito aos mais naturais direitos
individuais e coletivamente considerados.

A problematica penal esta inserida como um dos pontos culminantes do
aumento da criminalidade e de muitas das injusticas presentes no seio social. A
falacia da justificagdo do direito de punir, muitas vezes conduz a aplicagdo de
sangbes arbitrarias e desregradas, punindo severamente crimes de menor gravidade
e deixando impune ou punindo de forma irrelevante, condutas que necessitavam de
uma reprimenda mais enérgica. Exemplo que pode ser dado € o crime de homicidio,
ndo que essa conduta seja irrelevante, posto que agride bem juridico primordial que
€ a vida, no entanto, quando cometido por um cidaddo que necessita sustentar sua
familia, vendo seus direitos minimos, com alimentagdo, trabalho e saude, sendo
~ simplesmente desprezados pelo Estado, que seria o responsavel pelo efetivo
cumprimento desses direitos, o crime, por mais drastico que seja, sai do dmbito da
pura crueldade do agente, e torna-se resultado de um desespero social e de uma
ineficacia estatal.

Porém, quando um representante do povo, devidamente eleito, considerado
da mais alta estirpe, desvia verbas que seriam destinadas & compra de
medicamentos para distribuigdo em uma comunidade carente, a midia faz
estardalhago passageiro, € a popula¢do muitas vezes se conforma com a situagao
de impunidade do politico, achando ate normal. No entanto, sua conduta n&o foi um
mero desvio de dinheiro publico, foi sim um verdadeiro genocidio que atingira a
sociedade presente e futura. Nesse caso onde esta o Direito Penal? Os cidaddos
possuem a consciéncia de que, crime que deve ser punido pelo Direito Penal ¢
aquele que sangra, o visivel, que mostra seus resultados de forma aparentemente
imediata, devendo por isso, sofrer uma reprimenda rapida e cruel, na mesma medida

que o ato cometido pelo infrator. E uma forma de retribuigdo que sé serd efetiva, do
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ponto de vista social, se punida com uma pena privativa de liberdade, posto que as
penas alternativas causem a impunidade do agente.

Nesse contexto o Direito Penal tem a justificagdo de sua interferéncia na
opinido publica, que ndo é considerada apta para essa funcédo, pois carregada de
preconceitos e estigmatizagdes, ndo sendo fonte legitima do direito de punir. Em
consequéncia desse impulso, tipificam-se cada vez mais crimes, sem, no entanto,
diminuir a criminalidade, e pune-se cada vez mais drasticamente, sem que haja
ressocializagdo ou reabilitagdo do condenado.

A inobservancia de garantias basicas dos cidaddos pelos orgdos
institucionais do Estado, causa a grande maioria dos crimes e gera revolta
generalizada. Direitos constitucionalmente garantidos, ndo podem nem devem ser
menosprezados, principalmente quando o campo de atuagdo € um direito tdo
repressivo quanto o Direito Penal, que atinge a liberdade dos individuos e causam
angustia sociais. Esse é um problema de ordem estatal e social, de dificil solugédo,
que exige contribuigdo de todas as areas envolvidas para que se possa obter uma
resolugéo.

Nesse contexto, o presente estudo cientifico terA como objetivo centrai,
demonstrar a ineficacia do sistema penal classico quanto a observagdo de garantias
e direitos fundamentais, demonstrando a necessidade de elaboragdo de uma politica
criminal pautada na preocupagadc com o respeito e a seguranga desses direitos,
objetivando assim uma mudanga na concepgédo do direito de puni; bem como,
analisar propostas, doutrinariamente oferecidas, em especial a Teoria do
Garantismo Penal, proposta por Luigi Ferrajolli, como meio de prote¢céo dos direitos
juridicos fundamentais, sendo proposta real de solu¢do dessa problematica,
atribuindo um carater garantidor ao Direito Penal. Sendo ainda, objeto do estudo, a
possibilidade de se por em pratica no contexto juridico-penal as propostas
analisadas, tentando comprovar a possibilidade concreta de sua aplicagéo, visto que
sua necessidade, em decorréncia da realidade penal atual e patente.

Para a obtengdo e possivel solugdo da problematica disposta no presente
trabalho monografico, utilizar-se-a dos métodos classicos de pesquisa cientifica, tais
como o literal, dedutivo, sistematico, necessarios para o amparo cientifico na
exposicdo do assunto, bem como o método exegético-juridico na interpretagao legal

e a analise doutrinaria da tematica proposta.

B
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Visando alcangar o objetivo disposto no estudo em epigrafe, o primeiro
capitulo tera como tema uma abordagem a respeito da fungdo atribuida ao Direito
Penal e a pena, fazendo-se um comparativo historico-evolutivo das punigdes. A
histéria do direito de punir evidencia a crueldade de seu tratamento, tendo como
ponto de repressdo o corpo do condenado e fazendo de sua tortura espetaculo para
a sociedade. Nesse contexto, advem sua patente necessidade de revisdo ao longo
do tempo.

Seréo analisadas as teorias absoluta, relativa e simbdlica de legitimacao da
reprimenda penal, que oferecem teses, sejam de retribuigdo ou de prevengéo,
buscando o cerne da justificacdo da pena, bem como as criticas que as envolvem,
tornado-se assim, necessaria a avaliagdo de outros discursos penais que objetivem
alcangar a finalidade do direito de punir, |

Nesse contexto, serdo abordados os movimentos de politica criminal, que
tem como caracteristica novo método de observagdo do fendmeno juridico penal.
Diante da impossibilidade de ser abordado todo o tema referente aos movimentos
criminais, dar-se-a importancia a trés de seus representantes, quais sejam, o
Movimento de lei e de Ordem e sua concepgéo repressiva; o Abolicionismo Penal e
seu radicalismo; e o Direito Penal Minimo ou Minimalismo Penal com seu ideal de
aplicacao penal mitigada; analisando seus conceitos, fundamentos e principios.

Dessa analise se buscara a inser¢do de um desses movimentos como
melhor proposta para a elaboragdo de um Direito Penal pautado na observagado de
direitos fundamentais e na conseqiiente diminuigdo da criminalidade, atendendo
tanto aos anseios da sociedade avida por uma solugédo concreta, quanto daquele
gue, mesmo sofrendo a reprimenda penal quer ver assegurada sua dignidade.

O segundo capitulo fornecera uma base conceitual ético-filosdfica, baseada
na influencia pos-positivista, e na sua concepgéo inovadora acerca do histérico do
processo de transformagdo normativa dos principios, sua relagdo com as regras
juridicas e a valoragao do principio universal da dignidade da pessoa humana, que
serd ponto de partida para o surgimento de uma das teorias mais brilhantes no
aspecto de protegdo penal aos direitos fundamentais: a Teoria Garantista.

Partindo dessa base conceitual, sera analisada a proposta de uma Teoria
Garantista, consubstanciada em um modelo normativo de direito, caracterizado pelo
respeito ao principio da legalidade; na diferenciagéo entre validade e efetividade da

norma, ou seja, a diferenciagdo existente entre o ser e o dever das normas
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positivadas; e materializada em um ponto de vista externo ou de legitimagéo externa
da atuag8o estatal. Através dessas trés acepgbes, o Garantismo surge com o
condéo de reavaliar o sistema juridico atual, propondo solugdes inovadoras quanto
ao respeito da dignidade humana no Direito Penal € no ordenamento como um todo,
procurando legitimar a prépria atuagdo estatal e tentando inserir um novo aspecto de
feitura legislativa e um novo papel ao poder jurisdicional atribuido aos juizes.

O terceiro capitulo terd como principal proposta, demonstrar a possibilidade
da aplicagdo pratica dos conceitos, propostas e teorias, ate entdo expostas,
sugerindo para isso, a adog¢&o do processo penal, como maneira plausivel de busca
dessa concretizag8o. Esse processo penal para satisfazer a tematica proposta,
devera ser imbuido de um carater também garantidor, que venha, através de um
procedimento pautado em garantias fundamentais, por em pratica novas tendéncias
de observagdo de um fendmeno juridico mais justo e humanitario, evitando assim a
perpetuacgéo da disparidade entre o ser e dever ser estatal.

Certo é que a sociedade atribuia ao Estado e ao Direito uma fonte de
protegdo. Em meio ao aumento desproporcional da criminalidade, acaba por
banalizar a atuagdo desses institutos; o agente de uma conduta tipica e todos que
se adequam a uma situacao analoga, deparam-se cada vez mais com penas mais
duras e com estabelecimentos penais que sdo mais escolas do crime gue meio de
ressocializagdo; o moderno Estado Democratico de Direito, ndo pode ser
considerado banal na sua fungdo assecuratoria, nem muito menos um carrasco
inquisidor, seu surgimento esta vinculado a protegéo e organizagdo da sociedade,
na procura de novas possibilidades para melhor atender aos seus anseios. S6 com a
observancia da dignidade humana e dos demais direitos tidos com primordiais,
firmara novamente o objetivo primordial do contrato social outrora estabelecido, de

um Estado garantidor dos interesses sociais.



CAPITULO 1 O DIREITO PENAL A LUZ DE NOVAS PERSPECTIVAS DE POLITICA
CRIMINAL

O aumento crescente da criminalidade e a falta de seu diagnéstico tém como
um de seus motivos a ineficiéncia do Direito Penal. A funcao de protegéo social e
ressocializacdo através de suas penas, ndo sd0 cumpridas e a observagdo das
garantias inerentes ao cidaddo, sdo deixadas em segundo plano em nome da
eficiéncia administrativa, deslegitimando assim a atuagac penal.

Portanto, torna-se necessario uma reavaliagédo da fungao do direito de punir,
pautada na politica criminal moderna, para que se possa buscar um novo horizonte
para o Direito Penal.

1.1. A fun¢ao do Direito Penal

O Direito & visto como um sistema préprio, composto de varios subsistemas
que se interligam para melhor desempenhar seu papel de protetor dos bens
juridicos. Sendo assim, o Direito Penal e visto como um desses subsistemas
juridicos, com conceitos, regras e principios particulares. -

Antes de adentrar no proprio conceito desse ramo do direito, interessante
ressaltar a celeuma existente com relagdo a terminologia ‘Direito Penal'.

Para varios autores, ha uma diferenca entre as terminologias Direito Penal e
Direito Criminal, sendo que este abrange aquele. A diferenca se pauta na afirmagéo
de que o Direito Criminal enfoca o crime e as consequéncias juridicas, enquanto que
o Direito Penal estaria voltado unicamente ao estudo da punigéo. Por conseguinte,
como retrata Guilherme de Souza Nucci (2006, p 06) “tudo nao passa de uma opgaoc
terminologica.

Varios s3o os conceitos que podem ser encontrados na doutrina patria no

tocante ao Direito Penal. Nesse sentido, o autor informa:
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O Direito Penal é corpo de normas juridicas voltadas a fixagao de limites do
poder punitivo do Estado, instituindo infragdes penais e as sangdes
correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicag3o.

E o Direito Penal o mais repressor de todos os ramos do ordenamento
juridico, devendo, portanto, ser utilizado com o devido cuidado. Advém dai, focalizar
qual a fungdo desse direito, para que se delimite sua amplitude, as metas que
cumpre ou deva cumprir, como também, aquelas que, efetivamente realiza.

Investigar a fungdo do Direito Penal, que é considerado um dos temas mais
controvertidos, tanto no mundo juridico quanto no filoséfico, sem se referir a pena,
seria uma dicotomia de resolugdo impossivel, posto que tratar do direito de punir é
tratar, consequentemente da teoria da pena, que antes de mais nada constitui o
proprio Ordenamento Penal.

Quando alguém pratica um ilicito penal, surge para o Estado, a possibilidade
de fazer valer o seu poder de punir. O instrumento idéneo para a consecugao do jus
puniendi estatal & o Direito Penal, que sendo, de maneira abstrata, um definidor de
condutas, tem sua materializagdo concretizada por meio de uma pena, que € a
consequente resposta da intervengio desse direito.

Todo poder, para ndo incidir em arbitrariedades, deve encontrar limites a sua
atuacdo. Embora hoje se tenha em mente esse aspecto de limitagdo, nem sempre
se pensou dessa forma. O sistema de penas ja foi exorbitantemente arbitrario e
cruel, e ndo so por parte do Estado ou dos érgdos responsaveis por sua aplicagao,
mas também, pela propria sociedade que, como retrata Rogério Greco (2006, p. 15)
“infelizmente, ainda se regozija com o sofrimento do infrator”.

Luigi Ferrajoli (2006, p. 310), com preciséo, diz que:

A historia das penas é, sem duvida, mais horrenda e infamante para a
humanidade do que a propria historia dos delitos: por que mais crugis e
talvez mais numerosas do que as vicléncias produzidas pelos delitos tem
sido as produzidas pelas penas, porque, enquanto o delito costuma ser uma
violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia imposta
por meio das penas € sempre programada, consciente, organizada por
muitas contra um.
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A origem das penas surge na historia humana, com a expulséo de Adédo e
Eva, ap6s infringirem a ordem dada por Deus de ndo comer o fruto considerado
proibido, sendo por isso, expulsos do paraiso. Apds essa primeira punigao
conhecida, 0 homem comegou a adotar o sistema de aplicagdo de sangdes, na vida

em sociedade, como forma de coibir 0 desrespeitc a regras de convivéncia
impostas.

Nessa época de inicio da utilizagdo de penas, o carater vingativo e
absurdamente desumano, reinavam absclutos em sua aplicagdo. Tanto o €, que
Michael Foucault (2000, p. 9), narra em minimos, para ndo dizer, repugnhantes

detalhes uma execugédo datada do ano de 1757, contando:

[Damiens fora condenado, 2 2 de margo de 1757], a pedir perddo
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser]
levado e acompanhade em uma carrega, nu, de camisola, carregando uma
tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroga, na Praga
de Gréve, e sobre um patibulo que ai seria erguido, atenazado nos mamilos,
hracos, coxas e barriga das pernas, sua mao direita segurando a faca com
que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxefre, e as partes
em gue sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche
em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo ser
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo
consumidos pelo fogo, reduzido a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento.
Finalmente foi esquartejado [relata a Gazette d’Amsterdam]. Essa ultima
operagdo foi muito longa, porque os cavalos que foram utilizados néo
estavam afeitos a tragdo; de modo que, em vez de quatro, foi preciso
colocar seis; e como isso ndo bastasse, foi necessario, para desmembrar as
coxas do infeliz, cortar-lhes os nervos e retalhar-lhe as juntas. Afirma-se
gue, embora ele sempre tenha sido um grande praguejador, nenhuma
blasfémia Ihe escapou dos |abios; apenas as dores excessivas faziam-no
dar gritos horriveis, e muitas vezes repetia: ‘Meus Deus, tende piedade de
mim; Jesus, socorrei-me’.

Nessa época as penas tinham uma caracteristica altamente “aflitiva, uma
vez que o corpo do agente é que pagava pelo mal por ele praticado” (GRECO, 2006,
p. 522).

Com o advento do movimento lluminista, comegou a transparecer a
indignacgdo de alguns com as atrocidades cometidas por e com seus pares. Um de

seus maiores expoentes foi, sem duvida, Cesare Beccaria (apud ROZA, 2007)
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Este era um homem a frente de seu tempo e com sua obra "Dos Delitos e
Das Penas”, em 1764, influenciou bastante o mundo juridico entao vigente e
tornou-se um marco, por ser a primeira vez que se insurgiu contra a tradig&o
juridica, em nome da humanidade e da razao; tendo sofrido forte influéncia
de Rosseau, Diderot e Buffon. Além de ter exercido forte influéncia na
reformulagdo da legislagdo juridica da época, estabeleceu conceitos
fundamentais/essenciais para as legislagdes que sucederam, tais como: a
necessaria propercionalidade das penas em relagao aos delitos cometidos e
a condenacéao da tortura como instrumento de obtengdo da confiss&o (prova
do crime), sua obra marceu o declinio da era institucional da tortura, uma
vez ter levantado a tese da injustica e ineficacia desta.

O sentimento de indignacdo e sua consequente admiss&o nas sociedades
que se sucederam, fez aflorar uma maior preocupagdo com a integridade fisica,
mental e com a vida dos seres humanos. Contudo, a 22 Grande Guerra Mundial, fez
retroceder, essa timida, porem, aparente evolugdo, ac disseminar mais de seis
milhdes de judeus, com as mesmas técnicas cruéis de outrora.

Mesmo atualmente, o sistema de penas nao passa por grandes mudancas,
pois 0 aumento da criminalidade cominada com o sensacionalismo proprio da
industria televisiva faz surgir, no seio social, a iluséria necessidade de criagdo de leis
cada vez mais severas e cruéis, que aparentemente, ainda sac consideradas, para

muitos, o melhor meio de resolugdo dessa problematica.

1.1.2 Teorias absolutas e relativas: a importancia do conhecimento da finalidade da
pena

No contexto da discussdo a respeito da fungédo atribuida, ou que se deva
atribuir as penas, surge as teorias absolutas, que defendem a tese de retribui¢ao, e
as teorias tidas como relativas, as quais advogam a quest@o de prevengdo. Assim
ensina Luigi Ferrajoli (2006, p. 204)

Sao teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como
um fim em si propria, ou seja, como ‘castigo’, ‘reagdo’, Teparacgdo’ ou ainda,
‘retribuicac’ do crime, justificada por seu intrinseco valor axiclogico, vale
dizer, ndo um meio, e tampouco em custo, mas, sem, um dever ser
metajuridico que possui em si seu proprio fundamento. S&o, ao contrério,
‘relativas’, todas as doutrinas utilitaristas, que consideram e justificam a
pena enquanto meio para a realizagao do fim.
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Nas teorias absolutas, com o seu carater de retribuigdo, ndo se verifica
espagos para uma perspectiva de finalidade social, seja de utilidade, seja de
ressocializagdo; seu objetivo € puramente de imposicdo de um mal pra retribuir
aquele que foi cometido.

Para a teoria relativa, a pena teria como fim, Paulo Queiroz (2008, p. 52)
afirma: “a prevengdo de novos delitos, seja em carater geral, atuando sobre a
generalidade dos seus destinatarios, seja e carater especial, dirigida a atuar sobre o
animo daqueles que ja tenham incorrido na pratica de um crime”.

Nesse conceito s&o identificados dois critérios de prevengdo: a prevengéo
geral — negativa e positiva; e a prevengdo especial — negativa e positiva.

Na prevengéo geral negativa Rogerio Greco (20086, p. 525), entende que:

A pena aplicada ac autor da infragdo penal tende a refletir junto a
sociedade, evitando-se, assim, que as demais pessoas, que se encontram
com cs olhos voltados na condenag&o de um de seus pares, reflitam antes
de praticar qualquer infragac penal.

Dessa forma o Direito Penal, atribui, através da aplicagdo de uma
penalidade, a intimidagdo, de forma que, aquele, propicio a delinglir, ndo o faga, por
medo de sofrer a punicdo correspondente.

Em outra vertente, encontra-se a prevengdo geral positiva, onde Paulo
Queiroz (2006, p. 40) preleciona que:

Para os defensores da prevengao integradora ou positiva, a pena presta-se
ndo a prevengao negativa de delites, demovendo aqueles que ja tinham
incorrido na pratica do delito; seu propésito vai alem disso: infundir, na
consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados valores,
exercitando a fidelidade ao direito, promovendo, em ultima analise, a
integragdo social.

Na prevencdo especial, subdividida em negativa e positiva, tem-se na
relagdo negativa “a existéncia de uma neutralizagdo daquele que praticou a infragéo

penal, neutralizagdo esta que ocorre com a sua segregagdo ao carcere” (GRECO,




20

2006, p. 526). Sendo que para os adeptos dessa posicado, a retirada do convivio
social, mesmo que por determinado lapso temporal, daquele que comete a infragdo,
faz com que o mesmo ndo cometa mais nenhum ilicito na sociedade da qual foi
segregado; tendo em vista que essa retirada se concretiza somente, se ao acusado
for aplicada pena privativa de liberdade.

Prevengdo especial positiva, segundo Cezar Roberto Bitencourt (apud
GRECO, 2006, p. 522), “nao busca a intimidagdo do grupo social nem a retribuigdo
do fato praticado, visando apenas aquele individuo que ja delingliiu para fazer com
que nao volte transgredir as normas juridico-penais”. Aparece com essa
conceituagdo, indicios de um carater ressoacializador, fazendo com que o agente
pense nas conseqléncias do delito e arrependendo-se, ndo pratigue nova infragao
penal. .

Em uma posigéo diferenciada, tanto da téria absoluta quanto das teorias
relativas, surge como oposi¢c&o a teoria simbdlica ou retérica da pena. Nesse sentido
Silvia Sanchez, (apud QUEIROZ, 2008, 51):

Seria simbdlica no sentide de que se pretenderia criar uma impresséo de
seguranga juridica, com edigdc de normas penais e penas que incidiriam
sobre crimes, geralmente, que provocam grande comogao social.

Para os estudiosos desse tema, essa fung8o seria iluséria e serviria como
mero instrumento externo para satisfazer a vontade das classes dominantes, pois
seria uma solugdo rapida, mas carregada de superficialidade e ineficacia, omissa
quanto ac aspecto politico-social.

Diante das teorias até aqui exposta, indaga-se qual delas seria a perfeita
para se justificar, ou melhor, para demonstrar a finalidade da pena, e sendo esta
parte logica e essencial do direito de punir, a finalidade do Direito Penal. A pergunta
tende a permanecer sem resposta, pois as teorias aqui abordadas e oferecidas
pelas doutrinais padecem de vicios que, em um Estado Democratico de Direito,
pautado no respeito aos Direitos Humanos, ndo mais se coadunam.

A teoria absoluta, que vé na pena um fim e si mesma, peca nessa afirmativa,

pois, com preleciona Hans Kelsen (1998, p. 23):
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Inicialmente, fim do Estado/Direito, pois, da pena, n&o € realizar a justica,
tampouco em termos absolutos. A funcéo do direito penal é algo bem
mengs ambicioso: viabilizar a convivéncia social por meio da ordenagéo
pacifica dos conflitos. (...) ndo € fungao do Estado intervir na realizagao da
justica independentemente do que seja necessario para sua propria
existéncia como comunidade juridica, uma vez o Estado nédo castiga para

que exista a justica no mundo, sendo para que haja juridicidade na vida da
comunidade.

A absolutizagdo do fundamento do direito de punir supde a absolutizagao
dos fins do Estado, algo incompativel com o perfil dos estados modernos,

em especial, com o perfil do Estade Democratico, aoc qual somente se
conferem atribuigdes relativas, nunca absolutas.

Nas teorias relativas, atribui-se ao Direito Penal, uma fungdo de controle
social sem um limite de atuag&o, pois podera ser aplicado sempre que politicamente
conveniente ou como falso meio idéneo para desestimular comportamentos
criminosos. Em uma visdo doutrinaria seria inviavel tanto a prevencéo geral por meio
de intimidagdo, pois ndo se inibe comportamentos delituosos, fazendo pessoas de
instrumentos para esse fim, e tampouco, incutindo um respeito compulsério na
consciéncia dos individuos.

A prevengdo especial, em uma percepc¢do ainda doutrinaria, esvai-se com
seu carater primitivo de ressocializagdo, posto que os sistemas prisionais, como séo
concebidos hoje, ndo possibilitam essa reintegracdo do egresso ao convivio em
sociedade, até porque, como afirma Rogéric Greco (2006, p. 529), “mas que um
simples problema de Direito Penal, a ressocializa¢éo, antes de tudo, € um problema
politico-social do Estado”.

O aspecto simbolico, também n&o constitui meio habil de justificagdo do uso
do Direito Penal, tornando-se inviavel pelos motivos ja expostos. No entanto, por
mais que ndo seja condizente com a fungéo do direito de punir, sua aplicagéo é
notéria na atual pratica penal. Sua rapidez na ‘resolugdo’ de problemas, mesmo
causando inchago legislativo desordenado, satisfaz parcela da sociedade, que vé na
punicdo rapida e severa uma merecida retribui¢do ao infrator.

Diante dessa problematica, através de discussfes que procuram evidenciar
a fungéo do Direito Penal, ja pode ser notado um modo utilitario desse Direito, como
afirma Paulo Queiroz (2006, p. 57):
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[...] que a justificagao da pena depende da justiga de seus preceitos e da
sua necessidade para a preservagao das condigbes essenciais da vida em
sociedade (protegdo de bens juridicos). Busca-se, assim, unir justica e
utilidade, razdo pela qual apenas scmente serd legitima na medida em que
for justa e til.

Em meio a essa fungéo utilitaria e a essa nova visédo do Sistema Penal como
meio para protegdo dos bens juridicos, que se faz necessario o estudo dos
movimentos de politica criminal, posto que trazem em seu bojo, modificagdes e
reflexbes acerca da importéncia desses bens, propondo, cada um a seu modo

particular, as ponderagdes necessarias para se buscar uma real fungdo do Direto
Penal.

1.2. Movimentos de Politica Criminal

O Direito Penal, apods discussdes acerca de sua fungao, surge como protetor
dos bens juridicos. Nesse diapaséo, resta saber qual o alcance dos bens juridicos a
serem tutelados ou ndo por esse direito. '

Os movimentos de politica criminal sejam com caracteristicas tradicionais,
humanitarias ou radicais, trazem em seu arcabougo, conceitos com profunda relagéo
entre o Direito Penal e os bens juridicos, sendo necessaria a distingdo desses
discursos penais, para que se deixe transparecer as suas verdadeiras intengdes,
possibilitando assim a melhor escolha entre os posicionamentos que seréo
expostos.

Diante da amplitude da tematica referente aos movimentos de politica
criminal, tem-se por critério de importancia salutar ao tema, a analise de trés de suas
vertentes — o discurso de Lei e de Ordem, o Abolicionismo Penal e o Direito Penal

Minimo ou Minimalismo Penal.

1.2.1. O movimento de Lei e de Ordem
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No final do século passado, a midia, como sempre e até hoje, foi a principal
€ grande divuigadora do movimento de Lei e de Ordem. Jornalistas, reporieres e
apresentadores chamaram para si a obrigagdo de criticar as leis penais, fazendo
assim a sociedade acreditar que, através de intensificagdo das penas, criagdo de
novas tipificagbes penais e o afastamento de algumas garantias processuais, ficaria
livre da intimidag&o de individuos considerados ‘ndo adaptados'.

O convencimento, portanto, é feito por meio de um sensacionalismo
exacerbado, mostrando imagens chocantes como homicidios com requintes de
crueldade, estupros, bandidos que torturam suas vitimas, e com isso a sociedade
amedrontada, acredita verdadeiramente, que a solugdo para todos os seus medos
esta no Direito Penal.

Bem enfatiza Rogério Greco (2006, p. 20) afirmando:

O Estado Social foi deixado de lado para dar lugar a um Estado Penal.
Investimento em ensino fundamental, médio e superior, lazer, cultura, salds,
habitag&c s&o relegados a segundo plane, priorizando-se o setor opressivo.

Interessante € sempre o comparativo com o movimento de Tolerancia Zero,
criado no comeco da década de 90, na cidade de Nova York. Logo apds o sucesso
~ de sua campanha eleitoral, Rudolph Giulliani, assume o cargo de prefeito de Nova
York e, juntamente com o chefe de policia, Willian Bratton, iniciam o plano repressivo
de Tolerancia Zero.

Nas colocagbes de Léic Wacquant, (apud GRECO, p. 10):

Essa teoria, jamais comprovada empiricamente, serve de alibi criminolégico
para a reorganizacdo do trabalho policial empreendida por Willian Bratton,
responsavel pela seguranga do metro de Nova York, promovido a chefe de
policia municipal.

O objetivo dessa reorganizagdo: refrear o medo das classes médias e
superiores - as que votam - por meio da perseguigdo permanentes dos
pobres nos espagos plblicos {ruas, parques, estagbes ferroviarias, onibus,
metro, etc.). Usam para isso trés meios: aumento em dez vezes dos efetivos
e dos equipamentos das brigadas, um sistema de radar informatizado que
permite a redistribuicdo continua e intervengdc quase instantadnea das
forgas da ordem, desembocando em uma aplicagéo inflexivel da lei sobre
delitos menores tais como embriaguez, a jogatina, a mendicéncia, os
atentados acs costumes, simples ameagas e outros.
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Como se vé, a Tolerancia Zero € uma das vertentes do movimento de Lei e
de Ordem. Por intermédio desse movimento, requer-se que o Direito Penal seja o
protetor de todos os bens juridicos existentes na sociedade, ou seja, “se um bem
juridico & atingido por um comportamento anti-social, tal conduta podera
transformar-se em infragdo penal, bastando, para tanto, a vontade do legisiador”
(GRECO, 2006, p. 8). Com isso o Direito Penal torna-se uma medida em que todo
ato, por menor que seja, sera repreendido com uma tipificagao penal desordenada.

Novamente o autor (2006, p. 23), com firmeza aduz;

Nao se pode conscientizar a sociedade através do Direito Penal. A
aplicagdo arbitraria desse direito, inevitavelmente causara a sua falta de
credibilidade. Quanto mais infragdes penais, menores sao as possibilidades
de serem efetivamente punidas as condutas infratoras, tomando-se ainda
mais seletivo e maior a cifra negra.

O Movimento de Lei e de Ordem esta inserido no admbito do Direito Penal
Maximo, que tem como pressuposto, resolver os problemas criminais da sociedade
através de um Direito Penal altamente rigido. Uma de suas vertentes mais severas &
o Direito Penal do Inimigo, criado pelo professor alemdoc Gunter Jakobs, com o
objetivo de diferenciar o Direito Penal do Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo, onde
o primeiro é favorecido pela observéncia de todos os direitos a ele inerentes e o
segundo afastado desse carater garantidor visto que ¢ tratado como um inimigo de
guerra.

Jakobs (apud GRECO, 2006, p. 20) afirma:

O Direito penal conhece dois pdlos ou tendéncias de suas regulagbes. Por
um lado, trato com o cidaddo, em que se espera ate que este exteriorize
seu fato para reagir, com o fim de confinar a estrutura normativa da
sociedade, € de outro, o trato com o inimigo, que & interceptado
prontamente em seu estagio prévio e que se combate por sua perigosidade.
Um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de
cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E &
que estado natural € um estado auséncia de norma. Quer dizer, a liberdade
excessiva tanto como de luta excessiva. "Quem ganha a guerra determina o
que é norma, e quem perde ha de submeter-se a essa determinagdo.
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Esse sistema foi muito utilizado na Alemanha Nazista na Segunda Guerra
Mundial, como meio de excluir os inimigos do estado por meio de uma disseminagéo
geral através de campos de concentragdo, internagdes por tempo indeterminado e
torturas das mais repugnantes. Sendo assim, todos que fossem ‘supostamente’ de
encontro o regime e vigor, eram consideradas pessoas incuraveis e por isso
submetidos a tratamentos humilhantes e por fim a morte.

Para os adeptos desse pensamento, se essa teoria fosse aplica da nos dias
de hoje, seria basicamente aplicada aos traficantes e membros de organizacées
criminosas, como medida profilatica para suas condutas desvirtuadas, ja que
consideradas como uma patologia.

Enfim, o Direito Penal Maximo, seja o Direitoc Penal do Inimigo, seja o
movimento de Lei e Ordem, para uma parcela dos estudiosos de sua
fundamentagdo, estdo fadados ao insucesso visto que procuram empregar a
intervencdo maxima do Direito Penal, punindo muitas vezes condutas insignificantes
e deixando, propositadamente, de observar aquelas que realmente ferem bens
juridicos relevantes, tentando disfargar as distorgées do Estado que ndo consegue
cumprir suas fung¢des sociais, fazendo com que esse direito tdo importante

transforme-se em um instrumento meramente simbélico.

1.2.2 O Abolicionismo penal

Em contraposigdo ao Movimento de Lei e Ordem, tido como vertente do
Direito Penal Maximo, que visa prloteger qualquer bem juridico, tenha ou nao valor
relevante, fazendo do Direito Penal ferramenta de resolugéo de todos os problemas
sociais, surge o Abolicionismo penal, como corrente mais radical das teorias tidas
como deslegitimadoras do Direito Penal.

O movimento de Lei e de Ordem, anteriormente tratado, encontra-se em
meio as teorias legitimadoras de Direito Penal, reconhecendo a necessidade desse
direito para o controle de condutas que vdoc de encontro aos interesses da

sociedade; vale dizer “sdo teorias que reconhecem legitimagdo ao Estado para
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definir comportamentos como delituosos e submeter seus infratores a um castigo
especialmente enérgico” (QUEIROZ, p. 85). Reafirmam a idoneidade do Direito
Penal na pratica dessas fungdes, sendo, portanto, legitimadoras - justificadoras do
direito de punir.

No entanto, ha teorias que se recusam a aceitar esse ponto de vista
legitimador; sdo movimentos politicos criminais deslegitimadores do Direito Penal
que tem por escopo, criticar as justificativas do direitoc de punir da corrente
legitimadora e oferecer meios para uma nova perspectiva penal, com uma
intervengéo cada vez menor. No caso do Abolicionismo penal, ndo se cogita uma
intervencdo cada vez menor do Estado, materializado no Direito penal, e sim, uma
total aboli¢do desse sistema repressor.

Dentro desse movimento que pretende abolir o sistema de justica criminal,
verifica-se que ndo existe uma uniformizagdo de concepgdes, proporcionando-se
assim, variantes abolicionistas.

Conforme destacado por Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia e Slokar (2006, 18):

O abolicionismo & um movimento impulsionade por autores do norte da
Europa, embora com consideravel repercussdo no Canada, estados Unidos
e América Latina. Partindo da deslegitimagédo do poder punitivo e de sua
incapacidade para resolver conflitos, postula o desaparecimento do sistema
penal e sua substituigdo por modelos de solugdo de conflitos alternativos,
preferentemente informais. Seus mentores partem de diversas bases
ideologicas, podendo ser assinalada de mode prevalentemente a
fenomenol6gica, de Louk Hulsman, a marxista, da primeira fase de Thomas
Mathiesen, fenomenologico-historica, de Nils Chiristie e, embora n&o tenha
integrado o movimento, ndo parece temerdrio incluir neste a estruturalista,
de Michel Foucault,

Por mais que ndo haja uma uniformidade conceitual ou de suas concepgdes
filosdficas, ha uma mesma finalidade a ser buscada por todos os adeptos desse
movimento, qual seja, a abolicdo radical do sistema penal e a busca por outras
instancias de solugdo de conflitos. Para isso, os adeptos desse discurso penal
enumeram varios fatores que justificam a exting&o do sistema criminal.

Para os abolicionistas, o sistema penal é incapaz de prevenir o delito por

meio de cominagdo e execuc¢do de penas. Sendo o delito produto de indmeros
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aspectos, como o biolégico, o psicoldgico € o social, o ‘mero temor a pena’ ndo ira
neutralizar a ocorréncia de condutas delituosas.

Outra oOtica, bastante criticada é o fato de que o sistema penal é
arbitrariamente seletivo. Como afirma Greco (20086, p. 25) “o Direito Penal tem cor,
cheiro, aparéncia, enfim, o Direito Penal, também como regra, foi feito para um
determinado grupo de pessoas, pré-escolhidas pra fazer parte do show”. Isso se
deve ao fato de que o sistema penal esta sobre uma estrutura social desigual, e com
isso seu publico alvo é constituido, inevitavelmente, pelas classes sociais mais
baixas em detrimento das classes dominantes. Como afirma Alessandro Baratta
(apud QUEIRGZ, 2006, p. 68):

O direito penal tende a privilegar os interesses das classes dominantes, e
isentar do processo de criminalizagdo comportamentos socialmente
danosos tipicos dos individuos pertencentes a elas e ligados funcionalmente
a existéncia da acumulagdo capitalista, e tende a Orientar o processo de
criminalizag@o sobretudo ate formas de desviagio das classes inferiores.

O sistema penal desrespeita, inexoravelmente, principios consfitucionais,
como o principio da dignidade da pessoa humana. Esse principio atribui ao homem
valores inalienaveis que ndo podem deixar de ser observados pelo Estado, com
isso, o direito penal através de sua realidade opressiva, sistema de torturas,
infindave! duragdo dos processos penais, estariam violando esse principio
constitucional.

Essa violagdo também pode ser evidenciada no sistema de aplicagdo de
penas, posto que a mesma ndo cumpre as fungdes que lhe sdo conferidas, ou seja,
as fungGes de reprovar e prevenir o delito. Para os abolicionistas, a pena € um
instrumento completamente irracional, que ndo pode ser aplicada sem que ofenda
um principio tdo grandioso quanto da dignidade da pessoa humana.

Assim, na visdo de Rogeério Greco (2006, p. 90).

Salienta-se, que a despeito da incriminagdo do aborto, homicidio, o uso e
trafico ilicito de entorpecentes, etc., se repetem sistematicamente como se tal
proibigdo simplesmente ndo existisse, ndo se abstendo os potenciais
infratores da pratica de tais crimes pelo so fato de existir uma norma penal
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incriminadora, A sO reincidéncia desmentiria a fungdo preventiva e a
dissuasiva da norma penal.

Em conclusdo, & o sistema penal, de conformidade com a critica
abolicionista, "um subsistema de distribuicdo de desigualdades materiais, cujo
sofrimento, por meio de penas ilegais ou ndo, é seletivo e inutiimente imposto a
certa categoria de pessoas. As penas, legais ou ilegais, sdo penas perdidas”.
(GRECO, 2006.p.12).

QOutras bases criticas sd3o mencionadas para justificar o discurso
abolicionista, por hora essas sdo as mais interessantes do ponto de vista doutrinario.

A teoria Abolicionista, fras como reflexo, ou melhor, como exemplo concreto
de seu conceito e fundamentacdo no sistema penal patrio, o instituto penal
denominado abolitio criminis. Esse instituto tem sua previsao legal no caput do art.2°
do Cédigo Penal Brasileiro, que diz:

Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime,
cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sentenca
condenatéria.

Essa discriminagdo origina-se da atencdo do legislador as mudangas
sociais, que resolve ndo mais incriminar determinadas condutas, pois passou a
entender que o Direito Penal ndo é mais necessario na protecdo daquele bem
juridico, retirando assim a norma do ordenamento penal. E uma forma em que o
Estado abre mdo do seu jus puniendi e declara a extingdo da punibilidade (art. 107,
Il do Codigo Penal Brasileiro) de todos os efeitos ocorridos antes da edigdo da nova
lei. Os efeitos da abolitio criminis sdo a extingdo da punibilidade, como ja
mencionado, € a cessacdo dos efeitos da sentenga condenatéria.

A tese abolicionista prevé que outros ramos do direito, que n&o o Penal,
passem a ser responsaveis por certas situagdes e certos bens; com a abolitio
criminis, por mais que cessem os efeitos da sentenga penal, permanecem os efeitos
civis (v. g. exemplo), como a obrigagdo de reparar o dano ao ofendido.

Contudo, por mais que esse movimento seja digno de elogios e possa ser

efetivamente verificado em alguns casos, existem determinadas situagbes para as
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quais ndo se imagina alternativa a ndo ser a aplicacdo do Direito Penal. E
impensavel deixar que a sociedade resolva, por exemplo, através do Direito Civil ou
mesmo do Direito Administrativo um caso de latrocinio, estupro, homicidio, ou seja,
Casos graves que merecem uma resposta também grave e imediata do Estado. Até
mesmo estudiosos abolicionistas admitem essa posigdo, comoc o exemplo de
Thomas Mathiesen (apud GRECO, p. 32) que chegou a confessar que:

Temos que admitir talvez a possibilidade de se encarcerar alguns
individuos. A forma de se tratar deles deveria ser completamente diferente
do que acontece hoje e nossas prisdes. Uma forma disso ser assegurado,
contra 0 aumento de seu numero devido a uma mudanga de critérios, seria
estabelecer um limite abscluto para o numero de celas fechadas para tais
pessoas a ser aceito em nossa sociedade.

Embora importante o discurso abolicionista, o certo € que, para
- determinados fatos danosos, infelizmente, ndo existe outro meio a n3o ser a
aplicagdo do Direito Penal, ndo havendo qualquer possibilidade, pelo menos no
estagio em que se encontra a sociedade atual, de abrir-se mao do sistema penal,
sob o argumento de que os outros ramos do Direito seriam capazes de resolver todo

e qualquer conflito e lesdes aos bens juridicos relevantes.

1.2.3. O Direito Penal Minimo ou Minimalismo Penal

Diante do paradoxo existente entre as correntes até entdo comentadas,
surge o Direito Penal Minimo ou 0 movimento minimalista como ponto de equilibrio.

Essa corrente tem como discurso, ser a finalidade do Direito Penal, a
protecdo somente dos bens necessarios e vitais ao convivio em sociedade, gue em
decorréncia de sua importancia, ndo poderdo ser protegidos pelos demais ramos do
ordenamento juridico.

Apesar de alguns abolicionistas considerarem esse movimento apenas um

estagio para a aboligdo do Direito Penal, percebe-se a autonomia desse discurso
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nao como uma mera etapa, mas sim como solugéo razoavel para a diminuigdo da
problematica penal.

Para que a efetiva adogédo dos ideais minimalistas seja posta em uso, seus
adeptos preconizam a necessidade de se adotar principios que servirdo como norte
para uma sele¢édo de bens juridicos condizentes com o espirito de protegdo minima,
e consequentemente auxiliando o legislador, tanto na criagdo quanto na revogagio
de tipos penais incriminadores.

Dentre os principios indispensaveis pode-se destacar: o principio da
intervengdo minima; da lesividade; da adequagio social; da insignificancia; da
individualizagéo da pena; da proporcionalidade; da culpabilidade; e da legalidade.

O principio da intervengdo minima tem como missao orientar o legislador na
criagédo e revogacgéao dos tipos penais. Essa intervengdo se dara somente em relagéo
aos bens mais importantes, assim considerados pelo corpo social, havendo, portanto
uma valoragdo desses bens para se determinar sua relevancia ou néo.

Nesse sentido Alice Bianchini (apud QUEIRQZ, 2006, p. 87):

Um Estado do tipo democratico e de direito deve proteger, com
exclusividade, os bens considerados essenciais a existéncia do individuo
em scciedade, a eleigdo dos bens juridices havera de ser realizada levando
em consideracdo os individuos e suas necessidades no interior da
sociedade em que vivem.

Em que pese as idéias de um direito Penal Minimo e a aplicagdo do principio
da intervencdo minima somente aos bens mais importantes para vida em sociedade,
o primeiro passo a ser dado em diregdo a essa concepgdo, € se identificar o
conceito de bens juridicos e o critério utilizado na sua selegao.

O conceito de bem juridico ndo é pacifico, pelo contrario, € uma area
doutrinaria onde impera a controvérsia. Nessa discussdo o bem juridico passa de
‘fato valorado positivamente’ para aqueles ‘considerados materialmente como
relagdes sociais’, ou seja, de um pdlo para outro totalmente oposto.

Essa controvérsia na conceituagdo de bem juridico é aceitavel, posto que
nao poderia ser um conceito absoluto e imutavel; cada sociedade valora seus bens
de acordo com a cuitura e o modelo politico-economico que adota, em cada fase de

sua evolugdo, dai o impedimento de uma generalizagéo ou limitagdo para conceituar
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tais bens. Assim, parte-se entdo, para o critério de selegfo desses bens, campo
considerado ainda mais complexo.

Verdade é que a selegdo dos bens juridicos varia de sociedade para
sociedade, em um sistema de valoragéo e necessidade que se transforma de época
em época. No entanto, a doutrina trds a tona, debate interessante a cerca da
existéncia de uma zona de consenso e uma zona de conflito, como ensina Rogério
Greco (2006, p. 73):

Existe uma zona de consenso, comum a toda e qualquer sociedade, no
sentido de protegdo de determinados bens, com a criagdo de certas figuras
tipicas, como é o caso do delito de homicidio, roubo, etc. Contudo, existem
zonas de conflito, nas quais, condutas que sdo incriminadas em
determinadas sociedades j& ndo o s&o em outras, a exemplo do que ocorre
com a punigg@o pelo aborto e pelo homossexualismo.

Partindo-se sempre da nogdo de que a sociedade e seus valores séo
mutantes, e que ¢é inevitavel a existéncia de uma zona de conflito e uma de
consenso, necessario se faz, determinar, ndo um critério absoluto, posto que seria
quase que impossivel, mais ao menos, um ponto de orientagdo para o critério de
valoragéo desses bens.

Pensando nisso, a doutrina aponta como referencia de ‘valores superiores’,

aqueles inseridos na Constitui¢do. Nesse aspecto Greco (20086, p. 72) preleciona:

Considerando uma hierarquia de bens, necessarios ao raciocinio da
proporcionalidade, teriamos que, chrigatoriamente, comecar pelo estudo
daqueles que, em decorréncia de sua importancia, ganharam foros
constitucionais. Contudo, existem outros bens a serem protegidos que ndo
possuem status constitucional.

Pautando-se, o Direito Penal, em preceitos de um Direito Penal Minimo,
baseados em critérios constitucionais, tornar-se-ia espelho da Constituigdo no
sentido de ser instrumento da tutela de direitos e bens fundamentalmente
garantidos.

Contudo, como ja evidenciado anteriormente, bens existem que ndo aqueles

Constitucionalmente contemplados. Nessa seara, encontram-se como preleciona
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Luiz Flavio Gomes (20086, p. 32): “os bens socialmente relevantes e compativeis com
0 quadro axiologico-constitucional”.

Existe, pois, no critério de conceituagdo e escolha dos bens juridicos uma
caracteristica de adaptagdo e uma valoragdo dependente do momento em que se
encontra a sociedade, orientada, no entanto, por regras e principios constitucionais;
em outras palavras, “existe liberdade politica na escolha dos bens que merecerio a
tutela do Direito Penal. Contudo, tal liberdade de escolha encontra-se limitada pela
obrigatoria observancia dos principios penais fundamentais” (GRECO, p. 92).

Depois desse breve aparato conceitual de bem juridico e de seu critério de
selegdo, pode-se verificar, com maior clareza, o principio da intervengdo minima e
dos outros principios que, posteriormente também serio analisados.

E por meio do principio da intervengdo minima que os bens serdo eleitos
para permanecer ou n&o sobre o amparo do Direito Penal. Dai sua dupla fungéo:
selecionador dos bens mais relevantes, que merecem privilegiada atencéo por parte
do ordenamento juridico-penal e meio para a ocorréncia da chamada
descriminalizagdo. Com relagdo a essa ultima fungéo, se o bem n&o mais possui 0
prestigio de outrora, ou seja, ndo € mais merecedor da tutela penal, “o principio da
interveng&o minima serve de fundamento para a sua revogagac”. (GRECO, p. 92).

Mas uma vez, frise-se aqui, a importancia das teorias abolicionistas, posto
que, nesse aspecto descriminalizante, pode-se perceber, de uma forma temperada,
sua influencia. Ndo ha porem, no movimento minimalista, a ilusoria pretensdo de um
abandono absoluto do sistema penal, pelas inviabilidades ja demonstradas em
exposicfes passadas. No entanto, delega-se a esse sistema uma caracteristica
subsidiaria, por isso ser também conhecido como ultima racio do Direito Penal.

Nesse sentido Cezar Roberto Bintencourt (2005, p. 32),

O principio da interveng&o minima, tambem conhecida como uffima racio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
incriminagdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario
para a protegéo de determinado bem juridico. Se outras formas de sangGes
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desses bens, a sua criminalizagdo serd inadequada e desnecessaria. Se
para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes
medidas civis ou administrativas, s8o estas que devem ser empregadas e
nao as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a uftima racio, isto €, deve
atuar somente quando os demais rames do direito revelarem-se incapazes
de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria
sociedade.
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Exemplo classico da necessidade de aplicagdo do principio da intervencgéo
minima como proposta de um Direito Penal subsidiario, pautado em uma politica
minimalista de prote¢do de bens essenciais, verifica-se quanto as contravengGes
penais.

Luigi Ferrajoli (2006, p. 87):

Um redimensionamento do Direito Penal deveria ser precedido, aoc menos,
da despenalizagao de todas as contravengdes, compreendidas agqueias
punidas com a prisdo, assim como de todos os delitos punidos com multa
mesmo se em alternativa a recluséo [..]; o falo de o legisiador ter
determinado qualificar certas condutas como simples contravengbes, e de
alguma wmaneira a e¢las agregar a punigdc - seja mesmo a
discricionariedade do juiz — com uma simples multa, & suficiente para fazer
supor que ele mesmo tornou tais condutas menos ofensivas que todos os
outros crimes; e isto em uma perspectiva de um direito penal minimo &, sem
duvida, um primeiro critéric pragmatico de despenalizagao.

Mas uma vez comprova-se a dupla fungdo da intervengdo minima,
selecionando os bens fundamentais e retirando do rol da protegdo penal, aqueles
que ndo mais interessam ao seio social.

Depois da valoragdo do bem juridico, parte-se para adequagdo social,
porque, mesmo sendo o bem importante, se a conduta que o atinge for tolerada pela
sociedade, serd sem sentido a criminalizagdo e a interferéncia penal. Nesse
diapasdo, da mesma forma que o principio da intervengdo minima, o principio da
adequacgdo social, servira como orientagédo para o legislador, tanto na criagéo quanto
na revogacgdo dos tipos penais, bem como instrumento de interpretagdo dos ja
existentes no ordenamento juridico.

Na vis&do de Hans Welzel (apud GRECO, p.90)., criador deste principio:

Na fungdo dos tipos de apresentar o ‘modelo’ de conduta proibida se pde de
manifesto que as formas de condutas selecionadas por eles tém, por uma
parte, um carater social, quer dizer, estéo referidas a vida social, mas, por
outra parte, sdo precisamente inadequadas a uma vida social ordenada.
Nos tipos se faz patente a natureza social e ao mesmo tempo historica do
Direito Penal: assinalam as formas de conduta que se apartam gravemente
das ordenagdes historicas da vida social.
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Ao legislador cabe, ndo sb averiguar os bens que necessitam de protecdo
especial, mas, ter a experiéncia necessaria para perceber se esses mesmos bens se
adeguam a situagdo social vigente, ou seja, evitar a criagdo de tipos penais que ja

estdo socialmente adequados. Nesse sentido entende Rogério Greco (2006, p. 93):

Caso contrario, estaria, na verdade, compelindo a populagdo a cometer
crimes, uma vez que, estando a sociedade acostumada a praticar
determinados comportamentos, ndc mudaria a sua normal maneira de ser
pelc simples fato do surgimentc de uma lei penal que ndo teve a
sensibilidade suficiente para discernir condutas inadequadas socialmente
daquelas outras que n&o séo toleradas pela sociedade.

Com relagdo ao seu carater interpretativo, os costumes, por sua vez,
servirdo de rumo, de ponto de orientagdo para a efetiva adequag¢éo da norma penal
abstrata ao sentimento social. Com esse mesmo pensamento, Francisco de Assis
Toledo (2000, p.131-132) aduz que,

A agdo socialmente adequada esta desde o inicio excluida do tipo, porque
se realiza dentro do &mbito de normalidade sccial, ao passo que a agdo
amparada por uma causa de justificacdo s6 n&do € crime, apesar de
socialmente inadequada, em razdo de uma autorizagdo especial para a
realizagao da a¢ao tipica.

Tratando-se do principic da lesividade, este surge como meio de restringir,
ainda mais o rol das condutas que poderdo ser incriminadas pela lei penal,
auxiliando o principio seletor da intervengdo minima. Essa restrigdo, ou melhor, o
fundamento desse principio esta pautado na separagdo entre Direito € moral, que
ocorreu no periodo iluminista, possuindo, para essa distingdo, na viséo de Nilo
Batista (2004, p. 90), quatro fungdes primordiais: a) Proibi¢do de incriminacbes de
uma atitude interna; b) Proibicdo de incriminagdes de comportamentos que nao
excedam ao ambito do proprio autor; c¢) Proibigdo de incriminagbes de simples
estados ou condigbes existenciais; d) Proibigdes de incriminagbes de condutas

desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico;
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Com essas fungdes servindo de orientacdo, tem-se com o principic da
lesividade, a proibigdo de punir determinada pessoa por aquilo que pensa ou por
seus sentimentos e desejos que ndo extrapolam o ambito pessoal, ja que tais
sentimentos sé poderdo ser passiveis de punicdo se exteriorizados através de
lesbes aos bens de terceiros.

Outra proibicao é o fato de que ndo podera ser aplicado o Direito Penal se a
lesdo ndo ferir bens de terceiros, ou melhor, se ndo excederem a pessoa do autor,

como no suicidio, por exemplo. Nilo Batista (2004, p.. 92-93) fornece explicagao
dizendo:

O mesmo fundamento veda a punibilidade da autoleséo, ou seja, a conduta
externa que, embora vuinerando formalmente um bem juridico, nao
ultrapassa o &ambitc do proprioc autor, comg exemple o suicidio, a
automutilagao e o uso de drogas.

A terceira fungdo diz respeito ao impedimento de um direito penal do autor
em detrimento de um direito penal do fato, ou seja, o agente ndo pode ser punido
pelo que &, por suas concepgbes e desejos, e sim pelo que fez, pela atitude
desviante que praticou.

Nesse sentido Zaffaroni (2005, p. 73), preleciona que,

Seja qual for a perspectiva a partir de que se queira fundamentar o direito
penal de autor (culpabilidade do autor ou periculosidade), o certo € que um
direito que reconhega, mas que também respeite, a autonomia moral da
pessoa jamais pode penalizar o ‘ser’ de uma pessoa, mas somente o seu
agir, ja que o direito € uma ordem reguladora da conduta humana.

Por fim, e como analise da ultima fung&o, com a adogdo de um principio da
lesividade, proibe-se a punicdo de condutas que, embora venham a ferir regras de
trato social como dar um bom dia, ndo tomar banho, entre outras nesse mesmo
sentido, nao tenham o conddo de ofender qualquer bem juridico de terceiros. Assim

conclui Rogério Greco (2006, p. 59):
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Todas as vertentes ou fungdes traduzem, na verdade, a impossibilidade da
atuag&o do Direito Penal caso um bem juridico relevante de terceira pessoa
ndo esteja sendo efelivamente atacado. Aquile que for da esfera propria do
agente devera ser respeitado pela sociedade e, principalmente, pelo Estado,
em face da argliigdo da necessaria tolerancia que deve existir no meio social,
indispensavel ao convivio entre pessoas que, naturalmente, sao diferentes.

Apos a observancia desses trés primeiros principios o legislador ja estaria
apto a confecgdo da figura tipica, visto que ja escolhido e valorado o bem e
constatado que é inadequado para os pardmetros da sociedade. Uma vez criada a
infrag&o, necessaria sua interpretagdo para se chegar a um ideal minimalista.

O principio da insignificancia, vem a ser um assistente na interpretagao da
conduta ja tipificada, procurando afastar do tipo penal os danos considerados de
pouca ou mesmo nenhuma monta. Crimes de importancia infima, ou crimes de
bagatela, ndo podem ser alvo da protegdo penal, quando comparados a bens de
importancia inconteste, tais como a vida. Dessa forma, condutas como um furto de
uma agulha, devem ser expurgadas do ordenamento penal pela insignificancia que o
bem atingido representa.

A aplicagdo desse principio € de primordial importancia para que ndo se
retroceda ao Direito Penal Maximo, severo e intervencionista de todo e qualquer
fato. Porem ndo se pode esquecer que outras opinides existem que também
influenciam na justificagdo do uso do principio da insignificancia; dentre eles o
esposado por Gonzalo D. Fernandez (apud GRECO, p. 100),

Muitos autores renunciam a punibilidade do fato insignificante por puras
razdes politico-criminais de merecimento da pena, dado que, ¢ tais casos, a
sangdo penal violentaria a proporcionalidade ante uma afetagao infima do
bem juridico. Por sua vez, outras posturas doutrinarias se apdiam em
argumentos de indole processual, vinculados a necessidade de eliminar a
sobrecarga que padece a Administragdo da Justiga e lograr, através disso,
uma maior eficacia nos sistemas de ajuizamento.

Cada bem escolhido pelo direito penal tema sua importéncia distinta de
todos os demais, por isso se faz obrigatoria a escolha dos bens mais importantes e
necessarios ao convivio social. Devido a esse fato &€ que o principio da

individualizagdo da pena servira como critério a fim de atribuir a importéncia que
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cada bem merece, ou como assevera Paulo Queiroz “a pena é o preco de cada
infragao penal, que corresponde a gravidade do fato cometido ligado a importancia
do bem”.

Luigi Ferrajolli {2006, p. 323) esclarece:

A tarifa das penalidades & a medida do valor dos bens sociais, escreveu
Rudolf Jhering, de sorte que o sistema de penas assinala a escala de valores
historicamente determinada de uma dada sociedade, alem de seu grau de
autoritarismo, tolerdncia e humanidade. Ainda que seja impossivel medir a
gravidade de um delito singularmente considerado, € possivel, no entanto,
afirmar, conforme o principio de proporcionalidade, que o ponto de vista
interno se dois delitos sdo punidos com a mesma pena, é perque o legislador
considera-os de gravidade equivalente, enquanto se apenas prevista para um
delito &€ mais severa do que a prevista para outro, o primeiro delito &
considerado mais grave do que o segundo.,

Esse processo de individualizagdo da pena deve, obrigatoriamente, observar
fases que |he sdo préprias como a fase de cominagéo e aplicagdo, evidenciando
sempre o cumprimento das garantias que respeitam e influenciam no computo e
quantum de pena a ser aplicada. Uma vez condenado, em fase de execugao, que a
pena seja necessaria e suficiente a reprovagdc e a prevengdo da conduta tipica
praticada.

Ainda nesse contexto executério para a concretizagdo do respeito as
garantias que o minimalismo prople, necessaria a observéancia, em sede de
individualizagdo de pena, dos artigos 5° e 6° da Lei de Execugdes Penais (BRASIL
2007), que determinam que “os condenados serdo classificados, segundo os seus
antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagdo da execugao penal’,
sendo que “a classificagdo sera feita por Comissdo técnica de Classificagdo, que
elaborara o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao
condenado ou preso provisorio”.

O discurso, além de bem elaborado, segue o modelo de um Direito Penal
preocupado com fiel observdncia de preceitos fundamentais, no entanto, a
disparidade entra a lei e a realidade que cerca os estabelecimentos penais é mais
que gritante.

Greco citando Jose Antonio Paganella Boschi (apud GRECO, 2006, p. 106},
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Muito embora as eloglentes determinagdes legais, os condenados, contudo,
nac sao classificados para a individualizagao da execugao, mas recolhidos as
penitenciarias para cumprimentc de penas em ambientes coletivos, sem
infra-estrutura condigna, sem trabalho ficando na maioria das vezes
entregues a propria sorte..

Apesar das criticas, esse principio torna-se o instrumento necessario para a
garantia individual de direitos humanos fundamentais e patrocinador légico de uma
mudanca estrutural da politica criminal adotada hodiernamente.

A cerca da proporcionalidade ja dizia Beccaria (1998, p. 24) que:

Para que a pena ndo seja a violéncia de um ou de muitos contra o cidad&o
particular, devera ser essencialmente publica, rapida, necessaria, a minima
dentre as possiveis nas dadas circunstancias ocorridas, proporcional ao
delito e ditada pela lei.

Como exigéncia do pensamento minimalista, a proporcionalidade entre a
pena e o mal praticado devem estar em estrita concordancia, para ndo afundar no
fundo pogo da injustica. A questdo é que, com a inflagéo legislativa, é cada vez mais
complexo delimitar a extensdo da pena a ser imposta. Fragil é a questéo pelo fato da
injustica que se pode dar cabo nessa proporgdo, auferindo grandes penas a crimes

banais e vice-versa.

Conforme Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia e Slokar (2006, p. 230-231):

Ja que é impossivel demonstrar a racionalidade da pena, as agencias
juridicas devem, pelo menos, demonsirar que o custo em direitos da
suspensao de conflito mantém uma proporcionalidade minima como o grau
de lesdo que tenha provocado. Temos ai o principio da proporcionalidade
minima da pena com a magnitude da iesdo. Com esse principio ndo se
legitima a pena como refribuigBo, pois continua sendo uma intervengao
seletiva do poder que se limita a suspender o conflito sem resolvé-lo e, por
conseguinte, conserva intacta sua irracionalidade. Simplesmente se afirma
gue o Direito Penal deve escolher entre irracionalidades, deixando passar
as de menor contelido; o que ele ndo pode é admitir que a essa natureza
irracional do exercicio do poder punitivo se agregue um dado de maxima
irracionalidade, por meio do qual sejam afetados bens juridicos de uma
pessoa em desproporgéo grosseira com a lesao que ela praticou.
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Ha um papel conjunto a ser observado na aplicagéo desse principio: um pelo
legislador que & o primeiro responsavel pelo raciocinio da proporcionalidade na
feitura do tipo penal abstrato; o segundo responsavel sera o juiz, que € o efetivo elo
que estabelecera a proporgdo entre o tipo abstrato e a infragdo cometida.

Em se tratando do principio da culpabilidade Roxin (apud GRECO, 2006, p.
134),

O injusto penal, quer dizer, uma conduta tipica e antijuridica, n&o é em si
punivel. A qualificagdo como injusto expressa tdo somente que o fato
realizado pelo autor € desaprovado pelo direito, mas nédo o autoriza a
concluir que aquele deva responder pessoalmente por isso, pois que esta
questdo deve ser decidida em um terceiro nivel de valoragdo: o da
culpabilidade.

Diante dessa valorag8o necessaria em sede de culpabilidade, este principio
seria utilizado como medida para aplica¢ao da pena, pois condutas mais reprovaveis
merecem cominag¢ac de penalidades em maior porcentagem, que, logicamente,
aquelas consideradas menos danosas.

Em uma outra 6tica Rogério Greco (2006, p. 137} aduz:

A ultima vertente correspondente ao principio da culpabilidade impede o
reconhecimento da chamada responsabilidade penal sem culpa, também
conhecida como responsabilidade objetiva ou responsabilidade pelo
resultado.

Um Direito Penal moderno, de cunho eminentemente subjetivista, n&o pode
aceitar que responsabilidade penal por determinado fato seja imputada a
alguém que ndo atuou com dolo ou culpa. A simples produgdo de um
resultado n&o tem fora de fazer com que o agente responda por ele.

Em suma, o principio da culpabilidade servira para a analise da
censurabilidade auferida ao agente e a sua conduta, no sentido de avaliar o grau de
sua participacdo no resultado criminoso, no sentido de ser aplicado uma pena
proporcional, nfo sendo tolerado punigdo se ndo houver ao menos culpa ou dolo.

Por fim, mais ndo menos importante, esta o principio da legalidade, pautado

no brocardo nulfum crimen nulla poena sine lege, que é componente fundamental na
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caracterizac@o do conceito de Estado de Direito, pois “criado com a fungéo de retirar
0 poder absoluto das maos do soberano, exigindo-se a subordinagdo de todos
perante a lei” (GRECO, 2006, p.97).

Nesse mesmo sentido, preleciona Paulo Bonavides (1999, p. 112):

O principio da legalidade nasce do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razédo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado geral de
confianga e certeza na agdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
duvida, a intranqlilidade, a desconfianga e a suspei¢ao, tdo usuais onde o
poder & absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soherana ou se reputa legibus solutus e onde, as regras de convivéncia néo
foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

E por seu intermédio que existe a segurancga juridica que impede que um
cidadao seja punido por fato nao prescrito em lei. Dentro dessa concepgado, observa-
se quatro vertentes, doutrinariamente criadas, que séo inerentes ao principio da
legalidade e justificam a sua existéncia e aplicagéo.

Nullum crimen nulla poena sine lege praevia - proibir a retroatividade da lei
penal. Nessa vertente, considera-se que ninguém sera pego de surpresa pela
aplicagdo do Direito Penal, sendo punido por um comportamento, que ao tempo de
sua pratica, era penalmente atipico. Evidencia-se a impossibilidade da retroatividade
da lei penal, no art.5° inciso Xl da Constituigéo Federal Brasileira: “a lei penal ndo
retroage, salvo para beneficiar o réu”.

Dessa forma esse carater de anterioridade da lei penal, ou seja, de uma
tipificagéo previa para que se possa impor uma puni¢cdo, ndo pode ser considerado
absoluto, visto que a prépria lei atribui seu carater como relativo, quando permite a
retroatividade da lei para beneficiar o réu. Porém o contrario ndo pode ser
considerado valido.

Nullum crimen nulla poena sine lege scripta — proibir a criagdo de crimes e
penas pelos costumes. Com esse brocardo, proibe-se a criagéo de tipos penais por
meio dos costumes; a sua fungdo é essencial quando da interpretagéo e integragao
das lacunas, mas por si s0, ndo possui o cond&o de criar leis penais. Destaca-se a

ligdo de Hungria (apud GRECO, 2006, p. 144) quando afirma que “tanto quanto
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analogia, o costume néo é fonte geradora do direito repressivo. Nao pode suprir ab-
rogar ou retificar a lei penal.

Nullum crimen nulla poena sine lege stricta — proibir o emprego da analogia
para criar crimes, fundamentar ou agravar penas. Percebe-se nesse ponto a
proibicdo do uso da analogia, que é o impedimento de uma das formas de
interpretagdo e integragcdo da lei. Ressalta-se porem, que esse impedimento
restringe-se a analogia in mallan partem, ou seja, prejudicial ao réu, pois, como
afirma Greco “de nada valeria a existéncia de uma lei anterior ao fato, se o interprete
pudesse estendé-la a um numero de casos ndo previstos expressamente pelo tipo
penal. (Direito penal do Equilibrio.p.145).

Ja a analogia in bonam partem, ainda segundo Greco “é admitida em
matéria penal, desde que o exegeta chegue a conclusdo de que néo foi intengdo da
lei deixar de lado determinada hipotese, sendo o caso, portanto, de lacuna”
(GRECO, 2006, p.147).

Nullum crimen nulla poena sine lege certa - proibir incriminagdes vagas e
indeterminadas. Para que o principio da legalidade seja fielmente observado, ndo
basta a existéncia da tipificagdo penal ao tempo da infragdo. Necessario se faz que
todos possam compreender o conteudo exato do tipo, para que possa

autodeterminar-se por meio da norma. Nesse contexto, a lei penal deve ser clara
| precisa, simples, longe de ambiglidades e obscuridades que venham a prejudicar
sua exata compreenséo. i

Observadas essas vertentes, tem o principio da legalidade, dentro de uma
perspectiva minimalista, seu papel ampliado, ndo se restringindo apenas a
observancia unica de um processo de elaboragéo legislativo pautado na lei, que, no
entanto, ndo se abstém de sua importancia fundamental no novo conceito de
validade, que sera avaliado mais adiante.

Todos esses principios ate aqui analisados, mesmo que de forma sucinta,
desde que observados em uma agéo conjunta entre Estado Sccial e sociedade,
permitem a pratica do minimalismo penal, pois, a prote¢do penal de bens realmente
necessarios ao corpo social e minima intervengdo adotada por essa corrente,
juntamente com o garantismo (que sera analisado posteriormente} cominam em uma
menor interferéncia por parte do Estado Arbitrario que, agora devera pautar-se sobre
preceitos principiolégicos com a maxima garantia do direito de liberdade do cidadao,

que € o objetivo maior do direito penal minimo.
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O que o minimalismo penal propde, ndo é a total insignificancia do sistema
criminal, como queriam os abolicionista, e sim, o reconhecimento de certa utilidade
social no controle penal, desde que observados principios e direitos fundamentais
guando da confecgdo de tipos penais, apontando para medidas de
descriminalizagdo, despenalizagéo, desinstitucionalizagdo, ignorando a obrigagéo,
anterior, de incriminar todo e qualquer fato, afastar a utopia de uma extingdo
generalizada do Direito Penal e evoluindo para a utilizagdo de meios alternativos de
resolugdo de condutas criminosas.

Diante dessa perspectiva minimalista, que atribui ao Direito Penal uma
fungéo garantidora, negligenciando o carater simbélico de outrora, consubstanciada
na efetiva observéncia dos direitos dos cidaddos, observa-se mais claramente, a
contribuigdo e a necessaria participagdo desse movimento na elaboragio para uma
nova visao do Direito Penal.

1.3 Uma nova visdo minimalista para o Direito Penal

Formalmente falando, vive-se hoje uma democracia pautada em uma
Constituicdo Cidada que assegura e preserva inumeros direitos, tais como
educagdo, saude, trabalho, moradia, seguranga, lazer, entre outros; esse € o
chamado Estado Social.

Contudo, como bem observado por Dulce Chaves Pandolfi, (apud GRECO,
2006, 130):

No Brasil, passados quase 15 anos do fim da ditadura militar, muitas s80 as
dificuldades para a consolidagdo de uma sociedade democratica. Se no
campo politico os avangos foram grandes, em outras éreas as mudangas
foram bem menos significantes. O novo regime ndo conseguiu reverter a
acentuada desigualdade econdmica e o fendmeno da exclus@o social
expandiu-se por todo o pais. A despeito da implantagdo de um Estade de
direito, os direitos humanos ainda sdo violados e as politicas publicas
voltadas para o controle social permanecem precarias. Se, formaimente,
pela Constituigdo de 1988, a cidadania esta segurada a todos os brasileiros,
na pratica, ela sé funciona para alguns. Sem duvida, existe agui um déficit
de cidadania, isto é, uma situag@o de desequilibrio entre os principios de
justica e solidariedade.
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Em uma familia, que por falta de condi¢es, como um trabalho digno, néo
pode exercer seus direitos constitucionalmente garantidos, percebe-se que o Estado
Social, responsavel pela efetivacdo desses direitos, estd sendo ineficaz em sua
funcdo. Dessa forma, as desigualdades sociais provenientes dessa ineficiéncia
estatal de prover as garantias necessarias a subsisténcia da sociedade, tendem a se
disseminar de uma forma cancerigena e sem controle.

Com vistas a tentar reverter essa problematica, a doutrina faz uma distingao
interessante a cerca da criminalidade aparente e a criminalidade oculta.

A criminalidade aparente advém da proliferacdo das desigualdades sociais;
sdo em sua maioria, infragbes cometidas por membros das classes sociais mais
baixas. Normalmente, sdo crimes contra o patrimbnio, contra os costumes, contra a
vida, materializando-se em condutas como roubos, estupros, homicidios, sem falar
no uso e no trafico de entorpecentes.

Somando essas condutas ao sensacionalismo tipico dos meios de
comunicagdo, cria-se esta criminalidade aparente que €& aquela visivel, urbana,
violenta, retratada como um verdadeiro derramamento de sangue, causando 0
sentimento de repulsa da sociedade para como agente que cometeu o crime.

A outra criminalidade, tida como oculta, pode e deve ser considerada bem
pior que a criminalidade aparente, pois ndo provem da ineficiéncia do Estado Social.
E a criminalidade organizada, onde os seus membros tidos como mentores, fazem
parte da mais alta camada social € nesse meio séo vistos como cidaddos da mais
nobre estirpe, admirados e respeitados que, vez por outra, deixam suas mascaras
cair, transparecendo seu verdadeiro carater ao publico.

A diferenga existente entre esses dois tipos de criminalidade, reside no fato
de gue a criminalidade aparente surge da impoténcia do Estado de gerir a coisa
publica, do imenso abismo entre as classes sociais; esse problema é
eminentemente social. Em se tratando da criminalidade oculta, suas raizes emanam
da indole, do carater moral do infrator tomando-se por isso dificil & perigosa, ja que
nédo advém de um problema estatal e sim de uma ordem pessoal.

Mas, no contexto social atual, a sociedade choca-se muito mais com a
violéncia aparente que com a oculta. Nesse sentido Rogério Greco (2006, p. 135)

afirma com indignacgéo,
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Comparativamente, um homicidio praticado por alguém que se encontra
desempregado, transformado em um indigente que somente é encontrado
embriagado, numa escala valorativa, significa muito menos do que um delito
de corrupgao praticado por um funcionaric publico que ocupa o cargo de
presidente de uma comiss&o de licitagdo destinada a aquisi¢ao de remeédios
para a distribuigdo em farmacias populares. O comportamento do
funcionario corrupto, geralmente intocavel, é infinitamente superior em
temos de gravidade ac do homicida, visto que aguele pode ser comparado a
um genocida, pois que, com O seu prejuizo ao erario, causa a morte de
milhares, e ndo de uma so pessoa.

Mas como a corrupg&o ndo sangra, a sociedade tolera mais o corrupto do
que o homicida, O corpo da vitima, ensanguentada calda ao chéo, choca
muito mais do que cifras colocadas em um pedacgo de papel, gue apontam o
quanto o Estado foi lesado.

Decorrente da realidade que sangra, ou seja, diante dos crimes que podem
surgir dessa criminalidade aparente, surge para a sociedade um sentimento de
vinganga. Em geral, esta se satisfaz com a retribuigdo ao agente, na proporgao do
mal praticado, como uma compensag¢do pela infragdo cometida, sendo que
aplicagGes de penas alternativas em substituicdo a penas privativas de liberdade, na
maioria das situagdes, convertem-se em impunidade para a populagdo que anseia
por medidas cada vez mais drasticas.

Mas € necessaria a observagéo de Paulo Queiroz (2006, p. 111) quando diz:

Falar de Direito Penal & fafar, inevitavelmente de violéncia, mas n&o apenas
da violéncia que €& materializada pelos fatos considerados delituosos
(homicidio, latrocinio, estupre), como também ¢é falar da violéncia que € o
proprio Direito Penal e seus modos de atuagdo, pois ele € em si mesmo
violéncia, seletiva, desigual, e de discutivel utilidade, de sorte que tao grave
e importante quanto o controle da violéncia € a vicléncia do controle. A pena
de morte, as penas privativas de liberdade, as prisbes cautelares, por
exemplo, distinguem-se do homicidio e do seqiiestro pelo sé fato de que
aqueles constrangimentos estdo autorizados pelo direito, enquanto estes
ultimos nao, ou seja, a pena de morte e as penas privativas de liberdade
outra coisa ndo sao sendo auténticos homicidios e seqlestros levados a
cabo pelo Estado legalmente.

Ademais, certo € que o Direito Penal utiliza-se de meios ultrapassados e
injustos, onde seus meios atuais de prevengdo de delitos, garantias penais e
processuais e ressocializagdo, sdo no minimo duvidosos Mas se isso € verdade,

também é certo que ndo se pode abdicar pura e simplesmente de um controle penal,
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pois como ja discutidos em tépicos anteriores, impossivel a resolugdo de certas
condutas criminosas por meio de outros ramos do direito que ndo o Direito Penal.
Nesse contexto, € como proposta mais racional, seria razoavel, para o

Direito Penal, a adogdo de um Direito Penal Minimo. Assim afirma Alessandro
Baratta (2002, p. 45),

Naturalmente, porem, que direito penal minimo, que &€ o mesmo que dizer,
direito penal Constitucional ou conforme a Constituigdo, n&o é em si uma
solugdo, mas parte da solugdo, pois o decisivo para o contrcle racional da
criminalidade, a par da eficientizagdo/democratizagac do controle social néo-
penal & privilegiar intervengdes estruturais e nao simplesmente
individualizadas e localizadas, sobretudo com vistas a melhorar as condigoes
de vida das populagBes marginalizadas, por meio de politicas sociais de
integrac&o social do homem. Um direito penal minimo ndo & sé, portanto, um
programa de um direito penal mais justo e mais eficaz; é também, e,
sobretudo, parte de um grande programa de justiga social e pacificagéo dos
conflitos.

O direito penal minimo vem procurar resolver os conflitos sociais com
seriedade, buscando somente, proteger os bens mais importantes e necessarios ao
convivio em sociedade. Nessa tarefa de prote¢do acs bens fundamentais, adota-se
a total observancia de raizes principiologicas, objetivando um redirecionamento do
Direito Penal, ndo mais como meio inibidor ou de intimidagdo, que cause medo e ao
mesmo tempo revolta por parte daqueles que sdo atingidos por suas reprimendas;
pretende-se agora, com o uso limitado do sistema penal, limitagdo essa pautada na
observagdo das garantias e liberdades dos cidaddos, fazer com que o Direito Penal
seja acima de tudo meio idéneo para a resolugdo da problematica do aumento da
criminalidade. E ¢ em conseqiéncia dessa seletividade de bens juridicos proposta
peto minimalismo, que se diminui a carga legislativa penal, visto que havera uma
diminuigéo das tipificagdes de condutas.

Sendo assim, o estabelecimento do Estado Social e o processo de
diminuicdo de figuras tipicas, proposto pelo direito penal minimo, fara com que
diminuam os indices de criminalidade violenta aparente, bem como permitirdo ao
Estado, ocupar-se daquela considerada” a mais nefasta de todas, quase sempre
oculta, mas organizada”.(GRECO, 20006, p.165).

A aplicagdo de um discurso penal minimo, agiria ndo s6 de uma forma

preventiva, como seletor dos bens mais importantes da sociedade, mas atingiria
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também, o carater de ressocializagéo da pena, vista como ‘apIicagéo concreta do
Direito Penal.

Nesse contexto, é sabido que muitos ndo concordam com a ressocializagéo
do condenado; o estigma da condenagdo carregado pelo egresso, impede-o de
retornar ao normal convivio social. Da mesma forma, também & de conhecimento
geral, que quanto maior o numero de condenages que conduzam ao efetivo
cumprimento da pena de privagdo de liberdade, maiores serdo os problemas
posteriores. Por isso a proposta minimalista de reavaliagdo da politica criminal
~ vigente, que ainda em um ambito simbdlico, faz do carcere pena, em algumas
situagdes, pior que a morte.

Raul Cervine, (apud GRECQ, 2006, p. 143), preleciona:

A pris8o com sangdo penal de imposigao generalizada ndo € uma instituiggo
antiga e que as razoes historicas para manter uma pessoa reclusa foram, a
principio, o desejo de que mediante a privagdo de liberdade retribuisse
sociedade o mal causado por sua conduta inadequada; mais tarde, obrigala
a frear seus impulsos anti-sociais e mais recentemente propdsito tedrico de
reabilita-la. Atualmente, nenhum especialista entende que as instituiges de
custodia estejam desenvolvendo as atividades de reabilitagdo e correcéo
que a sociedade lhes atribui, © fendmeno da prisonizagao ou aculturagio
do detento, a potencialidade criniinalizante do meio carcerdrio que
condiciona futuras carreiras criminais (fendémenc do contagio), os efeitos da
estigmatizagao, a transferéncia da pena e outras caracteristicas proprias de
toda instituigao total inibem qualquer possibilidade de tratamento eficaz e as
préprias cifras de reincidéncia s&o por si s6 eloqlentes. Ademais, a
caréncia de meios, instalagbes e pessoal capacitado agravam esse terrivel
panorama.

O mero temor & pena, ndo inibe o0 cometimento de infragdes penais e o
carater ressocializador tido hoje, ja esta mais que defasado e provado sua completa
ineficacia como meio de prevenir novos delitos. Mais uma vez, a idéia minimalista de
protecdo de bens juridicos primordiais, aliviaria o problema da ressocializagdo, no
sentido de que evitar-se-ia condenagdes desnecessarias, por fatos de menos
importancia, que tem como conddo de tdo somente aumentar as ‘angustias sociais’,
diminuindo o numero de condenagdes, também, diminuiriam os estigmas apos o

efetivo cumprimento da pena.
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A finalidade, portanto, de um direito penal minimo, € evitar a aplicagdo
desnecessaria do mais forte de todos os ramos do ordenamento juridico e todas as
conseqléncias advindas dessa aplicagéo.

Dessa forma, a adogdo de um discurso penal minimo, a afetividade na
aplicagédo de principios fundamentais, aliado a um sistema garantista, que procure
preocupar-se com 0 principio da dignidade da pessoa humana e do direito da

liberdade de seus cidad&os, seria a forma mais adequada para uma nova visao do
Direito Penal.



CAPITULO 2 A CONTRIBUIGAC DA TEORIA GARANTISTA E O VALOR DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO TOPICOS DE REVISAO DO
PENSAMENTO JURIDICO PENAL

A necessidade de um embasamento juridico-filoséfico, trouxe a baila
discussbes acerca da aplicagéo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico.
Sendo assim, a produgao intelectual nesse sentido, possibilitou uma grande
contribuigdo na reviséo do pensamento juridico penal e auxiliou em uma perspectiva

mais humanitaria na aplicacéo e execugéo do sistema penal como um todo.

2.1 O processo de normatizagao dos principios

Ao longo da historia, varios foram os postulados e dogmas impostos e
firmados por movimentos politicos, culturais e juridicos, voltados para a sociedade
como formas de unificar determinado conceito e, consequentemente, direcionar o
pensamento a um Unico caminho.

No a&mbito da ciéncia juridica, nac foi diferente. Desenvolveram-se, no
decorrer dos tempos, movimentos que tinham como objetivo, unificar idéias de
legitimacao do direito e limitagdo do poder estatal Nota-se, nesse contexto
evolucionista, que a sociedade e seus pensadores, tendem a galgar seus conceitos
e verificar a infinita adaptagao de suas teorias ac ideal e necessidade de cada época
e de cada realidade de um povo.

Essa evolugdo evidencia-se quando observado o pape! dos principios no
ordenamento juridico.

Nao ¢é mais novidade que os principios incitam varios tedricos e
consubstanciam-se em matéria de grande importancia no mundo juridico. E por esta
razao que o estudo dos principios traz a baila debates relacionados a sua estrutura,
suas fungodes, sua origem e fundamentos.

Debate, porém, de maior interesse, vem a ser 0 que se refere a
normatividade dos principios, seus aspectos diferenciadores em relagao as regras e

sua capacidade de tornar o conjunto normativo mais aberto e flexivel.
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2.1.1 Breve apanhado histérico da evolugéo da fungao atribuida aos principios no
ordenamento juridico

Em meados do século XVIIl, com as revolugbes burguesas contra as
arbitrariedades absolutistas, surge o jusnaturalismo, que se pautando em um Direito
Natural, “pressuposto pela intuigdo do que é o correto, dos principios elementares do
justo, visualiza o direito como um valor perene, imutavel e valido universalmente. Em
outras palavras, seria o direito valido em todos os lugares e em todos os tempos,
para todos os povos”. (ASSIS, 2006).

Na fase jusnaturalista, os principios ocupavam uma fungdo meramente
informativa sem qualquer eficacia normativa, sendo reconhecidos, somente, como
inspiradores de um ideal de justiga, de &mbito valorativo.

Com o advento do Estado Liberal, ja no século XIX, muitos dos preceitos
seguidos e sugeridos pelos jusnaturalistas foram incorporados em textos escritos, e
essa onda jusnaturalista teve 0 seu apogeu com as codificagbes. Como afirma
Bobbio, Mantteucci € Pasquino (apud TOVAR, 2007), “com a promulgagédo dos
Cddigos, principalmente do Napolednico, o jusnaturalismo exauria a sua fungdo no
momento mesmo em gue celebrava seu triunfo. Transpondo o Direito racional para o
Cddigo, ndo se via nem admitia outro sendo este. O recurso a principios ou normas
extrinsecos ao sistema do direito foi considerado ilegitimo”.

Surge entdo o juspositivismo ou positivismo apenas, que se utilizava de
objetividade cientifica para conceber um conjunto coerente e completo de leis
positivadas “com caracteristicas similares das conferidas as Ciéncias Exatas
(Leonardo Zehuri Tovar)'. Nessa concepgdo positivista os principios eram
considerados em sua natureza subsidiaria como meio de preenchimento de vacuos
que por ventura a lei deixasse lacunosa.

Nesse sentido Leonardo Zehuri Tovar (2007):

[..] sua fungdo era meramente subsididria, por conta de uma norma
antilacunas classica em todos os ordenamentos romano-germénicos. Nao
que se reconhecesse a normatividade dos principios neste sistema
jusfilosofico. Contudo, ante a possibilidade de ruir o0 dogma da completude
do sistema normative caso néo se colmatassem as lacunas que viessem a
ocorrer, 0 gue era tdo caro ao juspositivismo, optou-se pela adogéo de uma
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aplicaggo diferida dos principios somente como forma de solugdo das
lacunas, a saber: ndo s&o os principios Que gozam de normatividade, mas a
norma que conferir competéncia ao julgador para aplica-los.

O positivismo, pautado cegamente na perfeicdo da lei codificada,
proporcionou o nascimento de regimes autoritarios que tinham como argumento
para as suas agoes, a lei escrita que assim as legitimavam. Com a derrocada desses
regimes, dentre eles o regime nazista, decai também o conceito, ate entdo completo

do Direito Positivo.

Como afirma Ana Paula Barcelos e Luis Roberto Barroso {(apud TOVAR,
2007):

Esses meovimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do
quadro de legalidade vigente e promoveram uma barbarie em ncme da lei.
Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimente da lei e a
obediéncia a ordens emanadas de uma auteridade competente. Ao fim da |l
Guerra Mundial a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores
éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para
qualquer produto, ja nao tinha mais aceitagdo no pensamento esclarecido.

Com a precariedade positivista, nasce o pos-positivismo, em meio a uma
incessante busca de solugbes que ndo se pautassem somente em leis escritas, ate
porque sua exclusiva aplicagdo poderia como fez outrora, legitimar condutas
desastrosas.

A ndo correspondéncia entre norma escrita, dita como perfeita e legitima, e a
vontade social fez com que autores como Ronald Dworkin e Frederick Muller, pos-
positivistas renomados, assim como todos os adeptos a essa nova concepgéo,
atribuissem aos principios uma maior importancia, ndo s6 do ponto de vista
informativo ou subsidiario, mas sim, com status de norma juridica, posto que por
possuirem maior “densidade valorativa”, e, portanto, maior capacidade de
adequagao, permitiria a “integragdo entre um contexto social fragmentado (...) e a
necessidade de atribuir sentido e norma a atuagéo social dos individuos”. (ASSIS,
2007).
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2.1.2. Principios e regras: preceito do mais ou menos e aplicagdo do tudo ou nada.

Principios e regras, para a doutrina pds-positivista, sdo espécies do género
norma juridica, e para essa afirmagédo, ha, basicamente, uma unanimidade entre os
doutrinadores. Dentre eles Ruy Samuel Espinola, {(apud ASSIS, 2007):

A concepgdo de que um principio juridico € norma de Direito tathou-se
através de evolugdo analitica interessante. Primeiro, a metodologia juridica
tradicional distinguia os principios das nermas, tratando-as como categorias
pertencentes a tipos distintos. Mas, mesmo assim, a idéia de norma era
sobreposta, dogmatica e normativamente, a idéia de principio.

Mesmo com a idéia de que principios e regras fazem parte da concepgéo de
norma juridica, varias s@o as diferengas existentes entre eles, como por exemplo, as
apontadas por José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra de direito
constitucional. Dentre elas podem ser citadas o “grau de abstragdo, onde esse é
mais acentuado nos principios que nas regras, ou mesmo © grau de
determinabilidade, onde a indeterminagéo dos principios faz com que carecam de
mediagdo concretizadora do juiz, enquanto que as regras possuem aplicabilidade
mais imediata”.

Apesar dessa diferenciagdo, € veridica a convivéncia entre essas duas
espécies no ordenamento juridico.

Em se tratando de convivéncia, por serem as regras um “comando prescrito,
especifico que impdem uma exigéncia que é ou ndo cumprida, ou seja, constituem
mandamentos fechados e a hipdtese de aplicagdo de uma regra (lei) exclui
necessariamente a validade de outras regras em face daguele caso concreto”
(ASSIS, 2007), ousa-se dizer que, em se tratando de aplicagéo de regras em um
ordenamento juridico, seu carater seria do tudo ou nada, onde Ronald Dworkin, seu
criador, justifica essa teoria pela impossibilidade de convivéncia com outras regras
ditas “antindmicas”.

Nesse sentido Wilson Rocha Assis (2007):
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Portanto, a solu¢cio de um conflito de regras resolve-se pela exclusdo. Em
raz&o de sua estrutura rigida, a regra n&o admite juizos de ponderagao, de
modo que a subsung&o de uma regra ao ¢aso apreciado define-se pela
simples verificagdo das condigbes taxativas nas quais a regra deve ser
aplicada.

Quando essa coexisténcia é vista pelo aspecto principioldgico, nota-se, nédo
uma exclusdo de principios quando estes estdo em conflito, e sim uma ponderagéo,
um cuidado na sua utilizagao, pautados na melhor opg¢ac para a situagédo concreta.
Com isso, percebe-se que a aplicagdo de um principio ndo exclui a existéncia e a
validade de outro que poderia também ser utilizado, ao contrario do que foi
verificado quanto as regras, e € por este motivo e pautado na conveniéncia entre
principios que Robert Alexy cria o preceito do mais ou menos, da otimizagdo, ou
seja, que nesse contexto principioldgico, ha a busca pela melhor utilizagdo sem no
entanto haver um confronto, ou mesmo uma exclusdo drastica de outro principio.

Pelo fato de regras conflituosas se auto extinguirem, da dificuldade
burocratica de sua criagdo, da verificagdo da inutilidade diante de certas situagdes e
pela ineficacia na adaptagdo a mudancgas sociais irrefutaveis, a natureza normativa
atribuida aos principios, torna-o meio legitimo de complementagdo de regras
ultrapassadas ou lacunosas e, lhes atribui ainda, honrosamente, a utilizagéo
independente no ambito juridico.

Diante do aspecto visto entre norma e principio, € inegavel a caracterizagéo
da forca normativa atribuida a esse dltimo, ndo s6 pelo fato de coexistir no
ordenamento juridico, mas também pelo fato de estar melhor adaptado as mudangas

sociais emergindo, na viséo de lLLeonardo Zehuri Tovar (2007}

como enunciados imperativos, em face da caréncia de legitimidade
verificada nas regra. A normatividade dos principios aparecem em varias
circunstancias, reorientando a racionalidade do interprete, que se desloca
dos critérios formais de validade de uma norma, para o seu substrato
axiologico.

Com esse mesmo pensamento, Wilson Rocha Assis (2007) preleciona:
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O principio possui maier densidade valorativa e, portanto, € mais adequado
para o suprimento de déficit de sentido tipico da modernidade (...) As regras
em face de sua reduzida carga valorativa, n&o realizam ¢s anseios de
justica e legitimidade de uma sociedade em cuja estrutura social vacilam as
certezas existenciais e multiplicam-se as incertezas ético-filosoficas. Nesse
contexto, os principios realizam simultaneamente reflexdo deontoldgica,
acerca dos deveres de cada individuo, e a normatizagdo da vida social,
exigindo de interprete do direito o percurso de um caminho mais longo entre
abstragao principioldgica e a realizagao da justiga no caso concreto, através
da argumentagdo e da motivagio de seus atos.

Por todo o exposto, conclui-se que a normatividade dos principios realiza de
forma mais plena os imperativos da seguranga juridica e da pretenséo de
legitimidade que decorre do exercicio do direito.

2.2 A exaltagdo do valor da dignidade da pessoa humana

O pods-positivismo foi um movimento revolucionario, que trouxe a tona,
preceitos inovadores de cuja necessidade era e é inquestionavel.

Depois da concepgdo da normatizagdo dos principios e de seu
reconhecimento como fonte legitima fundamental e inspiradora para uma melhor
adequacdo do ordenamento juridico aos anseios sociais, surge, a partir desse
mesmo movimento poés-positivista, a real preocupagdo com o valor dos direitos
fundamentais do individuo e da sociedade, em contraposi¢éo a legalidade estrita e
radical do positivismo juridico.

Essa preocupagdo se consubstanciou em um valor fundamental para
legitimar um Estado, em Estado Democratico de Direito, um valor e ao mesmo
tempo um principio que viria a revolucionar o aspecto humanitario de justiga mundial,
qual seja, a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, Rodrigo Pires da Cunha Boldrini (2007}):

As idéias -como proposicdes- surgem na filosofia, consagram-se na moral e
se fortalecem com o Direito. Da mesma maneira, a nogao de dignidade da
pessoa humana, concebida como uma idéia surgiu no plano filosofico como
reflex@o (ou cogitatum), para em seguida ser consagrada como valor moral
ao qual, finalmente, agregou-se em valor juridico.

A preocupacdo pos-positivista com o valor do principio/valor da dignidade da

pessoa humana, como preceito juridico fundamental, se coaduna com sua também,
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projegéo do carater normativo dado aos principios, formando com essa jungéo, pilar
obrigatério na construgdo de um Estado Social eficaz, e na construgdo de um

ordenamento pautado no homem e em seus direitos fundamentais de garantia de

uma existéncia plena e saudavel.
Como dito em outra oportunidade, é louvavel o carater coercitivo e

imperativo das normas juridicas, e dos principios, visto como espécies desta. Assim
entende o autor (2007):

Os principios de direito, e notadamente os principios constitucionais, séo
equiparados a normas juridicas no tocante a essas caracteristicas de
coercitividade e imperatividade. Por isso, ndo s&o meros ditames de
obediéncia contingente ou facultativa, mas sim normas juridicas de aspecto
principiogogico e dotados de poder vinculante.

Interessante e necessario pra se vislumbrar o carater essencial desse valor,
s&0 os muitos pontos de contato entre a dignidade da pessoa humana e a teoria dos

direitos fundamentais como assim expde Redrigo Pires da Cunha Boldrini (2007):

Num primeiro aspecto, a dignidade da pessoa humana pode ser vista como
unidade de valor de uma ordem constitucional e, principalmente, como
unidade de valer para os direitos fundamentais. Neste aspecto, dignidade
da pessoa humana assumiria seu carater axiolégico-constitucional,
funcionando como um paradigma das liberdades constitucionais e dos
direitos fundamentais, e como elemento de integragéo e de hierarquizagao
hermeneutico-sistematica de todo o ordenamento juridico.

Nem segundo aspecto, como elemento de habilitagdo de um sistema
positivo dos direitos fundamentais, a protegdo e a promogac da dignidade
do homem sustenta e afere a um Estado e a uma sociedade gue tenha a
pessoa humana como fim e como fundamento Maximo. Aqui, & dignidade
assumiria o papel de critéric para verificagdo do sentido de uma ordem
estabelecida, sentido esse que néo pode ser outro que nao aquele baseado
na unidade de valor mencionada.

Restam ainda dois aspectos que decorrem desses aspectos iniciais. Um
seria a perspectiva da dignidade da pessoa humana como parametro da
deducdo de direitos fundamentais implicitos, seguindo a concep¢ao de que
a propria dignidade consistiria um direito fundamental na medida em que se
manifestasse estricto sensu.

Qutro seria a perspectiva da dignidade da pessoa humana como limite e
fungao do Estado e da sociedade, na dupla vertente de que tanto um quanto
o outro devem respeitar a dignidade (limite — ou fungdo negativa) e
promover a dignidade (fungdo positiva ou prestacional), respeito a
promogac esses que se manifestariam por meio do respeitoc e da promogao
de todos direitos constitucionais da pessoa e do cidadao.
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Diante dessa relagdo, percebe-se que o principio/valor da dignidade da
pessoa humana é fim e fundamento logico dos direitos fundamentais, e parametro
primordial no que diz respeito a uma Constituicdo e um ordenamento eficaz e
observador de garantias inerentes ao ser humano, concretizando-as seja por meio
de uma técnica legislativa pautada no ideal desses preceitos garantidores e menos
no tecnicismo exacerbado, seja em sua efetiva observancia no mundo fatico, onde
se atribui uma carga de valor em sua aplicagdo e interpretagéo.

Em se tratando de um contexto histérico, o principiofvalor da dignidade da
pessoa humana foi consagrado, em um contexto universal, como valor juridico, apés
a Declaracao da ONU de 1948, reafirmando o entendimento de atributo imanente do
ser humano, e passando a ser considerado como objetivo e necessidade de toda
humanidade “vinculando governos, instituigées e individuos” (BOLDRINI, 2007).

No Brasil, o principio/valor da dignidade da pessoa humana sé foi
formalmente reconhecido com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, entende o autor:

O advente da nossa Constituicde foi louvavel tanto em raz8o de seus
nobres objetivos, quanto por sua natureza compromissoria e sincrética de
inspiragdo salientemente democratica. O texto constitucional consagrou ©
valor da dignidade da pessoa humana como principio maximo e o levou, de
maneira inconteste, a uma categoria superlativa em nosso ordenamento, na
qualidade de norma juridica fundamentai.

Mesmo sendo consagrada como valor juridico fundamental e mesmo sendo
inegavel a necessidade de seu uso como ponto de partida para uma legislagao justa
e de uma interpretacdo e integragdo humanitaria, ainda, infelizmente, é perceptivel a
inércia juridica em sua concreta observancia.

A anterior praxe positivista, com sua cega orientagdo pela lei pura e seca, a
qual emana sempre do Estado, sem levar em consideragdo as fontes ditas “extra-
estatais” (MAIA, 2007), e em contrapartida, em um pélo diversamente oposto, o

sociologismo exarcebado, que v& unicamente o social em detrimento do Estatal,
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prejudicam seriamente a possibilidade de bom emprego do principio/valor da
dignidade da pessoa humana e da vasta teoria dos direitos fundamentais.
Necessario se faz, portanto, a insergdo de meios plausiveis que venham a
satisfazer os anseios sociais, sem, no entanto, abandonar a produgdo estatal para
que um valor tdo importante quanto esse n&o caia no profundo pogo da disparidade
entre norma positivada e sua efetiva aplicabilidade no universo empirico,

considerado hodiernamente, a grande problematica ético-juridica.

2.3 A teoria do Garantismo Juridico

Uma das indagagdes principais acerca do Direito, tem sido as discussfes a
respeito da imensa disparidade entre a teoria e pratica, quando se faz referéncia aos
direitos fundamentais do homem € o respeito a dignidade da pessoa humana.

Em questbes passadas, percebeu-se que no decorrer discursivo sobre os
movimentos filoséficos-juridicos, principalmente no que diz respeito ao poés-
positivismo, o valor da dignidade da pessoa humana, inserida tambem em um
contexto principiologico, e a tematica dos direitos fundamentais, foram de certa
forma solucionados, com relagdo a sua enunciagdo e a sua fundamentagao, pois
que a Declaragdo da ONU e as modernas Constituicdes ja os privilegiam e o
consenso dos homens, também, se mostra pacificado. A problematica insere-se,
justamente, no dltimo caminho a ser tragado em relacdo e esses direitos: a
realizagdo efetiva dos direitos ja proclamados.

Nesse sentido, Noberto Bobbio (1995, p. 135):

E que pouco ou nada valem a justificagdo racional e a declaragio solene
dos direitos fundamentais num ordenamento juridico se o mesmo néo
contempla os meios necessarios a sua concretizagio. Por isso, os debates
a cerca dos direitos humanos devem voltar-se ac estudo das condigoes e
meios pelos quais tais direitos podem ser tornados efetivos para um maior
numero possivel de cidaddos. Ao situar o problema da eficacia dos direitos
numa dimens&o juridica, e, num sentido mais politico, sem duvida que tal
discussao envolve, necessariamente, um debate sobre os limites do poder e
passa pela reformulagéo das nogdes de defesa do cidad&o face ao arbitrio e
a injustiga.
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Esse problema, referente a real aplicagdo dos preceitos essenciais, da

margem a querelas, como as mencionadas por Alexandre da Maia (2007):

0s limites e a possibilidade do Estado de Direito, os conceitos de validade e
de vigéncia, o papel dos juristas e da ciéncia do direito em face da
complexibilidade do estade contempordnec e da necessidade de
operacionalizagao das garantias formalmente consagradas.

Das contendas advindas da ndo efetividade dos preceitos fundamentais,
percebe-se uma inércia estatal, mais precisamente do Estado Social em aplicar
concretamente, valores ja existentes e consubstanciados no sistema juridico.

O Estado, admitido essa omissdo, ndo pode ser Unica e exclusiva fonte por
onde emanam as normas que regem todo um aparato juridico. Como ¢ positivismo e
as teorias baseadas, exclusivamente no social, ndo possuem o conddo de resolver
essa problematica, tem-se a necessidade de se questionar, que solugéo seria mais
condizente para minimizar essa inaplicabilidade de preceitos esbocados como
fundamentais.

Uma tentativa de explicagdo aparece com o surgimento da Teoria do
Garantismo de Luigi Ferrajolli.

Nesse contexto, Alexandre de Maia (2007):

A Teoria Garantista, muito embora, carregada de posigbes criticas, é
importante nesse sentido, haja vista que busca uma esséncia no social
baseada em um carater eminentemente procedimental, sem se prender as
tradicionais formas de observagdc do fendmeno que nos parecem
superadas.

Essa orientagdo garantista, surge, primeiramente, no dmbito penal, como
forma de solucionar a crescente divergéncia entre 0 modelo normativo penal e sua
auséncia de efetividade, quando posto em pratica.

Dessa orientagdo, vista somente no campo penalistico, comega a surgir

varios posicionamentos que levam a pretensbes de edificar uma teoria que seja
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geral, ou melhor, que ultrapasse o universo penal e sirva como dire¢do para todo
~ ordenamento juridico.

A proposta de Ferrajoli consiste entdo, em resolver o paradoxo entre modelo
normativo e pratica operativa, atribuindo a observancia dos direitos fundamentais a
fim de minimizar a crise presente nos sistemas juridicos da atualidade.

Formula, portanto, a Teoria Geral do Garantismo Juridico, partindo de trés
concepgdes de garantismo: garantismo como modelo normativo de Direito, que ¢ o
principal aspecto funcional da moderna formulagdo de um Estado de direito:
garantismo como uma teoria juridica da validade, da efetividade e da vigéncia das

normas; e garantismo como filosofia do direito e critica da politica.

2.3.1. A Primeira acepgao do termo garantismo

Em intima relagdo com o estudo proposto por Ferrajolli, 4 primeira acepgéo
do termo garantismo, trata-se de um modelo normativo de direito, que € préprio do
Estado de Direito, caracterizado pelo principio da legalidade.

Com esse raciocinio, o referido autor, insere esse modelo normativo em trés
aspectos distintos e ac mesmo tempo harmdnicos: o epistemoldgico, o politico e, por
fim, o juridico. Assim, Luigi Ferrajoli (2006, p. 851) afirma:

Sob o prisma epistemoldgico, pressupde um sistema de poder que possa ja
no viés politico do termo, reduzir o grau de violéncia e soerguer a idéia de
liberdade — n&o apenas no ambito penal, mas em todo o direito.

No aspecto juridico, percebe-se um dado curioso: o de se criar um sistema
de proteg@o aos direites dos cidaddos que seria imposto ao Estado. Ou
seja, o proprio Estado, que pela dogmatica tradicional tem o poder pleno de
criar o direito e todo o direito, sofre uma limitagéo garantista ao seu poser.
Assim mesmo com sua potestade punitiva, o Estado deve respeitar em
elenco sistémico de garantias que devem por ele ser efetivados. Este € o
primeiro passo para a configuragde de um verdadeiro Estado Constitucional
de Direito.

Diante desse primeiro aspecto, o garantismo permite a analise do sistema

constitucional, posto que € lei que influencia as demais, para que se verifigue as
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contradigBes existentes entre as normas e os principios constitucionais, e também, a
analise da desigualdade entre as praticas institucionalizadas e as normas legais.
Depois de feita essa observagdo, podera ser inferido o grau de garantismo no
sistema citado, ou seja,” o grau de efetividade da norma constitucional”
(CADEMARTOR apud MAIA, 2007).

O grau de garantismo devera ser analisado por pontos diversos de
observag&o, pois, se vislumbrado pelo foco da norma legalmente constituida, o
sistema € garantista, posto que os direitos fundamentais estdo presentes, escritos e
positivados; no entanto, se o foco for a aplicabilidade dessas normas, a pratica
efetuada, o sistema torna-se antigarantista, visto que a falta de utilizagdo do que foi
legalizado é patente.

Como exemplo dessa disparidade, pode-se citar a Lei 8.072/90 que trata dos
crimes hediondos, sem as modificagbes referentes a Lei 11.464/2007, e o seu
impedimento quanto a possibilidade de concesséo de liberdade provisoria. Tanto no
ambito constitucional, como na adog¢do de um modelo de Direito Penal Minimo,
sabe-se que um dos principios primordiais para uma justa aplicagdo da sangéo
penal, é o principio da individualizagdo da pena, sendo este legalmente
consubstanciado. No entanto, o fato da lei 8.072/90 impedir a aplicacéo de liberdade
proviséria para qualguer um que venha a incidir em seus dispositivos, fere mais que
explicitamente aquele principio constitucional, ndo levando em conta requisitos
subjetivos individuais para a concessdo do beneficio. Nesse sentido, observando a
individualizag&do da pena pelo prisma da norma legal, vé-se o garantismo de sua
feitura, porem vislumbrando pelo aspecto de sua aplicagdo na lei de crimes

hediondos, o sistema torna-se de um antigarantismo incontestavel.

2.3.2. A Segunda acepgao do termo garantismo

A segunda acepgdo do termo garantismo, relaciona-se com o0s termos
juridicos de validade, efetividade e de vigéncia das normas juridicas e sua
correspondéncia com o “ser” e “dever ser” do Direito.

Com a diferenga existente entre os modelos normativos e as praticas

vigentes de sua execugdo, percebe-se que os graus de garantismo podem variar
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conforme o compasso e descompasso que venha a existir entre normatividade e
efetividade. Para que haja uma possivel resolugdo dessa problematica, necessario
se faz o real entendimento a cerca do termo validade sob a 6tica garantista

Conceituando a validade da norma Kelsen (1985, p. 205 e 240) preleciona:

A validade de uma norma esta em uma cutra que lhe é anterior no tempo e
superior hierarquicamente, o que equivaleria as diretrizes formais para que
tais normas sejam validas. Revelando a existéncia de um mecanismo de
derivagdo entre as normas juridicas, dentro de uma idéia de supra e
infraordenagao e entre as espécies normativas”

Nesse diapasio, Kelsen afirma que uma norma seria considerada valida se
em sua feitura, fossem observadas os critérios formais, como a existéncia de um
procedimento previo de surgimento, fixando ai a sua legitimidade.

Nesse aspecto, o professor Ferrajoli inova ao inserir um novo elemento
nessa conceituagao, diferenciando do conceito Kelsiano, posto que se confunde com
a propria consideragao a cerca de vigéncia.

Nesse sentido, Marlize Daltro Assungéo (2007):

Evidencia-se que Frajoli adere a mesma um novo elemento ao conceito de
validade, ou seja, uma norma sera valida n&o somente por sua adequagéo
formal as normas do ordenamento juridico que lhe s&o antericres e
estabelecem pressuposto para sua verificagg8o, mas sim a partir do
momento em que a validade traz em si elementos de conteGdos materiais,
como fundamento da norma, pautados nos direitos fundamentais.

Para uma melhor demonstragdo desse novo conceito, Ferrajoli divide a
validade em dois aspectos: um formal e um substancial.

O aspecto formal identifica-se com o conceito de validade desenvolvido por
Kelsen; a inovagdo esta no aspecto substancial, onde a norma para ser considerada
valida necessita de um conteGdo material, para servi-lhe de fundamento. Esse
fundamento seria os direitos fundamentais. Com isso, uma norma passaria a ser
valida se for formalmente constituida e se estiver de acordo com o0s preceitos

constitucionalmente elencados.
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Dessa feita, considera-se vigente as normas observadoras, unicamente, de
um ponto de vista /formal, normas positivadas pertencentes a um ordenamento
juridico posto, remetendo a palavra validade a substancia dos atos normativos que
venham a concretizar direitos e garantias primordiais aos individuos e por fim, teria
efetividade, a partir do momento que fosse concretizada no mundo fatico.

Com isso, Luigi Ferrajoli (2006, p. 95-97) afirma:

Uma norma vigente, todavia nZo dotada do carater da validade
(eminentemente material), estaria expurgada do ordenamento juridico,
revogada — no sentido amplo do termo — em fungdo de sua
incompatibilidade n8o com as diretrizes formais de seu surgimento,
mas com a materialidade dos direitos fundamentais, que se formariam
atraves de um processo historico, que continua em seu
devir,conguistado através da experiéncia, ndo dotados de uma
ontologia, em virtude de os direitos fundamentais serem construidos
atraves dos tempos.

O garantismo seria, na segunda acepg¢ao de Ferrajoli, uma forma de direito
que se preocupa com aspectos formais e substanciais que devem sempre existir
para que © direito seja valido. O liame entre esses aspectos resgataria a
possibilidade de se garantir, efetivamente, aos sujeitos de direito, todos os valores
fundamentais existentes. Nesse sentido, os direitos fundamentais seriam requisito

obrigatério para se auferir ou ndo a existéncia de um direito.

2.3.3 A Terceira acepgéo do termo do garantismo

O terceiro entendimento ou acepg¢do que o termo garantismo pretende
estabelecer & & busca de uma justificagdo externa, ou seja, a concretizagdo exterior
do garantismo ja adotado internamente, no meio juridico.

O ponto de vista externo ou, também conceituado como politico, “ invoca a
presenca de uma filosofia politica que impde ao Direito e ao Estado a carga de sua
justificagdo externa, fato que permite a valoragdo do ordenamento, a partir da
" dicotomia entre ser e dever ser do Direito” (ASSUNCAO, 2007).
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Essa justificagéo externa possibilita a verificagdo da concreta utilizagdo do
modelo garantista, ja internamente adotado, pelos individuos que serdo, acima de
tudo, ponto central da aplicagdo desse modelo.

O espirito garantista ja firmado no ambito interno ou juridico deve
transparecer no plano externo da atuagéo Estatal, através da utilizagéo e verificagéo
da real aplicabilidade dos preceitos fundamentais, fazendo com que a populacéo
perceba mais que nitidamente, a efetivagdo de seus direitos primordiais e
legitimando assim a atividade de um verdadeiro Estado Garantidor.

O modelo, até aqui analisado, s6 sera valido, se firmado externamente por
praticas que demonstrem a sociedade, principal interessada, que o Estado vem
cumprindo seu papel de forma a minimizar as desigualdades existentes a partir de
uma politica basilada por direitos fundamentais e vislumbrando o respeito a
dignidade da pessoa humana, emergindo esse ponto de vista externo, como
limitador do poder do Estado, posto que essa atuagdo devera esta estritamente
pautada nesses direitos sob pena de perda de legitimagdo . Caso haja uma
dicotomia entre o ser e o dever ser do Estado a perda de legitimidade é a
conseqiéncia logica a ser evidenciada.

Nesse pensamento coaduna a autora:

O ponto de vista externo, incorporado no moderno estado de direito em
normas Constitucionais dos direitos fundamentais dos cidaddos, equivale
neste sentido, & assun¢ao, para fins de legitimagao e perda da legitimagio
etico-politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente
externo. Tanto € assim, que a perda de um ponto de vista etico-politico
externo, independente do interno, implicaria na negacéo da legitimidade e
consequentemente, no surgimento de uma doutrina de auséncia de limites
aos poderes do Estado.

O modelo garantista de legitimidade compreende o direito e o Estado como
meios de consecugdo para se chagar a um fim, fim este pautado na liga¢ao evidente
com os direitos fundamentais, fazendo com que a missdo estatal ndo se limite
somente em um modelo um ou plano normativo e sim em uma constante luta social
para assegurar o cumprimento das garantias vislumbradas, explicita ou
implicitamente, por uma Constituicdo cidada, que sera ponto de orientagdo para um

ordenamento juridico, também garantidor.
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2.4 A produgao legislativa em um sistema garantista

Dentro do aspecto garantista, o processo de produgdo legistativa deve ser
diferente dos adotados hodiernamente, que em sua maioria, ndo observam o ponto
de vista substancial proposto por Ferrajolli, impedindo, como foi verificado em tépico
anterior, a sua verdadeira validade. Em um Estado Democratico de Direito, o
legislador possui em suas maos a fungdo principal de observar as regras
constitucionais tanto no aspecto formal, pautada em critérios objetivos e respeitando
o principio da legalidade, bem com em seu aspecto substancial, na observacia da
aplicagdo dos direitos e valores primordiais.

Sendo o legislador o primeiro a ter contato com a norma, e estando na
posicéo privilegiada de sua elaboragdo, necessario se faz de uma aten¢do maior
quanto a sua feitura, necessitando de um estudo anterior da real conveniéncia para
a sociedade, e de sua necessaria positivagdo, para que posteriormente esta nZo

venha a cair em desuso, banalizando a técnica legislativa estatal.

O respeito a conveniéncia social é de suma importancia, posto que é esta
que delimita o valor dos bens juridicos adotados em um ordenamento juridico, no
entanto, ndo deve o legislador no processo de criagdo de normas, principalmente
sendo elas de natureza penal, se pautar exclusivamente na opinido publica e em sua
urgéncia, visto que o problema do inchacgo legislativo € inevitavel, e o estudo da
oportunidade de sua permanéncia é praticamente deixado para segundo plano.

Assim tem-se que o processo de produgdo das normas juridicas deve no
modelo garantista de normatizagéo, validade e efetividade da norma, esta formal e
substancialmente constitucionalizado, construido sobre um nlclec imperativo
intangivel de valores, regras e principios fundados nos direitos fundamentais, bem
como em um estudo técnico, cientifico e social de possibilidade de sua permanecia e
efetividade para a situagdo que se propds a concretizar. Dessa forma sera

instrumento habil de legitimagéo da atividade estatal.
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2.5 O juiz e seu novo papel em um sistema garantista

A Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli, vista como um medelo normativo de
Direito, com uma distingdo bem identificada a respeito da validade e da efetividade e
servindo de fonte legitimadora e limitadora da atuagdo estatal, foi criada sob a ética
do Direito Penal, com pretensdes, porem, de se expandir por todo sistema juridico.

Com o objetivo precipuo de buscar meios que venham a garantir os direitos
fundamentais do cidad&do, a teoria garantista absorve esse conceito de preceitos
fundamentais, no documento juridico primordial de qualquer Estado dito,
Democratico de Direito: a Constituigdo. Em um aspecto nacionalista, a tese
garantista busca esses direitos na Carta Magna de 1988, mas precisamente em seu
artigo 5°, que cuida dos direitos e garantias fundamentais, sem, no entanto, excluir
principios implicitos, contidos nesse texto constitucional.

E & por meio da aplicagdo de direitos constitucionalmente garantidos que a
teoria garantista pretende fazer com que o Direito Penal, tido como o ramo do direito
mais rigoroso, seja preenchido com uma carga maior de humanidade, possibilitando
uma técnica legislativa mais garantidora e menos simbodlica, dando a lei penal, um
carater interpretativo imparcial e justo.

Em relagdo a uma técnica legislativa mais humanista, tem-se um direito
penal minimo que alem de diminuir o inchago de produgdo de leis penais tornaria o
sistema penal aberto a possibilidade de inserir em seu contexto, uma politica
criminal pautada em solugdes alternativas de penaliza¢do e despenalizagdo, sendo,
portanto, o principal meio de se atingir esses objetivos.

No ambito interpretativo, como principal fonte, tem-se o papel do juiz como
aplicador e concretizador das normas em sentido abstrato. Bem verdade, que no
principio dos sistemas penais, o juiz era considerado mais um carrasco que
propriamente uma fonte justa de interpretagéo.

Para se chegar a essa nova fungdo atribuida a tarefa jurisdicional,
necessario se faz a avaliagdo da evolugdo do sistema penal e processual penal e do
papel dos magistrados nesse contexto.

O sistema penal inicia-se com o sistema inquisitdrio que “tem suas raizes no
Direito Romano, quando, por influéncia da organizagd@o politica do Império, se

permitiu ao juiz iniciar o processo de oficio. Revigorou-se na Idade Média diante da
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necessidade de afastar a represséo criminal dos acusadores privados e alastrou-se
por todo o continente europeu a partir do Século XV diante da influéncia do Direito
Penal da Igreja e s6 entrou em declinio com a Revolugéo Francesa." (MIRABETE,
1997, p. 41).

Nesse modelo processual, ndo existe o contraditério nem a ampla defesa.
As fungbes de acusar, defender e julgar, encontram-se concentradas numa Unica
pessoa, ou seja, o Juiz que € quem inicia, de oficio, o processo, quem recolhe as
provas e quem, afinal, profere a decisdo. O papel do julgador & de buscar a
confissdo do acusado a qualquer custo, utilizando-se de meios cruéis, posto que o
acusado & considerado apenas um mero objeto de persecugdo penal e por isso
destituido de qualquer garantia.

Ultrapassada essa fase inquisitiva, surge, através de ideais de liberdade, o
sistema acusatorio que floresceu com a revolugdo francesa e com a evolugdo dos
direitos humanos, onde passou-se a criticar 0 processo penal de modelo inquisitorio,

fomentando-se a substituigdo. Nesse sentido, Vicente Greco Filho (1997, p. 115)

informa:

Desse modo, as fun¢des persecutorias do Juiz sdo transferidas ac
Ministério Puablico {ou gquerelante), que se apresenta como titular da agédo
penal. No outro pbélo estd o réu, sujeito de direitos processuais e ndo mais
objeto do processo. Nesse modelo processual, as partes encontram-se em
situagdo de igualdade e adotam o pressuposto da paridade de armas, das
quais podem se utlizar para fazer valer a suas razdes a um Juiz
equidistante, previamente investido da fungdo judicante, como o6rgéo
imparcial de aplicag&o da lei. Assim, as fun¢des de acusar, defender e julgar
s8o atribuidas a pessoas distintas.

Nessa fase, pela separagio das fungdes de acusar, defender e julgar, o juiz
torna-se parte imparcial do processo acusatorio, pois agora ndo age mais de oficio e
sim pautado no que a lei prevé, e o acusado passa a ser sujeito de direitos. Esse ¢ o
modelo utilizado pelo ordenamento processual patrio.

Com a efetiva implementagao da proposta garantista e com a concepgéo
renovada do conceito de validade, reflete-se no papel jurisdicional uma maior
independéncia e um ideal mais forte de legitimag&o do que aquele tido no conceito
inicial de sistema acusatorio.

Nesse mesmo sentido, Aury Lopes Juanior (2007) afirma:
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Ha, aqui, profunda alteragdo na relagdo entre o juiz e a lei, atribuindo-se a
jurisdicdo uma fungdo de garantia do cidadao contra a vicléncia e a
ilegalidade por parte dos poderes publicos. Nesse contexto, ndo se aceita
mais o velho dogma positivista da submiss&o do juiz a letra da lei,
reformulando tal nogdo da idéia de sujeigo do mesmo a lei enguanto
valida, isto é, conforme a Constituigdo. Portanto, o juiz deve aplicar tao
somente as leis que se adequam aos conteldos constitucionais, o que se
traduz no dever de interpretar as normas conforme a constituigdo e, n&o
sendo possivel,declarar sua invalidade. Para tanto ¢ indispensavel a
independéncia do Poder Judiciario frente aos demais poderes e o respeito,
em todas as situagdes, ao devido processo legal.

Diante dessa nova relagdo que se percebe entre o juiz € a lei, nota-se nédo
s6 a interpretagdo da validade constitucional ou ndo da norma. Verifica-se também
um novo meio de se repensar a forma de lidar com os vicios que poedem
comprometer todo o ordenamento como a incoeréncia, as antinomias, as lacunas,
prejudicando também os direitos fundamentais do homem e por fim, de uma
verdadeira democracia. ‘

O jurista tem que se comportar, antes de tudo, como critico do direito
vigente, pois quer queira quer ndo, existem normas que sdo vigentes mais invalidas
e por isso antigarantistas. .

O novo papel critico do juiz faz com que ele tenha o dever de se adaptar a
conceitos novos, de pensar ético, juridico e filosoficamente a respeito da norma a
ser utilizada.

Esse fator ainda exige maior atengio quando se trata de Direito Penal, pois
agui, o que se esta em jogo € a liberdade dos individuos, e a reprimenda deve ser
considerada sempre uma exce¢ao e nunca a regra.

Para que se atinja um direito penal minimo, visto como modelo satisfatorio
na busca de um modelo ideal, necessario se faz da adogédo de uma teoria garantista
constitucionalmente legitimada, de uma interpretagédo jurisdicional atinente aos
direitos fundamentais e a dignidade humana e, de um processo penal garantidor, ja
que é o instrumento para realiza¢do do Direito Penal, tornando viavel a aplicagdo da
pena e servindo como efetivo instrumento de garantia dos direitos e liberdades
individuais.

[



CAPITULO 3 TEORIA GARANTISTA E SUA INFLUENCIA NA MODIFICACAO
LEGILATIVA PENAL E PROCESSUAL PENAL

O Direito Penal na visao de Hans Wessel (apud GRECO, 2006, p. 3) “é o
meio de protegdo dos valores elementares da vida comunitaria, no ambito da ordem
social, e como garantidor da manutengdo da paz publica”. Quando as regras
impostas sdo descumpridas, o papel do Direito Penal passa de preventivo para
repressivo, € essa reprimenda penal € a aplicagdo de uma pena.

No decorrer do estudo em epigrafe, ficou evidenciada a proposta de um
Direito Penal pautado nos ideais minimalistas de uma politica criminal que favoreca
€ garanta, por meio de novas alternativas, a propagagdo do efetivo uso dos direitos
e liberdades fundamentais do homem.

A garantia desses direitos fundamentais, por sua vez, obteve a oportunidade
de se insurgir através de principios que, normatizados, fornecem maior certeza
quanto a eficacia de sua aplicagdo e através da valoragdo e do reconhecimento
universal da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto a Teoria Garantista, vem como sustentaculo ético, politico e
filosofico na consecucdo desses ideais e valores. Seu fundamento permite a
concretizagao dos preceitos essenciais do homem, seja no ambito penal seja como
norte na adogao de um sistema juridico garantidor.

Nao basta, porém, a institucionalizagdo e o reconhecimento interno ou
juridico do garantismo, se nao houver a sua real participagdo na atuagao pratica do
Estado. Nesse aspecto, o ponto de vista externo ou politico do garantismo juridico,
vem demonstrar que a execucdo dos ditames minimalistas e garantistas, sejam
validamente consubstanciados, sob pena de perca de legitimacao da atuacao
estatal.

A teoria minimalista garantista resumida em 10 axiomas pode ser verificada
da seguinte forma: 1) ndo ha pena sem crime; 2) ndo ha crime sem lei; 3) néo ha lei
penal sem necessidade; 4) ndo ha necessidade sem ofensa; 5) ndo ha ofensa sem
acao; 6) ndo ha agdo sem culpa; 7)ndo ha culpa sem processo, 8) né&o ha processo
sem acusagao; 9) ndo ha acusagao sem provas; 10) ndo ha provas sem defesa,;

No entanto, parar que todo esse aparato seja posto em exercicio, e partindo

do pressuposto que o Direito Penal € ‘despido de coergao direta’, necessario se faz
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a adogao de um instrumento que seja responsavel por sua aplicagdo pratica, ou

seja, que faga com que a dicotomia existente entre ser e dever ser do Estado seja
ultrapassada.

3.1 A mudanga de paradigma no Processo penal

Para que a pena, como forma de exteriorizacdo do Direito Penal, possa se
adequar a fungdo proposta por este trabalho, ndo basta apenas um fato tipico,
previo e inadequado socialmente; para sua execucdo faz-se mister a existéncia de

Um processo, que sera o meio iddneo para a consecugédo de seu resultado e para a
verificag&o das garantias ja firmadas.

Nesse diapaso, na visdo de Aury Lopes Junior (2007):

Pena ndo sb & efeito juridico do delito, sendo que é um efeito do processo;
mas o processo nae é efeito do delito, sendo da necessidade de impor a
pena ao delito por meio do processo. Por isso, a pena depende da
existéncia do delito e da existéncia efetiva e total do processo penal, posto
que se o0 processo termina antes de desenvolver-se completamente
(arquivamento, suspensao condicional, eic.) ou se ndo se desenvolve de
forma valida (nulidade), ndo pode ser imposta uma pena.

Existe uma intima e imprescindivel relagao entre delito, pena e processo, de
modo que sdo complementares. N8o existe delito sem pena, nem pena sem
delito e processo, nem processe penal sendo para determinar o delito e
impor uma pena.

Diante da ligagdo existente entre o Direito Penal e o processo penal, em
uma relagcio entre teoria e pratica, para que haja a efetivagao de um Direito Penal
Minimo, necessério se faz a adog¢do de um novo paradigma, qual seja, de um

Processo Penal Garantista. Luigi Ferrajoli (2006. p. 10) afirma:

Sé um processo penal que, em garantia dos direitos do imputado, minimize
0s espagos impréprios da discricionariedade judicial, pode oferecer um
solido fundamento para a independéncia da magistratura e ac seu papel
de controle da legalidade do poder.
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Evidenciado estd que o Direito Penal, na sua funcéo preventiva e protetiva,
tém sua materializagdo na pena e que esta nao produz seus efeitos se ndo por meio
da observancia a um procedimento. Consequentemente, para que seja obedecido o
procedimento necessario, a pena devera ser imposta pelo Estado e mediante um
processo judicial, posto que “o processo, como instituicio estatal, € a (nica estrutura
que se reconhece como legitima para a imposigdo de pena” (LOPES JUNIOR,
2007).

O jus puniendi estatal, enquanto poder genérico e abstrato é direcionado a
coletividade. Porem, no momento em que ocorre o fato criminoso, o poder que antes
era genérico se torna uma ‘pretensdo individualizada’, que sera direcionada, no
mais a coletividade, e sim ao individuo que cometeu a infragdo.

Desse fato surge o conflito de interesses entre o Estado e o autor do crime,
onde o primeiro pretende punir e o segundo exercitar sua defesa, emergindo assim a
chamada lide penal, que necessita para ser resolvida da atuagao jurisdicional. Ndo
podendo, essa lide, ser resolvida administrativamente, surge o Processo Penal.

Fernando Capez (2005, p. 2) dissertando sobre o tema aduz,

A jurisdigdo s¢ pode atuar e resolver o conflito por meio do processo, que
funciona, assim, como garantia de sua legitima atuagée, isto €, como
instrumento imprescindivel ao seu exercicio. Sem o processo, ndo haveria
como o Estado satisfazer sua pretensdo de punir, nem como o Estado-
Jurisdigio aplica-lo ou nega-lo.

Concordando com a exposi¢do, Julio Fabbrini Mirabete (1997, p. 28):

Esse conflito ndo pode ser dirimido pela autodefesa, que € o emprege da
forga e, portanto, a negagdo do proprio direitc com a prevaléncia do mais
forte sohre o mais fraco. Tampouco se pode empregar a auto-composigao,
gue envolve a submiss@o de um dos titulares de menor resisténcia. Assim,
no Estado moderno a solugdo de conflitos de interesses, especiaimente no
campo penal, se exerce através da fungéo jurisdicional do Estade no que se
denomina processo e, em se tratando de uma lide penal, processc penal.
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Nesse ambito, o processo penal firma-se como “um conjunto de atos
cronologicamente concatenados (procedimentos), submetidos a principios e regras
juridicas destinadas a compor as lides de caréater penal”. (MIRABETE, 1997, p.29).

Desse conceito atribuido ao processo penal pode-se destacar que este € um
meio 10gico a ser seguido para a aplicagdo do Direito penal objetivo. Assim sendo,
destaca-se o carater de instrumentalidade do processo penal, ndo de uma forma que
reduza a sua importancia, pelo contrario, sendo parte integrante e necessaria para a

consecugac das pretensdes até agui esbogadas. Nesse sentido, Aury Lopes Junior
(2007):

A instrumentalidade do processo penal reside no fato de que a norma penal
apresenta, quando comparada com outras normas juridicas, a caracteristica
de que o preceito tem como conteldo um determinado comportamento
proibido ou imperative e a sang&o tem come destinatario aquele poder do
Estado, que é chamado a aplicar a pena. Nao é possivel a aplicagado da
reprovagao sem o previo processe, nem mesmo no casc de consentimento
do acusado, pois ele ndo pode submeter-se voluntariamente a pena, sendo
por meio de um ato judicial (nulla poena sine iudicio). Essa particularidade
do processo penal demonstra que seu carater instrumental é mais
destacado que no processo civil.

Inobstante € fundamental compreender que a instrumentalidade do
processo ndoc tem uma visdo exclusivamente juridica e tampouco juridico-
processual. Ndo é um instrumento que tem como Unica finalidade a
satisfagao de uma pretensdo (acusatoria) ou a justa composicdo da lide
{(processo civil). E o que BARBOSA MOREIRA denomina problematica
essencial da efetividade do processo e que serve de ponto de partida para
situar um dos mais graves problemas do processo: o que se entende por
instrumentalidade.

O processo penal ndo pode ser considerado como um fim em si mesmo, ja
gue sua finalidade essencial & ser caminho necessario na perseguicdo de algo que
vira ao termino de um procedimento. Dai a sua caracteristica de instrumentalidade.
Essa caracteristica, evidenciada no principio da instrumentalidade das formas,
significa ndo s¢ a vitdria contra o legalismo cego, que muitas vezes torna impossivel
alcancar o fim do litigio, como também proporciona ao Direito fazer justica, torna-la
efetiva, alcangar o fim, sendo a forma e o instrumento para tanto. O proprio art. 244
do Cdédigo de Processo Civil preceitua: “Quando a lei prescrever determinada forma,

sem a cominacdo de nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro
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modo, lhe alcangar a finalidade.”, idéia esta, que ¢ utilizada pela sistemética do
Processo Penal.

Sendo o fim do processo a busca pela justica, ndo pode somente ser visto
sobre o prisma juridico; a justiga vai além da obediéncia a prazos e comparecimento
a audiéncias. Por esse motivo que o processo busca atender as finalidades sociais e
politicas, sendo fiel cumpridor dos objetivos tragados pelo Direito Penal minimo.
“Com isso, o processo penal deve preocupar-se com a pacificagdo social, com o
bem comum, e possui inclusive um carater educacional, ou seja, € uma tendéncia
universal, no que se refere aos fins do processo e do exercicio da jurisdigdo”.
(LOPES JUNIOR, 2007).

Dai a necessidade de adogdo de um processo penal minimalista e
garantista, que venha, através de um procedimento pautado em garantias

fundamentais, pér em pratica novas tendéncias de observagdo de um fendmeno
| juridico mais justo e humanitario, evitando assim a perpetuagdo da disparidade entre
o ser e dever ser do Estado.

Como ponto central dessa luta, esta o juiz e o poder jurisdicional, que nesse
aspecto garantista, sera o concretizador, no mundo pratico, dos direitos
fundamentais e do respeito a dignidade da pessoa humana.

Com essa perspectiva, o juiz transforma-se em figura primordial no
desenrolar desse novo conceito de processo. O papel do juiz, ndo mais inquisitivo,
nem puramente acusatoério e sim garantidor, faz de sua fung&o um instrumento n&o
somente juridico, e sim constitucional, posto que ndo pode deixar de lado leséo ou
ameaca de lesdo a direitos constitucionalmente assegurados.

Desse fato resulta, como ensina Aury Lopes Junior (2007),

A efetividade da protegBo estd em grande parte pendente da atividade
jurisdicional, principal responsavel por dar ou negar a tutela dos direitos
fundamentais. Como conseqliéncia, o fundamentc da legitimidade da
jurisdigdo e da independéncia do Poder Judiciario estad no reconhecimento
da sua fungdo de garantidor dos direites fundamentais inseridos ou
resultantes da Constituig&o. Nesse contexto, a fung&o do juiz € atuar como
garantidor dos direitos do acusado no processc penal.
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Enfim, e amparado em preceitos doutrinarios, o sistema garantista esta
pautado em seis principios basilares, para se chegar a um processo penal
garantidor. Luigi Ferrajoli (2006, p. 732) entende serem:

1° Jurisdicionalidade - Nulla poena, nulla cuipa sine iudicic: Ndo s6 como
necessidade do processo penal, mas também em sentido amplo, como
garantia organica da figura e do estatuto do juiz. Também representa a
exclusividade do poder jurisdicional, direito ao juiz natural, independéncia da
magistratura e exclusiva submissao a lei.

2° Inderrogabilidade do juizo: No sentido de infungibilidade e
indeclinabilidade da jurisdigao.

3° Separagdc das atividades de julgar e acusar - Nullum iudicium sine
accusatione: Configura o Ministério Publico como agente exclusivo da
acusagao, garantindo a imparcialidade do juiz e submetendo sua atuagéo a
prévia invocagdo por meio da agao penal. Deve ser lido de forma mais
abrangente, evitandc que o juiz tenha iniciativa probatoria e acabe
substituindo as partes na liberag&o de suas cargas probatorias.

4° Presuncao de inocéncia: A garantia de que serd mantido o estado de
inocéncia até o transito em julgado da sentenga condenatéria implica
diversas conseqiiéncias no tratamento da parte passiva, inclusive na carga
da prova (énus da acusacg&o) e na obrigatoriedade de que a constatagéo do
delito e a aplicag@o da pena sera por meic de um processo com todas as
garantias e através de uma sentenga.

5° Contradiggo - Nulla probatio sine defensione: E um método de
confrontagdo da prova e comprovagio da verdade, fundando-se n3o mais
sobre um juizo potestativo, mas scbre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes confrapostas: a acusagdo (expresséo do interesse punitivo do
Estado) e a defesa (expressdo do interesse do acusado em ficar livre de
acusagoes infundadas e imune a penas arbitrarias e desproparcionadas).

No entendimento de Aury Lopes Junior (2007), o sexto principio seria:

6° Fundamentagao das decisdes judiciais: Para o controle do contraditorio e
da racionalidade da decisdo, isto &, sobre a existéncia de provas suficientes
para derrubar a presun¢do de inocéncia. Tanto das sentengas como
também das decisées interlocutdrias. S6 a fundamentagdo permite avaliar
se a racionalidade da decis@o predominou schre o poder. No medelo
garantista ndo se admite nenhuma imposigéc de pena: sem que se produza
a comissdo de um delito; sem que ele esteja previamente tipificado por lei;
sem que exista necessidade de sua proibigdo e punigdo; sem que os efeitos
da conduta sejam lesivos para terceiros; sem o carater exterior ou material
da agao criminosa; sem a imputabilidade e culpabilidade do autor; e sem
que tudo isso seja verificado através de uma prova empirica, levada pela
acusagdo a um juiz imparcial em um processo plblico, contraditério, com
amplitude de defesa e mediante um procedimento legalmente
preestabelecido.
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Concretizado esses fundamentos basicos para que se erga a estrutura penal
e processual minimalista garantista, fundamental se faz, além dessa ja mudanga de
paradigma, a sua efetiva aplicagdo para se verificar seus beneficios no ordenamento

juridico vigente, saindo finalmente da seara tedrica e partindo, empiricamente, para
v6os mais altos.

3.2 Processo Penal Minimalista Garantista e sua aplicabilidade pratica.

Como dito em momento oportuno, a sociedade é mutante e seus valores
modificam-se conforme a conjectura da época seja politica, cultural ou econdmica.
Diante dessa infindavel mudanga de clhares com relagdo a determinado assunto, &
que o Direito, como fruto dos anseios sociais, também ndo pode ser estatico diante
de fatos que tendem a se maodificar. |

O Processo Penal como ramo do Direito que &, também, ndo pode ficar
inativo diante de transformagdes evidentes, posto que se assim permanecesse, logo
cairia em desuso. Partindo da idéia de que um ordenamento juridico dindmico é
mais do que necessario para a concretizagdo da justi¢a e para a adequagao a novos
conceitos, é que se faz pertinente a utilizagdo de um novo modelo processual penal.

O cédigo de Processo Penal Brasileiro comegou a viger na data de 1° de
janeiro de 1942, época marcada pelo golpe de 1930, que transformou o regime
politico que vigorava em um regime autoritario, baseado nos modelos hitlerista e
stalinista, denominado de Estado Novo e chefiado por Getulio Vargas.

Esse foi um periodo de grande instabilidade social e de imposi¢do de
reprimendas duras para aqueles que fossem contra o Governo. Os direitos
individuais eram desprezados em nome dos interesses estatais. Verificou-se nessa
época, casos de tortura, censura radical, prisGes ilegais, deporta¢des entre outras
barbaries. Era a personificagdo de um Estado arbitrario e intimidador.

No entanto, a sociedade evolui e com ela o sentimento de indignagéo préprio
daqueles gue exigem e esperam mudangas e respeito aos seus direitos subjetivos.
Nesse contexto surge a necessidade de adaptagdo do Direito a um novo ideal

politico: aoc Estado Democratico de Direito.
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Pensando nisso € que o Direito Processual Penal evolui para concretizar
esse novo aspecto constitucional e dessa forma fazer valer os anseios de uma
sociedade que cada vez mais, vé seus direitos sendo desprezados, mesmo em uma
democracia. Essa antinomia deve ser expurgada para se evitar que os direitos
fundamentais do homem, depois da luta pela qual passaram e ainda passam, sejam
simplesmente abandonados.

Diante desse aspecto, j& se pode evidenciar aos poucos, que o Direito
Processual Penal e sua mudanga de paradigma, ja repercute de forma positiva no
ordenamento juridico penal vigente. Seria tarefa de grande dificuldade a
demonstragdo de todas as modificagGes legislativas pautadas nesse ideal, porém,
selecionar alguns pontos dessa modificagdao além de possivel, torna-se necessario
para o melhor desenvolvimento do estudo. Assim, partindo de um critério seletivo e
de uma analise superficial, sem pretensdo de detalhar os institutos escolhidos, a

pratica de um processo minimalista garantista pode ser evidenciado nas seguintes
leis:

3.2.1 Juizados Especiais Criminais

Partindo da idéia de que o sistema penal vive uma grande crise, necessario
se faz a reavaliagdo de seu funcionamento, atribuindo novas técnicas de pacificagdo
de confiitos, pautados em aspectos constitucionais de protecdo aos bens juridicos
fundamentais.

Assim Aury Lopes Junior (2007} aduz:

O sistema classico de Justiga criminal acha-se, desde sempre, em crise.
Porque absolve ou condena, mas nao “resolve” o problema criminal
(praticamente nada de positivo faz para a solug8o verdadeira do problema).
Porque impée suas decisdes com imperium, mas sem auctoritas. Porque se
preocupa exclusivamente com o castigo do agente culpavel — isto &, com a
pretensdo punitiva do Estado, que é s6 um dos sujeitos implicados no
problema criminal - mas ndc atende as legitimas expectativas dos
restantes: da vitima, da comunidade, do proprio infrator. A efetiva reparagao
do dano causado pelo delito, a preocupacdo com a reinser¢do social do
delinglente e a pacificagdo das relagdes interpessoais e sociais afetadas
pelo crime ndo sdo consideradas seriamente por aquele, que atua guiado
mais por critérios de eficiéncia administrativa do que de justi¢a e equidade.
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Em uma perspectiva historica, ndo é mais cabivel o sistema de vinganca
privada, que em sua esmagadora maioria, resultava em uma penalizagéo
desproporcional e irracional. Dessa feita tém-se formas institucionalizadas de
protecao e repressio de delitos.

Impbe-se, no entanto, verificar quais casos merecem a imposigdo da
maquina penal, pois em algumas situagdes, seja pela menor ofensividade causada
ao bem juridico, seja porque o agente possui caracteristicas individuais que no
justificam uma maior reprimenda penal, surge, com um novo ideal garantidor, a
necessidade da substituigdo do rigorismo do Direito Penal e Processual Penal por
novas técnicas mais flexiveis de mediagéo e conciliagdo de conflitos.

No plano juridico, a edigdo da Lei 9.099/95, que trata dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, veio atender aos anseios de expressiva parte da doutrina
nacional, avida por uma manifestagdo legislativa que rompesse com a politica de
endurecimento reinante. Esperava-se um substancial processo de descriminalizagédo
e despenalizagdo, adotando para isso processos substitutivos ou alternativos, de
natureza penal ou processual, que visam, sem rejeitar o carater ilicito do fato,
substituir ou restringir a aplicagdo da pena de prisdo ou sua execugdo ou, ainda,
pelo menos, sua redugdo. Nesse sentido o art. 62 da lei 9.099/95 dos Juizados
Especiais Criminais, |

O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios de
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando,
sempre que possivel, a reparag@c dos danos sofridos pela vitima e a
aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade.

A lei dos Juizados Criminais surgiu no Brasil com o objetivo de desafogar a
Justica Comum. Diante do grande volume de causas impetradas nesse juizo, era
comprometido ¢ normal desenvolvimento processual, fazendo de um simples
procedimento um caminho sem fim.

Nesse aspecto, a lei dos Juizados Especiais Criminais, com o objetivo de

auxiliar na contencdo da carga processual da justica ordinaria, avoca para si a
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competéncia em matérias de menor complexibilidade, que causam danos,
relativamente menores, aos bens juridicos no contexto penal. Toda matéria referente
a crimes considerados de menor potencial ofensivo, sejam as contravengdes penais

ou os crimes punidos com pena maxima que nao ultrapassem dois anos, passam da

justica comum para os juizados.

Foi dada a oportunidade da aplicagdo de medidas mais céleres e menos
burocraticas fazendo com que o procedimento ficasse mais simples e rapido. Os
Juizados Criminais programaram um tipo de justiga conciliatéria e consensual, com
adoc¢do de medidas menos repressivas e estigmatizantes. Nesse aspecto surgem as
formas de mediagdo e conciliagdo como meio de resolugdo dos conflitos penais
sem, no entanto submeter o agente ao carcere ou a vitima a sensagdo de
impunidade.

Conceitua esses dois institutos, Luiz Flavio Gomes (2007) com maestria:

A conciliagdo é tipica dos juizades criminais no nosso pais. Ela e dirigida
pelo juiz (ou conciliador) e visa, sobretudo, a repara¢éo dos danos em favor
da vitima. Busca-se pela conciliagéo (que € um género) tanto a reparagao
ou composigdo civil como a transagao penal {que s$30 suas especies). Essa
forma de resolugdo de conflitos so é apropriada para as infragbes penais
menos graves, que se denominam no nosso pais “infragbes penais de
menor potencial ofensivo” {legalmente sdo as infragdes punidas com pena
maxima ndo superior a dois anos, nos termos das Leis 9.095/1995 e
11.313/20086).

A mediagéo é, na atualidade, a forma predileta de resolugdo de conflitos da
chamada Justica restaurativa. Por meic dela, que deve ser dirigida por
terceiros imparciais {mediadores profissionais), objetiva-se a integragao
social de todos os envolvidos no problema, a preservagac da liberdade, a
ampliacdo dos espages democraticos dentro da Justiga penal, redugdo do
sentido aflitivo e retributivo da pena, superagdo da filosofia do castigo a todo
prego, restauragdo do valor da norma violada, da paz juridica e social elc. A
mediagdo ndo pode ser concebida como uma panaceia porque parece
valida apenas para alguns delitos (normalmente de média gravidade),
excluindo-se os fatos de alta ou altissima potencialidade lesiva,

Esses novos modelos de um Direito considerado sancionador, sdo positivos
em varios aspectos, principalmente quanto se trata de garantia aos direitos
individuais e da preocupagdo com todas as partes que figuram no processo.

A conciliagdo, tendo como suas espécies, a transagdo penal e a composigéo
civil dos danos, auxiliara na resolugdo dos conflitos sem, no entanto haver a

necessidade de aplicagdo de penas que privem a liberdade do agente, que em sua
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grande maioria, é réu primario e possui bons antecedentes. Esse meios de
resolugao, tanto favorecem ao autor, impedido de ser segregado a prisdo, como a
vitima que tera a possibilidade de opinar na melhor escolha quanto ao ressarcimento
de seu dano'.

A composigdo civil dos danos consiste em uma pratica que visa o
ressarcimento de eventuais prejuizos sofridos com o dano causado pelo agente.
Imp&e que se atinja 0 maximo de resultado com o minimo de esforgo devendo a
composigdo, ao ser firmada, atentar para todos os detalhes, fixando clausula penal
em caso de descumprimento, e ainda facilitando uma eventual execugdo. Nesse

sentido Luis Eduardo Barros Ferreira (2007) advoga a cerca do tema dizendo:

Por certo como forma de se evitar a agdo indenizatoria em sede de

jurisdigao civel e até mesmo o desenrolar de uma possivel agéo penal,
primando pela informalidade e celeridade dos atos processuais ou
procedimentos, vez que ainda n&o ha que se falar em processo, o legislador

possibilitou em uma primeira fase do rito estabelecido para os delitos de
menor potencial ofensivo, a tentativa de conciliagdo acerca dos danos

civis, como forma de se solucionar o conflito de interesses entre autor do

fato e vitima, e ainda, entre a famigerada pretenséo punitiva do Estado e o
autor do fato.

A transacgdo penal € uma medida alternativa que visa impedir a imposigéo de

pena privativa de liberdade, mas néo deixa de constituir sangéo penal. O artigo 76

~ da Lei 9099/95 define transagao penal como a aplicagédo imediata de pena restritiva
de direitos ou multas:

Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agéo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico

podera propor a aplicagéo imediata de pena restritiva de direitos ou multa,
a ser especificada na proposta.

Cabe registrar, que o Ministério Publico é o titular da proposta de acordo e

ha ‘discricionariedade regrada’ em sua atuagdo, tanto que a mesma sera apreciada

! Puosicao, essa, ha muito tempo reclamada pela Vitimologia.
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pelo juiz. Aceita a proposta, homologa-se o acordo e ¢, a titulo de exemplificacéo,
imposta uma pena restritiva de direitos, como prestar servico comunitario. Na visdo
de Fernanda Arcoverde Cavalcanti Nogueira (2007),

Evita-se o assoberbamento desnecessario do Judiciario com processos de
menor importancia (cujo destino, quase sempre, & a prescri¢io), restando
mais tempo para cuidar dos casos censiderados mais importantes; o autor
do fato ndo mais se submete as chamadas "ceriménias degradantes”
referidas por Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, como
citagdo em sua casa, interrogatorio, oitiva de testemunhas, constituigao de
advogado para acompanhar um longo processo, entre outras; a forma
simpiificada do procedimento, com a adogao do principio da oralidade, torna
o feito mais célere, atendendo a uma justa reivindicagdo da coletividade
insatisfeita com a morosidade dos julgamentos. Evitam-se diversas prisées
cautelares desnecessarias, 0 que € extremamente salutar, diante da atual
situagdo do sistema carcerario brasileiro; a aplicagdo imediata de medidas
n&o privativas de liberdade afasta a sensagédo de impunidade.

Essa perspectiva conciliatoria exige mais do infrator, ndo no sentido de |he
atribuir pena maior ou mais rigorosa, mais pleiteando uma sincera mudanca de
atitude do agente, pois tera oportunidade de integragdo e comunicagdo com a vitima.
“‘N&o basta, pois, o cumprimento do castigo, nem a reparagio do dano causado:
pretende-se uma mudanga qualitativa no infrator, de tal modo a implica-lo
ativamente na solugéo do conflito que ele ocasionou” (GOMES, 2007).

As novas formulas de resolugdo de conflitos penais nos Juizados, também
incidem diretamente com relagdo a vitima, preocupando-se com 0s seus interesses
e oportunizando a sua dindmica participagdo em uma situagdo juridica que lhe é
essencial.

Nesse mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes (2007), preleciona:

Esse modelo integrador ou restaurativo, de outre lado, € methor que o
convencional em relagdo as necessidades da vitima, devolvendo-lhe um
papel ativo e dindmico. A forma classica de Justiga instrumentaliza a vitima,
transformando-a em mero objeto passive e fungivel do processo.
Conciliagdo e mediagao evitam (ou suavizam), pois, a perniciosa vitimizagao
secundaria (que ocorre quando a vitima entra em contato com o sistema
penal) e impulsionam & efetiva reparagdo do danc assim como a justa
satisfagdo da vitima (n8o necessariamente na forma pecuniaria),
melhorando as atitudes desta ultima em relagéo ac infrator e ao sistema
legal.
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Outro grande fator que evidencia a evolugdo no sistema penal e processual
penal, através da implantagdo dos Juizados Criminais e seus novos modelos de
pacificag&o de conflitos, estd no melhoramento da imagem da Justica Criminal “ao
permitir que o cidad&o perceba sua face humana bem como sua capacidade para
resolver o doloroso problema social e comunitario do crime com critérios de
equidade”. (GOMES. 2007).

A adocg&o de uma politica minimalista garantista exige a efetiva reparacéo do
dano causado pelo delito, a preocupagdo com a reinsergdo social do delingliente e a
pacificagéo das relagbes afetadas pelo crime, ndo considerando mais aplicacéo,
unicamente, de critérios de eficiéncia administrativa em detrimento da justica e
eqlidade. O estabelecimento dos Juizados foi medida revolucionaria e pautada no
respeito a dignidade da pessoa humana oportunizando o acesso a justica e
respeitando a integridade fisica e moral das partes envolvidas na lide penal. As
medidas depenalizadoras adotadas (tanto a conciliagéo e sua formas, a mediagéo, e
outras que ndo foram citadas como o sursis, o livramento condicional, a
possibilidade de representagdo nas lesdes corporais leves) sdo reflexos evidentes
de um legislador mais preocupado com as mudangas € 0S anseios sociais € nao

exclusivamente com o punir por punir evidenciado em um modelo penal classico.

- 3.2.2 Lei 10.792/2003. O interrogatério e sua transformac¢do de meio de prova para
meio de defesa.

Ao analisar, em sua linha evolutiva, o processo penal, vé-se o interrogatério
transformar-se de meio de prova, para meio de defesa.

O processo € instrumento de prote¢do da liberdade juridica do individuo, que
para ser concretizado faz-se necessario a aplicagdo do poder jurisdicional acometido
ao0 juiz, visto que ndo ha 'pena sem jurisdigdo’. O processo deve, necessariamente,
ser julgado por um juiz competente, que por meio do julgamento aplicara a pena
cabivel ao caso concreto. Neste prisma, o interrogatdrio converte-se de instituto
dirigido em principio a pesquisa das provas, em instituto destinado a autodefesa do

acusado.



80

Historicamente, no sistema processual inquisitério, 0 réu ndo era
considerado sujeito da relagdo processual, era apenas um objeto desse processo.
Nesse aspecto o interrogatério ndo poderia ter o intuito de defesa, posto que o
indiciado n&o era parte e, portanto ndo se defendia das acusa¢des que lhe eram
impostas; nessa fase inquisitiva, o interrogatorio funcionava exclusivamente como
meio de prova, ja que a Unica finalidade no processo penal da época, era a rapida e
necessaria punigdo do criminoso e a consequente 'defesa social’, sendo o réu mero
objeto da persecucgédo penal.

Na historia do processo penal brasileiro, o interrogatério dos antigos codigos
e das leis das unidades federadas era meio de defesa. Neste sentido, por sinal, o
cbdigo de processo do Distrito Federal, em seu artigo 296, determinava que o juiz s6
perguntaria ao réu se queria prestar alguma declaragio.

O Codigo de Processo Penal de 1941 absorveu tendéncias autoritarias da

ciéncia penal européia da época, onde os direitos fundamentais dos homens eram
| desprezados, ndo podendo dessa forma o interrogatorio permanecer como meio de
defesa. Assim é que o interrogatério foi disposto no cédigo patrio na parte dedicada
as provas.

Porém, na doutrina e jurisprudéncia a classificagdo comega a mudar dando-
se lugar a discussdo sobre a natureza juridica de tal procedimento. Uma das mais
importantes contribuigbes, visando conceituar o interrogatorio como meio de defesa,
pode ser evidenciada com a implementac¢do da Lei 10.792/2003, que surgiu de uma
proposta do Executivo ao Congresso Nacional referentes a recomendagbes a
respeito da reforma do Cdédigo de Processo Penal. Essa lei trouxe inovagbes
relacionadas aos arts. 185 a 196 do Codigo de Processo Penal.

Antes do advento da lei 10.792/2003, poderia ser lido no art. 186 do Codigo

de Processo Penal:

Antes de iniciar o interrogatorio, o juiz observara ao réu que, embora néo
esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu
silencio podera ser interpretado em prejuizo da prépria defesa.

Como € sabido, a Constituigdo de 1988, no inciso LXIIl do art. 5° veio

consignar expressamente o direito ao siléncio, assegurando "ao preso” a
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prerrogativa de permanecer calado, bem como a assisténcia da familia e do
advogado. Se a propria Constituicdo, que é o documento juridico primordial que
serve de norte para todo o ordenamento infraconstitucional, concretiza o direito ao
siléncio sem Ihe atribuir nenhum onus, defasado estava aquele artigo, por
incompatibilidade com a Carta magna.

Dissertando sobre o assunto, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance

Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho (2001, p. 82) afirmam:

Do direito ao siléncio, consagrado em nivel constitucional, decorre
logicamente a concepgdo do interrogatdrio como meio de defesa. Se o
acusado pode calar-se, se ndo mais & possivel forga-lo a falar, nem mesmo
por intermédio de pressdes indiretas, € evidente que o interrogatdrio ndo
pode mais ser considerado "meio de prova", ndo & mais pré-ordenado &
colheita de prova, ndo visa ad veritatem gquaerendam. Serve, sim, como
meio de autodefesa.

Nesse diapasdc logo se viu que a garantia, estipulada aparentemente
apenas em beneficio da pessoa privada da liberdade, se estendia a todos
0s acusados, tendo o legislador constituinte sido motivado a realgar a
condi¢do do preso tao sé em fungdo de sua maior vulnerabilidade.

Por forga da lei 10.792/2003 ndo s6 o art. 186 do CPP torna-se ineficaz,
sendo a modificagdo estendida aos arts. 181 a196, ineficacia essa em face de sua
- total dissonéncia com a Constituigdo. Com isso, pode-se evidenciar no novo art.186
o0 carater garantidor do direito ao siléncio, plenamente adaptado a exigéncia

constitucional.

Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacéo,
0 acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu
direito de permanecer calade e de ndo responder perguntas que lhe forem
formuladas.

Paragrafo Unico: O siléncio, que ndc importard em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa

Agora, com a redag¢do dada aos arts. 185 a 196 do CPP pela nova lei, a
legislagdo infraconstitucional processual penal adequa-se ao sistema constitucional
e passa o interrogatério a configurar verdadeiro direito de defesa, pois “o direito ao

siléncio é o selo que garante o interrogatorio como meio de defesa e que assegura a
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liberdade de consciéncia do acusado”. (GRINOVER, FERNANDES, GOMES FILHO,
2001, p. 81).

Esta norma, tida como garantia constitucional, aplica-se tanto aquele que
encontra-se segregado ao carcere, quanto a todos os acusados; e ainda acobertado
pelo manto da garantia, entende-se que sua utilizagdo se da em qualquer das partes
do interrogatdrio, seja sobre a pessoa do acusado, seja sobre os fatos a ele
imputados.

Antes de uma visdo minimalista garantista do sistema penal, entedia grande
parte da doutrina patria, que o silencio assegurado ao acusado, s6 poderia
manifestar-se em relagdo aos fatos a ele atribuidos, pois “nenhum exercicio de

defesa parece conter-se na simples qualificagdo do acusado”. (GRINOVER,
FERNANDES, GOMES FILHO, 2001, p. 82).

No entanto esse entendimento ndo constitui uma caracteristica jure et de

jure, ou seja, ndo tem como caracteristica ser absoluto. Leia-se o art. 187, § 1° da
CPP, alterado pela lei 10.792/03:

Art. 187. O interrogatorio sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do
acusado e sobre os fatos.

§1°. Na primeira parte do interrogatério sera perguntado sobre a residéncia,
meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar onde exerce sua
atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma
vez e, em caso afirmativo qual o juizo do processo, se houve suspenséo
condicional ou condenagdo, qual a pena imposta, se a cumpriu @ outros
dados familiares e sociais.

Com relagao a leitura desse artigo, a opinido doutrinaria tende a se modificar
considerando, a mera qualificagdo, como merecedora do silencio do réu, o que

~ constitui ainda mais o carater defensivo de tal direito. Nesse contexto os autores
(2001, p. 85):

Ocorre, porém, que o interrogatdrio sobre a pessoa do acusado, previsto no §
1° do art. 187 do CPP, inclui a solicitagdo de informagbes. Essas informacgdes
podem ser auto-incriminantes ou, ac menos, configurar leséo a dignidade do
acusado. Elas também so6 podem ser prestadas espontaneamente. Se houver
recusa a falar, também aqui estara o acusado exercendo seu legitimo direito
ao siléncio.
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Observe-se que esta n&o & apenas a interpretagéo teleologica do dispositivo,
mas também a sistematica, uma vez que o direito ao siléncic vem garantindo
genericamente no art. 188, anterior ao art. 187.

Outra inovagéo da Lei 10.792/03, que configura mais uma vez conseqliéncia
- da configuragao do interrogatério como meio de defesa e caracteriza esse ideal
garantidor dos direitos constitucionalmente estabelecidos é a que vem expressa no
inciso VIl do § 2° do art. 187 do CPP, que determina ao juiz, apds formular as
perguntas sobre os fatos, perguntar se o interrogado tem algo mais a alegar em sua
defesa.

Essa pergunta obrigatéria corrobora a efetivagdo do direito ao silencio como
verdadeira forma de defesa no interrogatério e configura como momento adequado
para o réu expressar fatos em sua defesa que nio o siléncio.

Conclui-se, portanto, dos fatos até aqui tragados, que as inovagdes trazidas
pela lei 10.792/03 confirmando a passagem do interrogatério de mero meio de prova
para importante meio de defesa, configura a utilizagdo de um processo minimalista
garantista, assegurando ao indigitado acusado maiores possibilidades de se
defender da incidéncia da magquina penal.

Apesar dessa mudanga significativa, ndo se pode excluir o interrogatério de
tambem, ser avaliado como meic de prova, desde que esse aspecto ndo se
sobreponha a sua caracteristica defensiva. Nesse sentido, corrobora Ada Peliegrini
Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalh&es Gomes Fitho (2001, p.
85):

E certo que do interrogatdrio, voluntariamente prestado - rectius, das
informacgbes espontdneas do acusado, assegurada sua lberdade de
consciéncia -, podem surgir elementos que constituam "fonte de prova”.
Assim, a correta conceituag@o do interrogatorio - em face da doutrina,
primeiro; em face da ConstituigZo, depois, e, mais tarde, pela incorporagao do
Pacto de S0 José da Costa Rica ao ordenamento brasileiro - € a de que
constitui ele meio de defesa, que - se e conforme o acusado falar - pode
eventualmente servir como fonte de prova.

Como anteriormente visto, a Constituicdo além de assegurar o direito

expresso ao uso do siléncio, ndo importando por isso um Onus para defesa,
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assegurava ao preso, no final do preceito hora em questio a assisténcia da familia e
do advogado (art. 5°, LVIII}).

Prevista estava a possibilidade de assisténcia de advogado no momento da
prisdo. Mas a lei 10.792/03, como critério de interpretagdo sistematica a regra
constitucional, vem expressamente, por meio da nova redagdo dada ao art.185 do
CPP, exigir a presenga do defensor no interrogatério, demonstrando mais uma vez a
sua evolugdo em termos de garantia processual.

Estabelece o novo art. 185 do CPP: “O acusado que comparecer perante a
autoridade judiciaria, no curso do processo penal, serd gualificado e interrogado na
presenga de seu defensor, constituido ou nomeado”

A presencga do defensor torna-se obrigatoria, ndo sé ao longo do interro-
' gatdrio, devendo ser firmada como garantia processual permitindo o contato prévio
do acusado com seu defensor. Nesse sentido, o § 2° do art. 185 determina, e a

doutrina majorante comenta:

Antes da realizagdo do interrogatério, 0 juiz assegurara © direito de
entrevista reservada do acusado com seu defensor”.

Esta regra deve ser entendida como aplicavel a todo e qualquer interroga-
torio, por ser paragrafo do art. 185, que trata do interrogatdrio em geral. N&o
se prende, sistematicamente, ao disposto no § 1°, que trata do interrogatério
do preso no estabelecimento prisional. {grifo do autor)

Dessa feita, deve-se concluir que o contato prévio com o defensor publico,
deve ser concretizado e respeitado em sua totalidade; essa confirmagdo advem
tanto da interpretagdo sistematica do art. 185 e de seus paragrafos, como também
pode ser observada por meio de pactos internacionais. Nesse contexto a regra no
art. 8, 2, d, do Pacto de Sdo José da Costa Rica, cujas regras integram o
ordenamento brasileiro (GRINOVER, 2005):

2 - Toda pessca acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessca tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

[..]
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d) direito de o acusado defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor.

O interrogatorio e a presenca do defensor tornam-se, pois meios essenciais
para que o exercicio da “autodefesa e defesa técnica se integrem por intermédio do
contato reservado dos dois protagonistas da defesa penal, indispensavel ao
adequado exercicio da defesa, em sua duplice configuragido” (GRINOVER, 2005).

Nesse diapasdo a preseng¢a do advogado também deve ser aplicada ao
interrogatério policial, sendo papel da autoridade competente, concretizar essa
medida, zelando pela presenga efetiva do defensor antes do interrogatorio e durante
seu desenvolvimento exigindo a efetividade da defesa pelo defensor e ndo s sua
mera presenga, como instrumento de validade de um ato formal. Sobre o tema Ada
Pellegrini Grinover (2005),

A lei ampliou a garantia constitucional do inciso LXIIl do art. 5° da
ConstituicBo, em que a presenga do defensor era tratada como mera
faculdade. Militam a favor desse entendimento n8o s o art. 6°, V, como
também o enfoque do processo administrative do inquérito policial & luz do
disposto no art. 5° LV da Constituicdo. Ja escrevi, em diversas
oportunidades, que a norma constitucional, garantindo o contraditoric e a
ampla defesa ndo sO aos acusados em geral, mas fambeém no processo
administrativo em que haja litigantes (entendidos como titulares de confiitos
de interesses), se aplica a0 inquérito policial, apés o indiciamento do
acusado.

Depois de evidenciado o papel garantidor das novas regras a respeito do
interrogatdrio trazidas pela lei 1.792/03, necessario se faz sua conclusdo no sentido
de que, a inobservancia dessas regras acarreta a conseqlente nulidade absoluta do
procedimento, seja no todo ou em parte. Novamente Ada Pellegrini Grinover (2005),

aduz:

Ja vimos que a nova disciplina do interrogatério se prende diretamente a
Constituigao e ao direito de defesa nela delineado, junto com o direito ao si-
I&ncio. Trata-se, portante, de normas de garantia, estabelecidas em nome do
interesse pulblico e ndo exclusivamente em beneficio das partes. Sua




86

vulneragdo dé& margem & nulidade absoluta. O prejuizo ndo precisa ser
comprovado, pois € evidente.

Vicios como a auséncia de informagéo sobre o direito de o acusado per-
manecer calado, qualquer pressdo exercida para que fale, a auséncia do

contato prévio e da efetiva presenga do defensor no desenvolvimento do
interrogatério invalidam-no totalmente.

Resulta dai, como ja mencionado, que os vicios do interrogatorio implicam
sua nulidade absoluta seja a mais grave ou a mais moderada. A nulidade mais grave
atribuida com o desrespeito as regras do interrogatério, € o vicio em todo processo,
pois houve com a inobservancia das regras, prejuizo na autodefesa, sacrificando
todo o processo e tornando-o nulo. A nulidade moderada, ndo tem o conddo de
prejudicar todo o processo, nem causar prejuizo aos atos da defesa, porém pode
implicar em sua repetigdo.

Sem que se tenha esgotado o tema, a nova disciplina do interrogatério vem
corrigir o descompasso do Cddigo de Processo Penal de 1940, que o configurava
como meio de prova e trazia, com relagdo ao direito ao silencio firmado a luz da
propria Constituicdo, implicagdes no exercicio da defesa. Com essa nova visao,
aftorando o carater defensivo do interrogatorio, o direito positivo brasileiro comega a

se firmar em termos garantidores, entre os mais avangados do mundo.

3.2.3 Crimes Hediondos e a nova redagdo trazida pela lei 11.464/2007.

A lei dos crimes hediondos Lei n°.8.072 foi publicada em 25 de julho de 1990
e entrou em vigor na data de sua publicagédo, passando a integrar o ordenamento
juridico patrio. Seu objetivo foi cumprir a ordem delineada no art. 5°, inciso XLIII, da
Constituicdo Federal, que determinou que o legislador infraconstitucional desse
tratamento penal mais severo a pratica da tortura, ao terrorismo, ao trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e aos crimes hediondos. Dessa maneira possibilitou a
imposicdo de tratamento penal mais duro aos crimes considerados de gravidade
penal exacerbada e de grande nocividade no meio social.

Com uma evidente influéncia de um Direito Penal Maximo, tratando com

imenso rigorismo penal o agente, que, para essa corrente &, antes de tudo um




87

inimigo, trouxe em seu artigo 1°, os crimes considerados hediondos, merecedores de
maior rigor penal e processual penal. Dentre eles: os crimes de latrocinio (art. 157, §
3% in fine), extorsdo qualificada pela morte, (art. 158, § 2°), extorsdo mediante
sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput e seus §§ 1°, 2° e 3°), estupro (art.
213, caput e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico), atentado
violento ao pudor (art. 214 e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo
unico), epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°), envenenamento de agua
potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte (art. 270,
combinado com o art. 285}, todos previstos no Cédigo Penal, além do delito de
genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n® 2.889, de 1° de outubro de 1956), tentados ou
consumados.

Depois da implementacdo da lei de crimes hediondos, sobreveio uma serie
de modifica¢des, que so vieram representar o ideal de um direito penal simbdlico,
preocupado em resolugdes rapidas e ineficazes e impulsionado pela opinido publica.
Nesse contexto surge a primeira alteragdo a lei 8.072/90 dos crimes hediondos.

A lei 8.930, de 06 de setembro de 1994, ficou conhecida como ‘Lei da Rede
Globo’, e trouxe ao rol dos crimes considerados hediondos o homicidio qualificado.
Muitas criticas foram feitas a criac&o dessa lei tendo em vista que foi criada apés
pressdo popular, a qual teve iniciativa da escritora Gloria Perez, mae de Daniela
Perez, atriz, que em 28 de dezembro de 1992, quando contava com 22 anos, foi
morta com dezesseis tesouradas no pescogo e no peito pelo também ator Guilherme
de Padua, entdo com 23 anos, auxiliado por sua esposa Paula Thomaz de 19 anos.

A Lei n® 9.695, de 20 de agosto de 1998, alterou novamente a Lei n° 8.072
para incluir, dentre os delitos hediondos, o crime de “falsificagdo, corrupgéo,
adulteragdo ou alteragdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais”,
previsto no art. 273 do Cédigo Penal, sujeitando os infratores, as penas de 10 a 15
anos de reclusao e mulita.

Nao satisfeito, o legislador patrio além de, constantemente editar novas leis
. penais incriminadoras, atribuiu a esses crimes um tratamento exorbitantemente
severo e retributivo, que proibiu inicialmente, a concessdo de graga, anistia, induito,
fianca, liberdade proviséria e determinou que o condenado pelos crimes em epigrafe
cumprisse pena em regime integralmente fechado, vedando-lhe o direito a

progressao.
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A polémica em relagdo ao tratamento mais duro atribuidos aos crimes
relacionados na Lei 8.072/90, causaram e ainda causam grandes divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais no ordenamento juridico. Entre elas a que se refere a
impossibilidade de concesséo de liberdade proviséria e ao cumprimento da pena

integralmente em regime fechado.

Os defensores da possibilidade de concessdo do beneficio, afirmavam,
veementemente o seu desrespeito a principios constitucionalmente e universalmente
garantidos. Dentre eles Paulo Junic Pereira Vaz (2007),

Sob esse prisma, o direito fundamental & liberdade proviséria ndo pode, no
entanto, ser analisado de meodo isolado, fora de um contexto menos amplo,
que se busca numa unidade de sentido que deve existir entre todos os
direitos e garantias fundamentais, ou fora de um contexto menos amplo
representado pela articulag@o de outros direitos fundamentais que integram
numa estreita conexao (o principio do devido processo legal e o principio da
presuncido de inocéncia), Além disso, nenhuma interpretagdo, em nivel
constitucional, tera validade se nao se levar em conta a regra do § 1° do art.
5° da CF, no sentido de que "as normas definidoras dos direitos
fundamentais tém aplicagéo imediata”.

Ha, sem dlvida, uma unidade de significado a permear os direitos
fundamentais incluidos na Constituicdo Federal. Um Estado Democrético de
Direito define-se, substancialmente, pelo reconhecimento e pelo acatamento
de certos valcres basicos, dos quais se destaca, como sendo o mais
fundamental, o da "dignidade da pessoa humana" (art. 1°, ill, da CR/88).

O valor da dignidade da pessoa foi firmado como preceito fundamenta! e
mundialmente considerado pela Declaragdo dos Direitos da ONU, servindo em
ambito nacional como ponto de partida de todos os direitos fundamentais inerentes
ao homem e firmados na Carta Magna. A proibi¢do consistente em coibir a liberdade
provisdria mesmo que sejam cumpridos todos os requisitos, sejam subjetivos ou
objetivos, constitui uma antecipagdo da pena desnecessaria, um verdadeiro arbitrio
e ofensa clara ao respeito da dignidade do homem. Mais uma vez Paulo Junio
Pereira Vaz {2007):

Observa-se que tal entendimento preconizado inicialmente pela doutrina
ganhou corpo na jurisprudéncia pétria, passando-se, entdo, a possibilitar a
concesséo da liberdade proviséria a acusados por crimes hediondos caso a
liberdade dos processados ndo pusesse em risco a ordem publica ou
econdmica, ndo viesse a atrapalhar a instrugdo criminal ou frustrar a
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aplicagéo da lei penal, elementos previstos no art. 312 do CPP. Fica,
destarte, evidenciade que a simples vedagfio legal a possibilidade de
concesséo de liberdade provisoria implicaria aplicagao de pena precipitada,
instituto  incompativel com o sistema acusatério adotado por nossa
Constituicio da Replblica de 1988.

Com relagdo ao regime de cumprimento de pena, a lei como ja mencionado,
impossibilitava a aplicagdo da progressdo de regime ao instituir que a pena seria
cumprida em regime integralmente fechado. Entretanto, sobreveio a lei 9.455/97 que
tratava dos crimes de tortura e que em seu art. 1°, § 7° estabeleceu que o
condenado por crime nela previsto iniciaria o cumprimento de sua pena em regime
fechado. Esse paragrafo foi ponto de partida de uma imensa discusséo, posto que
atribuiu ao crime de tortura, um dos crimes equiparados aos mais graves dentre os
relacionados na lei 8.072/90, a possibilidade de progressdo de regime, quando os
demais crimes da mesma natureza como o trafico ilicito de entorpecentes, o
terrorismo e os hediondos, ndo admitiam essa progressdo, desrespeitando um
critério de isonomia.

A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, concordando com o
desrespeito ao tratamento igualitario aos crimes tipificados na lei 8.072/90, em
acorddo relatado pelo Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, concedeu a progresséo de

regime ao condenado pela pratica do trafico ilicito de entorpecentes (VAZ, 2007):

A Lei n® 9,455, de 7 de abril de 1997, especifica para o crime de tortura,
determina no art. 1°, § 7% "0 cendenado por crime previsto nesta lei, salvo a
hipotese do § 2°, iniciara o cumprimento da pena em regime fechado.

A disciplina anterior {Lei n® 8.072/90} — pena cumprida integralmente em
regime fechado - foi substituida: a sangfo passou a ser resgatada
"inicialmente” no regime fechado. Em outras palavras, ajustou-se ao sistema
progressivo do Codigo Penal.

A lei mais recente, comparada com a Lei dos Crimes Hediondos, mostra-se
mais favoravel. A lei mais benéfica, por imperativo constitucional e do
Cddigo Penal, aplica-se incondicionalmente.

Insista-se: os crimes relacionados na Constituigdo e na Lei n.°8.072/90
receberam © mesmo tratamento. Estatuiram os mencionados textos
disciplina unitaria. Insista-se por imperativo da Carta Politica.

A lei alterando a matéria, embora literalmente restrita a uma parte, repercute
no todo. Vale dizer, o disposto no art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90 foi afetado
por lei posterior, ensejando o cumprimento da pena, por etapas, ou seja,
somente no inicioc no regime fechado. (Rec. Esp. n® 140.617-GO, julgado
em 12/09/1997).
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Nesse interregno, sobreveio o Habeas Corpus n°. 82.959/SP, que, pois fim a

discusséo declarando inconstitucional o § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90 (VAZ, 2007).

Ao proibir que os condenados por crimes hediondos ou a eles equiparados
progredissem de regime no cumprimentc de suas penas, colidia tal
dispositivo legal com varios principios constitucionais, em especial o
principio da isonomia, da individualizagdo da pena, inserto no inc. XLVI do
art. 5° da Constituic8o e da dignidade da pessoa humana.

Evidente era a preocupacgdo com o desrespeito a garantias essenciais, e a
observéncia da ineficacia das medidas radicais atribuidas aos crimes hediondos,
visto que o indice de criminalidade tendencialmente crescia e os presidios lotados,
nNao conseguiam cumprir seu papel de meio ressocializador, pelo contrario
funcionavam como uma escola do crime; com isso, surgiu no ambito penal e
processual penal a necessidade de se implantar uma medida que cumprisse, ou
pelo menos tentasse cumprir, seu papel garantidor e protetor dos bens juridicos
fundamentais, respeitando os direitos individuais dos cidadaos.

Assim, publica-se a Lei 11.464, que entrou em vigéncia em 29 de margo de
2007, alterando a redacgdo do art. 2° da Lei 8.072/90, sobretudo seus paragrafos
dispondo que "a pena por crime hediondo ou a ele equiparado sera cumprida no
regime inicialmente fechado e a progressao de regime, dar-se-a apos o cumprimento
de dois quintos da pena (se o apenado for primario) ou trés quintos, se reincidente”.
Estava, entdo, evidente a possibilidade de progresséo de regime.

Entretanto, a nova lei ndo significou mudancas somente em relacdo a
progressdo de regime. Suprimiu a vedagdo da concessado de liberdade provisoria
aos acusados pela pratica de crimes hediondos ou a eles equiparados. Como critério
de justica, Paulo Junio Pereira Vaz (2007) entende que “doravante, caso nao
estejam presentes nenhum dos elementos que autorizem a prisdo preventiva,
podera e devera o acusado por esses crimes responder o processo em liberdade”.

A preocupacdo do sistema penal e processual penal com o respeito a
dignidade da pessoa humana, possibilitou e influenciou uma mudanga significativa,
com relagdo a observancia de critérios de individualizagdo de pena, pois a

generalizagdo da impossibilidade da liberdade proviséria a todos que cometessem
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crimes hediondos sem observancia dos requisitos necessarios, desrespeitava os
ideais de proporcionalidade e culpabilidade aos quais o agente teria direito no
computo de sua pena e para critérios de concessao de beneficios.

QOutra novidade advinda desse ideal protetivo foi a possibilidade da
progressdo de regime, pois se a fungdo atribuida a pena € a recondugio do agente
ao convivio social possibilitando-o de normalmente voltar & sociedade e a ela se
reintegrar como cidaddo capaz de cumprir deveres e usufruir direitos, ndo tinha
sentido a permanéncia daquele instituto, posto que, passar de um regime de
cumprimento de pena integralmente fechado para o convivio social, sem passar
pelas fases de adaptagéo, seria um retrocesso e ndo um avango na busca pela
ressocializagdo (VAZ, 2007):

A simples rotulagdoc de alguns delitos como de grande potencial ofensivo em
face de toda a coletividade ndo é o bastante para inibir suas praticas. A lei
em questdo estragalhou beneficios e aumentou o tempo de cumprimento de
pena a quem praticasse os delitos nela previstos. Porém, conforme
abordado, a fungdo preventiva da pena, nela estatuida de forma clara e
evidente, por si 56, ndo é capaz de coibir as condutas nela descritas. Muito
mais do que isso é necesséaria a efetiva aplicagdo da pena e a atuagdo, em
conjunto, das trés fungdes que ela se propde: a repressiva, preventiva e
ressocializadora. Tedavia, a primeira saida a busca da aplicagao efetiva da
pena e, por conseguinte, a diminuigdo da ocorréncia rotineira de crimes
barbaros é atentar-nos a circunstancia de que o afad pelo controle do
crescimento descontrolado da criminalidade, que proporciona cenas de
violéncia gratuita a toda a coletividade, ndo pode ser fator legitimador do
atropelamento de principios e normas constitucionais. (Lei dos crimes
hediondos e suas recentes alteragdes.2007).

| A Lei de crimes Hediondos, da maneira que originalmente foi concebida,
constitui elemento claro de que uma lei s6 é valida na medida em que é efetiva, ou
seja, na medida em que cumpre o que se propds a fazer de acordo com a segunda
acepgado proposta pela Teoria Garantista. O endurecimento da Lei n® 8.072/90 e sua
aplicagdo de um direito penal maximo ndo atingiu o objetivo de diminuigdo da
criminalidade.

Analisando-se a pesquisa realizada pelo Instituto Latino-Americanc das
Nacdes Unidas para Prevengédo do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD-
BRASIL), através da tabela abaixo, sobre as estatisticas criminais do Estado do Rio

de Janeiro, observa-se que o endurecimento das penas, provocado quando da
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aprovagao da referida lei, surtiu apenas efeitos de curto prazo, tendo os indices de
violéncia voltado a crescer, ou mantendo-se na média, em anos posteriores, como
foi o caso do crime de estupro (FIGUEIREDO JUNIOR, 2007).

Em alguns tipos de crimes, vé-se que nem sequer houve diminuigdo, como o
crime de latrocinio, que cresceu de 195 casos em 1990 para 288 em 1992. Somente
na minoria dos casos os indices diminuiram como esperavam os legisladores, como
o crime de sequestro, que foi reduzido de 124 casos em 1992 para 8 casos em

2000, que, mesmo assim, voltou a subir nos anos seguintes.

Crimes 84 86 88 80 92 94 96 98 00 02
Estupro 1219 | 1380 | 1204 | 1108 | 993 961 1062 | 1493 | 1335 | 1198
AVP * * * * 590 612 753 901 1344 | 1646

Latrocinio 187 129 157 195 288 223 166 130 197 201

Seqliestro * * > * 124 90 65 18 8 25

Tréfico * * * * 641 625 | 2857 | 4129 | 3070 | 3448

Homicidio 4105 | 4996 | 6023 | 7858 | 7635 | 8408 | 7259 | 5741 | 6360 | 6994
* Dados ndo disponiveis

Tabela 1 - Estatisticas criminais no Estado do Rio de Janeiro (1984-2002)

O conceito de validade, visto apenas em seu aspecto formal, ja estd mais
que ultrapassado, uma lei assegurada em um texto legal, que néo é efetivamente
aplicada guando o caso concreto exige, ou, sendo aplicada, ndo respeita as
garantias basicas do aspecto substancial da norma, além de provocar o rapido
desuso das leis, torna o sistema antigrantista. Dai a necessaria observagéo de
estudos prévios e respeito aos direitos fundamentais na tipificagdo de uma conduta,

possibilitando assim, a jungéo entre validade e efetividade

3.24 A lei 11.449/07 e a exigéncia da comunicagdo da prisdo em flagrante a
~ Defensoria Publica.



93

Com o advento da recente alteragdo introduzida no art. 306 do Codigo de
Processo Penal, em decorréncia da Lei n°.11.449, de 16 de janeiro de 2007, fica
obrigatorio o envio de codpia do auto de prisdo em flagrante, nas hipdteses de prisdo
em flagrante em que o preso ndo indicou advogado, & Defensoria Publica, tudo no

prazo de vinte e quatro horas. /psis literis, 0 novo dispositivo aduz:

Art. 1°. O art. 306 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de ocutubro de 1941 -
Cddigo de Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redagao:

"Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.

1°. Dentro em 24h ({(vinte e quatro horas) depois da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o aute de prisGo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado nao informe o
nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

2°. No mesmo prazo, sera entregue ao presg, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, ¢ nome do
condutor e o das testemunhas.

Art. 2°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

A Declaragéo dos Direitos Humanos de 1948 expressamente reconhece, em
seu artigo Xl, gue todo homem acusado de um ato delituoso deveria ter assegurado
todas as garantias necessarias a sua defesa. O Pacto de San Jose da Costa Rica,
adotado no ordenamento juridico patrio, afirma que todo aquele acusado do
cometimento de um delito tem assegurado o direito de ser assistido por um
defensor.

No Brasil, a Constituicdo Federal também assegura a assisténcia ac preso
de sua familia e de seu advogado. Nesse contexto de patrocinio de uma defesa
justa ac preso, ainda em ambito constitucional, o art. 5° prevé a em seu inciso
LXXIV que o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

Essa assisténcia juridica integral e gratuita é prestada pela Defensoria

Publica, instituigdo guardia da cidadania conforme preleciona a Carta Magna:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.
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O novo art. 306 do CPP, introduzido pela lei 11.449/07 segue essas, ja
consubstanciadas regras constitucionais e internacionais e mais uma vez,
demonstrando a evolugdo garantista do sistema processual penal patrio, adapta e
efetiva direitos estabelecidos, diminuindo a diferenga entre o direito positivado e sua
concretizagdo na pratica.

A prisdo € uma exceg¢do e ndo a regra em um Estado Democratico de
Direito. A prisdo em flagrante, por ter um carater imediato, provoca no agente e em
sua familia uma situagdo também de urgéncia quanto a forma de sua defesa, que,
na maioria das vezes, nem é solicitada por falta de condi¢do econdémica de contratar
um advogado.

Nesse sentido Marcio André Lopes Cavalcante (2007):

E muito comum que a pessoa presa em flagrante, especialmente em se
tratando de hipossuficiente, desconhega seus direitos ou a forma de
concretiza-los. Esse desconhecimento, em n&o raras vezes, também se
estende aos familiares do flagranteado. Deve-se anotar ainda que, logo
apobs a prisao, a familia da pessoa detida passa por momentos de evidente
desespero, ndo sabendo ao certo que providéncias adotar. Nesse instante,
a pratica revela gue muitos vendem seus bens, como eletrodomésticos,
automéveis ou até mesmo a prépria casa, a fim de conseguirem recursos
para custear os honorarios de um advogado que ird tas-somente ingressar
com uma petigdo liberatéria. A maioria assim age por ndo saber que, se naoc
tiver condigbes econdmicas de contratar um profissional sem prejuize de
seu sustento, o Estado devera fornecer-lhe um Defensor Pablico.

Dai a importancia da comunicagdo do auto de prisdo em flagrante a
Defensoria Publica, posto gque esta tera como dever, promover a defesa do
flagranteado, bem como analisar se o procedimento obedeceu a todas as garantias
constitucionalmente impostas.

Nesse diapasdo a doutrina expde a natureza juridica dessa nova garantia
processual. Considera-se a comunicagdo da prisio em flagrante a defensoria
publica como respeito a uma regra constitucional legalmente positivada; constitui
como novo requisito formal a ser obedecido, configurando meio de regularidade da

feitura do auto; constitui uma prerrogativa institucional da Defensoria Publica, sendo
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considerada nao s6 um direito do flagranteado, mais sendo comprovacéo do efetivo
exercicio das atribuigSes constitucionais dirigidas a defensoria;

A Defensoria sera comunicada da prisdo quando, por critérios de
hiposuficiencia, o flagranteado néo informar o nome de seu advogado. Esta garantia
deve ser vista de uma forma extensiva, alcangando também aqueles que tendo
condi¢des econdmicas, se deparando com o caso concreto, necessitem da figura da

Defensoria. O autor novamente preleciona:

O art. 5° representa um piso constitucional minimo. Assim, a Constituigao
exige que o Estado preste assisténcia juridica gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos, mas ndo proibe que segja
assegurado o mesmo beneficio a quem tenha condi¢des de pagar, mas se
encontre em alguma situagéo peculiar. E o caso, por exemplo, da atuagéo
do Defensor PUblico como curador especial. Nessa hipotese, nédo se
questiona de sua capacidade econdmica, mas tdo somente se 0s requisitos
do art. 99, do Codigo de Processo Civil estdo presentes. E mais importante,
tendo em vista que estamos falando de processo penal. No processo penal,
nao pode existir acusagdo sem defesa (art. 5°, LV, CF/88). Assim, 0 réu terd
sempre direito a um defensor. Caso ndo constitua um advogado particular,
ser-lhe-a nomeado Defensor Publico, independentemente de sua
capacidade econdmica. Houve simplesmente a extenséo de tal regra, que ja
existia na fase processual penal, para o flagrante delito.

Essa comunicagdo deve ser enviada com todos os seus requisitos e com
todas as oitivas acolhidas, para que se verifique se todos os objetivos e formalidades
foram cumpridos, visto que se houver alguma falha detectada pela Defensoria, esta
deve desde logo formular pedido de relaxamento de prisdo por esta ser considerada
ilegal. ‘

O envio deve direcionar-se a sede da Defensoria se esta existir; caso néo
haja defensoria na cidade, comunique-se a localidade mais proxima onde houver. E
em casos extremos onde o Estado n&o possua essa instituigdo, e como sua
comunicagdo € requisito de regularidade, faz-se mister a comunicagdo as
organizagGes de defesa dos direitos humanos, ndo para que assumam a defesa dos
flagranteados, mas “para que cobrem a instalagdo imediata da Defensoria Publica e
até mesmo demandem contra o referido Estado na Corte Interamericana de Direitos

Humanos por violagdo as garantias minimas do réu” (CAVALCANTE, 2007).
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Seguido todo esse aparato, o ideal garantista consubstanciado na
reformulagéo do art.306 do CPP, sera concretizado, dando-se mais um enorme

passo a caminho de um sistema penal menos repressivo e mais humano.

3.2.4 Projeto de Lei n. 4.203 de 2001. Proposta de reforma do Cédigo de Processo
Penal referente ao Tribunal do Jiri.

A Carta Magna de 1215 estabelecia o direito de “um homem livre ser julgado
por seus pares” viabilizando os primeiros tragados acerca do Tribunal do Jari. A
Revolugdo Francesa e seu ideal libertario vieram a concretizar a figura desse
instituto e permear essa forma de julgamento em toda a Europa, sendo que em
paises de common law, era utilizado como Unica forma de julgamento.

No Brasil, o Juri ja se encontrava expresso no Cadigo do Império o Brasil de
1832, julgando, porém, apenas crimes de imprensa. A Constituicdo Federal de 1891
manteve a sua instituigdo e a carta de 1934, inclui o tribunal do Juri no Capitulo
~ referente aos Direitos e Garantias Individuais. Apenas a Constituicdo de 1937, sob a
influencia do estado Novo, silenciou acerca dessa instituigdo, sendo, no entanto
restabelecida na Carta Magna de 1946. Assim permaneceu no ordenamento juridico
brasileiro e, hoje, vigorando a Constituigdo de 1988, esta concretizada sua
importancia, sendo considerada uma garantia fundamental (art.5, XXXVIII), envolta
de carater imutavel e consubstanciada atraves dos principios da plenitude de
defesa, sigilo das suas votag¢des, a soberania de seus veredictos e firmada sua
competéncia para o julgamento de crimes dolosos contra a vida.

Para a doutrina patria 0 Jari ndo e s6é uma criagdo juridica, mais uma
verdadeira criagdo politica, referente aos governos constitucionais modernos e
garantidor dos direitos do cidaddo. “Apresenta o jari duplice natureza: judiciaria,
como tribunal de julgamento, presc as formulagdes juridicas pertinentes; e politica,
dada a sua conotagdo de instituigdo reveladora de direitos e garantias consagradas
ao cidadao”. (STOCO, 2007).

Percebe-se que a permanéncia do Tribunal do jari € uma condi¢cdo de
garantia do cidaddo, ndo podendo ser retirada do ordenamento juridico, pelo fato de

ser considerada constitucionalmente, uma clausula pétrea de fundamental
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importancia para o direito a liberdade, pois sera julgado por seus pares,
demonstrando o verdadeiro ideal de justica da sociedade sem influencia de
concepgOes técnicas preordenadas. Dai a critica a posig@es que pretendem extinguir

essa forma de julgamento. Na visdo de Rui Stoco (2007):

Nao se pode esquecer, nem olvidar que, segundo a concepgéo que inspirou
o Tribunal do Jari em nosso Pais o julgamento daquele que comete crime
grave contra a pessoa foi entregue ao homem comum e leigo, que estara
representando e expressando, com seu veredicto, o sentimento de justica
de um povo e da comunidade a que pertengam acusados e juigadores.

Sao os jurados que, desprezando as teorias, os conhecimentos especificos
de Direito e os processos zetéticos de deducgdo e indugdo, apenas com a
sua sensibiidade e bom senso, decidirdc quais os valores morais e os
comportamentos coletivos escolheram para si mesmos e para os demais
membros da sua comunidade. Essa € uma afirmagéo da cidadania e do
exercicio da propria democracia, permitindo que o homem seja julgado por
seus pares; mais que semelhantes, a expressao da moral do grupo e da
vontade popular.

Por mais firmada que esteja a sua natureza juridica de direito fundamental,
de acordo com ¢ passar dos tempos as instituicdes juridicas devem se adequar aos
novos padrdes sociais, € também as novas formas de protecdo as garantias ja
estabelecidas, pois sempre se pode encontrar uma forma de melhor concretizagdo
desses direitos. Nesse sentido, atualmente encontra-se tramitando no Congresso
Nacional, um projeto de lei para reformar o ja bastante remendado e desgastado
Codigo de Processo Penal. Por ocasifo deste projeto de lei o procedimento do Jari
' sofrera algumas das mudancgas necessarias para a sua adequacgéao a atual realidade
juridica do pais.

O projeto de Lei n° 4.203/2001 que tramita no Congresso Nacional,
apresenta uma proposta bastante inovadora e arrojada, seguindo a atual tendéncia
garantista do processo criminal, para tornar mais célere e simplificado o
procedimento do jari.

Destacam-se, de logo, alguns pontos, por exemplo: a redu¢do da idade para
ser jurado, que, pelo atual Cédigo de Processo Penal, € de 21 anos, ficando
reduzida, pelo Projeto de Lei, para 18 anos, adequando-se ao Cédigo Civil de 2002.

Quanto a formag&do do Conselho de Sentenga, o Projeto de Lei se adequa as

normas constitucionais de 1988 e ao novo entendimento de unidade familiar
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estendendo o impedimento de funcionar no mesmo Conselho as pessoas que
mantenham unido estavel.

Quanto ao numero de jurados que participardo da composigdo do Conselho
de Sentenga, sendo atualmente de vinte e um jurados, o Projeto de Lei, propde o
aumento do numero para vinte e cinco jurados. Considerando o aumento proposto

um grande beneficio, aduz Fernanda Moura de Carvalho (2007},

Com esta majoragdo o que se pretende & garantir a imparcialidade do
Conselho de Sentenga e eliminar a possibilidade intimidagio aos membros
do Consslho de Sentenga, ou mesmo atuagdo das partes no sentido de
viciar de alguma forma a convicgao dos jurados.

Como conseqliéncia da majoragdo do nimero de jurados para o Conselho
de Sentenc¢a, aumentou-se também de quinze para dezenove o quorum minimo para
ter lugar a sessdo de julgamento.

O relatorio produzido pelo juiz presidente quando do julgamento
propriamente dito, através da proposta trazida pela lei 4.203/01, podera ser efetuada
antes mesmo antes da sessdo em plenario, adequando-se a celeridade proposta

pelo novo projeto. Nesse sentido, a autora afirma:

Assim, a teor do art. 423, do novo Projeto, o juiz, apos deliberar sobre os
requerimentos de provas a serem produzidas ou exibidas no plenério do juri,
adotadas as providéncias cabiveis, confeccionara relatério sucinto, ocasiao

em que determinara também a incluséo do feito em pauta de julgamento’

O Projeto de Lei, também exclui da apreciagdo do Conselho as provas
produzidas em fase de inquérito policial. Essa inovagéo caracteriza-se como medida
~ de comprovagé&o dos principios do contraditorio e da ampla defesa, visto que nessa
fase inquisitoria, esses direitos sdo muitas vezes inobservados ou mesmo
inexistentes. “Instruirdo, o feito, apenas, as provas antecipadas, cautelares ou
irrepetiveis “ (CARVALHO, 2007).
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Elimina-se assim, a possibilidade de os jurados se deixarem influenciar por
elementos que ndo obedeceram a principios e requisitos minimos de um processo
penal garantista.

Outro aspecto do Projeto de Lei € que do procedimento do Tribunal do Juri

foi retirado o libelo, pega confeccionada pelo Ministério Publico. A autora informa:

Pela nova legislagdo que se encaminha para votagfo e aprovacio, o juiz
presidente do Tribunal do Jari, ap6s recebimento do processo para
julgamento, intimaré as partes, Ministério Publico, ou querelante, defensor,
para, no prazo de cinco dias, apresentarem, se assim o quiserem, rol de
testemunhas de plenério e requererem outras diligéncias.

Observe-se também, que o numero de testemunhas em plenario aumentou
de cinco para oito, cujas oitivas, desde que requerida pelas partes, podera se
proceder em plenéario. Desta forma, valoriza-se o contraditério e a plenitude de
defesa, pois os jurados poderdo intervir na formagdo que serdo efetivadas diante
deles. Ressalte-se tambem que o Projeto inova, acertadamente, para admitir a
inquiricdo diretamente, tanto do préprio réu como das testemunhas em plenario,
pelas partes, Ministério Publico, assisténcia, querelante e defesa, concretizando o
novo aspecto célere do procedimento em plenario.

Outra inovacao é a possibilidade de realizagdo da sessdo de julgamento
~ diante do ndo comparecimento a sessdo de acusado que esteja solto. Esta ai
consignada a garantia de o acusado deliberar a cerca de seu comparecimento ou
nao, privilegiando o seu direito a autodefesa e a sua dignidade, pois ndo deixa de
ser uma situagdo vexatdria para aquele que esta sendo submetido a juri popular,
posto que a sociedade ainda impde uma caracteristica estigmatizante a este.

Quanto a quesitagdo, uma das principais mudangas em relacéo a legislagao
atual, & a simplificagdo das perguntas feitas aos integrantes do juri. Primeiramente,
serdo feitas trés perguntas: uma sobre a materialidade do fato (se o crime ocorreu
ou ndo); a segunda sobre a autoria (se 0 acusado foi autor ou participou do crime) e
a terceira sobre a condenagéo (se o jurado absolve ou condena o acusado).

Sendo a maioria das respostas em favor da condenagdo, outras duas

perguntas sao feitas sobre causas de diminuigdo de pena ou de agravantes.
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A nova sistematica pretende além de tornar a votagdo mais simples e facil
para os jurados, diminuir a possibilidade de recursos de anulagdo do julgamento
com base em erros nessa fase de questionamento.

Qutra inovagéo trazida pela lei 4.203/01, foi a estipulada em seu artigo 411,
remetendo o interrogatério do réu, na primeira fase do procedimento do Juri, para
depois de ouvidas as testemunhas da defesa, e ndo mais no inicio do procedimento.
Essa substituicdo demonstra o carater defensivo do interrogatdrio, posto que sua
colocagédo apods a defesa, o constitui como ato desta.

Outras alteragdes foram propostas por esse projeto de lei, mas através das
aqui citadas pode-se verificar a importancia trazida por tal projeto, que ndo se
constitui em outro propésito sendo o da adequacgéo ao texto constitucional vigente,
demonstrando gue a teoria minimalista garantista de um direito penal e processual
penal que cumpra sua funcdo dentro da sociedade esta mais do que firmado na
busca da defesa das garantias fundamentais.

Diante das mudangas, sejam as ja implementadas, sejam as que estejam
por vir, louvavel é a preocupacio do legislador patrio, ac tentar por em pratica um
sistema ético-juridico, que tem possibilidades reais de transformagdo do atual
sistema penalistico brasileiro. A falta de esperanga da sociedade nesse ideal de
mudangas, tem que ser ulirapassado e demonstrado na pratica que diferencas, por
menores que sejam diante de toda problematica existente, constituem um enorme
passo para uma alteragdo significativa a longo prazo.

Os exemplos aqui estabelecidos servem como demonstragdo no ambito
pratico, das teorias e conceitos propugnados no decorrer desse estudo, punindo
com menor gravidade crimes que ferem bens juridicos de menor importéncia social;
surgimento de novos meios de solugdo de conflitos penais; estabelecimento de
defesa publica para os menos abastados economicamente; transformagdo de
meros atos processuais em ferramenta de defesa; e valoragdo de garantias
fundamentais como o contraditério, a ampla defesa, a individualizag&o das penas e
ao respeito a dignidade da pessca humana, concretizando mais uma veza
esperanca da total adog&o futura de um sistema minimalista garantista de defesa

dos cidadéos.



CONSIDERACOES FINAIS

Direitos fundamentais sdo os considerados indispensaveis a pessoa
humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual.
Esses direitos podem ser definidos tanto como aqueles que dizem respeito acs
direitos basicos que o individuo, natural e universalmente, possui em face do Estado
e ainda, como direitos considerados fundamentais quando o direito vigente em um
pais assim os qualifica, estabelecendo regras para sua efetiva observancia.

Seriam os direitos referentes a condi¢ao do individuo enquanto ser humano,
que, portanto, se estendem a toda humanidade, em todos os lugares, sem limitagao
temporal e territorial. Estes direitos se pautam em um direito natural, e nao
necessitariam para o seu surgimento, de uma codificagéo, necessitam porém do
direito positivo para que sejam reconhecidos e declarados, em razac de serem
verdadeiros direitos universais, essenciais da existéncia humana.

O reconhecimento dos direitos fundamentais adveio de uma luta social
constante, durante toda trajetéria historica da humanidade. A partir do
reconhecimento estatal, os preceitos fundamentais entraram para um rol
selecionado no ordenamento juridico, € mesmos os que permaneceram implicitos,
trazem em si uma fonte protetiva da existéncia humana.

O Direito acolheu esses preceitos, e por assim proceder, tornou-se o
responsavel por sua protegac e aplicagao. Agiria, pois, a contrario sensu, se
descumprisse com esse papel. Sendo o Direito Penal uma de suas subdivisoes,
deve estender essa protegdo para o seu campo de atuacdo. No entanto, dura é a
tarefa do Direito Penal, pois se tem como dever prevenir o crime, também possui a
ardua missao de reprimir-lo, e essa repressao muitas vezes foge a observagéo
dessas garantias.

Contudo, a repressao do direito de punir, ndo quer dizer essencialmente,
que o ideal garantidor tenha que ser descumprido para que a atuagéo daguele seja
eficaz. A pena é uma medida necessaria para repreender determinadas condutas
que se tornaram nocivas ao convivic pacifico, no entanto, deve ser justa e
proporcional, para que nao venha a desrespeitar o seu principal objetivo, a
reabilitagdo do agente, com observéancia de todos os seus direitos, sendo assim

instrumento de sua insergdo ao normal convivio em sociedade. Antes de ser
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repressor, o Direito Penal deve atender a sua caracteristica de prevencgéo do crime e
andlise da situacéo fatica, para que possa balancear o seu grau de intervengao,
impedindo dessa forma a utilizagdo de uma pena dura a uma situagdo que fugia a
sua responsabilidade. Esse balango é fundamental, pois partindo dessa idéia, o
Sistema Penal pode identificar quais sdo as situagées que mais necessitam de sua
intervencao, e dessa forma diminuir a seu carater repressor.

Nesse contexto, o presente trabalho procurou demonstrar o quao importante
sdo os direitos fundamentais, dentre eles, principalmente, a dignidade da pessoa
humana, no embasamento e transformagédo do defasado sistema penal, fazendo do
respeito a esses direitos a principal fonte de observac&o dos fendbmenos juridicos
penais. Para se chegar a essa possivel solugéo, o trabalho orientou-se por teotias
que tinham em sua fundamentacéo tanto o aspecto de intervengdo minima do Direito
Penal, de uso moderado de sua reprimenda, possibilitado através do Direito Penal
Minimo; como pelo aspecto humanitario de protegdo ao cidadao, através da Teoria
Garantista, que por meio de seu modelo para ado¢do de um sistema mais protetor
dos preceitos fundamentais, serviu de sustentaculo para essa mudanga proposta.

Certo é que alguns pontos foram mais privilegiados que outros; esta escolha,
no entanto, foi de suma necessidade visto que o trabalho em epigrafe, n&o tinha por
objetivo dar conta da total vastiddo e amplitude atribuida ao sistema juridico penal
patrio. Entendendo de forma contraria, poderia se estar atribuindo ao estudo um
carater pretensioso, € essa ndo foi a intengao.

Deixou-se evidente, com esta pesquisa cientifica que o Direito Penal era
demasiadamente, inquisidor e cruel em sua fungdo repressiva, fazendo do
sofrimento do réu, espetaculo de horrores para a sociedade. A pena era vista, pura e
simplesmente como veiculo necessario de aplicagdo de um castigo que deveria ser
- posto em pratica, retribuindo o mal com o mesmo rigor. Nesse sentido, o estudo
demonstrou a urgéncia, da qual padecia o Direito Penal, de uma justificativa para a
sua aplicagdo, restringindo assim sua atuagdo e determinando-lhe uma fungéo
capaz de diminuir o seu terror. Por meio da necessidade de explicagdo de sua
fungéio, foram avaliadas as teorias de legitimagéo do direito de punir hora existentes,
que, ao final da avaliagdo, ndo conseguiam de forma coerente justificar aquela.

Diante dessa problematica, mostrou-se a necessidade do estudo dos
movimentos de politica criminal, que tendo como propdsito a demonstragdo das

praticas penais e suas finalidades, auxiliou, com a exposi¢do dos movimentos que a
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compunham, ou seja, o movimento de Lei e de Ordem, o Abolicionismo Penal e o
Direito penal Minimo ou minimalismo Penal, a melhor proposta para uma nova visdo
do Direito Penal.

Ficou claramente evidenciado, que apds a exposigdo da corrente do
Minimalismo Penal, com toda a sua apresentagdo principioldgica basilar, e seu
modelo de intervencdo penal, somente com relag@o aos bens juridicos estritamente
necessarios, que esta seria a melhor escolha a se atrelar como nova dogmatica
penal.

Nesse aspecto, foi construida, em um primeiro momento, uma perspectiva
minimalista do Direito Penal, visando a diminuigdo da criminalidade, atraves da
intervengao minima desse direito, restringido apenas aqueles bens de maior relevo
para o corpo social e realgando o carater ressocializador da pena, evitando-se
condenagdes desnecessarias, por fatos de menos importancia.

Em uma segunda ocasido, foi retratado, como embasamento tedrico a
doutrina pos-positivista que possibilitou o processo de normatiza¢éo dos principios e
a valorizacdo da dignidade humana, refletindo na concepgdo de uma Teoria
Garantista que incidisse em todo o sistema penal € no ordenamento juridico como
um todo, possibilitando, com a exposi¢ao de suas trés concepgbes, a adogédo de um
ideal garantidor e protetor dos direitos e principios essenciais a existéncia humana.
A Teoria Garantista pautada no principio da legalidade € reavaliando o conceito de
validade, trazendo o respeito tanto do ponto de vista formal da norma quanto em seu
aspecto substancial, possibilitou um meio de legitimagdo da atuagdo estatal, e a
observagéo pelo legislador de uma técnica legislativa consubstanciada em garantias
constitucionalmente estabelecidas.

Por fim, através de um processo penal também garantidor e de um juiz
participativo e observador dos ideais de prote¢do dos individuos, o presente estudo
possibilitou a aplicagdo de um Direito Penal Minimo e de uma Teoria Garantista na
modificacdo legislativa penal e processual penal, demonstrando através de leis
recentemente elaboradas, e de projetos de lei que esperam ¢ aval do Congresso,
um novo processo de transformagéo do sistema penal.

Essa motivagdo para a mudanga do processo de elaboragéo legal, tendo nas
| garantias individuais um norte pra a feitura de leis mais justas e humanitarias,

possibilitara, a longo prazo, ndo uma solugdo absoluta, pois utopias ndo devem ser
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estimuladas, mas uma diminui¢do consideravel nas injusticas cometidas por aquele
Direito penal classico que fincou seriamente suas raizes na historia.

A sociedade brasileira sofre um aumento significativo da criminalidade, e,
cada vez mais, 0os crimes sdo cometidos com maior crueldade e desumanidade. Na
maioria das vezes, a raiz do problema é a desigualdade social proveniente de um
Estado que ndo conseguiu suprir os direitos constitucionalmente assegurados; em
outras situagfes, a sociedade preconceituosa que teima em etiquetar certas classes
€ pessoas como criminosos natos, estimulam a revolta e motivam dessa forma o
crime; em outras circunstancias, a defasagem do carcere, forma o individuo no crime
que, ac retornar ao convivio social, deparando-se com a ineficacia estatal e o
etiquetamento, pde em pratica o que aprendeu na prisdo. Ainda ha casos que séo
provenientes da indole pessoal do autor, de um sentimento egoista e cruel, que nao
tem motivo especifico se ndo a vontade de desobedecer aos critérios institucionais
de um Estado.

Assim, percebe-se que, além de um problema de deficiéncia estatal, esse
problema também advem da indole pessoal, tanto da sociedade com sua
discriminagdo, como do agente com deu carater puramente egoista, ndo podendo
ser resolvido, simplesmente através da confeccdo de novas leis, mesmo que
pautadas em garantias fundamentais. Dai dizer-se que o intuito desse estudo nao foi
solucionar de vez a problematica penal, e sim propor a permanéncia do ideal
minimalista e garantista nc modelo legislativo, que ja estd sendo verificado na
pratica, para que, através de uma politica criminal de estudo da criminalidade, outros

aspectos da origem do crime possam ser solucionados.
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