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Apresentacdo

APRESENTACAO

Na segunda tarde de Inverno do ano pandémico de 2021, durante os trabalhos do 111 Encontro
Virtual do Conpedi, nos reunimos para discutir sobre temas persistentes e emergentes das
Criminologias e da Politica Criminal. Foram representados Programas de P6s-graduacdo do
Brasil inteiro em trabalhos que demonstraram uma perspectiva bastante heterogénea e plural
das ciéncias criminais.

Em nosso primeiro trabalho apresentado, Carolina Carraro Gouvea pretendeu analisar a
atuacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e sua efetividade. A partir de um
referencial internacionalista, sugere novas estratégias como mecanismo especifico de
proibicdo da tortura neste ambito.

A seguir, Mariana Engers Arguello discutiu os diferentes problemas do sistema carcerério
brasileiro em meio a pandemia. Além dos argumentos criminoldgicos, também foram

analisadas decisdes de decretacdo de prisdes preventivas que abordaram a questéo da Covid-
19.

Angélica da Silva Corréa trabalhou o tema do racismo estrutural e a violéncia policial no
Brasil. Desde os dados do Ultimo Mapa da Violéncia, foram analisados os indices de
homicidio em relacéo aos negros, pobres e periféricos.

Ainda no campo das interseccionalidades, Thais Janaina Wenczenovicz, Emelyn Linhares e
Marlei Angela Ribeiro dos Santos, analisam os efeitos do carcere em relagdo aos povos
indigenas n Brasil. Paratanto, partem de uma metodol ogia quali-quantitativa para demonstrar
0 quanto o cércere costuma ser especialmente violento em relagdo a nossa populacéo
originaria.

Adentrando a linha dogmatico-penal com referencial da politica criminal, Alessandra
Pangoni Balbino Santos enfrenta a persistente questdo da intervencdo minima no Direito
Penal brasileiro. Também na perspectiva politico-criminal, Marco Adriano Tamos Fonséca e
Roberto Carvalho Veloso discutem o enfrentamento da corrupcao.



Luana Rodrigues Meneses de Sa e Andréa Flores analisam as relacdes entre a Criminologia
Critica e os Direitos Humanos. Concluem pela necessaria renovacéo das estruturas de
poderes relacionadas ao processo de criminalizacdo, com o reforgo de uma perspectiva
minimade direito penal.

Em sequéncia, a (im)possibilidade de recepcdo do acordo de ndo persecucdo penal no
processo brasileiro é tratado por Jllia Faipher e Bartira Macedo Miranda. A expansdo dos
espacos de consenso € critica pela dificuldade em compatibilizé-los com as garantias
fundamentais individuais.

Discutindo a influéncia transversal da dignidade humana ao sistema pena, Hamilton da
Cunha Iribure Janior, Rodrigo Pedroso Barbosa e Douglas de Morais Silva, trabalham o
persistente tema da expansdo do Direito Penal. Concluem que este movimento traz sérios
riscos de violacdo aos direitos fundamentais, representando uma violéncia estatal em regra
desproporciona em relacéo a propria violagao.

Melina de Albuquerque Wilasco e Salo de Carval ho trabalham a partir da seguinte pergunta:
a Justica Restaurativa pode funcionar como uma alternativa a prisdo? Desde gque uma
perspectiva critica seja adotada, € possivel abolir o sistema penal a partir de uma nova cultura
forjada pela Justica Restaurativa Critica.

A apresentacdo seguinte contou com as aproximagoes entre Inteligéncia Artificial e a conduta
em direito penal. Bruna Azevedo de Castro, a partir da teoria de Juarez Tavares, estabelece
critérios de imputacdo de forma a evitar a responsabilidade objetiva.

Lorena Melo Coutinho e Priscilla Macédo Santos discutem o problema do policiamento
atuarial feito por algoritmos que poderiam analisar os progndsticos de riscos na seguranca
publica. Desde uma técnica bibliografica-documental, apresentam as possiveis dificuldades e
riscos para a sua utilizacéo na prética.

Também sobre a Inteligéncia Artificial e seus efeitos é o texto apresentado por Ana Lucia
Tavares Ferreira. O artigo analisa essas repercussies aos direitos e garantias fundamentais do
acusado.

Por fim, o tema da Justica Restaurativa Critica volta a ser tratado por Camila Didgenes de
Mendonca e Juliana Trindade Ribeiro Pessoa Pordeus. As autoras tratam de uma experiéncia
concreta, em Novo Hamburgo-RS, avaliando a possibilidade de estarmos diante de uma
verdadeira Justica Restaurativa.



Foi uma tarde rica em discussdes e de muitos reencontros, ainda que virtuais. Esperamos que
os textos aqui contidos possam reverberar, provocando novas pesquisas e dia ogos!

Boaleitural

Espaco Virtual, Junho de 2021.

Grasielle Borges Vieira De Carvalho (Universidade Tiradentes/SE)
Gustavo Noronha de Avila (UNICESUMAR)

Matheus Felipe de Castro (UFSC/UNOESC)



A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

THE APPLICATION OF THE PRINCIPLE OF MINIMUM INTERVENTION IN
BRAZILIAN CRIMINAL LAW

Alessandra Pangoni Balbino Santos 1

Resumo

E certo que a pena de prisio € a mais forte san¢do imposta a um individuo, assim, a
legislacdo penal deve passar por um “filtro” para que sejam identificados os bens juridicos
mais relevantes a serem protegidos. Porém, no Brasil, o que vemos é a expansdo do Direito
Penal. Cada vez mais, ha novos tipos penais e novas previsdes de pena, colocando em duvida
se 0 pais realmente respeita o principio da Intervencdo Minima. Nesta pesquisafoi utilizado o
método dedutivo, com revisdo bibliogréfica e andlise de legislacdo penal.

Palavras-chave: Principio daintervencdo minima, Ultimaratio, Direito penal, Legislacéo
penal, Principios

Abstract/Resumen/Résumeé

It is known that prison sentence is the heaviest penalty that could be imposed, the criminal
lesgislation must be reviewed to identify the most relevant legal interest so they can be
protected. However, in Brazil, it is seen the growth of the criminal law. More and more there
are new kinds of penalties and by doing so it can lead to doubts about the country respecting
the principle of minimum intervention. This research used the deductive method, with a
literature review and analysis of the criminal law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of minimum intervention, Ultimaratio,
Criminal law, Criminal code, Principles
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79



INTRODUCAO

Ao longo da historia o conceito de pena foi sendo modificado e junto com ele surgiam
meios para que esta fosse proporcional e ultrapassasse 0 minimo possivel os direitos individuais
de cada um. Os atos infracionais existiam antes mesmo dos primeiros homens sequer se
reunissem em sociedades. Com a reunido dos homens para a formacao de uma sociedade, foi
necessario estabelecer regras coercitivas para o convivio social, bem como punicdes para

aqueles que desrespeitassem tais regras.

Durante os séculos o direito de punir e os meios de punicdo foram sofrendo alteracGes
historicas, em sua maioria das vezes o ius puniendi era detido pelo Estado, assim como o € até
hoje. Na atualidade, a pena mais severa imposta é a da restricdao da liberdade, um bem juridico
fundamental e de extrema importancia. Por isso, sua aplicagdo ndo deve ser usada
indiscriminadamente. Com a finalidade de limitar e controlar o poder de punir do Estado, foram
idealizados alguns principios a serem seguidos pelo legislador no momento de elaboracdo das

leis penais no pais.

Dentre eles, temos o principio da Intervencdo Minima, que afirma que o Direito Penal
deve ser reservado como a Ultima medida de controle social, este principio esta intrinsecamente
ligado aos principios da fragmentariedade e da subsidiariedade, inclusive alguns autores
consideram os dois ultimos ramificacdes da Intervencdo Minima, tamanha € sua importancia.
Portanto, qualquer legislacdo elaborada deve levar os principios como sua base e formar os

artigos a partir dos seus ditames.

No Brasil, atualmente, temos um Cdédigo Penal elaborado no ano de 1940 que foi
sofrendo diversas modificagdes com o passar do tempo, bem como uma alta gama de legislacéo
extravagante, tipificando diversos crimes com uma maior especificidade do que o Cédex. Além
disso, temos em vigor a Lei 9.099/90 que traz a figura do Juizado Especial Criminal e os crimes

considerados de menor potencial ofensivo.

O que vemos, anualmente, & um crescimento exponencial de legislagdo extravagante
e tipos penais diversos, recentemente, no ano de 2020 entrou em vigor a lei 13.964/19, apelidada
de “pacote anticrime” que aumentou o limite do cumprimento das penas privativas de liberdade,
trouxe majorantes e aumentou a quantidade de requisitos para beneficios no curso da execucao

penal, entre outros.
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Mesmo assim, ainda ha na mente das pessoas comuns a ideia de que “ninguém fica
preso no Brasil”, mesmo com dados mostrando que temos a terceira maior populacio carceraria
do mundo. A prisdo ainda parece ser a pena mais simples e facil para a resolucdo de todos os
problemas, com a ideia de que o crime sO aumenta porque “ninguém fica preso” cria-se a ilusao

de que se “todo mundo ficasse preso” o crime certamente diminuiria.

Ainda, nao ¢ dificil escutar que “aqui ndo tem lei”, por isso, todas as novas politicas
criminais sdo sempre buscando o endurecimento das penas, como se as que vigoram atualmente

fossem completamente ineficazes.

Durante a histéria a pena ao infrator foi sendo realizadas de diversas maneiras,
passando pela pena de morte, flagelos e trabalhos forcados até os dias de hoje onde a mais
comum € a prisdo. A pena de prisdo ¢ considerada um “mal necessario”, ela atua como a
principal forma de repressédo contra os atos nocivos a sociedade, mas devido a condi¢ao precéria
e degradantes, esta se tornou uma espécie de castigo, de punicdo e ndo uma forma de

ressocializagéo.

Ha demasiada banalizacdo da legislacdo penal e, na maioria das vezes, por coisas
minimas, se recorre ao ius puniendi estatal, sendo que outras searas se mostram eficazes para a

solucgéo de determinados conflitos.

O que se pretende discutir € o fato de que a existéncia de demasiada legislacédo
extravagante vem usando o direito penal como prima ratio, portanto a descriminalizacdo de
determinadas condutas e a busca por meios alternativos para a resolucdo de contravencGes

penais, se mostraria uma conduta adequada e coerente com o principio da Intervencdo Minima.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Os principios sdo a base de todo sistema juridico, na atual Constituicdo Federal de
1988, que ficou conhecida como a Constituicdo Cidadd, temos a previsdo de Direitos e

Garantias fundamentais, assim como a maioria dos principios que regem o Direito penal.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso, 0s principios constitucionais podem ser

conceituados como:

“(...) o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constitui¢do, seus
postulados bésicos e seus fins. Dito de forma suméria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou
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qualificacBes essenciais da ordem juridica que institui."(BARROSO, 1999, p
147).

Alguns principios, por serem unanimemente reconhecidos e por estarem arraigados
em nossa tradicdo juridica, foram expressamente introduzidos na legislacdo constitucional e

infraconstitucional. J& outros principios podem variar conforme a doutrina que se segue.

O modelo do Garantismo penal criado por Luigi Ferrajoli tem cerca de dez principios
que devem ser aplicados ao direito penal. J&, para Nilo Batista, cinco sdo 0s principios que

devem servir como base para a criagdo de um direito penal humanitario.

Porém, todos buscam o mesmo objetivo de limitar o direito de punir do estado e
respeitar a dignidade da pessoa humana para que penas cruéis ndo voltem a ocorrer como

ocorreu durante séculos no passado.

2.1 Principio da Legalidade

Considerado o corolario maximo do “Estado de Direito” e sem duvida um dos mais
importantes pilares do direito penal, expressamente previsto no art. 5°, inciso XXXIX da
Constituicao Federal. Tal principio tem enorme relevancia, pois exclui as penas consideradas
ilegais e constitui a pena legal, conforme Nilo Batista:

“Além de assegurar a possibilidade do prévio conhecimento dos crimes e das

penas, 0 principio garante que o cidaddo nao sera submetido a coer¢édo penal
distinta daquela predisposta na lei.”(BATISTA, 1996, p.181)

A legalidade pode ser classificada como o principal principio do direito penal, pois
com ela tudo se inicia, abrangendo a criagdo de crimes, a cominagdo de penas e as normas que

regem o seu cumprimento.

2.2 Principio da Irretroatividade da Lei Penal

Pode ser considerado um derivado do principio da legalidade e esta previsto no Art.
5°, XL da Constituicdo Federal. Nos ultimos tempos, quase todo ano surge nova lei penal que
tipifica nova conduta ou agrava conduta anteriormente tipificada. Contra isso, surgiu o principio
da irretroatividade da lei penal, o qual proibe que leis criadas in malam partem atinjam pessoas

gue ja cometeram crimes e até que ja estdo cumprindo sua pena.

Tal principio busca limitar o poder de punir para que ndo haja perseguicdes pelo

estado, criminalizando condutas realizadas por seus opositores.
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2.3 Principio da Individualizagéo da Pena

O principio constitucional da individualizacdo da pena garante aos individuos no
momento de uma condenacdo em um processo penal, que a sua pena seja individualizada, isto
é, que seja considerada as peculiaridades aplicadas para cada caso em concreto, esta previsto

no art. 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal.

Conforme acima, o artigo da CF/88 determina que “a lei regulard a individualizagao”,
assim encontramos um maior detalhamento do principio no proprio Cédigo Penal, em seu art.
59. Nessa linha de entendimento, embora exista margem para uma discrigéo judicial, existem

determinados limites o qual o julgador ndo pode ultrapassar.

A individualizagdo da pena acontece em trés momentos: Primeiro, no legislativo, ao
se estabelecer as penas maximas e minimas para o crime, bem como decidir quais condutas
devem ser tipificadas; o segundo momento é no judiciario, quando o juiz aplica a pena de acordo
com a caracteristica e circunstancia de cada caso e, por fim, o terceiro momento da
individualizagdo da pena ocorre no momento da avaliagdo das causas de aumento e diminuigéo

de pena.

Assim, a individualizacdo da pena, proporciona uma condenacdo justa e proporcional

a cada um, na medida de suas desigualdades.

2.4 Principio da Insignificancia
O direito penal, s6 deve atuar caso haja lesdo ou ameaca de lesdo a algum bem juridico,
porém, ainda que se concretize a lesdo, tal circunstancia nédo é suficiente para que resulte na

incriminagdo da conduta.

Muito atrelado ao principio da intervencdo Minima, o principio da insignificancia
afirma que apenas as agressdes que afetem o bem juridico de forma relevante, justificam a

reprimenda criminal. Assim, é possivel excluir de plano lesGes de bagatela da maioria dos tipos.

N&do ha previsdo expressa no ordenamento juridico, o qual positiva o principio da
bagatela, porem ele ja é aplicado e reconhecido por toda a jurisprudéncia do pais. Pela auséncia
de previsdo expressa, este entendimento sofreu e sofre até os dias de hoje diversas discussoes

acerca da sua aplicabilidade e de sua forma de aplicacéo.
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O entendimento passou a ser consolidado no Supremo Tribunal Federal no ano de
2004, com a deciséo do Habeas Corpus 84.412 do relator Ministro Celso de Mello. Os fatores
previstos neste HC sdo considerados determinantes para que a conduta seja classificada como
insignificante: (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) auséncia de periculosidade
social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a

inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Assim foi construido o parametro para a aplicagdo do principio da bagatela. Nao se
deve confundir a Insignificancia com a Intervencdo Minima, apesar de ambos serem parecidos,
pois para que se aplique a insignificancia, j& houve uma intervencéo do direito penal na situagdo

e, posteriormente, foi afastada a tutela jurisdicional pelo Judiciario.

2.5 Principio da Humanidade das Penas

O condenado néo perde a sua condi¢cdo de humano ao receber uma pena. Parece ébvio,
mas nao foi assim durante muito tempo na histéria da humanidade. A pena ndo pode ser a mera
imposicdo de um sofrimento, um mal capaz de destruir uma pessoa, ou causar um mal tdo ruim

guanto aquele que foi causado pelo agente.

O fundamento para tal principio, pode ser encontrado em diversas legislagdes, pois é
efeito direto do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, sendo assim, ele
sempre deve ser lembrado. Temos no texto constitucional a vedacdo expressa a penas
desumanas, in verbis:

“XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;
b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;
e) cruéis”
A vida é o principal bem juridico, portanto é o primeiro a ser tutelado. Com excegéo
aos casos de guerra declarada, a pena de morte € proibida no pais, tratando-se de um direito

fundamental, ndo ha a possibilidade de modificacdo da lei no sentido de passar a permiti-la.

Pulando para a altima previsdo desse artigo, a constituicdo proibe penas cruéis de
forma geral para que n&o surjam novas penas que imponham sofrimento intenso ao condenado.

O sistema penitenciario brasileiro estd em colapso ha muitos anos e permanecera assim por



varios ainda, pois ndo se vislumbram politicas publicas efetivas para que a situacdo seja
consertada.

Ha que se discutir quanto a precaria condicdo o qual os detentos sd@o impostos. Na
ADPF 347 o STF reconheceu, pela primeira vez, o Estado de Coisa Inconstitucional que se

encontra o sistema prisional brasileiro.
Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio concluiu que

“no sistema prisional brasileiro, ocorre violacdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade
psiquica. A superlotagdo carceraria e a precariedade das instalagfes das
delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem
juridica correspondente, configuram tratamento degradante, ultrajante e
indigno a pessoas que se encontram sob custodia. As penas privativas de
liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e
desumanas. Os presos tornam-se ‘lixo digno do pior tratamento possivel’,
sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura e
salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, na
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comparagdo com as ‘masmorras medievais’.
Assim, podemos concluir que apesar de expressamente previsto, o principio da humanidade da

pena esta esquecido gracas a atual condi¢édo dos presidios do pais.

3. PRINCIPIO DA INTERVENQAO MINIMA OU ULTIMA RATIO.
E dificil buscar a origem deste principio, mas ele é muito atribuido ao periodo
iluminista. Novamente Beccaria surge como um dos primeiros a escrever sobre a ideia da

Intervencdo Minima.

O principio da legalidade ¢ a esséncia do Estado Democrético de Direito, mas sozinho,
ele ndo é suficiente. Por ébvio que a lei penal deve se fundar na legalidade, mas ela s6 sera
realmente efetiva se seguir um conjunto de ideias que busquem a materializacdo da regra da

igualdade.

A Intervencdo Minima ndo esta expressamente prevista na Constituicdo Federal ou no
codigo penal, porém tal principio néo se restringe apenas ao direito penal e podemos encontrar
previséo expressa no artigo XXIX - 2 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, da qual
o0 Brasil é signatario:

“No exercicio de seus direitos e liberdades, todo homem estara sujeito apenas

as limitacdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o
devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de

85



satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de
uma sociedade democratica.”

Assim, o principio da Intervencdo Minima estd implicitamente inserido em nosso
ordenamento juridico e sua aplicacdo é extremamente necessaria para a manutencao do Estado

Democratico de direito com a busca para uma sociedade livre, justa e solidaria. *

Percebe-se que a Intervengdo Minima pode ser aplicada a qualquer ramo do direito,
porém na area penal ela ganha especial relevancia e importancia, posto a violéncia que é

inerente a pena de prisao.

O poder de punir do Estado ndo é absoluto, como o foi durante muito tempo. O
principio em comento deve ser usada esfera legislativa, limitando a criacdo de crimes e penas,
bem como na esfera judicidria, pois o juiz criminal deve aplicar a lei visando a aplicacao efetiva

dos direitos e garantias fundamentais.

Baseando-se na Doutrina de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1995), a Intervencéo

Minima possui trés fungdes primordiais dentro do ordenamento juridico, sendo elas:

1) Estabelecer as hipoteses de incidéncia das leis penas

Esta primeira funcdo trata dos critérios do processo legislativo de elaboracdo de leis
penais, pois as novas figuras legislativas deverdo observar a necessidade da intervencao estatal

para coibir as condutas a serem nelas descritas.

O Direito Penal deve proteger os bens juridicos mais relevantes de todos os individuos
de uma sociedade e a liberdade ¢ um bem o qual deve prevalecer sobre todos os outros, devido
a sua extrema importancia. Portanto, no momento da criacdo das leis, o Estado deve agir nos
limites tracados pelos principios juridicos para que nao viole direitos e garantias fundamentais

dos individuos.

Caso o legislador se dissocie de tais mandamentos, fatalmente o que ira ocorrer sera
uma hipertrofia das leis penais no pais, onde o direito penal é a “resposta” para tudo e havera
uma evidente desproporcionalidade entre um delito e uma pena. Estabelecer as hip6teses de
incidéncia das leis penais ndo é s6 avaliar o bem juridico a ser tutelado, também exige a

descriminagdo da conduta e a proporcionalidade da pena cominada.

! Dispde a Constituicdo da Republica Federativa do brasil, artigo 3°, inciso I.
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A ideia da Individualizacdo da pena, previsto no art. 5°, inciso XLVI, traz a seguranga
juridica ao apenado para que ele tenha a garantia que irad receber uma punicdo proporcional ao
delito que cometeu, in verbis:

“XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras,
as seguintes:

a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacédo social alternativa;
e) suspensdo ou interdi¢do de direitos;’

’

Levando em consideragdo todas as previsdes acima, percebe-se que a restricdo da
liberdade ndo é a Unica e exclusiva pena a ser imposta como san¢do aos delitos, apesar de ser a

primeira opc¢éo no rol.

E necessario que o legislador faga uso de outros sangdes penais, colocando no preceito
secundario, penas alternativas, como penas autbnomas e distintas das privativas de liberdade e

ndo que essas penas sejam cumuladas com a pena de prisao.

A sancdo penal deve ser necessaria e suficiente ao delito, porém ndo é possivel
estabelecer um conceito exato para a afericao do que € “suficiente e necessario”, em um patamar
abstrato, pois o caso concreto sempre ird se diferenciar, conforme bem citou Marco Aurélio
Costa Moreira de Oliveira:

“a pena deve ser suficiente para demonstrar a forca da sociedade organizada
contra o agente do crime que atentar contra um de seus bens fundamentais,

ao mesmo tempo em que ndo deve ultrapassar os limites do necesséario, pois,
punir além da necessidade, representa atuacao estatal iniqua, demonstradora

de censuravel prepoténcia, mais se assemelhando a uma vinganca do grupo
do que a uma justa retribui¢do do mal praticado” (OLIVEIRA, 1997)

E certo que a cominagdo da pena se inicia com a previsdo do preceito secundario no
momento de elaboracdo da norma penal. E sua aplicacdo depende da anélise do caso concreto

efetuada pelo Magistrado na hora da dosimetria.

Sendo assim, ha duas aplicacdes para o principio da Intervencdo Minima, aquela que
diz respeito a0 momento de elaboracdo da norma penal na esfera legislativa e, ao momento de

aplicacdo desta norma na esfera judiciéria.

Ao se analisar a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do

agente, 0s motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
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da vitima, o Magistrado adequa a pena ao caso concreto e materializa o principio da
individualizacéo da pena.

E necessario que essa individualizacdo seja eficaz e que haja a previsdo de penas
alternativas a prisdo, pois o cerceamento da liberdade do agente deve ocorrer exclusivamente
nas hipdteses em que este demonstrar periculosidade. A pena de prisdo ja € violenta por si s0,
ao se cumular com a precaria condi¢cdo que esta todo o sistema carcerario, temos uma das

situacGes mais desumanizadoras no pais.

Assim, h&d muito o que se considerar ao buscar a necessidade da pena de prisdo. Por
um lado, é utdpico pensar que a prisdo deve ser erradicada, pois ndo € isso que se propde, e sim,

que a pena de prisao tenha requisitos mais rigorosos para ser aplicada.

Uma corrente minoritaria discute a possibilidade de que apenas o patamar maximo da
pena deve ser previsto no preceito secundario e ndo o minimo. Pois os principios limitadores
criados pelo legislador na hora da idealizacdo da pena minima, nem sempre proporcionam ao
magistrado a devida liberdade para agir de acordo com o caso concreto. Nas palavras de Maura
Roberti:

“As disparidades de entendimento serdo ao menos dirimidas, quando o
legislador fornecer ao magistrado o material normativo adequado para decidir
0 caso, 0 que, por certo se dard, cominando-se apenas o limite maximo ao tipo
penal. O principio constitucional da individualizagdo da pena visa a resguardar
o direito de liberdade. Ao ser cominada apenas o limite méaximo da pena no
preceito secundario da norma penal incriminadora, a pena serd somente
relativamente indeterminada, vez que ao juiz cabera, na segunda oportunidade
em que o principio da individualizagdo da pena se fizer presente, fixar a pena

justa, com base em todas as caracteristicas que lhe apresenta o fato
concreto.”(ROBERTI, 2001, p. 87)

H& uma série de discussdes também acerca da possibilidade da fixacdo da pena em
patamar inferior ao minimo previsto, pois o0 Cédigo Penal consta com diversas incoeréncias e
penas desproporcionais, se comparadas uma a outra. Por exemplo, a pena minima cominada ao

crime de moeda falsa corresponde a pena maxima do homicidio culposo previsto no Cadigo.

A Jurisprudéncia dos Tribunais ja decidiu pela impossibilidade de o Juiz fixar a pena
abaixo do minimo legal quando houver circunstancias atenuantes, pois ele estaria violando o
principio da legalidade das penas. Apenas no tocante a causas de diminui¢do de pena a fixacdo

da pena aquém do minimo legal é aceita.
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Temos assim, dois pensamentos distintos, um que afirma que é desnecessaria a
previsdo de pena minima e outra que apoia a previsdo, porém ao avaliar 0 caso concreto, 0
magistrado pode fixar uma pena abaixo deste minimo, desde que, tenha ocorrido uma causa de

diminuicdo da pena ou uma circunstancia atenuante.

De qualquer forma, a funcdo de “estabelecer as hipdteses de incidéncia das leis penas”
inserida no principio da ultima ratio, abarca a incidéncia dos preceitos primarios e secundarios,
pois de nada adiantaria a intervencdo minima na descri¢do da conduta do agente, com uma pena

desproporcional ao ato praticado.

Assim, no ato de elaboracdo da lei, a Intervencdo Minima age para impedir
criminalizacGes desnecessarias, bem como para servir de parametro no momento em que 0

legislador for cominar o grau de resposta estatal.

2) Indicar os limites de restricdo da liberdade de acdo humana, para que seja
alcancada pela norma penal.

Se a funcdo anterior trata das hipoteses para que seja aplicado o direito penal, esta
funcdo, afirma que, uma vez ja previsto e com o direito penal ja inserido, a sua incidéncia deve
ser limitada e analisada. Como preceituou Mauricio Anténio Ribeiro cabe ao principio da
intervencdo minima:

“identificar as hipoteses em que, apesar da amoldacdo da conduta a norma,
exista circunstancia que desacolhe sua aplicacédo, pois se assim ndo o fizesse,
a intervengdo ndo seria minima, mas consequencial.” (LOPES, 1997, p. 403)

Em outras palavras, a pena mais grave deve ser aplicada aos casos em que ha uma
grave lesdo ao bem juridico tutelado, caso a lesdo ao bem juridico seja minima, ndo se deve

impor a ameaca da pena criminal.

Tal funcdo ndo se deve confundir com o Principio da Insignificancia. Carlos Vico
Mafias (1994), coloca o principio da intervengdo minima como fundamento do principio da

Insignificancia.

Ou seja, quando se aplica o principio da Bagatela para excluir uma conduta, pois ela
ndo teve ofensividade suficiente ao bem juridico tutelado, estaria se concretizando o Principio

da Intervengdo Minima, deixando de usar o direito penal para punir uma conduta irrelevante.

Para que uma conduta possa ser considerada crime, ndo basta que ela se encaixe ao

tipo penal, deve também demonstrar a efetiva lesdo ao bem juridico, assim, ao estabelecer os
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limites de restricdo da liberdade humana, exercera uma funcdo de limitacéo da tipicidade legal
dentro de nosso ordenamento juridico e caberd ao julgador encontrar no caso fatico a causa

extralegal de justificacdo da conduta.

3) Estabelecer a necessidade de incidéncia da consequéncia juridica do delito.
Analisando as duas ultimas fun¢Ges notamos que, na primeira o principio da

intervencdo minima é usado postulando pela ndo-incidéncia do direito penal e na segunda ja

temos a incidéncia da pena, porém o principio age de forma a despenalizar condutas

irrelevantes.

Agora, nesta funcdo, o que € analisado é a reducdo da aplicacéo de penas privativas de
liberdade, ou, quando se tornar imprescindivel sua aplicacdo, a possibilidade da aplicacdo da
pena abaixo do minimo legal hoje estabelecido. A liberdade deve ser o Gltimo bem juridico a

ser sacrificado em detrimento de qualquer outro bem penalmente protegido.

A pena privativa de liberdade também esta sujeita a regra da minima incidéncia.
Assim, mesmo que haja a previsdo legal da pena de prisdo, a reducdo de sua incidéncia deve

ser realizada pelo poder Judiciario, quando da aplicacdo da norma penal.

O Principio da Intervencdo Minima é a base de diversos principios, sendo assim, a se
aplicar uma pena proporcional ao crime, 0 magistrado esta concretizando a minima intervencéao

da sancdo penal.

Portanto, quando houver a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade,
esta deve ser aplicada, porém na necessidade de persistir a pena de prisdo, esta deve ser aplicada

no minimo possivel em que as circunstancias do crime permitir.

Em se havendo a previsdo de circunstancias atenuantes, ha a expressa determinacao
de que estas devem ser aplicadas em todas as situacOes, poréem a jurisprudéncia impede que tais

circunstancias diminuam a pena aquém do minimo previsto em lei.

Conforme ja visto antes, alguns doutrinadores acreditam que é possivel a aplicacdo da
pena abaixo do minimo, até mesmo defendem a auséncia de previsdo do minimo legal, porém
tal entendimento € contrariado pela jurisprudéncia e ndo por determinacdo expressa, assim €
necessario que o entendimento dos Tribunais Superiores siga esse pensamento e modifique as

decisdes para que haja uma real interven¢do minima do direito penal na vida do cidad&o.
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Portanto, com a aplicacdo dessas trés funcdes temos a plena aplicagéo da ultima ratio,

intervindo apenas o necessario para coibir novas condutas criminosas e punir adequadamente.

4. DOS PRINCIPIOS DA FRAGMENTARIEDADE E DA SUBSIDIARIEDADE

Apesar da maioria dos principios estar conectado com o principio da intervencédo
minima, o da fragmentariedade e da subsidiariedade sdo os que mais sdo relacionados a ele.
Alguns doutrinadores, inclusive, acreditam que a fragmentariedade é apenas outra expressao

para o principio da intervencdo minima.

Segundo o principio da fragmentariedade, o direito penal deve proteger apenas 0s bens
juridicos mais relevantes contra os ataques mais violentos. Em outras palavras, outros ramos

do direito podem proteger os interesses da sociedade de forma mais eficaz.

O Direito penal é um dos meios o qual a sociedade dispde de conter a criminalidade,
porém ele possui um papel limitado de sua atuacdo. Nao sé isso, mas ele pode néo ser tdo eficaz

guanto parece ser, pois ele trata a consequéncia e ndo a causa do problema.

Por tal motivo a fragmentariedade é tdo atrelada a intervencdo minima. Enquanto este
prega que o direito penal sé deve intervir como ultima opcdo, aquele afirma que a intervencéo
deve ocorrer apenas quando outras areas do direito ndo forem suficientes, como se um conceito

complementasse 0 outro.

Ja asubsidiariedade afirma que deve haver a possibilidade de protecdo do bem juridico
por intermédio de meios menos gravosos. Assim, o direito penal seria a ultima medida a ser
tomada contra determinada conduta, portanto, tal conceito estd intimamente ligado a
Intervencdo Minima. Os interesses sociais podem receber protecdo suficiente, por meio de

outros ramos do direito.

Portanto, verifica-se que ambos os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade
séo os mais interligados a Intervengdo Minima. Em conjunto, os trés principios concretizam o

uso racional do direito penal.

5. FINALIDADES DA PENA

A pena é uma caracteristica essencial do estudo do direito penal. Também chamada de
Sancdo, pode ser conceituada como a resposta estatal para o autor de uma infracdo penal,
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imposta apds o devido processo legal. E muito importante reforcar que a pena s6 pode ser
considerada uma san¢do apds o devido processo legal. Do contrério, seria apenas uma vinganca
pelo mal cometido. Além disso, deve ser imposta pelo poder estatal, sendo vedada a

“autotutela” no nosso ordenamento juridico.

A origem da palavra “pena” estd ligada ao sentido de castigo, pois vem do latim
“poena”, que significa castigo ou suplicio. Porém, a pena ndo deve ser encarada como um
sofrimento, algo “mal”. Para impedir isso, temos o principio da Humanidade das penas que
afasta a ideia de simples punigdo. A doutrina apresenta diversas teorias para justificar a
aplicacdo da pena. Tradicionalmente, temos as teorias Retributivas, Preventivas ou Mistas:

5.1 Teoria Retributiva

Para esta teoria, a pena teria uma caracteristica de retribuicdo, de vinganca. A pena
teria a finalidade em si mesma, pois teria que servir para compensar o mal do crime. Tal teoria
abre brecha para a imposicdo de penas cruéis, pois a condenacdo poderia ser encarada como
uma vinganca. O grande problema com esta teoria seria buscar uma proporcionalidade entre o
crime cometido e a pena imposta, além disso, ela ndo justifica a pena, apenas a coloca como

uma necessidade, 0 que ndo traz uma solucédo para os conflitos sociais.

5.2 Teoria Preventiva

Ja a teoria preventiva rechaca completamente a teoria retributiva, pois afirma ser
irracional a imposicdo de uma pena como mera consequéncia de um ato e sem prever um fim
futuro. Para os defensores da teoria preventiva, a pena precisa ter um objetivo futuro, como a
diminuicdo da violéncia e a prevencdo de novos crimes. Gragas a situacdo insuportavel do
sistema penitenciario brasileiro, a pena atua, atualmente, como um processo de dessocializagéo,

afastando ainda mais o individuo da sociedade.

5.3 Teoria Mista

Enquanto as teorias retributivas e preventivas se opdem uma a outra, a teoria mista une
as duas propostas e encara a pena como uma punic¢do ao condenado e com um fim de prevencéo
a novos crimes.
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5.4 Teorias Deslegitimadoras da Pena

Ao contrario das teorias anteriores, existem ideias que negam qualquer finalidade que
legitime a pena. A teoria agnostica acredita que ndo ha racionalidade alguma em retribuir um

mal praticado e nem comprovacao que a pena previne crimes futuros.

Tal teoria sofre fortes criticas, pois as consequéncias da pena sao sentidas diretamente
pela sociedade e é impossivel que a pena ndo sirva para nada. Mesmo criticando a pena de
prisdo, ndo se pretende propor uma total aboli¢do desta. Michael Foucault (1997) descreve:

“conhecem-se todos o0s inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é perigosa

quando ndo inutil. E, entretanto, ndo ‘vemos’ o que pdr em seu lugar. Ela é a
detestavel solucdo, de que ndo se pode abrir mao.”

A grande questdo é afirmar a necessidade de se buscar meios alternativos, penais ou
ndo, para que haja a prevencdo do crime. Buscar as causas sociais da pratica de crimes para que

possam ser tratadas e assim prevenindo o cometimento de novos crimes, definitivamente.

6. A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

N&o basta que os principios existam apenas no campo das ideias, é necessario que ele
seja efetivado através da criacdo ou da extingdo de leis. No Brasil, a atuacdo do direito penal
ndo esta restrita ao codigo penal e o de processo penal, o pais conta com uma extensa legislacao

extravagante que movem 0s mecanismos do seu sistema punitivo.

Porém, o que se questiona aqui, é a necessidade de inimeras criagGes de ilicitos penais
e como ela contradiz o principio da intervencdao minima. Por 6bvio, alguns casos tém a sua
necessidade de tutela penal inquestionavel, porém, a cada nova situacdo que surge na sociedade
a primeira resposta é a criminalizacdo da conduta, 0 aumento da pena, a restricao da liberdade.
O direito penal perdeu sua caracteristica de fragmentariedade e agora € visto como prima ratio

para atender as demandas da sociedade.

Seria impossivel elencar todas as hipoteses de condutas tipicas prevista na legislagédo
brasileira, porém podemos citar as mais conhecidas como: Lei dos crimes contra a ordem
tributaria — Lei 8.137/90; Lei dos crimes hediondos — Lei 8.072/90; Lei dos crimes ambientais
— Lei 9.605/98; Estatuto do desarmamento — Lei 10.826/03; Lei de Drogas — Lei 11.343/2006;
Lei de Contravencdes Penais — Decreto-Lei 3.688/1941;
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O atual cddigo penal em vigor no pais, foi editado no ano de 1940 e durante esses anos
passou por diversas modificacfes. Tais adendos foram necessarios, pois com a evolugdo da

sociedade também foi necessario a evolugéo da legislacéo.

Por 6bvio, a criacdo de novos crimes era imprescindivel para que a lei ndo ficasse
obsoleta. Porém, ha uma evidente influéncia midiatica na criacdo de novas leis. A cada grande
escandalo que ocorre, onde a midia — e mais recentemente, a internet — divulga e dissemina o
ocorrido, trazendo um sentimento de medo a populacdo, ird surgir uma lei penal para

regulamentar situacdes similares.

Como exemplo, hd a Lei 12.737/2012 que ficou conhecida como “Lei Carolina
Dieckman” e trouxe alteragcdes no Codigo Penal, passando a tipificar a “Invasdo a dispositivos

informaticos” com pena de detencdo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano e multa.

Ha, também, casos do cotidiano que ndo se encaixam em legislacdo alguma e
representam verdadeiras lacunas. Como exemplo, no ano de 2017, houve o caso de um homem
que ejaculou no pescogo de uma vitima em um dnibus na Avenida Paulista tal fato ndo era grave
o suficiente para se encaixar no crime de estupro, sendo assim, o acusado foi solto, pois a
conduta foi encaixada no crime de atentado violento ao pudor, infracdo de menor potencial

ofensivo.

Neste caso em particular, o ato praticado pelo agente ndo era grave o suficiente para
se enquadrar no crime de estupro, porém nio era “simples” para ser considerado pouco
ofensivo. A liberacdo do acusado causou revolta nas pessoas na internet que pediram
imediatamente a punicdo do Magistrado que o havia liberado no conselho de ética. Com uma
analise mais técnica era possivel perceber que a decisao do juiz ndo foi incorreta. Por mais que
0 ato do agente fosse repugnante, sua liberacdo era decorrente de uma lacuna da lei e ndo de

uma suposta falta de ética do Juiz.

A lei dos Crimes Hediondos e a Lei Maria da Penha também foram resultado de crimes
barbaro que ocorreram no pais e ganharam a midia. Assim, legislacdes que partem de noticias

midiaticas ndo sao “desnecessarias”, pelo contrario, muitas vezes tem uma enorme importancia.

Porém essa mesma midia, com seus programas policiais também pregam a ideia de
“desumanizagdo do preso” e fomenta o imaginario popular com as conhecidas frases de efeito

29 ¢

de que “ninguém fica preso neste pais”, “se estivesse preso isso ndo acontecia’. Muitas vezes,
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essas reportagens trazem crimes muito violentos, como se estes fossem a regra, deixando

implicita a ideia de que toda pessoa com historico criminal é barbaro e violento.

Com essa ideia implantada, a partir do momento em que o preso € “desumanizado”,
ele passa a ser visto como um cidaddo sem solucéo, alguém que sé ira trazer problemas para a
sociedade e perigo para a populagcdo e isso se torna uma justificativa “plausivel” para o

endurecimento das leis penais.

Portanto, temos um crescimento constante e uma expansao cada vez maior do Direito
Penal, que ndo esté trazendo os resultados esperados. No momento da elaboracéo das leis, o
principio da Intervencdo minima esta sendo colocado de lado, pois a primeira resposta estatal
pensada é sempre o Direito penal, muitas vezes, situagdes do cotidiano que ndo séo

consideradas crime tem campanhas virtuais para que sejam tipificadas.

Porém, € necessario que seja considerado os outros ramos do direito para
responsabilizar agentes. A propria previsdo expressa de uma responsabilizacéo civil do acusado
pode se tornar mais célere e mais benéfica com a producéo de melhores resultados.

6.1  Juizado Especial Criminal e as Infragdes de Menor Potencial Ofensivo

A lei 9.099/95 trata do Juizado especial criminal a partir do art. 60 até o art. 92 e
merece especial atencdo, pois analisando do ponto de vista do principio da Intervencdo Minima,
o JECRIM ¢ contraditério, afinal ele traz solugdes alternativas para a imposicdo de pena a
agentes que realizaram a préatica de infracdes de menor potencial ofensivo, porém tais infracdes

poderiam facilmente ser descriminalizadas e tuteladas por outros ramos do direito.

Ao prever sangdes alternativas, tais como a composicdo civil, a transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo, a lei efetiva o principio de estabelecer a necessidade de
incidéncia da consequéncia juridica do delito, optando por atingir outros bens juridicos do
condenado e flexibilizar a agdo penal. Tal iniciativa se mostrou um grande avango para limitar
a intervencdo estatal, bem como inovou ao trazer medidas despenalizadoras ao processo com o

intuito de evitar a prisdo indiscriminada.

Definitivamente € considerado um avanco, porém, ao analisar as Infracdes que se
encaixam no rito do juizado, verifica-se que as condutas ali descritas ndo deveriam ser tuteladas
pelo direito penal. Inclusive, o proprio nome ja descreve “infracdo de menor potencial

ofensivo”, ou seja, o bem juridico sequer ficou exposto a uma grave lesao.
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E dificil simplesmente descriminalizar estas condutas, pois ndo ha como encaixa-los
em outras areas e também ndo devem deixar de ser penalizadas. O JECRIM se mostrou uma
efetiva solucdo para essas situagdes, pois trouxe celeridade ao processo e penas alternativas,

aplicando o principio da subsidiariedade em sua esséncia.

CONCLUSAO

A pena sofreu diversas transformacdes durante os séculos, tanto em sua esséncia como
na busca de sua finalidade, as ideias foram se modificando. A sua aplicacdo deve ser medida e
estudada em todas as esferas, desde 0 momento da elaboragdo da lei até a sua execucéo.

O principio da Intervencdo Minima é um dos mais importantes do Estado Democréatico
de Direito, junto com o principio da legalidade. Dele decorrem diversos outros principios de
igual importancia. Assim, seguindo os principios consagrados por diversos doutrinadores ao
longo dos séculos podemos alcancar uma interferéncia realmente eficaz do direito penal na

sociedade.

Mas o que ocorre no Brasil é a hipertrofia da legislacdo penal e a crenca de que a
criminalizacdo da conduta é o caminho para a correcao da sociedade. Vemos a legislacao penal
aumentar a cada novo projeto de lei que surge e as discussdes acerca da descriminalizacdo de
algumas condutas s6 ficam mais distantes, assim como, a jurisprudéncia s6 fica mais rigida em

relacdo a despenalizagdo das condutas.

Também ha a situacdo fatica do pais que so dificulta qualquer tipo de reinsercdo ou
punigdo justa. A prisdo ainda é um “mal necessario” e ndo se vislumbram ideias de outros
métodos para o controle da criminalidade na sociedade, mas o uso indiscriminado da pena de

prisdo tem um efeito mais maléfico do que beneficio.

A ideia de que a melhor solucdo possivel é a prisdo é trabalhada durante anos entre as
pessoas e cada dia fica mais forte, quando surge a noticia de crimes violentos, principalmente

com a fomentagao que os programas criminais televisivos praticam.

Porém, tal ideia ndo se restringe apenas aos espectadores destes programas, politicos
propagam o discurso para se eleger e, quando se tornam parte do poder legislativo, criam e

editam leis punitivistas, que futuramente serdo aplicadas pelo poder judiciario no pais.

Existem autores no pais que estudam e trabalham a verdadeira aplicacdo da

Intervencdo Minima como uma das principais saida para a situacdo no Brasil. Este principio
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deve ser trabalhado junto com os outros para que, em conjunto, consigam formar uma legislacao

e uma jurisprudéncia que efetivamente traga uma sensacao de justica e segurancga a populagéo.

O pais ndo vem cumprindo os ditames do principio da intervencdo minima do jeito
correto e vem trilhando caminho oposto, buscando uma intervengdo méxima do direito penal,

tanto com as leis ja existentes quanto com a elaboracéo de novas leis.

O grande problema da falta de seguranca publica no pais e os altos indices de
criminalidade devem ser enfrentados por todas as esferas juntas. Os Direitos humanos
fundamentais, como salde, educacédo e o bem-estar social devem ser aplicados, primeiramente,
pelo Poder Executivo, a fim de proporcionar direitos basicos a populacdo de baixa renda e

garantindo uma inclusdo social a toda a populacéo.

Certamente, isso ndo significara o fim da criminalidade, porém atualmente
vivenciamos uma superlotacdo do sistema carcerario, causado, em grande parte pela dificuldade
impostas pelos Magistrados para que os apenados progridam de regime. Além disso, a grande
demanda de processos criminais acaba influenciando na demora para que o processo chegue a

uma concluséo.

N&o sera facil e nem rapido que os 6rgdos institucionais passem a buscar um Direito
Penal Minimo. O caminho deve comecar na elaboracdo das leis penais, até chegar na formacéo
de jurisprudéncia, bem como havera a necessidade de aprimoramento da forma administrativa
com que 0 processo é conduzido para que haja a celeridade processual necessaria para uma

razoavel duracdo do processo.

Assim a efetivagdo de tal principio ndo € “utdpica” ou impossivel de ser realizada,
sendo que, para a sua concretizacdo ndo é necessario mudancas drasticas de paradigmas social

ou leis completamente discrepantes do que ja esta acostumado 0 nosso ordenamento juridico.

N&o sO na legislacdo, mas a propria Jurisprudéncia pode se modificar lentamente e
passar a aceitar novas interpretacoes as leis penais, bem como novos meios de aplicar medidas

despenalizadoras.

O pedido de reducéo de pena ou de descriminalizagdo de algum crime, muitas vezes é
visto como um ataque a populagdo e um favorecimento a criminalidade. Este pensamento deve
ser mudado, pois pregar um tratamento humano a qualquer cidad&o e priorizar o servi¢o justo

e humanitario é defender o Estado democrético de Direito com todos 0s seus principios.
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A dignidade da pessoa humana e a liberdade s&o postulados consagrados
constitucionalmente e que deverdo ser preservados pelo ordenamento juridico penal, que nao

podera colocar em risco, ou até mesmo, violar os mencionados valores.

Nao existe a “solugdo ideal” para o problema da violéncia social, porém, certamente,
a violéncia institucional ndo ¢ a resposta. E preciso buscar uma solugio intermediaria, razoavel
e proporcional para a aplicacdo das penas e retornar a base que 0s principios pregam para que

a solucdo realmente possa ser efetiva.
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