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RESUMO

A presente pesquisa aborda a interven¢do minima do Direito Penal e o seu carater subsidiario
na resolucdo de conflitos; os limites que o poder punitivo Estatal encontra em relacdo as
garantias e principios constitucionais. Expde ainda sobre a obrigacdo do Direito Penal punir
ou ndo, comportamentos insignificantes na seara penal, que podem ser facilmente
solucionados por outros ramos do direito. Direito Penal Maximo, como um direito
predominantemente sancionador, que busca punir o condenado a qualquer custo, de modo que
pague pelo mal que cometeu; o Abolicionismo Penal, como forma de extin¢do do direito
penal como forma de controle social; o Garantismo penal de Ferrajoli, que tem como maxima
a garantia de um julgamento justo, baseado em principios constitucionais garantistas, como o
contraditério e a ampla defesa. Aplicacdo de penas alternativas e o investimento em politicas
publicas, como meio de reintegracdo efetiva do individuo infrator ao meio social e prevencéo
da criminalidade. No que tange a metodologia, esta pesquisa é bibliografica valendo-se da
literatura especializada e de sites da area juridica que tratam sobre o tema.

Palavras-chave: Direito penal minimo. Direito Penal Maximo. Principio da intervencéo
minima. Abolicionismo penal. Garantismo penal.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo abordard a utilizacdo do direito penal minimo, ou seja, a
intervencdo minima deste ramo do Direito nos ilicitos, partindo da no¢do do que vem a ser o
direito penal e quando este deve ser aplicado, para uma idéia de minimalismo penal.

O Direito, conforme a licdo de Nader (2008), surge das relacbes humanas
decorrentes da vida em sociedade, esta ciéncia visa garantir as condi¢cGes imprescindiveis a
boa convivéncia no meio social.

Um fato que contraria o Direito, afrontando ou expondo a perigo um bem de outrem
ou a propria coletividade, é considerado um llicito Juridico, que pode ter consequéncias de
cunho civil, por exemplo, ou ensejar a aplicagdo de uma reprimenda penal. O primeiro caso
chamamos de llicito Civil, que na maioria das vezes é solucionado por meio de uma
compensacdo civil, porém, nem sempre as indenizac6es ou reparacdes civeis sao suficientes
para impedir a pratica de ilicitos considerados gravosos, individual ou coletivamente.

Para inibir a pratica desses ilicitos graves, que outros ramos do Direito nédo
conseguem obstar, o Estado, através do seu poder de punir (jus puniendi), cria leis e aplica
sangdes aqueles que descumprirem seus preceitos. “Ao conjunto de normas constituidas de
preceitos e sangdes, damos o nome de Direito Penal.” (KHALED, 2010).

As normas penais devem ser aplicadas quando meios de solucdo de conflitos menos
coercitivos como o Direito Civil, ndo sdo suficientes para a efetiva protecdo dos bens juridicos
denominados fundamentais, quais sejam, a vida, a integridade fisica, dentre outros.

Como o Estado ndo pode aplicar sancdes penais de maneira arbitraria a todo e
qualquer ilicito, faz-se necessario que os llicitos Penais, bem como suas respectivas sangdes,
estejam previamente cominados em Lei.

Para evitar que o legislador crie tipificacdes de crime de maneira exacerbada, e como
forma de limitar o poder estatal, 0 Estado somente devera intervir nas relagdes humanas,
através do Direito Penal, quando outros ramos do Direito ndo conseguirem extirpar a pratica
de atos ilicitos, valendo-se daquele somente como ultimo recurso, Gltima ratio.

Tem-se, entdo, como objetivo geral, esclarecer que outros ramos do Direito podem
solucionar os conflitos de carater menos gravosos, sem a intervencdo do Direito Penal,
discutindo autores que corroboram a ideia do tema e explicar como o Direito Penal Minimo
pode influenciar na prevencdo da criminalidade. J& os objetivos especificos consistem em
esclarecer que o Direito Penal deve ser o ultimo recurso utilizado pelo Estado quando da

pratica de um ato ilicito; apresentar alguns ramos do direito e suas respectivas areas de



atuacdo; abordar os pontos positivos sobre a subsidiariedade do Direito Penal, como por
exemplo, a diminuigdo da atividade legisferante, ou seja, da criacdo desnecesséria de normas
de carater repressivo. E a possibilidade de aplicacdo da teoria da prevencdo, como forma de
diminuir as reprimendas penais, buscando sempre que possivel, a ressocializacdo dos
delinqlentes.

O que se pretende com esta pesquisa € esclarecer que outros ramos do Direito podem
solucionar conflitos de carater menos gravosos, sem a intervencao do Direito penal, utilizando
outros meios para a solucao dos ilicitos, que ndo sejam as reprimendas penais, para isso serao
utilizados literatura especifica e sites da area juridica que exponham argumentos sobre o tema.

O primeiro capitulo, ‘O Direito Penal Maximo’, trata sobre o caréater
predominantemente sancionador do Direito Penal, coloca em énfase o poder punitivo absoluto
do Estado, e algumas teses maximalistas, que defendem a aplicacéo indiscriminada do Direito
Penal. Aborda também a evolugdo que as normas penais sofreram ao longo dos séculos,
partindo da era absolutista, onde predominava um modelo punitivo-sancionalista
extremamente rigoroso, para a era lluminista, onde pregava-se a protecdo dos direitos
individuais dos cidad&os.

No segundo capitulo, ‘O Abolicionismo Penal’, discorre sobre a desnecessidade e
consequente abolicdo do direito penal. Uma vez que, existem outras formas de controle social
menos rigorosas que o direito penal, as quais se deve dar preferéncia, como meios de solugéo
de conflitos. Fala-se ainda sobre a origem do movimento abolicionista, as principais correntes
e pensadores que defendem o assunto, dentre eles Louk Husman.

O terceiro capitulo, ‘O Direito Penal Como Ultima Razdo’, o principal desta
pesquisa, aborda o que € a tutela penal minima, os principais principios que servem de base
para essa teoria, tendo como principal principio o da intervencdo minima. Trazendo a idéia de
que o Direito Penal so6 deve ser aplicado em Gltima ratio. Destarte, o fundamento principal
desta pesquisa é a analise da tutela penal, e a sua finalidade precipua, observando sempre o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da intervencdo minima do direito
penal, para evitar que este ramo do Direito cuide de condutas irrelevantes que podem ser

facilmente tuteladas por outros ramos do Direito.
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2 O DIREITO PENAL MAXIMO

Durante toda a historia da humanidade, sempre houve e sempre havera uma forma,
um instituto de controle social. Sem uma lei que imponha limites aos homens, estes irdo fazer
tudo o que Ihes convier, levando em conta apenas interesses proprios. Como jé dizia Thomas
Hobbs, sem controle s6 ha um destino, a guerra de todos contra todos.

E justamente para impor limites e manter a boa convivéncia entre os seres humanos
que existe o Direito Penal. Este ramo do Direito é considerado um meio de controle social
formal, justamente por ter sido constituido com a finalidade de controle e tutela de bens
juridicos (KHALED JR, 2010, p. 1).

Ao longo dos anos, as normas penais sofreram grandes evolugdes, partindo da era
absolutista, onde o modelo punitivo era extremamente rigoroso, para a era iluminista. O
iluminismo surgiu por volta dos séculos XVII e XVIII na Europa, em meio ao conflito entre
0s reis e a burguesia, devido ao descontentamento desta classe com as leis da época e
crueldade com que os condenados eram castigados. Varios pensadores, dentre eles Voltaire e
Jean-Jacques Rousseau, ambos filosofos franceses, escreveram varias obras onde faziam
criticas as atrocidades da época e defendiam os direitos individuais dos cidaddos. Neste
periodo, considerado humanitario, tinha-se por escopo a reducdo dos abusos punitivos do
governo absolutista e a mitigacdo na aplicacdo das penas. (OSHIMA, 2013).

No século XIX as ideias lluministas perderam a eficacia devido ao aumento da
criminalidade, pluralidade de crimes que se criaram e pelas altas taxas de reincidéncia.

Nesta mesma época surgiram varias escolas e teorias destinadas a estudarem 0s
criminosos e chegar a uma conclusdo sobre os motivos que levam o ser humano a cometer
crimes. Dentre as escolas destacam-se a Escola Positiva Italiana e a Escola Francesa as quais
tinham teorias sobre os delinquentes, procuravam identificar quais pessoas estavam mais
propensas a delinquir, para isso levavam em conta a anatomia humana e o meio onde o
criminoso crescia. (OSHIMA, 2013).

Neste mesmo contesto historico, motivadas pelas vérias teorias sobre o crime,
surgem trés tipos de politicas criminais, quais sejam: abolicionismo penal; neo-realismo de
esquerda maximalista e minimalismo penal, cada uma com entendimento préprio sobre a
necessidade ou ndo de termos um Direito Penal predominantemente sancionador em nosso
ordenamento juridico.

Apesar de todas as teorias criadas ao longo dos anos, o primeiro instrumento

lembrado, quando se fala em criminalidade, é o Direito Penal, o qual é aplicado como
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reprimenda a uma conduta criminosa. Na tentativa de conter os atos criminosos, criam-se
novos tipos penais, aumenta-se as penas j& existentes, tratam os delinglientes como
verdadeiros “inimigos” do Estado, o que acaba por restringir, cada vez mais, seus direitos e
garantias fundamentais. A este conjunto de normas de carater sancionalista objetivadas a
punir a qualquer custo, deu-se o nome de ‘eficientismo penal’ ou ‘direito penal maximo’.

Para os adeptos a teoria do Direito Penal maximo, ndo € possivel abrir mdo do
Direito Penal como meio de conter a violéncia, pelo contrario, defendem a sua ampliacéo,
com a tipificagdo de novas condutas como criminosas, 0 aumento da duracdo das penas de
prisdo e um regime mais rigoroso de cumprimento das sancfes. Essa corrente, parte da idéia
de que o Direito Penal é o Unico meio eficaz para afastar qualquer conduta relacionada a
violéncia existente no meio social, portanto, seu uso, além de necessario é indispensavel.
(ROBALDO, 2009).

E ainda, segundo Medeiros (2013, p. 1):

O Direito Penal Maximo procura amplificar consideravelmente a tutela dos bens
juridicos protegidos pelo Direito Penal, enfatizando a atuacdo do Estado como
principal mecanismo repressor das condutas delitivas, de modo a tornar a escolha
dos comportamentos criminosos mais abrangentes.

2.1 Teses Maximalistas

Dentre as teses ultra-radicais, dos que defendem a aplicacdo indiscriminada do

Direito Penal Maximo destacam-se:

a) Teoria das janelas quebradas:

Criada pelo cientista politico James Q. Wilson e o psicologo criminologista George
Kelling, esta teoria preceitua que, mesmo diante de uma pequena violéncia temos gque punir,
para impedir que ela se torne ainda maior e passe a corromper um numero indiscriminado de
pessoas.

Para coibir a criminalidade, segundo a teoria em questdo, é necessario combater a
micro criminalidade e a macro criminalidade. Os defensores desta teoria acreditam que
quando séo praticadas pequenas falhas como, por exemplo, exceder o limite de velocidade, e
estas ndo sdo reprimidas, de imediato comecariam a ser praticadas falhas cada vez mais

graves.
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Segundo Rubin (2003, p.1):

Kelling e Wilson sustentavam que se uma janela de uma fabrica ou de um escritorio
fosse quebrada e ndo fosse imediatamente consertada, as pessoas que por ali
passassem concluiriam que ninguém se importava com isso e que, naquela
localidade, ndo havia autoridade responsavel pela manutencdo da ordem. Em pouco
tempo, algumas pessoas comecariam a atirar pedras para quebrar as demais janelas
ainda intactas. Logo, todas as janelas estariam quebradas. Agora, as pessoas que por
ali passassem concluiriam que ninguém seria responsavel por aquele prédio e
tampouco pela rua em que se localizava o prédio. Iniciava-se, assim, a decadéncia da
prépria rua e daquela comunidade. A esta altura, apenas os desocupados,
imprudentes, ou pessoas com tendéncias criminosas, sentir-se-iam a vontade para ter
algum negdcio ou mesmo morar na rua cuja decadéncia ja era evidente. O passo
seguinte seria 0 abandono daquela localidade pelas pessoas de bem, deixando o
bairro a mercé dos desordeiros. Pequenas desordens levariam a grandes desordens e,
mais tarde, ao crime.
b) Tese da tolerancia zero:

Criada pelo Prefeito Americano Rudolph Giuliani em 1994, a tese radical chamada
tese da Tolerancia Zero, constitui uma derivagdo da Teoria Das Janelas Quebradas o que faz
com que as duas teorias se assemelhem. A Tese da Tolerancia Zero aduz que toda e qualquer
infracdo deve ser tratada com o mesmo rigor, independente de tratar-se de infracbes menos
graves ou pequenas infracdes, estas devem sofrer repressdes como qualquer outra.

N&o e somente a diferenca entre as classes sociais, o nivel elevado de desemprego e a
falha na educacdo que levam um individuo a cometer crimes. A tolerdncia do Estado em
relacdo aos pequenos delitos cometidos diariamente, pode ser considerada uma das principais
causas que acaba por incentivar os individuos a praticarem crimes, uma vez gque 0S pequenos
delitos ndo sofrem repressdo imediata e com o mesmo rigor aplicado aos demais atos
criminosos, a sensa¢do de impunidade acaba tomando conta de toda a sociedade.

Apesar de repercutir para muitos como uma teoria repressiva, seus adeptos
asseguram que a mesma visa a prevencdo e seguranca social, aplicando penalidades nédo
somente aos delinquentes comuns, mas também as autoridades corruptas, de modo que a
tolerancia seja zero ndo em relacdo a pessoa que comete o crime, mas sim em relacdo ao

proprio delito.

c¢) Teoria do direito penal do inimigo:

Através de pensadores como Rousseau, Kant, Hobbes e Beccaria, desde a era
absolutista, pode-se identificar a presenca de um “inimigo” na sociedade, um individuo que a

principio ndo aceita o contrato social pactuado e coloca em risco os bens juridicos tutelados,
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um ser daninho, que deveria ser banido da sociedade, visto que poderia contagiar os demais
individuos. Os sujeitos assim considerados deveriam sofrer repressdes, castigos fisicos,
deveriam pagar com o proprio corpo, como meio de retribuicdo pelo mau que causassem a
outrem, para que ndo voltassem a delinquir e para servir de exemplo, a fim de que outras
pessoas ndo cometessem 0os mesmos crimes. (AGUIAR; LEONELLO, 2014).

N&o se estd mais sob a égide da legislacdo absolutista, a qual foi tdo criticada por
alguns pensadores da época, dentre eles Cesare Beccaria, legislagdo esta composta por
julgamentos secretos, tortura empregada como meio de obtencdo de provas, confisco de bens
do condenado, suplicios publicos, dentre outras sancfes; o que s6 foi possivel gracas as lutas
contra as arbitrariedades do Estado. Com a evolucdo humana, atualmente estamos vivendo
num Estado democrético de Direito, que tutela direitos e garantias individuais dos cidad&os,
como a vida, liberdade, saude, dignidade, dentre outros, e mesmo no contexto legal atual o
Direito penal Maximo ainda é abordado por alguns doutrinadores, através do chamado Direito
Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo ndo é considerado algo novo, visto que, como ja exposto
anteriormente, sempre existiu um direito penal mais rigoroso imposto aquele que contrariasse
as normas impostas pelo Estado. Porém,surge dentro do Estado Democratico de Direito, uma
nova variante do direito penal do inimigo. (AGUIAR; LEONELLO, 2014).

O Direito Penal existe para reprimir a pratica das condutas contrarias ao
ordenamento juridico, e que exponham a perigo os bens juridicos tutelados, objetivando a
seguranca e 0 bem estar social. Mesmo com o caréater repressivo e aplicacGes de sancdes o
numero de delitos continua crescendo no mundo todo, e é justamente para manter a ordem e o
bem estar social que surgiu na Alemanha, através de seu maior percussor Gunther Jakobs, a
teoria do Direito Penal do Inimigo.

Segundo Aguiar e Leonello (2014, p. 1) “sdo considerados inimigos aqueles que
praticam crimes como o terrorismo, o trafico de drogas, o crime organizado, e outras novas
figuras decorrentes dos avancos tecnologicos trazidos pelo mundo globalizado.”

E ainda, segundo Silva (2012, p.1):

O ordenamento juridico patrio ndo fica de fora da tendéncia mundial de expansdo
legislativa no ambito penal que tém com objetivo combater ostensivamente a
criminalidade, por meio da aplicacdo do Direito penal do inimigo [...]

A doutrina majoritaria aponta como exemplos do Direito penal do inimigo no
sistema juridico brasileiro, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), a Lei
9.614/98 que trata do abate de aeronaves suspeitas, e a Lei de crimes hediondos
antes da alteracdo da Lei 11.464 de 28 de marco de 2007.



14

O Direito Penal do Inimigo diferencia-se do Direto Penal padrdo, também chamado
de Direito Penal do Cidaddo, devido ao modo de tratamento dos “inimigos”.
Segundo o posicionamento de Luis Gracia Martin citado no texto de Aguiar e Leonello (2014,
p. 01), algumas das principais regras que diferenciam estes modelos de Direito Penal, as quais

séo aplicadas apenas aos considerados ‘inimigos’, sdo:

1-  antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatorios, criagdo de
tipos de mera conduta e perigo abstrato;
2-  desproporcionalidade das penas;
3-  restricdo de garantias penais e processuais penais;
4-  determinadas regulamentacGes penitenciarias ou de execucdo penal, como o
regime disciplinar diferenciado recentemente adotado no Brasil.
Fica claro que ao defender uma espécie de Direito Penal mais rigido, os adeptos a
teoria do Direito Penal do Inimigo buscam uma maior repressdao e consequentemente a
reducdo dos crimes que “intitulam” os individuos que os praticam como “inimigos”. Para
isso, deixam de lado algumas garantias fundamentais conquistadas na era do iluminismo e
voltam a tracar regras semelhantes as da era absolutista, defendendo o uso do Direito Penal
Méaximo e inobservancia dos principios constitucionais basicos, como Unico meio eficaz a
coibir a atuacao dos delinquentes em questéo.
As regras sobre as quais se pautam o Direito Penal do Inimigo sdo rigidas, aplicadas
exclusivamente aos que se adégquem as agdes tipicas de um “inimigo”, aos que pratiquem
crimes que resultem numa situacdo de risco para toda sociedade. Aplicadas, conforme

expressa Goya (2012, p. 1), “a todos aqueles que contrariam as normas por principio € que por

1sso ndo podem ser tratados como cidadaos.”
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3 O ABOLICIONISMO PENAL

O ser humano vive em sociedade desde os primérdios de sua existéncia,
relacionando-se com outras pessoas atraves de contatos familiares, profissionais, dentre
outros. A civilizacdo surgiu através da necessidade humana de uma organizagdo social, visto
que a falta de normas que regulamentassem a convivéncia, bem como a liberdade
generalizada, geravam um panorama de incertezas, onde ndo havia limites impostos que
salvaguardassem os direitos individuais de cada cidaddo. Sendo assim, foi necessario que o
homem que buscava a paz social, sacrificasse uma parte da sua liberdade para viver com mais
seguranca.

Rousseau e outros pensadores, do século XVIII, criaram a partir dessa nova forma de
convivéncia a teoria do contrato social, onde todos os cidaddos realizam um pacto com o
Estado, abrindo méo de parte de sua liberdade e passavam obedecer a certas normas criadas,
buscando o0 bem comum. (OSHIMA, 2013).

Este convivio em sociedade gerou a necessidade da criacdo de organismos que
mantivessem a ordem, e a paz e social, dentre eles, destaca-se o Direito Penal.

O Direito Penal foi instituido como regulamentador das condutas humanas em
sociedade, e como ja abordado nesta pesquisa, passou por diversas mudancas ao longo dos
anos, desde aquele modelo de sanc¢des baseadas nos castigos fisicos e torturas, até o modelo
atual, prisional, que conhecemos. Esta regulamentacdo social se estabelece através da
aplicacdo de sancdes.

O poder de punir aqueles que descumprem as normas penais € dado ao Estado, o qual
também cria as leis, e observa seu cumprimento, exercendo assim, o controle social. O Direito
Penal é a expressdo mais rigida de controle social, possuido por escopo a puni¢cdo dos agentes
infratores e com isso intimidacdo dos demais cidad@os para que estes ndo cometam crimes,
ficando evidente seu carater preventivo/punitivo. (NERY, 2005).

Existem outras formas de controle social, capazes de influenciar o comportamento
do cidaddo em sociedade, bem como sua opinido acerca de determinado assunto, dentre elas
destacam-se a religido, a escola, a midia, dentre outras. (RASSI, 2008).

Para os que defendem a teoria do abolicionismo penal, deve-se dar preferéncia a
outras esferas de controle, que ndo sejam a penal, a fim de evitar os danos que a interferéncia
do Direito Penal possa causar. Porém deve haver um cuidado na escolha das formas de
controle, pois algumas acabam por intensificar ou até mesmo desvirtuar a aplicacdo de uma

norma penal.
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A divulgacdo das infracBes através da midia, com a finalidade de conseguir uma
maior audiéncia, acaba por intensificar o terror e a inseguranca gerada pela violéncia, o que
faz com que o controle social, baseado na intervencdo do sistema penal, seja visto aos olhos
da populacéo, como Unica forma de reprimir as condutas, o que acaba por contribuir com um
maior rigor na aplicagio das sancBes pelos Orgdos Estatais, e influenciar estes a tomarem
providéncias baseadas na opinido publica. Por exemplo, um crime doloso contra a vida a ser
julgado pelo tribunal do jari. A partir do momento que for divulgado pelos veiculos
midiaticos acaba por interferir na opinido dos jurados, pois gera um preconceito que podera
prejudicar a analise de informagdes importantes sobre o caso, que lhes sdo passadas
exclusivamente durante o julgamento, o que acaba por prejudicar os direitos e garantias
fundamentais do réu. (SILVA, 2013).

O poder dever do Estado de punir ndo € absoluto, uma vez que encontra limites nas
garantias individuais do cidaddo, sendo que, a partir do momento que estas deixam de ser

observadas, a aplicacdo da norma penal ndo se torna totalmente eficaz.

3.1 O Sistema Penal brasileiro

O sistema penal visa analisar o delito e o infrator, desde o cometimento do crime, até
a criacdo de normas penais e 0 cumprimento destas.
Segundo Zaffaroni; Pierangeli (1997, p. 70):

[...] chamamos de sistema penal ao controle social punitivo institucionalizado, que
na préatica abarca a partir de quando se detecta ou supfe detectar-se uma suspeita de
delito até que se impBe e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa
que cria a lei, que institucionaliza o procedimento, a atuacdo dos funcionérios e
define os casos e condigBes para esta atuacao.

O sistema penal € compreendido pelo Poder Legislativo, que cria as leis; pelo Poder
Judiciério e forgas policiais, que tém por funcdo colocar em pratica e fazer cumprir as Leis e
pelos Orgéos de Execucdo, aos quais competem dar cumprimento as decisées judiciais.

A pena privativa de liberdade tornou-se o principal meio de coercdo e manifestacdo
do Direito Penal no Brasil. Ao promover a execuc¢do penal, o Estado busca, além do efetivo
cumprimento da pena, a ressocializacdo do condenado. (DIAS, 2010).

A Lei de Execucdo Penal (Lei n°7.210, de 11 de julho de 1984), ndo possui somente
carater sancionalista, visando Unica e exclusivamente a puni¢do. Muitos dos seus dispositivos

tratam dos direitos individuais do condenado, que deve ser tratado como pessoa, como por


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
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exemplo, quando trata da salde, higiene e alimentacdo dentro das pris6es, dispde também, em
seu artigo 1° que: “A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou
decis@o criminal e proporcionar condi¢fes para a harmonica integracdo social do condenado e
do internado’’, o que deixa claro a sua finalidade de ressocializacao.

Porém, apesar dos preceitos da lei supracitada serem tdo bem elaborados e
aparentemente eficientes, a realidade se mostra bem diferente, uma vez que, 0 que se observa
hoje em nosso pais é a superlotacdo carceraria, a violéncia dentro das prisdes e 0 numero
elevado de reincidéncias criminais existentes no Brasil.

O sistema penal tem como func¢do proteger os bens juridicos mais importantes para a
convivéncia em sociedade. E uma forma de controle social, pois utiliza o direito de punir do
Estado para desempenhar suas funcGes através da pena. Além de definir crimes e impor
sancOes, o Direito Penal também visa garantir os direitos individuais dos cidad@os. (NERY,
2005).

A critica feita pelos abolicionistas ao sistema esta pautada na eficacia das normas

penais, e na capacidade de por si sO resolver os problemas relacionados a criminalidade.

3.2 Origem do Movimento Abolicionista

Com a modernizacdo surgem novas formas de condutas delitivas e, com isso, uma
maior necessidade da tutela do direito penal, com a criagdo de novas leis e tipificacdo de
novas condutas como criminosas, como por exemplo, a tipificacdo criminal de delitos
informaticos. Apesar de haver um excesso de leis, a criminalidade sé aumenta, gerando assim
uma sensacao de inseguranca e impunidade.

Recentemente houve uma proposta de emenda a Constituicdo (PEC), que busca a
reducdo da maioridade penal de 18 para 16 anos, no caso de crimes de homicidio doloso,
lesdo corporal seguida de morte e crimes hediondos, a qual esta sendo muito discutida, com
fortes argumentos a favor e contra. Um dos argumentos mais fortes contra a reducdo, diz
respeito a qualidade da educacao no Brasil, de modo que o investimento em educacéo para 0s
jovens é uma forma muito mais eficiente de combate a criminalidade do que investir em
prisdes. Outro argumento contra, aborda o elevado indice de reincidéncia nas prisdes
brasileiras, o que demonstra que o jovem podera ndo ser ressocializado.

Como se pode observar, o legislador busca sempre na expansao da area de atuacao
do Direito Penal uma solugdo para o problema da criminalidade, o que é questionado por

parte da doutrina, e vai de encontro as teses abolicionistas.
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Segundo S& (2013, p. 1):

Para os abolicionistas, o Direito Penal é considerado como um mau causador de
dificuldades, constituindo assim, uma maquina impossibilitada de solucionar os
litigios de uma coletividade abarrotada de desigualdades. Para os adeptos deste
movimento o sistema penal, ao contrario de ressocializar o agente delitivo, prolifera
a violéncia.

Ainda, conforme preleciona Ferreira (2013, p. 1):

Um aspecto importante segundo a argumentacdo dos abolicionistas, é que a historia
passada e a presente tém mostrado que o direito penal ndo conseguiu resolver as
questdes para as quais foi criado. Pelo contrario, ndo raro, estd envolvido numa
espiral que tem contribuido ndo sé para alimentar o circulo vicioso da violéncia e da
delinqiiéncia social, como se transformou num puro instrumento do poder arbitrario
sem qualquer outra finalidade que ndo seja a materializagdo da politica conjuntural
do poder instituido. Argumentam que, apresentando-se como preventivo e
garantidor da seguranca das pessoas, o direito e o sistema penal modernos tornaram-
se, na verdade, muitas vezes um agente da propria violéncia e incerteza.

Decorre dai a crenca de que s6 a abolicdo do direito penal, e ndo simplesmente a
mera descriminalizagdo, permitira as ciéncias criminais uma abordagem
multidisciplinar do mesmo fenémeno, assim como a substituicdo do primado da
punicdo sobre o delingiiente pela conseqiiente valorizacéo e intervencéo das vitimas
e de toda a comunidade no sentido de garantir a justica compensatéria que o delito
praticado venha a determinar e exigir. Pouco a pouco, emerge dai um novo
paradigma de justica social diametralmente diverso daquele que tem existido nas
nossas sociedades, e que tem no aparelho repressivo do Estado o seu principal esteio
e na pena privativa de liberdade a sua penalidade de eleicdo, com todo o cortejo de
perversdes e contra-sensos que tem acompanhado o sistema penitencidrio e as
prisdes em geral.

Muitos doutrinadores destacam o fim da Segunda Guerra Mundial como a época do
nascimento do Abolicionismo Penal. Porém, esse movimento sé ganhou forga nas décadas de
60 e 70.

O Abolicionismo Penal ndo pode ser confundido como a mera descriminalizacéo,
visto que esta apenas deixa de considerar como tal, certa conduta que antes era considerada
criminosa, ou seja, o fato deixa de ser tipico, antijuridico e culpavel. Como o Direito é
mutavel e por ser uma ciéncia social deve acompanhar a evolucdo da sociedade, certas
condutas deixam de ter relevancia juridica ao longo dos tempos, como aconteceu com o
dispositivo penal que tratava do crime de adultério, o qual se encontra revogado, visto que
esta conduta, hoje em dia, carece dos elementos que caracterizam o crime.

Ja 0 Movimento Abolicionista, sustenta a ilegitimidade do sistema penal atual, bem
como de qualquer outro que vier a surgir, defende meios alternativos de solucdo de conflitos,

baseado no didlogo e nos acordos. Sendo assim, fica claro que a teoria abolicionista é
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extremamente radical, visto que, visa extinguir as prisées, bem como o proprio Direito Penal.
(SILVA, 2002).

E uma forma de expressdo do jusnaturalismo que possui como finalidade o
banimento do direito positivo, e 0 uso exclusivo das leis naturais, sem a intervencéo do poder
estatal.

De acordo com Garcia e Molina (2002, p. 524):

[...] desde o final dos anos 60, surgiram nos paises anglo-saxénicos movimentos de
opinido favoraveis a busca de vias alternativas ao sistema legal (diversion), isto &,
instancias ndo-oficiais e mecanismos informais que possam resolver com eficacia e
menor custo os conflitos. Com esse pensamento, com 0 passar dos anos, O
movimento abolicionista firmou-se. (grifo do autor).

Louk Hulsman foi o principal percussor do Abolicionismo Penal, para ele o delito
nao existe, uma vez que os atos que sao intitulados “criminosos” na visdo abolicionista, sao
atos criminalizaveis, e que somente através das leis e da justica criminal poderdo se tornar
crimes. Por isso, sugere 0 uso da expressao situacdo-problema, ao invés de crime, para
intitular determinada situacdo, uma vez que aquela deixa a cargo dos interessados a
interpretacdo do fato acontecido e ao ser denominado crime, por si so, ja remete a uma idéia
de san¢do. (SALLES, 2013).

3.3 Correntes Abolicionistas

Segundo Sa (2013, p.1), o Movimento Abolicionista é dividido em trés correntes,

quais sejam:

a) Denominada por muitos autores como Radical ou Fenomenologica, tem
como seu principal preconizador Louk Husman.

[...] prega a eliminacdo do sistema penal como um todo, ndo admitindo, para tanto, a
intervencdo do Estado na resolucdo dos conflitos. E, o sistema penal considerado
como um mal em si mesmo, um procedimento incapaz de solucionar os problemas
para os quais se propde. Louk tem como principal proposta afastar o Estado de todo
e qualquer litigio, objetivando, com isso, dar uma visdo socioldgica acerca do fato,
eliminando os termos crime e criminalidade reestruturando-os em forma de
problemas sociais. Para os adeptos da Criminologia Tradicional essa corrente de
pensamento, também, pode ser chamada de Anarquismo Penal;
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b) A segunda teoria possui como precursor Thomas Mathiesen

[...] funda o seu entendimento no ideario marxista, 0 qual vincula a norma penal a
organizacao do sistema capitalista. Thomas prega apenas o banimento da prisdo, ja
que esta constitui, para ele, um mero instrumento de agdo politica contra as classes
sociais mais desfavorecidas e que, na maioria das vezes, s6 atrapalha a eficacia do
préprio sistema penal. Matheinsen sustenta ainda que ndo existe teoria acabada por
mais perfeita que esta possa parecer tendo em vista que a sociedade vive em
constante evolucdo, fato este que culmina na necessidade de estudos continuos para
que possibilite a adequacdo do abolicionismo a realidade fatica da sociedade.

C) A terceira teoria possui como expoente Nils Christie.

[...] fundamenta a sua concepcdo na ideia de que deve ser abolida toda e qualquer
sancdo penal que comine dor ou sofrimento pessoal, ja que baseia suas ideias em
rigidas regras morais, desse modo, € visto como um comportamento insuportavel
infringir sofrimentos ao individuo.

A teoria abolicionista € muito criticada, uma vez que, os que defendem a necessidade
do sistema penal, apresentam como principal argumento para a sua existéncia o carater
preventivo da norma penal. Isso porque, havendo a punicdo em razdo da pratica de
determinados atos, todos ficariam intimidados e, por isso, ndo agiriam da forma a cometer
delitos.

Ferrajoli (2010, p. 335) faz um critica a0 pensamento abolicionista, pois o

abolicionismo ndo leva em contra que a pena também pode ser usada como medida protetiva:

[...] a0 monopolizar a for¢a, delimitar seus pressupostos e modalidades e excluir seu
exercicio arbitrario por parte de sujeitos ndo autorizados, a proibicdo e a ameaca
penal protegem as possiveis partes ofendidas contra os delitos, enquanto que o juizo
e a imposicdo da pena protegem, por paradoxal que possa parecer, aos réus (e aos
inocentes de quem se suspeita como réus) contra vingangas e outras reacfes mais
severas. Sob ambos os aspectos a lei penal se justifica enquanto lei do mais fraco,
orientada a tutela de seus direitos contra a violéncia arbitraria do mais forte.

O ser humano necessita de regras, de limites, de um poder maior que restrinja 0s seus
direitos e a sua liberdade para que ndo prejudique os direitos dos outros. A partir do momento
em que um individuo comete um crime ele necessita sofrer uma reprimenda, mas que esta seja
aplicada de modo que ele realmente se arrependa de ter cometido determinada conduta, € esse
o entendimento de Michel Foucault, que apesar de ndo ser considerado um abolicionista,
critica 0 modelo de repressdo penal baseado na forca, nos castigos fisicos. Para ele, o
individuo ¢ constituido a partir do meio exterior em que vive, por isso traz a idéia de ‘sujeito
cognoscente’, em seu livro Dos Delitos e Das Penas, sujeito esse que devera ser trabalhado,

remodelado, pois o individuo aprende e conhece aquilo que esta a sua volta.
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O pensamento de Foucault se assemelha com a teoria abolicionista, no que tange o
uso de medidas alternativas, porém ele ndo prega a abolicdo total do direito penal, apenas o
uso de algumas formas de repressao que nao seja por meio da forca.

Os movimentos de politica criminal foram se dissipando ao longo dos anos e
ganhando ramificagBes. Do Abolicionismo Radical surge uma espécie dessa corrente,
denominada de abolicionismo moderado ou minimalismo penal, que prega a intervengédo
minima do Direito penal. (RASSI, 2008).

O direito penal ndo deve atuar sozinho, devem ser aplicadas outras medidas de
solugéo de conflitos, como por exemplo, a reparacédo civil, acordo, arbitragens dentre outras
que busquem a solucdo imediata de determinado litigio sem que haja necessidade

interferéncia do Direito Penal, o qual deve ser acionado somente em ultima ratio.
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4 O DIREITO PENAL COMO ULTIMA RAZAO

Conforme j& abordado nos capitulos anteriores, o Estado realiza o controle social,
por meio do seu ordenamento juridico, o qual é compreendido por: leis civis, trabalhistas,
empresariais, tributarias, administrativas, penais, normas constitucionais dentre outras.
Através desse conjunto de normas, que constituem o ordenamento juridico, o Estado imp&e
obrigacbes de se cumprir 0 que as leis determinam, como por exemplo, obedecer a
determinadas regras trabalhistas, reparar um dano causado a outrem, cumprir certas sangdes
administrativas ou penais.

O Estado, por intermédio do Direito Penal, em defesa dos interesses da sociedade,
interfere na liberdade do cidaddo, porém, essa interferéncia ndo pode se dar a qualquer custo,
uma vez que existem certos limites constitucionais, que materializam-se principalmente
atraves de principios, que devem ser observados pelo legislador e operadores do direito, tanto
na criacdo quanto na aplicacdo de uma norma ao caso concreto.

Diante disso, entende-se que a funcéo precipua do Direito Penal € a protecéo de bens

juridicos essenciais a boa convivéncia social.

4.1 Garantismo Penal

A teoria do Garantismo Penal, criada pelo jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli,
consiste na tutela dos direitos fundamentais e na limitacdo do poder Penal Maximo. Para
Ferrajoli (2010, p. 90) “a fungdo especifica das garantias no direito penal [...], na realidade
ndo é tanto permitir ou legitimar, sendo muito mais condicionar ou vincular e, portanto,
deslegitimar o exercicio absoluto da potestade punitiva”.

Ainda segundo Ferrajoli (2010, p. 786):

[...] sob o plano epistemoldgico o garantismo penal se caracteriza como um sistema
cognitivo ou de poder minimo, sob o ponto de vista politico se caracteriza como
uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob
o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fung¢do punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidaddos. E, conseqiientemente, “garantista” todo
sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz
efetivamente.
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Porém, o garantismo néo € apenas legalismo, ou seja, ndo constitui apenas aquilo que

a Lei protege. E também, sindnimo de um Estado Democratico de Direito, fundado por uma

Constituicdo que garante os direitos fundamentais dos cidadaos.

Conforme ensinamentos de Farrajoli (2010, p. 91):

Sao eles:

[...] existem dez principios axiolégicos fundamentais, os quais definem o modelo
garantista de direito ou de responsabilidade penal, os quais foram elaborados,
sobretudo, pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, que os
concebera como principios politicos, morais ou naturais de limitacdo do poder penal
“absoluto”.

1- Nullapoenasine crimine (ndo ha pena sem crime);

Principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relacdo ao delito.
2- Nullumcrimensine lege (ndo ha crime sem lei);

Principio da legalidade no sentido lato ou no sentido estrito.

3- Nulla Lex (poenalis) sinenecessitate(ndo ha lei penal sem necessidade);
Principio da necessidade ou da economia do direito penal.

4- Nullanecessitassine injuria (ndo ha necessidade sem ofensa);

Principio da lesividade ou da ofensividade do evento.

5- Nulla injuria sineactione(ndo ha ofensa sem acao);

Principio da materialidade ou da exterioridade da acao.

6- Nullaactiosine culpa (ndo hé acdo sem culpa);

Principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal.

7- Nulla culpa sine judicio (ndo ha culpa sem processo);

Principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito.
8- Nullum judicium sineaccusation(ndo h& processo sem acusacao);
Principio acusatério ou da separagdo entre juiz e acusagao.

9- Nullaaccusatiosineprobatione(ndo ha acusagdo sem provas);

Principio do énus da prova ou da cerificagao.

10- Nullaprobatiosinedefensione(ndo ha prova sem defesa).

Principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade.

Esses dez principios garantistas sdo limites ou proibicdes que protegem o cidaddo

contra o arbitrio penal. Deve haver sim sancdo aos infratores, mas levando-se em conta a

dignidade da pessoa humana, garantindo assim um julgamento justo, com observancia dos

direitos individuais, mesmo que estes direitos sejam incompativeis com o interesse e

pretensdo punitiva estatal.
Ainda, segundo Ferrajoli (2010, p. 101):

[...] ndo se admite qualquer imposic¢do de pena sem que se produzam a comissao de
um delito, sua previséo legal como delito, a necessidade de sua proibi¢do e punicao,
seus efeitos lesivos para terceiros, o carater externo ou material da agéo criminosa, a
imputabilidade e a culpabilidade de seu autor, além disso, sua prova empirica
produzida por uma acusagdo perante um juiz imparcial, em um processo publico e
contraditorio em face da defesa e mediante procedimentos legalmente
preestabelecidos.
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O Garantismo Penal possui uma relagdo com o direito penal minimo, pois ambos ndo
afastam a necessidade da tutela penal, e visam proteger as liberdades e garantias dos

individuos em relag&o ao arbitrio punitivo.

4.2 A Aplicacéo Subsidiaria ou Como Ultima Ratio do Direito Penal

Alguns estudiosos do Direito Penal, denominados maximalistas, defendem a tese de
que este deve ser a prima ratio, ou seja, a primeira e principal solucdo dos conflitos existentes
em sociedade, entendem ainda, que as garantias do individuo sujeito a persecucao criminal
devem ser as minimas possiveis, uma vez que os interesses do Estado e a sua finalidade
precipua de proteger a sociedade e de punir, deve prevalecer sobre os direitos dos criminosos.

Outros, denominados minimalistas, sdo defensores da idéia de que o Direito Penal s6
devera ser aplicado quando outros meios de controle social ndo forem suficientes para inibir
certas condutas.

Para inibir a pratica de condutas consideradas graves, que outros ramos do Direito
ndo conseguem obstar, o Estado, através do seu poder de punir (jus puniendi), cria leis e
aplica sancdes aqueles que descumprirem seus preceitos, realizando assim o controle social.

O “Ius puniendi” € o direito atribuido ao Estado de sancionar, punir, todo individuo
que pratica um fato tipificado como crime. Sendo que, as sanc¢des penais devem ser aplicadas
quando meios de solucédo de conflitos menos coercitivos como, por exemplo, o Direito Civil,
ndo forem suficientes para a efetiva protecdo dos bens juridicos denominados fundamentais,

quais sejam: a vida, a integridade fisica, dentre outros. (SILVA, 2008).

Como esses bens juridicos fundamentais sdo tutelados em beneficio da sociedade, o
Estado ndo permite que a aplicacdo da norma penal ao transgressor, fique a cargo do
particular. Quando ocorre uma infracdo penal, cabe ao préprio Estado, por meio de seus
orgaos, fazer cumprir a Lei. (TOURINHO FILHO, 2001).

Segundo Khaled Jr. (2010, p. 6):

[...] ainda que limitado pelos pressupostos da legalidade, o jus puniendi é exercido
de forma coativa por parte do Estado, que detém o monopdlio do uso legitimo da
forca, através de seu poder de império. Este monopdlio ndo se transfere mesmo nos
casos de acdo processual penal privada, pois ainda assim cabe ao Estado executar a
sentenca condenatdria, ou seja, exercer o jus puniendi. Somente ocorre transferéncia
do jus persequendi.
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Apesar de o Estado ser o Unico que possui 0 ius puniendi este poder ndo pode ser
utilizado de forma indiscriminada, pois, além estar limitado pelo interesse publico, encontra-
se limitado também ao principio da reserva legal (nullum crimen, nulla poena sine lege),
previsto no art. 5° inciso XXXIX da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde que as
normas penais incriminadoras somente podem ser criadas por lei em sentido estrito, néo
podendo o Estado punir de acordo com a sua vontade, o preceito da norma deve esta
previamente cominado em lei. (GUIMARAES; URUCU REGO, 2009).

Segundo Gomes (2011, p. 1):

[...] a pessoa é o foco primordial de tutela e, por isso, embora o Estado possa aplicar
sancOes aqueles que incorreram em infracdes penais, a pena aplicada
obrigatoriamente deve respeitar 0s principios constitucionais expressos na
Constituicdo. O Estado tem o dever de zelar pela integridade dos seus cidad&os e,
necessariamente buscar limites ao seu direito de punir.

E evidente que o controle social realizado pelo Direito Penal é o mais rigido, ja que a
sancdo penal restringe o direito de liberdade do cidadao, o que configura uma interferéncia do
Estado na liberdade das pessoas. E por isso que a Constituicio Federal de 1988 bem como a
propria legislacdo penal, traz principios explicitos ou implicitos, como 0s expostos no item
anterior, que, como ja dito, configuram limites ao poder punitivo estatal, sendo assim fica
claro que o Estado podera sim impor sangdes e punir os infratores, mas nao a qualquer custo.

A funcdo do Direito Penal é a protecdo dos bens juridicos essenciais a boa
convivéncia social, porém de forma subsidiaria e como ultima ratio.

A expressdo Ultima ratio significa Ultima razdo, ou seja, como Ultima opcdo, somente
diante do fracasso de outros ramos do Direito em relacdo a protecdo dos bens juridicos
relevantes.

A seguir tém-se alguns ramos do direito e suas principais fungdes:

Direito Empresarial ou Direito Comercial — E o ramo das ciéncias juridicas, que ira
cuidar da atividade empresarial. Possui disposi¢des proprias no Codigo Civil, que devem ser
aplicadas para solucionar os conflitos antes de se aplicar normas penais. E 0 caso da
desconsideracdo da personalidade juridica das empresas, em caso de confusdo entre o
patriménio da empresa e dos sécios, com o fim de fraude, onde busca-se responsabilizacdo
pessoal dos sdcios e administradores, para satisfazer os compromissos firmados pela empresa.
Primeiro deve ser utilizado esse artificio que o Artigo 50 do Cdédigo Civil garante, para
somente depois, averiguar se essa confusdo patrimonial configura crime, como um estelionato

por exemplo.
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Direito do Trabalho - O Direito do Trabalho é um ramo juridico especializado, que
regula a relagdo laborativa através de normas que garantem os direitos dos trabalhadores. Os
dispositivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho regulamentam as relagdes trabalhistas, e
devem ser utilizados para solucionar os conflitos entre empregados e empregadores, sendo
que o Direito Penal s6 devera ser utilizado caso esse conflito seja tipificado como criminoso e
ndo possua outra forma de reparagdo. Por exemplo, o assédio moral no local de trabalho, onde
os trabalhadores sdo expostos constantemente a situacdes humilhantes e constrangedoras.
Neste caso uma indenizacdo por dano moral pode ser suficiente, sem a necessidade do
oferecimento de uma queixa crime, por um crime contra a honra.

Direito Tributario, segundo Mafra (2005, p. 1):

[...] este ramo da ciéncia do direito trata do estabelecimento de um conjunto
sistematizado de normas para controlar a acdo do Poder Publico sobre as riquezas
individuais, a titulo de tributacdo, ou seja, de arrecadacdo das divisas necessarias
para garantir a sua existéncia econémica e o seu proprio sustento.

Sendo assim, quando uma pessoa deixa de pagar um tributo, hd de se tomar
providéncias existentes nas normas tributarias, para que o poder Publico consiga arrecadar
esse tributo, como por exemplo, um parcelamento, uma dacdo em pagamento, pois pode
tratar-se apenas de uma inadimpléncia e ndo de um crime de sonegacdo fiscal, previsto no
artigo 1°, I, da Lei n® 8.137/90, que se caracteriza com a conduta de “omitir informacao ou
prestar declaragao falsa as autoridades fazendarias™.

Fica claro, que algumas condutas ndo precisam ser sancionadas com normas penais.
Ha recursos em outros ramos do Direito, que podem solucionar comportamentos que lesam

direitos.

4.2.1 Principios Basilares e Fundamentos para a Aplicacdo do Direito Penal Como

Ultima Ratio

Os principios da Intervencdo Minima, da Subsidiariedade e da Fragmentariedade do
Direito Penal, sdo principios constitucionais implicitos, que norteiam a aplicacdo do direito
penal como ultima ratio, uma vez que, por si s6, formam um conceito de uso do Direito Penal

como Ultima instancia.

a) Principio da Intervencdo Minima:
Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2003, p. 11):
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[...] o principio da interven¢do minima é aquele que orienta e limita o poder penal
violento do Estado. Para que este Ultimo seja aplicado faz-se necessario o
esgotamento de todos 0s meios extrapenais de controle social existentes. A
fragmentariedade e a subsidiariedade sdo duas caracteristicas do Direito Penal que se
relacionam com o principio da intervenc¢do minima.

O Direito Penal ndo deve interferir diretamente na vida dos individuos, deve-se
respeitar adignidade da pessoa humana como sinal da aplicacdo de um Direito Penal justo,
para isso, este deverd ser sempre a Ultima opgdo do legislador, empregando-se antes de
qualquer punicdo os valores morais, éticos, religiosos, culturais para se dirimir os conflitos.
(RASSI, 2008).

b) Principio da Subsidiariedade:
O Direito Penal devera sempre ser empregado de forma subsidiaria a outros ramos do
Direito, evitando-se sempre que possivel a aplicacdo da sancdo penal. Este principio € um
grande limitador da atividade legisferente do Estado, pois evita a tipificacdo de condutas
insignificantes, que podem ser facilmente repreendidas através de outros meios de solucéo de
conflitos. (RASSI, 2008).

c) Principio da Fragmentariedade

O principio da Fragmentariedade € uma subdivisdo do principio da Intervencéo
Minima, aduzindo que o Direito Penal deve tutelar apenas os bens juridicos mais relevantes
como a vida, liberdade, saide, honra, propriedade, dentre outros. E mesmo, dentro desses
bens, apenas um fragmento, protegendo-0s somente contra as condutas mais ofensivas.

Conforme ja abordado, o tema Direito Penal Como Ultima Ratio, versa sobre o fato,
de que o sistema penal deve somente oprimir comportamentos lesivos, que atinjam os bens
juridicos de maior relevancia para o ser humano. Mesmo assim, caso ndo sejam
suficientemente abrigados por outros ramos do direito.

N&o consiste num movimento de abolicionismo penal ou de despenalizacdo, mas sim
numa nova forma de solucéo e prevencao de conflitos, adequando o sistema penal a sociedade
contemporanea, onde o excesso de normas penais ndo é suficiente para coibir a pratica de
condutas delituosas.

As teses minimalistas prezam pelo carater humano da pena, nos casos em que a pena
privativa de liberdade faz-se necessaria, de tal modo que, o delingiiente ndo perde os direitos

inerentes a de pessoa humana quando comete um crime, a ndo ser a liberdade que lhe é
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suprimida. Prezam ainda, pela aplicacdo de penas alternativas para os crimes de menor
potencial ofensivo, 0 que evita a superlotagdo carceréria.

As penas alternativas subdividem-se em: restritivas de direito e pena de multa.

As penas restritivas de direito sdo san¢Oes impostas que substituem a pena privativa
de liberdade. Elas se caracterizam pela reducdo ou perda de alguns direitos dos condenados,
materializando-se como: prestacdo de servicos a comunidade; perda de bens e valores;
prestacdo pecuniaria; limitacdo de fim de semana; interdicdo temporéria de direitos.

Porém, ndo sdo somente estas as modalidades de penas restritivas de direitos, ja que
a Lei 11.343/06 (Lei de Drogas) apresenta em seu artigo 28, algumas restricdes de direitos

para usudrios de drogas:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

I-adverténcia sobre os efeitos das drogas;

I1- prestacdo de servigos a comunidade;

I11- medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Existem requisitos para a aplicacdo das penas restritivas de direito, 0s quais séo

cumulativos e estdo previstos no artigo 44, incisos | ao 111, do Cddigo Penal, quais sejam:

Art. 44, As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:

I- aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime néo for
cometido com violéncia ou grave ameaca & pessoa ou, qualquer gque seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;

I1- o réu ndofor reincidente em crime doloso;

I11- a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como o0s motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

A substituicdo trata-se de um direito subjetivo do réu, portanto, uma vez presentes 0s
requisitos, as penas restritivas de direito deverdo ser substituidas pelo juiz.

A pena de multa é outra espécie de pena alternativa, consistente no pagamento ao
fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca penal, sendo calculada em dias-multa. Com
0 advento da Lei 9.714/98, a pena de multa passou a substitui pena privativa de liberdade ndo
superior a um ano e o seu descumprimento ndo gera conversao em prisdo, mas sim a execucao
da quantia como divida ativa. (TANAKA, 2014).

Havendo a possibilidade na aplicacdo, e o devido acompanhamento do processo de

cumprimento das penas alternativas, a probabilidade de recuperagdo do condenado sera bem
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maior, trard também, beneficios para a sociedade, pois além de prestar servi¢os a comunidade,
sera um prezo a menos custeado com verbas publicas. Sem contar que a reinser¢do do
individuo no meio social, podera trazer novas oportunidades, como por exemplo, profissional,
impedindo que ele volte a delinquir.

Além da utilizacdo de penas alternativas, os minimalistas destacam a importancia da
analise dos fatores sociais, como: cultura, educacao, problemas familiares, dentre outros, que
acabam por levar o individuo ao mundo do crime.

A intencdo aqui, ndo é fazer um ‘etiquetamento’ dos tipos criminosos, utilizando
como pressuposto a cultura, raca ou condi¢cdo social. N&o é porque o individuo é pobre, ou
mora na favela que ele serd& um criminoso, tanto é que constantemente a midia divulga
escandalos criminosos, envolvendo pessoas da mais alta sociedade. M&s o meio e as
condigdes sociais em que o individuo vive, pode sim, leva-lo a delinquir.

A criminologia é a ciéncia que estuda o fendmeno criminal, e tem por escopo
delinear as principais circunstancias que levam o sujeito a cometer um crime. Esta ciéncia
visa também, solucdes para prevenir o crime, j& que a prevencdo é uma das melhores
maneiras de se afastar a pratica de condutas criminosas. (PRADO, 2015).

A prevencdo ao crime pode se dar de diversas formas, porém ha uma maneira mais
eficaz, que pode sim, diminuir a criminalidade neste pais, que € o investimento em politicas
publicas, em qualidade de vida, educagdo, emprego, incentivo para 0s jovens, ocupagdes que
os tire das ruas, da ociosidade e lhes dé uma perspectiva de vida diferente da realidade atual.
A busca pela ressocializacdo dos delinquentes que ja se encontram no carcere, com 0 emprego
de uma pena dirigida ao tratamento, também é uma forma de prevencéo, ja que promove a
reinsercdo social e impede que ele volte a delinquir.

A influéncia da tutela penal minima no combate a criminalidade é de suma
importancia, pois consiste ndo so6 na utilizacdo priméaria de outros ramos do direito para a
solucdo de conflitos, antes de valer-se da tutela penal, como também de outros métodos, por
exemplo, a prestacdo governamental de condi¢cbes minimas de existéncia a populacdo, que

resulta na qualidade de vida, e consequente reducdo da marginalidade.
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CONCLUSAO

Ao decorrer dessa pesquisa, ficou evidente que a teoria do Direito Penal Como
Ultima Razéo se opde as intransigéncias do abolicionismo penal e do direito penal maximo,
que pregam, respectivamente, o banimento deste ramo do Direito e a puni¢do a qualquer custo
dos condenados.

O objetivo da aplicacdo das normas como Ultima ratioé evitar a aplicacdo
desnecessaria do direito penal, a condutas de potencial pouco ofensivo e que possam ser
facilmente tuteladas por outros ramos do direito.

Conforme ficou exposto nos capitulos, a prisdo, por si s6, ndo ressocializa o
individuo, pelo contrario, na maioria das vezes traz conseqliéncias negativas, como, por
exemplo, a dificuldade de reinsercdo no contexto social, a corrupgdo ocorrida dentro da
propria prisao, ja que ha convivéncia com diversos tipos criminosos, dentre outros fatos, que
s0 vém a agravar o indice de reincidéncia existente no Brasil.

O objetivo deste trabalho ndo foi fortalecer a idéia de abolicdo do Direito penal, mas
sim esclarecer que existem outros meios eficazes, baseados na prevencao, capazes de evitar a
pratica de condutas criminosas, deixando a cargo deste ramo do direito apenas a solugédo de
condutas que ofendam os bens juridicos considerados fundamentais. E quando ndo houver
outra solucdo a ndo ser punir, porque a coercao e imposicao de limites sdo necessarias a boa
convivéncia em sociedade, que haja a observancia dos principios constitucionais garantidos a
todos cidad@os e que no decorrer do cumprimento das penas o individuo seja moldado e
realmente se arrependa do ilicito cometido.

Para o combate a criminalidade, ndo é necessario a construcdo de mais presidios,
pois isso ndo muda o contexto social que vivemos atualmente. E necessario o investimento
em politicas pablicas, em qualidade de vida, educacdo, emprego, incentivo para 0s jovens,
ocupacdes que os tire das ruas, da ociosidade e Ihes dé uma perspectiva de vida diferente da
realidade atual. Investimento em tecnologias relacionadas a seguranca publica, para que as
forcas policiais possam atuar com mais eficiéncia na prevencdo e combate ao crime.
Aplicacdo, sempre que cabivel de penas restritivas de direito, que de alguma forma sejam
suficientes para mudar a maneira de pensar e agir do infrator, impostas em substituicdo a pena
privativa de liberdade, considerando-se que esta, ndo atende satisfatoriamente, nos dias de
hoje, a finalidade de ressocializacéo.

Seria utopico falar em um pais com indice zero de criminalidade e em

despenalizagdo de maneira geral, uma vez que diariamente, no mundo todo, acontecem delitos
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que causam pavor a toda sociedade, cometidos por criminosos perigosos e também por
autoridades, como por exemplo, homicidios, estupros, ataques terroristas, improbidade
administrativa, peculato, dentre outros. Porém, ndo é ilusério falar num pais com um baixo
indice de criminalidade.

E por isso que defende-se a utilizacdo do Direito Penal Minimo, pois acredita-se que
este seja 0 meio mais eficaz de reducdo da marginalidade, ja que antes de valer-se da tutela
penal a qualquer custo, deve-se buscar meios alternativos de solugdo dos conflitos. Para isso,
deve haver primeiramente, por parte dos representantes da sociedade, uma melhor prestacéo
governamental, que propicie condigdes minimas de existéncia a toda populacéo.
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