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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar 0 movimento de politica criminal denominado direito
penal minimo, sob o enfoque da Constitui¢do e do direito penal. Dessa forma, busca-se durante o
trabalho adequar o disposto na Constitui¢do, e no Direito Penal assim como no Processo Penal a
realidade dos dias atuais, demonstrando, assim, o entendimento dos tribunais quanto a esse tema.
Palavras chave: Direito penal minimo; Principios; Bem juridico penal; Constituicao.

ABSTRACT

The Movements of Criminal Policy — Minimal Criminal Law

The present work aims to analyze the movement of criminal policy called minimal criminal law
under the focus of the Constitution and the criminal law. Thus this work seeks to adequate the
norms stated in the Constitution and in the Criminal Law as well as in the Criminal Procedural Law
to the current reality demonstrating the understanding and opinion of the high courts regarding this
topic.
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Introducao

Atualmente a preocupagdo com o combate a criminalidade, assim como a faléncia do sistema
prisional, dentre outros fatores, traz a tona a discussdo sobre a aplicacdo de um Direito Penal
maximo ou de um Direito Penal minimo.

Por um lado tem-se a criminaliza¢do de todas as condutas que possam trazer um mal para a
sociedade, ndo se preocupando tanto com a relevancia dos bens juridicos a serem tutelados. Por
outro lado tem-se a criminalizagc@o de certas condutas levando em consideracao a relevancia do bem
juridico a ser tutelado e qual a importancia deste para a sociedade.

Sob esses dois paradigmas, deve-se levar em conta a situag@o histdrica de uma sociedade e
os valores primados por esta.

Dessa forma, o conceito de bem juridico assume inteira importancia, visto que este conceito
vai se aperfeicoando e se amoldando sempre em conformidade com as necessidades histéricas de
uma sociedade.

Os valores dispostos dentro da Carta Constitucional e o Estado Democritico de Direito
primam pelos valores fundamentais da sociedade, tendo como base a vivéncia pacifica do ser
humano e todos os valores inerentes a este.

Assim, dentro do exposto acima, o presente trabalho tem por escopo, delimitar o conceito de
bem juridico penal, tendo em vista a natureza dindmica do direito, demonstrar o papel da
Constitui¢do e dos principios dentro do direito penal minimo e, também qual é o entendimento dos

tribunais a respeito desse movimento de politica criminal.



1 Conceito De Bem Juridico Penal

Primeiramente cabe dispor que ndo existe um conceito certo e definido de bem juridico
penal, uma vez que este sempre se amolda as circunstancias histéricas de uma determinada
sociedade em um dado momento histdrico.

Segundo Jorge de Figueiredo Dias, a no¢cdo de bem juridico jamais serd convertida em um
conceito fechado', pois este sempre estard atrelado 2 constante modificacdo na valoracdo dos bens
juridicos de acordo com as mudancas sociais®.

Essa valoragdo leva a criminalizagdo ou descriminalizacdo de condutas’, servindo de base
para fixacdo de penas, que podem ser mais brandas ou ndo, e, também, a determinacao de uso das
regras processuais de acordo com a gravidade dos delitos, contribuindo, também, para a constru¢cao
legislativa®.

Nesse contexto, cabe dizer que as mudangas sociais vao surgindo conforme a sociedade vai
se modernizando suscitando “ao direito penal problemas novos e incontorndveis que nao podem ser
camuflados™.

A evolucao histérica da “teoria do bem juridico e o modelo de crime como ofensa a um dado
bem juridico afirmaram-se ao longo do tempo, como critérios de delimitacdo ndo sé da matéria de
incriminagdo, como dos proprios contornos da respectiva tutela”™.

Foi a partir do século XX que o conceito de bem juridico penal passou a ser tomado como
“expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um
certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e, por isso, juridicamente
reconhecido como valioso™’, a partir do reconhecimento de disposi¢des prévias a legislagdo penal

que se encontram contidas no texto constitucional sob a égide do Estado Democratico de Direito.
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A Constitui¢do, como norma juridica suprema, se revela como um instrumento capaz de
trazer os bens juridicos dignos de tutela tracando quais desses bens devem ou ndo devem ser
inseridos no contexto de protecio penal®.

Sob esse prisma, o bem juridico penal faz parte dos valores fundamentais contidos no texto
constitucional devendo ser analisado sempre com vistas ao desenvolvimento social’.

Atualmente, a “influéncia da evolugdo social sobre o atual desenvolvimento do direito penal
gera uma tendéncia de dissolu¢do do conceito de bem juridico”, pois além da andlise dos bens
juridicos individuais passa-se a andlise dos bens juridicos supra-individuais.

Esses dltimos fazem parte dos progressos alcancados em matéria penal como, por exemplo,
direito penal econdmico, direito penal do ambiente, direito penal secunddrio ou econdmico social,
mostrando “perfeitamente que a tarefa, sendo dificil, ndo é de cumprimento impossivel”'".

Além disso, podem ser “(re)interpretados num plano maior de abstragdo, em sentido pessoal,
haja vista que, em ultima andlise, tudo o quanto é compreendido pela sociedade diz respeito a
individuos concretos™'".

O conceito de bem juridico utilizado até metade do século XX (critério de critica e limitagao

a intervencao punitiva do legislador) passou a ser utilizado para “justificar e exigir a intervengao do
direito penal, vale dizer, para reclamar a tutela penal, em vez de operar seu filtro”'%.
Assim, sdo criados “novos bens juridicos que certamente seriam mais bem protegidos em outros
ramos do direito, de forma a evitar uma inflagdo penal como a que ja se v€ nos dias de hoje”B, e
também, criam-se normas penais que tutelam ‘“‘situacdes que nao podem receber a denominacao de
bens juridicos em sentido restrito”'?.

Levando em consideracdo que o conceito de bem juridico encontra-se indissociavelmente
ligado a evolucdo histérica de uma sociedade, é cabivel dispor que € necessério estabelecer uma
separacdo nitida entre os bens juridicos dignos de tutela e os bens juridicos que ndo merecem a
referida tutela em determinado momento histdrico.

E preciso, ainda, verificar a subsisténcia da teoria do bem juridico como critério negativo de

delimitagdo de intervengdo do direito penal"”. Claus Roxin esclarece que no contexto de um Estado

Democrético de Direito, “as normas penais apenas podem perseguir a finalidade de assegurar aos
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cidadaos uma coexisténcia livre e pacifica, garantindo o respeito aos direitos fundamentais de
todos™'®.

Ainda, de acordo com o referido autor, o Estado deve garantir penalmente as condi¢des
individuais necessdrias para tal coexisténcia, tais quais vida, a integridade fisica e o patrimonio e,
também, as instituicdes estatais indispensdveis para tal fim como o sistema financeiro, a
administracao da justica e o sistema fiscal'’.

Os bens juridicos se revelam, desse modo, como “realidades ou fins necessarios para uma
vida social livre e segura que garanta os direitos humanos fundamentais dos individuos, ou para o
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funcionamento do sistema estatal voltado a consecucao de tais fins”

, salientando que esses bens
sdo criados pelo legislador.

Sobre esse ponto existem alguns parametros gerais que servem de limites oponiveis ao
legislador na criac@o de bens juridicos, sdo alguns deles: a) a mera delimitacdo da finalidade da lei
ndo constitui um bem juridico; b) a les@do da propria dignidade ndo supde a lesdo de um bem
juridico; ¢) a mera ilicitude moral nio basta para justificar uma disposicdo penal, exigindo-se a
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico; d) as leis penais simbdlicas que perseguem fins
extrapenais ndo se servem de protecdo aos bens juridicos; e) as abstragdes inapreensiveis nao
poderiam constituir bens juridicos, dentre outros'’.

Como complemento, salienta-se que ao Direito Penal cabe somente a tutela de bens
relevantes para sociedade, sendo estes necessdrios a conservacdo desta, podendo determinar,
também, a relevancia das lesdes e a aplicacdo da sancdo penal a estas™.

Para que haja uma correta compreensao do bem juridico no ambito de um sistema aberto de
principios e regras, “baseado em uma sociedade pluralista na qual os valores se pautam no mundo
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de vida de cada um”

, deve-se atentar para os integrantes da comunicacdo que buscam atingir a
auto-realizacdo social em um espaco de possibilidades irrestritas de entendimento®.

Nesse sistema, o bem juridico ird adquirir “contornos mais publicos”, porém continuard a
representar “ o padrdo critico irrenuncidvel pelo qual se deve aferir a observancia da funcao e,
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conseqiientemente, a legitimac¢do do direito penal em cada caso concreto”.
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2 Constituicao Federal E Direito Penal

A Constitui¢dao dentro do campo do direito penal tem como objetivo primordial limitar o ius
puniendi estatal, de forma negativa ou positiva, fixando-lhe as bases e os limites**.

No entanto, a Constituicdo ndo cabe somente o poder de limitacdo. Além de limitar, esta
deve, também, fundamentar o Direito Penal, de modo a impedir a criminalizacdo de certas condutas,
ou seja, o texto constitucional traz as situagdes que merecem ser tratadas pelo legislador penal.

A Carta Constitucional deve ser o fundamento do Direito Penal, ndo um limite, sempre encerrando
um bem juridico constitucional em uma relacdo de reciprocidade, protegendo os bens juridicos
fundamentais® .

Colocada diante de situacdes de emergéncia ou de aparente emergéncia, a Constitui¢do deve
ser tomada como uma propulsora, ensejando questionamentos relativos ao descumprimento de uma
indicagdo, ou determinacdo constitucional de criminalizacio™.

Nesse sentido, € colocado ao legislador um indicador do que deve ser criminalizado, ndo
podendo este deixar de observar certas determinacdes expressas de criminalizacdo, uma vez que
constituem uma obrigatoriedade”’.

As breves disposicoes colocadas acima atuam no sentido de se buscar um Direito Penal
minimo, que ndo conviva com uma “Constituicdo que traz, em seu bojo, necessidades automaticas

28 .
=%, Essas necessidades devem ser concretas.

de criminaliza¢do

Tal afirmacdo € destacada por Domenico Pulitano, citado por Janaina da Concei¢do
Paschoal, que reputa “insolivel o conflito verificado entre os direitos fundamentais como
instrumentos de garantia contra o Estado e os direitos fundamentais como fundamento e,
conseqiientemente, propulsor do direito punitivo desse mesmo Estado™?.

Sob esse prisma tem-se que o Direito Penal minimo deve pautar-se na necessidade efetiva e
nio meramente formal da tutela penal. A realizacdo do direito penal minimo independe da
interpretacdo de determinacdes constitucionais expressas de criminalizacdo restritivamente. A
tipificagdo constitucional deve ser tomada de forma possivel, possibilitando ao legislador ordindrio
0 questionamento acerca de sua necessidade e utilidade no cendrio social, como ocorre nas

hip6teses de indicacdo de criminalizaco™.
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3 Direito Penal Minimo: Principios

E sabido que o direito penal minimo contém alguns principios, sendo estes: o principio da
insignificancia, da interven¢ao minima, da fragmentariedade, da subsidiariedade e da dignidade da
pessoa humana.

4.1 Principio da insignificancia

Quanto ao aspecto historico desse principio, cabe salientar desde ja, que existem divergéncias
doutrindrias.

Alguns doutrinadores dizem que o principio da insignificAncia surgiu com as crises sociais
advindas das duas grandes guerras mundiais, proporcionando, assim, excessivo desemprego que
aliado a outros fatores deram margem aos pequenos furtos, os chamados “crimes de bagatela™".

Outros doutrinadores dizem ainda, que os chamados “crimes de bagatela” surgiram no direito
romano, onde, também, ndo se dava muita importincia aos pequenos furtos considerados
irrelevantes®~.

No entanto, tendo ou ndo nascido no direito romano ou no pds-guerra, o principio da
insignificancia delineou-se através dos tempos, aliado com o principio da legalidade, limitando seus
designios criminalizadores™.

Atualmente tem-se a permissdo de uma construcao legislativa no sentido de n@o criminalizar
condutas ou bens considerados irrelevantes a sociedade, delineando condutas que ndo necessitam da
atuacdo penal, de modo a evitar um grande nimero de processos que poderiam ser resolvidos pelos
outros ramos do direito.

Em face desse principio leva-se em consideracdo que qualquer lesdo juridica admite, em tese,
que se afaste a tipicidade pela aplicacdo do principio da insignificancia, uma vez que um ‘“bem
juridico pode nao ser atingido (o perigo de lesdo é mera abstracdo) ou ser atingido perifericamente
apenas em minima intensidade, grau e extensao”.

Depreende-se, ainda, que o dano produzido € tdo insignificante que conseqiientemente havera o
desvalor do resultado sem nenhuma significacdo penal, “que seja ipso facto, desnecessario, que nao
se justifique, dada a evidente desproporcionalidade, o extremado castigo, visto que se mantém

inatingido, ileso, por assim dizer, o nicleo do bem juridico tutelado™.
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Ademais, € certo que ndo existe técnica legislativa pronta e acabada a ponto de “excluir a
possibilidade de que, em alguns casos particulares, possam ficar fora da ameaca penal certas
condutas que ndo aparecam como merecedoras de pena”35 .

A redagdo do tipo legal requer a inclusdo de prejuizos graves a ordem juridica e social, mas ndo
pode impedir que sejam inseridos em seu ambito casos mais leves, que ndo representam nenhuma
significacdo social®.

Como exemplo disso, pode-se obter do texto legal que a vida ndao detém protecdo absoluta na
medida em que o préprio Codigo Penal admite a supressdo legal da vida do nascituro sempre que a
gravidez resulte de estupro (Cédigo Penal, art. 128, II); ndo tutela a liberdade sexual, se o ofendido
opta por preservar a sua imagem e intimidade, porque a acio penal, nesses casos, é condicionada a
representacdo ou 2 iniciativa do ofendido (Cédigo Penal, art. 225)%.

De fato, a intervencdo penal deve estar restrita a repressao de fatos que assumam magnitude
penal incontrastdvel, devendo recusar curso aos chamados crimes de bagatela3 8,

Dessa forma, o principio da insignificancia serve como instrumento de interpretagdo restritiva,
que tem como fundamento a concepcdo material do tipo penal, sendo possivel alcancar por meio
deste a descriminalizac¢do de condutas que, apesar de serem tipicas, ndo atingem de forma relevante
os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal®.

Por dltimo, salienta-se que além de servir como instrumento de interpretacdo restritiva, o
principio da insignificancia serve também como instrumento que visa limitar a abrangéncia do tipo
penal em relagdo as condutas mais gravosas, ou seja, tem-se um tratamento proporcional em relagao
a pena e ao crime™.

4.2 Principio da ofensividade (intervencao penal minima)

O Direito Penal, sob o enfoque do principio da ofensividade do fato, é visto como um
instrumento de tutela dos bens representativos dos valores mais essenciais, mais caros para o
desenvolvimento da personalidade do individuo. Tal enfoque diz respeito ao contetido e a missao do
Direito Penal, que € o de protecdo dos bens juridicos.

A concepcao de delito tida aqui implica necessariamente em uma conduta ofensiva, inserindo a

preocupacdo da determinac@o dos limites racionais dentro dos quais o legislador pode, de forma
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legitima, antecipar a tutela penal, devendo ser esta ser concebida de forma fragmentaria e
subsididria.

Sob essa 6tica, o delito passa a ser concebido como um fato ofensivo tipico, uma vez que, nao
ha crime sem ofensa, lesdo ou perigo concreto de lesdo a um bem juridico tutelado pela norma
penal.

Em suma, tem-se que para a legitimacdo da intervencdo estatal € imprescindivel a prova
concreta, efetiva, real da lesao ao bem juridico.

A partir dessa dimensdo, tem-se a presenca de trés juizos distintos: juizo de desvaloracdo da
conduta, juizo de desvaloracio do resultado juridico e juizo de imputagdo objetiva.

O resultado juridico tem que ser colocado nas exigéncias da tipicidade material, sendo
desvalioso quando real ou concreto, transcendental, grave e intoleravel*'.

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes, tal principio deve ser enfocado como critério limitador da
intervengdo penal, considerada esta em suas duas dimensdes- subjetiva (o Estado € o unico titular
do ius puniendi) e objetiva (o Estado s6 pode agir na medida em que autorizado pelo ordenamento
juridico)*?.

Assim, na falta de uma dimensdo normativa, que implica a presenca dos trés juizos distintos

citados acima, leva a atipicidade do fato, pois se ndo houver ofensividade, ndo ha tipicidade.

4.3 Principio da fragmentariedade

Pelo principio da fragmentariedade entende-se que somente as condutas consideradas mais
graves e perigosas praticadas contra bens juridicamente relevantes sio merecedoras de sancao
penal. Somente os bens juridicos mais fundamentais para a convivéncia em sociedade serdo
protegidos diante dos ataques mais intolerdveis que possam vir a ofendé-los™.

Alessandro Baratta explica que a “fragmentacdo das dreas de tutela em cada ramo do direito
depende nao tanto da indole ou qualidade dos bens, mas principalmente da estrutura das diversas
situagdes que lhes sdo prejudiciais e da qual se incumbem os diversos ramos do direito que
concorrem entre si para preferir um ou outro com as técnicas proprias e especificas de tutela de cada

44
qual™™.
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Assim, “o principio da fragmentariedade impde uma tutela seletiva e, portanto, lacunosa do bem

juridico, que se limita a tipologia agressiva que se revele dotada de uma indiscutivel relevancia
tanto em relacio com a gravidade como em relacdo com a intensidade da ofensa”™®.
Deve-se aferir a hierarquia dos bens juridicos como “diferenciados modos de desvalor da conduta e
do resultado, como, por exemplo, tentativa/consumacao, dolo/culpa, perigo/dano, acao/omissdo, sao
avaliados e ponderados com o fim de estabelecer uma correta composi¢do dos tipos penais na
legislacdo™*.

No exemplo dado por Claus Roxin: “maus-tratos ndo € qualquer tipo de dano a integridade
corporal, sendo somente um dano relevante; injuriosa em uma forma delitiva (...) a ameaca deve ser
sensivel para passar do umbral da criminalidade™"’.

A fungdo precipua do direito penal, levando em conta seu cardter fragmentdrio € a de se ocupar
somente com as condutas consideradas mais capazes de ofenderem os bens juridicos passiveis de

. ., qe . 4
serem convertidos em bens juridicos penais 8

4.4 Principio da subsidiariedade

Tendo liame com o principio da fragmentariedade, esse principio, revela o Direito Penal como
um sancionador extremo, atuando somente quando ndo houver outros ramos do direito que sejam
capazes de solucionar o conflito.

O direito penal ndo produz um sistema unico, “préprio de ilicitudes, fora ou além da ordem
juridica vigente, mesmo porque, (...) a ilicitude juridica € uma s6, do mesmo modo que um s6, na
sua esséncia, € o dever juridico”49.

Inicialmente demarca fatos que ji sdo extintos pela ordem juridica extrapenal (constitucional,
administrativa, civil, processual, etc) de forma explicita ou implicita, descrevendo aqui uma

“ulterioridade 16gica, ndo necessariamente cronolégica™

, tratando-se aqui da subsidiariedade
l6gica.

Essa subsidiariedade do direito penal provém da unidade légica do direito; da imposi¢do
politico-criminal (tendo em vista a posi¢do mais enérgica do direito penal dentro da ordem juridica),
sendo que a intervencdo deste s6 serd concreta quando houver afronta a “bens juridicos

fundamentais e para cuja repressdao niao bastem as sancdes do ordenamento juridico (ordinério-

*Id., ibid., p. 151.

* SOUZA, op. cit., p. 151.
*7 QUEIROZ, op. cit., p. 9.
* SOUZA, op. cit., p. 151.
* QUEIROZ, op. cit., p. 57.
1d., ibid., p. 57.
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principal), demandando, enfim, um plus de gravidade proporcional a gravidade da lesdo e a
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1", nesse patamar hd a materializacdo da intervencio extraordindria-subsididria

significacdo socia
do direito criminal.

O direito penal, nesse ponto, se caracteriza pela sua natureza secunddria que € sempre exigida
politica e juridicamente do legislador™.

O bem juridico e o ilicito procedem da Constituicdo do pais e derivadamente na ordem
infraconstitucional surgem como sistematizacao do ilicito constitucional-originério, tudo isso é a
conseqiiéncia da necessidade de conferir a estes efetiva protecao juridica. O ilicito penal, por sua
vez, estd interligado com os demais ramos do direito pelo fato de o direito penal ser “o mais
rigoroso e extremado modo de tutela juridica™.

Além da subsidiariedade 16gica, aponta-se também a subsidiariedade politica que considera o
direito penal em face do préprio direito e a subsiariedade social que se conecta com a ordem social
e o sistema global de controle™.

Em conformidade com a interven¢do minima, a intervencdo do Direito Penal s6 € legitima
quando nao houver nenhum outro ramo do direito que se revele eficaz para determinado conflito, ou
seja, quando houver ataques muito graves aos bens juridicos. Quanto aos ataques mais leves, estes
podem ser solucionados pelos outros ramos do direito>”.

Concluindo, cabe dispor que a intervencdo penal pressupde: ‘“a) utilizacdo e efetivo
funcionamento dos instrumentos primdrios de prevencdo do comportamento desviado e ter ainda
presente todo o aparato de controle social ja existente; b) que tais instrumentos racionalmente
utilizados ndo bastem para dita prevencao e controle; c) que possa o direito penal, subsidiando-os,

. -~ L . L. A .. 6
concorrer, utilmente para redugdo a niveis toleraveis do fendmeno delitivo™™.

4.5 Principio dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana encontra previsao na Constitui¢do Federal, em seu
art. 1, inciso III. Esse principio ndo contém um conceito certo e determinado, tendo em vista a
amplitude do seu significado e de sua dimensado valorativa.

Por ser dotado de imensa dimensdo valorativa, € cabivel definir o conceito de dignidade

colocada no ambito da epistemologia juridica. A dignidade, na seara da epistemologia juridica, se

°TId., ibid., p. 58.
>*Id., ibid., p. 58.
> Id., ibid., p. 59.
> 1d., ibid., p. 64.
> GOMES In: SCHMITT, op. cit., p. 67.
% 1d., ibid., p. 70.
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configura como uma qualidade moral do homem, um valor espiritual e moral, que se encontra
ligada aos conceitos de decéncia, decoro, honra e consciéncia do préprio valor, tendo de ser
respeitada e considerada, sob pena de se negar a prépria condi¢do humana’’.

Cabe dispor, ainda, que uma grande gama de direitos sdo imprescindiveis a esse conceito, tais
como, o direito a vida, a igualdade, a integridade fisica e psiquica, a honra, dentre outros direitos
fundamentais que encontram uma referencia valorativa no conceito de dignidade.

Em um mesmo sentido, salienta-se que a proibi¢ao da pena de morte, a integridade fisica e
psiquica, a liberdade geral, dentre outras previsdes constitucionais, refere-se ao valor essencial da
dignidade humana.

Estabelecido quanto ao seu significado, passar-se-4 a andlise deste principio quanto aos seus
efeitos.

Quanto aos efeitos, o principio da dignidade humana tem duas fungdes, a saber: fungdo
limitadora e funcao prestacionalsg. A funcdo limitadora dispde sobre a limitacdo dada a atuagdo
estatal, de modo que os 6rgdos publicos atuem respeitando a dignidade humana. Assim considera-se
o ius puniendi estatal, visto que os 6rgdos de persecu¢do criminal, em sua atuagdo, sdo limitados e
balizados por esse principio.

Além da limitacdo dada a atuagdo estatal, tem-se, também, a limitacdo dada no dmbito da
construcdo legislativa, ressaltando aqui que a atividade legiferante tem de atentar aos postulados
desse principio ndo editando nenhuma previsdo legal que seja supressiva ou restritiva da dignidade
do homem.

Colocada no ambito do direito penal minimo, a limitacdo da atividade legiferante, reflete na
intervencdo minima do Direito Penal, considerando a produgdo desnecessdria de tipos penais,
incriminando condutas e explorando casuisticamente fatos que, afetam de forma reflexiva, a
dignidade humana. Tais fatos e condutas mesmo sendo graves e merecedores de reprimenda penal,
devem ser vistos sob a dtica de outros ramos do direito ou até da realiza¢do de politicas publicas
que se encontram no contetdo programatico da Constituicao Federal.

Em suma, conforme o disposto acima, as condutas a serem criminalizadas ou tipificadas devem
constituir um meio necessario de protecdo ao bem juridico lesado; caso existam outros meios que
supram essa prote¢do ao bem juridico, a lei penal e a inseguranga juridica podem representar uma

ameaga a dignidade humana.

7 1d. ibid., p. 284.
¥ 1d. ibid., p. 295.
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A funcdo prestacional consiste na promog¢do e realizacdo da vida digna, refletindo assim no

dever estatal de protecdo da dignidade das pessoas. Tal fun¢do abarca a constru¢do das leis penais,
visto que o legislador deve criminalizar condutas que atentam bens juridicos relevantes.
Nesse sentido a tutela de bens juridicos relevantes, tais como a vida, a liberdade, a integridade fisica
e psiquica do homem, dentre outros, fazem parte do exercicio da fun¢do prestacional da dignidade
humana, uma vez que se promove a dignidade humana através da preservacdo dos bens juridicos
relevantes.

Ainda, dentro da fun¢do prestacional, cabe ao Estado a ado¢do de uma postura positiva,
conformadora, que seja capaz de realizar atos e criar normas que suprimam todo e qualquer
empecilho a concretizagdo da dignidade humana®.

Dessa forma, tendo-se em vista a realidade da violéncia e criminalidade, cabe ao Estado a
inclusdo social e o desenvolvimento de politicas publicas capazes de suprir as condicdes basicas da
dignidade humana, incluindo, aqui, as atividades voltadas para segurancga publica.

A organizacdo do Estado voltada para a pritica de uma seguranca publica eficaz e séria se
configura no cumprimento da promog¢ao e garantia de vida digna a todos os homens.

No tocante a sancdo penal, especificamente o uso da pena privativa de liberdade, deve-se

primar pela aplicagdo da justa duragdo da pena assim como a sua correta individualizagdo.

4 Descriminalizaciao E Despenalizacao

Descriminalizacdo significa subtrair da estrutura constituidora do crime, tal qual, fato tipico,
antijuridico e culpavel, um de seus elementos, resultando na reducdo do fato a um evento nao
cominado com a san¢do penal, ndo sendo esta a conseqiiéncia de sua pratica.

Configura-se, também, como técnica de processo legislativo embasado em razdes de politica
criminal de extincdo de modelo de conduta pela superacdo, através de qualquer meio, de sua
estrutura tipica, ilicita ou pela culpabilidade®.

Despenalizar, por seu turno, configura-se na elevacdo das permissividades jurisdicionais,
face ao deferimento de prerrogativas de utilizacdo, mais especificamente do perdao judicial.

Dessa forma, a conduta tipica continuaria a existir, mas se utilizaria certa prudéncia por parte do

juiz ao tornar isento o autor de um crime considerado irrelevante®'.

* GOMES In: SCHMITT, op. cit. p. 296.

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; RIBEIRO LOPES, Mauricio Antonio. Comentdrios a lei de juizados especiais civeis
e criminais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 264.

1 1d. ibid., p. 265.
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As breves consideracOes a respeito dos conceitos de descriminalizacdo e despenalizacdo
exercem grandes reflexos no direito penal minimo, uma vez que se visa punir veementemente as
condutas que possam causar grandes riscos e danos a sociedade.

Ainda dentro da seara do direito penal minimo, salienta-se o instituto dos Juizados Especiais

Criminais, que volta sua preocupagdo somente para os delitos de menor relevancia para a sociedade.

5 Direito Penal Minimo: Juizados Especiais Criminais

A criacdo dos Juizados Especiais Criminais permitiu um exame mais especifico e
proporcional a respeito das infracdes de menor potencial ofensivo. Assim, tem-se um tratamento
diferenciado e compativel com a natureza dessas infracdes, sendo estas tratadas de forma mais
célere e pratica.

Além do mais, tal instituto trouxe consigo a constru¢ao de um modelo atual de resolucao das
questdes judiciais, uma vez que contém em si os critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando a composi¢do e a transagdo em um primeiro momento,
e a suspensdo condicional do processo em um segundo momento. Sob a 6tica do Direito Penal
minimo, esse formato de Justica se apresenta relevante, uma vez que se dd um tratamento mais
especifico e cuidadoso com condutas que ndo apresentam grandes riscos a sociedade.

Percebe-se assim, que hd uma maior preocupagdo com a reparacdo dos danos sofridos pela
vitima e pela aplicacdo da pena ndo-privativa da liberdade, em face da menor ofensividade do
delito.

Ademais, deve-se levar em conta que além de ndo afastar a impunidade de certos delitos, ha
proporcionalidade no tratamento destes em relacdo aos considerados de maior relevancia e

periculosidade.

6 Jurisprudéncia

O entendimento dos tribunais quanto a aplicagdo do direito penal minimo, pauta-se em
quatro elementos que devem fundamentar essa aplicacdo, sendo estes: a minima ofensividade da
conduta do agente; a auséncia total da periculosidade da acdo; o infimo grau de reprovabilidade do
comportamento; e a inexpressividade da lesdo juridica ocasionada. Assim ante a auséncia de um
desses elementos a aplicacdo do direito penal minimo se mostra incabivel.
Para ilustrar, seguem alguns julgados a respeito do tema:

RECURSO ESPECIAL. FURTO. VALOR SUB:I‘RAfDO
IRRISORIO. GRAVIDADE DO FATO. PRINCIPIO DA
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INSIGNIFICANCIA. RECURSO PROVIDO.
CONDENACAO.

PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA.

1. O poder de resposta penal, positivado na Constituicao da
Republica e nas leis, por for¢ca do principio da intervengao
minima do Estado, de que deve ser expressdo, "(...) sO vai até
onde seja necessdrio para a protecdo do bem juridico. Nao se
deve ocupar de bagatelas" (Francisco de Assis Toledo, in
Principios Bésicos de Direito Penal).

2. A incidéncia, contudo, do principio da insignificancia
requisita a minima ofensividade da conduta do agente, a
nenhuma periculosidade social da acdo, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo
juridica provocada, como na li¢do do Excelso Supremo Tribunal
Federal, circunstancias induvidosamente inocorrentes no caso de
furto praticado em concurso de agentes, mediante escalada e
rompimento de obstidculo com uso de "pé-de-cabra", por sujeito
corruptor de menores e dado a pratica de acdes contrdrias ao
Direito, que, assim, subtrai estoque de pequeno estabelecimento.
3. Ultrapassado o lapso temporal extintivo de 2 anos (artigo 109,
inciso V, combinado com os artigos 110 e 115, todos do Cédigo
Penal), contados do recebimento da dentncia, forgoso o
reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva, modalidade
retroativa.

4. Recurso especial provido, para reforma do decisum
absolutério, com conseqiiente extin¢gdo da punibilidade dos
crimes pela prescri¢do da pretensdo punitiva.

(REsp ~ 770.899/RS, Rel.  Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 09.12.2005, DJ
06.02.2006 p. 399)

HABEAS CORPUS. PENAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA.

INAPLICABILIDADE. HABITUALIDADE CRIMINOSA.
1. A missdo do Direito Penal moderno consiste em tutelar os
bens juridicos mais relevantes. Em decorréncia disso, a
intervengdo penal deve ter o cardter fragmentdrio, protegendo
apenas os bens juridicos mais importantes e em caso de lesdes
de maior gravidade;

2. "O principio da insignificancia - que considera necessdria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de
certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta
do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da ag¢do, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada" (HC 84.412, STF,
Rel.

Min. Celso de Mello, decisdo publicada no DJU de 2/8/2004);

3. Nao obstante o baixo valor dos impostos devidos constituir
condi¢do necessdria a aplicacdo do principio, ndo se mostra,
todavia, suficiente para tanto; ndo se deve olvidar que as
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condutas praticadas, na medida em que a a¢do ora em exame
ndo se mostra isolada, mas constitui meio habitual para
recomposi¢do de estoques comerciais, mostram-se bastante
reprovaveis sob o ponto de vista de sua repercussdo social,
tornando inaceitdvel a complacéncia do Estado para com tal
comportamento;

4. Ordem denegada.

(HC 44.986/RS, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA,
SEXTA TURMA, julgado em 06.09.2005, DJ 07.11.2005 p.

395)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. FURTO.
COMPORTAMENTO SOCIALMENTE REPROVAVEL.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE.

1. A miss@o do Direito Penal moderno consiste em tutelar os
bens juridicos mais relevantes. Em decorréncia disso, a
interven¢do penal deve ter o cardter fragmentdrio, protegendo
apenas os bens juridicos mais importantes e em casos de lesdes
de maior gravidade.

2. O principio da insignificancia considera necessaria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de
uma minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma
periculosidade social da a¢do, reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica
provocada (precedentes HC 84.412, STF, Rel. Min. Celso de
Mello).

3. Se parece claro que o furto de uns "poucos litros de dgua
potdvel" ndo ensejaria o acionamento da maquina juridico-penal
do Estado, pela inexpressividade da lesdo juridica provocada,
por outra volta, ndo se deve olvidar que tal conduta se mostra
bastante reprovavel, sob o ponto de vista de sua repercussiao
social.

Inaceitavel a complacéncia do Estado para com aqueles que, em
condic¢des de arcar com as respectivas contraprestacdes, venham
a usufruir irregularmente e de forma gratuita de bens e servicos
publicos, em detrimento da grande maioria da populagao.

4. Recurso parcialmente conhecido e provido.

(REsp 406.986/MG, Rel. Ministro =~ HELIO QUAGLIA
BARBOSA, SEXTA TURMA, julgado em 23.11.2004, DJ
17.12.2004 p. 600)

CONCLUSAO
Hodiernamente, em face da operacionalidade do direito penal na busca da garantia de
seguranca dos individuos em sociedade, faz com que certos parametros gerais sejam analisados com

relacdo a determinacao dos bens juridicos a seres tutelados penalmente.
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A necessidade de sopesamento de bens juridicos € necessario na medida em que visa impedir
uma indevida interven¢do penal.

A Constituicdo, nessa monta, se caracteriza como instrumento fundamental para definir os
limites e as bases do direito penal em face de sua supremacia no ordenamento juridico. E nesta que
se encontram os parametros capazes de definir quais bens juridicos sdo merecedores de tutela penal.
Apesar de o texto constitucional estabelecer limites e bases para o direito penal, é cabivel dispor
que o caso concreto em sua esséncia € que ird trazer os elementos indispensdveis para a tutela de um
determinado bem juridico. O caso concreto interligado com os principios norteadores do direito
penal, com os conceitos de ilicito penal e de bem juridico é que ird determinar “o juizo sobre a
utilidade ou lesividade, a licitude ou ilicitude de um comportamento”62.

Nesse panorama destaca-se ainda que a “ordem juridica como um todo contribui para a
formacao desses direitos de intervencdo, que harmonizam a liberdade individual com a necessidade

social”’®?

. Isto é, o Estado ndo pode utilizar de nenhum tipo de coacdo para manter a ordem social,
pelo contrario deve conformar a prote¢do com a liberdade da pess0a64.

No contexto do Estado Democratico de Direito, cabe ao direito penal uma dupla fungao
geral: a primeira diz se perfaz em uma prevencao geral de delitos e a segunda em uma prevengao
geral de penas arbitrérias ou desproporcionadas®.

A concepgdo do direito penal como mecanismo de tutela dos direitos fundamentais ndo pode
levar a falsa ilusdo de que todos, exatamente todos os bens juridicos devem estar abarcados por este
ramo do direito®.

Nessa monta, a utiliza¢do do direito penal minimo estd atrelada ao perfazimento de condutas
irrelevantes, de minima significacdo social. Entretanto a definicdo de bens juridicos penalmente
tutelados vai ganhando maior amplitude na medida em que surge os bens juridicos supra-
individuais que fazem parte dos indiscutiveis progressos da humanidade, e que somente serdo
legitimos se servirem ao desenvolvimento pessoal dos cidaddos®’.

A intervencao penal somente serd legitima se “a soma das violéncias — delitos, vingancgas e
castigos arbitrdrios — que estd em condi¢Oes de prevenir € superior as violéncias constituidas por

delitos ndo prevenidos e pelas penas penas estabelecidas para estas”®®, ou seja, o direito penal sé se

2 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 53.
% 1d., ibid., p. 52.

® BECHARA, op. cit., p. 26.

% QUEIROZ, op. cit., p. 53.

% Cf. 1d., ibid., p.53.

% BECHARA, op. cit., p. 23.

% FERRAJOLI, Luigi apud QUEIROZ, op. cit., p. 53.



17

faz totalmente eficaz e util diante de delitos que assumam incontrastdveis danos a sociedade em

geral.
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