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Resumo: O hodierno artigo objetiva tecer, primeiramente, considera¢fes acerca das teorias do direito
penal, com foco principal a teoria do Direito Penal Minimo, ou como também cognominada de Direito
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prop@e abolir o sistema penal, visto que este se mostra ineficaz e desumano. Porém, como ponto médio
ao conflito entre as teorias maximas e abolicionista, ha o Direito Penal Minimo, teoria que enfrenta a
questdo, fundamentada no principio da dignidade da pessoa humana, de modo a propor uma solucéo
intermediaria ao problema, ou seja, propdem ndo utilizar o Direito Penal para todos os conflitos, mas
sim prega a utilizacdo deste somente em casos necessarios, isto é, em situacbes em que somente o
Direito Penal podera ser a solucdo. Por fim, o presente trabalho apresenta o principio da dignidade da
pessoa humana, a fim de demonstrar a importancia deste para a fundamentagéo e aplicacdo adequada do
Direito Penal Minimo.
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Abstract: The current article aims to make considerations about theories of criminal law, with a focus
on the theory of Minimum Criminal Law or also known as Criminal Law of Equilibrium. For that, it had
been approached in the course of his theory that proposes both the extreme use of Criminal Law in order
to obtain social control, as well as theory that proposes to abolish the penal system, since this is
ineffective and inhumane. However, as a mid-point to the conflict between maximum and abolitionist
theories, there is the Minimum Criminal Law, a theory that faces the question, based on the principle of
the dignity of the human person, in order to propose an intermediate solution to the problem, that is, to
use the Criminal Law for all conflicts, but rather preaches the use of it only in necessary cases, that is, in
situations where only Criminal Law may be the solution. Finally, the present paper presents the
principle of the dignity of the human person, in order to demonstrate the importance of this for the
foundation and proper application of the Minimum Criminal Law.

Keywords: Minimum Criminal Law; Maximum Criminal Law; Criminal Abolitionism; Principle of the
Dignity of the Human Person.

1 INTRODUCAO

O presente estudo pretende debater teorias do direito penal, a fim de se concluir ao
final qual corrente seria a ideal para solucionar os sentimentos sociais acerca da impunidade,
porém procurando obter também a solucdo do caos presente no atual sistema carcerario
brasileiro.

Assim, teve-se, para um melhor entendimento, a necessidade de desconjuntar o
presente trabalho em trés partes.

Em primeiro plano, serdo analisadas as vertentes relacionadas ao Direito Penal
Méaximo, o qual, como o proprio nome ja diz, busca utilizar o Direito Penal como forma de
solucgéo para todos os conflitos sociais.

Em segundo plano, abordar-se-a a figura do Abolicionismo Penal, que em oposto a
teoria maxima do Direito Penal, procura abolir o sistema penal do ordenamento juridico.

Em terceiro plano, com foco especial, sera abordado o Direito Penal Minimo, teoria
intermediaria em relacdo as supracitadas, que procura o equilibrio entre a utilizacdo do Direito
Penal, propondo somente empregar este em medida extremamente necessaria.

Por fim, analisar-se-a4 o principio da dignidade da pessoa humana, sendo este o

principio fundamental para embasamento da teoria minimalista.
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Justifica-se que o presente estudo ndo tem como intuito esgotar o tema, mas sim trazer
informacdes que instiguem o debate, a fim de colaborar para futuras pesquisas dedutivas e

hipotético-dedutivas acerca da tematica.
2 DIREITO PENAL MAXIMO

Com o crescimento da criminalidade e a expansao das informacdes referentes a este
aumento, as quais, data vénia, sdo cotidianamente ofertados pelos meios de informacédo e midia
social, houve a expansdo demasiada do incentivo a aplicacdo de um direito penal maximo,
guando na maioria dos incentivadores — jornalistas, repérteres, apresentadores de programas
televisivos e o publico alvo- desconhecem do referido assunto.

O clamor publico, claramente influenciado pelas criticas as legislacdes penais e a
supervalorizacdo da impunidade, ambos sentimentos ofertados pela midia social, corroboram
na expansdo das teorias maximalistas.

Deste modo, mostra-se de extrema importancia analisar prima facie os principais

movimentos e teorias relacionadas ao sistema penal maximo, a qual se fara a seguir.

2.1 O movimento Lei e Ordem e suas vertentes

O Movimento Lei e Ordem nasce, em meados de 1980, com objetivo de implantar na
justica criminal e na criminologia preceitos maximalistas, com o intuito de induzir a sociedade
a considerar o Direito Penal como o remédio para as angustias e receios do povo.

No nucleo de seus ideais, 0 alusivo movimento procura preconizar a necessidade de
reducrescimento de penas, a criacdo de novos tipos penais incriminadores e o afastamento de
determinadas garantias processuais, com o0 objetivo de livrar a sociedade da fracdo de

individuos n&o apropriados para convivio em sociedade. *

® Emiliano Borja Jiménez, Curso de Politica Criminal, p. 91, leciona que: “em definitivo, se quer responder a
certas exigéncias dos cidaddos (sob o auspicio exagerado dos meios de comunicagdo de massa) de uma luta se
quartel contra a criminalidade, através de uma politica de ‘lei e ordem’ que pde acento quase que exclusivamente
na protegdo da sociedade. Em consequéncia, a politica penitenciaria cumpre uma fung@o de ‘incapacidade social’
do delinquente encaminhada no sentimento de que este ndo cause dano a sociedade durante o tempo em que se
encontre internado. Cumpre uma funcéo de pura retribuicdo, pois o castigo se satisfaz quase integralmente, com
poucas possibilidades de diminuigdo. E cumpre uma fungdo de prevencdo geral, posto que se persegue com a
privacdo de liberdade da maioria dos condenados que o resto dos cidaddos evite o desejo de perpetrar fatos
delitivos por medo das consequéncias representadas pela situacdo real dos réus. Finalmente, a fungéo de prevencédo

201



Neste sentido, Cosate (2015, p. 55) esclarece de modo impar que o Movimento Lei e
Ordem tem como principal caracteristica 0 “expansionismo e o endurecimento das leis penais,
como forma iluséria de diluir a pratica de infracdes penais”.

Tem-se ainda a orientagdo de que o referido movimento surgiu tanto por inclinages
contrarias as advindas das organizacGes de direitos humanos, quanto pelas manifestagdes
midiaticas voltadas a populacdo econdmica e culturalmente desfavorecida, partindo em si do
pressuposto que a criminalidade e a violéncia encontram-se em divisas indominaveis, sendo
apontado como principal responsavel deste estado de “calamidade” as legislagdes penais
brandas e os beneficios excessivos conferidos aos criminosos, insinuando que esta é a causa da
falta de receio destes em sofrer puni¢bes. (SANTORO FILHO, 2000, p. 130-131).

Na ansia de alcancar o desejo da sociedtario, o Estado Social fora esquecido, momento
em que se concebeu o Estado Penal. Como se evidencia no Brasil, o Congresso Nacional
anuncia de modo desenfreado novas medidas de combate ao crime, porém deixando de lado os
investimentos fundamentais como o ensino, lazer, cultura, salde, habitacdo. (GRECO, 2016,
13).

Santoro Filho (2000, p. 132-133) assevera que:

[...] uma onda propagandistica dirigida especialmente as massas populares, por
aqueles que, preocupados em desviar a atencdo dos graves problemas sociais e
econdmicos, tentam encobrir que estes fendmenos desgastantes do tecido social séo,
evidentemente entre outros, os principais fatores que desencadeiam o aumento, ndo
tdo desenfreado e incontrolavel quanto alardeiam, da criminalidade.

De modo hiperbdlico, René Dotti (2004, p. 25-26) sugere que nos anos 90 houve a
promulgacédo de legislages que encontram semelhanga com o movimento “Law and Order”,
como in verbis a Lei 8.072/90(Lei de Crimes Hediondos); Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor); Lei 8.137/90 (Lei de crimes contra a ordem tributéria, a ordem econémica e as
relacbes de consumo); Lei 9.034/95 (Lei de OrganizagOes Criminosas); Lei 9.100/96 (crimes
eleitorais); Lei 9.296/96 (Lei de interceptaces telefonicas); Lei 9.74/97 (porte de arma), dentre
outros diplomas legais.

Em consonancia com Movimento Lei e Ordem, fora criado, em meados de 1991, o

movimento Tolerancia Zero aludido por muitos como uma das vertentes do Movimento maior.

especial dirigida a que o sujeito ndo venha a delinquir no futuro, sé se alcanca por meio da intimidacao que sofre o
réu em um regime tao restritivo para sua liberdade e do resto de seus direitos”.
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Este fora implantada em Nova York, no governo do prefeito Rudolph Giuliani, que
assim como o modelo Law and Order, mostrou-se fundado no prisma politico-criminal. O
referido movimento governamental de intoleréncia surgiu do estudo conhecido como Broken

Windows (Janelas Quebradas), o qual Daniel Rubim (2003) ensina que:

Em 1982, o cientista politico James Q. Wilson e o psicélogo criminologista George
Kelling, ambos americanos, publicaram na revista Atlantic Monthly um estudo em
que, pela primeira vez, se estabelecia uma relacdo de causalidade entre desordem e
criminalidade. Naquele estudo, cujo titulo era The Police and Neiborghood Safety (a
policia e a seguranca da comunidade), os autores usaram a imagem de janelas
quebradas para explicar como a desordem e a criminalidade poderiam aos poucos,
infiltrar-se numa comunidade, causando a sua decadéncia e a consequente queda da
qualidade de vida.

Kelling e Wilson sustentavam que se uma janela de uma fabrica ou de um escritério
fosse quebrada e ndo fosse imediatamente consertada, as pessoas que por ali
passassem concluiriam que ninguém se importava com isso e que, naquela localidade,
ndo havia autoridade responsavel pela manutengdo da ordem. Em pouco tempo,
algumas pessoas comegariam a atirar pedras para quebrar as demais ainda intactas.
Logo, todas as janelas estariam quebradas. Agora, as pessoas que por ali passassem
concluiriam que ninguém seria responsavel por aquele prédio. E tampouco pela rua
que se localizava o prédio. Iniciava-se, assim a decadéncia da propria rua e daquela
comunidade. A esta altura, apenas os desocupados, imprudentes, ou pessoas com
tendéncias criminosas, sentir-se-iam a vontade para ter algum negécio ou até ou
mesmo morar na rua cuja decadéncia j& era evidente. O Passo seguinte seria o
abandono daquela localidade pelas pessoas e bem deixando o birro a mercé dos
desordeiros. Pequenas desordens levariam a grandes desordens, mais tarde ao crime.

Como se percebe de plano, 0 Movimento Lei e Ordem e seus derivados desprezam 0s
ideais dos principios fundamentos do direito penal, momento em que sdo opostos a

proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e lesivo as garantias constitucionais.

2.2 Direito Penal do Inimigo

Para uma assimilacdo apropriada do Direito Penal do Inimigo, tem-se que € necessario
estudar primeiramente o instituto denominado de Velocidades do Direito Penal.

As Velocidades do Direito Penal foram criadas pelo espanhol Jesus-Maria Silva
Sénchez, o qual € considerado um dos mais respeitados penalistas da atualidade. A teoria traz
consigo a ideia de que temos no ordenamento juridico varias dimensdes de Direito Penal,

graduados de acordo com sua rigidez.
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Primeiro, Silva Sanchez divide o Direito Penal em duas velocidades, denominadas
como a primeira velocidade e a segunda velocidade, mas por fim, afirma existir uma terceira
velocidade, que seria denominada como Direito Penal do Inimigo.

No que se refere a analise dos institutos denominados como velocidades do Direito
Penal, Silva Sanchez introduz a primeira velocidade como um modelo de Direito Penal liberal-
classico, garantista, tradicional e minimo, que se vale preferencialmente da pena privativa de
liberdade, como finalidade de uma acdo penal, mas se funda em garantias individuais
inarredaveis, como meio eficaz para obtencdo de justica, sistema esse adotado pelo
Ordenamento Juridico Brasileiro (SANCHEZ, 2002, p. 40).

No segundo ponto de sua li¢do, temos o Direito Penal de segunda velocidade, o qual
“cuida-se do modelo que incorpora duas tendéncias (aparentemente antagdnicas), a saber, a
flexibilizacdo proporcional de determinadas garantias penais e processuais aliada a adocao das
medidas alternativas a prisdo (penas restritivas de direito, pecunidrias etc.)” (SANTOS, 2011).

Segundo Alexandre Rocha de Almeida de Moraes, as velocidades alusivas acima séo

verificadas de forma que:

A primeira, pautado no modelo liberal-classico, traduz a ideia de um Direito Penal da
prisdo por exceléncia, com manutengdo rigida dos principios politicos-criminais
iluministas; a segunda, contempla a flexibilizagdo proporcional de algumas garantias
penais e processuais, conjugada com a ado¢do de penas ndo privativas de liberdade-
pecunidrias ou restritivas de direitos (MORAES, 2011, p. 230).

Como ultima dimensdo do ambito penalista, temos a terceira velocidade, a qual seria,
portanto, uma velocidade hibrida, ou seja, com a finalidade de aplicar penas privativas de
liberdade (primeira velocidade), com uma minimizacdo ou supressdao das garantias necessarias
a esse fim (segunda velocidade) (GRECO).

No amago da terceira velocidade do direito penal encontra-se, portanto, o Direito
Penal do Inimigo, ofertado por Jakobs em meados de 1985, e que vem ganhando adeptos e
relevancia no mundo juridico, principalmente no hemisfério norte do planeta, apds a ocorréncia
de varios crimes que chocaram a humanidade, como por exemplo, o atentado terrorista de 11 de
setembro ao World Trade Center, os atentados terroristas em Madrid e Londres, ocorridos
respectivamente em 11 de Marco de 2004 e 07 de Julho de 2005 e por fim o atentado a cidade
de Paris em 13 de novembro de 2015.

A teoria, originada no pensamento funcionalista sistémico fundado na racionalidade
comunicativa, traz consigo uma distingdo entre duas espécies de criminosos: a) 0S criminosos
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que tém suas garantias legais preservadas devido ao fato de terem praticados crimes de baixo
grau ofensivo, assegurando-se-lhes sua preservacdo do status de cidad&o e garantindo-se apds o
cumprimento da penalidade, permanecer com seus direitos e com a perspectiva de reintegragéo
social (Direito Penal do Cidaddo); b) os criminosos de alta periculosidade que cometeram ou
possivelmente poderdo cometer crimes de elevado teor ofensivo, e por conta disso sofreriam
medidas de seguranca proprias, ou seja, penas rigidas a fim de controla-los, mesmo que de
forma antecipada, suprimindo para isto garantias legais e processuais (Direito Penal do

Inimigo). Em outras palavras:

[...] de acordo com a tese de Jakobs, o Estado pode proceder de dois modos contra 0s
delinguentes: pode vé-los como pessoas que delingliem ou como individuos que
apresentam perigo para o proprio Estado. Dois, portanto, seriam os Direitos Penais:
um é o do cidaddo, que deve ser respeitado e contar com todas as garantias penais e
processuais; para ele vale na integralidade o devido processo legal; o outro é o Direito
Penal do inimigo. Este deve ser tratado como fonte de perigo e, portanto, como meio
para intimidar outras pessoas. O Direito Penal do cidaddo é um Direito Penal de todos;
o Direito Penal do inimigo é contra aqueles que atentam permanentemente contra o
Estado: é coacdo fisica, até chegar & guerra. Cidadao é quem, mesmo depois do crime,
oferece garantias de que se conduzira como pessoa que atua com fidelidade ao Direito.
Inimigo é quem nao oferece essa garantia (GOMES, 2010, p. 2).

Jakobs pondera que s&o considerados como inimigos do Estado os criminosos
econdmicos, terroristas, delinquentes organizados, autores de delitos sexuais e outra infragdes

penais perigosas (2003, p. 39). Nesse sentido, conceitua que:

(...) quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidadaos,
em seu direito a seguranca; mas diferentemente da pena, ndo € Direito também a
respeito daquele que é apenado; ao contrario, o inimigo é excluido (JAKOBS;
MELIA, 2005, p. 49-50).

No que diz a respeito a vigéncia das normas, onde mora grande semelhanca com o
funcionalismo sistémico, pontua-se a diferenca entre sua finalidade para os cidaddos e para 0s
inimigos, observando que “O Direito Penal do Cidadao mantém a vigéncia da Norma, o Direito
Penal do Inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranca) combate
perigos” (JAKOBS; MELIA, 2005, p. 21).

Tido como um dos principais discipulos do filésofo e jurista do direito germanico,
Hans Welzel, Jakobs sustenta sua teoria em diversos fundamentos de fildsofos do ius naturale

(Direito Natural), como:
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a) Rousseau: O inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro do Estado,
estd em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal ; b) Fichte: quem abandona o
contrato do cidaddo perde todos os seus direitos ; ¢) Hobbes: em casos de alta traicdo
contra o Estado, o criminoso ndo deve ser castigado como sidito, sendo como
inimigo; d) Kant: quem ameaga constantemente a sociedade e o Estado, quem ndo
aceita o "estado comunitério-legal", deve ser tratado como inimigo (GOMES, 2010, p.
3).

Deste modo, em sintese, podemos observar que:

No Direito Natural, que argumenta a partir de um ponto de vista estritamente
relacionado com a teoria do contrato, todo delinquente ¢ um inimigo (Rousseau,
Fichte). Todavia, para preservacdo de um destinatario para expectativas normativas, é
preferivel deixar o status de cidaddos aqueles que ndo se desviam por principio da
norma. (Hobbes, Kant) (JAKOBS, 2009, p. 22).

Por fim, cabe ressaltar que Direito Penal do Inimigo traz consigo trés pilares, os quais
constituem fundamentos essenciais a sua aplicagdo e demonstram o porqué de ser conhecida
como a terceira velocidade do direito penal, quais sdo: a) antecipacdo da punicdo; b)
desproporcionalidade das penas e criagdo de leis severas direcionadas aos “Inimigos do
Estado”; c) relativizacdo e/ou supressdo de garantias processuais.

Neste plano, Manuel Cancio Melia, afirma que:

Segundo Jakaobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto €, que neste
ambito, a perspectiva do ordenamento juridico penal é prospectiva (ponto de
referéncia: o fato futuro), no lugar de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de
referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdo
desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacdo da barreira de punicéo ndo é
considerada para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais séo relativizadas ou inclusive suprimidas (2005, p.
67).

Deste modo, conclui-se que o Direito Penal do Inimigo, tal como o Funcionalismo
Radical, tem como finalidade a manutencdo da vigéncia da norma, porém somado com a
distin¢do entre criminosos e a necessidade combater a classe de crimonosos chama de inimigos
do Estado.

2.3 Direito Penal de Emergéncia
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A fim de alcancar a tdo desejada paz social, os defensores do Direito Penal de
Emergéncia explicam que esta teoria deveria ser aplicado em situacGes excepcionais de
urgéncia, ou seja, quando nada mais fosse eficaz para combater um possivel estado de
calamidade.

Tal Direito, em tese, vigoraria até 0 momento em que o problema, o estado calamitoso
fosse resolvido, momento em que as leis “temporarias” seriam revogadas e voltariam a vigorar
as anteriores.

Porém, como se sabe, 0 periodo de urgéncia se transforma em duradouro, e o direito
emergencial passa a ser reconhecido como usual. (GRECO, 2016, p. 22).

Neste sentido, Ferrajoli (2002, p. 649-650) diz que:

A alteracdo da fonte de legitimag&o consistiu precisamente na assuncao da excec¢ao ou
da emergéncia (antiterrorista, antimafiosa ou anticamorra) como justificacdo politica
de ruptura ou, se se preferir, da modificacdo das regras do jogo que no Estado de
direito disciplinam a funcdo penal. Esta concep¢do de emergéncia outra coisa ndo é
gue a ideia do primado da razdo de Estado sobre a razdo juridica como critério
informador do direito e do processo penal, seja simplesmente em situacGes
excepcionais como aquela criada pelo terrorismo politico, ou de outras formas de
criminalidade organizada. Ela equivale a um principio normativo de legitimacdo da
intervencdo punitiva:ndo mais juridica, mas imediatamente politica; ndo mais
subordinada a lei enquanto sistema de vinculos e de garantias, mas a esta
supraordenada. Salus rei publica suprema Lex: a salvaguarda, ou apenas o bem do
Estado, é a norma principal do ‘direito de emergéncia’ (Grundnorm), a lei suprema
que impregna todas as outras, ai compreendidos os principios gerais, e que lhes
legitima a mutacéo.

Na visdo geral, o Direito Penal de Emergéncia se faz como uma possivel alternativa
para 0 controle estatal, porém a vociferacdo gregaria conjunturada com o reclamo midiatico

pode tornar essa norma de carater urgente em carater aeternus perpetuum, ou seja, eterna.

3 ABOLICIONISMO PENAL

Tem-se que o abolicionismo € uma teoria voltada a descriminalizacéo, despenalizacao
e/ou extingdo da pena de condutas criminosas, ou seja, pela exterminagdo do direito penal,
propondo para isto a resolugdo de conflitos e problemas sociais por outros ramos do direito.

Assim o jurista Evandro Lis e Silva esclarece a questdo, introduzindo as origens do

referido pensamento:

A fase tecnicista sucedeu, logo ap6s a terminacdo da Segunda Guerra Mundial, uma
forte reagcdo humanista e humanitéaria. O Direito Penal retomava seu leito natural, no
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caminho que vem trilhando desde Beccaria. N&o surgiu propriamente uma nova escola
penal, mas um movimento, sumamente criativo, que vem influindo de modo intenso
na reforma penal e penitencidria da segunda metade do século XX. Foi seu idealizador
0 advogado e professor Fillipo Gramatica, que fundou, em Génova, em 1945, um
Centro de Estudos de Defesa Social. Gramatica adotava uma posi¢éo radical. Para ele
a Defesa Social consistia na acdo do Estado destinada a garantir a ordem social,
mediante meios que importassem a propria aboligdo do Direito penal e dos sistemas
penitenciérios vigentes. (MARCHI JUNIOR)

Nesta seara, 0 pensamento exercido pelos juristas adeptos ao movimento se faz pelo
seguinte questionamento: Serd que apds o devido processo legal, alguém, condenado a pena
privativa de liberdade vier a ser colocado em uma cela superlotada, onde é constantemente
violentado pelos demais detentos, estaria sendo observado o principio da dignidade da pessoa
humana? Estaria sendo respeitado a vedacdo constitucional a penas cruéis? (GRECCO, 2016, p.
6).

Em outras palavras, tem-se que o abolicionismo reflete ao pensamento de que a priséo
reflete um instrumento completamente irracional, que ndo pode ser aplicada sem que se ofenda
a dignidade da pessoa humana. (GRECCO, 2016, p. 10).

Porém, conforme se mostra evidente, ndo ha a possibilidade de abolir totalmente o
sistema penal do Ordenamento Juridico, como proposto pela corrente abolicionista, devido ao
fato de que em determinados casos somente se faz possivel a resolugdo de problemas por meio
do Direito Penal, momento em que este se engrandece, a fim de restabelecer a normalidade e

seguridade social.

4 O DIREITO PENAL MINIMO

O Direito Penal Minimo, ou como cognominado por Rogério Grecco de Direito Penal
do Equilibrio, assume seu espa¢o como teoria mediana em comparacdo com o Direito Penal
Méaximo e o Abolicionismo.

Em outras palavras, esta € uma corrente em que ndo se prega em nenhuma hipotese a
utilizacdo da teoria maxima do Direito Penal, tdo pouco do Abolicionismo completo, esta
procura estabelecer adocdo de medidas em carater necessario, ou seja, a utilizacdo do Direito
Penal somente quando outros ramos do direito ndao forem capaz de solucionar o problema
social.

Neste sentido, tal teoria se orienta por principios indispensaveis, tais como: a)

dignidade da pessoa humana; b) intervencdo minima; c) lesividade; d) adequacgéo social; e)
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insignificancia; f) individualizacdo de pena; g) proporcionalidade; h) limitacdo de penas; i)
culpabilidade; j) responsabilidade pessoal; e k) legalidade.

Como acertadamente explicitado por Rogério Grecco (2016, p. 30), o Direito Penal
Minimo tem como pilar o principio da dignidade da pessoa humana, pois 0 homem deve ocupar
0 centro das atencBes do Estado, que, para a manutencao da paz social, devera proibir somente
0s comportamentos intoleraveis, lesivos, socialmente danosos, que atinjam os bens mais
importantes e necessarios ao convivio em sociedade.

Neste plano, entende-se como bens juridicos: “coisas reais ou objetos ideais dotados
de ‘valor’, isto ¢, coisas materiais e objetos imateriais que, além de serem o que sdo, ‘valem’”.
(TOLEDO, 2007, p. 15).

Todavia, Lorenzo Morilla Cuevas (2002, p. 4) assinala que bens juridicos sao
derivados de situagfes histdricas do grupo humano que se associam entre si para acordar uma
série de condicGes valiosas em forma de bens, os quais sdo obtidos com valor fundamental para
sua propria defesa. Deste modo, mostra-se o direito assume papel de uma determinada ordem,
um concreto sistema de relacdes sociais a defender e a proteger. *

Deste modo, tem-se que bem juridico é um elemento da propria condicdo do sujeito e
de sua projecdo social. Assim, tal valor se incorpora a norma como um objeto de referéncia
real, constituindo por tanto um elemento primario da estrutura do tipo, ao qual se devem referir
a acdo tipica e todos os seus demais componentes. No que se refere a objeto real, tem-se que
este se faz pela concepcéo orientada pelo pressuposto de leséo ou perigo de leséo, ao passo em
que se verifica pela injustica. Ndo ha injusto sem a devida demonstracdo de efetiva lesdo ou
perigo de lesdo a um determinado bem juridico. (TAVARES, 2000, p. 179).

Por fim, o Direito Penal Minimo se estabelece de forma em que contraria 0
denominado Direito Penal Maximo, ndo se apresenta contrario a aplicacdo da norma penal
como o Abolicionismo, mas também ndo se confunde com o garantismo, embora ambos sejam
convergentes e complementares, vez que se baseiam nos mesmos ideais e pressupostos.
(GOMES, 2007, p. 455).

Assim, o minimalismo se orienta pela aplicacdo do direito penal como ultima ratio, ao

passo que o garantismo prevé garantias penais e processuais penais.

* MORILLA CUEVAS assevera que: “Ello deriva em que cada situacién historica el grupo humano asociado entre
si concrete uma serie de condiciones valiosas, em forma de bienes juridicos, que son tenidas como fundamentales
para su propria defensa. Se muestra, entonces, el derecho como um determinado orden, um concreto sistema de
relaciones sociales a defender y a proteger.
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5 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO PENAL
MINIMO

Primeiramente, vale ressaltar a importancia do direito a vida, que em conjunto com a
dignidade se mostrara como pilar para a sobrevivéncia em sociedade.

A vida, como trazida no livro sagrado, fora criada por Deus, o qual primeiramente
criou o céu, posteriormente, a terra, a luz, o mar, o Sol, a Lua. Apds todas as criacdes, criou-se
a vida, iniciando pela vida vegetal, tendo logo apos a criagdo da vida animal. E por fim, criou o
homem de a mulher, com sua forma de vida e sua semelhanca, a qual dominaria todos os peixes
do mar, aves do céu e sobre todo animal que se move sobre a terra.

Partindo para conceituacdo doutrinaria, Alexandre de Moraes observa que:

[...] o direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que constitui-se em
pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A Constituicdo
Federal, é importante ressaltar, protege a vida de forma geral, inclusive a uterina
(2000, p. 61).

Pontes de Miranda, observando o direito a vida e a integridade fisica e psiquica,

aSSevera que.

O direito a vida é inato; quem nasce com vida, tem direito a ela... O direito a vida
passa a frente do direito a integridade fisica ou psiquica...o direito de personalidade a
integridade fisica cede ao direito de personalidade a vida e a integridade psiquica
(1971, p. 14/29).

Conclui-se que a Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepcdo, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar
Vvivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia (MORAES, 2000, p. 62).

Em plano continuo, abordar-se-a4 o direito a dignidade da pessoa humana, o qual se
encontra glorificado no artigo 1°, inciso 11l e exerce plena influéncia como alicerce para todos
os direitos e principios fundamentais existentes na Constituicdo Federal, bem como principal
fundamento para a existéncia e manutencdo do Estado Democratico Brasileiro.

Como preludio, vale descartar que a origem dos primeiros conceitos de dignidade da
pessoa ndo se originou com a Constituicdo vigente, e sim se encontra na Biblia Sagrada, onde

Deus criou o ser humano sua imagem e semelhanca, concedendo a esses valores absolutos.
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Apesar do direito a vida ser requisito de preexisténcia, o termo "dignidade™ é mais

abrangente que "vida",

ou seja, ndo basta a vida, se esta ndo € digna. Todos os seres humanos

tém a mesma dignidade vital (SOUZA, 1995, p. 205).
Aqui, se torna necessario a conceituagdo do principio da dignidade, e que inicialmente,

podemos observar as licdes de Sarlet, que apresenta este como:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos
(2007, p. 62).

Acerca da legitimidade das normas que compde o Ordenamento Juridico, tem-se que:

Sob a égide

imprescindivel, ja que:

Valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsével da prépria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas” concluindo que: “a norma tem o
escopo Unico de respeitar o proprio ser humano inserido na comunidade, sem o qual,
ela (a norma) perde sua legitimidade (B1ZZOTO, 2003).

do valor absoluto do ser humano, a licdo de Erico Hack se faz

A dignidade da pessoa humana € dos valores o mais importantes que qualquer Estado
deve observar. Isso implica ao Estado a adocdo de politicas sociais, leis contra
discriminacdo e contra qualquer condi¢do degradante que alguém possa sofrer. Aqui
também encontramos a imposicdo ao Estado de buscar e manter uma vida digna para
todos (2008, p. 56).

Observa-se, portanto, que o principio da dignidade da pessoa humana é um dos pilares

da Constituicdo Federal. Diante disso, o Direito Penal Minimo trds como seu principal

fundamento a aplicacdo deste pilar, posto que este é o ponto inicial para embasar a protecdo de

qualquer ato estatal violador aos direitos do homem, tal como a aplicagdo de um direito

maximalista ou radical.

6 Consideracoes finais

Com todo o exposto, verifica-se que ha entre as teorias fundamentos divergentes e

extremos.
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O Direito Penal Maximo se apresenta como norma punitiva, com a finalidade de
resolver todos os problemas sociais, desde os menos ofensivos aos mais ofensivos, pelo ramo
do Direito Penal, com uma suposta e falsa ideia de que pela pena sera evitado o caos,
estabelecendo o Direito Penal como norma essencial para o controle social e aferi¢éo da paz.

A corrente Abolicionista assevera finalidades de modo oposto ao Direito Penal
Méaximo, fundamentando, com base no principio da dignidade de pessoa humana, que a
supressdo total do sistema penal seria o ideal, utilizando para isto argumentos relacionados a
desumanidade existente na forma de punicdo estatal, a qual ndo refletiria resultados positivos.
Sugere assim que outros ramos do ordenamento juridico solucionem os problemas, afastando a
intervencdo do Direito Penal e afins.

O Direito Penal Minimo se mostra como teoria intermediaria, buscando por sua vez o
equilibrio entre o uso ou ndo do Direito Penal para solucdo de conflitos sociais e protecdo de
bens juridicos. Este, em tese, seria utilizado como ultima op¢éo, preservando assim a dignidade
da pessoa humana, sem submeter delinquentes de forma desnecessaria ao tratamento cruel do
sistema punitivo atual, ou seja, 0 sistema penitenciario, o qual de fato nao procura punir e
ressocializar o individuo, mas sim punir e por consequéncia de sua ineficiéncia acaba
proporcionando a um cardapio de fac¢bes criminosas a possibilidade de incorporar mais um
soldado a sua tropa, em outras palavras, o sistema punitivo atual se traduz por nada mais ser do
que uma faculdade do crime.

Nas palavras do ilustre professor Paulo de Souza Queiroz: "ainda que o préprio Deus
ditasse as leis, ainda que os juizes fossem santos, ainda que promotores de Justica fossem
super-homens, ainda que delegados e policiais formassem um exército de querubins, ainda
assim o Direito e o Direito Penal em particular seria um instrumento de desigualdade". (1998,
p. 30).

Por fim, com base em todo o exposto, se faz necessario o crescimento do debate do
Direito Penal Minimo a fim de aprimora-lo, ao passo que, de todas as teorias de politicas
criminais ofertadas, esta se evidencia como a melhor aplicavel no plano atual, pois se apresenta
de forma a utilizar o Direito Penal como deve ser, ou seja, em ultima ratio, preservando tanto
garantias constitucionais penais, como o desenvolvimento do Estado Democréatico de Direito e

seus principios fundamentais, em plano especial, a dignidade da pessoa humana.
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