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RESUMO

O Direito Penal tem por sua esséncia a caractaristinimalista uma vez que somente
deve ser utilizado naqueles casos onde os outmssrdo Direito ndo foram capazes de
solucionar. Assistimos ao longo dos anos uma e@oluta mentalidade punitiva que
conduziu o Direito Penal novamente a sua esséuagia, vez que depois de todos os
momentos historicos o Direito Penal chega a atadédcom a sua caracteristica
minimalista em ascensdo. A evolugdo do positivisawo pos-positivismo traz o
surgimento dos principios ndo mais como velhosmag) mas com statusde norma,
assim, verificamos uma nova concepcao do Dirento,especial pelo fato der ter na
dignidade da pessoa humana seu discurso legitimAdoterpretacdo da norma penal
pelo procedimento metodolégico vé-se superada era bermenéutica de cunho
filosofico a partir do principio da dignidade dasgea humana. Os principios passam a
servir como norte para o hermeneuta buscando areemgfo do ser humano dentro de
uma realidade historica e cultural. Neste sentidligaidade da pessoa humana surge
como norte para o hermeneuta frente a crise ngistacdo da norma penal superada
pela hermenéutica filosofica.

Palavras-chave:Interpretacdo. Crise. Dignidade.



ABSTRACT

Criminal law is the characteristic minimalist essemnce should only be used in those
cases where the other branches of law have notdig@erto solve. Witnessed over the
years an evolution of the mindset that led punitvieninal law back to its essence,
since after all the historical moments Criminal Lawrives to the present with his
characteristic minimalist rising. The evolution pdsitivism to post-positivism brings
the emergence of the principles not as old axidms,with the status of a rule thus
found a new conception of the law, especially beeader to have the dignity of the
human person its legitimizing discourse. The inmetgdion of the criminal standard
methodological procedure finds himself overcoma hilosophical hermeneutics from
the principle of human dignity. The principles &re serve as north to hermeneut
seeking to understand the human being within aiesti and cultural reality. In this
respect the dignity of the human person emergéem@seneut north to face the crisis in
interpreting the criminal standard surpassed blopbphical hermeneutics.

Keywords: Interpretation. Crisis. Dignity.
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1 INTRODUCAO

1.1 Objetivos

O Direito Penal possui a importante missdo de pestes bens juridicos
fundamentais para a vida em sociedade, assim sandompreensao do caso penal
requer um cuidado especial, até porque, é o DiRstmal quem possui a maior arma de
coercao posto a disposicdo do Direito que € a germivacao da liberdade.

O presente trabalho tem por objetivo apontar & @igstente na interpretacao
da norma penal instaurada no positivismo por meioaglicacdo da hermenéutica
metodoldgica, investigando o fenébmeno da mutacamelatalidade punitiva ao longo
do tempo, seus impactos na interpretacdo da noemal p o desafio do aplicador do
Direito em investigar no caso concreto, a superdgdloermenéutica metodoldgica pela
hermenéutica filosofica na busca da compreensdomfenologica do caso penal

ancorada na dignidade da pessoa humana.

1.2 Problema

Primeiramente podemos sintetizar o problema em indagacédo. “Como
deverd se guiar o aplicador do Direito ao caso repoc frente ao desafio da
compreensao do caso penal e a superacao dos dpgsigstas, tendo como ideal a
busca pela dignidade da pessoa humana’?

Visto por esta Otica, podemos observar que a irgeEpado do caso penal
representa um trabalho complexo. Os ideais, valane=resses e especula¢cbes que ao
longo do tempo variaram segundo a Otica socialetivet a influéncia de uma elite
dominante ou do pensamento coletivo sdo elemertestddo neste trabalho. Ao longo
do tempo, como veremos, 0s ideais penais sofreramdgs variacdes e as normas
penais, segundo um pensamento espelhado em umarté&rtica metodoldgica, foram
interpretadas no sentido de atender aos anseiadomnacdo de uma elite, como
aconteceu na histéria antiga, onde somente se‘vierdadeiro direito” na expresséo da
lei. Exemplos marcantes sobre este aspecto serdosvguando da andlise da

mentalidade punitiva romana e medieval.
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Ao longo do trabalho analisaremos a superacao mhaem@utica metodoldgica
e seus “meétodos” de interpretacdo, suas espediica@ aplicacbes atreladas ao
positivismo juridico. Analisaremos por meio de sasspecificos como se procede a
compreensao do caso penal, ou seja, a missao deemeuta em analisar 0 caso
concreto, rompendo com os dogmas de uma hermeaénétodoldgica e buscando a
dignidade da pessoa humana em uma perspectiveadaaoa hermenéutica filosoéfica.

A analise dos métodos de interpretacdo da norma pes mostrara o desafio
que o hermeneuta encontrava ante a auséncia déiaraeguizacdo ou até mesmo de
uma sistematizacdo destes métodos interpretatovagje causava certa inseguranca
juridica e que contraria todo o arcabouco do Est@dmocratico de Direito e em
especial a dignidade da pessoa humana. A supedagé® crise serd observada com a
analise da hermenéutica filoséfica e a compreengéger dentro de sua realidade

histdrica, social e cultural, tendo como nortegnitlade da pessoa humana.

1.3 Justificativa

Justifica-se este trabalho pela sua relevanciaueodig respeito a funcdo do
aplicador do Direito em solucionar o caso penaVeddo discernir por meio de um
trabalho hermenéutico aquela solucdo que de fatbava trazer justica almejada pelo
Direito Penal trilhando o caminho da hermenéutitsdfica e tendo como norte a
dignidade da pessoa humana.

O que se quer negar nos dias atuais € a lameniéilirehcdo de métodos
interpretativos superados pela hermenéutica filogoA insisténcia na utilizacédo destes
meétodos interpretativos acaba por ocasionar unse arma vez que tais meétodos
pertencem as ciéncias naturais e o Direito nd@pegta estas ciéncias, mas se trata de
uma “ciéncia do espirito”. Cumpre ressaltar quehaamenéutica metodologica uma
grande crise se verifica ante a auséncia de undagéo ou de hierarquizacédo de seus
“métodos”. A compreensdo do caso penal trata-seurdetrabalho hermenéutico
filosofico onde ndo ha espaco para subjetivismoslesconfiancas de que elementos
extrapenais, de forma persuasiva tenham influeacizas decisbes penais, como a
midia, o interesse de uma elite dominante ou aténmeinteresses politicos. Esta

influéncia é repudiada no Estado Democratico deifdir Cumpre ressaltar também que
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a busca da verdade néo esta na interpretacédo tdddgal, mas sim na compreenséo do
caso concreto posto sob a analise do hermeneuwtiay aendo, como sera abordado
adiante, a hermenéutica filoséfica vem a romper este paradigma legalista trazido
pela hermenéutica metodoldgica.

A necessidade de um norte para o hermeneuta re@esena forma de
humanizagdo da interpretacdo do caso penal e, g@maubndlise, uma forma de
consagracao da dignidade da pessoa humana comenétemdispensavel do Estado
Democrético de Direito. A superacao da relacaatsupbjeto, legado da hermenéutica
metodoldgica, baseado em uma relacdo de causate® ekdo olhar da hermenéutica
filoséfica a partir na nogdo de compreensdo doneemundo, consagra uma relacdo
entre sujeito e sujeito, neste caminho hermenéwiabgnidade da pessoa humana
assume o centro do discurso juridico.

Ao nos depararmos com a crise na interpretaca@sio genal promovida pela
hermenéutica metodoldgica e a sua superacao pateehéutica filosofica, passaremos
a analisar uma postura de politica criminal que gamhando forca em nossos dias em
razao da crescente constitucionalizacdo do Dirgitoé o Minimalismo Penal, baseado
no principio da intervengcdo minima e que apregdaumanizacdo do texto legal
buscando um abrandamento repressivo, ou seja, m@&ancdo minima do Direito
Penal frente aos outros ramos do Direito. O penseminimalista pode ser conhecido
por meio dos estudos referentes aos chamados ffgeaninimalistas”, os quais serao
analisados minuciosamente, como forma de buscaalsentido deste ideal de politica
criminal e sua correlacdo com o principio da digdalda pessoa humana.

Com a analise do minimalismo penal, buscaremosiafique este pensamento
esta intimamente relacionado a dignidade da pdssoana, sendo esta, 0 norte para o
hermeneuta em busca da superacdo da crise in&gnmevista na hermenéutica
classica, ou seja, os principios minimalistas, wem correlacionados a dignidade da
pessoa humana poderao servir de norte para o heutaemma vez que serao uteis no
caminho da compreenséo do ser inserido em sudadalhistorica e cultural.

Por fim, justifica-se esta pesquisa pelo fato dereser o tema um
aprofundamento doutrinario e tedrico sobre as pesssolucdes a serem superadas em
nivel de interpretacdo do caso penal e que aindargancertezas para o aplicador do

Direito.
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1.4 Metodologia

A metodologia aplicada se desenvolveu por meio esguisas doutrinarias
sobre a evolucdo do pensamento politico criminadssmanifestacbes ao longo do
tempo e a maneira com que a interpretacao do e foi realizada pelos aplicadores
da lei. Todo este trabalho foi espelhado em obeadalitrinadores de Direito Penal,
Constitucional e Filosofia do Direito, como forma émbasar cientificamente este
estudo. Buscamos também auxilios de historiadagaates casos onde foi necessaria
uma analise historica de determinados aspectosedtatiadade punitiva, bem como dos
meios e modos pelos quais as normas penais fotenprietadas ao longo da evolugéo
da historia humana.

De forma cientifica, buscamos estabelecer um diagre historiadores do
Direito, autores penalistas e fildsofos como fomeadesvendar a crise existencial na
interpretacdo do caso penal e uma solugao pararestaEste trabalho, por fim, buscou
demonstrar por meio da andlise de varios casospatibs nas normas penais as
grandes dificuldades encontradas pelo aplicadddidsto Penal e como o principio da
dignidade da pessoa humana pode servir como gpadeo hermeneuta.

No capitulo 2 deste trabalho, como forma de fimm@gsos estudos em uma
base solida dogmatica, realizamos uma investigagiwe o Direito Penal como
instrumento de controle social e sua natureza feagginia, destacando que sua
aplicabilidade deve se dar somente quando os ouam®s do Direito ndo foram
suficientemente capazes de solucionar o litigio.

No capitulo 3, por meio de pesquisas as obras reldas por historiadores,
tracamos uma linha temporal onde foi possivel iyas e desvendar a mentalidade
punitiva que determinou a interpretacdo do casalmemlongo dos anos até chegarmos
ao pensamento minimalista.

No capitulo 4 voltamos toda a nossa atencdo palggradade da pessoa
humana como centro legitimador do Direito, seu rofhasofico e sua correlacdo com
0s principios minimalistas de Direito Penal. Nedigpasédo foi feito também uma
andlise de cada principio minimalista e seus ingzasbbre a interpretacdo do caso
penal, buscando destacar sua importancia paraa tem
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No capitulo 5 realizamos um breve estudo sobrer@mdm@utica metodoldgica
e sua superacdo pela hermenéutica filosofica bdecatentificar a crise existente
dentro de um sistema de interpretacdo metodoldgicua superacdo por meio do
surgimento de um novo paradigma ocasionado petadmg&utica filosofica.

No capitulo 6 apontamos a crise na intepretacdoadma penal de forma
explicita, demonstrando categoricamente a aus@eciam norte interpretativo dentro
de uma Otica metodologica e seus impactos da orflefdica. Neste capitulo
evidenciamos o minimalismo penal, bem como a dagledda pessoa humana como
norte a ser seguido pelo intérprete dentro de wamadméutica filosoéfica.

Por ultimo, concluimos pela dignidade da pessoaamantomo norte para o
hermeneuta pelos caminhos da hermenéutica filegsdzendo todas as consideracoes

finais a respeito do que foi abordado como formasdabelecer nosso entendimento.

1.5 Insergao da dissertacdo na area de concentragao e linha de pesquisa

A crise na interpretagdo da norma penal e a digeidia pessoa humana como
norte para o hermeneuta foi escolhida dentro dmddfPessoa, Direito e efetivacdo dos
direitos humanos no contexto social e politico emgoraneo” tendo como linha de
pesquisa “Justica e Razdo Prética: reconstrucdomienologica do direito como
pensamento ético-pratico”.

A linha de pesquisa escolhida encontra-se em kaahonia com 0s objetivos
deste trabalho que tem como principais caractegitsta busca da humanizacdo sobre a
compreensdo do caso penal, a criacdo de uma ndadiliacadémica voltada para a
necessidade de se observar a importancia da dagnida pessoa humana no ambito da
aplicacdo da norma penal e apontar um norte heutieoépara a solucdo da crise na
interpretacdo baseada em “métodos” por meio daag¢do de uma hermenéutica de cunho
filosofico que prima pela dignidade da pessoa hamemmo discurso legitimador do
Direito.

De fato, a busca de uma solucéo sobre a criseerprietacdo da norma penal por
meio da Otica consagrada na hermenéutica filoséfdizada ao Direito Penal tem como
escopo Unico o enaltecimento dos valores congtitais inerentes a dignidade da pessoa

humana, enquanto “pessoa humana”, no que diz tespeiexpurgar do processo
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interpretativo todo e qualquer sentimento subjetfivi Vale ressaltar que a real efetivacdo
dos direitos humanos no contexto social e politomtemporaneo carecem de uma
interpretacdo minimalista dos casos de Direito Péyia que diz respeito a reconstrucao
fenomenoldgica do Direito como pensamento eétictiqmA certamente é necessario
salientar que o trabalho fortalece a criagdo de mmaatalidade académica voltada para a
preservacdo dos ideais humanitarios espelhados gaaantias constitucionais. E

indispensavel semear e cultivar os ideais, em edpaqueles que primam pela dignidade
da pessoa humana passando pelo crivo da éticaespieito a0 homem como sendo o inicio

e o fim da aventura do Direito.

2 UMA VISAO DO DIREITO PENAL COMO UM DOS INSTRUMENT OS DE
CONTROLE SOCIAL E SUA NATUREZA FRAGMENTARIA

Antes de adentrarmos no cerne dos estudos quevenval tema, entendemos
ser necessaria uma singela analise do Direito Peorab instrumento de controle
social, sua importancia, suas fungcées e seu paoaitiento comparativo frente aos
demais instrumentos de controle social postos aosigdo da sociedade. Como
veremos o0 Direito ndo se trata do uUnico instrumelg@acontrole social. Ao seu lado
coexistem outros instrumentos como 0s costumespralre a religido, no entanto, o
Direito representa o instrumento de controle martefposto a disposicdo do Estado
para a consecucado da paz social. Como ramo dddiceDireito Penal também exerce
um importante papel no controle social, no entatdb,controle ocorre de forma
peculiar merecendo uma analise detalhada como faenpreparar o entendimento
necessario sobre a interpretacdo do caso penatb@llio hermenéutico que incide
sobre o caso penal logrard éxito com mais acuidagmrtir do momento que o
hermeneuta entender o Direito Penal como instrunéatcontrole social, sua misséo e
importancia.

Cumpre-nos entdo, para uma melhor compreenséoilalidale do tema,
realizar uma breve digressdo sobre cada um dessesmentos de controle social,
apresentando suas diferenciacées e peculiaridddedp, evidentemente, uma maior

atencdo para o Direito, em especial, para o Difetaal.
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2.1 Comentarios sobre os instrumentos de controle social

A vida em sociedade, como se observa de formaivacigor todos o0s
estudiosos das ciéncias sociais aplicadas, depeadeoexisténcia harmoniosa dos
chamados instrumentos de controle social, que poskntraduzidos, ainda que de
forma precéaria, em “mecanismos” que pautam a vidaseciedade como forma de
ordenar, reger, validar e até mesmo garantir aefda&oletividade.

Dentre os instrumentos de controle social, destasameligido, os costumes e
o Direito.

Sobre a religido, cabe salientar, sem adentrarmmos eém sua importante
funcdo de controle, que dela se abstrai um releveomplexo axiomatico que atua
como condutor do comportamento do “homem religiog08 valores exaltados na
religido visam unir o homem a divindade e estaqrfidz com que este passe a pautar
sua conduta social de forma a atingir a perfeiCiuserva-se, entretanto, que o centro
gravitacional deste instrumento de controle gira tenmo da divindade e nao do
homem, uma vez que perante a divindade o homer@ semmo detentor de obrigacdes e
nao como sujeito de direitos. A religido imp0de,fdena potestativa suas regras, seus
dogmas que ndo podem ser objetos de debate own®léCabe ao homem se adequar
aguelas regras religiosas e permanecer fiel deaf@ubmissa e contrita. O homem
perante a divindade nao possui direitos, mas t&@este obrigacdes a serem respeitadas
e cumpridas de forma intangivel, no entanto ediengsao possui um reflexo social em
seu comportamento coletivo, levando-o sempre aabustn bem estar com 0s outros

membros da sociedade.

A razdo préatica respondem, de nova forma, os cesturaligiosos, ritos,
oracdes, praticas ascetas, contemplacdo, cultos, ggte sdo formas de
expiacao de faltas e de encontro com a divinda@erazéo tedrica responde
a necessidade de justificacdo da divindade comentaato do Universo, a
guem se suplica a superacéo das agruras da vidanhufem contrapartida,
normas severas de conduta sdo impostas aos cpigessreligides, quase
sempre em choque com a ordem normativa costumigjemte, ainda que,
com o tempo, venham a se compatibilizarem enti@ugpor sua identificagdo
uma com a outra como valor de efetividade socialpou se respeitarem
reciprocamente como validas cada uma em seus caiohgais. E a ordem
normativa religiosa impde também aos crentes apeolsgacdes.
(ARAUJO, 2005, p. 277).
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A respeito da ordem costumeira como instrumentootérole social, cumpre-
nos observar os valores morais e éticos que seseaqteen de forma evidente nas
chamadas regras de trato social, onde se verifmarpadroes comportamentais que
norteiam o homem no sentido de pautar sua conduta éorma de evitar a rejeicao por
parte da coletividade. Cumpre-nos aqui salientar gsisim como na religido, o homem,
frente aos padrdes costumeiros de uma sociedadenedeterminado tempo e lugar, se
apresenta como um mero detentor de obrigacdes @masujeito de direitos, assim
sendo, se uma pessoa nhao quiser se ver rejeitddagpgpo, deve se adaptar
completamente aos costumes e aos padroes compotdsndaquela coletividade,
padrbes estes que, em regra, ndo admitem questot@sn cabendo ao individuo

apenas a submissao aqueles padroes.

Os costumes, que se mantém, conscientes ou naorespactiva ordem
normativa, que lhes corresponde, limitam-se a faats 0s interesses
dominantes no grupo primitivo ou na sociedade, impcapenas deveres aos
seus membros. (ARAUJO, 2005, p. 275).

Importante destacar a importancia dos costumes awtromentos de controle
social, uma vez que o ser humano como ser socialldarse em sua convivéncia com
0S seus pares buscando uma conformidade de suata@win 0os costumes eleitos pelo

grupamento social acondicionado a uma realidadériua e cultural.

Consequentemente seria errdneo, mesmo depois d@as@p entre Direito e
moral, também negar toda a funcéo social do costiiae “sociedade”,
todavia, ainda permanecem vivos inimeros fragmed&oscomunidade”,
camadas populares e povos primitivos, nos quaiiaginde exercer sua obra
educativa. Mas, como também a vida em comum, o mongio costume
prepara a sua transformacao em moral (e direissjmamesmo na educacédo
individual a moral aparece primeiramente na formacdstume; nenhuma
educacédo pode, em seu inicio, prescindir da noategdrica: "Isto ndo se
faz” — que significa, pois, a referéncia ao costufsa funcdo que o costume
ainda cumpre na atualidade néo invalida a congtatagterior de que ele néo
esta sistematicamente situado ao lado do direitdaemoral, mas sim
previamente ordenado em termos histoéricos — taboommachado de pedra e
o dardo, ainda hoje em uso, no conhecimento sisimédas armas sO
podem aparecer na introducao histérica. (RADBRUQBILO, p. 75).

No que diz respeito ao Direito, podemos vislumbr&bdmo um conjunto de
normas e regras impostas coercitivamente pelo &s@muo forma de pautar o viver em

sociedade. A interdependéncia entre Direito e dade pode ser traduzida no
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conhecido silogismo sécio juridi¢abi homo ibi societas, ubi societas ibi jus, ergdij
homo ibi jus” Onde estd o homem ai est4 a sociedade, onda sstéedade ai esta o
Direito, logo, onde esta 0 homem ai esta o Diréltw. meio deste silogismo, € possivel
concluir, com precisédo, que o Direito como instratoede controle social se mostra
como fundamental para a existéncia da propria dadi A existéncia da sociedade
depende dos limites impostos aos seus membros @or aa ordem juridica, das leis
coercitivas, do funcionamento livre e imparcial diogdos do Poder Judiciario na
deciséo dos litigios, da obediéncia a legalidadena@mbros do Poder Executivo, enfim
a sociedade depende do Direito, assim compreenmtidordenamento juridico, para
existir e continuar existindo. O Direito € 0 mammais importante instrumento de
controle social conhecido uma vez que este possaiaaracteristica desconhecida nos
costumes e na religido, que € a coercibilidadesepay, pode o Estado impor suas regras
juridicas por meio da coercdo como forma de obagandividuo agir desta ou daquela
maneira. “Pertence a coercibilidade a essénciaigat®@ Significa isto que o Direito,
no caso de inobservancia, pode fazer-se valer fpet@a. As normas juridicas séo
coerciveis; tal caracteristica distingue-se daaméss normas”. (VECHIO, 1948, p. 80).
Na religido, ndo se admite, legitimamente, umaraldde religiosa impor ao
individuo que se submeta aos seus ritos ou dogrois,neste instrumento de controle
€ o individuo que espontaneamente se submete a®lemancas, no entanto possui a
liberdade de nao pertencer aquela religido ou aému nao pertencer a religido
alguma. Quanto aos costumes, de igual modo, o itwv pode escolher seguir
determinados padrbes sociais ou nao, podendo mejusceitar a exclusdao ou
marginalizacdo imposta por aquele grupo e pacifecaen conviver com este
afastamento. No entanto, quanto ao Direito comtyunmgento de controle social, este
nao permite uma escolha por parte do individuos psias leis sdo impostas
coercitivamente e imperativamente. Um inadimplemelat uma prestacéo de alimentos
a um dependente ir4 gerar uma prisao civil, agadte uma conduta delituosa ira gerar
uma pena, 0 ndo comparecimento de uma testemunhaizmfard com que o Juiz
determine sua conducé&o coercitiva para prestaridepto, o ndo pagamento de uma
divida gera uma acao de cobranca que pode origmarpenhora de bens do devedor e

assim por diante.
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O Direito ndo é o Unico instrumento responsaveh gelrmonia da vida
social. A Moral, Religidio e Regras de Trato So&ab outros processos
normativos que condicionam a vivéncia do homemauéedade. De todos,
porém, o Direito € 0 que possui maior pretensaefdiividade, pois ndo se
limita a descrever modelos de conduta social, gsménte sugerindo ou
aconselhando. A coacdo - forca a servico do Direité um de seus
elementos e inexiste nos setores da Moral, reggasatb social e Religiao
(NADER, 1999, p. 35).

A moral, certamente, desempenha um controle so@aimedida em que
consubstancia um conjunto de valores e principiesv@o influenciar o comportamento
do individuo ao grupo. Devemos entender a moraloctiadugcdo de um sentimento
reinante na maioria, ou seja, a moral social regm@so sentimento coletivo com

relacédo aos padroes comportamentais escolhidos iceais para a sociedade.

O carater social da moral é por vezes posto emt@guepontando-se que,
além das normas morais que estatuem sobre a catelutam homem face de
outro, ha ainda normas morais que prescrevem umadutad do homem em
face de si mesmo, como a norma que proibe o swicidias normas que
prescrevem a coragem ou a castidade. O certo, pdrdue estas normas
apenas surgem na consciéncia dos homens que vivelsoeiedade. Na
verdade, sé por causa dos efeitos que esta cotsutaobre a comunidade é
gue ela se transforma, na consciéncia dos memlaramohunidade, numa
norma moral. Também os deveres do homem para comsi@prio sao
deveres para com a sociedade. (KELSENOG6, p. 67).

No entanto a grande diferenca que gostariamos skacde neste momento
entre o Direito e os demais instrumentos de camotial esta no fato de que enquanto
0 centro de imputacdo na ordem costumeira giraceno tdo grupo e na Religido em
torno da divindade, no Direito o centro de imputagédo homem, uma vez que no
Direito o ser humano ndo se apresenta como um esng@tentor de obrigagbes, mas
também um possuidor de direitos. A alteridade ddstmma se apresenta como
caracteristica unica e exclusiva do Direito uma gee aqui para cada direito existe
uma obrigacéo e para cada obrigacdo um direitdaleesma forma deve ser analisado
o teor das normas juridicas. A alteridade se aptasportanto, como uma marca de tais
normas, assim sendo para cada direito verificayseabrigacéo contraposta.

Sobre 0o homem como centro de imputacdo no Diraliestacamos a
importancia do conceito de seguranca juridica, ueraque representa uma finalidade
do Direito, com o fim de derrubar as barreiras aue o Estado historico cingiu a
liberdade individual.
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Somente a seguranca juridica o individuo ndo pddangar com suas
proprias forcas, e para isso, apenas para isSta-8& necessaria a alianca
com o Estado. Esse ndo passa de um meio subordmadmal ndo se pode
sacrificar o verdadeiro fim, ou seja, 0 homem. Gném, o individuo, o
legitimo fim, encerra, sumariza toda esta postirateiramente estranha a
este escrito a ideia, tao visivel, tdo perceptpedd mais superficial relance,
segundo o qual o homem também existe para os o(iirtisRING, 1979, p.
287).

O Direito como instrumento de controle social elevhomem acstatusde
detentor de obrigacOes e sujeito de direitos, uezaque, da mesma forma com que o
submete ao império das leis norteando o seu compertto social de acordo com 0s
ditames juridicos, concede ao individuo que busgoeordenamento juridico seus

direitos exigindo do Estado a sua devida contragpcés.

Alteridade vem do latimalteritas que significa ser outro, colocar-se ou
constituir-se como outro. A alteridade da normédjoa esta relacionada com
a intersubjetividade, ou seja, traduz uma relagio @ outro, entre duas ou
mais pessoas. E uma caracteristica importante daanjuridica, ja que ao

realizar atos juridicos devo pensar no outro, rasequéncias deste ato.
(MELLO, 2006, p. 148).

Um grande diferencial entre Direito, moral e réliest4 na coercibilidade das

normas juridicas, inexistentes nas normas monabkgeosas.

O Direito, a moralidade e a religido, todos os fésbem o assassinato. SO
gue o Direito faz isso estabelecendo que, se umehboometer assassinato,
entdo outro homem, determinado pela ordem juridigdicara contra o
assassino certa medida de coercdo prescrita pelamoiuridica. A
moralidade limita-se a exigir, ndo mataras. E, seassassino € relegado
moralmente ao ostracismo por seus pares, € SesSVasEasSsSinos evitam o
assassinato ndo tanto porque desejam evitar adounig Direito, mas a
desaprovacao moral de seus pares permanece airrdgrande diferenca: a
de que o Direito consiste em uma medida de coate@retada pela ordem e
socialmente organizada, ao passo que a rea¢do cootah a conduta imoral
nédo é nem estabelecida pela moral, nem é, quatalmeésida, socialmente
organizada. (KELSEN, 1992, p. 26).

2.2 O Direito Penal como instrumento de controle social e sua natureza

fragmentaria.

Antes mesmo de falarmos sobre o Direito Penal enquastrumento de
controle social, cumpre-nos tecer alguns esclaeatios a respeito das verdadeiras

funcdes do Direito Penal.
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Podemos citar ao menos duas func¢des do Direitol Perm@imeira delas € a
funcdo de tutela ou de protecéo, de natureza sgeeake traduz na protecao dos bens
juridicos considerados fundamentais em uma sooedaor meio da imposicao de
pena. A segunda funcao é a garantista que comsisteportante funcao de proteger os

cidad&os contra eventuais abusos do poder pumitiEestado.

N&o ha como falar, portanto, no dualismo que ac@épenal da atualidade
insiste em enxergar o Direito Penal “defensivistahdente a destacar a sua
funcdo protetora de bens e interesses juridicogetd Penal “garantista”,
gue privilegiaria a tutela aos direitos humanosdatimento da fungéo de
defesa. (MARINHO, 2009, p. 8).

Apesar do Direito Penal possuir suas funcdes belmedelas como visto
acima, ndo se pode negar o fato de ser um ramardibdpossuindo um inegavel papel
como instrumento de controle social, especialmgml® fato de possuir em seu
universo a sancao penal como forma de retribuigéelé que vem a praticar um ilicito
penal. E justamente na aplicacdo da pena que s®mémais nitidez a funcdo de
controle social que o Direito Penal exerce no seidal. A analise das finalidades da
pena revela todo o potencial do Direito Penal camtstumento de controle social.

No que diz respeito ao fendmeno do controle sawaDireito Penal tendo
como foco os fins da pena, destacamos a finalidageevencéo geral.

A prevencao geral pode ser estudada sob dois asp&ala prevencao geral
negativa, conhecida também pela expressdo prevgmmamtimidacdo, a

pena aplicada ao autor da infracdo penal tendefletirtena sociedade,

evitando-se, assim, que as demais pessoas, queaetram com o0s olhos
voltados para a condenagéo de um de seus par@snredntes de praticar
qualquer infrag@o pena. Existe, outrossim, outréewée da prevencado geral
tida como positiva. Paulo de Souza Queiroz pretecigue, para 0s
defensores da prevencdo integradora ou positivagre presta-se ndo a
prevencdo negativa dos delitos, demovendo aquekesagtenham incorrido

na pratica de algum delito; seu proposito vai, aldisso, infundir na

consciéncia geral, a necessidade de respeito amiedelos valores,

exercitando a fidelidade ao direito; promovendo, ahima analise, a

integracéo social. (GRECO, 2011, p. 473).

De fato, 0 “exemplo” social que a pena exerce nagugue presenciam a sua
aplicacdo sobre o que praticou o crime, tem palifiade a intimidagédo aos demais
membros da coletividade, fazendo com que estesastrem inibidos em praticar,
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porventura, alguma conduta ilicita, ocasionanddad&ama uma espécie de controle
social.

Do mesmo modo, a prevencao especial também rewaeater de instrumento
de controle social do Direito Penal. Esta por sea deve ser entendida como a
prevencdo voltada ndo ao grupo social, mas simaieiduo que praticou o crime,
visando a sua ressocializacdo como forma de evitaras condutas ilicitas por parte
daquele que recebera a sancéo penal. “A prevespi@zial ndo busca a intimidacéo do
grupo social nem a retribuicdo do fato praticadeando apenas aquele individuo que ja
delinquiu para fazer com que ndo volte a transgradi normas juridico-penais”.
(BITENCOURT, 2008, p. 94).

O Direito visto de forma conglobada, ou seja, emtetalidade, de maneira a
envolver todos os seus ramos ou subdivisdes, eapast mais diversas formas de
relacionamento humano, representa o instrumentmuigole social por exceléncia, no
entanto, no que diz respeito ao Direito Penal cammodos ramos do Direito, sua
potencialidade no controle social deve ser analisiedforma peculiar.

O Direito Penal possui uma natureza fragmentanuase&a, € formado por
fragmentos de condutas sociais ndo disciplinadasopgros ramos do Direito. Por ter a
mais forte arma de controle social que é a peraito Penal deve ser utilizado como
a ultima ratio, ou seja, somente quando os outros ramos do @méi foram capazes
de solucionar as questdes apresentadas € que do Elaera lancar mao do Direito
Penal com o fim de restabelecer a ordem sociabhdagbela conduta ilicita. Nota-se,
portanto, que o Direito Penal possui natureza feadéria, ou seja, formado por
fragmentos deixados por todos 0s outros ramos nt@i

O Direito Penal quer significar, em sintese, qua wez escolhidos aqueles
bens fundamentais, comprovada a Lesividade e &duaedtao das condutas
gue os ofendem, esses bens passardo a fazer parteadpequena parcela
gque € protegida pelo Direito Penal, originando massa sua natureza
fragmentaria. (GRECO, 2011, p. 59).

Partindo-se da ideia da fragmentariedade, poderopslwr que o Direito
Penal se relaciona com todos os outros ramos dit®@ipreenchendo os “espa¢os” ndo
alcangcados por estes. Desta maneira, assim comceitolem sua forma globalizada

representa um instrumento de controle social, ei@ilPenal fragmentéario da mesma
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forma se apresenta como instrumento de controlalsseja inibindo a sociedade de
forma geral a ndo delinquir, seja ressocializandoraenado por meio da aplicagéo da
pena, seja servindo como aporte para os outrossrdm®ireito no que diz respeito ao
controle dos individuos em sociedade, no entaste, mesmo carater fragmentario faz
com que o Direito Penal possua um papel secundéarimontrole social, pois o Estado
somente se servira das normas penais quando ass aamos do Direito ndo se
mostrarem suficientemente capazes de solucioneasms apresentados. Nao queremos
afirmar que o Direito Penal com isto vem a peréer gapel de instrumento de controle
social, mas sim que este papel existe, € muitorit@pie, mas possui sua aplicabilidade
mitigada frente ao principio da fragmentariedade.

O Direito Penal ndo protege todos os bens juridieosiolacdes: s os mais
importantes e, dentre estes, ndo os tutela de &xdlasdes: intervém somente
nos casos de maior gravidade, protegendo um frapmeéea interesses
juridicos. Por isso é fragmentario. (JESUS, 20132).

Desta maneira, pelo que foi demonstrado, tendo ésta va natureza
fragmentaria do Direito Penal, atuante somente lagueasos nao regulados pelos
outros ramos juridicos, e, partindo-se do princgpie a norma penal deve ser utilizada
segundo aitltima ratio, € possivel concluir que, como instrumento derotesocial, o

Direito Penal ocupa um lugar modesto se comparaanas outros ramos juridicos.

O sistema penal é a parte do controle social qgugteeinstitucionalizado em
forma punitiva e com discurso punitivo (apesar de drequentemente,
inclusive neste ambito, se tratou de encobriridwdso, ainda que de forma
grosseira, dado o inquestionavel da realidade ipahitDentro do sistema
penal, como veremos de imediato, o direito penapacsomente um lugar
limitado, de modo que a sua importancia, emborgénel, ndo é tdo absoluta
como as vezes se pretende, especialmente quandagiimamos o enorme
campo de controle social que cai fora de seusdsniPara evitar os enganos
onipotentes, que levam a producao de efeitos praslpor via de ficgoes, é
indispenséavel ter presente, a todo 0 momento, ésiies e este programa.
(ZAFFARONI, 2008, p. 65).

3 COMENTARIOS SOBRE AS TRANSFORMAGCOES DA MENTALIDAD E
PUNITIVA E A EVOLUCAO DO DIREITO PENAL COMO INSTRUM ENTO
DE CONTROLE SOCIAL

O homem exerce suas fun¢des sociais a medida quédselina as imposi¢cdes
tracadas pela propria sociedade, e esta se suh@dima ordem Estatal, a qual cabe o
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papel de governar e disciplinar juridicamente urwgpdogo, o homem se encontra
atrelado a uma realidade que se apresenta cordilzioa um espaco temporal e na
medida em que evolui a histéria humana, tais redéd sociais se transformam
assumindo diversas faces.

De certo, a mentalidade humana se transforma cpassar do tempo, o0 que
nao poderia ser diferente com a mentalidade pangive sofreu ao longo da histéria
inUmeras transformacdes, promovendo a evolucaastes penal e do Direito Penal
como instrumento de controle social. Desta maneai@da sociedade elegeu em seu
tempo, as suas proprias convicgdes com relacae@rgomieno da criminalidade, bem

como 0s meios empregados no controle dos evertesisos de conduta.

Assim, repetindo: a questdo da aplicacao legisladia pena é uma questéo
de pura politica social na acepcéo dada supraséeptivel de reunir-se na
maxima: haja pena sempre onde a sociedade senegjpaz de existir sem
ela! Ja que isto é problema da experiéncia histpde condi¢cdes de vida e
de moralidade dos mais diversos povos e épocafemmale validez da pena,
em face da esfera de validez do direito civil, @gue significa 0 mesmo, a
do crime em sentido amplo, é mutavel historicameassim como o do
direito em relagcao a moralidade. (IHERIN®979, p. 262).

N&o podemos deixar de afirmar que esta modificagionentalidade social
impulsiona transformacfes na ordem juridica comaa wonsequéncia légica do

fendbmeno de adaptacao social.

As normas juridicas, em sua histéria ou positivastércia, fluem
constantemente: vigoram algum tempo, para logoaswubstituirem. Esta
renovacgdo continua tem a provoca-la no espiritoamamde que o Direito é
um dos produtos. Desenvolve-se a mente humanagredgise de graus
inferiores a graus superiores da consciéncia etdalade; e o Direito
acompanha o desenvolvimento dela. Além disso, sordicbes da vida se
modificam, ou as circunstancias de tempo e lugaediatamente o Direito
tendera a refletir alteragfes. Todos os fendmamrseadamente os da vida
social, entre os quais se encontram os juridicd®ra entre si concatenados.
(VECHIO, 1948, p. 239).

Neste momento, partimos para o sentido de anaigamas das mentalidades
punitivas que existiram durante a historia humamen bcomo estudar as suas
transformacgdes e sua evolucido até os dias atuamspd&tante salientar aqui que esta
pesquisa visa tdo somente a analise da evolucds wamasformacbes dos ideais

punitivos e ndo dos sistemas penais.



25

No afd de compreender melhor esta evolugdo da humata punitiva,
estudaremos também a importancia do Cristianismmocaim marco para a
transformacdo da mentalidade humana através dalirs@ de pensamento que
transformou o mundo ocidental.

Para melhor entendimento do tema, faremos um kapaehado pela historia
buscando a andlise de algumas formas assumidasnpelalidade punitiva ao longo
dos anos e também veremos como o Cristianismceimfiou essas transformacdes. Por
fim faremos uma reflexdo nas atuais tendénciasipexsstentes em um mundo cheio
de desigualdades e conflitos sociais, porém graedm influenciado pelo
Cristianismo, como forma de acentuar as func¢des Dd@ito Penal enquanto
instrumento de controle social e entendermos aaoneftaneira de sua interpretacéo e

aplicacao.

3.1 Breve anadlise da mentalidade penal primitiva

O crime por ser um fenbmeno social, revela-se com@contecimento natural
que se infiltra no seio da sociedade, contaminand®- causando repudio. A
conceituacao do crime € uma tarefa complexa deadoaspectos morais, religiosos,
econdmicos, filosoficos, politicos, etc., que variao tempo e no espaco.

Notamos, contudo, a presenca do “direito punitwos primeiros grupamentos
humanos, apesar de tal sistema de repressédo sersprecom uma grande caréncia de
conceitos, principios juridicos e até mesmo de estraituracao racional, tendo em vista
o carater primitivo desses primeiros agrupaments.interior dessas comunidades,
existiam costumes e principios morais, que com ssgrado tempo consolidados,
subordinavam os individuos do grupo a tais exigéndeveriam ser respeitadas. “Estas
imposicdes eram transmitidas de geracdo em gerat@mando assim sua
obrigatoriedade um fendmeno que se prolongava mpdé (MARQUES, 1998, p.
117).

Esses grupamentos também chamados clas, vivianosuddvido a uma
grande necessidade de protecdo, uma vez que aibadraara conta da sociedade e
viver afastado do grupo seria perigoso. Surgiacenta vinculo entre os membros do
cla, e deste vinculo nasce a chamada “vingancagaivcomo forma de retribuir o mal

sofrido através de outra acdo maléfica que, assolarmalfeitor, satisfaria o interesse
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punitivo da vitima. Esta primeira mentalidade pwuait notavelmente desnutrida de
civiidade, ao menos para os padrbes atuais, ddraoms) carater primitivo e arcaico
na qual viviam essas sociedades. “Importante raitaa presenca da Lei de Talido
consagrada na maxima “olho por olho, dente poredenbmo forma de equivaléncia
ou proporcionalidade entre a agéo reprovavel exg@o’. (MARQUES, 1998, p. 117).
Nestas comunidades existia uma identificacdo emftirdividuo e os demais
membros de seu grupo de forma que a sancdo nd@paasiomente o autor da ofensa,

mas sim a todo o grupo.

Pode parecer que o principio segundo o qual a sahgdrigida contra os
delinquentes tem apenas uma validade restrita. @it®iprimitivo, pelo
menos, parece apresentar excecdes. A sancdo trdast& que emana de
um poder sobre humano €, na crenca do homem prmithuitas vezes
dirigidas ndo apenas contra o delinquente, maséamimntra outras pessoas
gue ndo tomaram parte do delito, nem tinham qualgoiedicdo de impedi-
lo. Se alguém viola uma regra do tabu, e se, maaifet sua esposa ou seu
filho ficarem doentes, isso é interpretado comagam (KELSEN, 1992, p.
59).

Com o crescimento dos grupamentos e 0 aument@kgdes interindividuais,
a vinganca privada passou a ser encarada como tomgirador de varias guerras e
problemas sociais sendo substituidas pelas pemasiattadas por um poder central.
“Dentro deste novo carater agora publico das sangdsociedade primitiva passou a
ser regido pelo “Estado Teoldgico”, caracterizadoyma mentalidade de satisfacdo da
divindade ofendida com a pratica criminal”. (MARQS/EL998, p. 117).

Alguns codigos da antiguidade como o de Manu naaiedo codigo de

Hamurabi que era o espirito dominante nas leispdess do Oriente antigo,
possuiam um carater extremamente religioso. Ngtaeste momento, uma
mentalidade punitiva onde o Direito e a religidoashavam unidos. Outra
legislacdo fortemente influenciada pela religid@a éosaica, baseada no
Pentateuco, onde narra o livio do Exodo a passdjblita onde “Deus

Jeovd” ou “Javé” entrega a Moisés os dez mandameptya serem

observados pelo povo. (CASTRO, 2008, p. 12).

Depois desta fase, a mentalidade penal evoluivadiicéo religiosa para uma
vontade popular, onde a lei torna-se propriedadeuoo a todos os cidadaos. O
acontecimento criminoso nao agride mais ao padai@dmente, nem a divindade, mas a
toda a sociedade. Esta é a fase da “vinganca plbtinde a sociedade agredida como

um todo exige a punicéo do ofensor.
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Ao longo dos anos, com o aparecimento das grans#zagdes, como as
civilizacdes Persas, Assirias, Egipcia, Mesopotamietc., varias mentalidades
punitivas surgiram e desapareceram com o evoluihist®ria, bem como a propria
forma de encarar o crime e as suas devidas punigésisn € que notamos na histéria
antiga alguns exemplos que nos mostram com cl&gzas transformacdes das ideias
penais antigas.

No Egito, dado o carater mistico do Estado, 0 maasrcrimes era matar um
gato, considerado um animal sagrado, em virtudefutedamentos politico-

religiosos em que se apoiavam os farads; a prapdsih dos fatores que
concorreram para a vitéria dos persas, na batath®eallssia (525 a.C.),
chefiada por Cambises, contra os egipcios, fotificks usado pelos persas
gue puseram gatos a frente de seus exércitos @vi@ssim que 0s egipcios
atirassem setas, receosos de atingirem os ani8&IARES, 1983, p. 03).

As leis hebraicas puniam com apedrejamento osesutts fatos considerados
delitos, como a idolatria, a blasfémia, a ma coamdida moca atestada pela falta da
presenca do himen, etc. A mentalidade punitiva diedorera altamente influenciada

pelo carater e formacdo religiosa de seu povo.

O Infanticidio ndo era considerado crime em Esparéen o aborto. Em
Athenas permitia-se a pirataria. Em algumas cagées antigas o
assassinato dos velhos, pedido muitas vezes ppmeemos, foi uma obra
de piedade filial. Em épocas muito remotas, o s@rtto do dever filial
impunha aos massagetas, escandinavos e sardosgemdie matarem seus
progenitores, tornando-os indteis pela velhice oenga. Na Idade Média, o
maior dos crimes era o sacrilégio, depois vinhamtos de bestialidade ou
sodomia e muito depois, 0 assassinato e o roube,nema época em que
nobres estavam envolvidos com bandos de assaltdetesstradas. Esses
fatos nos revelam uma mentalidade punitiva contada@npor interesses de
uma elite dominante e possuidora do poder de mianigu sociedade de
acordo com seus interesses. De acordo com as Gesdip tempo e espaco,
os interesses de classes dominantes tém sua pihdgi@ quanto aos
critérios acerca da criminalidade, apuracdo daoresgbilidade do agente e
sua punigdo, assim para a justica, simbolicamente, gargalhada cinica ou
uma lagrima sincera, podem resultar na absolvichocendenacdo do
acusado, conforme o caso. (SOARES, 1983, p. 04).

Enfim notamos que a mentalidade punitiva das amigalizacbes bem como
nos primeiros grupamentos humanos nos revelamnsast@e uma desprovida forma de
conscientizacdo humanitéaria, frente ao estado enseencontra nossa atual sociedade,
parecendo-nos tais ideias no minimo, absurdas.-dotambém um fator primordial

influenciador dos ideais penais dessas civilizacGes foram os interesses das classes
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dominantes, que, manipulavam a sociedade, bem asrfaymas de puni¢céo dos delitos
conforme melhor Ihe aprouvessem. A gravidade papoal de diversos crimes muda

a medida que evolui a sociedade, e as conveniémgias interesses sociais.

3.2 A mentalidade punitiva no Direito Romano

“No periodo da formacdo de Roma (753 a.C.), a peaaiilizada com aquele
carater sacral que ja mencionamos, confundindofeguea do Rei e 0 Sacerdote, que
dispunham de poderes ilimitados, numa verdadeirdisse de Direito e Religiao”.
(BITENCOURT, 2007, p. 48). “Em Roma, evoluindo-sas dases da vinganca. Por
meio do Talido e da composi¢cdo, bem como da virgangna na época da realeza,
Direito e Religido separam-se”. (MIRABETE, 200333).

Com a instauracdo da Republica (509 a. C.), dassparacao entre religido
e o0 Estado. A repressdo fazia-se desde os prinsoita instituicdo da
disciplina doméstica, militar e pelo poder de céerpu de policia pelo
magistrado (coercitivo). Esse poder era absolytareipio, e sofre notavel
limitacdo com a Lex Valéria (aprox. 500 a.C.), gsebordinou as
condenacdes capitais ao juizo do povo reunido emicios (udicium
popul). Por isso se afirma que o Direito Penal romanalipdl surgiu com
essa lei. A Lei das Xll Tabuas (453 — 51 a.C.) éonhumerosas disposicdes
penais nas tabuas VII a Xll. Representa ela umaa@io da vinganca
privada especificando os crimes privados e detemntio a pena de talido,
consentindo a composicdo como forma de evitar aawviga privada.
(FRAGOSO, 2006, p. 33).

Com o fim da republica surge em Roma o Nucleo dei@i Penal Romano
Classico que criou uma verdadeira tipologia de esinfiDuas ou trés décadas antes de
Cristo, desaparece a vinganca privada, sendo stitlatpela administracao estatal, que
passa a exercer ms puniendi ressalvado o poder conferido pater familiaé.
(BITENCOURT, 2008, p. 31).

A pena de morte que havia praticamente desaparepidsurge com o

aparecimento dos crimes extraordinarios no sédutb C. tais como furto

qualificado, estelionatos, extorséo, aborto, briaxdlasfémia, etc., quanto a
prisdo, esta era considerada apenas uma espéseladende o condenado
aguardava a sua execucdo. Finalmente as penasrawato-se publicas,

ocorrendo também uma mitigacdo das sancdes e adpemarte passa a ser
substituida pelo exilio e pela deportacao. (BITENRD, 2008, p. 31).
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Cumpre ressaltar que “contribuiu o Direito Romarexisivamente para a
evolucdo da mentalidade penal com a criacdo deipirs penais sobre o erro, culpa,
dolo, imputabilidade, agravantes, atenuantes,itegitefesa, etc.”. (MIRABETE, 2004,
p.37). Porém salienta-se que “0s romanos nao aealiz uma sistematizacdo de tais
institutos de Direito Penal, no entanto a eles rdma origem de inimeros institutos
penais que na atualidade continuam a integrar eemaddogmatica juridico-penal”.
(BITENCOURT, 2008, p. 32).

Seguindo esta “critica”, observamos que o0s Romapossuiam uma
extraordinéria intuicdo para os fendmenos juridicossubstanciada no acervo notavel
que legaram a posteridade no campo civil, demamr&norme contribuicdo, o que
nao se verificou no campo penal. De fato observammsimpério Romano uma
mentalidade punitiva voltada para a afirmacéo diepe a manipulacédo dos interesses
de uma da elite dominante e corrupta, totalmentéacanada por intengdes particulares
e politicas. “Quantas vezes se viram em Roma einfarcar um ladrdo por ter furtado
um carneiro, e no mesmo dia ser levado em triumiocdnsul, ou ditador, por ter
saqueado uma provincigSOARES, 1983, p. 07)

Com tudo o que foi exposto, torna-se facil conctilie as normas de carater
penal eram interpretadas de acordo com os intereselite dominante, que, avida
pelas riquezas e pelo poder, utilizava da lei cdorma de suplantar oposicdes e
afirmar o poder. Nao se verifica nesta fase daugaal do Direito Penal nenhuma forma
de limitacdo do poder Estatal, ou seja, 0 absahatisnposto e a utilizacdo do Direito
como forma de imposi¢cao do poder por meio da codéidade de seus dispositivos,
traduzem o cenario juridico existente nesta fase.

Pelo que foi apresentado neste item, € possivelwor®nfim que o Império
Romano foi marcado por episodios de verdadeiradparle desrespeito a dignidade da
pessoa humana, em especial por meio do julgo atbitimposto pela elite dominante.
Foi justamente em um cendrio como este, repletoodeipcdo, depravacdo moral e
promiscuidade que serviu como palco para o julgéongse Jesus Cristo e 0 nhascimento
do Cristianismo, que analisaremos a seguir, costude do povo hebreu, suas raizes,

cultura e seu Direito, bem como 0s marcos iniadai€ristianismo.
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3.3 O Cristianismo

Dentro do contexto que envolve o Direito Romanos nderessa agora o
estudo dos acontecimentos que traduzem um conh&cireebre as fontes e principios
do Cristianismo, uma vez que consideramos Romai® d@minios como cenario que
Cristo difundiu sua doutrina, além de ter sido gstecessado e julgado pela corte
romana. Antes, porém, se faz necessério uma breabsex das raizes culturais
hebraicas, bem como um acompanhamento do Direitmaite, como forma de
entender os impactos do cristianismo na sociedade.

E importante esclarecer que ndo temos por finaidash aprofundamento
teoldgico sobre os conhecimentos que envolvem siiamismo, mas simplesmente,
desejamos uma andlise perfunctéria de seus apoote® forma de entender sua
contribuicéo para as modificacdes do pensament@hom

Da mesma forma, todos o0s comentarios realizadossupos carater
eminentemente académico nao tendo por finalidaflendir dogmas ou apologias a
gualquer tipo de religido imposta pelos homens, simaplesmente esclarecer o leitor no

que diz respeito a compreensao da filosofia cestéa contribuicao.

3.3.1 Aspectos da histéria hebraica

Primeiramente cumpre-nos fazer algumas pequenasideoacdes sobre as
origens do povo hebreu. “Os hebreus sdo um povorigem semita que vivia na
Mesopotamia no final do segundo milénio a.C.. Psta eépoca iniciaram um
deslocamento que terminou por volta do século X\IC. na regido Palestina”.
(CASTRO, 2008, p. 27).

Os Hebreus, como a maioria dos povos da regidon egricultores —
pastores. Viviam do pastoreio de ovelhas e, praioipnte, cabras, do
plantio de uva, trigo e outros produtos. Mas haeéste povo um diferencial
gue na Antiguidade era Unico: eram monoteistas ¢rmonm, théos = deus).
Esta caracteristica marca toda a histéria desse, ppm como toda e
qualquer producao cultural que tenham realizades Btreditavam em um s6
Deus, que por vontade prépria havia se reveladun patriarca, Abrado, e, a
partir deste momento, iniciou um relacionamentaseckie os que chamava
de “povo escolhido”. (CASTRO, 2008, p. 27).
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“A histéria destas pessoas pode ser acompanhada PB#llia, mais
especificamente pelo Antigo Testamento que redmera (ou a lei), os Profetas e os
Escritos”. (CASTRO, 2008, p. 27). A Biblia, o livieagrado para os cristdos que
representa para estes, a propria “palavra de Déudividido em “Velho Testamento” e
“Novo Testamento”, sendo o0 primeiro a narracaoigihia humana desde a criagdo do
homem por Deus até as profecias sobre o nascinden@risto, e 0 segundo, narra 0s
acontecimentos ap0s o0 nascimento de Cristo, beno dode a sua vida, além de
apresentar a histéria da Igreja envolvendo aspestibee a sua fundacdo e as varias
perseguicoes sofridas. Trata também o Novo Testaxmnesm mais propriedade o livro
do Apocalipse, das profecias e revelagbes comaelag futuro da humanidade.

3.3.2 O velho testamento e a lei mosaica

O Velho Testamento esta divido em trinta e noveo$iv “A Tord, também
chamada de Pentateuco, é formada pelos cinco posnéivros, Génesis, Exodo,
Levitico, Numeros e Deuteronémio”. (CASTRO, 200830). O Pentateuco se trata da
a base da legislagcdo Mosaica. Segundo o livro ade§i€ contrariando um pensamento
evolucionista, e dando origem ao pensamento cnestay a vida humana surge na terra
quando Deus cria Addoe Evd, sendo ambos assim, considerados os “pais da
humanidade”, gerando toda uma cadeia familiar qaés rarde, depois do “pecado
original”, se espalharam pela terra dando origenteasais civilizacoes.

O povo hebraico vagou por sobre a terra durante aomo némades, sendo
posteriormente escravizados pelos egipcios queantim a mao de obra hebraica para
a construcdo de seu império. Porém ao se comowerocsuplicio dos hebreus, Deus
elegeu Moisés e o0 usou para liderar o povo rumbeadade. Tal acontecimento ficou
marcado na Histéria pela vitdria dos hebreus addls por Deus, sobre a arrogancia do
Farad egipcid Posteriormente a esta vitdria, os hebreus rumpsiondeserto em busca

! Geénesis, capitulo 1, versiculo 16. “E disse Deagafmos 0 homem a nossa imagem, conforme a nossa
semelhanca; e domine sobre os peixes do mar, e sshaives dos céus, e sobre o gado, e sobre toda a
terra, e sobre todo o réptil que se move sobre&'te

2Génesis, capitulo 2, versiculo 2E da costela que o0 SENHOR Deus tomou do homem oforuma
mulher, e trouxe-a a Adao”.

® Exodo, capitulo 15, versiculo 4. “Langou no marcasros de Farad e 0 seu exército; e 0s seus
escolhidos principes afogaram-se no Mar Vermelho”.
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da “terra prometida”, a qual o préprio “Deus Jeotgiia separado. Durante este longo
periodo, segundo a Biblia Sagrada em que os helagsram pelo deserto, foi
entregue a Moises, pelo proprio Deus, no Monte iSima “Tabua dos Dez
Mandamentos”, a qual se subordinava toda esta rmhgaote todo o periodo que narra
o Velho Testamenfo “A base moral da Legislacdo Mosaica pode ser rrada nos
Dez Mandamentos, que teriam sido escritos “pessodét por Deus no Monte Sinai,
como forma de Alianca entre o Ele e o Povo EscolhiCASTRO 2008, p. 30).

A mentalidade punitiva na sociedade hebraica ditaeimciada pelo carater
religioso de seu povo, onde notamos novamente us@ofentre Direito e religido. E
importante salientar aqui a presenca do Taliie embasava o carater punitivo além da
obediéncia rigorosa aos dez mandamentos e as tsaid4as.

O relacionamento entre os Hebreus e Deus era ti@osigca que nao se pode
analisar tal civilizagdo sem vislumbrar a interfmi@ decisiva de Deus em suas vidas.
“Para eles Deus escolhia lideres, bem como detawain lugar onde o povo ficaria.
Deus dava fartura ou néo, Deus, dependendo do seecimento dava a vitéria ou a
derrota na guerra”. (CASTRO, 2008, p. 28).

Muito tempo depois com o surgimento do Império Rono que dominou
guase toda a humanidade, os hebreus se viram noteasubjugados a um dominador
gue governava com “méaos de ferro” e assolava o powo exploragdo e maus tratos.
Nestas circunstancias, se via novamente o povcetuabrespera do “Messias”, que
seria um libertador que Deus enviaria para novaenébertar os hebreus. Muitos
esperavam um lider militar que organizasse um #géec pela “forca da espada”
pudesse enfrentar o império romano, no entante, leshem foi “Jesus Cristo” que
entre outras marcas de sua doutrina apregoavala@ero amor ao inimigo.

As consideracfes referentes a Jesus Cristo se teamoono estudo do Novo

Testamento que analisaremos a seguir.

3.3.3 O novo testamento e a doutrina crista

“Deuteronémio, capitulo 4, versiculo 13.” Entdo @osinciou ele a sua alianca que vos ordenou cumprir,
os dez mandamentos, e 0s escreveu em duas tabpedrdé

® Deuterondémio, capitulo 19, versiculo 21. “Qued#w ndo tenha piedade. Vida por vida, olho pooplh
dente por dente, méo por méao, pé por pé”.
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O Novo Testamento como ja foi dito, cuida dos osapds o0 nascimento de
Cristo. Subdividem-se em vinte e sete livros, seosl@uatro primeiros, o evangelho
segundo S. Mateus, S. Marcos, S. Lucas e S. Jamg sobre a vida de Cristo.

Segundo a Biblia, Jesus Cristo nhasceu em Belénudtga) no tempo do Rei
Herode§, sendo a época de seu nascimento envolvida pimsvgoblemas, obrigando
seus pais, José e Maria a fugirem com Cristo pa&tgitn’, retornando posteriormente.
Cristo iniciou seus trabalhos de divulgacdo do gehlio recrutando discipulos que o
seguiram e o ajudaram em sua missao.

Encontramos no “Sermao da Montanha”, um conjuntem&namentos que
revelam todas as bases da filosofia Cristd. Osisdédastdos giravam em torno de
ensinamentos como, 0 amor ao préximo inclusivenamigo®, o perddo mutuo, o amor
a Deus acima de todas as coisas, a caridade,teeapeser humano, respeito ao templo
de oracao, enfim, toda a doutrina de Cristo girat@mo do amor, amor este rejeitado
por muitos que esperavam um lider que atravésrda fibertaria 0 povo, no entanto a
filosofia de Cristo como ja foi visto, versava seloramor entre os homens, amor este
que abrange até mesmo o inimigo.

E bem verdade que as palavras de Cristo no sefidaltivar valores para um
mundo espiritual e ndo material, bem como a daatdio amor a Deus e ao préximo
como forma de pacificagdo da convivéncia humangala os ideais pacificadores a

uma escala acima do préprio Direito.

Uma mitologia pré-crista do direito mostraria cedis e o0 estado embebidos
em significacdo religiosa definitiva e essenciahversamente, no

cristianismo, o Direito e o Estado, em sua formanitiva, apareciam

completamente distanciados de Deus, inessenciamil@s. “Quem me

colocou como arbitro das vossas divergéncias?fuma Jesus. Da parabola
do tributo ao proprietario de terras ndo se desigresendo a profunda
indiferenca de Jesus em face das coisas relacienamia o direito e o

Estado: dai, pois ao imperador o que é do imperadarDeus o que é de
Deus — exatamente na segunda metade da frase éesjde o acento!

(RADBRUCH, 2010, p. 138)

® Mateus capitulo 2, versiculo 1. “E, tendo nascieleud em Belém de Judéia, no tempo do rei Herodes,
eis que uns magos vieram do oriente a Jerusalém”.

" Mateus capitulo 2, versiculo 13. “E, tendo elesetieado, eis que o anjo do Senhor apareceu aefnsé
sonhos, dizendo: Levanta-te, e toma o0 menino endiga e foge para o Egito, e demora-te la até qoe eu
diga; porque Herodes h& de procurar o menino paratar”.

8 Mateus capitulo 5, versiculo 44. “Eu, porém, vigodAmai a vossos inimigos, bendizei os que vos
maldizem, fazei bem aos que vos odeiam, e oraispgl® vos maltratam e vos perseguem; para que
sejais filhos do vosso Pai que esta nos céus”.
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A fama de Cristo se espalhava por causa de setmmerEntos e pelos milagres
que fazia, curando os enfermos. Tal fama despertatencdo dos Sumos Sacerdotes
hebraicos, detentores das leis mosaicas, e taméd&toma.

Enfim, Cristo com sua filosofia jamais vista, comeca despertar a
mentalidade humana para questbes que futuramemdensamplamente difundidas e
aceitas pelo homem. A filosofia Cristd desta foonomecou a mudar a mentalidade dos
homens, tornando-os mais humanos e mais fiéis aosigpos de justica e amor ao
proximo. De certa maneira Cristo mudou o mundozeindo a humanidade uma
esperanca de paz entre 0os povos, além de unir movarm homem a Deus fazendo com
que o mundo sob a dética do temor a Deus viesser &rasesformado pelo amor.
Realmente Cristo transformou o espirito da humaleidpelo menos dos homens que

assimilaram seus ensinameritos

A filosofia da religido cristd com a sua doutrina ithessenciabilidade do
direito e do Estado é incapaz, porém, de modifecatoutrina dos valores
sobre o valor positivo do direito e do Estado. &s#o inessencias na medida
em que toda a vida universal carece de essén@aupatponto de vista fora
deste mundo, “diante, de Deus”. Contudo, a fil@sdfis valores, assim como
também a filosofia do direito, aceitam uma perspaderrena, pronunciam
juizos de valor para 0 nosso universo e se comsidegncerradas na
condicionalidade da vida universal. Cada uma dessespectivas tem seus
fundamentos naturais: diante do entrelacamentohdasens em sociedade
surge a suprema e terrivel soliddo da mulher nm gado homem na agonia.
(RADBRUCH, 2010, p. 143).

Desta forma se apresenta o Cristianismo com a mas@nudar a mentalidade
humana através de principios humanisticos queeinéiariam todo o mundo dai para

frente como ainda veremos.

3.4 O Cristianismo e as transformag¢oes na mentalidade punitiva

A Fé Cristd e os principios irradiados pelo Crismo se arraigaram ao
pensamento humano na maior parte do planeta, i@ que, o mundo ocidental se
acha totalmente influenciado pelo Cristianismoraundo oriental comeca a se abrir a
esta realidade. O que podemos notar com isto éaguenais variadas areas do

9 . . . o i ~

Jodo, capitulo 1, versiculos 11, 12 e 13. “Veimpaque era seu, € 0S seus ndo o receberam. Mas, a
todos quantos o receberam, deu-lhes o poder de deites filhos de Deus, aos que creem no seu nome;
Os quais ndo nasceram do sangue, nem da vontadernga nem da vontade do homem, mas de Deus”.



35

conhecimento humano sofreram e ainda sofrem gramfleg€ncias desta forma de
pensamento, a ponto de observarmos muitas difeyrgr@zaomportamento humano, na
forma de se entender os problemas sociais e nalidale critica dos homens, devido

aos principios Cristaos.

Evidenciamos primeiramente o Cristianismo, sendpidgue resulta a ideia
de que a pessoa possui valor, direitos fundamemptaisnsequentemente
dignidade. A religi@o cristd conduziu a ideia de qodos os homens, sem
excecdo, sdo dotados de um valor intrinseco, naterpm nunca ser
transformados em meros instrumentos, e sublinha moguém é mais
digno ou menos digno por ocupar uma determinadacgmspolitica,
financeira ou social. Este pensamento corta dedabrupta com as ideias
antigas de superioridade, que materializavam o hosm consonancia com
o0 estatuto estabelecido. (MATOS, 2009, p.85).

No que diz respeito a mentalidade punitiva, que parde que nos interessa
aqui, observamos que o0s principios proclamados @ristianismo contribuiram
fortemente para que ocorressem mudancas na formse dencarar o crime, e 0
criminoso, bem como a forma de punicdo que mellesse realizar o desejo social de
justica. Para comprovacéo disto que acabamos dg tasta tomarmos, por exemplo, a
questao das “penas corporais” como acoites, adagimis e até a pena de morte, que
foram abolidas na maioria dos paises alcancadosJdtianismo, o que ndo se deu em
outros paises, como o caso do Ird, onde tais pEnda sdo utilizadas até os dias de
hoje.

E bem verdade que o Cristianismo n&o foi a Gniaga@ca que transformou a
mentalidade punitiva, o préprio nivel de evolucéoia e de desenvolvimento cultural
do homem, também colaboraram para estas transfoesia® despertar da “razao”,
ocasionada pelo lluminismo e a transformacédo nased@des rumo ao progresso
contribuiram para que providéncias fossem tomadasentido de aperfeicoamento do
sistema penal. Todavia destacamos o Cristianisne gdraordinaria dimensado que
alcancou no mundo moderno, atravessando sécul@erdeguicdes e sobrevivendo,
além da enorme contribuicdo que ofertou a humaeidadsentido de “humanizacao”

dos sentimentos pessoais e coletivos que devetir @ds relacdes interindividuais.
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3.4.1 A mentalidade punitiva medieval

“A ldade Média é o periodo histérico da Europa geesstendeu do século V
d.C. até o século XV, ou seja, da queda do Imgéomano do Ocidente em 476 até a
tomada de Constantinopla pelos turcos em 1453”.S[R0, 2008, p. 119). A idade
média foi um momento de desconstrugéo e constrégipessoas tiveram que aprender
a viver com uma nova realidade tendo em vistareigdo do mundo influenciado pela
cultura romana e agora um mundo dominado pelaraujfermanica e a Igreja Catolica.
Os germanos com seus costumes diferenciados iawadir Império Romano e se
espalharam pela Europa. Os camponeses foram perdeaadndependéncia e passaram
a se submeter a autoridade de uma elite emergettenamante formada por chefes
guerreiros e grupos armados. Essas mudancas sderais) a ser superadas no periodo
conhecido como Baixa ldade Média. “Neste periododieval encontramos a
consolidagdo da instituicdo considerada simbololdimle Média, o feudalismo”.
(CASTRO, 2008, p.120). Também se observou 0 apaestd de inumeras
modificagcbes que influenciariam o aparecimento dadé Moderna, como o
renascimento do comércio, das universidades e damles catedrais. “A sociedade
medieval veio a ganhar forma na Alta Idade Média cosurgimento das classes sociais
um pouco mais definidas, divididas entre os honfigrss, os servos, 0s guerreiros e o
clero”. (CASTRO, 2008, p.120).

No que diz respeito aos aspectos juridicos da epmtamos a influéncia do
direito romano, candnico e barbaro. As penas, agdis nas formas mais cruéis,
visavam a intimidacdo, ou seja, buscava-se atrdeésmedo a observagdo de uma
conduta coerente com 0sS costumes sociais e ralgioAs sancbes penais eram
desiguais, dependendo da condicao social e potitiagu, sendo comum o confisco, a
mutilagéo, os agoites e a tortura. Desta formamaosgaa auséncia por completo dos
principios do cristianismo, apesar da influéncidgtaja Catdlica, aos meios punitivos,
0 que nos parece controverso uma vez que develigem zelar pelos principios

humanitarios e cristdos deixados pelo Cristianismo.

O arbitrio judiciario tornara-se uma fonte de ibeess, inseguranca € medo.
A interpretagdo da norma penal ndo possuia uma negforme, mas tao
somente sua utilizacdo se dava em conformidadeccaneresse da classe
dominante como forma de afirmac¢éo do poder soberf@asconhecia-se o
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respeito a personalidade humana, as penas corpenais extensamente
empregadas, como ja vimos. Além disso, a infam@ampanhava muitas
penas. (FARIAS, 1998, p. 24).

A Igreja passa a punir quem nao confessasse adkcaa Criou-se 0 Santo
Oficio da Inquisicdo onde muitos meios crudelissirde suplicio foram utilizados. Os
hereges eram queimados vivos. “O Direito penal iggbsha cominacdo da pena de
morte, executada pelas formas mais cruéis (fogugifagamento, soterramento,
enforcamento etc.), visava especificamente a idagéo”. (MIRABETE, 2003, p. 38).

A mentalidade penal da época ficou marcada pelooneepela auséncia dos
principios irradiados pelo Cristianismo. Tal meidi@dle punitiva fazia da intimidacéo a
forma de controle da criminalidade, porém, ao irde&gontrolar os abusos individuais,
esparramou 0 medo e a inseguranca, sem falar apjuatica que ficou apagado, uma
vez que inumeros inocentes eram condenados porag@r @rbitrario e sanguinario

repleto de injustica e aberragbes penais.

3.5 Aidade moderna e o “suplicio”

O Absolutismo consagrava o rei como o senhor da dei Estado, outorgando-

Ihes poderes amplos.

A Idade Moderna ficou marcada por duas grandessfvemacbes na

estrutura social. A primeira foi a transicdo dod@ismo para o capitalismo,
j& a segunda foi no campo politico, com a formasd® Estados nacionais,
surgindo as Monarquias Absolutistas de Direito @ayi que tinha como

caracteristica a autoridade divina a qual por sarater soberano se
apresentava de forma inquestionavel e autoritdnis vez que 0 monarca era
escolhido por Deus, e a sua palavra era revestelairda autoridade

inabalavel. (MARQUES, 2002, p. 119).

Neste periodo as execucfes seguiam um ritual thalisao e de ostentacéo
do medo, impondo o condenado a humilhacdo pub#isacarnes eram cortadas e
gueimadas com liquidos ferventes, os membros eteibrados e arrebentados na roda
ou separados do corpo através de tracdo de cawvalentre era aberto para que as
visceras ficassem a mostra. Todos deveriam asasttenas de terror. O gritar, 0
gemer, as carnes cortadas e gqueimadas, a expr@ssédor, enfim, todas as cenas

horriveis deveriam ficar vivas na memaria de todos.
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[Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757],edir pperdéo
publicamente diante da porta principal da IgrejaPdeis [aonde devia ser]
levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisotagando uma tocha
de cera acesa de duas libras; [em seguida], naatitaca, na praca de Greve,
e sobre um patibulo que ai serd erguido, atenamadomamilos, bracos,
coxas e barrigas das pernas, sua maos direitaaselgua faca com que
cometeu o dito parricidio, queimada com fogo deoémx e as partes em que
sera atenazado se aplicardo chumbo derretido féteente, piche em fogo,
cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguicorpo sef puxado e
desmembrado por quatro cavalos e seus membrospe consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadaem®o. Finalmente foi
esquartejado [relata a Gazette d'Amsterdam].(2p E#sma operacao foi
muito longa, porque os cavalos utilizados nédo estaafeitos a tragdo; de
modo que, em vez de quatro, foi preciso colocas; seicomo isso nao
bastasse, foi necessario para desmembraras coxadetip, cortar-lhe os
nervos e retalhar lhe as juntas. (FOUCAUT, 19998)p.

Nota-se, contudo uma mentalidade punitiva novamemtéada para oS
interesses da classe dominante, onde por meiosseydarbaros, buscava o monarca
afirmar o seu poder através da imposicdo do metiolei do terror. A interpretacao das
normas penais se dava em total auséncia dos posc@uistdos e em especial a
dignidade da pessoa humana. “Observamos nesta, éuoead suplicio imposto aos
criminosos, nao tinha por finalidade o restabeleaitn da justica, mas a reafirmacao do
poder soberano”. (MARQUES, 201, p. 119).

O sistema processual vigente nesta época eraemsishquisitorial. Nesta

fase o Estado concentrava em suas méos as funebesudar e julgar,

comprometendo assim sua imparcialidade. Nesterasteproprio 6rgdo que

investigava era 0 mesmo que punia. O juiz formagawconvencimento de
acordo com a sua intima conviccao nao devendo arotis razdes sobre a
sua decisdo. O processo e regido pelo sigilo, dmacsecreta, longe dos
olhos do povo, e o réu era um simples. Nao ha traditdrio e ampla defesa,
pois 0 acusado é mero objeto do processo e naaujgitosde direitos, ndo

Ihe conferindo nenhuma garantia. O sistema de préva da prova tarifada
ou prova legal e, consequentemente, a confissdora@nha das provas.

(RANGEL, 2010, p. 50).

3.6 O lluminismo e os novos ideais penais

Da-se o nome de lluminismo ao movimento intelecua caracterizou o
pensamento europeu do séc. XVIII particularmenté&nmaaca, Inglaterra e Alemanha,
baseado na crenca do poder da razdo para soluasna@roblemas sociais. Foi
justamente essa atmosfera cultural que influenciowvimento de reforma nas leis e

na administracdo da Justica Penal surgido ao fisedoXVIII.
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“O iluminismo representou uma tomada de posicatu@all e espiritual da
parte significativa da sociedade da época, que timmo objetivo a difusdo do uso da
razao na orientacdo do progresso da vida em taglesus aspectos”. (BITENCOURT,
2008, p. 38).

Destacam-se, entdo, Montesquieu, (morto em 175%5)r adas Lettres
persanes 1721 e do Espirit des lois 1748, obras que exerceram
extraordinaria influéncia e que reclamavam a refordo direito penal
vigente e a independéncia do Poder Judiciario. Jagnes Rousseau (morto
em 1778) dando, com o sdlontract Social 1762, os fundamentos da
liberdade politica e da igualdade dos cidadaoainela, Voltaire (morto em
1778), que em varios de seus escritos reclamavanpleta renovacao dos
costumes judiciarios e da pratica dos tribunaisgealmente com a famosa
defesa de Jean Carlos, protestante injustamentenado a morte em 1762,
num famoso processo. (FRAGOSO, 2006, p. 48).

O iluminismo representou uma reacéo intelectuadizeahtra o Absolutismo
Monarquico. Tratava-se de um movimento intelectaald tendo como caracteristica a
confianca absoluta no progresso, no uso da raréliyre pensamento como meio para
se alcancar o fim principal, a felicidade. Estafiamta no progresso e no uso da razao
ficou evidenciada nos inumeros avancos cientifedscnolégicos. Do ponto de vista
politico os iluministas propunham uma cidadaniareela na liberdade e na defesa da
propriedade. “O lluminismo, alias, foi uma concep{ifosofica que se caracterizou por
ampliar o dominio da razdo a todas as areas do econénto humano”.
(BITENCOURT, 2008, p. 38). Os iluministas buscanaihetir nAo somente na posi¢cao
do povo, mas também como deveriam ser 0s govesiaatexercicio da administracdo
do Estado, neste sentido a vida social passou andendida como uma associacao
voluntaria de homens livres, que se pautam de acoodh sua propria razao e sua
intelectualidade, buscando interesses prépriog@wivio matuo. Pregavam também a
igualdade por meio de criacbes de leis justas Halds pelo povo ou por seus
representantes, uma vez que somente a vontade wio poaleria legitimar o poder
politico administrativo. “Enfim buscavam os ilunstas a consagracao da liberdade, da
igualdade e do direito de propriedade do poderegtésélo quanto a escolha de trabalho,
aportes para o surgimento consolidado do capitalis@@ASTRO, 2008, p. 205).

“E neste periodo que Cesar Beccaria publica emoyigén 1774, certamente
com a colaboracédo dos irmaos Verri, seu famosocopmi®ei delitti e dele pen@o
qual se assenta as bases do Direito Penal vigdRRAGOSO, 2006, p. 48). Em sua

obra, Beccaria defendia a conveniéncia de leisglarprecisas, ndo permitindo o juiz o
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poder de interpreta-la, opondo-se desta forma,rlitria que vigorava até entdo. “O
grande mérito de Beccaria foi falar claro, dirigirge ndo a um limitado grupo de
pessoas doutas, mas ao grande publico”. (BITENCQURUS, p. 39). Combateu a
pena de morte, a tortura, o processo inquisit@eiendendo a aplicacdo de penas
proporcionais ao dano causado a sociedade. Beadara pena como meio de evitar
gue O criminoso viesse a causar novos males e gjdernais cidaddos nao viessem a
cometer os mesmos erros daquele que sofreu alpetesdia como sendo tirana toda e
qualquer punicdo que ndo se fundasse na absolmgperiosa necessidade do caso
visto. “Os principios reabilitadores ou ressocadiares da pena tém como antecedente
importante os delineamentos de Beccaria, ja& quenaahizacdo do Direito Penal e da
pena sdo um requisito indispensavel’. (BITENCOURDQS, p. 40). A obra de
Beccaria conquistou uma enorme repercussao daifmo ao movimento humanitario
lancando uma mentalidade punitiva fundamentada entinsentos de piedade e
compaixao pela sorte das pessoas submetidas aceeltgmrocesso penal e ao regime

carcerario que entao existiam.

E melhor prevenir os delitos do que puni-los. Ee estescopo principal de
toda boa legislacdo, que é a arte de conduzir aseh® a0 maximo de
felicidade ou ao minimo de infelicidade possivehforme todos os calculos
dos bens e dos males da vida. Quereis prevenieltes? Fazei com que as
leis sejam claras, simples e que toda a forca @¢donae concentre em
defendé-las e nenhuma parte dela seja empregaalagsirui-las. Fazei com
gue as leis favorecam menos as classes dos homengeds homens. Fazei
com que os homens a temam, e temam s0 a elas.d das leis é salutar,
mas o temor de homem a homem é fatal e fecundeldesd (BECCARIA,
1983, p. 92).

Concluindo esta fase, podemos notar uma contribuig@rcante de Beccaria e
dos principios irradiados pelo lluminismo paraam$sformacéo da mentalidade punitiva
existente até entdo, em especial para a humanidaggoenas e da propria interpretacao
da norma penal ndo mais como forma de afirmacgmder, mas sim como maneira de
racionalizacdo para a solugdo do problema sociatachb por aquele que veio a
delinquir. Tais contribuicbes baseavam-se na péotela liberdade individual contra o
arbitrio, o fim da pena de morte e da tortura, atfmincentivar a existéncia do fim

estatal da pena, com o afastamento da Igreja @goestemente a sua humanizacao.
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As ideias de Beccaria circundavam em torno do peesto iluminista a
respeito do Pacto Social considerando que o horeem gido, a principio,
obrigado a abrir méao de parte de sua liberdaden@aucumbir frente a sua
prépria natureza agressiva, ou seja, as leis eeaaspseriam frutos da
imperiosa necessidade da prépria vida em sociedadeleis deveriam
representar este pacto entre os homens liviessaold& As penas deveriam
ser proporcionais aos danos causados pelos crimtsaolos. A pena deveria
ser pensada por sua utilidade, somente devendaptieada quando restar
algum proveito para a sociedade, devendo ser aegtip qualquer tipo de
pena cruel pelo fato de ndo serem aptas a gataatirance da aplicacdo das
leis. A prova no processo penal, em especial aiss@id, ndo poderia jamais
se obtida por meio da tortura tratava-se ndo sandatuma crueldade sem
limites, mas também de uma forma de condenar itesea absolver
culpados. (CASTRO, 2008, p. 212).

3.6.1 A escola classica

Os principios basilares do Illuminismo se irradiargmla Europa e
influenciaram varios autores do século XIX, ondaliam influenciados pelas ideias de
Beccaria foram reunidos sob a denominacédo “Esctdas€a’, termo este que fora

criado de forma pejorativa pelos positivistas.

N&o houve uma Escola Classica propriamente, emteratimo um corpo de
doutrina comum, relativamente ao direito de punira@s problemas
fundamentais apresentados pelo crime e pela sgyed@. Com efeito, a
determinacdo Escola Classica foi dada pelos pistds; com conotacdo
pejorativa. Na verdade é praticamente impossivalires diversos juristas,
representantes dessa corrente, que pudessem aaresen contetdo
homogéneo. (BITENCOURT, 2008, p. 50).

Seu maior expoente foi Francesco Carrara, autdrPdograma del corso di
diritto criminale’ (1959). “Para ele, o delito € um “ente juridicoipelido por duas
forcas: a fisica, que € o movimento corporeo ermdip crime, e a moral, constituida
da vontade consciente do criminoso”. (MIRABETE, 200. 39). As ideias de Carrara
se baseavam no livre arbitrio, ou seja, na libexddal escolha comportamental, como
pressuposto da afirmacdo da responsabilidade eldagio da sancdo penal ao caso.
“Carrara definia o crime como a infracdo da leiesktado, promulgada para proteger a
seguranca dos cidadéaos, resultante de um ato exderhomem, positivo ou negativo,
moralmente imputavel e politicamente danoso”. (MBEAE, 2003, p. 39).

N&o houve uma Escola Classica propriamente ditapditla como um corpo
de doutrina comum, relativamente ao direito de mpuniaos problemas
fundamentais apresentados pelo crime e pela sgred@. Com efeito, a
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denominacdo Escola Classica foi dada pelos padésj com conotagao
pejorativa. Na verdade é praticamente impossivalires diversos juristas,
representantes dessa corrente, que pudessem apresenm conteldo
homogéneo. (BITENCOURT, 2008, p. 50).

3.6.2. A escola positiva

“Durante o predominio do pensamento positivistgaropo da filosofia no fim
do século XIX, surge a Escola Positiva, coincidirmbon o nascimento dos estudos
biol6gicos e socioldgicos”. (BITENCOURT, 2008, @)5

As teorias evolucionistas de Darwin, Lamarck e Makceram tipica
expressdo das ideias dominantes, que se opunheanianalismo do periodo
anterior, introduzindo um pensamento que analisa fat®s sociais

cientificamente, segundo o principio da causalidggRAGOSO, 2006, p.
55).

O positivismo juridico nada mais € do que a matafg® desses ideais na area
do Direito. Seu programa de reforma tem por baeefecicia do sistema penal classico
como forma de resolver os problemas relacionadasinainalidade, defendendo a
substituicdo do principio da retribuicdo (fundadolinre arbitrio), por um sistema de
prevencado especial, com base na analise antropal@yi homem delinquente e do

crime como fato social retornando a ideia de defesal.

O movimento positivista iniciou-se com os estudosrédico italiano Cesar
Lombroso que publicou em 1876 o seu famoso liradmo delinquentg
onde encarava o crime como uma manifestacdo danatidade humana e
produto de varias causas analisando o0 criminoso csgionto de vista
biologico. Seus estudos deram origem a Antropol@jianinal e, nela, a
figura do criminoso nato. Para Lombroso, o delimjeeseria um tipo
antropolégico especifico, uma espécie do géneroahamonde através de
seus caracteres biolégicos se identificariam algaspectos que levaria a

percepcdo do desvio de personalidade voltada pamamz. (FRAGOSO,
2006, p. 55).

Outro grande nome que se destacou na Escola Rositivlado de Cesar
Lombroso foi Henrique Ferri, que teve como méritoriacdo da Sociologia Criminal.
“Discipulo dissidente de Lombroso, ressaltou elmportancia de um trindbmio causal
do delito: fatores antropoldgicos, sociais e fisicAceitando o determinismo, Ferri

dizia ser o homem “responsavel” por viver em sauied (MIRABETE, 2003, p. 41).
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Ferri dividiu os criminosos em cinco categoriasiato, conforme propunha
Lombroso, o louco, portador de doenca mental, daturelb produto do meio
social, o ocasional, individuo sem firmeza de ear& o passional, homem
honesto, mas de temperamento nervoso e sensilglidaxhgerada.
(MIRABETE, 2004, p. 41).

Enfim, a Escola Positiva, entendia o crime comadfemdmeno natural e social,
sujeito as influéncias do meio e de multiplos fesor Encarava também a
responsabilidade penal como responsabilidade saria vez que o criminoso gerava

uma periculosidade dentro da sociedade.

3.7 O “JUS PUNIENDY’ e as teorias sobre os fins da pena

O direito de punir pertencente ao Estado deve semdido também como
dever de punir, ou seja, esse “poder-dever”, dadéstjue permanece inerte e abstrato
se transportando para o caso concreto com o acoet#o delituoso. Analisando este
poder-dever de punir do Estado surgem trés vegelttetrinarias a respeito da natureza
e dos fins da pena.

As teorias absolutas tém por base da pena a exagéadustica, punindo o
agente por ter cometido o crime, ou seja, a persée n&ntido possui um carater
retributivo onde a mentalidade punitiva se baseipagamento do mal com o mal. Vé-
se no castigo, um verdadeiro instrumento de reparappral. “A pena é retribuicdo, ou
seja, compensacao do mal causado pelo crime”. (RRARD04, p. 513).

“As teorias relativas se fundamentam no critérigpoevencdo que se biparte
em prevencao geral e prevencao especial”. (GREGO,,D. 473). O fim da pena para
essa corrente doutrinaria € a prevencao geraldguatimida todos os componentes da
sociedade e a prevencdo especial dirigida ao pkmticvisando impedir que o
delinquente torne a delinquir, intimidando-o e apgentemente corrigindo-o.

Surgiram, entretanto, as teorias mistas que bustavacoalizdo das duas
correntes anteriores. Entende-se desta forma ge@apor sua natureza, é retributiva,
mas a sua finalidade ndo é apenas prevencdo, mhértea educacao e a correcao do
delinquente. “Predominante na atualidade, buscamiler a exigéncia de retribuicdo
juridica da pena — mais ou menos acentuada — cofinosle prevencédo geral e de
prevencéao especial’. (PRADO, 2004, p. 521).
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3.8 A mentalidade punitiva apds a segunda guerra mundial

A mentalidade penal do mundo pdés-guerra ficou ntargeelo surgimento da
Escola da Defesa Social. “Em 1945, Felipe Gramaticada na Italia, o Centro
Internacional de estudos de Defesa Social, objalivaenovar os meios de combate a
criminalidade”. (BITENCOURT, 2008, p. 64). Esta @scbuscava a substituicdo do
Direito Penal pelo Direito de Defesa Social, obgtido assim a substituicdo das
sancdes penais por medidas destinadas a adaghnguénte ao convivio social. Deste
modo Felipe Gramatica via na ressocializacao dogignte o meio mais habil para a
consecucao da justica e de resolugédo dos problernmamais. “A Justica de defesa
social, para o autor, ndo teria outro aspecto serd® ressocializacdo do delinquente”
(MARQUES, 1998, p. 122).

“Mais recentemente, surge a Nova Defesa Social.c Marcel publica em
1954, A nova defesa sociatjue consistiu em um verdadeiro marco ideologig® o
proprio definiu como uma doutrina humanista de gg@&b social contra o crime”.
(BITENCOURT, 2008, p. 64). A Nova defesa Socialdmusa concretizagdo de uma
politica criminal humanista, fundado em uma medéale aonde a sociedade se viria
verdadeiramente protegida na medida em que se noiopasse a adaptacdo do
condenado a sociedade. Desta forma ndo se entarisi@ pena sob o ponto de vista de
castigo ou retribuicdo de culpa, mas sim como uns#nto de ressocializacdo do
condenado. “Procurou-se nao ver o Direito Penalocomara técnica juridica, tentando
estabelecer uma politica criminal consciente, lmesean estudos das ciéncias sociais e
da criminologia”. (MARQUES, 1998, p. 122).

Nota-se, contudo, a preocupacéo da Nova DefesalSmen as garantias dos
direitos humanos na edificagdo de uma politica inaimpara a promocéo dos valores
humanitarios, bem como o melhoramento da atividawleitiva através de exames
criticos as instituicbes vigentes, além de buscaroetras épocas do conhecimento
humano, novas formas de combate a criminalidade.

Em oposicdo a mentalidade punitiva da Nova Defeggabque adere a uma
tendéncia de intervencdo minima do Direito Penafesa “Ideologia da Lei e Ordem”,
que parte da premissa de que o sistema reeducaffacassado e que busca no

sensacionalismo da violéncia um meio de enduredordas penas. “Tal movimento se
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baseia na crenca de que a pena deva ser utilipatia castigo e forma de minimizar os
efeitos da criminalidade”. (ARAUJO, 1995, p. 30).

3.9 O sistema progressivo e a “ressocializacao”

Entende-se por sistema progressivo, 0 regimentdeperario, surgido na
Inglaterra, no século XIX. “No sistema progresdioo inglés), ha um periodo inicial de
isolamento. Apos, o sentenciado passa a trabalhto gom outros reclusos. Na ultima
fase, é posto em liberdade condicional”. (JESU3220. 565). No percurso do sistema
progressivo, leva-se em consideracdo o comportamenaproveitamento do preso
demonstrado pela boa conduta e pelo bom desempahbhbral, onde tais requisitos
serdo utilizados na analise do merecimento do ¢c@utea progressao.

Ainda hoje o Sistema Progressivo é o adotado nigepaivilizados, inclusive
no Brasil, no que diz respeito, especialmente gaap privativas de liberdade. O art. 33,
8§ 2° do Cddigo Penal dispbes que “as penas pramtde liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o méritorntdenado”.

“O legislador previu a possibilidade de alguéme qnicia o cumprimento de
sua pena em um regime mais gravoso, obter o dideitpassar para uma forma mais
branda e menos expiativa de execucdo. A isso demlese progressao de regime”.
(CAPEZ, 2012, p. 392).

Interessante nos parece aqui analisar a import@ecteabalho do condenado
Nno que concerne a sua recuperacao. Nota-se qeeemaiprogressivo esta implicito o
ideal da “ressocializacdo” do condenado, onde pargarefa, se utiliza do trabalho
como forma de doutrinar o individuo, oferecendotih® nova perspectiva de vida, e a
possibilidade do condenado recuperar sua dignidade.

A recuperacdo do homem ha de ser feita pela labpite Qualquer
estabelecimento penitenciario sem trabalho tornas@ro de vicio e
perversdo. Como readaptar individuos que passantdias de bracos

cruzados, dormindo ou entregues a distracdes, semi@ educacional do
trabalho? (NORONHA, 1997, p. 237).

Enfim, a mentalidade punitiva existente em nosseiidi Penal, se norteia na

ideia central da ressocializacdo do condenado. oRiedigar significa readaptar o
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homem ao convivio social, devolvendo-lhe a dignddadornando-o capaz de conviver
pacificamente junto a coletividade.

O homem ao contrariar as normas penais atravéesialacanduta agride a
sociedade como um todo, tornando-se assim comuaematdo crime cometido uma
ameaca ao bem estar da sociedade. Contudo entermpe 0 ideal da justica ndo se
alcanca nesses casos através do castigo ou de gggggadio mal com o mal, mas sim
através da ideia de que o ser humano deva seddratan um minimo de respeito e
dignidade, merecendo um tratamento que busque aessacializacdo. De fato, as
penas cruéis outrora existentes se tornaram obsdleinte a um mundo cada vez mais

integrado e influenciado pelo pensamento Cristao.

3.10 Pequena analise critica do atual sistema punitivo

Partindo-se da ideia central de que o fim princgepena é a ressocializacao
do condenado, nos deparamos com uma realidade qudadeiramente nao é
compativel com o ideal da ressocializagéo.

Nosso atual sistema penal vigente ndo € capazldeistar o problema da
criminalidade, uma vez que seus mecanismos se eagbincapazes de promover um
ideal tratamento do ser humano que veio a delingéd@rios problemas como a
superlotacéo das penitenciarias, bem como as pessiomdicdes de vida oferecidas aos
condenados, tornam frustradas as tentativas deciazacéo deste.

E irbnico e até mesmo sem “nexo”, considerarmos jpi& ressocializar
alguém € necessario que este passe pelo “infeendgpois renasc¢a para a sociedade
como um anjo, onde agora tudo se faz novo e aéndias sofridas nas penitenciarias
bem como o desrespeito, 0s maus tratos, 0s abesaais, as torturas ndo trardo para si
nenhum maleficio a sua dignidade.

E neste sentido que aderimos ao pensamento de tqaeesa de meios
alternativos de reeducacao do delinquente e deabalho sério no sentido de fornecer
meios de prevencdo ao crime, bem como um combatefaores criminégenos
existentes dentro da sociedade como a pobreza, sariai 0 racismo, etc., se
conseguirdo trabalhar melhor o desafio do combataranalidade.

O ser humano tem direito a sua dignidade sendwitalea ou réu, no primeiro

caso 0 que se espera sdo atitudes responsave®emng no sentido de melhorar as
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condi¢des de vida da sociedade para que o crimsa@erpetue no seio desta, ja no
segundo caso nosso pensamento é que o delingaertérh é um ser humano e deve
ser tratado como tal, dando-lhe meios de recugeedignidade através de um trabalho
de reeducacédo social e ndo de um tratamento quedsud a natureza humana a um
regime de humilhacao e covardia.

Evidenciamos assim, a constatacao da existénaiaaetk ideal humano de
combater o crime no sentido de extirpa-lo da sacledNo objetivo de visualizarmos
0s varios meios utilizados pelo homem no sentidoresolver o problema da
criminalidade, buscamos promover um breve passei@ lpistéria do Direito Penal,
onde notamos nas sociedades primitivas a trandgadnganca privada para a publica
passando pelo Estado Teoldgico. Vimos também algwemplos de como o sistema
penal pode ser deturpado por uma elite dominante ¢ws casos do Império Romano
e dos Monarcas Absolutistas que utilizavam dos sneiais cruéis para a puni¢cdo aos
condenados com o fim de autoafirmag&o do poder.

O Cristianismo contribuiu com seus principios notis® de humanizacao das
penas, apesar de notarmos mesmo depois do seut@dvisiveis crueldades, onde
justamente verificamos a contradicdo entre 0s peinsipios e a postura da Igreja
Catdlica.

A ldade Média e a Idade Moderna ficaram marcaddaspmjusticas e
crueldades, porém com o lluminismo e as ideias edec&ia, comecariam grandes
transformacdes da mentalidade punitiva, o que roerée se deu com os estudos do
crime e do criminoso através da Escola Classiakesdola Positivista.

Chegamos enfim, ao entendimento da pena como neeipudir, retribuir,
prevenir o crime e reeducar o delinquente, onde @simo aspecto fez por merecer
uma atencdo mais privilegiada por demonstrar séiezamais humanitario, carater este
defendido pela nova defesa social e modernamelderpeimalismo e contraposto pela
ideologia de “lei e ordem”.

A atualidade revela a “mentalidade punitiva” vodagaara a ressocializacéo,
porém esta se torna utopica frente ao aparelhanestdtal vigente. E neste ponto que
se espera uma posicdo séria do governo no senédolver o problema da

criminalidade, utilizando meios mais inteligentasa&s humanos.
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O Estado Democrético de Direito e a realidade d@owcgtnal vivenciada
depois de 1988 com o advento das garantias caretiais, bem como a consagracéo
da dignidade da pessoa humana revelam um momerafirg@cao para o pensamento

minimalista do Direito Penal.

4. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO N ORTE
PARA O HERMENEUTA E SUA CORRELACAO COM O MINIMALISM O
PENAL.

Como forma de aprofundamento tedrico voltado pardnvestigacdo da
principiologia minimalista, torna-se necesséariot@@somento, extrapolarmos os velhos
conceitos insculpidos nos principios penais parscdmmos um novo horizonte no
ambito do Direito Constitucional, em especial, nandiosidade do principio da
dignidade da pessoa humana, ndo com a intencaeddeir a importancia dos ideais
minimalistas, mas para estabelecer uma correlagéo @ principio da dignidade da
pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana encabgrans obstaculos no
ambito conceitual, tendo em vista o seu ilimitadoverso de abrangéncia, no entanto é
possivel visualizar inUmeras situagdes onde esteipio € frontalmente violado.

“Contudo, antes de mais, é importante referiradenidade da pessoa humana,
sendo ainda hoje um conceito impreciso e vagohgoeimplica uma concepc¢ao rigida
e inflexivel, mas sim, um conceito ativo, dinamieyolucionista e a-historico”.
(MATOS, 2009, p. 84). Trata-se, portanto, de umcedn que varia consoante as
sociedades, em funcdo da historia, constituindo aacan evidente de um Estado
Democrético de Direito de uma sociedade politicalluralmente estruturada, propria
dos ordenamentos juridicos evoluidos. HistoricamenCristianismo conduziu a ideia
de que todos os homens, sem excec¢édo, sdo dotadas \tor intrinseco, ndo podendo
ser transformados em meros objetos ou instrumemtos.ideias interrompem aqueles
velhos conceitos de superioridade em razdo de tetuts social estabelecido. Para o

cristianismo o homem foi criado & imagem e semeate Deu?. “N&o sé o homem

10 Génesis, cap. 1, v. 26; “Facamos o homem & nassgeim, conforme a nossa semelhanca; e domine
sobre os peixes do mar, e sobre as aves do cébre®gado, e sobre toda a terra, e sobre todpti r
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cristdo, mas também todos os homens sem qualgezinginacdo”. (MATOS, 2009, p.
85).

O legislador constituinte de 1988 optou por nauin a dignidade da pessoa
humana no Titulo I, entre os direitos e garantieslamentais, inseridos no rol do art.
59 como se sabe, a op¢do do constituinte foi der&ilo, expressamente, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil,ignasdo-a no inciso Il do art. 1°.

De toda sorte, € interessante observar que todasrasas constitucionais
guardam uma louvavel unidade de sentido e propdaitotodos os niveis da
vida social, do publico ao privado, na atuacdo dtado em geral, na
economia e na vida familiar, a dignidade da pessmaana repete-se como
valor fundamental, e concretiza-se, dentre outspeeos, ao se assegurar o

exercicio dos direitos individuais e soCidBARCELLQOS, 2002, p. 167).

E bem verdade que a dignidade da pessoa humarasdeentendida como o
fim a ser alcancado pelo Estado em todas as svatades, pois este ndo € um fim em

si mesmo, mas um meio para a concretizacdo doitegpea defesa do ser humano.

O objetivo principal da insercdo do principio enataa Constituigdo foi
fazer com que a pessoa seja o “fundamento e fisodizdade”, porque ndo
pode sé-lo o Estado que € um meio e ndo o fim, maio que deve ter como
finalidade, dentre outras, a preservacdo da digeidalo Homem.
(TAVARES, 2013, p. 436).

Em Portugal, este principio encontra-se proclanmmadart.1° da Constituicio
do qual resulta a dignidade da pessoa como valoguarse funda a Republica, sendo
que se verifica a sua elevacdo “a trave mestra uséertacdo e legitimacado da
Republica, e da respectiva compreensao da orgaoizix;poder politico, ou seja, € um
principio reconhecido como uma das bases ou fumtlasela Republica”. (MATOS,
2009, p. 83).

Perante as experiéncias histéricas da aniquilagdaedhumano a dignidade
da pessoa humana como base da Republica sigisficatranscendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento #tomo noumengnou seja, do individuo

como limite e fundamento do dominio politico da &a@ja. Neste sentido, a

gue se move sobre a terra. E criou Deus a sua imagémagem de Deus os criou; macho e fémea os
criou”.

1 A redacdo do art. 1° da Constituicdo da Repulftimduguesa é a seguinte: “Portugal é uma republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humaneoatade popular e empenhada na construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria”.
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Republica é uma organizagéo politica que serveoatem, ndo € o homem
que serve os aparelhos politicos-organizatoriosoipreenséo da dignidade
da pessoa humana associada a ideia déhammo noumenorustificara a
conformacédo constitucional da Republica Portuguestke € proibida a pena
de morte e a prisdo perpétua. (CANOTILHO, 200225).

Uma vez verificada no plano sistematico a includaodignidade da pessoa
humana no texto Constitucional, torna-se necess&ste momento uma investigagao,
na medida do possivel, sobre o seu real significado

“O principio da dignidade da pessoa humana ideatiiim espaco de integridade
moral a ser assegurado a todas as pessoas porosexisténcia no mundo”.
(BARROSO, 2009, p. 336). Ou seja, podemos afirmar spmente o fato da propria
existéncia do ser o faz digno de protecdo no queedpeito aos direitos inerentes a sua
dignidade, assim sendo, quando falamos em prowgabgnidade da pessoa humana
nos dirigimos ao ser humano, superando a intolexamc discriminacdo social e a
incapacidade de compreender os posicionamentossdsié’A dignidade relaciona-se
tanto com a liberdade e valores do espirito comm es condicdes materiais de
subsisténcia”. (BARROSO, 2009, p. 336).

Cumpre ressaltar que ainda que se busque uma t@EEE™ da dignidade da
pessoa humana, o maior desafio se verificara qudadmalise do ambito de protecéo
desta dignidade, isso porque, quando se trata geiddde da pessoa humana,
diferentemente das normas legais, ndo se cuidamiet®@s mais ou menos especificos
da existéncia humana, mas, sim de uma qualidadenitee a todo e qualquer ser
humano. “Ndo restam duvidas de que a dignidadey@ ralal, jA que néo se verifica
maior dificuldade em identificar claramente muitas situacdes em que € espezinhada
e agredida”. (SARLET, 2011, p. 50).

A dignidade da pessoa humana € um valor supreracattai o conteudo de
todos os direitos fundamentais do homem, incluiselardo somente o direito & vida,
mas também o direito a uma “vida digna”, a libesdain todos os seus niveis, a
intimidade, a inviolabilidade do domicilio, a sajidddbem estar, o direito a educacéo e a
cultura, o direito de ndo ser submetido a tratamel@sumano ou degradante por
agentes publicos entre muitos outros. E importaateentar que o ser humano n&o
escolhe se quer ou ndo quer ter dignidade. Trattesam bem que n&o pode ser

cerceado.
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Concebido como referéncia constitucional unificadde todos os direitos
fundamentais, o conceito de dignidade da pessoaamanobriga uma
densificacdo valorativa que tenha em conta o sealcasentido normativo-
constitucional e ndo qualquer ideia aprioristica hdanem, ndo podendo
reduzir-se o sentido da dignidade da pessoa huatefesa dos direitos
pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casoseiteslsociais, ou invoca-la
para construir ‘teoria do nicleo da personalidaddividual, ignorando-a
guando se trate de garantir as bases da existéntiana’. (SILVA, 2002, p.
105).

E importante afirmar, que a maioria das normastitoicionais que tratam dos
aspectos materiais da dignidade da pessoa humaoane® estruturas de normas
principios. Assim sendo podemos concluir que quarais fundamentais forem os bens
tutelados por estas normas-principios mais comsestedeveram ser a efetividade
juridica a eles atribuida, como forma de se buagaaxima protecédo da dignidade da

pessoa humana.

A distribuicdo geral das modalidades de eficaciddica apresenta uma
I6gica prépria, relacionada com a fundamentalidddecomando juridico.
Quanto mais fundamentais forem as circunstancigsladas e os efeitos
pretendidos pela norma, mais consistentes devemdass modalidades de
eficacia juridica a ela atribuida, de modo quesit@fpretendido e a eficacia
juridica se aproximem o maximo possivel. (BARCELLQ@802, p. 202).

Vérias destas normas-principios que tratam dpsc#ss materiais da dignidade
da pessoa humana encontram-se dispostas no da.Génstituicdo Federal, que elenca
os direitos e garantias fundamentais. Cumpre tassgle o principio da dignidade da
pessoa humana precede a todos os demais prinaipiasyez que dele se depreendem
todos os direitos, na medida em que sdo necesgatasque o homem desenvolva sua

personalidade integralmente.

Ao menos em principio, em cada direito fundamestalfaz presente um
contelido ou, pelo menos, alguma projecao da dideida pessoa humana.
Ou seja, mesmo que nao esteja expresso nos adigGenstituicdo Federal
brasileira o termo “dignidade da pessoa humanad, isieia podera ser
compreendida como presente. Assim, e como ocoaépron um segundo
nivel, de uma parcialidade do principio da consutsalidade, tem-se que,
mesmo quando ocorrente a dignidade do Homem noifisggio de
determinado direito fundamental, essa presenca r@oder minima,
atendendo-se a ndo absolutizacdo desta parciali@d¥ARES, 2013, p.
447).
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Vale registrar que com a evolugdo para 0 pOs-p@siip, 0s principios
conquistaram cstatus de normas juridicas, superando a crenca de gismterma
dimensao puramente axiologica, sem aplicacéo céretediata pelo julgador.

De fato, do ponto de vista filosofico, o Direito i&titucional vive, igualmente,

um momento de elevacao, trata-se do pos-positivismo

O pés-positivismo identifica um conjunto de ideiifsisas que ultrapassam o
legalismo estrito do positivismo normativista, sesnorrer as categorias da
razdo subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca écanado dos valores, 0
reconhecimento da normatividade dos principios essencialidade dos
direitos fundamentais. Com ele a discussdo étickavao Direito.
(BARROSO, 2009, p. 344).

A expressédo “p0Os-positivismo” identifica um conjuitle ideias que ultrapassam
o legalismo estrito do positivismo normativista. pos-positivismo ndo surge com o
impeto da desconstrugcdo, mas sim como uma superadgdoconhecimento
convencional”. (BARROSO, 2009, p. 328). Nao seatm@opriamente do abandono da
lei, mas da ascensdo de ideias como justica, igdelddignidade e liberdade,
retomando a discusséo ética do Direito.

Uma caracteristica fundamental do pds-positivistomo se pode observar, € a
normatizacao dos principios. A distincdo entre gipios e regras fundava-se sobre o
critério da generalidade. “Normalmente as regragén um relato mais objetivo, com
a incidéncia restrita as situacdes especificasuas ge dirigem. Ja os principios tém
maior teor de abstracdo e incidem sobre uma pliaddi de situacdes”. (BARROSO,
2009, p. 352).

Atualmente, todavia, observa-se uma distin¢cao itqtigh entre regras e
principios. Tal distin¢do veio a se tornar indisg@erel para a superagdo do positivismo
legalista. A Constituicdo passa a ser entendidsoaam sistema aberto de principios e
regras, suscetivel a valores encontrados foraxto termativo, no qual as ideias de
justica e realizag&o dos direitos inerente a daphédda pessoa humana desempenham o
papel principal.

Quanto ao contelido, destacam-se o0s principios commas que identificam
valores a serem preservados ou fins a serem atbesmicdrazem em si,
normalmente, um contelddo axioldgico ou uma decpsééica. Isonomia,
moralidade, eficiéncia sdo valores. Justica sodedenvolvimento nacional,
reducédo das desigualdades regionais sdo fins pablié as regras limitam-se
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a tracar uma conduta. A questéo relativa a valoues fins publicos ndo vem
explicitada na norma porque ja foi decidida pelpdiador, e ndo transferida
ao intérprete. Dai ser possivel afirmar que regéasdescritivas de conduta,
ao passo que principios sao valorativos ou finedist (BARROSO, 2009, p.

355).

N&do podemos deixar de afirmar que os principios $&ito mais
abrangentes do que as regras, até porgue, nuaezstypermite uma amplitude

dimensional ndo visualizada nestas ultimas.

Os principios teriam ainda virtudes multifuncionadiferentemente das
regras. Os principios, nessa linha, desempenhariamma funcéo
argumentativa. Por serem mais abrangentes quegessre por assinalarem
standards de justica relacionados com certo instituto jwddi seriam
instrumentos Uteis para se descobrir a razdo dies@ma regra ou mesmo de
outro principio mais amplo. (MENDES, 2013, p. 72).

Trazendo nosso estudo sobre dignidade da pesstnhpara o cerne do nosso
tema, € possivel destacar varios principios caesbihais, consagradores e protetores
da dignidade da pessoa humana que possuem cunhoatista. Vale ressaltar, que o
Direito Constitucional, o Direito Processual Peaa Direito Penal estdo intimamente
ligados e fomentam estudos e debates, pelas imQpésae importancia que possuem,
em especial para a protecéo da dignidade da pbsstna.

O Direito Penal visa a tutela dos bens juridicowibmentais, assim sendo, tende
a busca da protecdo dos bens definindo os crineegspe medidas de seguranca a
serem aplicadas aos infratores. Ja o Direito Psoe¢d’enal surge como um conjunto
de normas juridicas que regulam o processo pedalsomente para instrumentalizar o
Estado para a aplicacédo s puniendi mas também para garantir ao réu a efetividade
de seus direitos. Quanto ao Direito ConstituciotRddemos defini-lo como o ramo do
Direito Publico que exp0e, interpreta e sistematiz@rincipios e normas fundamentais
do Estado”. (SILVA, 2002, p. 34).

Podemos apontar na Constituicdo Federal variasamprincipios afetas ao
processo penal que possuem o condao de guarneeetas materiais da dignidade da
pessoa humana. Dentre eles destacamos o princigievido processo legal, insculpido
no art. 5° inciso LIV, que se traduz na obrigadéarespeito a todas as formalidades
legais para que haja cerceamento da liberdade ®paya alguém seja privado de seus

bens; o principio da publicidade dos atos procéssdeposto no art. 5° LX que impde
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a obrigatoriedade, salvo em casos excepcionalissideoque todos 0s atos processuais
sejam publicos, permitindo a sociedade a fiscali@aagestes atos; o contraditorio e
ampla defesa, ambos previstos no art. 5 °, incigoque permitem ao acusado a
oportunidade de ter conhecimento e contradizerfiamagdes feitas pelo Ministério
Publico bem como o pleno exercicio da defesa; supgio de inocéncia com previsdo
no art. 5°, inciso XVIII que inverte o 6nus da patribuindo ao Ministério Publico a
prova da autoria e materialidade do crime e nacéace o principio do Juiz Natural,
com previsao no art. 5° LIl que prevé que ningusara processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente o que veda @erBcum tribunal de excecdo para
julgar casos especificos.

Da mesma maneira, no ambito do Direito Penal poderdestacar na
Constituicdo Federal varias normas-principios qasspem o condado de guarnecer
aspectos materiais da dignidade da pessoa human&rel®les destacamos o principio
da legalidade com previsdo no art. 5° inciso XXX#pondo que ndo h& crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominéggal, consagrando-se desta
maneira outros principios derivados da legalidamiacco principio da reserva legal, o
da anterioridade e o da taxatividade; o princimoirdetroatividade da lei penal mais
severa, disposto no art. 5 ° inciso XL que afirma q lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu; o principio da intranscen@descrito no art. 5 © inciso XLV
que impde que nenhuma pena passara da pessoad#mada, impedindo desta forma
gque outra pessoa sofra a pena em lugar do real @atmfracdo penal; o principio da
individualizagéo da pena com previsédo no art.rieiso XLVI que determina que a lei
regulara a individualizacdo da pena; o principidimiétacdo das penas previsto no art.
5° XLVII disciplinando que ndo havera penas de ejosalvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX, de caradepgiuo, de trabalhos for¢cados, de

banimento e cruéis, dentre outros principios.

E de realcar que, todo o ser é digno, seja criminossanto, atleta ou doente,
bom ou mau. Excluem-se ndo so este tipo de juiacs ferir a dignidade,

como também estatutos econbémicos, politicos, sooiaireligiosos. Todas

essas valoragBes sdo alheias a este principiotrptasn-se de critérios pré-
definidos, que ndo transformam um ser humano nunmsés ou menos

merecedor de ter dignidade. (MATOS, 2009, p. 83).
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Como uma forma de demonstrar esta correlacdo @straormas-principios

dispostas no art. 5° da Constituicdo Federal caméncia na esfera do Direito Penal e

o principio da dignidade da pessoa humana passamudlise do principio da limitagdo

das penas, disposto no art. 5°, inciso XLVII dasacSarta Magna, que traz a seguinte

redacao:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declaraddemoss do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

Como se percebe, a proibicdo de tais penas atengéancipio da dignidade da

pessoa humana a medida que respeita os limitesra@pntrinsecos a estrutura do

homem.

Acima de qualquer argumento utilitario, o valor plessoa humana impde
uma limitacdo fundamental em relacdo a quantidadgadidade da pena.

Este é o valor sobre o qual se funda, irredutiveteeo rechaco da pena de
morte, das penas corporais, das penas infames eupo lado, da prisdo

perpétua e das privativas de liberdade excessivenextensas. Um Estado
gue mata, que tortura, que humilha um cidaddo mé@esde qualquer

legitimidade, sendo que contradiz sua razao desBcando-se no nivel dos
mesmos delinquentes. (FERRAJOLI, 2011, p. 318)

No que diz respeito as penas de morte e de caereétuo, apesar do crescente

clamor social para que tais penas possam ser eagyun@nosso ordenamento juridico, a

verdade é que, de acordo com o art. 60, paragfafociso 1V, da Constituicdo Federal,

ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de entendante a abolir os direitos e

garantias individuais. As vedacoes a pena de mecaitde carater perpétuo se encontram

definidas no Capitulo | do Titulo Il da Constituicda Republica, que diz respeito aos

direitos e garantias fundamentais. Assim sendo,po@leriam, em caso de reforma da

Constituicao Federal, sequer serem objetos deellafibo as propostas de emenda que

tivessem a finalidade de trazé-las para o nossnardento juridico-penal.
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Com relagéo a pena de trabalhos forcados, valstaegiue a Lei de Execucgéo
Penal determina a obrigatoriedade do trabalho pamndenadt. O que a Constituicdo
Federal quis foi vedar a imposicado de trabalho lhante ao condenado pela forma
com que sdo executados. Ndo podera nenhuma ad®rmlarigar o condenado a
trabalhar por meio do uso da coercibilidade, n@mnt caso o condenado se recuse a
trabalhar, tal gesto o impede da concessdo de svdmdmeficios penais, como a
progressao do regime prisional, o livramento cdndal e a remissao.

“O banimento era uma medida de politica crimina qansistia na expulsdo do
territério nacional de quem atentasse contra anorgelitica interna ou a forma de
governo estabelecida” (GRECO, 2011, p. 86). Coradagao constitucional da pena de
banimento, tornou-se possivel conviver em sociedaxte respeito a diversidade de
pensamentos e opinides, sem que os detentoreoder'gpudessem escolher o método
mais facil e rapido de colocar para fora do tetintdacional aqueles que por motivos
diversos possuam pensamentos diferentes.

Quanto as penas cruéis, podemos concluir que sentrdo antdnimo de pena
racional. “Do principio da humanidade deduz-se @s@icdo das penas cruéis e de
gualquer pena que desconsidere o homem como pe&EAEFARONI, 2008, p. 157).

Em consonéancia com o principio da dignidade dagaeksmana, o legislador
constituinte, de forma expressa, assegurou ao prefwvigatoriedade ao respeito a sua
integridade fisica e moral.

Neste momento, cumpre-nos fazer uma reflexdo sa@breealidade dos
estabelecimentos prisionais brasileiros e a diglada pessoa humana.

Primeiramente torna-se imperioso mostrar um cadetrantre a previsao
legislativa de varias garantias do individuo de safrer nenhum tipo de atentado
quanto a sua dignidade e a real protecdo destadddmg no ambito fatico. A
Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso llalestece que ninguém serd submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradanteaamolo para a vedacao o abuso de
autoridade estatal e o tratamento draconiano desoprpelas autoridades publicas; no

inciso XLVIIl impde que a pena sera cumprida emalesiecimentos distintos, de

12| ei 7.210/84- Art. 28. O trabalho do condenado, como dever sec@ndicao de dignidade humana,
tera finalidade educativa e produtiva.

Lei 7.210/84- Art. 39. Constituem deveres do condenado:

V - execugéo do trabalho, das tarefas e das ordenbidas;



57

acordo com a natureza do delito, a idade e o sexapenado estabelecendo assim, uma
face da individualizagdo da execuc¢do da pena;cisorXLIX afirma que € assegurado
aos presos 0 respeito a integridade fisica e masectos intimamente ligados a
dignidade da pessoa humana; no inciso L consagmeasliarias a garantia de que
serdo asseguradas condi¢cdes para que possam pegmeom seus filhos durante o
periodo de amamentacdo, respeitando este momenternmaonde se torna
indispensavel a permissdo de tratamento espe@ataasingular condi¢cdo; no inciso
XLV determina que nenhuma pena passara da pessamrdlenado, podendo a
obrigagéo de reparar o dano e a decretacao dovpErtti de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles execwtrlasimite do valor do patrimdnio
transferido, afirmando o principio da intransceminou pessoalidade da pena; no
inciso XLVI imp&e que a lei regulara a individu@géo da pena e adotara, entre outras,
as seguintes; privacao ou restricdo da liberdagigtapde bens; multa; prestagéo social
alternativa; suspensédo ou interdicdo de direitapji averifica-se ndo somente a
individualizacéo da pena como também a limitac&op#sas; no inciso LXI afirma que
ninguém sera preso sendo em flagrante delito owngem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casodrahsgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei vedando hitesiriedade do ato da prisdo em
flagrante por parte das autoridades policiais; moso LXIlI impde que a prisdo de
qualquer pessoa e o local onde se encontre serdonatados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa padndittada permitindo assim uma
fiscalizacdo da legalidade do ato prisional ndo esdm pelo juiz mas também pela
familia do preso; no inciso LXIII declara que o soesera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendoglkeguasda a assisténcia da familia e
de advogado, permitindo-se assim que este venbiadiréito de se defender ainda na
fase inquisitorial; o inciso LXIV permite ao presm direito & identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interraggpdticial, permitindo-se assim a
apuracao posterior de possiveis atuacfes abusiviasjso LXV ordena que a prisao
ilegal seja imediatamente relaxada pela autoridadiiaria, dispondo um controle
judiciario sobre a legalidade da prisédo; no inti¥®1 afirma que ninguém sera levado
a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitirbertiade proviséria, com ou sem

fianca, impedindo a aplicacdo de prisdes processlemnecessarias e no inciso LXVIII
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reconhece o direito ao "habeas-corpus" semprelguéra sofrer ou se achar ameacado
de sofrer violéncia ou coagédo em sua liberdadedanocéo, por ilegalidade ou abuso
de poder, traduzindo-se em um remédio constitutipme a ilegalidade e o abuso de
poder.

Como se vé&, no ambito constitucional néo falta arprotetoras da dignidade
da pessoa humana, neste ponto nossa Carta Mageaenssar de fato elogiada. No
entanto, saindo do plano normativo e adentrandocamapo da efetividade destes
direitos, deparamo-nos com um sistema prisionaateditado frente as varias noticias
que cotidianamente assistimos pelos meios de caadv sobre o total desrespeito
com a dignidade da pessoa humana, em especialhgeleumprimento das normas
principios expostas acima.

Neste propdsito, cumpre ressaltar que a ConvergsidNdcdes Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Dasasrou Degradantes (Resolucéo
39/46 da Assembléia Geral das Na¢Bes Unidas) fabelecida em 10 de dezembro de
1984 e foi ratificada pelo Brasil em 28 de setenmiwd 989. Constitui-se de 33 artigos,

dentre os quais se destaca o artigo 16 com a segadacao:

Cada Estado Parte comprometer-se-4 a impedir, eafgugr parte do
territorio sob a sua jurisdicdo, outros atos questituam tratamento ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes, que ndo equial@riura, tal como
definida no artigo 1°, quando tais atos forem cadostpor um funcionario
publico ou por outra pessoa no exercicio de atydms publicas, ou ainda por
sua instigacdo ou com 0 seu consentimento ou agumeis. Aplicar-se-ao,
em particular, as obrigacdes contidas nos artigbs 11, 12 e 13,
substituindo-se as referéncias a tortura por ref@é a outras formas de
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degeatfznt

Recentemente, ocorreu o julgamento perante a Guemamericana de Direitos

Humanod?, tendo em vista as Medidas Provisérias Solicitagata Comisséo

13 Convencdo das Nacdes Unidas contra a TorturaDisponivel em: < http:/pt.wikipedia.org/wiki/
Tortura> Acesso em: 20 de outubro de 2012.

14 A Corte Interamericana de Direitos Humanos é ugddijudicial autbnomo que tem sede em San José
(Costa Rica), cujo propdsito é aplicar e interprat&€onvencdo Americana de Direitos Humanos e sutro
tratados de Direitos Humanos. Faz parte do charBistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos.A Corte tem competéncia litigiosa para conhecegukquer caso relativo a interpretacéo e
aplicacdo das disposicBes da Convencdo AmericanBirg#os Humanos a que lhe seja submetida
apreciacdo, sempre os Estados signatarios recanhesta competéncia, por declaracdo ou convengdes
especiais. Basicamente conhece dos casos em qlegse que um dos Estados-membros tenha violado
um direito ou liberdade protegido pela Conveng&mde necessario que se tenham esgotados os
procedimentos previstos nesta.
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Interamericana de Direitos Humamhva respeito do Brasil, em especial a uma solicitude
de medidas provisérias em favor dos internos da @asDetencdo José Mario Alves
conhecida como “Penitenciaria Urso Branco”, locaa na cidade de Porto Velho,
Estado de Rondbnia, com o objetivo de evitar quéimaasse a morrer internos na
penitenciaria.

A Comissdo Interamericana relatou varios fatosadotes da dignidade da
pessoa humana que foram expostos em sua solicite;@oedidas provisorias, entre
eles destacamos 0s seguintes: aproximadamentée@as se encontravam localizados
em celas especiais - conhecidas como celas der&egi-, em virtude de que estavam
recluidos por crimes considerados imorais pelosaiemternos e se achavam em risco
de sofrer atentados contra sua vida ou integridigtz por parte dos outros reclusos.
Em 1° de janeiro de 2002 as autoridades da Pemditent/rso Branco realizaram uma
realocacado geral dos internos do estabelecimergogual realizaram as seguintes
mudancgas: aos internos que consideravam que puamaperigo a vida e a integridade
de outros internos, os transferiram a umas cetaditadas fora dos pavilhdes gerais; o0s

aproximadamente 60 internos que se encontravarad@s®lem celas de “seguranca”

15 A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (QIBH uma das entidades do sistema
interamericano de protecdo e promogdo dos dirdit@manos nas Américas. Tem sua sede em
Washington, D.C.A CIDH é um érgéo principal e autdnomo da Orgariizagdos Estados Americanos
(OEA), cujo mandato surge com a Carta da OEA e eof@onvencdo Americana sobre Direitos
Humanos, representando todos os paises membros Eda Bstd integrada por sete membros
independentes que atuam de forma pessoal, 0s ma@isepresentam nenhum pais em particular, sendo
eleitos pela Assembleia Gerdl.Comissao tem como func¢éo principal promover @&pl@ncia e a defesa
dos direitos humanos, e no exercicio do seu mandgtdReceber, analisar e investigar peticdes
individuais que alegam violacGes dos direitos husarsegundo o disposto nos artigos 44 a 51 da
Convencéo; b) Observar o cumprimento geral dostardlumanos nos Estados membros, e quando o
considera conveniente, publicar as informacdescespesobre a situacdo em um estado especifico; ¢)
Realizar visitasn loco aos paises para aprofundar a observacéo geritudad®, e/ou para investigar
uma situagdo particular. Geralmente, essas vigmagtam na preparacdo de um relatério respedjive,

€ publicado e enviado a Assembleia Geral. d) E&timaiconsciéncia dos direitos humanos nos pages d
América. Além disso, realizar e publicar estudobreaemas especificos como, por exemplo, sobre:
medidas para assegurar maior independéncia do padatiario; atividades de grupos armados
irregulares; a situacéo dos direitos humanos dewms, das mulheres e dos povos indigenas. ezReali

e participar de conferencias e reunides com digetipos de representantes de governo, universstario
organizagcfes nao governamentais, etc... para difencnalisar temas relacionados com o sistema
interamericano de direitos humanos. f) Fazer recol@mgdes aos Estados membros da OEA acerca da
adocdo de medidas para contribuir com a promocgarantia dos direitos humanos. g) Requerer aos
Estados membros que adotem “medidas cautelarestifisps para evitar danos graves e irreparavsis ao
direitos humanos em casos urgentes. Pode tambéitasajue a Corte Interamericana requeira “medidas
provisionais” dos Governos em casos urgentes desgrarigo as pessoas, ainda gue o caso ndo tenha
sido submetido a Corte. h) Remeter os casos aigéis da Corte Interamericana e atuar frente aeCort
em determinados litigios. i) Solicitar “OpiniGes r@aoltivas” & Corte Interamericana sobre aspectos de
interpretacdo da Convencédo Americana.
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foram transferidos para as celas da populacéo, ggpabximadamente as 21:00 horas
de esse mesmo dia, foi iniciado um “homicidio sigteco” dos internos que provinham
das celas de “seguranca’. Esses internos “gritapmdindo ajuda aos agentes
penitenciarios, 0s quais nao intervieram para eesaas mortes”, Em 2 de janeiro de
2002 um “grupo de choque” da policia de Rondénteoema penitenciaria. O relatério
da pessoa encarregada desta operacgao salientalaw@® sido encontrados 45 corpos
de internos, “alguns deles decapitados, e comabre as pernas mutilados pelo uso
de armas cortantes, e que outros haviam morridoagrsequéncia de golpes desferidos
com ‘chunchos’ (armas cortantes e penetrantesctdas pelos presos)”.

Em 14 de margo de 2002 a Comisséao solicitou aad&sisadocédo de medidas
cautelares com o objetivo de proteger a vida etegiimlade pessoal dos internos da
Penitenciaria Urso Branco. Em resposta, a Corerdntericana de Direitos Humanos
requereu ao Brasil que adotasse todas as medidd®spem necessarias para proteger
a vida e a integridade pessoal de todas as pesscasdas na Penitenciaria Urso
Branco, sendo uma delas a apreensdo das armaseqgemecentram em poder dos
internos. Requereu também a investigacdo dos exorgntos que motivam a adocao
daguelas medidas provisdrias com o objetivo ddtifitear os responsaveis e impor-lhes
as sancoes correspondentes. Ficou determinad@o geal5 dias contados a partir da
notificagdo da Resolugdo para que o Brasil infosmaa Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre as medidas adotadas em runemnio da mesma e apresentasse
uma lista completa de todas as pessoas que setveon recluidas na Penitenciaria
Urso Branco e, ademais, a Comisséao Interamericaarditos Humanos que apresente
suas observacdes dentro do prazo de 15 dias agmsgeu recebimento.

Por fim requereu ao Estado a continuidade das nr#gdes a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a cada doiese®bre as medidas provisoérias
adotadas e que apresente listas atualizadas de &md@essoas que se encontram
recluidas na Penitenciaria Urso Branco, de manpiease identificasse as que seriam
postas em liberdade e as que ingressassem a dito penal; e ademais, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos que apresemi® @doservacdes a ditos relatorios

dentro do prazo de dois meses a partir de seuineestn'®.

16 KOSTER, Julia Impéria. Caso Presidio Urso Braea Corte Interamericana de Justica — Direitos
Humanos. Disponivel em:< http://www.ambito-juridicom.br/site/  ?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=6784&revista_caderno=3> Acessa thde novembro de 2012.
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O exemplo do ocorrido na Penitenciaria Urso Branos traz uma profunda
reflexdo sobre o respeito a dignidade da pessoatam sua efetiva protecdo nos dias
atuais. Por mais abrangente que sejam as norm#stqras da dignidade da pessoa
humana no ambito constitucional e internacional,agsancos nao ocorrerdo se 0S
detentores do “poder” politico e econdmico ndoadecarem na vanguarda da defesa da
integridade do ser humano, assumindo posi¢cdescgmdb atos, tendo comportamento
consentaneo com a dignidade da pessoa humanaeg&séaga a adoc¢éo de uma politica
criminal voltada para a efetivacdo do principiodiignidade da pessoa humana no que
diz respeito ao sistema prisional brasileiro, bodoareformas no sentido de fazer com
que a pena seja um instrumento de promocao dacrazsacao e nao somente um ato
de retribuicéo.

Como vimos anteriormente, quanto mais fundameifdagsn os bens tutelados
por estas normas-principios mais consistentes aeveer a efetividade juridica a elas
atribuida, como forma de se buscar a maxima protégaignidade da pessoa humana,
neste sentido torna-se imperioso afirmar que emnas&ndo de normas-principios que
visam a protecdo da liberdade, tais principios oggneuma protecao intensiva por parte
dos julgadores, neste sentido a aplicacdo destazasalevem se dar na maneira mais
ampla possivel, visando sempre a humanizacdo #zagd da norma penal ao caso
concreto. Assim sendo € possivel concluir que magilo dos principios minimalistas
no tocante a aplicacdo das normas penais e prateg&nais no sentido de buscar uma
maxima efetividade das normas-principios que cuidd#en aspectos materiais da
dignidade da pessoa humana surgem como um coneataanecessidade da busca da
protecdo aos valores existenciais minimos afetbgradade do ser humano.

E um facto que o valor da dignidade da pessoa hairtean sido violentado
ao longo dos tempos e, em acontecimentos mais gienjue outrora, mas
ainda bastante reais, existem hoje exemplos dsegtscdes, tais como a
tortura, a mutilacdo e a escravatura, sendo edtasnas das medidas
inibidoras e redutoras do normal desenvolvimentselohumano e que lhe
retiram a dignidade. Ndo obstante situacBes comntas,esle tdo grande
gravidade, conduziram, conduzem e conduzirdo, d@mmptamente, ao
nascimento de novas consciéncias, para que segaoso s6 com sonho de
uma vida digha, mas, ao nascimento de novas cowsas® sobretudo, que
todos os individuos atinjam, efetivamente, essaidégle. (MATOS, 2009, p.
84).
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Uma execucgdo penal que prestigia de fato o prinalpi dignidade da pessoa
humana pauta-se, ndo sé pela legalidade, mas =larpacédo de todos os direitos ndo
atingidos pela sentenca condenatéria transitadplgado, reconhecendo a cooperacao
dos organismos sociais na execucdo devendo-se vobsan em ambientes que
favorecam a reinsercdo social do preso e justanmmetmiando a sua boa conduta,
gradativamente aproximando-o novamente da sociedajeerfeicoando-se a
ressocializacdo. “Reposto o homem no mundo livegeder intensificado um trabalho
para que esse homem seja realmente livre nesse omlivi@, livrando-o da
estigmatizacdo criminal, enfatizando a sua trard&mria, respeito e dignidade”.
(PENTEADO, 2009, p. 905).

Como uma forma de demonstrar esta correlacdo e@straormas-principios
dispostas no art. 5° da Constituicdo Federal cooidéncia na esfera do Direito
Processual Penal e o principio da dignidade deopdssmana passamos a analise do
Principio da Presuncédo de inocéncia, disposto ndgrinciso XVIIl da nossa Carta
Magna, que traz a seguinte redacao: “ninguém sersiderado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condendtoria

O principio da presuncéo de inocéncia tem seu maricgipal no final do
século XVIII, em pleno Iluminismo, quando na Eurdpantinental, surgiu a

necessidade de se insurgir contra o sistema pradgssnal inquisitorio, que
vigorava desde o século XIl. (RANGEL, 2010, p. 25).

Neste periodo o0 réu era visto como um objeto degss e ndo como um
sujeito de direitos, assim sendo surgiu a necedsida protecdo do cidadao contra a
tirania vigente que queria a qualquer preco a auagho, presumindo-0 como regra,
culpado.

O aludido principio surgiu como uma regra consiitoal que inverte o 6nus da
prova para o Ministério Publico, atribuindo a estgbrigacdo de provar a culpa do réu,
concedendo, inclusive, o direito de ndo poder beigado a produzir prova contra si.
Desta maneira a protecéo da dignidade da pessoanalse mostra de maneira clara ao
nao permitir, por intermédio do principio da pregm de inocéncia, incriminacdes
temerarias, fazendo com que possiveis inocentesposer tradados como verdadeiros
criminosos. Trata-se, portanto de um bom exemplengig norma-principio que trata de
um aspecto material da dignidade da pessoa hunoedaloito processual.
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4.1 Analise da dignidade da pessoa humana sob o olhar filoséfico

O olhar filoséfico da dignidade da pessoa humasagpor uma recompreensao
deste principio, buscando aportes em uma hermeaéitsoéfica que restabeleca uma
nova visao do Direito, rediscutindo o lugar do homesua dignidade frente ao mundo,
buscando o alcance da maxima efetividade e afirondgd preceitos constitucionais
protetores da dignidade da pessoa humana. Des&irmancompreensdo do homem e
seu real posicionamento frente ao universo pronuova reavaliacdo sobre o papel do
Direito.

O Direito positivo consubstanciado no arcaico nmgesitivista e legalista que
supervalorizava 0 conjunto de normas legais parassomcdo dos problemas
apresentados, ergue o legislador asiatusfundamental, uma vez que sua producao
juridica acaba por traduzir uma sociedade pautaddes e cédigos. Ocorre que 0
Direito, nesta concepc¢éo passa a ocupar o pag®wdar a vida em sociedade, isto em
raz8o de uma crescente necessidade de segurafjeajuporém, neste sistema, as
mudancas legislativas devem ser rapidamente levadzsbo para atender os novos
anseios sociais. “Na consciéncia social do secl¥g X mutabilidade do direito passa a
ser frequente, tornando-se a praxe da época. Estadeira cultura da mutabilidade do
Direito correspondera ao chamado fenbmeno da pagio do Direito”. (MELLO,
2008, p. 20).

Correndo o risco das simplificagdes redutoras, €sipel apontar algumas
caracteristicas essenciais do positivismo jurid{¢oa aproximacdo quase
plena entre Direito e norma; (ii) a afirmacdo dealsiidade do Direito: a
ordem juridica é una e emana do Estado; (iii) aptetude do ordenamento
juridico, que contém conceitos e instrumentos mrftes e adequados para a
solucdo de qualquer caso, inexistindo lacunas;a(ifgrmalismo: a validade
da norma decorre do procedimento seguido para eragdo, independendo
do contetdo. Também aqui se insere o dogma da retdisuherdado do
formalismo aleméo. (BARROSO, 2009, p. 325).

Dentro de uma oOtica positivista, a interpretacédDireito € levada a cabo de
forma mecanicista, metodoldgica, formalistica aisade um ultrapassado silogismo
l6gico-dedutivo. Nesse silogismo a premissa maiamé@rma positivada, ja a premissa
menor é o fato que vai se adequar ao comando dgddmprma (premissa maior) e a

conclusao, a afirmacao da validade da norma par deesua aplicacdo ao caso em tela.
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“Para o positivismo de todos os matizes, o procesggitivo de fundamentagao
juridica fica reduzido ao processo silogistico-anbyo, ou seja, conclusées
tautologicas tidas sempre como verdadeiras, arghrtcontetdo de suas premissas”.
(MELLO, 2008, p. 29)

Neste modelo, ndo existe outro direito que nao egjasitivo, ou seja, que nao
esteja codificado, consubstanciado em uma lei. ©@apre neste ponto o velho modelo
positivista ndo consegue acompanhar as constantdezes modificacdes na sociedade
e no pensamento coletivo, 0 que enseja uma prdadeedas normas em regular todos
os fatos novos que possam vir a surgir em razéata desistante mutagdo. Cumpre
ressaltar que o trabalho legislativo € complexentol, devendo seguir uma imensidao
de formalidades, no entanto as muta¢des sociaisenea@ todo instante, assim sendo,
nao ha como o Direito acompanhar a sociedade deafar atender prontamente seus
anseios.

Podemos destacar ainda outro ponto negativo destena que reside no fato de
que em virtude do positivismo juridico, o magistradieve dizer o direito,
supervalorizando a norma, de forma que a sua deo#&d esteja pautada num juizo de

valor, mas simplesmente em uma relacdo de subsuncao

Em virtude do positivismo juridico, o magistradoveledizer o direito de
forma que a sua decisdo ndo esteja pautada num ggizvalor, ndo lhe
cabendo distinguir o bom do mau direito, o justdrjosto. Aqui se encontra
um dos problemas mais tormentosos da teoria datadir® problema de
saber em que medida o juiz pode ou tem o poderr@de o direito,

considerando a lei injusta. Para o positivismodjod, o magistrado deve
estar o mais ortodoxamente possivel vinculado. §\#LLO, 2008, p. 25).

Como se observa, o positivismo juridico, com o @ade tempo, se apresenta
fracassado, pois se mostra inapto para resolveelagjuguestdes complexas que
dependem de um trabalho mental além da simplepietacdo metodoldgica das leis
positivadas.

Assim sendo, como reacao filosofica, surge o p&#ipismo como uma nova
teoria no tocante a normatividade dos principical. t€oria visa dar aos principios
juridicos um carater normativo, e estes devem atoano uma espécie de norma
juridica vinculante. O pdés-positivismo tenta restaber uma relacdo entre Direito e

Etica, pois busca materializar a relacio entrergajgorincipios, regras e a teoria dos
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direitos fundamentais e para isso, valoriza oscfpios e sua insercdo nos diversos
textos constitucionais para que haja o reconhedors sua normatividade pela ordem
juridica. “O pés-positivismo ndo surge com o impdtodesconstrucdo, mas como a
superacao do conhecimento. Ele inicia sua trageiguiardando deferéncia relativa ao
ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo asasdde justica e legitimidade”.
(BARROSO, 2009, p. 328).

A verdade é que o Direito da segunda metade ddos&e( ja ndo suportava
mais as ideias impostas pelo positivismo jurid@grocesso civilizatério ndo permitia
mais uma aproximacgéao tdo absoluta entre o Direstm@rma e a sua separacao da ética.
A humanidade aqui ja possuia ambi¢des ndo maisgdas por este modelo.

O grande mérito do pos-positivismo foi a promocaontigracdo da filosofia
para 0 mundo juridico dos valores compartilhados tpda a sociedade em dado
momento e lugar, materializando-se em principios passam a estar abrigados na
Constituicao, explicita ou implicitamente, porémnmaaidade ndo estd, simplesmente, na
existéncia dos principios e no seu eventual recmsnto pela ordem juridica, mas

sim, no reconhecimento de sua normatividade.

Os principios constitucionais, portanto, explicitns ndo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento daridiles espelham a

ideologia da sociedade, seus postulados basiags fiss. Os principios dao

unidade e harmonia ao sistema, integrando sua®uiés partes e atenuando
tensBes normativas. De parte disso, servem depgui o0 intérprete, cuja

atuacao deve pautar-se pela identificacdo do pinohaior que rege o tema

apreciado, descendo do mais genérico ao mais éspeEistes os papéis dos
principios: a) condensar valores; b) dar unidadesisiema; condicionar a

atividade do intérprete. (BARROSO, 2009, p. 329).

Cumpre ressaltar, como visto acima, que além g®chs normativo dos
principios estes servem como guia para o intérpuet@ vez que representam valores a
serem buscados pelo operador do Direito. Assimpitapte destacarmos o principio da
dignidade da pessoa humana ndo somente em seuercaratmativo, mas
principalmente pelo fato de possuir o conddo deirsefomo um norte para o
hermeneuta. Desta maneira, podemos concluir quenoiio da dignidade da pessoa
humana deve ser o fim a ser alcangcado pelo intérmgtentro de uma oOtica pdés-
positivista.
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“O carater normativo e, portanto, vinculante, dgnidlade da pessoa humana,
condicéo da qual decorrem importantes consequédicetamente ligadas ao problema
de sua eficacia e efetividade”. (SARLET, 2011, f). A condicdo de principio é
integralmente compativel com o reconhecimento daifpide e eficacia e, portanto, da
plena vincularidade da dignidade da pessoa humanasua dimensao juridico-
normativa. A densidade juridica da dignidade dsspa humana, portanto, ha de ser
maxima reconhecendo-se como principio supremo eodgurespeito a hierarquia das
normas. “Ha outros principios que visam institureth e imediatamente ungarantia
dos cidadaos. E-lhe atribuida uma densidade detasté@e norma juridica e uma forca
determinante, positiva e negativa”. (CANOTILHO, 200. 1167).

Pois bem, os principios dentro de uma visdo pogigeta assumem um papel
de normas, reconhecendo-se, portanto sua aplaatédiimediata aos casos propostos,
desempenhando também a importante funcéo de sereomo guias para o intérprete.
“Como se disse, estes principios traduzem-se rabastimento de garantias para 0s
cidadaos é dai que os autores lhe chamem prinagpioforma de normas juridicas e
considerem o legislador estreitamente vinculadosumea aplicacédo”. (CANOTILHO,
2003, p. 1167).

Neste sentido importante realcar o principio danidigde da pessoa humana
como o fim a ser atingido pelo intérprete, assimdee ndo deve mais o aplicador do
Direito se servir Unica e exclusivamente das regeaa a solucdo dos casos propostos,
sua funcao vai muito mais além, deve por meio da compreenséo do ser, dentro de
uma realidade historica e cultural, decidir o o olhar apontado para a dignidade
da pessoa humana. Desta maneira, o Direito pasyavésto ndo como o Unico caminho
a ser seguido pelo julgador, mas como mais umuim&nto posto ao seu favor para
decidir, que nem sempre sera utilizado, somenteuel@s] casos onde a sua
aplicabilidade se coadunar com os ideais apontgéts principio da dignidade da
pessoa humana. Neste caminho hermenéutico, deveissrvar que todos os
principios minimalistas de Direito Penal resplamaie@spectos materiais de protecéo a
dignidade da pessoa humana, possuindo com esteintimaa relacdo, devendo,

portanto, representar um norte para o hermeneutampreensao do ser.

A dogmaética penal deve se voltar para o ser hunanwgipio, sujeito e fim
dessa ciéncia: o direito penal comeca por sertdirej desse modo, ele
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também, por forca do elementarissimo princficium de omni existe para
sermos felizes. Daria praticamente na mesma dizemo alguns ja o
fizeram, que o direito penal existe para sermo®macs, para sermos livres,
para defender nossa vida, nossa razdo, nossadderdsso impde-lhe a
evidente limitacdo de considerar a pessoa humamaretamente, e de
respeitd-la na singularidade de sua existénciadridat e irrepetivel.
(PENTEADO, 2009, p. 903).

De fato, o Direito Penal, em especial, no tocanieterpretacdo do caso penal,
deve ter como foco principal a dignidade da pesbomana, passando pela
compreensao do ser em conformidade com a suaaéalldstérica, temporal e cultural.
A relacdo do julgador se d4 ndo com a lei simplessenas com a pessoa humana que
esta sendo julgada, assim sendo, seu trabalhouitt aiém de interpretar normas, pois
deve ele compreender o ser humano, buscando a méfetivacdo da dignidade da
pessoa humana, podendo para isso se servir dadpps minimalistas de Direito

Penal, em especial o principio da interven¢do nanim

Singular e irrepetivel a conduta desse homem dexe examinada
concretamente, sem desprezar todas as condicisnatde mesma. A
dogmatica juridico penal mais se aproximara dolidegustica a partir dessa
postura de tratar ndo um homem médio — abstrac&otmgz inimeros
problemas na aplicagdo das penas -, mas de um hoenete suas
circunstancias, eventualmente violador de uma na@mnginal em um tempo
determinado que, todavia, sera apreciada e aplicasauma significativa
defasagem temporal, quando ja, se tem um homemficaod pela
dindmica da vida e, por fim, concretizada no cumprito da sancédo, o que
importa uma dilacdo ainda maior e, provavelmergi@grese-4 apenando um
ser humano, cuja conduta precedente poderia seovésgel, mas na
atualidade executéria penal aquela mesma sanca® gerdinutil e injusta.
(PENTEADO, 2009, p. 903).

Ao colocarmos o ser humano no cerne das discussi@speito da dignidade da
pessoa humana, descortinamos um novo paradigmairdamentacdo do Direito,
pautado na dimensionalidade essencial da pessoanaurompreendida dentro de uma
Otica historica, temporal e culturalmente analisddaestatuto legitimador do Direito
nao tera mais um cunho objetivista, mas sim a ceemzdo do ser humano sob um
olhar filosofico direcionado a dignidade da pesbkomana, indo além, buscando o

processo de formac&o ontolégica do homem.

A dignidade da pessoa humana deve ser reconhegiddpeito, ndo como
guestéo de validade da norma juridica, sendo cemtids do ser, como algo
preexistente e anterior a todo fendmeno juridicomta espécie de a priori do
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conhecimento da ontologia como hermenéutica daiidatie, como analitica
existencial. (MELLO, 2010, p. XXXII)

O positivismo legalista consagrou, na aplicacadaeito, uma relacéo entre o
ser e 0 objeto. Estabelecia um julgamento ao qomtras regras legais e 0 sujeito
violador destas regras. Ao esquecer a dignidadpedaoa humana em favor de um
reducionismo legalista, manifestou-se ultrapassado.

O discurso legitimador do Direito ndo deve sersamgrado o conjunto de regras
positivadas, mas sim a dignidade da pessoa humaaraiesta na compreenséo do ser,
ou seja, este discurso legitimador vai muito alénser, pois busca a sua compreenséao
dentro de sua realidade historica e cultural. N&tvaga de analisar somente seus limites
existenciais, mas sim a sua esséncia.

Assim sendo, seguindo este entendimento, a digaidadbessoa humana deve
ser pensada no ambito da compreensédo do ser mssnicdua realidade histérica, assim
sendo a partir das circunstancias do caso concseimpre que o individuo for
considerado como objeto dentro de uma visdo queizalmais os textos legais, a sua
dignidade sera atingida. E nesse ponto que a daugria jurisprudéncia possuem um
papel relevante nesta mudanca de postura. A nazdaydidade da pessoa humana vai
se conformando, a partir do momento em que o dipgissa a ser entendido a partir da
compreensao do ser. A dignidade da pessoa huminatedada, portanto, aos direitos

fundamentais.

Os principios que permeiam a dignidade da pessoafa estdo fincados no
rol dos direitos da personalidade, bem como anosratb conjunto de
direitos fundamentais, de tal sorte que, caso aatesrespeitado a vida, pela
integridade psicofisica, moral, ou imagem do sendmp, ou suas condicdes
minimas de existéncia sejam maculadas, estar-seréedda violacdo da
dignidade da pessoa humana. (MELLO, 2010, p. XXXIII

Por fim, o real sentido da dignidade da pessoaahansomente sera descoberto
se 0 operador do Direito buscar em seu fundameritpnério, que se trata da
compreensao do ser em sua esséncia em quantonsandgjue reflete seus potenciais
no mundo histérico e cultural ao qual esta inserflopera-se desta forma o velho
paradigma da legalidade onde se refletia a leiesabpessoa. Em uma nova viséo
filosofica da hermenéutica, o ser humano assumentracdas discussfes e a sua real

compreensdo enquanto ser no mundo passa a seca duhermeneuta, que agora,
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livre do normativissimo, buscaré a solu¢do parasm com enfoque na compreensédo do
ser, perfazendo uma relacdo entre sujeito e sygitdhhando-se aos ideais do principio
da dignidade da pessoa humana, onde os principiosnatistas de Direito Penal
poderdo ser mais um instrumento posto ao seu @&gara a solucao do caso.
Desta forma o pensamento juridico objetificanté seiperado a partir da (re)
fundamentacéo do Direito. O fundamento se d& ar ot ser-no-mundo.
Mundo é a clareira do Ser, a qual o homem se expodesua Esséncia
lancada. Na esfera juridica, ao se pensar o Djrééve-se pensar a questéo
da Verdade do Ser, ou seja, pensdrumanitasdo homohumanus E no
pensamento da ec-sisténcia do Direito que se akixado a obliteracdo e
arbitrariedade do julgador. A concretizacdo da idaghe da pessoa humana
nesta perspectiva caminha na direcdo da Esséncidodeem, isto €, na
direcdo da Verdade do ser (0 homem mais doagireal rationalg. E, pois,

o humanismo do Direito que pensa a humanidade d®imona proximidade
do Ser. (MELLO, 2010, p. XXXIV).

4.2 O minimalismo penal e sua principiologia

O Minimalismo Penal trata-se de uma postura ddigmlcriminal, ou seja, de
uma visdo contextualizada dos acontecimentos soeigpoliticos relacionados aos
fendbmenos criminais inspirados no principio darrmecdo minima. O minimalismo
penal possui suas origens no lluminismo e trazigongm pensamento de protecéo aos
bens juridicos mais importantes, contudo, buscarlduitacdo ou minimalizacdo dos
puniendiestatal.

O que é o Direito Penal Minimo sendo uma polititaioal preocupada em
limitar ao necessario @us puniendiestatal, manuseando primeiramente
outras formas juridicas de controle que ndo no @ngenal, bem como se
valendo de outras formas penalizadoras que nadoaspanprivacdo da
liberdade. (MELO, 2003, p.33).

N&do podemos perder de vista que quando falamos diticg criminal,
devemos ter em mente um conjunto de valores eipiarscincrustados no meio social
que vao, de certa forma, influenciar um pensamembpideal, e, logicamente servir de
base,in casy para uma estruturacdo juridico-penal. Quandasamabs os aspectos da
criminalidade por um angulo social ndo podemosateile mencionar a Criminologia
que na atualidade trata-se “da disciplina que esasdcondutas humanas criminais sob
0S aspectos bioldgicos, psiquicos e sociolégictsgrando tais aspectos, e agregando-
Ihes outros aportes(COELHO, 2003, p. 144).
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Desta forma podemos entender a Criminologia e eitdiPenal como ciéncias
que, apesar de possuirem objetos distintos, n8emam mais sim, se completam a
partir do momento que se entende que o0s fendmeoomiss analisados pela
Criminologia vao servir de suporte para a constu@Direito Penal.

O Direito Penal se apresenta como um conjunto denam juridicas que
definem condutas como delitos, associando-lhe penasmedidas de seguranca,
representando um instrumento de controle sociabtegendo os bens juridicos.
“Direito Penal substantivo ou material € sindninme direito penal objetivo, ou seja,
conjunto de normas (principios e regras) que seamuda definicdo das infracdes
penais e da imposicdo de suas consequéncias (penasedidas de seguranca)”.
(ESTEFAN, 2010, p. 36).

Por sua vez, a Criminologia trata do estudo doexomo um fenémeno social
nao criando regras ou impondo penas, mas investigana génese, suas causas, Seus
fundamentos, com o fim de descobrir meios de sohai os problemas da
criminalidade.

O objeto da criminologia € o estudo da criminal@a&mtendendo tal como o
conjunto das acdes e omissdes puniveis dentro ddetenminado ambito temporal e
espacial. A Criminologia tem também a missao dedestquando o recurso ao Direito
Penal e seus instrumentos de controle social senéllaor maneira de solucionar os

problemas relativos a criminalidade.

Neste sentido compete & criminologia apontar quandiongdo do Direito

Penal serd puramente “simbdlica”, sem maior efecata solugdo dos
problemas ou, inclusive, com efeitos contraprodteeou “crimindégenos”,

evitando assim, sua manipulacdo politica ou qu#gespertem na populacao
expectativas de evolucdo que ndo possam ser cuaspddntro de uma
realidade contextualizada. Pelo exposto, ndo podeatizer que o0 objeto da
criminologia seja somente o estudo cientifico oyieico da criminalidade,

tal como estavam sendo definida por meio dos ordentos juridicos, em

especial nas normas penais de cada pais. Melh@ndtz isso pode,

certamente, ser afirmado, mas sempre que se digaeamo tempo que a
Criminologia também tem que se ocupar de muitososuproblemas que

direta ou indiretamente estdo relacionados com imir@alidade, sua

prevencédo e seu controle. (CONDE, 2008, p. 11).

A “Criminologia Critica” possui como centro de seestudos 0s elementos
sociais, politicos, culturais e histéricos que wmgam o cenario da vida em sociedade

no que diz respeito aos acontecimentos de indatenal, desviando o estudo das
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condutas criminais isoladas para os fenébmenosvadad criminalidade, visto, portanto,
por um angulo social, ou seja, ndo se trata maendhise de casos separados, mas sim
de um enfoque global que visualiza o problema daigalidade como um fenémeno
social devendo ser estudado em sentido geral, arbplkcando as causas sociais,
politicas e historicas da propria criminalidade. cminologia ndo deve ter por objeto
apenas o crime e 0 criminoso como institucionabzapelo direito positivo, mas deve
questionar também os fatos mais relevantes, adwmtamda postura filosofica”.
(MIRABETE, 2003, p. 31).

Nesse posicionamento, a que se deu o nome de Glogia critica, cabe

questionar os fatos tais como a violagdo dos dsefundamentais do
homem, a infringéncia de castigos fisicos e deutast em paises nao
democréticos; a préatica de terrorismo e de guesjlla corrupgdo politica,
econdmica e administrativa, tudo isso, como afirbwpez-Rey, como

“expressao da decadéncia dos sistemas socioecam®mipoliticos, sejam
quais forem suas etiquetas”. (MIRABETE, 2003, p. 31

A medida que o estudioso das ciéncias criminaisecana observar o crime
ndo mais como um acontecimento isolado, ou sejm, mais buscando em
acontecimentos individualizados a origem e as m#ddecriminalidade e sim comecga a
visualizar o crime como um fenémeno social, surgatendimento de que € necessario
adequar os dispositivos de Direito Penal a reafidsatial com a finalidade de que o
Direito Penal venha a cumprir suas missdes. Nesteds, surgem 0os movimentos de
politica criminal. Podemos entender Politica crahitomo sendo o conjunto de
principios que vao orientar o profissional do Dodanto na criacao das leis quanto na
sua aplicacdo ao caso concreto. Tais movimentadivilem na atualidade em dois
grandes seguimentos. De um lado, consagrando olonddeDireito Penal Maximo,
surge a corrente “punitivista” que apregoa a corgagp de penas mais severas como
solucdo dos problemas da criminalidade. Tais mavioge surgem da chamada
“Criminologia Tradicional”, que conserva seus estiddirecionados ao evento
criminoso de maneira isolada, buscando-se ideatificgénese do crime, investigando
suas causas. Este posicionamento consagra umagpoguntervengcdo maxima do

Direito Penal.

Ao contrario, o direito penal maximo, quer dizacandicionado e ilimitado,
€ 0 que se caracteriza, além de sua excessivaidaer pela incerteza e
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imprevisibilidade das condenagbes e das penas ecgnsequentemente,
configura-se como um sistema de poder ndo congbl@cionalmente em

face da auséncia de parametros certos e raciomaisnyalidacao e anulacao.
Devido a estes reflexos, 0 substancialismo penahgquisicdo processual séo
vias mais iddneas para permitir a maxima expansioeontrolabilidade da

intervencao punitiva, e, por sua vez, sua maximzza e incontrolabilidade.

(FERRAJOLI, 2010, p. 102).

De outro lado surge o movimento de politica crirhinantro de nosso estudo,
conhecido como “Minimalismo Penal”, ligado a Criwmiogia Critica que adota uma
postura de intervencdo minima do Estado, ou sefsagra o modelo do “Direito Penal
Minimo”, tal pensamento prega uma interpretacdodnardas normas penais voltada
para as garantias constitucionais em especial aiddigde da pessoa humana, a
descriminalizacdo bem como a mitigacdo das pemasna@endo que o Direito Penal
deve atuar somente naqueles casos em que se existramente necessario, ou seja,
limitando-se a um minimo de condutas que nao faatisfatoriamente reguladas por

outros ramos do Direito.

Estéa claro que o direito penal minimo, quer dizendicionado e limitado ao
maximo, corresponde ndo apenas ao maximo de tdésdiberdades dos
cidadaos frente ao arbitrio punitivo, mas també&mnadeal de racionalidade
e de certeza. Com isso resulta excluida de fats@onsabilidade penal todas
as vezes em que sejam incertos ou indeterminadms pessupostos. Sob
este aspecto existe um nexo profundo entre Gamamtésracionalismo. Um
direito penal é racional e correto a medida ques sméervencdes sao
previsiveis ou sdo imprevisiveis; apenas aquelas/agdes por argumentos
cognitivos de que resultem como determinavel adade formal”, inclusive
nos limites acima expostos. Uma norma de limitadédanodelo de direito
penal minimo informada pela certeza e pela raz8acétério dofavor rej
gue ndo apenas permite, mas exige intervencgoestginias e valorativas de
excluséo ou de atenuagdo da responsabilidade eadgue subsista incerteza
quanto aos pressupostos cognitivos da pena. A estério estdo
referenciadas instituicdes como a presuncdo de€imie do acusado até a
sentenca definitiva, o 6nus da prova a cargo daagéo, o0 principio dm
dubio pro req a absolvicdo em caso de incerteza acerca dadesfdtca e,
por outro lado, a analogim bonam partema interpretacédo restritiva dos
tipos penais e a extensao das circunstancias ebddmen atenuantes em caso
de duavida acerca da verdade juridica. Em todoss estsos teremos
certamente discricionariedade dirigida ndo paraneslr, mas para excluir ou
reduzir a intervengdo penal quando ndo motivadeapprmentos cognitivos
seguros. (FERRAJOLI, 2010, p. 102).

O mais festejado dos autores minimalistas € aitalilLuigi Ferrajoli, defensor
do Direito Penal Minimo, ou Direito Penal das Géemque se convencionou chamar
de “Garantismo Penal”, cuja principiologia, de a@woicom Ferrajoli, pode ser assim

resumida:
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Nulla poena sine crimine,

Nullum crimen sine lege,

Nulla lex sine necessitate,

Nulla necessitas sine iniuria,

Nulla iniuria sine actione,

Nulla actio sine culpa,

Nulla culpa sine judicio,

Nullum judicium sine accusatione,

Nulla accusatio sine probatione,

Nulla probatio sine defension=ERRAJOLI, 2010, p. 102)

Visando uma intervengdo minima do Direito Penal ip@io da criagdo das
garantias postas a disposicéo dos particularesacartirania estatal, Ferrajoli idealizou
a construcao do Garantismo Penal segundo a ufitizde varios fatores limitadores do
direito de punir. De forma resumida, pois ndo temaosintencdo nos aprofundar em
sua dimensdo, podemos traduzir sua principiologéasp garantias expostas nos
principios de que ndo se pode atribuir uma pens&eaqao praticou um crime, ndo se
verifica o crime sem lei anterior que o defina, tmunenos uma pena sem préevia
cominacao legal, nenhuma norma incriminadora eseste fato ndo necessite realmente
de ser incriminado, ndo havendo de fato uma legifisativa a um bem juridico ndo
h& que se falar em tipificagdo da conduta, ndoueésg falar em crime sem se verificar
uma acado humana direcionada neste sentido, nagabdasser punida em Direito Penal
se 0 agente ndo atuou ao menos com dolo ou cuipasenpode falar em culpabilidade
sem um devido processo legal, ndo ha devido prodegal instaurado de oficio, ndo
ha devido processo legal sem contraditorio ou ardpfasa onde o réu possa exercer
livremente sua defesa e provar sua inocéncia, mealmiova pode ser admitida contra o

réu se a este nao for dada a possibilidade deactizér e apresentar defesa.

Denomino estes principios, ademais das garantiagigpe processuais por
eles expressas, respectivamente: 1) principio dabutvidade ou da
consequencialidade da pena em relagao ao delifarir®)ipio da legalidade,
no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principia necessidade ou da
economia do direito penal; 4) principio da lesiddau da ofensividade do
evento; 5) principio da materialidade ou exterigitdade da acdo; 6)
principio da culpabilidade ou da responsabilidadsspal; 7) principio da
jurisdicionalidade, também no sentido lato ou matide estrito; 8) principio
acusatdrio ou da separacao entre juiz e acusaggmingipio do 6nus da
prova ou da verificag8o; 10) principio do contrédd ou da defesa, ou da
falseabilidade. (FERRAJOLI, 2010, p. 102)

Sobre esta dualidade existencial entre um model®igkto Penal maximo

opressor e um Direito Penal minimo garantista Luigirrajoli marcou o traco
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diferenciador tendo como base 0s maiores ou menefasulos garantistas
estruturalmente internos ao sistema quanto a glsalgie qualidade das proibicbes e

das penas estabelecidas.

Denomino a estes dois extremos “direito penal nohim “direito penal

maximo”, referindo-me com isso tanto a maiores oenanes vinculos
garantistas estruturalmente internos ao sistemaitgua quantidade e
qualidade das proibicbes e das penas nele estalasle(FERRAJOLI, 2010,
p. 101).

Toda esta principiologia trabalhada por Ferrajoka@trou amparo em nossa
Constituicao Federal de 1988, assim sendo podepmaduir que 0 nosso modelo de
Direito Penal tende a se aproximar do Minimalisread$’.

O pensamento Minimalista, como toda construcaaalle postura de politica
criminal se fundamenta em varios principios basdarTais principios estruturam a
mentalidade intrinseca ao Direito Penal Minimo |kervindo como aportes.
Entendemos que é justamente através da andliséthatktadestes principios que
conseguiremos desvendar o cerne do estudo a esiesite ideal de politica criminal
que deve, segundo o0 nosso entendimento, servir @amstrumento de protecdo do
principio da dignidade da pessoa humana que repieegara nd0s um norte para o

hermeneuta.

" CRFB - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, séstincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Paifsi@abilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos teegomtes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacédo do Podeliciario lesdo ou ameaca a direito;

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquiridoato juridico perfeito e a coisa julgada;

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, coanorganizacao que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;

) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dslosntra a vida;

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o definam pena sem prévia cominacéao legal,

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beiesfio réu;

LIII - ninguém seré processado nem sentenciadmsesla autoridade competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de &mums sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou adstmaitivo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e reswr®la inerentes;

LVI - séo inadmissiveis, no processo, as provaslabpor meios ilicitos;

LVII - ninguém ser& considerado culpado até o ttresn julgado de sentenga penal condenatoria;

LIX - sera admitida acéo privada nos crimes de ggdidica, se esta ndo for intentada no prazo legal;
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4.3 Principios minimalistas

A andlise pormenorizada dos mais importantes miogi minimalistas é
essencial para o correto entendimento desta poskraolitica criminal. Todo o
arcabouco pelo qual se sustenta esta ideologiaoserarde forma latente por meio da
compreensao de sua rede de principios e valoresmatiores. Sdo principios que
devem estar presentes tanto na atividade legialaiiv seja, no momento da criagao das
leis penais, como também na atividade judiciara, grasidao da aplicacdo da lei ao
caso concreto por parte do magistrado, servinda pare como sustentaculo para a
busca da dignidade da pessoa humana, consentamea Gonstituicdo Federal, em
especial o Estado Democratico de Direito.

4.4 Principio da interven¢dao minima

O principio da intervencdo minima se revela como lumitador do poder
punitivo do Estado, uma vez que consagra que asasode Direito Penal somente
devem incidir sobre aquelas condutas que venhareraler os bens juridicos mais
importantes da vida em sociedade. Ndo compete esit®iPenal regular todas as
atividades sociais que se revelem atentatoriastémasomente aquelas que se apresente
com maior grau de nocividade para a coletividageneespecial para os bens juridicos.
“O Direito penal deve, portanto, interferir o menasssivel na vida em sociedade,
devendo ser solicitado somente quando os demaissrdmDireito, comprovadamente,
nado forem capazes de proteger aqueles bens cawidede maior importancia’.
(GRECO, 2011, p. 47).

O profissional do Direito deve ter em mente o perento de que dentre todos
os instrumentos de controle social, o Direito Penalquele que possui os meios de
coacao mais fortes, mais violentos, uma vez que sarRcoes incidem sobre a liberdade
dos individuos, desta forma, o Direito Penal, nygmespectiva minimalista, deve atuar
somente dentro daqueles conflitos sociais que \sdaram realmente carecedores de
serem reprimidos de forma mais severa pelo Esfddo.queremos fazer com que o
leitor pense que o Direito Penal represente ummeeéssario, ao contrario, o Direito
Penal € um bem necessario dentro da sociedadegnessgl pelo equilibrio das



76

relagdes interindividuais e importante instrumeti¢ocontrole social, que, utilizado de

forma justa e equilibrada, seguindo os principitadiados pela nossa Carta Magna, se
revela crucial para o Estado Democratico de Diygitwém, tal instrumento nas maos

da tirania representa uma verdadeira maquina dendg&o como foi no império

romano, na idade média e na idade moderna, o gaer®s repudiado.

O principio da Intervencdo minima, aitima ratio, € o responsavel ndo sé
pela indicacdo dos bens de maior relevo que mereunarmr atencdo do
Direito Penal, mas se presta, também, a fazer asenogorra a chamada
descriminalizac@o. (GRECO, 2011, p. 47).

O principio da intervencdo minima deve ter suacapdo de forma marcante
no momento da construcdo do Direito Penal, ocami@que o legislador deve tipificar
somente aquelas condutas realmente agressivaseassjuridicos mais importantes,
bem como deve buscar a descriminalizagédo daquetakitas que, apesar de tipificadas
em nossa legislacdo ndo mais meregcam ser tutgata®ireito Penal por ndo mais se
mostrarem tao agressivas a esses bens juridisanéts. Mostra-se entdo uma nova
funcdo do Direito Penal, a de selecionar aquelasiidas que o Estado deve reprimir
sob ameaca de aplicagdo da sancao penal.

A intervengdo do Direito Penal nos conflitos sciagleve ser, portanto,
minima. Neste contexto, gostariamos de chamar rec@ieque como corolario do
principio da intervencdo minima surge o principgosdibsidiariedade ou principio da
“ultima ratio’ do Direito Penal, que afirma que as normas deidrPenal devem ter
sua aplicagdo somente aos casos em que nenhumtipatrde norma foi capaz de
solucionar. O Direito Penal seria entdo a ultintaraitiva utilizada pelo Estado para

solucionar os conflitos sociais.

Somente se deve recorrer a intervencdo do diretfwalpem situacbes
extremas, como a Ultima saidatifna ratio). A principio, portanto, deve-se
deixar aos demais ramos do Direito a disciplina @dactes juridicas. A
subtragdo de um pacote de balas em um supermernéagonida com a
expulséo do cliente do estabelecimento e com angbrdo valor do produto
ou sua devolucdo, ja foi resolvida por outros radm®ireito, de modo que
nao necessitaria da interferéncia do direito pdE&TEFAN, 2010, p. 121).

Cumpre ressaltar que o principio da intervencdoimainpossui indole

constitucional, tendo em vista a protecdo dignidd@eessoa humana e dos direitos e
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garantias individuai&® Trata-se do principio de maior relevancia parairei® Penal
Minimo, pois dele derivam todos os demais prinapiinimalistas. Podemos visualizar
0 principio da intervencdo minima como o sol e emais principios minimalistas

girando em torno de seu sistema.

4.5 Principio da lesividade

Foi o lHuminismo um dos grandes responsaveis peladifnacdo do
pensamento humano. Tais modificagfes incidiramrermeras areas do conhecimento
humano, dentre elas o Direito conheceu uma noviaada uma vez que o lluminismo
descortinara o0 dogma dando liberdade para o fleretx razdo. Neste contexto nasce a

separacao entre Direito e Moral.

A Thomasius, vulto do iluminismo, com os desenvabmtos posteriores de
Kant, devemos a distingdo entre direito e moralguamto o direito &
coercitivo, a moral é incoercivel. A moral encontaézes na consciéncia e,
por isso mesmo, implica em liberdade de procedimg®AUPERIO, 1998,
p. 53)

N&ao queremos que o leitor passe a pensar que toDrenha a se apresentar
de forma amoral mais sim queremos afirmar que redast as condutas imorais ou
amorais devem ser recriminadas pelo Direito, € @lguie as normas juridicas devem
representar valores sociais que sempre sao infagos; pela moral, ou seja, devem
conter um minimo ético, contudo, certas condutasram, ainda que escandalosas,
somente devem sofrer a censura do Direito Penaldgueepresentarem algum dano a
algum bem juridico por este tutelado.

Explicita-se o principio da lesividade, que constit fundamento axiolégico
do primeiro dos trés elementos substanciais ddodeli natureza lesiva do
resultado, isto &, dos efeitos que produz. A alsaohecessidade das leis

penais fica condicionada pela lesividade a terseitos fatos proibidos,
segundo o principioulla necessitas sine injuria na tese seguinteulla

8 CRFB - Art. 1° A Republica Federativa do Brasirmiada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se enstdflo Democratico de Direito e tem como
fundamentoslll - a dignidade da pessoa humana;

CRFB - Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sistincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Paisi@abilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos tesgomtes:
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poena, nullum crimen, nulla poenalis sine injur@ERRAJOLI, 2010, p.
427)

O principio da lesividade consagra que somentegagutas que causem danos
a terceiros deverao ser punidas pelo Direito Penaseja, condutas imorais, ainda que
altamente reprovadas pela sociedade, se ndo causdgeim dano significativo a
alguém, ndo deverdo receber sancdo por parte dotdiPenal. Visa o principio
“proibir a incriminacdo de uma atitude interna, wi@a conduta que ndo exceda o
ambito do préprio autor, a incriminacdo de sim@stdos ou condi¢des existenciais e
proibir a incriminacdo de condutas desviadas queaféem qualquer bem juridico”.
(GRECO, 2011, p. 51).

Merece tal principio uma analise critica, quandgeobamos que ninguém
deve ser punido por seus pensamentos, suas ig@@sse tratam de questdes que
permanecem na esfera do agente ndo sendo capazassde dano a outrem. Da mesma
forma ninguém deve ser punido pelo seu estadoeexist, ou seja, a pessoa humana
nao pode ser penalizada pelo que €, mas sim pedascendutas, ou seja, pelo que fez
ou deixou de fazer.

Por fim, é possivel concluir-se que as condutadaatjue desviadas ou que
causem repulsa social, desde que ndo venham ar caiggan tipo de dano a
determinado bem juridico de outrem, selecionado paleito Penal, ndo seréo dignas

de pena cominada em uma norma penal.

4.6 Principio da adequacao social

O processo de evolugdo social € constante, assmo amnstantes sdo as
transformacdes no pensamento humano e na men&lmadtiva que impera em uma
sociedade em determinado tempo e espaco. Desta,fpodemos chegar a concluséo
de que os critérios a respeito do justo e injustitesn modificagcbes a partir do
momento em que o corpo social elege as condutadeygen ser consideradas justas ou
nao pelo Estado. A evolugdo do pensamento sochaksas mais variadas questdes
sociais vai influir diretamente sobre a escala déres a serem defendidas e a
consequéncia deste fendbmeno acabara sendo a ragddicna repressdo de

determinadas condutas, ndo mais vistas como irlesejna coletividade. Muitas
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vezes o0 Direito ndo acompanha a rapidez da evolligii@nsamento social, o resultado
desta morosidade se mostra através do visivel ogEEs0 entre normas penais e a
realidade, traduzindo-se por tipificacfes de camsligiue a propria sociedade ndo mais
considera como injusto, o que de certa forma, laaveimente, permite que o Estado
venha a reprovar determinados comportamentos atdag& normas incriminadoras de
Direito Penal, condutas estas que nem mesmo adso@es reprova, pois se mostram
devidamente adequadas aos novos moldes sociais.

O principio da adequacédo social consagra a naddaule daquelas condutas
gue, a despeito de se amoldarem ao modelo legaritdeem normas penais
incriminadoras, ndo merecem o carater criminoso @@ afrontarem o sentimento

social de justica.

A teoria da adequacédo social, concebida por Hankalesignifica que,
apesar de uma conduta se subsumir ao modelo l&@mlsera considerada
tipica se for socialmente adequada ou reconhesideg, se estiver de acordo
com a ordem social da vida historicamente condadan (PRADO, 2004, p.
145).

N&o obstante a esta explanacdo, ndo negamos atamgarde tal principio
que desperta a atencao para os problemas relatveavelhecimento do Direito. Este
principio deve servir de fundamento ao Estado pargrocesso de descriminalizacao
de varias condutas, bem como a uma reforma na @sptxial de nosso Codigo Penal.
Possui, portanto uma dupla finalidade, pois, deldepa se servir o legislador para néo
elaborar leis que venham a incriminar condutas @wahbes aos padrbes sociais, bem
como revogar do ordenamento juridico aqueles fj@rsis que ndo mais representem
os valores atuais apregoados na sociedade. Aoadpticdo Direito, cabera ter a
sensibilidade para reconhecer nos casos concreitipieidade daquelas condutas que
apesar de estarem previstas na lei como crimin@asnais possuam de fato este valor

para a sociedade que a ela se adaptou.

4.7 Principio da fragmentariedade

Entendemos o principio da fragmentariedade atrdeésisualizacdo de seu

carater estrutural residual, ou seja, os atos dia Wumana séo regulados pelas normas
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juridicas, sendo que cada ramo do Direito se ineud#regular condutas inerentes a
sua natureza, porém quando tais regulamentacodena&o suficientes para proteger 0s
bens por eles tutelados devera intervir o DiregodP visando a protecado destes bens
considerados dentre os mais importantes desde tquadas pelo autor da infracédo
penal. “O Direito Penal ndo protege todos os bariglios de violagbes: s6 0os mais
importantes e, dentre estes, ndo os tutela de szd@sdes: intervém somente nos casos
de maior gravidade, protegendo um fragmento deesses juridicos”. (JESUS, 2012,
p. 52).

Como corolario dos principios da intervengdo minice Lesividade e da
adequacdao social temos o principio da fragmentadiedio Direito Penal. O
Direito Penal quer significar, em sintese, que wea escolhidos aqueles
bens fundamentais, comprovada a Lesividade e &duagtao das condutas
gue os ofendem, esses bens passardo a fazer panteadpequena parcela
que é protegida pelo Direito Penal, originando massa sua nhatureza
fragmentaria. (GRECO, 2011, p. 59).

Desta forma o principio da fragmentariedade linaitaencidéncia das normas
penais incriminadoras a uma parcela residual delutas, ou seja, fragmentos de
condutas nao reguladas pelos outros ramos do @iredrna-se facil concluir que a
estruturacdo do Direito Penal se d4 por meio dquotm destes “fragmentos” néo
regulamentados pelas outras normas juridicas pertées aos demais ramos do Direito.
“Trata-se, na verdade, de uma caracteristica deitDiPenal, mencionada por alguns
autores também sob a forma de principio, estab@lecgue as normas penais somente
devem-se ocupar uma pequena parcela, um pequegmeingo dos atos ilicitos”.
(ESTEFAN, 2010, p. 121).

4.8 Principio da insignificancia

Seguindo a indole do principio da Intervencdo M@imnalisado acima, ao
legislador patrio compete a funcéo de selecion@oagortamentos que deseja reprimir
por intermédio das normas de Direito Penal, o gaecbm que tais condutas passem a
serem considerados fatos tipicos.

O fato tipico, elemento estruturante do conceitdiaoco de crime, corresponde

a uma conduta humana que, dentro de uma cadeial ceataralistica, provoque um
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resultado material ou juriditd vindo consequentemente, a corresponder com a
descricdo tipica descrita na lei penal, surgindina® fendbmeno da adequacao tipica,

que se trata da correspondéncia da conduta hurodatoalescrito no tipo penal.

Se a finalidade do tipo penal é tutelar um bendicoi, sempre que a leséo
for insignificante, a ponto de tornar incapaz dgateo interesse protegido,
nédo havera adequacéo tipica. E que no tipo ndo dstcritas as condutas
incapazes de ofender o bem tutelado, razdo pelaogudanos de nenhuma
monta devem ser considerados fatos atipicos. (CAPER2, p. 29).

Podemos dentro do estudo da tipicidade, difereritipicidade formal e a
tipicidade material. “A adequacgao da conduta daoyao modelo abstrato previsto na
lei penal (tipo) faz surgis a tipicidade formal d¢egal’. (GRECO, 2011, p.21).
Tipicidade formal, portanto, € a mera adequacécodduta humana a conduta descrita
formalmente no tipo penal, desta forma o indivique culposamente causa uma leséo
corporal em outrem, ferindo-o com uma minusculpdagjue vem a provocar um leve
arranhao, de certa forma, praticou uma conduteatigéscrita no artigo 129, paragrafo
6° do Cédigo Pendl A Tipicidade Material se revela como a efetivaetevante
agressao ao bem juridico protegido pelo EstadonmAssendo, ndo basta que haja um
modelo abstrato de conduta descrita em um tipol pémeecessario que o bem juridico
protegido pelo tipo penal venha a ser relevanteenatacado pela conduta do agente,
caso contrario ndo podemos falar em tipicidade ma&atéEm virtude do conceito de
tipicidade material, excluem-se dos tipos penaisekss fatos reconhecidos como de
bagatela, nos quais tém aplicagdo o principio dagnificancia”. (GRECO, 2011, p.
160). No caso narrado acima, podemos falar naéexist de uma tipicidade formal,
porém nao podemos falar na verificacao da tipi@daterial, pois ndo se vislumbra
“in casu” relevancia na conduta do agente, ou seja, naonpxlelizer que o bem
juridico foi atacado de forma veemente a pontoisigalizarmos uma leséo significativa
apta a apontar a chamada tipicidade material.

9 O resultado material esta presente nos crimesrigiatgue sdo aqueles cuja consumacédo se da com a
modificacdo no mundo exterior provocada pela candlutmana lesiva, como o crime de homicidio e o
dano, ja o resultado juridico, trata-se dos efai@onduta lesiva para o mundo juridico. Tal tasol

esta presente tanto nos crimes materiais quantorimss formais que sdo aqueles em que a consumacao
ndo exige um resultado material, como o caso dmicglda ameaca ou da corrupcéo.

20 Cadigo Penal - Art. 129 - Ofender a integridadepocal ou a saude de outrem:

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

8 6° - Se a lesao é culposa:

Pena - detencéo, de 2 (dois) meses a 1 (um) ano.
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E justamente no estudo da chamada tipicidade raktgre observamos com
nitidez o principio da insignificancia, concluindtesta maneira que, condutas que
venham a atingir de maneira irrelevante os bemdigamente tutelados pelas normas de
Direito Penal devem ser consideradas atipicas get&ncia da chamada tipicidade

material.

4.9 Principio da proporcionalidade

A génese normativa do principio da proporcionakdagpousa na Carta Magna
de 1215.

Sua origem normativa repousa na Carta Magna de, Iikbitens 20 e 21,
guando dizia que For a trivial offence, a free man shall be finedyom
proportion to the degree of his offence...” Earlsdabarons shal be fined
only by their equals, and in proportion to the dtavof their offence
(ESTEFAN, 2010, p. 123},

A Declaracao dos Direitos do Homem e do cidadab7® estabelece em seu
art. 8° que, “a lei ndo deve estabelecer outraaspgne nao estritamente necessaras
no art. 12 que,“A lei s6 deve cominar penas que estritamente né&dasse
proporcionais ao delita Consagrou-se assim o0 principio da proporciondéda
anteriormente mencionado por César Beccaria enObua “Dos Delitos e das Penas”,
gue, influenciado pelo pensamento iluminista cbuoiti decisivamente para que tal

principio se tornasse um pressuposto penal.

Desse modo, no tocante a proporcionalidade entrdettos e as penas
(poena debet commensurari deligtealiente-se que deve existir sempre uma
medida de justo equilibrio abstrata(legislador) econcreta(juiz) — entre a
gravidade do fato ilicito praticado, do injusto pkeiidesvalor da acdo e
desvalor do resultado), e a pena cominada ou imp@RADO, 2004, p.
143).

Desta forma concluimos que entre os delitos e amspeleve existir um
equilibrio a ser consagrado pela lei ao estabebe@emicdo para cada conduta descrita

no tipo penal, bem como pelo aplicador da lei nonmgio da dosimetria da pena por

2! Tradugdo: “Por um delito leve, deve um homem smigp proporcionalmente a gravidade do ato...”;
os condes devem ser apenados somente por seug jpaog®rcionalmente a gravidade do delito”.
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ocasido da sentenca condenatoria, sendo assimadppwi da proporcionalidade possui
uma dupla destinacédo; ao legislador e ao juiz, amperadores do Direito.

O fato de que entre a pena e o delito ndo existhuma relacdo natural ndo
exime a primeira de ser adequada ao segundo enmalgoedida. Ao
contrario, precisamente o carater convencionalgal ldo texto retributivo
gue liga a sancdo ao ilicito penal exige que ac@teida qualidade e da
guantidade de uma seja realizada pelo legisladeel®@ juiz em relacdo a
natureza e a gravidade do outro. O principio dagnoonalidade expressado
na antiga maximgpoena debet commensirari delic® em suma, um
corolario dos principios da legalidade e de retiiade, que tem nestes seu
fundamento légico e axioldgico. (FERRAJOLI, 2010366).

A proposito, gostariamos de destacar uma situggéosuscita polémica por
parte da doutrina que se trata do caso de pag#&gao crime de Bigamia tipificado no
artigo 235 do Cdédigo Penal, dispde o artigo:

Contrair alguém, sendo casado, novo casamento;
Pena - reclusdo de dois a seis anos
Sendo o crime em comento de concurso necessasppalio paragrafo

primeiro que:

Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento pEs®oa casada,
conhecendo essa circunstancia, € punida com realiesém a trés anos.

Pelo exposto pode se verificar que o conjuge queet®o crime de bigamia é
apenado de maneira mais severa do que aquele quelese casa, ndo sendo casado,
porém, conhecendo o fato de ser o outro agentel@asontudo imaginemos uma
situacdo em que A induza a B, pessoa casada aeometime de bigamia com C
pessoa nao casada, logicamente, A € participe depanduzido B, pessoa casada,
devendo neste caso, sofrer a pena descrita no dapeferido artigo, ou seja, reclusao
de dois a seis anos, enquanto C, pessoa ndo casatdmetera a pena do paragrafo
primeiro que é a detencdo de um a trés anos. &mdtalhos a agresséo ao principio da
proporcionalidade causada pelo legislador patricm@o observar este aspecto, pois,
sofrera uma pena mais severa uma pessoa que ap€eoasl, ou seja, teve uma

conduta secundaria, do que uma pessoa que veatieapide forma primaria e imediata
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a conduta tipica descrita no paragrafo primeirgritoe em questéo, ou seja, aquele que
nao sendo casado se casa com uma pessoa casauth sibtal circunstancia.

Pensamos que o participe do caput deva ficar sugetena mais branda do
81°, pois, em face dos principios da razoabilidad#a proporcionalidade,
ndo se pode puni-lo com sancao superior a comipadao proprio agente,
gue ndo sendo casado, contrai casamento com pg@ssasada, ciente da
circunstancia. (8 1°). (DELMANTO, 2010, p. 731).

Cumpre ressaltar que na busca pela proporcionalieatte a pena e o mal
causado € necessario uma analise valorativa ediegsvalor da conduta e o desvalor do
resultado, uma vez que a analise de ambos posi#diuma conclusdo mais acertada
sobre a proporcionalidade da pena a ser aplicada.

O principio da proporcionalidadgodena debet commensurari delictem
sentido estrito, exige um liame axiolégico e, paidagraduavel, entre o fato
praticado e a cominacédo legal/ consequéncia jaridicando evidente a
proibicdo de qualquer excesso. Desse modo, notméaproporcionalidade
entre os delitos e as penas, deve existir sempre mmedida de justo
equilibrio — abstrata (legislador) e concreta Jjaizentre a gravidade de fato
ilicito praticado, do injusto penal (desvalor dd@eg desvalor do resultado),
e a pena cominada ou imposta. A pena deve estaongionada ou adequada
a intensidade ou magnitude da lesdo ao bem jurfdim@sentada pelo delito
e a medida de seguranca a periculosidade criminahgénte. (PRADO,
2004, p. 143).

4. 10 Consideragoes finais sobre o minimalismo penal

A criminalidade é uma realidade social crescentedias modernos. Carece 0
Estado de meios para contencdo deste fenémend. $bciacessario que Direito Penal
venha a se adaptar a esta nova realidade, poré&endemos que ndo sera com a criacao
de leis draconianas ou com penas que exorbitemmgpreensdo humana, mas sim
através de uma politica criminal racional, equdda que evite 0s excessos ide
puniendiestatal.

N&o resta davida que somos a favor de uma integieeestatal, porém, somos
contra a uma intervencdo maxima, com criacfesidalésvinculadas de razoabilidade
e proporcionalidade. O Direito Penal Minimo représeo melhor modelo de politica
criminal a ser adequado ao Direito Penal patriogp® se trata de um pensamento

racional, equilibrado, mais proximo da dignidadesdohumano.
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Uma intervencdo penal maxima poder gerar um quaedesequilibrio social,
bem como um incentivo ao abuso ids puniendipor parte do Estado, traduzindo-se
pelo retorno da tirania.

O verdadeiro Direito Penal é aquele que respeitdigaidade da pessoa
humana, observando os principios minimalistasespaito as garantias constitucionais,
espelhando um ideal de justica e liberdade, imido/o minimo na vida social.

Os principios minimalistas de Direito Penal se ole#os fossem de forma
contumaz em primeiro instante, no ambito do Podegidlativo, certamente, iriam
contribuir para uma transformacéo no Direito Pema&smo porque, nosso envelhecido
Caddigo Penal, muitas das vezes, desconhece taispgids, que por sua vez, abundam
em nossa doutrina. O operador do Direito ainda lgusque a observancia de tais
principios se vé impotente frente a uma muralhaelbecida, arcaica e anacrénica,
construida por leis que ndo mais representam osiognsociais, por detras desta
muralha encontram-se o0s principios minimalistasDileito Penal, que apesar de
representarem, a nosso ver, a grande esperancapamdblemas penais, sdo quase
sempre, ofuscados pela “sombra da grande muralha”.

A grande solucdo para esta crise se encontra ragamrdo estudo sobre o
surgimento da hermenéutica filos6fica como marcosdperacdo da hermenéutica

metodoldgica que passaremos a analisar agora.

5 COMENTARIOS SOBRE A HERMENEUTICA METODOLOGICA E S UA
SUPERACAO PELA HERMENEUTICA FILOSOFICA

A dogmaética hermenéutica, na antiga visdo metodddgossuia a funcéo de
apontar as regras e principios para a determindadimterpretacdo das normas € o

correto entendimento dos seus textos.

Quando o Direito € aplicado por um 6rgéo juridieste necessita fixar o
sentido das normas que vai aplicar, tem de inte&prestas normas. A
interpretacao €&, portanto, uma operacao mentahgompanha o processo de
aplicag&o do Direito no seu progredir de um escslf@rior para um escaldo
inferior. Na hipétese em que geralmente se pensmdgu se fala em
interpretacdo, na hipétese da interpretacao dddee responder-se a questéao
de saber qual o conteldo que ha de se dar a nomadual de uma
sentenca judicial ou de uma resolucao adminisaatiorma essa a deduzir
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da norma geral da lei na sua aplicagdo a um casoeto.(KELSEN, 2006,
p. 387).

Cabia entdo ao operador do Direito, ainda atreladama hermenéutica
metodoldgica, equivocadamente, interpretar a norowdpcando-a frente ao caso
concreto, pois o jurista funcionava como um elaesiat norma e a “realidade”. A
norma penal ndo fugia a esta regra uma vez que ¢otagrante do ordenamento
juridico requeria uma interpretacdo apurada paepdo operador do Direito. Tanto as
normas controversas quanto as normas claras mareaia interpretacao cautelosa, até
porque, o Direito Penal se trata do instrumentoaérole social mais forte em razdo da
sancao penal.

Cumpre ressaltar que o desafio de interpretar anagoenal se mostrou
tormentoso ao longo dos tempos. Isto porque a maangtodoldgica utilizada de se
interpretar a norma penal deflagrou varias integgles controvertidas para um caso
concreto. Assim sendo, conforme a ideologia prapalsda operacdo mental do
aplicador do Direito, dentro de uma concepcdo denéeéutica metodoldgica, este
deveria escolher, por meio dos métodos interpveisti dentre as possiveis
interpretacdes, aquela que melhor se adequass#aoAfui se via uma porta aberta
para o subjetivismo.

A norma penal, dentro de uma hermenéutica metomalpgdevia ser
interpretada como qualquer outra, segundo os posdwrmenéuticos, com as devidas
restricbes impostas pelo principio da legalidade.

Nosso trabalho, neste momento, tem por finalidadmente por uma questao
histérica, esclarecer os principais métodos deprgeacdo da norma penal, dentro de
uma superada hermenéutica metodoldgica, bem coowdirira importancia de um
pensamento minimalista nas questdes controvertgles envolviam a atividade
hermenéutica.

No contexto da hermenéutica metodoldgica, toda ddeia ser interpretada
para ser aplicada, mesmo quando clara, porquantemadcondicdo da interpretacéo ser
ela obscura. “Dessa forma, ndo procede o aforiarlaris non fitinterpretatiq pois so
interpretando-a poder-se-4 saber se ela € claderBe-ia dizer ser mais facil a
interpretacdo quando clara for a norma, mais tigcipenosa, quando obscura”
(GUSMAO, 1982, p. 269).
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No sistema inquisitorial, em especial na fase eensgubuscou retirar das maos
dos juizes parte da sua autoridade passando gdagaskador o crédito no controle da
aplicacdo do Direito, conforme ensinava Cesare &&c@ respeito da proibicdo de
qualquer tentativa de interpretacdo das leis caminEstas deveriam ser executadas
segundo seu texto, a fim de que cada cidaddo pudEsdcular exatamente os
inconvenientes de uma acgao reprovavel; e issd,éatgue tal conhecimento poderia
desvia-lo do crime”. (BECCARIA, 1983, p. 38). Taitendimento se devia ao fato da
ideia de livrar o povo da prepoténcia e crueldadieante no judiciario inquisitorial.

A interpretacdo, dentro da hermenéutica metodag@iansistia em abstrair da
norma o seu verdadeiro significado, o seu contetldicance frente a realidade para
aplicacdo no caso concreto.

Interpretar era um trabalho cognoscitivo. O atinterpretacdo da norma penal
tinha por objeto o conhecimento do significado dama. Nao se tratava somente de
pesquisar a vontade do legislador, como queriasubgetivistas, nem, simplesmente,
buscar revelar a vontade objetiva da norma comaiagneos obijetivistas, pois o

legislador n&o podia prever todas hipéteses quepodcorrer na vida em sociedade.

A “existéncia” de uma norma juridica ndo é um fee@m psicologico. Um
jurista considera um estatuto “existente”, mesmango os individuos que o
criaram ndo mais querem o conteldo do estatutomaigs ainda, mesmo
guando ninguém mais quer o seu conteudo, pelo mengsém dentre os
gue tinham competéncia para criar 0 estatuto atrdeéatos de vontade. Na
verdade, é possivel, e muitas vezes acontece afativte, que o estatuto
“exista” numa época em que 0S responsaveis pocriaEao ja estdo mortos
e incapazes de ter qualquer tipo de vontade haoreitpo. Desse modo, 0
estatuto obrigatério ndo pode ser a vontade daarsod individuos que o
fazem, mesmo que o ato de vontade real seja neicepaéa a elaboragdo do
estatuto. (KELSEN, 1992, p. 38).

A realidade coletiva evolui constantemente e a moascrita & insuficiente
para regular tantas mutacfes. Por isso, para aehéutica metodologica, cabia ao
intérprete descobrir 0 conteddo da norma em coriflamle com o contexto em que se

encontrava.

Norma penal é a norma de Direito em que se maaifestontade do Estado
na definicdo dos fatos puniveis e cominacdo dagisan Definida assim é a
norma incriminadora, norma penal em sentido estvis normas penais sao
também aquelas que completam o sistema penal agsrps@cipios gerais e



88

disp6em sobre a aplicacédo e os limites das nomeaigrinadoras. (BRUNO,
2003, p. 117).

De fato, a norma penal, ainda dentro de uma viséménéutico metodoldgica,
sobre a qual recaia o trabalho do hermeneuta @é@soenente a incriminadora, ou seja,
aquela que definia a conduta que o Estado quepranmie por ameaca de pena, mas
também aquelas outras normas que integravam oisngaregislativo penal, como as
normas permissivas que se traduziam em uma autadzzara que a pessoa atuasse em
determinada circunstancia como é o caso, que goda ser visto atualmente, das
excludentes de ilicitudé

Eram também sujeitas a interpretacdo de cunho wiégido aquelas normas
explicativas que visam trazer ao Direito Penal mgwonceituacdo com a finalidade de
facilitar ou até mesmo viabilizar a aplicacdo damme penal incriminadora. Como
exemplo de norma penal explicativa podemos citarelaqgque traz o conceito de
funcionario publico para efeitos penais e que esjalada no art. 327 do Codigo Penal.
E esta norma explicativa que permite a aplicatdiéddos tipos penais que tratam os
crimes praticados por funcionarios publicos coateministracdo publica, sem ela tais
dispositivos seriam in6cud’s

Por fim, existem normas complementadoras que visaregrar algum
procedimento trazendo parametros ao aplicador dwtDi neste sentido, podemos citar
o art. 59 do Cadigo Penal que dispdem sobre asingt&ncias judiciais em que o
magistrado deve apoiar-se para efetuar o calculpetd@a base, bem como definir o
regime inicial de cumprimento de péha

22C(’)digo Penat Art. 23 -Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou rereicio regular de direito.

23 Cadigo Penal -Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efefiesais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cangaego ou fungdo publica.

§ 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exeargo, emprego ou fungcao em entidade paraestatal,
e quem trabalha para empresa prestadora de sawitioatada ou conveniada para a execucdo de
atividade tipica da Administracéo Publica.

24Cc’>digo Penal - Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aoteeedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circuriatire consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme sefessario e suficiente para reprovagdo e
prevencéo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dogdsrprevistos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena ptiva de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdagkcada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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Cumpre ressaltar que compete ao legislativo, pgafoonstitucional, a fungao
criadora das leis e ao magistrado compete a apbcda lei, assim sendo, a criagao se
da no campo abstrato e a aplicagcdo no ambito deretode. Ocorre, todavia, que
segundo os principios que norteavam a hermenéumstadoldgica, ndo competia ao
juiz do caso concreto a funcdo de criar as leis si@ de interpreta-las e dar-lhes o
sentido de aplicagdo de acordo com os ideais gugpaaram, entretanto, ndo se pode
olvidar que quando o magistrado aplicava a leiaso concreto depois de ter retirado
de sua norma o seu sentido acabava por conceberrad do caso concreto”, surgindo

entdo a controveérsia a respeito da funcéo criadiaterpretacao.

A interpretacdo da lei penal é uma operacado comppst exige estabelecer
o significado abstrato (intencdo) e o concreto amteeaso a resolver

(aplicacdo) a lei penal ndo é carente de funcdo; dévemos confundir

fungéo criadora e funcdo criadora do Direito. Nefarasprudéncia, nem a

doutrina sdo fontes do Direito Penal, razdo pelal guinterpretagcdo néo
poderd ser criadora do Direito. (COSTA, 2005, [2)42

Na verdade, dentro da visdo ultrapassada da hemtmemémetodoldgica,
podemos identificar que o ato judicial pode-seuradem uma criagdo de uma norma

de cunho individual tendo por base normas de cagéteal.

A doutrina tradicional considera como aplicacdoDireito, antes de mais
nada, a deciséo judicial, a funcdo dos tribunaisar@o soluciona um

conflito entre duas partes, quando sentencia umg§w para um acusado, 0
tribunal aplica, é verdade, uma norma geral do iRir@statutario ou

consuetudinario. Simultaneamente, no entanto, bwrtdl cria uma norma
individual que estipula que uma sancédo definida ssjecutada contra o
individuo definido esta norma individual esta ralaeda as normas gerais
assim como um estatuto esta relacionado a cogstituiDesse modo a
funcdo judicial €, como a legislacdo, tanto criagimnto aplicacdo do
Direito. (KELSEN, 1992, p. 138).

Ainda dentro do campo da hermenéutica metodolégjuanto ao sujeito a
interpretacdo podia ser auténticdntérpretacdo auténtice@ a que se realiza pelo
legislador, através de outra disposicao legislativantextual ou posterior a lei
interpretada”. (FRAGOSO, 2006 p. 99). Assim sendentro desta concepc¢ao
metodoldgica da hermenéutica, o préprio poder lEii® no momento em que elabora
a norma penal declina no préprio texto da lei o Sguificado, podendo ser também
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posterior, sendo esta a interpretacdo efetuadaisielgoditada a lei, servindo para
clarear possiveis incertezas e obscuridades.

“Por fim a interpretacdo pode ser doutrinaria, giaaconstituida daommunis
opinio doctorumpu seja, do entendimento dado aos dispositivaadeielos escritores
ou comentadores do Direito”. (MIRABETE, 2003, p.).5N&o produziam um
enunciado vinculante, uma vez que nao possuiantecan@rmativo, sem falar na
diversidade de pensamentos o que dificulta umaicagdo necesséaria para a
concretizacao da seguranca juridica.

Por fim, nesta concepcdo de hermenéutica metodalog interpretacdo
também pode ser judiciallrterpretacdo judicialé a realizada pelos tribunais nos
julgamentos que proferem. Constitui 0 que se chaenprisprudéncia”. (FRAGOSO,
2006, p. 100). Nao vincula, senéo para o0 caso etmano entanto cria precedentes em
questdes semelhantes, tendo forca obrigatdria pareaso concreto desde que
sobrevenha a coisa julgada e esteja coberta pelahitidade. Se ultrapassado o prazo
de recurso faz coisa julgada material.

Continuando a anélise sobre a hermenéutica mefgidalGquanto aos meios
ou métodos empregados a interpretacdo podia seratical, também chamado literal
ou filolégico, que se atém exclusivamente as patada lei. “Examina-se a “letra da
lei”, em sua fungéo gramatical, quanto ao seu figwio no vernaculo”. (MIRABETE,
2003, p. 51). O intérprete, baseado nos conhecoveid gramatica, examinava, por
exemplo, a pontuacéo, a posicao dos vocabulosea significado, examina somente a
férmula verbal usada pelo legislador. Por este nfesiese uma analise do texto legal
verificando o que dizem as palavras da norma. Desidevado em consideracao que
nenhuma palavra na lei era supérflua, bem como quoe,regra, as expressdes
empregadas nas normas tinham significado técnn@merulgar, sem se falar no fato de
gue o singular ndo excluia o plural e o empreg@é&uwero masculino ndo excluia o
feminino.

Assim dizendo, essa interpretacdo era insuficipatesi sO, uma vez que nao
alcancava as transformacdes da vida social, a sitlaete das circunstancias, 0s
inumeros fendmenos sociais que ao Direito ndo pgaessar despercebidos. De fato,
ainda nesta visdo metodoldgica da hermenéuticatéoprete ndo devia ficar atrelado
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somente a letra da lei, mas devia buscar o seusmrdldo dentro do significado

intrinseco da norma.

A justa aplicacdo da norma requer do intérpretescaberta do significado
intrinseco, de que ela é o portador. Por outraavpad: requer dele que ndo
se fique pela letra da lei, mas decifre o sentfifo@riado, o espirito que nela
se guarda. J& isto nos adverte que o significadpriorda norma é superior
as intencdes dos homens que a formulam. (VECHI@8,19. 56).

Ligado a esse processo, seguindo a visdo da hemtinénetodoldgica, se
encontrava o meétodo logico-sistematico, que nodwuzia a confrontar a disposicdo em
analise com outras normas constantes em todo mamwdnto juridico, referentes ao
mesmo assunto, e, muita das vezes, com o0s prieajgi@is do Direito. O intérprete
servia-se dos exames de determinados instituttés @oaDireito comparado. “A norma
nao € um principio isolado, mas compde um sistamaogntérprete ndo pode deixar de
considerar, embora a classificacdo na lei ndowssjalemento decisivo”. (FRAGOSO,
2006, p. 102). Tratava-se, de um método obrigatanoa vez que é impossivel se
abstrair o verdadeiro sentido da norma penal srési for analisado e compreendido
no contexto maior do ordenamento normativo globdliz “O exegeta analisa o
dispositivo legal no sistema no qual ele esta dont néo de forma isolada”. (GRECO,
2011, p. 38).

Ainda percorrendo os caminhos da hermenéutica mktgida, devemos
mencionar o método ldgico-sociolégico. Nado se bwsscaqui, obrigatoriamente, a
vontade do legislador, como faziam os subjetivisla8meras sdo possibilidades de
acontecimentos sociais supervenientes e o legisla@lo as anteveria em razao das
multiplas transformagfes politicas, sociais e caitu A letra da lei fica estatica,
entretanto, o direito sobrevive, através de umarpnétacado sensivel as contingéncias
da atualidade. A norma, segundo esta visdo, possyiader de abracar hipoteses
imprevistas pelo legislador, adaptando-se aos temmpodernos. Seguindo esta
hermenéutica metodologica a interpretagcdo deviacdousa vontade da lei,
desconsiderando a de quem fez. “A lei termina ieddpnte de seu passado,

importando apenas o que esta contido em seus f@ECc6CAPEZ, 2012, p. 52).
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Tem-se de igual modo, seguindo a esteira da hertieaénetodoldgica, 0
método teleoldgico, que na licdo de Carlos Maxanili se trata de ser "o melhor, o
mais seguro na maioria das hipoteses" (MAXIMILIANI®41, p. 19).

A interpretacdo teleoldgica consiste em indagamaliflade da lei, levando
em consideracdo 0os motivos e as finalidades querndetaram a sua producgéo. Os
problemas hermenéuticos metodologicos se situanuramrelagdo entre emissores e
receptores das normas. Fala-se, entdo, da intgpceteleoldgica, isto €, nas quais se
postulam os fins. No caso do Direito Penal, a iilzale é, através das normas
incriminadoras, a protegdo de bens juridicos fureddais selecionados a luz de um
critério politico pelo legislador. Para a hermeit@umetodoldgica, em especial em seu
método teleoldgico, a finalidade da lei, uma vemtdicada, se sobrepunha a letra da
norma, instrumento verbal do Direito, muitas daszege injusta se aplicada
automaticamente. Conclui-se desta maneira quetarpiretacédo loégica ou teleoldgica:
busca-se na vontade da lei, atendendo-se aos issug 2 sua posicdo dentro do
ordenamento juridico”. (CAPEZ, 2012, p. 53).

De acordo com os principios da hermenéutica mebgda, a interpretacao,
afinal, conduzia a uma unica conclusdo apesar éristéncia de varios métodos. De
acordo com o caso concreto caberia, dentro desizepgéo, ao magistrado a escolha
entre este ou aquele método de interpretacdo, roafa que se melhor apresentasse,
para a seguranca de suas decisfes. Entretante,aelgira e o espirito, na hipotese de
contraste, ndo ha duvidas que deveria optar paranto ultimo.

No que diz respeito ao resultado, segundo estaepgéo metodolégica da
hermenéutica, o intérprete, apds fazer uso dos smdicestudados, chegaria a um
resultado interpretativo o qual podia ser declapatiestritivo ou extensivo.

“Na interpretacdo declaratéria, o intérprete naglamnem restringe o seu
alcance, mas apenas declara a vontade da lei”. QGREO11, p. 39). Nao se vé nestes
casos a necessidade de conferir um sentido maito avaprestrito, ou seja, ndo se
precisa restringir ou estender o entendimento @omegta escrito. Por outro lado, a
interpretacado restritiva, seguindo nesta visdalhga uma hermenéutica metodoldgica,
“é aquela em que o intérprete diminui, restringglaance da lei, uma vez que esta, a
primeira vista, disse mais do que efetivamenteepddt dizer Iex plus dixit quan
voluit), buscando, dessa forma, aprender o seu verdamtmo”. (GRECO, 2011, p.
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39). Assim sendo, se imp8&e quando € preciso rgstorsignificado da lei, por causa da
amplitude de sua expresséo literal ndo correspoooier seu real sentido, ou seja,
quando o texto da lei disser mais que a sua vonsadgndo a necessidade de restringir
o alcance de suas palavras.

Ainda percorrendo os caminhos da hermenéutica mokégida, a interpretacédo
extensiva ocorre quando € necessario ampliar idsetid norma para além do contido
na sua letra, pois nesse caso o texto da lei dies@s do que deveria dizer. A chamada
interpretacdo analdgica € uma espécie de integdi@taxtensiva e se traduz em uma
extensdo do conteddo da norma aos casos analogespmndentes a vontade da lei. O
legislador, por ndo poder prever todas as situag@espoderiam ocorrer na vida em
sociedade, permitiu expressamente a utilizacdoe desturso, como ocorre, por
exemplo, no art. 121, 8 2°, lll do Cbdigo Penalmgleadispde, “se o homicidio &
cometido: com emprego de veneno, fogo, explosigfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar paayoum”. Quando a lei se refere a
“outro meio” esta a permitir uma interpretacdo agaa, podendo o intérprete ampliar
a aplicacéo da lei a casos similares. “Podemosperaque a formula casuisticzem
emprego de veneno, fogo, asfixia, tortura Codigo fez seguir uma formula genérica —
ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possalltar perigo comuin (GRECO,
2011, p. 41). A distincdo entre interpretacdo @yiah e analogia esta no fato de ser
este Ultimo um processo de integracdo da lei etea aim meio de interpretar o
conteudo normativo. “Podemos, portanto, entender aunterpretacdo extensiva € o
género, no qual sdo espécies a interpretacdo @demsn sentido estrito e a
interpretacdo analdgica”. (GRECO, 2011, p. 41).

A interpretacdo analdgica é permitida toda vez boaver uma formula
casuistica seguindo uma clausula genérica, a gval ser interpretada de acordo com
0Ss casos anteriormente mencionados na forma prégepela vontade da lei.

A visdo da hermenéutica metodolégica que detenminao intérprete
visualizar o fim da norma para depois aplica-lacaso concreto, que aproximava o
Direito da norma e n&o da Etica, que deixava aidigie da pessoa humana para um
segundo plano, que atribuia um valor absoluto asa® positivadas e ndo viam nos
principios o seu valor normativo, que se estalelersi uma relacdo de causa e efeito,

sujeito e objeto, representa uma visdo ultrapassada vez que a aplicacdo da lei
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devera atender antes de tudo o individuo e a smbéed quem ele serve, por isso, 0
hermeneuta deve focar seu horizonte interpretatavoompreensdo da pessoa humana
dentro de sua realidade histoérica e cultural. Assipnoblema juridico que envolve uma
situacdo de natureza valorativa deve ser comprendio entanto, dentro da
hermenéutica filoséfica devemos entender a digeiddd pessoa humana como
principio legitimador do Direito colocando-a no tendas discussodes juridicas. Neste
caminho, o Direito deixa de ser visto como o unitstrumento para a solucao dos
casos apresentados, devendo ser entendido como umaisnstrumento posto a
disposicéo do aplicador do Direito.

“Assim, o problema juridico, que envolve situac@&ondtureza valorativa deve
sercompreendidd (CAMARGO, 2011, p. 13). Compreender é buscanteredimento
do fendbmeno juridico, buscando valores que exteapabs limites da lei sendo ai o
local onde se verifica o respeito ao principio dgnidade da pessoa humana. Esta
compreensao foge de uma mera relacdo de causdte €fara que se verifique a
solucdo do caso juridico ndo bastara detectar-f#0oe encaixa-lo em uma norma
positivada e abstrata dando-lhe concretude por oeioma operacdo de subsuncéo da
premissa menor a premissa maior, pois se tratandeaperacdo meramente formal. O
Direito é compreendido em valores, sendo que aadin|a e estatica esta relacionada a
uma situacgao historica na qual fazem parte o ireém fato e a norma.

Cabe falarmos em hermenéutica nesta area do comm@o que ndo se
submete a certeza da investigacdo cientifica. Er&t® ndo foge a regra. A
hermenéutica juridica refere-se assim, a todo wogsso de interpretacao e
aplicacdo da lei que implica a compreenséao totafeddémeno que requer

solugdo (CAMARGO, 2011, p. 15).

Portanto, imperioso afirmar, que ndo se fala empreansdo como uma
metodologia, na qualidade de condi¢do técnica fisstia de uma conduta, mas um
processo que verificamos em seu desdobramento tegueomo pressuposto investigar

uma realidade histérica, uma tradigdo.

O Direito como construcdo do homem, deve ser coemglido e ndo explicado
a partir de relacdes de causa e efeito, ou atvésetodos de interpretacdo dirigidos as
normas somente, como se para cada problema sgsiass somente uma verdade e

uma norma especifica que conduz a uma Unica solégagontrario, a existéncia do
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Direito, enquanto norma corresponde a sua compeepara a qual se abrem varias
possibilidades interpretativas. Assim sendo a pnétacdo passa a ser uma acao que
procura a compreensdo do ferDireito, enquanto instrumento de transformacé#amtd

da evolucdo da sociedade, ndo pode usufruir dedogengessados a fim de solucionar os
conflitos. N&o cabe descobrir a solugdo na intéapé® exclusiva da lei uma vez que a
realidade dos fatos se mostra imprevisivel. A imjmilgdade de um meétodo alcancar a
verdade € a concluséo inevitavel uma vez que estlage ndo se encontra na lei, mas sim

na prépria realidade do mundo pré-compreendidoip&ioprete.

A existéncia do Direito conforma-se assim, a umaditdo cultural

determinada, mas que ndo pode ser encarada sob penspectiva

reducionista, uma vez que admite valores universdidos também para as
outras épocas e outros lugares. Compreender ¢é andagbre as

possibilidades do significado de um acontecer podgas relacdes humanas.
E, nesse sentido, que acreditamos que o direitoeséte quando

compreendido. (CAMARGO, 2011, p. 20).

De fato, a compreensao do ser condicionado a ifuEc& no mundo e sua
realidade histérica e cultural tende a ser o cametser percorrido pelo hermeneuta,
deixando para traz o velho paradigma de interpéietae normas por meio de métodos
interpretativos uma vez que é impossivel fazer unt&pretacdo sem que a visdo do
aplicador esteja direcionada ao ser, ou melhoongpeeenséo deste ser inserido em um
mundo pré-compreendido. Obviamente o julgador deva compreensao do mundo e
da realidade deste mundo antes do momento de decithso, bem como buscar a
compreensao do ser inserido neste mundo e sudimeathsdo, visando a solucdo para o
caso tendo como norte a dignidade da pessoa hunra@ayez que esta aqui assume o
cerne das discussdes juridicas e ndo a norma.is&sranecessario de faz uma pré-
compreensao do mundo e sua realidade histéric#ieatusuas tradicdes e costumes.
“O que ocorre é que, desde sempre, 0 “sujeitoprgeante” esta inserido no mundo, em
um mundo linguisticamente constituido, de onde possivel a emergéncia de um
cogito desindexado da tradicao”. (STRECK, 200236).

Abre-se, assim, um campo de acdo em que a comamérmtologicamente
fundamental e antecede qualquer ato de existéhaampreensao sustenta a
interpretacdo; € contemporanea de nossa existénesdd presente em todo
ato de interpretar, cuja esséncia estd unida poculds fortes as
potencialidades concretas do ser, no horizontéwaac8o que cada um ocupa
no mundo. (MELLO, 2008, p. 105).
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“A consciéncia da historia efetiva € a consciérdaasituacdo hermenéutica,
portanto, do momento de realizacdo da compreeng8&XMARGO, 2011, p. 31).
Assim sendo deve o hermeneuta possuir uma com@eéinstorica cultural do mundo
e da tradicdo ao qual esta inserido para poder rmmnger o ser também inserido neste
mundo e nesta tradicdo. Nao cabe como missao deehéutica descobrir métodos para
uma correta interpretacdo da norma, mas refleliresa realidade histérica e cultural a
gue esta inserido, buscando na compreensdo dossido nesta mesma realidade a
solugdo para o caso proposto. O individuo compeeemdsi mesmo através da
consciéncia que tem de sua situacdo histéricapsestd situacdo a mesma em que esta
inserida o caso concreto. A compreensao nao € umdaabalho subjetivo em relagéo
a um objeto, mas sim, pertence a propria hist@ssjm, afasta-se do trabalho do
hermeneuta todo pensamento que estabeleca umaoreatye sujeito e objeto. “Feito
isto, elimina qualquer consideracdo referente am gle subjetividade de intérprete
frente ao maximo de objetividade que se requer pam@nhecimento da coisa’.
(CAMARGO, 2011, p. 36). O que o hermeneuta faz énserir em um processo
histérico do qual da mesma forma que aquele erdwmlub caso concreto também faz

parte.

A compreensdo que faz parte do modo de ser-no-muwmrdecipa qualquer
tipo de explicacdo légico-seméntica, ndo no sertgahoporal, cronoldgico.
Porque estamos no mundo hda uma compreensao quees®a a qualquer
tipo de explicacdo. Temos uma estrutura do nossdonue ser que é a
interpretacdo. Por isso, sempre interpretamos. izdme do sentido é-nos
dado pela compreensédo que temos de algo. O sembuimzompreender. Ele
s6 se faz pela compreenséo. Ele s6 se da pela eengdio. Compreender é
um existencial, que é uma categoria pela qual oenorse constitui. A
facticidade, a possibilidade, a compreensédo sdmaldesses existenciais. O
fundamento do compreender é proprio do homem. (£KRER009, p. 201).

De fato, a compreensao do ser em sua realidatigitése cultural ndo permite
0 subjetivismo por parte do hermeneuta, pois $a ta ter como ponto de referéncia a
propria significacdo historica assumida, tendo fpar a prevaléncia da dignidade da
pessoa humana como principio e fim do trabalho éeéutico. O Juiz est4, portanto
inserido em uma situacdo hermenéutica a qual edém faz parte, vivenciando a
mesma experiéncia histérica de ser e estar no mukids a compreensao nao faz parte

de uma busca do passado, mas sim na determinagéorsah do ser inserido em sua
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realidade atual, historicamente condicionada, idiiese da experiéncia humana da qual
todos nés participamos.

Vale destacar que essa posicao pré-ativa do jutgsgmsignifica um retorno

ao subjetivismo, tampouco perfaz decisbes proferida acaso. Pelo
contrario, o magistrado esta inserido numa situhgdimenéutica, através do
circulo hermenéutico, vivenciando uma tradicdo éuen patrimdnio comum

do homem inserido no ser-no-mundo. Portanto, ogmesto juridico esta

em harmonia com um sistema aberto, j& que a furtag@o juridica é sem
fundo, abissal e a sua determinagdo esti relagomadma abertura de
possibilidades. Somente apds esta fase hermen@uica intérprete podera
adentrar na argumentacao juridica. (MELLO, 2008,10).

Na missao do julgador de dar uma solucdo paras®@ @ancreto a interpretacéo
parte de um conjunto de conceitos e conhecimemigsiares e sedimentados que nos
possibilita obter suas conclusdes com o minimo devigibilidade. Analisando
historicamente a questdo, a tradicdo cumpre espel.pdNo que diz respeito
especificamente ao mundo juridico, verificamos tadaa tradicdo formada por

julgados, formalidades e principios que acabaneaado o intérprete.

Os principios extraidos da doutrina e da jurispno@conhecidos, portanto,
dos profissionais e estudiosos do direito, permigeim a dialética se instaure
dentro de limites que |he retirem qualquer espébie arbitrariedade,
conferindo-lhe, inclusive, consideravel fator de evsibilidade.
(CAMARGO, 2011, p. 51).

“A propdésito desta area circunscrita na qual atudireito e que, por sua vez,
delimita um campo préprio de interpretacdo € quelepws falar do “circulo
hermenéutico”™. (CAMARGO, 2011, p. 52). A interpmefio se funda em uma viséo
prévia, assim sendo, toda a interpretacdo se ennaixomportamento de compreender
ja devendo ter compreendido o que se quer intampré&oncluimos entdo que a
circularidade hermenéutica funda-se na pré-compéeerapoiada sobre o sentido
daquilo que buscamos compreender. A pré-compredagéima-se na tradicdo como
processo histérico que o intérprete esta inseritib.assim, na “compreensao da pré-
senca projeta seu ser para possibilidades™. (CAMG&R 2011, p. 53).

A hermenéutica filosoéfica surge como horizonte gepuoblema naturalmente
intrinseco as questbes humanas, dizendo respeitat@ale nos depararmos frente a

totalidade do mundo como contexto histérico e \uitalpropria existéncia humana do
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ser. “A partir disto, a pergunta acerca de comossivel o conhecimento e quais sédo as
suas condi¢cbes, passa a ser um problema menoio désmtglobalidade da questédo
referente ao compreender da existéncia do horizd@teutros existentes”. (STREK,
2009, p. 195)A opcéao pela hermenéutica filoséfica amplia a viddantérprete quando
possibilita a evolugéo das respostas do Direitofaos da vida. O apego excessivo ao
legalismo acaba por encobrir o melhor sentido dmgsso interpretativo, ou seja, a
transformacao social através de decisdes que despals garantias constitucionais sob

0 ponto de vista de cada fato, a partir da comgg@®edo intérprete do mundo.

Para descobrir a verdade de cada caso, pela hautieende cunho filosofico,
h& que se ter em mente as pré-compreensdes dar@eésobre a realidade histérica e
cultural, onde se verifica uma tradicdo. Pela hedudca de cunho metodoldgico, a
verdade é aquela contida na lei, mesmo que agylartdades do caso apontem para
um caminho diverso. A verdade ja existe antes mafm@aminho do hermeneuta e ndo
depende da lei, ndo esté na interpretacdo dadsisim na compreensao do ser inserido

em sua realidade historica.

O que nos é dado a entender acerca da existénoianial com sua finitude,
sua mobilidade, sua projecdo para o futuro e, emassua precariedade,
tudo isso pertencera a forma primordial do commeennterpretar €, pois,
hermenéutica, e hermenéutica € compreensao e atftagéa compreenséo se
produz o sentido. Nao ha um sentido escondido menan@ue possa ser
alcancado de maneira essencial, tampouco ha undsémanente que liga o
significante ao significado como um objeto que pasr buscado através de
um processo interpretativo-objetivante pelo sujeitgnoscente. (STRECK,
2009, p. 195).

Enquanto na superada hermenéutica metodolégicaavarse estabelecer uma
pratica de interpretacdo limitada a métodos direda a identificar a finalidade da
norma, a hermenéutica filosofica busca inserirtarjimetacdo num contexto de carater
existencial com caracteristicas do acontecer digcffa historica, cultural e temporal do
ser, onde o interpretar passa a ser uma compredas®. “O que a nova hermenéutica
ird questionar é a totalidade do existente humaswwaeinsercdo no mundo”. (STREK,
2009, p. 195). Em se tratando da hermenéuticadfilca, verifica-se aqui um campo
onde se exige um comprometimento do intérpretazeddades juridicas ndo dependem,
dentro deste novo paradigma hermenéutico, de m&tquims dentro deste sistema

metodoldgico o que se verificava era a subjetiveddal intérprete, assim sendo o que se
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entendia como seguranca juridica, na verdade tsdrde uma “inseguranca juridica”.
Na hermenéutica filoséfica ndo ha lugar para sivigeto, uma vez que aqui o que se
busca é a compreenséo do ser, dentro de uma rejaedse da entre sujeito e sujeito,
ambos atrelados a uma mesma realidade historicalga@dor ja possui uma pré-
compreensao do seu mundo, inserido dentro dasg@esliculturais historicamente
construidas, dai passa a compreender o ser inseesi® mundo e sua realidade
historica e factual, buscando na compreenséo dest solucdo que melhor dignifique
a dignidade da pessoa humana. “Portanto, em séaociéssa hermenéutica ndo € um
método, mas sim uma filosofia transcendental quee pger aplicada ao Direito”.
(MELLO, 2008, p.110).

SO é possivel interpretar se existe a compreertsa@sta depende da pré-
compreenséao do intérprete. Por isto a compreersggssariamente serd um
existencial. O intérprete ndo se pergunta por dquapceende, porque ao
compreender, jA compreendeu. Dai a importanciaradicfio, lugar de

inser¢do do homem, como ser-no-mundo e ser-coroumpossivel negar
a facticidade. Ao tentar nega-la esta ja atuou malande compreender-
interpretar o mundo. (STRECK, 2009, p. 225).

A hermenéutica filoséfica busca o conhecimentovasala compreensao do ser
inserido em uma realidade histérica, considerangwéacompreensdo do intérprete,
assim sendo as pré-compreensdes do intérpretdgéiam o caminho a ser seguido.
Nesse sentido, ao eleger os métodos que descobremardade dos textos, a
hermenéutica metodolégica divorcia-se da realidpmese apresenta.

A historicidade é o local da pré-compreenséo, a@udide possibilidade para
qualquer interpretacdo, uma vez que é impossiveltapretacdo isolada de uma
compreensao ja existente da realidade historicdteral a qual se encontra o intérprete.
Desta maneira somente sera possivel a verificag@ona interpretacdo se constatarmos
a compreensao. “Dizendo de um modo mais simplestsipreto se compreendo; so
compreendo se tenho pré-compreensédo, que € cnfestite uma estrutura prévia, visao
previa e concepgao prévia, que ja une todas asspadaet “sistema™. (STREK, 2009, p.
218).

A hermenéutica metodoldgica, calcada em regras éodus, ndo se mostra
suficiente diante de questbes mais complexas urmaque € impossivel prever os

multiplos acontecimentos da vida humana. Dianteretdidade, tendo por base a
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hermenéutica filoséfica, o intérprete busca a ceemsao do fato, numa perspectiva de
abertura e de aproximacéo a realidade, inversamnmenigue ocorre na hermenéutica
metodoldgica, onde os métodos repetitivos suplantamealidade em nome da
afirmacdo da validade da lei. No mundo dos fat@saaterizados pelos inUmeros
avancos sociais, a hermenéutica filosofica sin#larada interpretacdo, e demonstra a
impossibilidade de se prever resultados atravésgtas ou de métodos interpretativos.

Assim, a hermenéutica deixa de ser metddica e rivaraara ser filosofica.
A linguagem deixa de ser instrumento e veiculo oleceitos — deixando,
assim, de “estar a disposicdo do intérprete” — p@ma a condicdo de
possibilidade da manifestacdo do sentido. Essélsendio exsurge porque 0
intérprete utiliza este ou aquele método. Tampauitwérprete interpreta por
partes, como que a repetir as fases da hermenéelsaica: primeiro,
subtilitas intelligendi depois asubtilitas explicandie, por Gltimo asubtilitas
applicandi (STREK, 2009, p. 218).

A superacdo da hermenéutica metodolégica pela méutiea filosofica
representa a superacao do subjetivismo, pois areemgdo do ser inserido em uma
realidade historica a qual o intérprete ja estéride e atrelado promove a busca da
esséncia, a humanizacao do Direito que se afastardza e se aproxima da dignidade

da pessoa humana.

O que se procura com a superacdo da filosofia dac@ncia, da relacédo
sujeito-objeto, do subjetivismo, é a busca do horeemsua esséncia, como
possibilidade e modo de ser-no-mundo, ou sejacéntinho em direcédo a
uma humanizacao do Direito. E o caminho para as¢u¢ificacéo do Direito,
ja gque um ente ndo pode fundar os entes. Por igse & fundamento € um
existencial. E a partir da hermenéutica como megleet-no-mundo que o
Direito deve procurar caminhar por uma &rea de rgalopeculiares,
subtraidos a loégica formal do direito positivo. (MB), 2006, p. 169).

O elemento histérico constitui um valioso subsigiara o hermeneuta.
Necessario é verificar na sociedade os caracteiegais que influenciam os proprios
institutos juridicos, ora passageiros, ora pereapsntando assim, na trajetéria do
tempo, sua subordinacdo as exigéncias e transfoemagociais. Faz-se, uma
compreensao das condi¢cdes historicas. Para proguwagem da lei, o intérprete deve
percorrer os caminhos de um historiador podendiaartrecursos normativos, como 0s
debates dos parlamentares, a exposicdo de mosens, falar nos acontecimentos

historicos. A analise deste conjunto nos conduznaaivos ocasionais que marcaram
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efetivamente a origem da norma. Alguns dispositiegais ainda em vigor em nosso
ordenamento juridico penal devem ser revistos, pisda guardam aspectos
contrapostos a este entendimento. E o caso, ponpaeda contravencdo penal de

vadiagem, disposta no Decreto-lei 3.688/41 em g&30&b9 com a seguinte redacéo,

Entregar-se alguém, habitualmente a ociosidadedoseralido para o
trabalho, sem ter renda que Ihe assegure meioanbastde subsisténcia, ou
prover a propria subsisténcia mediante ocupacaa:lic

Pena — priséo simples, de 15 (quinze) dias a §)(tré

Importante salientar que buscando no caso em dstas@ma compreensao
histdrica, esta nos lavara a concluir pela inaplickade deste dispositivo nos dias
atuais.

Primeiramente, a existéncia desta contravencdo es® @ uma questao
historica. Data o decreto lei 3.688 de 3 de outalerd941, ano em que se verificava um
fenbmeno social, em especial nas grandes metrépgobesre que em 1988 sobreveio a
abolicdo da escravatura no Brasil, com isso multzpieles libertos migraram para as
grandes cidades causando um grande aglomerado sfmape até certo ponto,
indesejaveis para os padroes de uma elite dominidetge diapasao, o dispositivo em
comento foi utilizado como forma de retirar de glagao tais pessoas. Posteriormente o
mesmo dispositivo foi utilizado para retirar dasgprostitutas, travestis e viciados.
Nos dias atuais, com a vigéncia do Estado Demaooréii Direito erguido pela Carta
Magna de 1988 e a consagracdo das liberdades,t@vantcdo penal de vadiagem
perdeu seu significado.

Neste sentido, o julgador, possuindo uma pré-coemgd@ do momento
histérico a qual esta inserido e buscando a compée@edo ser, de igual maneira
inserido no mundo, por isso se vislumbra uma relagdtre sujeito e sujeito, néo
aplicara o dispositivo, uma vez que nao represemntis um elemento de protecdo da
dignidade da pessoa humana. Cumpre ressaltar gompreensao do ser inserido no
mundo histérico atual, visualizando aquele que qéd®ira trabalhar nem tenha renda
para se sustentar ndo pode por si sO leva-lo acongenacédo uma vez que sua conduta
em nada veio a ofender bens juridicos de terce&ramais, dentro de nossa realidade

histérica, um dos principais aspectos de protegédighidade da pessoa humana esta
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na protecao de sua liberdade, inclusive na liberdpe a pessoa deve ter de néo fazer
nada e entregar-se a ociosidade.

De outro lado, se analisassemos o0 caso em tedaofier da hermenéutica
metodoldgica, atrelada a um positivismo normatisairiamos em um retrocesso onde
0 império legalista se impunha e a lei deveriaagicada uma vez que neste sistema
superado a supervalorizacdo da norma afasta addaidignidade da pessoa humana,
impondo a triste nogcdo de que ndo existe Direite @o seja 0 positivado e que 0
intérprete deve interpretar a norma e depois afdie caso concreto, em uma relacao
entre sujeito e objeto.

Enfim, a superacdo da hermenéutica metodolégilzahmemenéutica filoséfica
representou uma mudanca de paradigma uma vez gsepseou uma relacdo antes
existente entre sujeito-objeto, vislumbrando-sea@agma relacdo entre sujeito e sujeito,
onde a compreensdo do ser inserido no mundo ltiatoente compreendido e pré-
compreendido conduzirdo o julgador a uma variedigdeossibilidades, assim sendo, o
direito positivado passa a ser mais uma possidiéidzara o legislado e nédo a unica. O
centro das discussodes juridicas passa a ser ndamarma, mas a compreensao do ser
dentro de sua realidade histérica no mundo, fazexmio que o ideal da busca da
dignidade da pessoa humana ndo se apresente mado laos velhos dogmas
positivistas.

N&do se deve pensar que o Direito Penal exija unmenaopeculiar de
interpretacdo, que extrapole a rotina da interpéetguridica em geral, até porque,
como foi visto, a hermenéutica metodoldgica foiesapda pela hermenéutica filoséfica
que, dentre outros méritos, enalteceu a dignidadpedsoa humana como centro das
discussbes juridicas. Uma interpretacdo metoda@oda norma penal representa um
retrocesso no que diz respeito aos mecanismos alecgo da dignidade da pessoa
humana, pois colocam a lei como centro das disesgsdidicas e deixam para segundo
plano a protecao da dignidade da pessoa humana.

Dentro de uma concepc¢ao metodoldgica, havendo disotbre duas ou mais
formas diferentes de se aplicar a norma penal, -geveptar pela solucdo que se
apresente como o mais benigna para o réu. E oipiondo favor rei. Quer isto
significar que a incerteza em relacao qual solygsivel ndo deve ocasionar prejuizo

para o réu.



103

A certeza do direito penal minimo no sentido de meehum inocente seja
punido é garantida pelo principio @odubio pro reo E o fim perseguido nos
processos regulares e suas garantias. Expressdidnsde ndo culpabilidade
do acusado até que se prove o contrario: € ne@ssprova — quer dizer, a
certeza, ainda que seja subjetiva — ndo da inaén@s da culpabilidade,
ndo se tolerando a condenacdo, mas exigindo-ses@vadio em caso de
incerteza. (FERRAJOLI, 2010, p. 103).

No entanto se examinarmos 0 mesmo caso sob o dHdnermenéutica
filosofica, esta crise interpretativa estara suger@ois a compreensao do ser, inserido
em uma realidade histérica, permitird a solucd@ parcaso sem a perda de tempo
existente na discussao entre este ou aquele mitapretativo, até porque, ndo esta
na lei a Unica forma de solugcdo para 0 caso canoedd representa apenas mais um
instrumento posto a disposi¢do do juiz, uma vezeagie ndo buscara a “interpretacao
da lei” para a solucdo, mas sim na compreensdoedme mundo, dentro de sua
historicidade e atendera a dignidade da pessoarfayritaage de qualquer subjetivismo.

Por fim, e para afirmar a desconstrucdo da herntieaéumetodoldgica,
podemos afirmar que a utilizacdo de métodos depig®cdo sempre se mostrou
precario frente a auséncia de regras que ordenam hierarquizacdo entre eles,
permitindo a possivel utilizacdo de uma interp@bagrbitraria, ou seja, estes métodos
funcionam como justificativas para legitimar readlis que o intérprete se propde a
alcancar. Ou seja, a fragilidade dos métodos @epratacao deriva da inexisténcia de
uma regra ordenadora de sua aplicacdo em cadaAasbse verifica uma crise na
interpretacdo da norma, pois a utilizacdo de métddeerpretativos para buscar o
sentido da norma, desvinculado de uma compreers8erdnserido em uma realidade
histérica e cultural permite ndo somente a vegiicade uma relacdo de causa e efeito,
mas principalmente de uma possibilidade para oetulymo que deve ser a todo
instante repudiado.

Quando falamos em crise na interpretacdo da nosmal gstamos querendo
dizer que o sistema penal se vé em crise sempre oérprete deixa para um segundo
plano a dignidade da pessoa humana, a compreeasser thserido em sua realidade
historia, para concentrar seu trabalho na inteapéet da norma por meio de métodos
interpretativos utilizados para se chegar a umlu¢go”. Como vimos tais métodos ou
regras interpretativas se mostram precarios fraoteerdadeiro desafio do hermeneuta
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gue deve estar relacionado com a compreensao ddarausua realidade histérica e
com a compreensdo do ser inserido neste munddpscar a solugéo do caso penal.

A nosso ver, o entendimento inserido na hermergfitasofica tem o condao
de superar esta crise, consagrando um novo paragigna o intérprete que buscara a
compreensao do caso penal, por meio de uma préreengiio do mundo
historicamente condicionado as tradi¢cdes, por uamapceensdo do ser inserido neste
mundo ao qual o proprio intérprete também estaridselivre de todo e qualquer
subjetivismo, ndo atrelado a nenhum tipo de métod® vez que aqui 0 norte para o
hermeneuta se trata da dignidade da pessoa huassi@, sendo, o Direito passa a ser
visto como mais um instrumento posto a disposighbetmeneuta e ndo como a unica

solucéo possivel.

O Estado Democratico de Direito, a nosso ver, réd@caduna com uma
interpretacdo que n&o busque uma compreenséao,dgusedo na busca pela resolucéo
de um conflito. Por mais que a lei tenha sido etad® em determinada época, € natural
que os anseios da sociedade evoluam diversamentextio legal, que permanece
estagnado, cabendo ao hermeneuta uma interpresdefita as transformacogse a
realidade apresenta. A evolugdo da sociedade raguar compreensdao ampla dos
fatores sociais, assim sendo a recep¢do da hertieenélosofica amplia a visdo do
intérprete trazendo consigo a possibilidade de mailmrizacdo e protecdo dos direitos
fundamentais, em especial a dignidade da pessoartajfundamento maior do Estado

Democratico de Direito.

Notamos na atual Constituicdo a sua capacidadenflleenciar as relagoes
sociais, devido ao conjunto variado de valores elar guarnecido, representa a
modificacdo da estrutura do Estado para uma Demiacaberta as discussfes que
remontam a propria sociedade. A transformacéao Iséciana realidade, assim sendo
torna-se necessaria a opcéo pela hermenéuticéfidagjue valorize as concepcdes do
intérprete, enquanto cidaddo, que desde sempeepdsiciona em sua realidade cultural
e historica diante da lei, tendo a possibilidadertr oportunidades para as realizacoes,

antes obstruidas pelo positivismo que elegeu ummadmg&utica de cunho metodologico.

A hermenéutica filosdfica, segundo nosso entendimaleve ser considerada
o0 modelo ideal na busca pela verdade por parteedudneuta, uma vez que investiga a
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verdade através das pré-compreensdes que o inééjarpossui do mundo. Tais pré-
compreensdes se perfazem através da tradicdo éaamplmovimento das relacdes
sociais. Em sentido oposto a hermenéutica metoalogropde a busca de uma
“verdade” ja contida na lei, descompromissada camafidade trazida pelo intérprete.
Enfim, podemos concluir que a hermenéutica filasbfirepresenta a opgédo de
argumentacdo mais compativel as necessidadesdeeaigciedade e com os ideais de

humanidade apregoados pelo Estado Democraticordedi

A hermenéutica filoséfica se alinha a Constituiggederal de 1988, que
consagrou um rol de garantias inerentes a dignididgessoa humana, que, na
realidade, s6 podem ganhar efetividade no mundo fdtss através de uma
hermenéutica de cunho filosofico. A hermenéuticéon@ogica, intrinseca ao modelo
positivista ndo representa transformacao socia pdbdireito, na medida em que busca
unificar a interpretagdo do caso concreto e, asspede a dindmica do Direito quando
se deparada com situacdes distintas.

6. APONTAMENTOS ESPECIFICOS SOBRE A CRISE NA INTERPRETACAO
DA NORMA PENAL

Ao apontarmos para a existéncia de uma crise agonetacao da norma penal
queremos trazer, na verdade, a verificacdo da sideel® de superagdo da velha
hermenéutica metodoldgica que se vé ultrapassaélapaaique ndo existe nenhuma
hierarquizacdo ou metodologia que sirva como umten@ara o hermeneuta na
concepcdo metodoldgica, em especial na escolha éodm interpretativo. Neste
diapaséo, como ja foi visto, a busca da verdadetegpretacdo do texto legal encontra-
se totalmente superada, uma vez que a verdade sopuwate ser alcancada mediante a

compreensao do ser inserido em sua realidadeib&stor

SO que, de um ponto de vista orientado para o tDirfebsitivo, ndo ha
qualquer critério com base no qual uma das pogkbiés descritas na
moldura do Direito a aplicar possa ser preteridaouira. Ndo ha
absolutamente qualquer método — capaz de serfidadsi como Direito
Positivo — segundo o qual, das varias significag@@@bais de uma norma,
apenas uma possa ser destacada como “corretatie ges, naturalmente, se
trate de varias significacdes possiveis: possineisonfronto de todas as
outras normas da lei ou da ordem juridica. (KELSEN)6, p. 391).
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Buscaremos de forma objetiva demonstrar a exist&eccrise na interpretacéo
da norma penal que se apresenta como um dos grdesi@os do Direito Penal, isto
porque esta crise se apresenta devido a persst@éaaima interpretacdo metodoldgica
sendo a sua superacao alcancada por meio da abpaia a hermenéutica filosofica.
Neste momento nos serviremos de alguns casos gspegiara elucidar a precariedade
patente no que diz respeito a utilizacdo da herotmaémetodoldgica, frente a auséncia
de hierarquizacdo ou estruturacdo dos meétodospietativos relativos a norma
punitiva, bem como pelo afastamento desta hermieaé&ld missdo da compreensao do
ser, inserido em seu mundo historicamente pré-oceenplido. A observacao dos casos
abaixo nos conduzira a verificacdo da necessidadatiizacdo da hermenéutica de
cunho filosoéfico para a consecugdo da descoberteediadeira significagdo do caso
penal e da solucédo que atenda nédo a lei simplespmaas em especial a dignidade da

pessoa humana, principio e fim da aventura do tDirei

6.1 Lei de seguranga nacional

A Lei de Seguranca Nacional foi criada com a fotedie de promover a
garantia da ordem e da protecdo do Estado coné&mfraquecimento legislativo, ou
seja, contra a chamada e “subverséo das leis”.

Nos dias atuais, a Lei de Seguranca Nacional brasé a que define os atos
criminosos contra a seguranca nacional. E a L& 10, de 14 de Dezembro de 1983,
que d& definicdes dos atos criminosos contra anorpelitica e social, e opera no
sentido de afirmar a protecdo do bem juridico “ssgea nacional”. Ocorre que as
redacdes de alguns de seus dispositivos se apes@®aijos e imprecisos, 0 que no
Direito Penal caracteriza um verdadeiro obstacidamenéutico, em especial se o
hermeneuta se servir da hermenéutica metodolotgndp em vista os principios da
legalidade, taxatividade e seguranca juridica. @mexs como exemplo o art. 9° da lei

em comento com a seguinte redacéao,

Art. 9° - Tentar submeter o territorio nacional,paute dele, ao dominio ou a
soberania de outro pais.
Pena: reclusdo, de 4 a 20 anos.
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Como se observa pela simples leitura do tipo pewaha descrito, uma
superada interpretacdo metodoldgica gramaticalethelsva intencdo do legislador que
preocupado com a seguranca nacional criou o tip@amento para reprimir aquelas
condutas passiveis de submeter o territério nacemaominio estrangeiro. A grande
dificuldade surge quando, por um olhar metodologiedusca refletir tal artigo da lei a
casos concretos, uma vez que paira a duvida sobre entificar a real dimenséao, de
uma tentativa de submisséo do territério nacionsblderania de outro poder, e mais,
qual conduta sinalizaria esta real intencdo do tagelRacil concluir que ante a
precariedade e a forma vaga e imprecisa, tal dispmsapesar de possuir vigéncia, sua
aplicabilidade encontra um obstaculo intransponivata a sua interpretagdo, em
especial se observada a superada hermenéutica aldgfice, pois neste caminho
norteado por “regras”, ndo se verifica nenhum “métdabil a sanar a precariedade do
tipo, no entanto, atrelado a este prisma o opersel®é obrigado a aplicar a lei ante o
caso concreto pois, como vimos anteriormente, andm@utica metodolégica esta
intimamente ligada ao sistema positivista que pnopek interpretacdo e aplicacéo da
lei, deixando a dignidade da pessoa humana passegundo plano.

Cumpre ressaltar que analisando o artigo em comeoiboe o prisma do
principio minimalista da taxatividade intrinsecammcipio da reserva legal que tem
como principal caracteristica a proibicdo de inoragbes vagas e imprecisas que
possam comprometer a seguranca juridica do cidddaej de Seguranca Nacional
(Lei 7.170/83), por exemplo, pela sua falta de edare pela indeterminacéo e
ambiguidade com que define certas condutas fereirxipio da reserva legal’.
(ALMEIDA, 2004, p. 24). Ou seja, abandonando o debdgal e examinando o fato
segundo o olhar minimalista tal dispositivo comagserder sua forca coercitiva.

Sob o olhar da hermenéutica filoséfica, é possamintar sua total
inaplicabilidade uma vez que ao compreender o eeiral de uma realidade histdrica,
devera entender o magistrado, que tal dispositimdaaque vigente ndo devera ser
aplicado, pois se apresenta violador do princigialignidade da pessoa humana uma
vez que ndo define exatamente a conduta que o cEsfadr reprimir, restando
enfraquecido o principio da seguranca juridica gepresenta uma protecdo da
dignidade da pessoa humana. Buscando a comprednséaso proposto e seu real

entendimento tendo como norte a dignidade da pdssoena, o hermeneuta deve
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buscar a solucdo que melhor atenda a dignidadeeslso@ humana, neste caminho
hermenéutico, o Direito ndo € o Unico instrumerdst@ a seu favor para solucionar o
caso, estando autorizado inclusive a deixar decafd quando suas ordenancas
violarem o principio maior e norteador que € o gmidade da pessoa humana. Neste
sentido tomamos o auxilio do minimalismo, em espedb ja analisado axioma
garantista do “nullum crimen sine lege”, que traduzleia do principio da legalidade

lato ou no sentido estrito.

No sentido (estrito), identifica-se, ao revés, canmeserva absoluta de lei,
entendendo “lei” no sentido substancial de normaanteldo legislativo, e
prescreve, ademais, que tal conteldo seja formad@ressupostos tipicos
dotados de significado univoco e preciso, pelosgué possivel seu emprego
como figuras de qualificacdo em proposicdes juiiciardadeiras ou falsas.
Disso resulta, assim, garantia de sujeicdo do js@nente a lei.
(FERRAJOLI, 2010, p. 93).

Reafirma-se que pelo principio da legalidade, agle? tipifica uma conduta
como criminosa deve ser taxativa, hdo se permitindaminacdes vagas e imprecisas,
pois tais incriminagcdes violam a dignidade da peds@emana ao representarem uma
possibilidade para a pratica de arbitrariedades)@eme de uma falsa aplicacédo da lei.
Tal taxatividade se trata de um aspecto da tradigddica vigente em nosso Estado
Democratico de Direito.

Desta maneira podemos concluir pela inaplicabikddd lei em comento, pois
sua efetivacao fere tais ideais minimalistas, @peesentam principios garantidores da
protecdo da dignidade da pessoa humana. Assim semulimcipio da dignidade da
pessoa humana, servindo de norte para o hermemesgaido dentro de uma
hermenéutica filoséfica e ndo metodoldgica, compterdo o fendmeno diante de si,
passa a desconsiderar o texto legal, que, mesmuadeseém vigor confronta diretamente

com a dignidade da pessoa humana.

6.2 Do crime de favorecimento real

Interessado da defesa da administracdo da Just@adigo Penal em seu art.

349 define o crime de favorecimento real com ais¢éguedacéo,
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Art. 349 - Prestar a criminoséora dos casos de co-autoria ou de receptacéo,
auxilio destinado a tornar seguro o proveito dmeri(grifo nosso)
Pena - detencdo, de um a seis meses, e multa.

O Caddigo Penal data de 1940, ocasidao em que ddégisbrasileiro ao criar a
figura tipica do favorecimento real teve por inmgeprimir a conduta daqueles que
afetando a administracdo da Justica auxiliavanresiige crimes a tornarem seguros 0s
proveitos de suas condutas ilicitas, fomentandoirairalidade e enfraquecendo os
orgaos de combate ao crime.

No entanto, em 1988 com o advento da Constituiggtefal, por forca do
principio da presuncdo de inocéncia ou estado aEntia insculpido no art. 5° inciso
LVII, passou-se a considerar culpado e portandoindso somente aquele que possui

contra si uma condenagao penal com transito eradgolgna forma seguinte,

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem digtonge qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirsglerdes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,gualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVIl - ninguém serd considerado culpado até o ftdnem julgado de
sentenca penal condenatdria;

Assim sendo, de acordo com a realidade histérieatgue como marco a
edicdo de nossa Carta Magna aquele que praticacantiuta tipicamente prevista no
Codigo Penal, mas que ainda ndo foi definitivametwadenado ndo pode ser
conceituado como criminoso ou culpado.

O principio do estado de inocéncia limitou o poplenitivo do Estado no que
diz respeito ao crime em comento tendo em vista ppeexemplo, se uma pessoa for
surpreendida auxiliando outra que acabou de pratiwafurto no sentido de esconder a
res furtivando estaria praticando o crime de favorecimengsqad, pois ndo estaria
auxiliando um “criminoso” tendo em vista que esteda ndo foi condenado em
sentenca irrecorrivel. Trata-se de uma interpretag@iforme a Constituicdo, inspirada
nos preceitos da dignidade da pessoa humana elelis do Estado Democratico de
Direito.

Cumpre ressaltar que a interpretacdo gramatical weste caso, a gerar uma
crise de interpretacdo do préprio artigo, uma vee quscita duavida sobre a sua

aplicabilidade, e mais, sua interpretacdo gramagtiode até mesmo se mostrar em
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conflito com a propria interpretacdo constitucioah doutrina o tema em anélise ndo
se trata de um ponto pacifico, existindo posic@&iths sobre o assunto como leciona

Cleber Masson,

12 posicdo: E suficiente a prova da existénciareecanterior.

A palavra “criminoso” foi utilizada como sinénime dsujeito ativo”, isto &,
pessoa que comete crime. De acordo com esta aodentrinaria, adequada
para concursos do Ministério Publico e das caseidiciais (Policia civil e
Policia Federal), para a caracterizacdo do favmertio real é suficiente a
prova da existéncia do crime anterior, por qualquegio (exemplo:
tramitacdo de inquérito policial ou de acdo pemadjependentemente de
condenacao penal transitada em julgado.

22 _ posicdo: E imprescindivel a existéncia de enaddo definitiva pelo
crime anterior.

Como o legislador empregou a palavra “criminoso”’nd “acusado de
crime”, o principio da presuncgédo de ndo culpabie@éCF, art. 59, inc. LVII)
impede a incidéncia do delito previsto no art. 849C4digo Penal quando o
auxilio é prestado a pessoa que, nada obstanteiaiddi ou acusada pela
pratica de crime, ainda ndo foi condenada por seatpenal transitada em
julgado. (MASSON, 2011, p. 889).

Sob o olhar de uma hermenéutica filosoéfica, deigatel lado a norma penal e
suas implicagbes dogméticas buscando-se a compceealts ser inserido em uma
realidade historica e cultural, é possivel congheila inaplicabilidade deste dispositivo
naqueles casos em que se presta auxilio aquel@dpuéem contra si uma sentenca
penal condenatodria transitada em julgado uma vezngo se pode compreender como
criminoso nos dias atuais frente ao principio dtads de inocéncia com matriz
constitucional. Vale registrar que a realidadednish quando da edicdo do Cddigo
Penal permitia a punicéo, no entanto nos diassattaipunicdo somente se legitima se
ocorrer o requisito anteriormente abordado. A r@yareensdo do ser dentro de sua
realidade histérica nos traz a ideia de que somsmtpode considerar criminoso, de
acordo com a tradi¢cdo juridica existente no Estadmocratico de Direito aquele que
possui contra si uma sentenca condenatoria irigetrja a compreenséo do caso penal
nos mostra que, no exemplo estudado, a pessoapesttando auxilio ndo a um
criminoso mas sim a um presumido inocente, assimdsando se busca a verdade no
texto legal e em sua interpretagéo, mas na comgieato caso penal. Neste caminho o
hermeneuta, tendo como norte a dignidade da pémsnana, deixa de aplicar a lei,
uma vez que o Direito ndo deve ser considerado comimico instrumento para

solucionar o caso, mas sim, mais um instrumenttoposua disposi¢cdo. A verdade ndo
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esta na lei, mas na pré-compreensao e na compoe@nsr inserido em sua realidade
histérica. O caminho da hermenéutica filosoficapema crise existencial criada pelos
“métodos” interpretativos revelando um novo horiegpara o intérprete.

Devemos ter em mente, que, neste caminho hermeméat dignidade da
pessoa humana se coaduna ao minimalismo, em dspeciaxioma garantista do
“nullum crimen sine ledeque consagra a ideia do principio da legalidadesentido
estrito, que se traduz, em Ultima analise, na itagatle da lei penal. Tal axioma leva-
nos a concluir que tendo em vista o estado de moéa aplicacdo deste dispositivo
fica limitada taxativamente somente aqueles casogue o agente auxilia uma pessoa
que ja possui contra si uma condenacao penal tidasem julgado. Trata-se ndo de
uma interpretacdo gramatical e conforme a Congdituide 1988, segundo o ideal
minimalista, mas sim de um olhar filosofico da henéutica que prima pela dignidade
da pessoa humana por meio da compreensédo do sadandentro de uma realidade
histérica. Aqui também se verifica o minimalismongke se coadunando com a
dignidade da pessoa humana em uma hermenéutiséfiid@ sanando a controvérsia

doutrinaria apontada acima.

6.3 Do crime de favorecimento pessoal

Dando continuidade a protecdo dos crimes contdmangstracdo da Justica o

Caodigo Penal em seu art. 348, assim disciplinanoecde favorecimento pessoal,

Art. 348 - Auxiliar a subtrair-se a agdo de autadiel publica autor de cringe
que é cominada pena de recluséo:
Pena - detencéo, de um a seis meses, e multa.

O mesmo entendimento anteriormente estudado nce adienfavorecimento
real se aplica nos casos de favorecimento pess@alaz que aqui o legislador de 1940
trouxe a infeliz expressdo “autor de crime”, pomantendo em vista o principio
constitucional do estado de inocéncia, o presept penal se depara com uma
inviabilidade de aplicacdo tendo em vista que tah& de favorecimento pessoal
necessita que o auxilio seja dado a alguém que temtitra si uma condenacédo penal

transitada em julgado, o que na verdade nao faiea¢ao do legislador da época.
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Sob o olhar de uma hermenéutica filosofica, deirahel lado a norma penal e
suas implicacdes dogmaticas e buscando a compeedosser segundo a sua realidade
historica e cultural, € possivel concluir pela Iregbilidade deste dispositivo naqueles
casos em que o agente auxilia a subtrair-se dads@oitoridade aquele que ndo tem
contra si uma sentenca penal condenatéria traaséadjulgado uma vez que nao se
pode compreender como criminoso nos dias atuaislagessoa que ndo possui uma
condenacado penal irrecorrivel frente ao principoedtado de inocéncia com matriz
constitucional. Vale registrar que a realidadednish quando da edicdo do Cddigo
Penal autorizava a punicdo, no entanto nos diassatial punicdo somente se sustenta
se ocorrer 0 requisito anteriormente abordado. wpreensdo do ser dentro de sua
realidade historica trouxe a protecao da dignididpessoa humana, que a todo tempo
serviu como norte para 0 hermeneuta.

Se verificarmos a intencao histérica do presepi@ pienal, concluimos que o
legislador quis reprimir a conduta daquelas pesgoasjudavam de alguma maneira 0s
“criminosos” a fugirem da acao da policia. No etdana atualidade, a aplicacéo deste
dispositivo deve ficar restrita, tendo em vistaxtmma garantista donullum crimen
sine legg que traduz a ideia do principio da legalidadesantido estrito que impde a
taxatividade da lei em conformidade com o que a@meg estado de inocéncia
constitucional. Assim sendo, somente se deve cerssighara efeitos penais autor de
favorecimento pessoal aquele que prestou auxilgaém que tenha contra si uma
sentenca penal condenatéria transitada em julgatimesomente aquele que praticou
um ato que pode ser considerado criminoso. Umapiiacdo contraria pode atribuir
responsabilidade criminal a qualquer pessoa quequeauxilio a outrem, sendo que, a
falta do transito em julgado da sentenca penal ematdria, ndo se pode concluir que
este outrem seja de fato autor de crime, ai, astad com uma porta aberta para a
pratica de arbitrariedades.

Aqui também se verifica 0 minimalismo penal se coathdo com a dignidade
da pessoa humana em uma hermenéutica filoséficate Nmso especifico, deve o
hermeneuta possuir uma pré-compreensdo do mundal &sfa inserido e sua tradicédo
no sentido de entender que a realidade histérickEsddado Democratico de Direito
pugna pela compreensdo de que somente se devdaransiutor de crime aquele que

possui uma sentenca condenatéria transitada eradmlgassim sendo, aquele que
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auxiliou uma pessoa, presumidamente inocente aoefars ditames constitucionais,
pois ainda nado foi condenada irrecorrivelmente, pégera responder pelo crime de
favorecimento pessoal. Neste caminho hermenéuilmsofico, o intérprete deixa de
aplicar a lei, pois ao compreender o caso pent#ndau que a aplicacdo da lei vem a
ferir a dignidade da pessoa humana. Neste camitdicedo ndo € o unico instrumento
posto a disposi¢cdo do julgador para a solucdo do, gaas sim, um dos instrumentos
possiveis. O norte do hermeneuta deixa de ser patai ser a dignidade da pessoa

humana em uma hermenéutica filosofica.

6.4 Do estupro de vulneravel

Com a finalidade de protecédo da dignidade sexu@badigo Penal dispde em

seu art. 217-A o crime de estupro de vulneravel a@eguinte redacao,

Art. 217-A. Ter conjuncao carnal ou praticar owto libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:
Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

Cumpre ressaltar que o crime tipificado no atual 2t7- A, tem uma carga
punitiva muito mais rigorosa do que as penas cotamgara o tipo basico do estupro.
Antes da mudanca procedida pela Lei 12.015/09tupescom violéncia presumida era
punido com a mesma pena cominada para o tipo teslriart. 213, ou seja, 6 a 10
anos de recluséao.

O termo vulneravel demonstra a incapacidade ouilittade de alguém,
motivada por circunstancias especiais. Para oléelgis penal, a vulnerabilidade ocorre
em trés situacoes distintas: quando se tratartoeavile estupro com menos de 14 anos;
guem por enfermidade ou deficiéncia mental, ndoderacessario discernimento para a
pratica do ato e quem por qualquer outra causpode oferecer resisténcia.

No revogado artigo 224 do Codigo Penal, o fatoetspa possuir menos de 14
anos apresentava-se como elemento do crime eataddarcomo violéncia presumida. O
novo artigo 217-A manteve este entendimento com @menclatura de
“vulnerabilidade”, tendo por finalidade protegem@nor que néo tem condi¢des para

dar seu consentimento no que diz respeito as ggesexuais.



114

A lei anterior disciplinava o estupro com presung® violéncia, crime
tipificado no agora revogado art. 224 do CodigodPajue dizia que pela imaturidade,
0s menores de 14 anos nédo tinham o total discentémgara consentir na pratica
sexual, ndo interessando para a lei se a mesnmiahg uma vida sexual ativa. Essa
presuncdo de violéncia trazia consigo uma grandé@@rsia quanto a sua natureza.
Logo a seguir da edicdo do codigo a presuncaoal@énia era absoluta, ou seja, ndo se
admitia prova ao contrario, independe da vida quela menor possuia, bastava apenas
a sua condicdo de menor de 14 anos. Em momenteripostal presuncéo passou a ser
entendida como relativa admitindo-se prova ao éoistrou seja, o nivel de experiéncia
sexual da vitima excluiria a presuncéo de quedigiada ou coagida.

Certo é que néo se deve aceitar a presuncao dmei@lcomo fonte de certeza
criminal, pois, 0 mesmo pode promover o despreza peva e nao revelar a sua
verdadeira natureza, bem como prestigiar a tdodiaga responsabilidade penal
objetiva que se baseia em uma relacdo de causaite. éintendemos a luz de um
Direito Penal minimalista que a presuncao de vm&absoluta € inadmissivel, porque
Se punissemos sempre 0 agente que tivesse coatatd com um menor, estariamos
consagrando a responsabilidade objetiva, coisegtanto, repudiada pela nossa lei, que
adotou a responsabilidade penal subjetiva que base@rificacdo dos elementos
subjetivos como o dolo e a culpa para promovesporsabilidade criminal do agente.

Antes da entrada em vigor da Lei n® 12.015/09 droh@ude forma pacificada
emprestava um valor relativo, e ndo absoluto, sumigio.

Os Tribunais, acompanhando o entendimento da raadws doutrinadores,
vinham decidindo pela relatividade da presuncawid€ncia do entdo revogado art.
224, alinea "a" do Cddigo Penal. Neste sentirackaia a posicdo do STF, no julgado,
cuja relatoria coube ao Ministro Marco Aurélio, Habeas Corpus n.° 73.662 - MG,
D.J.U. 20.09.96, ora transcrito:

EMENTA: ESTUPRO - CONFIGURAGAO- VIOLENCIA PRESUMIDA
IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O estupro pressupde o
constrangimento de mulher a conjungéo carnal, megligoléncia ou grave
ameaca - artigo 213 do Cdédigo Penal. A presunc8tadétima, por ser a
vitima menor de 14 anos, é relativa. Confessadademonstrada a
aquiescéncia da mulher e exsurgindo da prova dos auaparéncia, fisica e
mental, de tratar-se de pessoa com idade superifi4 anos, impbe-se a
conclusdo sobre a auséncia de configuracdo do pipml. Alcance dos
artigos 213 e 224, alinea "a", do Codigo Penal.
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O STJ, no julgamento do Resp. 46.424, decidiu pelanstitucionalidade do
art. 224 do Caédigo Penal por desprezar a respditzats subjetiva; sendo intoleravel a
responsabilidade objetiva:

EMENTA: RESP - PENAL - ESTUPRO - PRESUNCAO DE VIQUEIA.

O direito penal moderno é direito penal da culpdo Ne prescinde do
elemento subjetivo. Intoleraveis a responsabilidadbjetiva e a
responsabilidade pelo fato de outrem. A sancéojdagublitico-juridica de
resposta ao delinquente, deve ajustar-se a corthklimosa. Conduta e
fendmeno ocorrente no plano da experiéncia. E fato ndo se presume.
Existe, ou ndo existe. O direito penal da culpacenciliavel com presuncdes
de fato, que se recrudesca a san¢édo quando a \étimenor, ou deficiente
mental, tudo bem, corolario do imperativo da justidao se pode, entretanto,
punir alguém por crime ndo cometido. O principiolelgalidade fornece a
forma e principio da personalidade (sentido ataad@ltrina) a substancia da
conduta delituosa. Inconstitucionalidade de qualtpigpenal que despreze a
responsabilidade subjetiva. (Sexta Turma, Relatdmidtto Luiz Vicente
Cernicchiaro, Resp. 46.424, D.J.U. 08.08.1994).

Ocorre que com a nova lei criou o tipo penal este vulneravel, que em
seu contexto abarcou a conjuncdo carnal e o athindso e elevou a sua pena para
reclusdo, de oito a quinze anos, solucionando blgmma da incidéncia do aumento de
pena, ja que, o crime em discusséo se tornou unme@utbnomo e com pena superior
ao crime de estupro. E mais, ndo fala a nova lel‘esuncéo”, afirmando somente
que a pratica de conjuncdo carnal ou outro atalitibso com menor de 14 anos
constitui estupro de vulneravel, ndo deixando neréhuargem de interpretacdo, ao
menos segundo a Otica da hermenéutica metodoléfloeem, as controversias
continuam no sentido de discutir qual a natureddipa da vulnerabilidade.

O debate gira em torno das mesmas hipéteses dapéesde violéncia, pois
em realidade o conceito de vulneravel para os dimsestupro, o legislador apenas
estipulou as antigas situacdes em que a lei coas@easos de presuncao de violéncia.
Como vemos no Resp. 46.424 acima citado, no nossatd Penal moderno a
responsabilidade é subjetiva, dolo e culpa devempsavados, sendo totalmente
inadmissivel a presunc¢éo de culpabilidade. Vejasnastendimento das nossas cortes:

STF: O sistema juridico penal brasileiro ndo admite itap@io por
responsabilidade penal objetiva. (STF - Inq. 1.578P)

STJ:(...) Inexiste em nosso sistema responsabilidadel pdbjetiva. (STJ HC
8.312-SP - 6a T 4.3.99 - p. 231).
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Apurando o caso sob o olhar da hermenéutica metgidal, podemos concluir
pela andlise gramatical do texto legal a vulneiddole deve ser entendida de maneira
absoluta, qualquer pessoa, em qualquer circunst@oa mantiver relacdo sexual com
menor de 14 anos sera considerada culpada, poisemdgossivel produzir provas em
contrario. Tal absurdo juridico viola diretaments principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa e da presuncdondeéncia, ambos descritos
respectivamente no art. 5°, incisos LV e LVIlI dan€iduicdo Federal, maculando
frontalmente a dignidade da pessoa humana.

Sob o olhar de uma hermenéutica filosoéfica, deigatel lado a norma penal e
suas implicacbes dogmaticas buscando-se a compree@® da norma, mas do ser
segundo a sua realidade historica, € possivel worgle o magistrado devera antes de
tudo, buscar a compreensdo do ser, assim sendficareto se o individuo manteve
relacdes sexuais com um menor de 14 anos devengreender a situacdo do menor e
verificar se dentro de sua realidade histérico leual possuia condi¢bes de discernir
sobre as questdes referentes ao sexo ou se sattatdato de uma pessoa vulneravel.
Uma vez verificado a auséncia de vulnerabilidadssapde sua idade, ou seja, mesmo
se menor de 14 anos ja possui discernimento salestd@ps sexuais frente a sua
realidade de vida, o juiz deixara de aplicar a ragrem respeito a dignidade da pessoa
humana. A compreensdo do ser dentro de sua realldatbrica trouxe a protecdo da
dignidade da pessoa humana, que a todo tempo sEnvia norte para o hermeneuta.
Cumpre ressaltar aqui, que a verdade sobre o essb pao se encontra da lei, mas sim
na compreensdo do ser inserido em sua realidadal soma pré-compreensao do
julgador frente a tradicdo ao qual esta inseridest®l caminho hermenéutico filosofico
o Direito passa a ser visto como mais um instrumposto a disposicdo do magistrado
para a solucdo do caso e nao o Unico meio capse cleegar a verdade.

Podemos concluir, portanto que o tema a ser i&E@po deve seguir 0s
ditames de um Direito Penal Minimo, seguindo ode@és dos principios
constitucionais que prestigiam o Estado Democrate®ireito e a dignidade da pessoa
humana. Dai nasce a fundamentacdo para que a gdiesde vulnerabilidade seja
relativizada, admita prova em contrario e sejacagik em cada caso concreto conforme

a sua peculiaridade. A andlise deste dispositeagdd como o norte a dignidade da
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pessoa humana, em especial 0 minimalismo penatnieescomo visto anteriormente,
no axioma garantista dondllum crimen sine legeque traduz a ideia do principio da
legalidade lato ou no sentido estrito, bem como axdsmas hulla actio sine culpa
que representa o principio da culpabilidadeylla accusatio sine probationetjue
representa o principio do 6nus da prova ou daivecdo, e hula probatio sine
defension® ajuda-nos a concluir pela relativizacdo do corcele vulneravel. Tais
axiomas traduzem os principios do contraditorioplandefesa e estado de inocéncia,
assim sendo, a aplicacdo deste dispositivo ficadtda somente aqueles casos em que
se verifique de fato, no caso concreto, a vulnbdaie da vitima devidamente
comprovada a luz do contraditério e ampla defesmae simplesmente por uma
interpretacdo gramatical objetivamente verificalata-se de uma interpretacdo sob o
olhar da hermenéutica filosofica inspirada na digde da pessoa humana que permite
ao aplicador deixar de aplicar a norma juridicangoaesta afrontar a dignidade da
pessoa humana, analisada dentro da compreensasalpeanal.

6.5 Da lei de toxicos

O crime de porte ou posse de droga para consuns@glgsossui 0 seguinte
regramento na lei 11.343/06.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depgsitansportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autiwiza¢ em desacordo
com determinacgédo legal ou regulamentar sera sutbona$i seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacéo de servigos a comunidade;

[l - medida educativa de comparecimento a programeurso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seunuprsessoal,

semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a mmefa de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de cdepandéncia fisica ou
psiquica.

Ja o crime de trafico de drogas possui a seguattacéo na referida lei em

comento.

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparagdoeir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depositnsportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consommfornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordaleterminagdo legal
ou regulamentar:
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Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anosagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adgwende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdésito, transporta,dvasigo ou guarda, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordaleterminacéo legal
ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produtémigco destinado a
preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem auty@ ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar, de plantas spieconstituam em
matéria-prima para a preparacéo de drogas;

[l - utiliza local ou bem de qualquer naturezaglee tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ouex@esque outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdoem desacordo com
determinacédo legal ou regulamentar, para o trédfiito de drogas.

§ £ Nos delitos definidos no caput e no%deste artigo, as penas poderdo
ser reduzidas de um sexto a dois terges—vedadaneersdo—em-—penas
restritivas-de-direitgglesde que o0 agente seja primario, de bons artetems
ndo se dedique as atividades criminosas nem integeizacdo criminosa.
(Vide Resolucédo n° 5, de 2012)

Como se pode observar o legislador dispensou uantesto mais brando ao
usuario de drogas, pois, copiando em parte 0 maelglopeu, passou a entender que
este ndo se trata de uma figura de demonizacaal,so@s sim, um caso de saude
publica, que apesar de tudo, acaba por contrilzua p fomento do trafico. Institui-se
entdo o que a doutrina passou a chamar de desae@@i moderada, criando penas
alternativas para aqueles que fossem surpreendalg®sse de drogas para consumo.
Por outro lado, a nova lei de drogas aumentou a par o trafico de drogas, ou seja,
para aqueles responséaveis pela comercializacasbdacias entorpecentes.

O grande desafio do aplicador do Direito, no querdspeito a lei de drogas,
esta na distingdo entre o usuario e o traficama wez que os tipos penais apresentam
profundas semelhancas.

Visando uma maneira de diminuir eventuais duviddsgislador instituiu o

paragrafo 2° no art. 28 da lei de toxicos, congaisge redacao.

§ 2 Para determinar se a droga destinava-se a conpessnal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substanmeendjma, ao local e as
condi¢cdes em que se desenvolveu a acao, as chiogiz sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

O dispositivo em epigrafe teve por finalidade,lsdizar um “norte” para
o aplicador do Direito no sentido de diferenciatraficante e o usuario ao atribuir

elementos de distingdo como a natureza e a qudatida substancia apreendida, ao
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local e as condi¢cdes em que se desenvolveu aag&ocunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agemmarévessaltar que, apesar do
esforco do legislador, € impossivel verificar-sstaealispositivo a solugéo para a grande
complexidade dos inUmeros casos que sao postasféeste. A verdade do caso penal

nao pode estar atrelado ao significado que seuat texto legal, pois a verdade se
encontra no mundo dos fatos, na compreensao diesseido em sua realidade historica

e na pré-compreensao da tradicdo a qual estdaduseb julgador e a pessoa a ser
julgada. Neste momento devemos chamar a atengcdmpareceitos minimalistas de

Direito Penal, convergidos nos ideais de intervemg@ima do Direito Penal e demais

principios como davor rei e oin dubio pro reopara definir qgue em casos de duvida
deve prevalecer a interpretacdo que melhor favaregau, ou seja, aquela que aponte
para a conclusdo da posse para consumo pessaapanado trafico.

Sob o olhar de uma hermenéutica filosofica, deirathel lado a norma penal e
suas implicacbes dogmaticas buscando-se a comfee@® da norma, mas do ser
segundo a uma realidade historica, € possivel gorglie o dispositivo em comento
nao devera mais servir como norte para o hermergugapassara, dentro de uma
hermenéutica filosofica ter como alvo a dignidade péssoa humana por meio da
compreensdo do ser inserido em sua realidade ib&tdra qual o préprio julgador
também esta inserido e exerce uma pré-compreensdonuhdo historicamente
compreendido. A solugcdo do caso penal passara eélacapalise da norma, mas pela
compreensao do ser inserido em sua realidade ibhes®temporal. Livra-se o julgador
desta maneira do dogma legalista para buscar déatuona compreensao a protegéo da
dignidade da pessoa humana, que a todo tempo deve somo norte para o
hermeneuta. Neste entendimento a lei ndo deve smaisvista como a “fonte da
verdade”, mas apenas como mais um instrumentospacthegar a verdade representada
pela protecéao da dignidade da pessoa humana.

Podemos destacar que para a compreensiao 0 mayigtoaéra se servir
também, do minimalismo, em especial o axioma gatanto, ‘hullum accusatio sine
probationé. Tal axioma, como ja foi visto, traduz a ideia pioncipio da inversédo do
onus da prova que implica na conclusdo de que&gam acusador ndo comprovar 0s
requisitos exigidos para a tipificacdo do crimetrddico de drogas, cabera a aplicacéo

da lei mais branda, no caso, a aplicacdo das @dteasativas destinadas ao usuario de
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drogas. Trata-se de uma interpretacdo conformersti@acdo de 1988 e segundo o
ideal minimalista tendo como norte a dignidade dssspa humana em uma

hermenéutica filosoéfica.

6.6 Da apologia ao crime ou criminoso

Buscando a protecdo do bem juridico “paz publicaCddigo Penal assim
define o crime de apologia ao crime ou criminoso s&u art. 287 com a seguinte
redacao,

Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de faimitroso ou de autor de
crime:
Pena - detencéo, de trés a seis meses, ou multa.

O tipo penal de apologia ao crime ou ao criminagsm fpor finalidade a
protecdo do bem juridico “paz publica”. O legisla@atendeu por bem reprimir sob
ameaca de pena a conduta daquele que de qualgoeiranzenha a enaltecer a imagem
do criminoso, ou que de certa maneira, venha exaltalogiar a figura do criminoso
ou o fato delituoso por este praticado.

Visou o legislador coibir as condutas daqueles gessem a glorificar a
imagem daquelas pessoas que praticaram crimenNE@cao ocorria quando alguém
viesse a fazer apologia daquele que veio a pratitafato descrito na lei penal como
crime, praticando assim a apologia ao crime ouiatmoso.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a expre&3@ninoso” passou a
ganhar um novo significado, pois segundo o princgo estado de inocéncia somente
se pode considerar criminoso aquele que possuiraca@ituma condenacao penal
transitada em julgado, e ndo simplesmente aquel@giicou efetivamente uma figura
tipica prevista na lei penal.

Podemos concluir que de 1940, ano da edicdo dogGdrenal até o advento
da Constituicdo Federal de 1988, foi utilizado ameméutica metodoldgica, em
especial o método de interpretagcdo gramatical plieacdo do crime de apologia ao
criminoso, porém, depois do advento da Carta Magndispositivo passa a merecer

uma nova interpretacao, agora sob a égide de umeehéutica filosotfica.
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O hermeneuta, por meio de uma pré-compreensao agbcdo historica
existente em seu tempo, buscando agora uma corsprealo ser inserido nesta
realidade, vai desvendar o caso penal em comemtioraoe os ideais constitucionais
protetores da dignidade da pessoa humana, em a&spaei principio do estado de
inocéncia, que apregoa que somente se pode carseninoso aquele que possui
contra si uma sentenca penal condenatéria traasitad julgado. Segundo este
entendimento, evita-se a incriminacéo temerariaiel@gque enalteceu uma pessoa que
ainda ndo pode ser considerada criminosa, o cquderencontro com a tradicao juridica
vigente.

A doutrina penalista é controvertida a esse resppidis como se pode notar,
torna-se necessario atentar para a utilizacdo daen€utica filoséfica em Direito

Penal.

Portanto, a apologia de acusado de crime, ou dej@essoa que ainda néo
tenha sido condenada definitivamente, sera atipgase-a, talvez, que tal
interpretacdo podera ter consequéncias sociaissdandeixando impunes
aqueles que, em evidente conduta antissocial, y@ng@o, fizerem apologia
de acusado de crime hediondo como a extorsdo ntedsmguestro. Mas
entdo que se altere o CP, pois é este, como l@i&oia, que deve se adaptar
a CR, e ndo ao contrario. (DELMANTO, 2010, p. 820).

Sob o olhar de uma hermenéutica filosoéfica, deigatel lado a norma penal e
suas implicacbes dogmaticas buscando-se a compreed@® da norma, mas do ser
segundo a uma realidade histérica, € possivel @mnpkla inaplicabilidade deste
dispositivo naqueles casos em que se faz apol@gjaete que ndo tem contra si uma
sentenca penal condenatoria transitada em julgad® wez que este ndo pode ser
compreendido como criminoso nos dias atuais frexdeprincipio do estado de
inocéncia com matriz constitucional pertinente asaotradi¢cdo juridica. Vale registrar
que a realidade histérica quando da edicdo do Gdelgnal permitia esta punicdo, no
entanto, nos dias atuais, tal punicdo seria aaidaizomente se verificado que a pessoa
enaltecida pelo agente possua condenacdo penadriikel. A compreensdo do ser
dentro de sua realidade histérica trouxe a protdg@adignidade da pessoa humana, que
a todo tempo serviu como norte para o hermeneuta.

A aplicacdo deste dispositivo, se servindo tambémmdnimalismo, em
especial o axioma garantista“dollum crimen sine lege que traduz a ideia do

principio da legalidade lato ou no sentido estdigterminando que a lei que incrimina
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uma conduta seja clara e taxativa, leva-nos a gwngue segundo o estado de
inocéncia, a aplicacdo deste dispositivo fica kigiét somente aqueles casos em que o
agente auxilia uma pessoa que ja possui contrmaiaondenacado penal transitada em
julgado. Trata-se de uma interpretacdo segundea minimalista que apregoa uma
legalidade estrita, onde a norma incriminadora ygossnho taxativo, ndo admitindo
interpretacdes vagas e imprecisas. Eis ai, o miisima penal se coadunando com o
principio da dignidade da pessoa humana, servimdeocnorte para o hermeneuta

percorrendo os caminhos de uma hermenéutica fib@sof

6.7 Do crime de petrechos de falsificagao.

Art. 291 - Fabricar, adquirir, fornecer, a tituloenoso ou gratuito, possuir ou
guardar maquinismo, aparelho, instrumento ou qealghjeto especialmente
destinado a falsificacdo de moeda:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa.

Buscou o legislador no tipo penal em comento repanconduta daqueles que
possuiam objetos destinados a falsificacdo de maedaindo aqui também o papel
moeda. N&o visou neste tipo penal a puni¢cao dérfalsmas sim daquele possuidor de
petrechos para a falsificacéo.

A grande davida quanto a este dispositivo tratars@lesvendar o que pode ser
considerado petrecho para falsificacdo. Papéissctbsouras podem ser utilizadas na
falsificacdo de notas, no entanto, tais objeto8oeptaticamente em todas as casas e
nem todas as pessoas falsificam dinheiro. Uma smédfegundo os métodos
interpretativos eleitos pela hermenéutica classeara ao entendimento de que
qualquer objeto destinado a falsificar moeda paateusilizado para a tipificacdo do
crime, bastando apenas provas de destinacdo depeatschos. Tal interpretacéo,
perigosa e desproporcional, pode dar ensejo a gsanglisticas e até mesmo permitir
que o Direito Penal atue no interesse de uma ctisséante, visando escolher aqueles
a quem se quer punir, pois de uma escala muitalgrde pessoas que possuem tais
objetos, uma pequena parcela poderia ser escqibldddireito penal do subterraneo”,
legitimador de arbitrariedades. Aqui, uma inter@¢éb com base em uma hermenéutica

metodoldgica poderia conduzir ao absurdo de um&@ore um inocente que possua
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objetos que possam ser utilizados em falsificagBmla que jamais utilizados para este
fim.

No entanto, sob o olhar da hermenéutica filoséhcsca-se a compreensao do
ser inserido dentro de sua realidade histérica jgudoi pré-compreendida pelo
hermeneuta em razdo a pré-existéncia de uma tead&gual fazem parte o julgador, a
pessoa a ser julgada bem como todas as circuretagaoe envolvem o caso. Tal
entendimento nos conduz a entender que os objesusiths no tipo penal em estacada
se tratam de objetos com destinacéo exclusivalsiEdacdo como, cunhos, formées ou
clichés, reduzindo a incriminacdo para casos nmesfecificos, onde a constatacao se
basearia em critérios l6gicos e ndo em subjetivismo

Sob o olhar de uma hermenéutica filosoéfica, deigatel lado a norma penal e
suas implicacbes dogmaticas buscando-se a compreed@® da norma, mas do ser
segundo a uma realidade histérica, € possivel @mnpkla inaplicabilidade deste
dispositivo naqueles casos em que se verifica sepga de objetos que nao possuem
destinacdo exclusiva para falsificacdo. Vale regisfjue a pré-compreensao da
realidade historica bem como da compreensdo dodesvelara por si s6 a real
destinacdo destes objetos. A compreensao do s&r a imterpretacdo da norma trara a
protecdo da dignidade da pessoa humana, que aewgm devera servir como norte

para o hermeneuta que percorreu 0s caminhos daéemmenéutica filosofica.

6.8 Da suspensao condicional da execug¢do da pena

Também chamado de “sursis”, a suspensdo condicitmakecucdo da pena

foi tratada no art. 77 do Codigo Penal com a seguedacéo,

Requisitos da suspenséo da pena

Art. 77 - A execucdo da pena privativa itberdade, ndo superior a 2
(dois) anos, poderger suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anosgedqgel
(grifo nosso)

| - 0 condenado ndo seja reincidente em crime dplos

Il - a culpabilidade, os antecedentes,raluta social e personalidade do
agente, bem como 0s motivos e as circunstanciasizamn a concessdo do
beneficio;

Il - N&o seja indicada ou cabivel a subgtéo prevista no art. 44 deste
Cadigo

§ 1° - A condenacéo anterior a pena deanmdlb impede a concesséo do
beneficio.
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§ 2 A execugéo da pena privativa de liberdade, ndersupa quatro
anos, poderéer suspensa, por quatro a seis anos, desdecpmelenado seja
maior de setenta anos de idade, ou razGes de pmiifiguem a suspensao.
(grifo nosso).

A suspensao condicional da execucdo da pena wada-sim direito publico
subjetivo do condenado que, uma vez cumprido osigkos legais deverd ter a
execucao de sua pena suspensa pelo prazo deteonmadei. N&do ocorrendo nenhum
caso de revogacao deste beneficio ocorrera a aatoh pena.

Ocorre que o legislador usou da expressao “podevafjue diz respeito ao
poder do juiz de suspender ou ndo a execucdo @g @ssim sendo, se seguissemos o
pensamento guiado por uma hermenéutica metodoJogiedtindo-se para uma
interpretacdo gramatical, tal interpretacdo levari@ncluir que o instituto da suspenséo
condicional da execucéo da pena trata-se de urnl&ate do juiz e ndo de um direito
do condenado.

No entanto, devemos ter em mente uma forma depnetacao dos dispositivos
penais segundo uma visdo apoiada na dignidade sogpehumana e nos ideais
minimalistas sob o olhar de uma hermenéutica filcadCom este sentimento é facil
concluir que quando a lei institui um beneficio ondo requisitos a serem cumpridos
para o seu alcance, uma vez cumpridos tais regglisasce um direito, casos contrario
estariamos diante de um contra senso juridico irosaoravel. Seria deixar ao arbitrio
infundado do julgador a concessdo ou ndo de umfibenemesmo tendo o réu
cumprido com os requisitos legais. Trata-se de vis&@o distorcida do Direito Penal
gue ndo encontra mais guarida no Estado Democrdiddireito, muito menos em um

Direito Penal Minimalista.

A natureza juridica da suspenséo condicional daug@® provisoria da pena
privativa de liberdade €, segundo a maioria dard@yta de direito publico
subjetivo do apenado, na medida em que, se presestesquisitos legais,
ndo é permitido ao juiz nega-la. A expresséo cantid art. 77, do Cdodigo
Penal, de que o juiz “pode” suspender a pena dégnao significa que ele
tenha poder arbitrario de negar a suspenséo, quaredentes os requisitos
legais. A par disso, entendemos que se cuida,tdeda um beneficio legal,
na medida em que, por razdes politico-criminaap@nado que tem sua pena
suspensa vai ser submetido a restriges infiniteen@enos gravosas do que
teria se cumprisse a san¢ao no carcere. (MARINHO92p. 517).
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Sob o olhar de uma hermenéutica filosofica, deirahel lado a norma penal e
suas implicacbes dogmaticas buscando-se a compree@® da norma, mas do ser
segundo a sua realidade histérica e cultural, ésiypels concluir que uma vez
compreendido o ser dentro de sua historicidad@noenado tera direito a suspensao
condicional da pena, ndo pela analise da normaserequisitos, mas pela compreensao
de sua realidade histdrica que teve como antepae pré-compreensdo da tradicao
juridica a que estédo atrelados o julgador e a peasser julgada. Livra-se o julgador
desta maneira do dogma legalista para buscar ddattama compreensao do caso a
protecao da dignidade da pessoa humana, que &togo deve servir como norte para
o0 hermeneuta.

Neste sentido, o hermeneuta devera ter como nodiggradade da pessoa
humana refletida em um ideal minimalista, em espex axioma doriulla poena sine
criming’, que dentre suas interpretagbes destacamos @ idei principio da
retributividade ou consequenciabilidade da penaetatédo do delito. A pena possui 0
seu carater retributivo que deve ser exercido eanfetma estrita, ndo se admitindo
excessos. Segundo o ideal minimalista, entendennes agnegacdo ao direito da
suspensao condicional da pena ante a interprethg&erbo “poderd” como faculdade
do juiz, implica em violagdo aos principios limibaes da pena, em especial o principio
da dignidade da pessoa humana, eis que excespiveo discricionario colocado sobre
os ombros do magistrado. Desta forma, ao se apdisge dispositivo segundo a
dignidade da pessoa humana, concluimos que a e#iprépodera” no art. 77 do
Caddigo Penal nao representa uma faculdade domaiz,um dever frente a um direito
subjetivo do condenado quando preencher os regglisegundo a compreensado do
julgador, logo, este beneficio ndo deve encontrarrebbas em interpretacdes
metodoldgicas repressivas e desproporcionais. Aqdignidade da pessoa humana,
espelhada nos ideais do minimalismo funciona coorterpara o hermeneuta, apoiado
em um olhar da hermenéutica filoséfica que bus@mna interpretacdo da norma, mas
na compreensao fenomenoldgica do ser inserido emmeslidade histérica, a solucéo
para o caso dentro de uma pré-compreensdo desttomongual tanto julgador como

réu fazem parte.
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6.9 Do livramento condicional

O livramento condicional vem disciplinado no a®. @& Cddigo Penal com a

seguinte redacéo,

Requisitos do livramento condicional

Art. 83 - O juiz_poder&onceder livramento condicional ao condenado a pen
privativa de liberdade igual ou superior a 2 (d@sps, desde que; (grifo
NOSs0)

| - cumprida mais de um terco da pena se o condenéal for reincidente em
crime doloso e tiver bons antecedentes;

Il - cumprida mais da metade se o condenado forcidgnte em crime
doloso

Il - comprovado comportamento satisfatério duraatexecucdo da pena,
bom desempenho no trabalho que Ihe foi atribuidpt&ldo para prover a
propria subsisténcia mediante trabalho honégtdo nosso).

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidddefazé-lo, o dano causado
pela infracéo.

V - cumprido mais de dois tercos da pena, nos cdsosondenagédo por
crime hediondo, pratica da tortura, trafico ilicde entorpecentes e drogas
afins, e terrorismo, se o apenado ndo for reint&despecifico em crimes
dessa natureza.

Paragrafo Unico - Para o condenado por crime dplosmetido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, a concessdordmento ficara
também subordinada a constatacdo de condicdes amesgae facam
presumir que o liberado né&o voltara a delinquir.

O livramento condicional trata-se de um direito lmpab subjetivo do
condenado de cumprir parte da pena imposta emdélder desde que preencha os
requisitos legais.

No que diz respeito a expressdo “podera” aaput do tipo em comento
reafirmamos todos os comentarios feitos a susperwticional da execucédo da pena,
no que diz respeito a ndo representacdo de umhkadaeudo juiz, mas sim um direito
do sentenciado, desde que compreendido dentroadealidade historica e visto como
merecedor de tal beneficio.

Sob o olhar de uma hermenéutica filosoéfica, deigatel lado a norma penal e
suas implicacbes dogmaticas buscando-se a compreed@® da norma, mas do ser
segundo a uma realidade historica e temporal, &iymsconcluir que uma vez
compreendido o ser dentro de sua historicidadendenado tera direito ao livramento
condicional ndo pela analise simples da norma,peEscompreensao de sua realidade

historica. Livra-se o julgador desta maneira dond@degalista para buscar dentro de
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uma compreensao a protecao da dignidade da pesswnd, que a todo tempo deve
servir como norte para o hermeneuta. Assim serekpeessao “poderd” descrita na lei
em momento algum pode ser visto como uma faculdidduiz, uma vez que tal
entendimento legalista, preso a uma hermenéutidadmiégica onde se verifica 0
método gramatical, encontra-se em total descompam®00s ideais que permeiam o
principio da dignidade da pessoa humana. Cabe emt&wagistrado analisar ndo a
norma, mas 0 caso concreto e por meio de uma cemgiie do ser inserido em sua
realidade historica decidir conforme a tradicdosdamdo na pré-compreensdo de seu
mundo a solugédo que busque a efetividade da potigdignidade da pessoa humana.

No entanto, cumpre-nos neste momento refletir sobrequisito descrito no
inciso Il in fine do artigo em epigrafe. Impde a lei como requipdca a concessao do
livramento condicional a aptiddo para prover a peopubsisténcia mediante trabalho
honesto.

Para a lei, 0 que deve ser considerado trabalheshah

Imaginemos uma situacdo hipotética em que um caudenem plena
audiéncia admonitéria, afirme perante o juiz dacegd@o quando indagado sobre o
referido requisito, que almeja prover a propriarselvéncia por meio da prostituicéo,
ou da mendicancia, ou exercendo a atividade deéfilaha”. A nosso sentir, quebrando
com a “hipocrisia dos tempos atuais”, devemos ceemmter o fato com uma visao
minimalista do Direito Penal, espelhado na dignéddd pessoa humana e no Estado
Democrético de Direito. Exigir que alguém que espgpso a condicdo de exercer uma
atividade regulamentada por lei, com os benefieigais seria um absurdo, até porque,
vivemos em uma sociedade amedrontada e que searacaferecer empregos para
pessoas que passaram pelo sistema prisional, assido, exigindo de tais pessoas a
certeza de um emprego regular seria negar tal ioemgfara parte consideravel dos
condenados.

Sobre o tema lecionou Rogério Greco,

O condenado deverd, também, comprovar sua apta@oppover a propria
subsisténcia mediante trabalho honesto. Nao seeggiindo, aqui, que o
condenado tenha, por exemplo, uma promessa dehwaba qual tera a
carteira devidamente registrada. Ha4 no pais umeptral consideravel
correspondente aqueles que trabalham no chamadeoddwminformal”. Sao
camel6s, vendedores ambulantes, artesdos etc.,equegra ndo tenham
registro em sua carteira profissional, conseguemmsater, recebendo,
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muitas vezes, importancias superiores a classéadadga. Dessa forma, ndo
estd a lei exigindo que o condenado comprove qrée desua carteira
registrada quando estiver em liberdade, mas, sim, mediante um trabalho
honesto, licito, seja ele qual for, podera subsigiRECO, 2011, p. 632).

Deve, portanto o Juiz neste momento conceder lendoncondicional para
agquelas pessoas que mesmo ndo possuindo uma projgostmprego regular possam
sobreviver sem ferir a sociedade com a praticaidees. Trata-se de uma compreensao
do fato a partir de uma pré-compreenséo da situbighiorica a que estdo submetidos
tanto o julgador como a pessoa que esta sendagilga

Assim sendo, percorrendo os caminhos de uma heutieséfilosofica,
partindo ndo da interpretacdo metodoldgica da nommes da compreensdo do ser
dentro de uma realidade histérica e cultural, lhdoaantes de tudo a dignidade da
pessoa humana, ainda que, em desagrado dos kgatisbeneficio em comento sera
concedido.

A pena possui 0 seu carater retributivo que deveegercido em sua forma
estrita, ndo se admitindo excessos. Segundo o ideamalista, entendemos que a
negacéao ao direito de livramento condicional ne®s&Xxpostos implica em violacao ao
principio da dignidade da pessoa humana, eis qeessixo o encargo colocado sobre
0s ombros do apenado, frustrando os préoprios finpatha. Neste caso o minimalismo
penal se coaduna com a dignidade da pessoa hureanads como norte para o

hermeneuta em uma hermenéutica filosofica.
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7. CONCLUSAO

O Direito Penal, inegavelmente, representa umunsnto de controle social
na medida em que exerce a funcdo de protecdo dwsjiedicos fundamentais da
sociedade ao descrever aquelas condutas que quieniresob ameaca de pena. Esta
pena representa um fator intimidador direcionadocedade que se vé inibida frente a
punicdo do individuo, bem como possui um caratesaealizador direcionado para a
pessoa que veio a delinquir, buscando fazer queerési venha mais a praticar tais
condutas. Ocorre que, enquanto instrumento deaterdocial, este deve ser utilizado
somente em Ultimo casaltima ratio, uma vez que possui a maior arma de controle
social entregue pelo Estado que é a pena, assido sEmimente devera ser aplicado
quando os outros ramos do Direito ndo ensejarantratamento ideal para o caso.
Conclui-se desta maneira, que o Direito Penal eamatureza € minimalista, no sentido
de ser utilizado minimamente nas solugdes dos caswsetos.

A mentalidade punitiva apresentou varios momentissoticos analisados
neste trabalho, passando da vinganca privadasapuniendido Estado, atravessando
varios momentos histéricos desde o Direito Romaéms dias atuais, onde foi possivel
a constatacdo, que nos periodos historicos ondegeitddPenal foi utilizado em sua
forma méxima, nestes mesmos tempos verificamosé&ambn ideal punitivo voltado
para a protecdo dos interesses de uma classe duejina entanto, a evolugéo deste
pensamento guiou a compreensdo de que o Direital FMemeria retornar para a sua
esséncia minimalista. Neste sentido destacou-seistianismo e, mais tarde o
iluminismo como forma de se verificar a necessidd@leima humanizacéo do Direito
Penal.

Em nossos dias atuais, em especial na realidadérités do nosso Estado
Democréatico de Direito, este carater minimalista Doeito Penal se tornou
evidentemente visivel nos inUmeros dispositivosstitutionais descritos no nucleo de
direitos fundamentais da Constituicdo, todos sdrvinomo garantias protetoras dos
aspectos materiais da dignidade da pessoa humassm Asendo 0s principios
minimalistas possuem uma intrinseca correlacdo ooprincipio da dignidade da
pessoa humana em razéo de representarem garagiss ppara a busca de sua efetiva

protecao.
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Verificada no plano sistematico a inclusdo da digde da pessoa humana no
texto Constitucional como fundamento da Republicadefativa do Brasil,
inegavelmente sua forca normativa ndo podia masgpadespercebido pelo aplicador
do Direito. A dignidade da pessoa humana aponta yar espaco ético de integridade
moral a ser assegurado a todas as pessoas par sygténcia no mundo, relaciona-se
tanto com a liberdade e valores do espirito comm es condicdes materiais de
subsisténcia. Assim sendo a dignidade da pessoarfaupassa ndo somente a ser visto
com carater normativo, mas também como fonte edie de outras normas
principios.

A ruptura do paradigma visto na transposicdo ddtipssno para o poés-
positivismo teve como grande caracteristica a nuadifio do olhar filosofico dos
principios que antes eram vistos por sua influéagialdgica no sentido de auxiliar o
aplicador do Direito. A ruptura deste paradigmabatu aos principios o valor de
normas, devendo ser observados pelo julgador swb aspecto na resolucdo do caso
concreto, ou seja, podem dentro desta concepcdoina$pios servirem como base para
uma solucao juridica. Nao existe mais neste momeami supervalorizacdo da norma,
0 gue passa a existir € a preponderancia da digidia pessoa humana sobre a norma.

No campo hermenéutico, assistiu-se também uma madda paradigma
representado pela superacdo da hermenéutica migamolpara a hermenéutica
filosofica onde se aboliu a relacdo entre sujeitdjeto, onde o julgador interpretava a
norma por meio de métodos interpretativos e depomplicava ao caso concreto
trazendo uma “solugcdo” para o caso penal. Notemngsta Otica positivista s6 havia
direito se este fosse positivado, ndo existindeitdifora da lei, relegando para segundo
plano a dignidade da pessoa humana frente a uneavailgrizacdo da norma. Sob o
olhar da hermenéutica filosofica a dignidade da@esHiumana passa a ser o centro das
discussoes juridicas. O intérprete ndo buscarainmer@retacdo da norma, mas sim uma
compreensao do ser, inserido dentro de uma realidigtbrica, social e cultural onde o
intérprete também esta inserido, assim sendo, éstrde uma pré-compreensao das
tradicoes do mundo a qual esta inserido, buscasaceampreensédo do ser para decidir o
caso. Neste momento, o Direito deixa de ser o Umstvumento de legitimacdo da

decisdo e passa a ser mais um instrumento possewadavor, uma vez que aqui o
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hermeneuta ter& como norte ndo os arcaicos metagerpretacdo da norma, mas
sim, a dignidade da pessoa humana que passa &ser legitimador do Direito.

O principio da dignidade da pessoa humana, conmzipido € como norma,
passa a ser 0 norte para o intérprete do caso, pgratievera compreender o ser dentro
de sua realidade histérica ao qual o proprio julgabta inserido, tendo como norte a
dignidade da pessoa humana.

A crise na interpretacdo da norma penal existiandpiada aplicacdo de uma
hermenéutica metodoldgica, que se baseava em nsétadgpretativos como forma de
verificar qual norma ou como esta norma seria agéacno caso concreto, abrindo uma
possibilidade para a pratica de arbitrariedadesrazfio do grau de subjetivismo na
escolha destes métodos. Tal crise também se adfipelo fato de supervalorizar a
interpretacdo da norma e deixar a dignidade daopdasmana para um segundo plano.

A crise deixada pela hermenéutica metodologica $oiperada pela
hermenéutica filoséfica onde ndo ha espacgos paudjetivismo, uma vez que a relacédo
aqui se da entre sujeito e sujeito, sendo que tajitgador quanto o réu se encontram
em uma mesma relacdo historica e cultural, sendoajeompreensao do julgador
devera ter como norte a dignidade da pessoa humpeapmpreendendo o mundo ao
qual esta inserido e suas tradi¢cdes, sua realitiexiérica e compreendendo o ser
inserido dentro desta mesma realidade.

Analisando algumas hipéteses de crise na integ@ietaa norma penal foi
possivel constatar que a sua existéncia se daveazdio da aplicacdo de métodos
interpretativos intrinsecos a uma hermenéutica doédgica, sendo que a superagao
desta crise se vé com a aplicacdo de uma hermeaéiltiséfica que aponta para a
dignidade da pessoa humana como principio e fiavdatura do Direito.

Tem-se assim que o principio da dignidade da pdssoana deve servir como
norte para o hermeneuta, que, ao estar diantesdopeaal, devera ndo mais interpretar
o texto normativo para depois estabelecer umad®cisas sim, por meio de uma pré-
compreensao do mundo historicamente mergulhadeadegdo, buscar compreender o
ser, inserido nesta mesma realidade historicay enp desta compreensao apresentar
a sua solucdo. Neste diapaséo o Direito Penal deis&r a Unica fonte legitimadora do
Direito, vindo a representar apenas, mais um imsgnio posto a disposi¢cdo do
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hermeneuta para a solugdo do caso, uma vez qgaidatie da pessoa humana passa a

ser o0 norte para o hermeneuta.
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