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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo realizar estudo sobre os fundamentos do poder
punitivo estatal e seus limites no contexto de um Estado democratico de direito. O Direito
surge como meio de resolucao dos conflitos sociais, pressupondo-se que tais conflitos tenham
alguma solucdo. O Estado deve, em razdo do seu papel no controle social e por meio do
Direito Penal, fazer valer sua efetiva atuacao, punindo as infragdes penais. A questdo que se
coloca é: como limitar este poder punitivo, evitando arbitrariedades e excessos, notadamente a
luz dos parametros legais e principiologicos do Estado democratico de direito? Justifica-se o
tema pelo fato de que os limites entre a liberdade individual e o poder estatal serem um marco
sempre presente ao longo do desenvolvimento das sociedades, sem nunca perder sua
atualidade. Quanto a metodologia, trata-se de pesquisa tedrico-bibliografica, de natureza
dedutiva. Ao final, conclui-se que as pessoas, enquanto cidadaos, so se realizam plenamente
no espago politico-social do Estado e que o Estado democratico de direito oferece as
ferramentas necessarias a limitacao do jus puniendi, coibindo os excessos.

Palavras-Chave: Jus puniendi. Estado democratico de direito. Poder Punitivo Estatal



ABSTRACT

This monograph aims to study the foundations of state punitive power and its limits in the
context of a democratic State of law. Law emerges as a means of resolving social conflicts,
assuming that such conflicts have some solution. Due to its role in social control and through
criminal law, the State must enforce its effective action, punishing criminal offenses. The
question is: how to limit this punitive power, avoiding arbitrariness and excesses, especially in
light of the legal and principles of the democratic State of law? The theme is justified by the
fact that the boundaries between individual freedom and state power are an ever-present
milestone throughout the development of socicties without ever losing their relevance. As for
the methodology, it is a theoretical-bibliographic research, of a deductive nature. In the end, it
is concluded that people, as citizens, are only fully realized in the political-social space of the
State and that the democratic State of law offers the necessary tools to limit jus puniendi,
curbing excesses.

Keywords: Jus puniendi. Democratic state of law. State Punitive Power.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como objetivo geral realizar estudo sobre os fundamentos
do poder punitivo estatal e seus limites no contexto de um Estado democratico de direito.

Compete tnica e exclusivamente ao Estado o monopo6lio do poder punitivo, embora
deve ressaltar-se que a pena nao ¢, em si mesma, o fim do exercicio do poder punitivo do
Estado, e sim do Direito Penal.

O processo de racionalizagdo do direito se revela numa grande conquista da
humanidade em que se concretiza o monopo6lio do uso da violéncia pelo poder publico.
Portanto, a questdo que se levanta se volta a fundamentacao e limites do efetivo exercicio
deste poder/dever punitivo estatal.

A escolha deste tema se justifica em razdo de se tratar de uma questdo de suma
importancia para toda a sociedade, uma vez que a atuacdo punitiva do Estado se faz
indispensavel por ndo se dispor de outra forma de se controlar os individuos e a sociedade
como um todo e em razdo da propria natureza humana, e mesmo porque ¢ atribuicdo do
Estado assegurar a liberdade e as garantias individuais, cabendo a ele promover a convivéncia
pacifica e o controle social.

Busca-se, a partir de uma breve explanagdo sobre a formagao das sociedades, delinear-
se a importancia e necessidade da presenca e atuacdo do Estado nas sociedades como
detentor do jus puniendi, em razao de sua atribuicdo em promover e assegurar o bem-estar
social, fazendo valer seu controle social.

Far-se-4 ver que o Estado pressupde uma ordem juridica a qual deve garantir
importantes instrumentos para a defesa dos particulares em face do Poder do Estado,
assegurando os direitos e garantias individuais como a maior defesa dos cidaddaos em relagao
ao Estado.

O poder punitivo estatal se efetiva por meio do Direito Penal e deve ter por
fundamentagdo os preceitos constitucionais, sendo assim, demostrar-se-4 que o Estado detém
o jus puniendi, contudo, ele faz valer seu poder punitivo por meio do Direito Penal, este
confinado em limites constitucionais que excluam toda arbitrariedade e excesso do poder

punitivo.



No Estado Democratico de Direito, para assim ser considerado, um crime deve
passar por exigéncias de ordem formal (somente as leis podem descrevé-los e cominar-lhes
penas) e material (o seu conteudo deve ser questionado a luz dos principios constitucionais
do Estado Democratico de Direito).

Tem-se que o Brasil ¢ um Estado que politicamente falando adotou a formagao de
organizagdo social sob a concepcdo de Estado Democratico de Direito. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil instituiu, em seu art. 1°, o Estado Democratico de Direito e, a
pena, por ser uma manifesta¢ao do direito de punir estatal, deve observar os seus fundamentos
e principios decorrentes.

Falar do poder punitivo estatal ¢ falar de alguma maneira sobre a finalidade da pena.
Assim, ainda que brevemente, aborda-se aqui a finalidade da pena, vista nesta finalidade um
dos aspectos da imposi¢cdo da pena.

Ocorre que teorias se insurgiram contra este poder punitivo estatal ao recusarem sua
legitimacdo ao punir. Seus defensores propunham a deslegitimacdo (minimalismo e
abolucionismo) conferida ao Estado para tal fim, em razdo de suas insatisfagdes com o
sistema penal, apontando-se para um Direito Penal Minimo. Sendo assim, traz-se, ainda que
brevemente, algumas posi¢des abolucionistas e minimalistas que consideram o Direito Penal
um direito seletivo e que o sistema penal ndo consegue prevenir, nem em carater geral, nem
em carater especial, a pratica de novos delitos através da cominacao ou aplicagao de penas.

Este trabalho trata de uma pesquisa na qual parte-se de uma realidade politico-social
que diz respeito diretamente aos interesses da sociedade, numa relacdo na qual o Estado
detém para si a responsabilidade em promover e assegurar o bem-estar social, tendo sob seu
controle a sociedade como um todo.

Para se chegar a fundamentacdao teodrica, fez-se necessario a devida pesquisa em
diversas obras voltadas a tematica, tendo como metodologia a pesquisa bibliografica em que
se pudesse amparar o presente estudo. Utilizou-se, portanto, do método dedutivo.

Considera-se que o presente estudo contribuiu para o enriquecimento pessoal deste
aluno e esperasse que contribua também para a comunidade académica bem como para com a
sociedade em geral pelo fato que este tema indiscutivelmente alcanca os individuos, a
sociedade e o proprio Estado ja que € nele que as pessoas se realizam plenamente em todos os

sentidos de sua existéncia.



2 CONSIDERACOES SOBRE A FORMACAO DAS SOCIEDADES A ATUAL
FORMACAO POLITICO-SOCIAL DO ESTADO

Falar sobre a formacgao das sociedades ¢ falar sobre a histéria das civilizagdes ao
Estado dos dias atuais. E falar sobre conflitos e interesses individuais dos mais diversos
vividos pelos homens desde os tempos mais primitivos.

No decorrer de todas as épocas e culturas pode ser observado que houve uma
necessidade de aplicacdao de punicdes, decorrendo dai a origem da pena e por conseguinte do
Direito Penal. Tem-se, entdo, que cada civilizagdo se utilizou de suas peculiaridades, variando
conforme o grau de evolugdo, quanto a maneira de punir.

Bitencourt (2014) coloca que quanto a evolugdo da pena, a doutrina mais aceita ¢ a da
triplice divisao representada pela vinganca privada, vinganga divina e vinganga publica.

Mirabete (2014, p. 15) aduz que “a pena, em sua origem remota, nada mais significava
sendo a vinganga, revide a agressdo sofrida, desproporcionada com a ofensa e aplicada sem
preocupagao de justica”.

Com o surgimento da sociedade urbana, ja sob um certo viés politico, surge também
um novo direito, tendo suas primeiras evidéncias em manifestacoes verificadas na regido da
Mesopotamia e no Egito. Nao se tratava, a época, de um direito escrito mas de um conjunto
disperso de usos, praticas e costumes, reiterados por um longo periodo de tempo e
publicamente aceitos. E o tempo do direito consuetudinario, em que ndo se conhecia a
inven¢do da escrita, em que uma casta ou aristocracia investida do poder judicial era o inico
meio que poderia conservar, com algum rigor, os costumes da raga ou tribo. Nas naquelas
primeiras sociedades a lei era considerada parte nuclear de controle social, elemento material
para prevenir, remediar ou castigar os desvios das regras prescritas. A lei expressava a
presenga de um direito calcado na tradicdo e nas praticas costumeiras que mantinham a

coesao social. Nesta visdo afirma Wolkmer (2006, p.17)

O direito arcaico pode ser interpretado a partir da compreensao do tipo de sociedade
que o gerou. Se a sociedade da pré-histéria fundamenta-se no principio do
parentesco, nada mais considerar que a base geradora do juridico encontra-se,
primeiramente, nos lagos de consangiinidade, nas praticas do convivio familiar de
um mesmo grupo social por crengas e tradigdes.
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Naquelas sociedades primitivas, os costumes eram transmitidos oralmente, de geracao
para geragdo; cada uma possuia um direito Unico, vivendo com autonomia ¢ ndao havia uma
diferenciagdo efetiva entre o que era juridico do que ndo era juridico. Aquele tempo, a
transmissao oral foi uma pratica de uma tradi¢ao marcada por revelagdes sagradas e de cunho
divino.

Num primeiro momento, as sociedades primitivas atribuiam a pena um sentimento de
vinganga visto como expressao natural e a0 mesmo tempo instintiva em resposta a qualquer
perturbacdo sofrida. Tem-se que a Antiguidade ¢ marcada como um periodo de vinganca
privada, uma vez que a puni¢ao era sempre imposta como vinganga e prevalecia a lei do mais
forte.

Em um segundo momento, a pena passa a ter ligacao direta aos aspectos religiosos dos
clas e das tribos, guardando-se assim uma estreita ligacdo entre as crengas e as puni¢des. O
crime agora se revestia de um carater religioso e era tido como um mal praticado contra os
proprios deuses. Os membros dos clas e das tribos entendiam que as consequéncias de um mal
praticado recairia de forma danosa sobre todos do grupo, entdo aos ofensores era aplicada
determinada pena como forma de reparagdo as divindades. Acreditavam eles que uma vez
sendo aplicada uma puni¢@o ao ofensor a comunidade e os demais membros da comunidade
estariam livres da ira dos deuses.

Da formacao destes agrupamentos resulta o que se tem como nogao de sociedade que,
mais do que um produto ideal, uma ficgao hipotética se constitui ser real, por compreender
uma relacao solida entre a pluralidade de homens que a integra. Logo, a sociedade sé
sobrevive pela organizagdo, que supde a autoridade e a liberdade como elementos essenciais.

Em linhas gerais, a evolugdo da pena da-se a partir das penas de perda da paz até o
chamado periodo humanitario. Mas ao longo das formagdes das sociedades, a pena sofre
complexas influéncias entre as quais pode-se frisar as influéncias misticas, religiosas, politicas
e etc.

A sangdo criminal passa por diversas etapas em sua evolu¢do desde a vinganca
privada, a vinganca publica e a composi¢ao que foram formas de sang¢des aplicadas até se
chegar as penas publicas, momento em que o Estado passa a deter o monopolio sobre a
sociedade no tocante a san¢ao criminal.

Uma vez que os homens passaram a viver em sociedade viram-se na necessidade de se

sujeitarem as relagdes sociais, abrindo eles mao da propria liberdade, mas ndo por bondade e



11

sim por necessidade de sobrevivéncia. Abrir mao da propria liberdade € o mesmo que
renunciar a qualidade de homem, aos direitos da humanidade, inclusive aos seus deveres. E de
se entender que este homem ndo estaria ligado ao conjunto de normas reguladoras da
sociedade apenas por nobreza de espirito.

Ratificando este pensamento e reportando-se ao individualismo e necessidade de

sobrevivéncia do homem, Beccaria sugere que:

Facamos uma consulta portanto, ao coracdo humano; encontraremos nele os
preceitos esséncias do direito de punir. Ninguém faz graciosamente o sacrificio de
uma parte apenas visando ao bem publico. Tais fantasias apenas existem nos
romances. Cada homem somente por interesses esta ligado as diversas combinagdes
politicas deste globo; e cada qual desejaria, se fosse possivel, ndo estar preso pelas

convengdes que obrigam os demais homens. (BECCARIA,2014, p. 16).

Ao passo que aquelas primeiras sociedades surgiam, deu-se a necessidade de se
proclamar o soberano do povo, o qual era encarregado das leis, o depositario das liberdades.
Contudo, ndo era suficiente a formacdo desse deposito. Entdo, em razdo da chamada
usurpacao do particular sobre o interesse geral, surgia a necessidade de se punir. Dai surgirem
as penas como meio de punicdo. Surgia assim o direito de punir, o qual nada mais traduz o
direito que tem o Estado de aplicar uma sangdo penal contra quem praticou uma acao ou
omissao conforme legislacdo penal. Assim, o surgimento daquelas sociedades decorriam com
elas problemas diversos o que impunha novos desafios e medos aos homens.

Em razio daquelas novas relagdes, agora ndo mais so entre aqueles homens, mas entre
as sociedades, surgiram as leis como condicdo minima da possibilidade de agrupar os

homens. E neste sentido, Beccaria observa que:

Fatigados de s6 viver em meio a temores e de encontrar inimigos por toda parte,
cansados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava inutil,
sacrificaram uma parte dela para usufruir do restante com mais seguranga. A soma
de todas dessas partes de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, constituiu a
soberania da nagdo; ¢ aquele que foi encarregado pelas leis como depositario das
liberdades e dos trabalhos da administragdo foi proclamado o soberano do povo
(BECCARIA, 2014, p. 17).

Para Beccaria (2014, p.17-18), os homens ainda que livres, por um aspecto, estdo
presos, por outro aspecto, em razao do bem comum, exercido pelo poder atribuido ao Estado.
Contudo, frisava o autor que “todo exercicio do poder que se afastar dessa base ¢ abuso e nao

justica; € um poder de fato e ndo de direito; ¢ uma usurpagao ¢ ndo mais um poder legitimo”.
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E senso comum considerar que o homem é em esséncia um ser social. E fato que o
homem ndo sobreviveria fora da sociedade, ¢ uma vez vivendo em sociedade, ele
necessariamente cria a autoridade e o Estado.

Mesmo nas sociedades atuais, como todos os tipos de inovagdes, ndo se encontrou
ainda outra forma dos cidaddos se realizarem plenamente fora deste vinculo denominado de
Estado. E consenso também que o fim geral do Estado é o bem comum de um certo povo,
situado em determinado territorio. Por vezes, este bem comum consiste no desenvolvimento
integral desse povo, conforme peculiaridades de cada Estado e de cada época, através da
criagdo de condigdes sociais que permitam a cada homem e a cada grupo social conseguir
seus respectivos fins particulares. E neste espago, portanto, onde deve ser assegurada a
realizagdo plena de todos os individuos em todos os seus aspectos enquanto pessoas
detentoras de direitos e deveres.

Sendo o homem um ser social, é aceitdvel a ideia de que ele sempre tenha buscado
viver em grupo, desde os povos primitivos, tendo como finalidade suprir suas necessidades
mais basicas e intrinsecas possiveis.

A sociedade uma vez atingindo determinado grau de evolugdo, passa a constituir um
Estado. E no Estado, que todos os individuos se realizam plenamente em todos os seus
aspectos enquanto pessoa humana, enquanto cidaddos. Todos os individuos, sem distingao
alguma, se encontram sob esta ordem juridica sendo obrigados, ainda que coercitivamente ao
cumprimento de normas. Se por um lado os individuos se obrigam, por outro lado, o Estado
se auto-obriga numa mesma intensidade para com os individuos, em impor-lhes normas e ao
mesmo tempo assegurar-lhes direitos.

Beccaria (2014) via na natureza do poder de coer¢cdo do Estado um dos elementos
basicos do conceito de sociedade, verdadeira (pré)condicdo da vida em comunidade, sendo
em realidade, o ato fundante do Estado, estruturando e justificando o poder. Assim, aquele
autor estabelecia o processo consensual de sacrificio das parcelas de liberdades individuais,
legitimador do Estado de Direito, j4 que o Estado representava a “institucionalizacdo” do
consenso das vontades concorrentes na nagdo, devendo portanto, criar mecanismos de
manutenc¢do da mesma.

A formagdao do Estado a partir da unido de liberdades ¢ expressdo resultante do

contratualismo, especificamente na ideia de contrato social (ROUSSEAU, p. 20-21). A
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sociedade possui fins e necessidades diversas, ja os individuos sao distintos, inclinados a si
proprios, logo surge a necessidade da constitui¢do de uma autoridade.

Na evolugdo das sociedades da qual nasce a nogdo de autoridade social surgiu a
construgdo do conceito de Estado, ente este, que passou a desempenhar fungdes politicas,
sociais, econdmicas ¢ juridicas. Kelsen concebia o Estado como ordem juridica. Entdo,

afirmava ele:

E natural caracterizar-se o Estado como uma organizagdo politica. Com isto, porém,
apenas se exprime que o Estado ¢ uma ordem de coacdo. Com efeito, o elemento
“politico” especifico desta organizacdo consiste na coagdo exercida de individuo a
individuo e regulada por esta ordem, nos atos de coagdo que essa ordem estatui. Sdo-
no precisamente aqueles atos de coagdo que a ordem juridica liga aos pressupostos
por ela definidos. Como organizagdo politica, o Estado ¢ uma ordem juridica. Mas
nem toda ordem juridica ¢ um Estado (KELSEN, 2014, p. 316-317).

Kelsen nao via outra maneira dos homens se realizarem fora do Estado, portanto, ele

defendia sua posi¢ao afirmando:

Todas as tentativas para encontrar um outro vinculo que reuna, transforme numa
unidade, individuos de linguas, racgas, religides e concepg¢des de vida possivelmente
diferentes , separados por opgdes e niimeros outros conflitos de interesses, falham
necessariamente. (KELSEN, 2014, p. 318).

Visualizando o Estado da condi¢do de estado natural ao estado civil, pode-se observar
que se deu no homem uma mudanca consideravel, uma vez que substituiu o instinto pela
justica, e incluiu nas suas acdes, a moralidade que anteriormente lhes faltava. Entdo, tem-se

que desta passagem do homem do estado natural ao civil que:

Foi s6 entdo que a voz do dever fez com que o homem se visse for¢ado a agir pelos
principios da justica e consultar a razdo antes de ouvir seus pensadores, pois até
entdo so tinha olhado para si mesmo, estava acostumado a agir pelo impulso fisico, e
pelo direito ao apetite. (ROUSSEAU, 2015, p. 25).

Filosofos e tedricos como Hobbes defendiam que somente o direito de amparar-se a si
mesmo era irrenunciavel, sendo todos os outros direitos decorrentes deste. Por Locke, trés
direitos naturais basicos foram destacados: a liberdade, a propriedade e a vida. Rousseau, ja
nos fins do século XVIII defendia que todos os homens nascem livres, e esta liberdade ¢ parte
indissociavel da natureza do homem. Para ele o homem tinha direitos inaliendveis como a

garantia equilibrada da igualdade e da liberdade. Defendia ele também a ideia de que a
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organizacao social deve basear-se em um contrato social firmado entre todos os cidaddos que
compdem a sociedade, contrato este do qual surgiu a vontade geral que ¢ soberana e que
objetiva a realizagdo do bem geral.

A derrocada do Absolutismo expressou um passo em direcdo a construgdo de uma
civilizacdo democratica e liberal. Das ideias de Montesquieu, o poder estatal foi separado
em trés esferas, sendo o executivo, legislativo e judicidrio. Dai, apds a queda da Bastilha e
as independéncias das colOnias americanas, algumas republicas passaram a seguir este
modelo.

A Revolugdo Francesa se norteou por principios ideologicos quais sejam a liberdade,
a igualdade e a fraternidade, e anunciou o advento dos direitos fundamentais, os quais a
Historia recente se encarregou de dividir em geragdes, ou dimensdes. Em um primeiro
momento, logo apos a passagem do Estado autoritario para o Estado de Direito, as
constituicdes que passaram a ser escritas consagraram as liberdades individuais, acentuando
as liberdades publicas e os direitos politicos.

Verifica-se que alteragdes se deram na sociedade internacional e tais alteracdes
consagraram a necessidade do advento dos direitos fundamentais de terceira dimensdo, em
decorréncia dos novos e ‘“modernos” problemas e preocupagdes que norteiam a
humanidade. Portanto, pode ressaltar a preocupacao pela preservacao do meio ambiente e a
busca pela paz como necessidades de interesse de toda a comunidade global, decorrendo,
portanto, o principio da fraternidade acentuado nas Constitui¢des modernas.

O Estado de Direito significou um expressivo avango, pois representou o
afastamento do autoritarismo estatal, a limitacdo do poder, a estruturagdo do Estado e a
catalogacdo das leis, que passaram a ser passiveis de ser observadas por todos, cidadaos e
governantes. Assim, o chefe de Estado passou a se submeter as normas legais, ndo cabendo
a ele cria-las, tampouco julgar aqueles que a elas infringem. As leis escritas estabeleceram
de forma clara os comportamentos que se espera que todos devam seguir, e aqueles atos que
todos devem se abster de cometer, definindo-0s como crimes.

Ocorre que mesmo o Estado de Direito representando importante progresso no
combate ao absolutismo monarquico, ainda carecia de conteudo social, j& que apenas
esboucava uma igualdade entre os homens por uma questdo pura e simplesmente formal, em
que se afirmava que todos sdo iguais perante a lei simplesmente so pelo fato de assim estar

escrito, € nada mais (BONAVIDES, 2015, p. 42- 49).
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Ao final do século XIX ¢ que se consolidam as grandes bases do Estado de Direito.

Segundo Capez (2014) a concepgao juridico-positivista do século XIX, por exemplo,
considerava direito apenas aquilo que se encontrava formalmente disposto no ordenamento
legal, ndo havendo necessidade de se fazer qualquer juizo de valor sobre seu conteudo. Para
essa corrente ndo importava que na pratica a sociedade era injusta e desigual, porquanto a
busca da igualdade se contentava com a generalidade e impessoalidade das normas, que
garantia a todos um tratamento igualitirio, ainda que apenas tedrico. Capez assim

caracteriza o Estado Formal de Direito:

(...) a) a submissao de todos ao império da lei; b) a divisdo formal do exercicio das
fungdes derivadas do poder, entre os 6rgdos executivos, legislativos e judiciarios,
como forma de evitar a concentragdo da forca e combater o arbitrio, ¢) o
estabelecimento formal de garantias individuais; d) o povo como origem formal de
todo e qualquer poder; e) a igualdade de todos perante a lei, na medida em que
estdo submetidos as mesas regras gerais, abstratas e impessoais; f) a igualdade
meramente formal, sem atuacdo afetiva e interventiva do poder publico, no sentido
de impedir distor¢des sociais de ordem material (CAPEZ ,2014, p. 21).

O Estado Democratico de Direito visa garantir o respeito as liberdades civis, aos
direitos humanos e as garantias fundamentais, através do estabelecimento de uma protegao
juridica. Nao ha a submissdo de todos ao império da lei, mas um Estado em que as leis
possuem adequacao social. Dele, advém um dos principais principios da nossa Constitui¢ao,
que ¢ o da dignidade da pessoa humana. De acordo com este, ndo ha a possibilidade de se
normatizar atos que nao representam nenhum valor de interesse social. E mesmo o operador
do Direito deve atentar-se ao principio da dignidade da pessoa humana e todos os demais
subprincipios regradores que dele partem, quando da aplicacao da lei.

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se pela igualdade entre os homens, visa
promover e garantir uma sociedade livre e justa, mediante a aplicagao de normas que visem
o pleno desenvolvimento de toda a sociedade. Caracteriza-se, ainda, pela prioridade social,
proporcionado os necessarios meios € as oportunidades para o desenvolvimento de todos os
individuos ndo apenas por conta da mera formalidade das leis, mas sim pela adequagdo
destas as necessidades individuais.

Capez (2014) coloca que o Estado Democratico de Direito se verifica ndo apenas

pela proclamacao formal da igualdade entre os homens, mas:

(...) pela imposicdo de metas e deveres quanto a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, pela garantia do desenvolvimento nacional, pela
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erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo; pela redugdo das desigualdades
sociais e regionais; pela promocdo do bem comum; pelo combate ao preconceito
de raga, cor, origem, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (CF,
art. 3°, I aIV); pelo pluralismo politico e liberdade de expressdo das ideias; pelo
resgate da cidadania, pela afirmag¢do do povo como fonte unica do poder e pelo
respeito inarredavel da dignidade humana (CAPEZ ,2014, p. 22).

O Estado Democratico de Direto visa a justica tendo-se como valor-sintese a
dignidade humana. Contudo, h4 indagag¢des pertinentes as quais necessitam de respostas na
aplicag¢do do Direito e na busca pela justica em que a liberdade e a igualdade se fagam sentir
efetivamente.

Cabe a liberdade dentro de um Estado de Direito se for uma liberdade responsavel de
seus fins e estard plenamente justificada por uma sociedade justa.

A concepcdo de Estado Democratico de Direito hoje vivenciada decorre de um longo
processo de evolucdo da forma como as sociedades foram se organizando ao longo dos
séculos. Portanto, o Estado Democratico de Direito sendo um status quo, numa concepgao de
sistema politico democratico adotado por um Estado Soberano, ¢ resultante dessas

transformagdes nas quais as sociedades foram sendo submetidas.
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3 DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES AO
ESTADO

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ja em seu preambulo
trazia o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como um valor inerente a todo ser
humano. Tem-se também expressamente a exigéncia no sentido de que fosse observada a
proporcionalidade entre a gravidade do crime praticado e a sancdo a ser aplicada. In verbis,
(art. 15). “a lei s6 deve cominar penas estritamente necessarias e proporcionais ao delito.”

Ja no século XX, acentua-se o reconhecimento ao principio da dignidade da pessoa
humana vistos nas formulagdes de Constituicdes, em especial as democraticas. Por ocasiao
daquele século tem-se a proclamacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948 (GRECO, 2015, p. 69).

O Estado ¢ uma ordem juridica. Nesta organizacao juridica o governo democratico
deve ser a formula suprema de organizacdo politica, logo, o Estado Democratico de Direito
atua como limite e como garantia dos homens em liberdade, no &mbito deste Estado.

O processo de racionalizagdo do direito se revela numa grande conquista da
humanidade em que se concretiza o monopolio do uso da violéncia pelo poder publico.
Contudo, surgia a indagacao qual o fundamento que justificaria o efetivo exercicio deste
poder de violéncia pelo Estado? A racionalidade contratualista funda-se na ideia de
construgdo da sociedade a partir de um pacto onde a humanidade cede algo em favor do
Estado, tendo como contrapartida a garantia de prote¢ao de seus direitos. E este algo, limita-se
a uma pequena parcela da liberdade individual, inerente a prépria condi¢do humana.

As sociedades atuais tém insistido nos direitos do Homem e mais do que nunca elas
vém percebendo que as providéncias tradicionais tornaram-se inteiramente insuficientes no
lidar dos problemas inerentes aos homens, sendo assim, elas tém buscado um padrio de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia o bem-estar social.

A liberdade humana ¢ sempre a liberdade social, ¢ o modo de expressar que a
dignidade da vida depende de cada um de nos. Dizia Kelsen (2014) que “a liberdade do
individuo, que fundamentalmente ¢ impossivel, perde pouco a pouco a importancia diante da

comunidade social”. Funda-se a liberdade nas prerrogativas da natureza humana: disposi¢ao
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de si mesmo, escolha de atos e responsabilidades. O ponto vivo das variagdes democraticas
contemporaneas esta nos reajustes da liberdade com a necessidade de liberdade.

A luta pelo direito ¢ valida e 1til e, dadas as condi¢des do mundo contemporaneo, a
sua aceitagdo sO pode existir dentro do Direito. O fundamento politico-juridico estd na
garantia dos direitos individuais e das liberdades publicas, asseguradas na acdo de um
Judicidrio que detenha uma atuagdo livre de limitagdes para com isto poder alcangar a
imparcialidade dos julgamentos.

A nocao de justica ¢ de dimensao axiologica, centrada nos problemas juridicos, sem
aceitar uma radicacdo ética; identifica-se como componente normativo da conduta social,;
vincula-se a ideia de igualdade, permitindo identificar os fendmenos juridicos e observa-los
sob 0 método da ciéncia social, estando seu contetido concreto submetido a agao de elementos
constantes da estrutura do homem e, para a realizagdo em cada nacdo, requer um
desenvolvimento simultineo da educagdo moral, da democracia institucional, da organizacao
administrativa e da expressdo de cultura em grau suficiente de homogeneidade e
espiritualidade.

Nada mais natural afirmar que Direito se refere ao bem comum. Um bem comum
correlato ao ordenamento juridico em que sua persecucdo € a organizagdo de condig¢des
sociais visando a liberdade do homem contraposta a uma responsabilidade pessoal dirigida a
solidariedade do coletivo.

Direito e Justica sao tidos como coisas dissociaveis e até inconciliaveis. O Direito
objetivo, como conjunto de mandatos do Estado, adquire predominancia sobre o Direito
subjetivo, considerado como reconhecimento da liberdade individual, ao ritmo que a iniciativa
politica, social e econdmica se haja centralizado e acumulado no organismo estatal. O homem
busca sua proje¢do no exercicio de sua liberdade social.

O Direito resulta do processo profundamente exato e eficaz e voltado ao bem comum.
Ele medita entre a fun¢do individual e especifica do ser humano. As relagdes referentes a
interesses mutuos se desenvolvem conforme critérios de igualdade, e as relagdes relativas a
organizacao coletiva, por meio de critério de participagdo. O bem comum correlativo ao
ordenamento juridico ¢ a organizagdo de condigdes sociais para o acréscimo da liberdade do
homem dentro de uma responsabilidade pessoal dirigida a solidariedade coletiva.

O lugar da justica por sua vez deve estar entre o Direito ¢ a dignidade humana. As

desigualdades naturais existentes entre os homens. Cada homem tem sua maneira de ser, quer
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nas atividades laborativas, quer nas intelectuais ou nas mais diversas situacdes e fungdes
sociais. Quando ha a quebra destas regras basicas ocorre o que se denomina de “transgressao,
violagdo”, delito.”. Segundo a concep¢do de Durkheim, “o delito ndo s6 ¢ um fendmeno
social normal” ele vai mais além ao considerar que o delito “cumpre outra fungdo importante
a de manter aberto o canal de transformacdes de que a sociedade precisa.” Para ele “o delito
ndo ocorre somente na maioria das sociedades de uma ou outra espécie, mas sim em todas as
sociedades constituidas pelo ser humano.” (apud BITENCOURT, 2014, p.35).

Cabe as autoridades publicas tomarem medidas que ordenem, com base nas leis, ¢
ordenar conjugamente certas relagdes da vida social, ndo s por expressarem certo standard de
conduta, mas também por conterem motivos que fazem adequar a conduta aos procedimentos.
O aspecto publico das normas juridicas ¢ uma condi¢do essencial da racionalidade, através
dos propositos do poder.

Ha de se convir que o homem sempre viveu, se moveu e se relacionou impulsionado
por interesses dos mais diversos tipos, quer materiais ou espirituais, quer egoistas ou
espiritualistas, de momentos ou mesmo permanentes, contudo sempre levado por algum tipo
de interesse. Estes conflitos de interesses sdo sempre comuns na vida social e naturalmente
eles advém das mais variadas naturezas e se manifestam na existéncia dos homens em
discordia, cujas posigdes se tornam por vezes incompativeis.

Na ideia de “interesse” € que surge a causa dos conflitos humanos, tendo-se por um
lado a detencdo do poder e por parte de outros a limitagdo dos bens matérias. Logo, o Direito,
como meio de resolugdo dos conflitos sociais, pressupde que tais conflitos tenham alguma
solugdo, caso contrario a convivéncia degenera em agressdo constante ¢ essa solugdo
necessaria € a que proporciona o Direito. Contudo, ¢ 6bvio entender que o Direito ndo poria
nem colocard fim aos conflitos humanos, e, mais, ¢ possivel que um conflito ndo exista,
precisamente porque existe uma regra de Direito que limita de antemdo a conduta de cada
uma das partes.

Numa democracia todos devem estar sujeitos ao império da lei e que ninguém existe
unicamente para o Estado, tdo pouco um Estado existird somente para uma pessoa. Toda a
persecugdo de nossa pretensdo deve se projetar para o fim comum. Sendo assim, ¢ a maior
seguranga que se busca para desta forma assegurar o bem-estar de todos os cidaddos, nao
sendo dado a um ou outro cidaddo o direito de atuar de maneira anti-democratica,

antissolidaria. Portanto, os direitos sdo correlatos para que todos possam contribuir para um
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fim social comum. Tem-se a ideia de que o Direito deve ser um instrumento de aplicacao da
justica e que tem de temperar-se a outros fins distintos, entre os quais, a segurang¢a € O
desenvolvimento para a ordem e o progresso da nacdo. Nossos direitos ndo sdo independentes
da sociedade, mas inerentes a ela; quando se proporciona o beneficio da educagao, supde-se
que usaremos nossas vantagens para contribuir para o bem-estar social da comunidade.

A liberdade de cada um individuo ¢ assegurada na igualdade das relagdes mutuas, e a
liberdade coletiva esta garantida na organizagdo democratica do poder. Liberdade ¢ a
protecdo e a defesa vigilante do meio onde os homens encontram a oportunidade de
aperfeicoar seus destinos. E produto de direitos ¢ todo o Estado se funda em bases de
confiancas essenciais para o desenvolvimento. Nao hd liberdade sem direito, se ndo os
homens seriam obrigados a obedecer a normas e leis totalmente divorciadas de suas proprias
necessidades. Constituem aquelas oportunidades que a historia proporciona como necessarias
ao desenvolvimento e, portanto, inseparaveis do Direito.

No mundo moderno, ver-se a igualdade como a exclusdo de privilégios especiais,
colocando os homens em idénticas condi¢cdes ante as disputas da vida, que ndo supdem
identidade de oportunidades adequadas desde a sua origem. E por meio da politica, uma
faculdade da administracdo estatal, que se planeja e vincula os dirigentes a um ideal,
aperfeigcoando as instituigdes, buscando atingir o bem comum em toda a sua plenitude. Uma
sociedade so se realiza plenamente a partir de uma efetiva consciéncia de liberdade. Logo,
acredita-se que uma efetiva democracia s6 se constroéi calcada nas ideias de liberdade,
seguranca, igualdade e justica.

O Estado através das garantias deve assegurar instrumentos criados pelo ordenamento
juridico para assim eliminar ou até mesmo reduzir a distancia entre o direito previsto na
norma e sua eficacia que so pode ser alcangada por meio de garantias.

E do proprio homem que nasce a ideia de liberdade e possivelmente s6 na efetivagio
da democracia, com virtudes ou defeitos, no entanto, acredita-se residir nela a unica solucao
para o desenvolvimento e o bem-estar de toda a sociedade.

Portanto, tem-se atualmente que a concepgao de Estado Democratico de Direito, como
status quo, ¢ a melhor forma de concep¢do democratica de Estado para o atendimento ao
interesse comum.

E neste contexto de Estado, o Brasil ¢ uma organizacao politico-constitucional

formado a partir da concep¢dao de um Estado Democratico de Direito e sua Constitui¢ao
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Federal consagra, em seu artigo 1°, a saber: “Artigo 1°: A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. “Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”
Portanto, no Brasil a Lei Maior visa garantir o respeito as liberdades civis, aos
direitos humanos e as garantias fundamentais, através do estabelecimento de uma protecao
juridica. Dele, advém um dos principais principios da nossa Constituicdo, que ¢ o da

dignidade da pessoa humana.
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4 PRINCIPIOS LIMITADORES DO CONTROLE PENAL

E por meio do Direito que se busca garantir condi¢des minimas e indispensaveis para
o convivio dos homens socialmente.

O delito ¢ um fato social e que tem fatalmente consequéncias juridicas. O Estado nao
pode acolher demandas irracionais sem qualquer reflexao, ao invés de introduzir elementos de
racionalizagdo, bem como alimentar agdes em termos populistas.

Paises fundamentados em principios democraticos passaram no decorrer do tempo a
integrar muitos dos principios limitadores aos seus Codigos Penais, os quais receberam
assento constitucional assegurando-se o respeito aos direitos fundamentais do cidadao.

O poder punitivo estatal se efetiva por meio do Direito Penal e deve ter por
fundamentagdo os preceitos constitucionais de uma atividade precipuamente legislativa e
jamais ilimitada e discricionaria, devendo ser observados principios gerais e garantias
individuais, tendo por base os valores de natureza pluralista que visam possibilitar maior bem-
estar pela maior mobilidade nas relagdes intra e intergrupos.

No Estado Democratico de Direito, a atividade estatal esta sujeita a varios controles
com raizes na ideia da divisdo de poderes no patamar constitucional e nos principios de
correlacdo entre o Direito Penal e o ordenamento juridico, conjunto que lhe dao estrutura,
fundamento e legitimidade.

Nao se objetiva aqui trazer-se a analise de todos os principios reguladores do controle
penal. Dentre os escolhidos comeca-se pelo principio da dignidade da pessoa humana em
razdo de sua maior importancia em orientagdo aos demais principios.

Este principio € o principio central e orientador de todos os demais principios.
Destaca-se entre os demais pelo fato de que a dignidade da natureza humana deve ser o centro
das atencdes do Estado. Todos os principios convergem para o que se pode chamar de
principio-sintese do Estado Democratico de Direito, que ¢ a dignidade humana sem sombra de
davidas. Ele ¢ a base de todos os demais principios constitucionais penais. O principio de
humanidade ou respeito a dignidade pessoal reune varias facetas, como salvaguarda da
humanidade diante de toda interven¢do punitiva geral, compreensiva das dimensdes tanto

valorativas (a propria natureza e conteudo da pena) quanto teleologicas (fim perseguido pela
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pena) como forma e execucao (humanidade da execugdo). O carater do principio de
humanidade abarca o principio de intervencao penal em seu conjunto.

Toda intervencdo punitiva no Estado Democratico de Direito deve ser guiada pelo
principio de respeito a dignidade humana. A ideologia liberal trouxe a consciéncia da
necessidade de respeito a pessoa do apenado repudiando o trato degradante a pessoa humana
detida. Assim, ficam abolidas as penas corporais e simbolicas existentes em tempos historicos
que impedem a reinser¢ao social (de morte e perpétua).

Na perspectiva formal o respeito pela dignidade humana deve estar presente na
execucdo das proprias penas, o que significa estabelecimentos penitenciarios com estrutura e
funcionamento adequados ao perfil do encarcerado para atingir seu objetivo finalistico. Nao
se admite na execugdo da pena a imposicao de sofrimentos de especial intensidade ou que
provoquem uma humilhac¢do ou sensacao de aviltamento.

Quanto a dignidade humana, Yacobucci coloca que:

a dignidade da pessoa humana, dentro da vida social e politica, reclama o exercicio
ordenado da liberdade através da convocagdo primaria dos valores e fins comuns,
preservando em todo momento aquele espago de ‘interioridade’ e realizagdo propria
que ¢ reclamado pela singularidade de cada homem, com uma vida ¢ um fim por
realizar existencialmente (apud GRECO, 2015, p.31).

O principio de humanidade se justifica na busca em favor e garantia dos direitos
fundamentais impondo ao Estado a nao aplicacdo de sangdes que aflijam a dignidade da
pessoa humana.

Visto também como de grande importincia, traz-se o ‘principio da intervengdo
minima’, o qual se revela como marco limitativo do controle social. E um principio que
orienta e limita o poder incriminador do Estado. Assim, este Direito de punir responde ao
desvalor de um resultado e de uma agao afeta a um bem juridico importante. Contudo, ele faz-
se necessario se outras formas de sanc¢do ou meios de controle social revelarem-se
insuficientes.

Outro principio € o da legalidade, o qual limita de forma efetiva o poder punitivo
estatal. Nele se revela o imperativo que ndo admite desvios nem excegdes. Por este principio a
elaboragdo de normas incriminadoras ¢ uma fung¢do unica da lei, assim nenhum fato pode ser

considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia do
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fato exista uma lei que o defina como crime e ao mesmo tempo comine a san¢ao
correspondente.

A Constituicao brasileira de 1988 se orientou por este principio quando em seu art. 5°,
inc. XXXIX reza que “ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal.” (BITENCOURT, 2014, p. 50-51).

O Direito Penal se sustenta num carater legal e juridicamente limitado a duas facetas,
sujeito a garantias normativas e garantidor de direitos e liberdades. Seus limites normativos,
de conformidade com os principios constitucionais que fundamentam o direito de punir,
apresentam varias indoles: a) limites juridico-constitucionais em sentido estrito, que emanam
de valores superiores do ordenamento positivo, transcendem ao ambito do Direito Penal; b)
limites objetivos funcionais, que derivam da propria natureza da coisa e propria finalidade do
Direito Penal, pois em tal esfera se desenvolve toda a sua virtualidade; c) limites estruturais
que sdo deduzidos de singulares principios gerais informadores do ordenamento juridico-
penal.

Caso ocorra conflito normativo em que se exijam tratamento técnico, juridico,
conceitual e sistematico, tendo como base os principios fundamentais, para se dirimir tais
questdes tem-se a via da primazia normativa da lei constitucional. Entdo, pode-se verificar
esta necessidade desta normatizagdo quando se verificar uma ocorréncia em uma das
seguintes situagdes: a) conflitos permanentes entre a norma penal e a fundamental, entre a
proibicdo abstrata e a garantia fundamental; b) conflitos excepcionais entre a norma e a
constituicdo que leva a andlise de todas circunstancias concorrentes para delimitar no caso
concreto a prioridade material da norma constitucional na propor¢ao de sua incompatibilidade
com a disposi¢ao penal.

Pode-se observa os limites constitucionais em sentido estrito através dos seguintes
principios: a) principio da legalidade; b) principio da humanidade; e c) principio da
proporcionalidade, tanto na cominagdo (abstrata), na aplicagdo e na execugdo (concreta); d)
principio do ne bis in idem na analise da triplice identidade (fato, fundamento e sujeito) como
direito de defesa do cidadao junto ao Estado, para evitar duplicidade de sangdes.

Ja os limites constitucionais objetivos e funcionais estariam abarcados nos principios:
a) principio da agdo ou da conduta: o Direito Penal moderno ¢ um Direito Penal do ato, ndo
do autor, nem da vontade; b) principio da culpabilidade normativa pessoal: culpabilidade

como fundamento e limite da pena. Nao ha pena sem culpabilidade. A pena corresponde ao
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grau de culpabilidade do autor; ¢) principio da protecdo dos bens juridicos (ofensibilidade ou
lesividade). O Estado ¢ legitimado para intervir diante da exigibilidade social expressada pela
vontade dos cidaddos na protecdo de certos bens e valores que traduzem cuidados de fungdo
social para garantir a paz publica em razdo da intolerabilidade do conflito. d) principio da
prevencdo: conjuga-se com o principio da tutela do bem juridico, pois confluem para o
mesmo efeito, visto que o Direito Penal tem uma tarefa seletiva, valorativa e protetora de bens
e valores da pessoa humana e da macrossociedade.

Ao decorrer destas reflexdes principioldgicas, destacaria o principio da
ressocializacdo, pois a pena, ndo pode ser uma ferramenta de uso arbitrario e oportunista. No
Estado de Direito a sua legitimagcdo material ¢ especifica, constitui-se em uma funcao
preventiva geral estando direcionada para o cumprimento da fungdo preventiva especial por

meio da reinser¢ao social do apenado.
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5 DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Direito surge das necessidades humanas em razao da convivéncia em sociedade.
Aos que contrariam a norma de Direito, em que se ofenda ou se ponha em perigo um bem de
outrem ou a propria sociedade, cabe a aplicagdo de sang¢des penais, caso se configure em um
ilicito penalmente punivel. E ocorrendo atos ilicitos juridicos mais graves, que atinjam bens
juridicos relevantes, lesivas a vida social, entra ai o papel do Estado, o qual por meio do
Direito Penal, “um conjunto de normas juridicas”, aplica san¢des penais.

Ao Direito Penal, atribui-se o status de ciéncia cultural e normativa, em que se
constitui em um sistema de garantias, de modo a harmonizar a liberdade ¢ o poder estatal. E
tido como cultural pelo fato de que esta voltado aos interesses sociais considerando a conduta
dos homens, sob o aspecto do dever/ser e normativo por estar adstrito a Lei, & norma, ou seja
o direito positivo.

Aduz Mirabete que ndo se pude deixar de reconhecer, que, ao menos “em carater
secunddrio, o Direito Penal tem uma aspiracdo ética”. Entdo, para ele “a tarefa imediata do
Direito Penal ¢ de natureza eminentemente juridica e como tal, primordialmente destinada a
protecao dos bens juridicos”. (MIRABETE, 2014, p. 2- 4).

O Direito Penal desempenha uma tarefa valorativa, finalista e protecionista de bens
juridicos, enquanto bens e valores da pessoa e da coletividade. Diz valorativa pelo fato de
tutelar os bens mais elevados da sociedade. Quanto mais grave o crime mais severa a sangao.
Finalista por visar a prote¢do de bens e interesses juridicos. E sancionadora porque protege a
ordem juridica cominando sang¢des, penas as condutas ja tidas como antijuridicas.
(MIRABETE, 2014, p. 2- 4).

Portanto, quando da ocorréncia do crime sera aplicada a pena correspondente, devendo
ser observados os requisitos previstos decorrendo ai a devida aplicacdo da san¢do penal.
Refor¢ando o que se expde, tem-se que Capez (2014) coloca que um crime, no Estado
Democratico de Direito, para assim ser considerado, deve passar por exigéncias de ordem
formal (somente as leis podem descrevé-los e cominar-lhes penas) e material (o seu
conteudo deve ser questionado a luz dos principios constitucionais do Estado Democratico

de Direito).
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Bitencourt (2014) coloca que o Direito Penal regula as relagdes dos individuos entre si
mesmos ¢ destes para com a sociedade e destaca que uma de suas principais caracteristicas do
que ¢ considerado como moderno Direito Penal ¢ o seu cardter fragmentario ja que ele
representa a “ultima ratio para a prote¢ao daqueles bens e interesses de maior importancia
para o individuo e a sociedade a qual pertence.”

E ainda na visdo do mesmo autor, dependendo do sistema politico pelo qual um
determinado Estado soberano se reja, o Direito Penal pode ser concebido sob diferentes
perspectivas. Ele considera que o Direito Penal pode ser visto também sob duas concepgoes:
concepgdo autoritaria, se revelando como meio de persecucdo aos inimigos € na concepgao
democratica, como “instrumento de controle social limitado e legitimado por meio do
consenso alcancado entre os cidadaos de uma determinada sociedade”. Tem-se assim, que
este poder se dirige a todos os integrantes da sociedade através de normas que estabelecem
regras a serem observadas no convivio social (BITENCOURT, 2014, p. 37-42).

Quanto as defini¢cdes dadas ao Direito Penal, Noronha concebia-o como sendo “o
conjunto de normas juridicas que regulam o poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos
de natureza criminal e as medidas aplicaveis a quem os pratica” (NORONHA, 1978, p.12). E
Luzén Pefia, que define como sendo um “conjunto de normas juridicas que preveem delitos e
determinadas circunstancias relacionadas ao delinquente, assinalando, como consequéncias
juridicas mais importantes, as penas ou as medidas de seguranca” (apud ARAUJO NETO;
CARDENETE, 2014, p.19).

Para Morillas Cueva o Direito Penal se define da seguinte maneira:

[...] conjunto de normas juridicas que regular o poder punitivo do Estado e que
protegem bens juridicos essenciais para a comunidade, ao conceber determinadas
condutas como delitos ou estados perigosos, associando-lhes penas ou medidas de
seguranga, como consequéncias juridicas de sua realizagdo [...] (apud ARAUJO

NETO; CARDENETE, 2014, p.21).

Ja Cardenete coloca que quanto ao conceito de Direito Penal o entendimento que deve
ser seguido ¢ aquele que exclui do “conceito de Direito Penal o seu aspecto subjetivo, ou seja,
a referéncia aos ius puniendi como a faculdade que o Estado tem de impor penas ou medidas
de seguranca.” Ele tem esta posi¢ao pelo fato de que para ele “o ius puniendi nao ¢ o ‘Direito

Penal’ e sim o ‘direito de apenar’ (ARAUJO NETO; CARDENETE, 2014, p. 22).
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Bitencourt (2014) se posiciona no sentido de que o Direito Penal deve estar a servigo
dos interesses da sociedade, assegurando os bens juridicos fundamentais, visando uma justica
equitativa. Ele expressa esta sua posi¢ao quando coloca: ““ levaremos sempre em consideragao
esse desiderato; ou seja, o propodsito de defender um Direito Penal humano, legitimavel por
meio do respeito aos direitos e garantias individuais ...”. Ele considera que falar sobre Direito
Penal ¢ falar de bem juridico, ja que ele afirma defende que existe uma estreita relagdo deste
para com aquele. Ele ainda faz ver que para uma melhor compreensao quanto aos limites do
poder punitivo do Estado e o alcance dos principios limitadores do jus puniendi num Estado
Democratico de Direito, faz-se necessario uma exata compreensao sobre bem juridico para o
Direito Penal (BITENCOURT, 2014, p. 43).

O Estado pressupde uma ordem juridica em que se garantam importantes instrumentos
para a protecao dos bens juridicos. E é em principios do século XIX que surge o conceito de
bem juridico. Tal conceito adveio da concepc¢do dos Iluministas, a exemplo de Feuebach que
defendia que em todo preceito penal existe um “direito subjetivo quer por parte do particular,
quer do Estado, como objeto de protecdo.” E de Binding que concebia o conceito de bem
juridico como sendo “estado valorado pelo legislador.” (apud BITENCOURT, 2014, p. 43).

Bitencourt coloca que o conceito de bem juridico atualmente € visto a partir de uma
concepeao na qual, ele desempenha um fungao essencial de critica do Direito Penal, logo tem-
se que por um lado, funciona como fio condutor para a fundamentagdo e limitagdo da criacao
e formulagdo dos tipos penais; por outro lado, auxilia na aplicagdo dos tipos penais descritos
na Parte especial, orientando a sua interpretacdo e o limite do ambito da punibilidade.
Hassemer (apud BITENCOURT, 2014, p. 44) em sua teoria pessoal sobre bem juridico, dizia
que “o bem juridico deve ser concebido como um interesse humano concreto necessitando de
protecao pelo Direito Penal.” Dentre estes bens juridicos, ele destaca a vida, a liberdade, a
saude, ou a propriedade, estes tidos como bens indispensaveis a sobrevivéncia do homem,
bens essenciais aos quais o Estado deveria proteger incidindo em sua defesa o seu poder de
punir.

Naturalmente, o Direito Penal tem se expandido e por razdo desta expansao tem-se
verificado uma certa complexidade em deduzir-se conceito e conteudo de bem juridico na
seara da protecdo do Direito Penal, frente a problemas da convivéncia social, a exemplo de
fatos como ataques ao meio ambiente, atos terroristas, relagdes de consumo, etc. apontando-se

que o Direito Penal ndo estaria legitimado a atuar contra estes casos. Contudo, apesar de
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certos questionamentos em torno do conceito de bem juridico, este continua sendo
determinante no processo de determinagdo da matéria proibida bem como da propria natureza
do delito.

Bitencourt traz que, quanto ao conceito de bem juridico, Roxin defendia que:

o Estado deve garantir penalmente ndo s6 as condi¢des individuais necessarias para
tal coexisténcia (como a protecdo da vida e da integridade fisica, da liberdade de
atuagdo, da propriedade et.), mas também das instituigdes estatais que sejam para
tais imprescindiveis a tal fim (uma administragcdo da justica que funcione...) e ele
conclui afirmando: Chamo ‘bens juridicos’ a todos os objetos que sdo legitimamente
protegidos pelas normas sob essas condigdes.” (apud BITENCOURT, 2014, p. 45-
46).

Para Welzel o Direito Penal “tem fun¢do ético-social e funcdo preventiva. A fungao
ético-social ¢ exercida por meio da prote¢do dos valores fundamentais da vida social que deve
configurar-se com a protecdo de bens juridicos” (apud BITENCOURT, 2014, p. 46).
Bitencourt traz que a soma dos bens juridicos constitui na ordem social e acrescenta que “ o
valor ético-social de um bem juridico, no entanto, ndo ¢ determinado de forma isolada ou
abstratamente; ao contrario, sua configuracdo sera avaliada em relagdo a totalidade do
ordenamento social.” E aduz ele ainda que “ a fun¢do ético-social ¢ inegavelmente a mais
importante do Direito Penal , e, baseada nela, surge a sua segunda funcao, que pé preventiva.
(BITENCOURT, 2014, p. 46).

A formalizacdo do Direito Penal se vincula com as normas e objetiva limitar a
intervengao juridico-penal do Estado e tendo o Estado de atuar, devera fazé-lo considerando
primordialmente os direitos individuais do cidadao. O Estado para poder atuar precisa de uma
situacdo real e concreta, contudo, e mesmo assim, limita-se a atuar punitivamente. Com isto,
o Estado nao pode invadir a esfera dos direitos individuais dos cidadaos.

A culpabilidade de um lado, como categoria dogmatica integra o conceito de delito,
afastando-se a posi¢do que defende configurar o pressuposto da pena; de outro, ¢
compreendida como elemento da medida do merecimento da pena, observados os principios
de oportunidade, necessidade e proporcionalidade na resposta penal ao grau de danosidade ao
bem juridico.

As sociedades de hoje fatalmente correm riscos de alguma maneira em razdo do
fendmeno da instituigdo da inseguranga. Cada sociedade convive com um grau maior ou

menor de complexidade da criminalidade.



30

Num mundo globalizado, sociedades em constantes reinvengdes, vivencia-se um
incremento essencial de valor diante da evolu¢do sociocultural em que a defesa de bens
coletivos e interesses difusos mostram um espago razoavel de expansdo do Direito Penal.
Surge assim o efetivo aparecimento de novos riscos. Vive-se uma sociedade de riscos como
fendmeno de procedéncia humana socioestrutural. Este risco esta para todos os cidaddos
indistintamente quer como consumidores, quer como usuarios do servico publico. Todos,
indistintamente, se sujeitam aos riscos dos avancos de novas tecnologias, na biologia, na
genética, na energia nuclear, na informatica, na comunicagdo, fontes de riscos pessoais €
patronais. O que se tem vivenciado € que o proprio progresso cientifico e do desenvolvimento
operam transnacionalmente e constituem novos riscos para o individuo e a coletividade.

Ha uma tendéncia no sentido da introdugdo de novos tipos penais e o agravamento dos
tipos ja existentes através de uma reinterpretacao das garantias classicas do Direito Penal e do
Processo Penal. A criacdo de novos bens-juridicos penais amplia os espagos de riscos
juridico-penais relevantes e a flexibilizacdo das regras de imputagao e relativacao dos
principios politico-criminais de garantia.

Embora o Direito Penal vise a protecdo de bens juridicos, nem todas as a¢des que
lesionam bens juridicos sdo alcangados de forma proibitiva pelo Direito Penal, bem como ele
também ndo protege todos os bens juridicos simplesmente na esfera da moralidade ou
irrelevantes.

O Direito Penal objetivando possibilitar a convivéncia social atua subsidiariamente as
instancias formais e informais de controle e prevencdo, diante do tripé: cominacao —
aplicagdo — execuc¢do da pena, buscando garantir o minimo toleravel de conflito, razdo pela
qual serve subsidiariamente a prote¢do dos bens juridicos. A subsidiariedade ¢ derivada do
principio de interven¢do minima, isto ¢, a interven¢do estatal através do Direito Penal. So
devera ocorrer quando da comprovada a ineficacia dos outros instrumentos de controle social.

Portanto, toda a abrangéncia do poder punitivo estatal deve, necessariamente, se
submeter aos limites que resguardem os inviolaveis direitos fundamentais do cidadido. Agindo
assim, o Estado estara fazendo valer um Direito Penal em conformidade com um Estado
pluralista ¢ democratico. Para Bitencourt (2014, p. 48) “A pena, sob este sistema estatal, teria
reconhecida, como finalidade, a prevengdo geral e especial, devendo respeitar aqueles limites,

além dos quais ha a negacao de um Estado de Direito Social e democratico.”
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Em se tratando de uma sociedade desenvolvida em um Estado Democratico de
Direito, questiona-se o limite da pena, a sua intensidade na aplicacdo, o modelo a ser seguido,
o que a sociedade deveria buscar. Até nos dias de hoje buscam respostas eficientes e ndo se
tem.

Evitar que o crime acontega seria uma boa solucdo para evitar ter que puni-lo. Por
meio das teorias, quando de suas aplicacdes, se buscou atingir este estado, no entanto, a
criminalidade € crescente, ndo tem se conseguido alcancar seu objetivo. E ja que ndo se tem

outra solucdo, resta buscar-se, ao menos, diminuir os males causados pelas penas.
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6 CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL NO ESTADO BRASILEIRO

O Brasil ¢ um Estado Soberano e tem seu sistema politico regido pela concepgao de
Estado Democratico de Direito, e sendo assim, os principios basicos como a liberdade,
igualdade e justi¢a estdo logo no predmbulo de sua Constituigdo, dando todo um escopo de
diretrizes orientativas para a interpretacao das normas infraconstitucionais em matéria penal.

A Constituigdo brasileira preconiza a fundamentacdo dos principios limitadores
constitucionais e os situa na condi¢do de atividade legislativa, ndo numa atividade ilimitada e
discricionaria. Sendo assim, no Brasil ndo se admitem critérios absolutistas na defini¢ao dos
tipos penais, nem no procedimento dos operadores do direito de adequar a conduta ao fato
tipico. E defeso ao legislador o livre arbitrio em criar tipos penais ao seu critério, a sua
vontade puramente pessoal. Portanto, toda norma que se pretender criar sem a devida
adequacao social, mediante a afericdo de que realmente necessita ser descrita em tipo penal
incriminador por representar anseio popular de protecdo a bem juridico, devera ser
imediatamente descartada, caso fira o principio da dignidade da pessoa humana.

Capez (2014) ressalta que um crime, no Estado Democratico de Direito, para assim
ser considerado, deve passar por exigéncias de ordem formal (somente as leis podem
descrevé-los e cominar-lhes penas) e material (o seu conteido deve ser questionado a luz
dos principios constitucionais do Estado Democratico de Direito).

O Coédigo Penal brasileiro ¢ a legislagao penal fundamental que tem seus postulados
referenciados nas escolas Classica e Positiva. Em razdo da preocupacdo em se manter uma
legislacdo penal atualizada, tem-se promovido modificagdes no referido diploma. Traz aqui
que as alteragdes verificadas nas ultimas décadas refletem certas tendéncias da cultura do
povo brasileiro, destacando-se aqui de maneira geral as seguintes: a) evitar a aplicagdo de
penas privativas de liberdade de curta duracdo nos delitos de menor gravidade quando
atribuidos a réus primdrios; b) um maior rigor na puni¢do dos crimes mais graves; ¢) mais
severidade a repressdo contra a criminalidade organizada; d) adaptacdao da legislagdo as
mudangas sociais; ¢) adaptacao da legislagdo patria aos acordos internacionais. Nosso Codigo
Penal preconiza em seu art. 1°: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominacao legal.” Por este principio alguém sé pode ser punido se, anteriormente ao

fato praticado, existir uma lei que o considere como crime. A doutrina considera alguns outros
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principios a exemplo do principio da humanidade, da intervengdo minima, da
proporcionalidade, da culpabilidade, entre outros.

O Brasil tem por principios basicos limitadores do poder punitivo os seguintes
principios: a) Principio da constitucionalidade: pressupde uma constituicdo rigida, emanada
da vontade popular, dotada de supremacia, vinculante a todos os poderes e seus atos; b)
Principio da democracia: democracia representativa e participativa, pluralista e que garanta a
vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais (CF, art. 1°); c) Sistema de direitos
fundamentais: consagracao e garantia de direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais
e culturais (Titulos I, VII e VIII); d) Principio da justica social (CF, art. 170, “caput”, art.
193): consagracdo de principios da ordem econdmica e da ordem social, como ferramenta de
busca da justica social; e) Principio da igualdade (CF, art. 5°, “caput”, I): pressupde uma
igualdade material e ndo simplesmente formal; f) Principio da divisdao de poderes (CF, art. 2°)
e da independéncia do juiz (CF, art. 95); VII) Principio da legalidade (CF, art. 5°, II); e VIII)
Principio da seguranga juridica (CF, art. 5°, XXXVI a LXXIII).”

No art. 1°, III, da Constitui¢do, encontra-se a declaracao da dignidade da pessoa
humana com fundamento sobre o qual se erige o Estado Democratico de Direito, o que
representa claramente o reconhecimento de todo individuo pelo nosso ordenamento juridico,
como sujeito autdbnomo, capaz de autodeterminacao e passivel de ser responsabilizado pelos
proprios atos. Tem-se assim que toda pessoa tem a legitima pretensdo de ser respeitada por
todos os demais membros da sociedade bem como pelo proprio Estado. E no art. 3°, I, pode-se
observar a nitida intengdo de se construir uma sociedade livre e justa, quando se tem ali
orientacdo a atividade jurisdicional em matéria penal (BITENCOURT, 2014, p. 50).

E precisamente no art 5° da Constituicdo brasileira que estdo previstos os principios
constitucionais especificos em matéria penal, voltados estes principios aos direitos humanos,
com embasamento em um Direito Penal da culpabilidade, minimo e garantista. E neste texto
constitucional que esses principios se revelam de forma expressa ou latente, ganhando forca
normativa e vinculante. Estes principios, portanto, passam a caracterizar-se como
pressupostos de validade e parametros de interpretagdo das demais normas que compde o
ordenamento juridico, sendo os verdadeiros legitimadores da atuagdo dos poderes estatais e
conformadores dos comportamentos individuais.

Na Constituicdo também pode se verificar dentre outros os seguintes principios: o

principio da individualizacdo da pena no inciso XLVI do art. 5° que diz: “A Lei regulard a
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individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes providéncias: a) previsao ou
restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social alternativa; e) suspensao
ou interdi¢cdo de direito. O principio da responsabilidade pessoal, previsto no XLV do seu art.
5% “Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e
a decretacdo de perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executados, até o limite do valor do patrimoénio transferido.” E também o principio da
limitagdo das penas, previsto no inciso XLVII do art. 5°, que diz: “Nao haverad penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo;
¢) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis.” (GRECO, 2015, p.33-34).

Inicialmente, nota-se que a constitucionaliza¢do do direito de punir ¢ uma exigéncia
essencial da democracia, a qual se manifesta no respeito aos principios constitucionais penais.
Dessa forma, torna-se um impedimento aos excessos que ocorrem na aplicagdo das sangdes
penais no contexto da atualidade.

As Constituigdes possuem normas que tutelam os bens de maior relevancia da
sociedade. Esses bens fundamentais também sao tutelados pelo Direito Penal. De modo geral,
os principios constitucionais que impdem ao Estado limites ao seu jus puniendi estdo
presentes na Carta Magna Brasileira, visando-se possibilitar maiores garantias aos cidaddos ao
mesmo tempo em que se tém também principios que impdem limitagdes ao Poder Estatal e
estabelecem que este apenas atue na sociedade em casos nos quais a tutela penal seja
necessaria. Por conseguinte, ¢ imperativo o estabelecimento de um Estado Democratico onde
o Direito Penal possa ser aplicado nos moldes tracados pela base principiologica contida na
Constitui¢ao Federal.

Na Lei Maior estdo expressos 0s principios constitucionais penais, basilares para o
Direito Penal, divididos em explicitos e implicitos e se destacam: principio da legalidade,
principio da presungcdo de inocéncia, principio da pessoalidade da pena, principio do
contraditdrio e da ampla defesa, principio da isonomia, principio do devido processo legal.

Dessa forma, analisando-se a aplicabilidade desses principios constitucionais, tem-se
inicialmente, o principio da legalidade expresso no art. 5°, inciso XXXIX da CF. Nota-se que
esse principio estabelece que todos os atos estatais gravosos para o cidaddo devem se apoiar
em uma lei formal, portanto evitam-se atos autoritarios que manipulem o poder punitivo como

forma de poder.
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No tocante ao principio da presuncao da inocéncia, o constituinte teve como escopo
possibilitar ao réu o direito subjetivo de ndo ser submetido ao estado de condenado. Portanto,
¢ uma prerrogativa de ndo ser considerado culpado por um ato delituoso até que a sentenca
penal condenatoéria transite em julgado que permite, em tese, um julgamento de forma justa
em respeito a dignidade da pessoa humana.

A aplicabilidade, contudo, ¢ vulneravel a postulados que desrespeitam esse principio.
Porém, hé correntes de tedricos que defendem que o réu aguarde em custddia cautelar especial
o transito em julgado da decisdo como forma de assegurar o resultado do processo e da
aplicagdo da lei. Nesse viés, essas concepgdes se direcionam para uma ampla contradicao ao
principio supracitado e configuram um quadro onde o jus puniendi se desprende da
Constitui¢ao Federal.

Em rela¢do ao principio da pessoalidade da pena, expressa o objetivo de impedir a
punicdo por fato alheio. Pode ocorrer em outros ramos do Direito como no civil, onde os pais
respondem pelos atos dos filhos menores. Portanto, limita a agdo penal apenas aos autores do
delito, coautores e participes, nao alcancando terceiros, sejam amigos ou parentes.

Entretanto, a criminologia critica ao se posicionar contra os efeitos desumanos do
carcere no que tange a teoria da prevengdo especial negativa da pena, aponta que a
estigmatizag¢do do sistema penal provocada pela sancdo causa o problema da transferéncia da
pena, pois a familia do presidiario ¢ que acaba recebendo o mesmo estigma. Decorrente disso,
advém o abandono da familia, problemas financeiros, provocando sofrimento além da pessoa
do condenado. Desse modo, ha um desrespeito a esse principio por parte do Direito Penal
seletivo, estigmatizante e simbolico.

No que tange ao principio do contraditéorio e da ampla defesa, respaldados na
Constitui¢ao Federal, a doutrina constitucional aponta que o direito de defesa ndo se resume a
um simples direito de manifestacdo do processo. Efetivamente, o que o constituinte pretende
assegurar ¢ uma pretensao a tutela juridica. Soma-se a isso o direto de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6rgdo julgador que corresponde ao dever do juiz a eles conferir atengdo,
pode-se afirmar que envolve ndo sé o dever de conhecimento, como também o de considerar
as razdes apresentadas.

Contudo, surgem questionamentos sobre a aplicabilidade desse principio, haja vista que
na fase pré-processual nao se garantem esses postulados. Predomina o entendimento que por

nao pertencer a fase processual, o inquérito policial ou outro investigatorio, nao teriam o
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conddo de possuir esses principios constitucionais tendo em vista que na fase judicial assim
eles adentrariam. No entanto, nota-se a influéncia do material adquirido com essa
investigacdo para o entendimento do juiz e que acarreta, muitas vezes, a condenagdo com base
exclusiva no inquérito policial e o real desrespeito a esse principio elencado.

O principio da isonomia, consagrado no caput do art. 5° da CF, mostra-se como o pilar
de sustentacdo do Estado Democratico de Direito. Essa concep¢do de igualdade abrange o
aspecto formal que se traduz na aplicagdo do texto da lei de forma isondmica e o aspecto
material que estd baseado em instrumentos reais e solidos de concretizagdo dos direitos
conferidos nas normas programaticas insculpidas nos ordenamentos legais.

Portanto, a relevancia dessa igualdade material decorre de que somente ela possibilita
que todos tenham interesses semelhantes na manutengcdo do poder publico e o considerem
igualmente legitimos. Com isso, tira-se a concep¢ao formal da letra fria da lei para viabiliza-
lo no mundo pratico.

No entanto, a roupagem do poder punitivo hodierno se configura como um “Direito
Penal seletivo”, haja vista que as agéncias do sistema penal escolhem os delitos em que
atuardo e a parcela respectiva da sociedade que sofrerd essa intervengao e, assim, as classes
mais baixas sdo vigiadas, reprimidas e mantidas isoladas para que o poder possa perpetuar-se
sem distarbios expressivos € sem confronto com o discurso legitimador. Destarte, hda uma
oposicao a esse principio que prega a proibi¢do aos privilégios e distingdes desproporcionais,
com o consequente desrespeito ao principio elencado e que resulta na violéncia estrutural.

Por fim, analisa-se a aplicabilidade do principio do devido processo legal. Este
principio se revela uma das mais amplas garantias do direito constitucional, pois assegura a
todos o direito a um processo justo e com todas as regras previstas em lei, bem como todas as
garantias constitucionais. Dessa forma, pressupde a incidéncia da isonomia, do contraditério,
do direito a prova, da igualdade de armas, da motivacao das decisdes administrativas e
judiciais, do direito ao siléncio, do direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Verifica-se que ¢ incompativel com esse principio, especificamente no dmbito penal, a
defesa de tedricos que entendem que alguém venha a cumprir pena privativa de liberdade sem
ter sido precedida por esse devido processo legal. Dessa forma, essa corrente tedrica se

contradiz com a garantia constitucional apontada.
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Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, ndo se admitem critérios
absolutistas na defini¢do dos tipos penais, nem no procedimento dos operadores do direito

de adequar a conduta ao fato tipico.
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7 CONSIDERACOES SOBRE A FINALIDADE DA PENA

Ha uma estreita ligacdo entre pena e Estado, considerando-se uma certa relacdo do
desenvolvimento do Estado ao da pena, contudo, deve ser levado em conta cada momento
socioecondmico e a forma de Estado em que a sang@o penal esta contextualiza.

As distingdes dos fins da pena t€ém como marco historico a Idade Moderna ja que a
partir dela é que se demonstram as primeiras preocupagdes.

Neste capitulo, a abordagem concentra-se nas teorias que atribuem ao Estado
Democratico a legitimacdo do direito de punir. Para tanto, aborda-se as teorias absolutas
(retribuicdo), as teorias relativas (prevengao geral e prevengao especial) e as teorias unitarias.
A cada exposicao se segue a critica, trazendo-se um vinculo com os principais teéricos ¢ a
aplicacdo das teorias no contexto atual.

E de se notar que ha um entrelacamento entre os fins da pena e os fins do Estado
Democratico de Direito, ao entender-se que aqueles fins estdo em uma aproximacao
axioldgica desses.

A teoria absoluta advém da Escola Cléassica e tendo por escopo a missdo de fazer
justica. Sua caracteristica essencial consiste em conceber a pena como um mal em retribui¢ao
ao mal proveniente de um delito. Esta teoria configura-se como absoluta, pois entende a pena
como um fim em si mesma. Com isto, o que justifica a pena ¢ sua relagdo com a sua justica e
nao com algum fim utilitario. Sob o ponto de vista da prevengao geral esta se realiza mediante
a retribui¢do como exemplo, dirigindo-se a todos os integrantes da comunidade juridica. Tem-
se que duas estratégias sdo utilizadas como preven¢ao de futuros comportamentos criminais: a
prevencdo geral e a prevengao especial.

Ha, nessa primeira escola, a explana¢dao de outra funcdo, a expiagdo que tem liberacao
interior, enquanto que a retribuicio ¢ um mero juizo de valor. A primeira, busca
melhoramento dos homens e a segunda, objetiva facilitar ou manter as relagdes sociais.
Contudo, prevalece a concepgao da retribuicao que tem como seus principais defensores: Kant
que formulou sua teoria em bases de ordem ética com base no valor moral da lei pela
infringida e Hegel em bases de ordem juridica, na necessidade de se reparar o direito através

de um mal que restabeleca a norma legal violada (apud BITENCUORT, 2014, p. 135).
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Cabe ressaltar que em ambos os teodricos a justificacao da pena ¢ idealista, pois o direito
que se trata ndo ¢ o direito como ele ¢, histdrica e praticamente, mas como deve ou deveria
ser, a qual qualquer legislacdo deve se adequar para poder ser considerada justa. Entende-se,
assim, que as possiveis funcdes da pena sdo irrelevantes para sua justificacdo porque nao se
relaciona com a sua natureza. Acontece que criticas decorrentes dessa teoria repousam na
caréncia de cientificidade, pois se fundamenta em um ideério de justica divina e estd distante
do momento em que se vivenciava a secularizacdo do Estado de Direito. No que tange ainda
ao ente estatal, pode ser apontada a indispensavel aproximacdo ausente nessa fungdo com
determinados fins atrelados a democracia, a justiga e ao direito.

A concep¢do de Estados modernos democraticos que visa a convivéncia social de
forma pacifica se contrapde ao fato de que o Estado pune visando promover juridicidade na
sociedade. Pensa-se assim pelo fato de que um outro ponto essencial estd na funcdo do Estado
ser algo mais alcancavel do que a justica absoluta. Essa forma absoluta do direito de punir
supde uma forma absoluta de Estado. Expde-se também que com essa concep¢ao idealista
ocorre uma desconsideragdo do pensamento criminoldgico que aponta para a realidade do
sistema penal, o qual ¢ um sistema injusto e desigual que seleciona sua clientela e onde se
desenvolvem cifras ocultas da criminalidade, casos em que maior parte dos que cometem
crimes ficam impunes. Por fim, nota-se que existe uma busca para resolver o conflito e nao
soluciona-lo, o que sdo coisas distintas.

Ja as teorias preventivas sdo teorias de base finalista por verem a pena como um meio a
servico de um fim. Aqui, a pena despiu-se de sua roupagem retributiva, com fundamentos
morais e éticos, afastando-se da concep¢ao de um fim em si mesma. Verifica-se o advento da
racionalidade em que as leis e os institutos existentes sdo submetidos ao crivo da razdo
humana.

Traz Aratjo Neto (2014) que na doutrina trés sdo as vertentes mais aceitas quanto as
formulagdes sobre a finalidade da pena: o fim preventivo-geral; preventivo especial; e
preventivo-general e especial.

Quanto a prevencdo geral negativa diz que nela objetiva-se intimidar, ou seja, inibir a
pratica de novos delitos para os membros da sociedade. Dessa forma, delimita-se o ambito da
prevenc¢ao geral, pois se destinam a todos aqueles cujas propensdes pudessem levar ou tenham
levado a delinquéncia. Aduz Aratjo Neto e Cardenete (2014) que na prevencao geral negativa

“a pena funciona como mecanismo de intimidacdo coletiva.”. Entdo, busca-se neste
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pensamento provocar um sentimento geral de intimidacdo, visando inibir a pratica de novos
delitos. Assim, o ‘sofrimento’ do delinquente em razdo da pena serve com um inibidor ao
cometimento de novas praticas ilicitas (ARAUJO NETO; CARDENETE, 2014, p. 99).
Contudo, ha criticas quanto a prevencao geral negativa por seu ideal intimidatorio no que
poderia provocar posturas radicais quando de sua efetivacao.

Defensores da Escola Positivista e da defesa social defendem que ndo se pode negar a
sociedade o direito de se defender contra ataques de criminosos. A finalidade da pena seria,
entdo, a prevengado geral por meio da coacgao psicoldgica exercida sobre toda a sociedade com
o intuito de atemorizar os destinatarios da norma penal. Portanto, se concretizaria no preceito
secundario da norma penal e na efetiva aplicag¢do e execugdo da pena na lei.

I3

Araijo Neto lembra que tanto na prevencdo geral negativa como na positiva,

(@)

“finalidade da pena evitar o cometimento de futuros delitos.” Contudo, para ele ndo se ¢é
percorrido o mesmo caminho para se alcangar a intimidagao coletiva, porém por meio de uma
atuacao de efeitos de aprendizagem pedagogico-social, correspondendo a uma consciéncia
coletiva a respeito da norma penal, reforcando-se a consciéncia coletiva, os valores éticos da
convic¢ao juridica. Portanto, tem-se que na prevencdo geral positiva ndo se postula a
intimidagdo coletiva e ressocializagio do condenado através da aplicagdo da pena (ARAUJO
NETO; CARDENETE, 2014, p.107).

Ja ateoria da prevencdo geral positiva que tem como finalidade por na consciéncia
coletiva a necessidade de respeito a determinados valores, exercitando a lealdade ao direito e
possibilitando a integragdo social. Por conseguinte, se caracteriza pelo valor simbolico

\ r

concedido a pena que ¢ refletido no efeito positivo que a pena gera sobre os ndo
criminalizados. E vista sob dois angulos, o primeiro teria a missdo de proteger os valores
elementares de consciéncia e buscar o fortalecimento do carater ético-social ¢ o segundo
possui como objetivo sistémico a perpetuacdo do sistema social vigente. Além de surgir
defensores que atentam para a efetiva aplicacdo da pena como missdo dessa funcdo e se
afastaria da severidade insita no preceito secundério. Desse modo, em primeiro plano, a
funcdo da pena se direciona ao restabelecimento da confianca e a reparagao ou prevengao dos

efeitos negativos que a violagdo da norma produz para a estabilidade do sistema e para a

integracdo social. Portanto, seria necessaria uma harmoniza¢do para garantir a

o~

responsabilizacdo penal dos atos individuais conforme a medida da culpa em atengdo

comunidade.
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As criticas sdo pertinentes ao demonstrarem que nao parece aceitdvel supor que o
direito penal seja capaz de fortalecer sentimentos juridicos ou infundir na consciéncia dos
seus destinatarios valores ético-sociais, ndo podendo ser essa fun¢do comprovada
empiricamente. Desse modo, o Estado ao querer ditar uma FEtica, moralizando seus
jurisdicionados, vai de encontro a ideia de democracia. Verifica-se também a incapacidade de
estabelecer limites ao poder punitivo, pois causaria um terrorismo estatal com o consequente
desrespeito a dignidade humana. Destarte, o individuo perde importancia deixando de ser o
centro e o fim da sociedade e do direito, sendo valorado apenas quando desempenhe um papel
funcional em relagdo a estabilidade e a manutencdo das normas postas pelo grupo
hegemonico. Por fim, acrescenta-se que essa estabilizagdo poderia ser alcancada por outros
meios que nao a pena como o direito civil, o direito do trabalho, o direito administrativo.
Enfim, o Estado pode se valer de outros “equivalentes funcionais”, que nao a pena, podendo
inclusive renunciar a intervencao juridico-penal por ser uma resposta funcional subsidiaria.

Ja a prevencao especial atribui a pena o fim de evitar delitos futuros. Analisando, entdo,
a teoria da prevencdo especial negativa nota-se em suas principais diretrizes, caracteristica
propria da prevengdo especial, a visdo do delinquente em particular seja para neutralizar ou
corrigir. Em especial, essa teoria concede a sociedade o direito de eliminar aqueles cidadaos
que se mostrem hostis as normas do sistema e que nao possam ser reinseridos. Portanto,
verifica-se o intuito de evitar a reincidéncia ao levar-se em consideracdo que a fungdo
preventiva geral, através da intimidacdo, j4 se mostrou falha e a finalidade do direito penal
seria a conversao do criminoso em homem do bem. Em suma, a neutralizagdo do infrator
desloca de forma mais contundente o fundamento do passado para o futuro: pune-se para que
ndo ocorram novos delitos, € ndo em razao da infragdo ja praticada. Destarte, prega-se que em
nome de uma pretensa defesa da sociedade como um todo, as pessoas poderiam ficar
indefinidamente segregadas em carceres. Nao se busca a modificacdo moral do delinquente,
tdo somente segrega-se para que aquele individuo por determinado periodo ndo volte a
delinquir. Acrescenta-se que os teoricos dessa corrente defendem a pena de morte ao
afirmarem que seria a Unica que garante sem margem de erro o alcance pretendido. De tudo
exposto, nota-se que as caréncias dessa teoria sdo visiveis. Expde-se que o objetivo maior
sendo evitar a reincidéncia contrastaria com os casos em que, pela natureza do sujeito
criminoso, a pena seria desnecessaria visto que a pessoa ndo iria mais delinquir, como

exemplo: os assassinos do periodo dos campos de concentracao.
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Essa finalidade neutralizadora demonstra-se como a que mais expde o problema crucial
do Direito Penal, ou seja, defende-se que através de muros e da segregacdo que o Estado
pretende resolver seus proprios problemas e conflitos. O céarcere apenas domina o problema
da criminalidade temporariamente, pois o Direito Penal busca sempre o combate pelas
consequéncias € nao nas causas.

Outro fator relevante ¢ a propensao que essa segregacdo causa no individuo de cometer
novos delitos. Verifica-se que pelas condi¢des que sao neutralizados ocorre a producao de
efeitos na pessoa humana de inferiorizacdo, pois existe um manifesto desprezo estatal em
possibilitar condigcdes aceitaveis de sobrevivéncia no carcere. Decorrente disso, criam-se
verdadeiras carreiras criminosas.

A prevengdo positiva persegue a ressocializacdo do delinquente por meio da sua
correcdo. Ela advoga por uma pena dirigida ao tratamento do proprio delinquente, com o
proposito de incidir em sua personalidade para que o sujeito ndo volte a cometer delitos. Essa
teoria estd baseada, portanto, nas ideologias Re: ressocializagdo, reeducagao, reinsercgao,
repersonalizacdo, reindividualizacao e reincorporagao.

A ideia de ressocializacdo do delinquente ainda sofre uma enorme influéncia tanto no
pensamento penal, com a chamada escola correcionista, como também na configuragdo legal
do sistema de reagdo a criminalidade, através da pena privativa de liberdade.

Esse objetivo ¢ 1til tanto para a sociedade, que podera reduzir as taxas de reincidéncia
e, consequentemente, as de criminalidade, quanto para o detento, que podera voltar a viver em
sociedade em condig¢des de igualdade com os demais cidadaos.

Analisa-se, ainda, ateoria da prevencdo especial positiva e seus objetivos mais
relevantes. Seu principal escopo estd na substituicio da concep¢do retributiva pela de
tratamento, pois avanga-se da repressao para a prevencao. Em sua versao mais radical, deveria
haver essa transformacao da justica penal por uma “medicina social” que teria como fun¢do
um saneamento social através de um tratamento ressocializador que anulasse as tendéncias
criminosas.

Através de influéncias do movimento “Nova Defesa Social”, adotou-se a tese de que
individuos incorrigiveis eram individuos ndo corrigidos. Destarte, a pena seria um bem para o
condenado, quer no dmbito moral, quer no psicofisico, pois que a san¢do seria um remédio
benéfico contra o delito. Desse modo, visualiza-se que toda argumentacdo dessa teoria se

volta contra as diretrizes da retribui¢cdo, a qual compensa o mal com o mal. Seus defensores
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apontam que esses programas ressocializadores seriam falhos apenas por serem aplicados na
forma como ocorre atualmente nos presidios ou por serem nesses presidios, bem como a falta
de verbas para implementa¢ao dos mesmos.

Como ja exposto, a melhor politica penal ¢ ainda uma boa politica social. Por
conseguinte, seguir insistindo com a prisao, em que as possibilidades de respeito a lei penal
sd0 utdpicas, parece sem viabilidade. Logo, ndo cabe ao Estado essa ressocializagdo
coercitiva. Haja vista que ndo ¢ licito forcar os cidaddos a serem ‘bons’, assim como
reeducar, redimir, recuperar ou outras ideias semelhantes - a personalidade dos réus. Desse
modo, ndo ¢ de convir que o Estado atue como pedagogo ou terapeuta, pois tais doutrinas se
mostram antiliberais e antigarantistas.

Por ultimo, aborda-se as teorias unitarias ou mistas em que se destaca a teoria dialética
unificadora de Claus Roxin como visto em Bitencourt (2014). Essas teorias buscam, numa
visdo geral, combinar ou unificar as teorias existentes. Buscam uma mediacao entre as teorias
absolutas e as relativas com o intuito de se alcangar uma relagao equilibrada entre os fins da
pena. Dividem-se, ainda, em conservadoras - priorizam a retribui¢do como fundamento — e as
progressistas — veem a culpabilidade como limite da pena.

A teoria unificadora desse autor considera que as func¢des do Direito Penal se fundam
em trés momentos, embora distintos, 0s quais sdo: a ameaca (cominagao), a imposi¢ao
(aplicagdo) e a execugdo da pena. Destarte, a partir de aplicagdo da andlise dessas fases
distintas seria possivel conseguir um equilibrio entre os principios conseguidos por essas
restri¢oes e alcancaria fins socialmente construtivos.

No entanto, ele, ao se ausentar em apresentar os limites da justa retribuicao da culpa,
nada traz de novo, ndo obstante sua teoria se mostrar mais preocupada com as garantias que
devem envolver o Direito Penal. Desse modo, configura-se um imobilismo, parcialidade e

redundancia, pois tenta reconstruir o que esta construido.
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8 MINIMALISMO E ABOLICIONISMO PENAL

Vérias sdo as teorias que versam sobre fungdes, fins e justificacdes da pena. A
exemplo tem-se as teorias absolutas, em que fundamentam a existéncia da pena unicamente
no delito praticado. A pena ¢ retribui¢cao do mal causado pelo crime; as preventivas que tém
como fundamento da pena a necessidade de evitar a pratica futura de delitos. Nao se trata de
uma necessidade em si mesma, de servir a realizacdo da justiga, mas de instrumento
preventivo de garantia social para evitar a pratica de delitos futuros. E as mistas que foi
adotada pelo art. 59 do Codigo Penal brasileiro, em que se prevé uma pena proporcional ao
injusto e a culpabilidade, justa e adequada, e que os critérios preventivos imponham limites a
aplicag¢@o da pena justa.

A partir da constitucionalizacdo do Direito Penal, ganha relevo o valor da dignidade
da pessoa humana, alavancando debates acerca da intensidade, propor¢ao e efetividade da
intervencdo estatal por meio das normas penais e de suas drasticas consequéncias nas vidas
dos individuos. Das principais criticas ao sistema de justica penal, destacam-se os
movimentos abolicionista e minimalista, que, propondo a radical supressdo do sistema penal
por outras instancias de controle social e a maxima reducao deste sistema, respectivamente,
mostram-se ambos como movimentos deslegitimadores do sistema penal vigente.

Estas teorias se insurgiram contra este poder punitivo do Estado ao recusarem sua
legitimacdo ao punir. Seus defensores em razao de suas insatisfacdes com o sistema penal
propunham a deslegitimagdo conferida ao Estado para tal fim. De um lado, propde-se a
restricdo do Direito Penal a um campo mais reduzido, tutelando os bens juridicos mais
importantes de forma subsididria, perspectiva minimalista. Por outro lado, acredita-se na pena
como um sofrimento estéril e desnecessario, perspectiva abolicionista.

Em suas duas vertentes apontam para a deslegitimacao do sistema penal.

Inicialmente, demonstra-se que o sistema penal € seletivo, pois recruta sua clientela
entre os mais miseraveis e torna-se injusto e produtor das desigualdades sociais. Pontua-se
também que o sistema penal ndo consegue prevenir, nem em carater geral, nem em carater
especial, a pratica de novos delitos através da cominagdo ou aplicacdo de penas. Argumenta-

se que a pena nao ¢ o meio capaz de evitar o delinquente de praticar delitos, haja vista os
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individuos cometerem os crimes por inimeros motivos que nao sao impedidos pelo temor da
pena.

Vale destacar a critica que consiste em afirmar que o direito penal atua apenas
excepcionalmente, o que proporciona as “cifras ocultas” da criminalidade.

Nesse viés, verifica-se que a criminalidade nao registrada e praticada diariamente
passa distante da intervencdo penal, o que se constata ¢ que a criminalidade registrada,
investigada, processada e objeto de condenacdo € irriséria em relagdo a oculta. Pode notar-se,
ainda, que o sistema penal intervém sobre pessoas € nao nas situacoes, haja visto que despreza
o ambiente e sistema social em que se inserem. Desse modo, a pessoa ¢ considerada como
uma variavel independente e ndo como uma varidvel dependente das situacdes. Ratifica-se
ainda a atuagdo do sistema penal sobre os efeitos € ndao nas causas da violéncia, pois intervém
sobre certos comportamentos por meio dos quais se manifestam os conflitos propriamente
ditos.

O minimalismo abordado pela Criminologia Critica propde a méaxima contracao do
ambito de atuac¢do do sistema penal, preservando-o dessa forma até o abolicionismo penal,
pois acredita na sua implantacdo em longo prazo. Portanto, visualiza o sistema penal como
um reprodutor de desigualdades sociais, mas considera que devem ocorrer mudangas sociais
estruturais antes de sua abolicdo. Essa contragdo ocorreria com a descriminalizagdo de
condutas, despenalizagdo, diversificacdo, adogdo do principio da oportunidade, adogdo de
penas alternativas a prisdao. Tudo isso vinculado ao pensamento de que nao deve se punir uma
bagatela, destarte prevaleceriam crimes aqueles que contivessem uma maior reprovabilidade
social, caracterizando o direito penal como a tltima forma de socorro.

Os criticos do minimalismo argumentam que um direito penal minimo jamais existiu
e seria incompativel com a complexidade das sociedades hodiernas (sociedade de riscos),
cujos riscos produzidos pelos mais variados avangos tecnoldgicos reclamam protecdao penal.
No entanto, com a crise do sistema penal € visivel que essa corrente ¢ a mais apropriada, pois
se estabeleceria a minimizagdo das desigualdades sociais. Logo, um Direito Penal minimo e
garantista em que a puni¢ao com a pena de prisdo seja tida como ultimo meio de controle
social e que antes do direito de punir advenham todos os outros ramos do direito, como forma
de solucdo dos litigios, faz-se impostergavel no contexto hodierno e democratico.

No que tange ao abolicionismo penal, defende-se a imediata aboli¢do de todo o

sistema de justica penal, haja vista que ¢ um problema social que cria mais problema do que
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resolve. Os principios dos seus defensores sdo variados, convergindo apenas no que diz
respeito a atual estrutura penal, ja exposta nas bases criticas elencadas. Seus criticos alegam
ser utopica a maneira de pensar ao afirmarem inteng¢des libertarias e humanitarias, pois sob os
pressupostos ilusorios de uma sociedade boa e de um Estado bom estaria se apresentando
modelos em realidade desregulados ou autorregulados de vigilancia.

Alega-se ainda que com o advento do abolicionismo, iria continuar a existir um direito
sancionador com as falhas do atual, apenas com outra nomenclatura. Ainda se argumenta que
o abolicionismo tem um extenso caminho a percorrer, pois precisariam ser pesquisados os
equivalentes funcionais ao sistema penal, pois se especula que pudesse advir o “poder
punitivo” privado. Desse modo, entende-se viavel a defesa do direito penal que corresponde a
defesa da liberdade fisica da transgressdo, sendo assim, ainda ¢ uma técnica necessaria de
controle social que garante a liberdade de todos.

O abolicionismo e o minimalismo radical apontam: a) o sistema penal ¢ incapaz de
prevenir, por meio da cominagdo e execucao de penas, quer em carater geral ou especial, a
producao de novos delitos, contestando a presungdo geral e qualquer fungdo de garantia; b) o
verdadeiro poder do sistema penal ndo ¢ repressivo, mas sim disciplinador, arbitrario e
seletivo.

Greco (2015, p.5-9), um defensor do Direito Penal Minimo, afirma que “o discurso
penal agrada a sociedade, pois esta deposita nele as suas esperangas.” Ele afirma que ndo se
pode negar que o Direito Penal ¢ o mais importante de todos os ramos do ordenamento
juridico. Ele estd abaixo apenas do Direito Constitucional uma vez ser este o tronco de todo o
ordenamento juridico. O Direito Penal, para ele, ¢ o que mais necessita da atencdo do Estado
ja que por meio de suas sangdes, coloca-se em jogo o bem juridico mais relevante depois da
vida que ¢ a liberdade.

Portanto, pelo abolicionismo penal ou minimalismo, lutam os movimentos de politica
criminal sediados na Criminologia critica, que defendem a deslegitimidade do sistema de
justica penal como mecanismo formal de controle. O minimalismo por se advoga a maxima
reducdo do sistema penal, preservando o abolicionismo, propondo a supressdao por outras
instancias formais e informais de controle social, as intervengdes comunitarias ou instituicoes
alternativas.

Ainda em sua visao, Greco (2015) entende que hd determinadas situagdes que o

Direito Penal se mostra como o tnico remédio a ser utilizado como possivel solucdao o que se
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¢ levado a entender que nao ha qualquer possibilidade, pelo menos na sociedade atual, de se
abrir mao do sistema penal, mesmo se cogitando que outros ramos do ordenamento juridico
sdo capazes de resolver quaisquer tipos de conflitos e lesdes a bem de importante relevo.

Tem-se que comportamentos bastante graves, as vezes de danos irreparaveis a propria
sociedade, ndo podem ser desconsiderados em sua gravidade ao ponto de se abrir mao
completamente do sistema penal atual. Ele ver no Direito Penal Minimo uma saida aos
problemas enfrentados pelo discurso penal. Em sua concepg¢do se apregoa ser a finalidade do
Direito Penal, e mais proxima da realidade social, a prote¢do tdo somente dos bens
necessarios e vitais ao convivio em sociedade. E o Direito Penal salvaguardando bens que nio
possam ser protegidos apenas pelos demais ramos do ordenamento juridico (GRECO, 2015,
p.10-11).

Nesta concepgao de Direito Penal Minimo, Greco (2015) traz sua visdo em que ele
denomina de “equilibrada” em que ele defende a protecdo tdo somente dos bens necessarios e
vitais ao convivio social. Tem-se que segundo ele, o Direito Penal Minimo, em seu raciocinio,
traz em seu bojo principios norteadores para a criagdo ou revogacao dos tipos penais. Dentre
eles destaca-se aqui o da dignidade da pessoa humana, da interven¢do minima, legalidade,
proporcionalidade e outros, tido como o de mais relevancia o da dignidade da pessoa humana.

O Direito Penal Minimo atribui ao principio da intervencdo minima uma certa
importancia. Por ele busca-se orientar o legislador na criagdo (a valoragdo do tipo penal deve-
se levar em conta o bem de relevo) ou na revogacdo (a subsidiariedade) dos tipos penais.
Neste aspecto, se considerarao os bens mais importantes na sociedade e a natureza subsidiaria
do Direito Penal. No caso da revogagdo dos tipos penais em que um bem antes tinha
determinada importancia e hoje ja ndo tem mais, o principio da interven¢do minima deve ser
utilizado como fundamentagao da revogacao(GRECO, 2015, p.30-31).

Para Greco (2015), o Direito Penal Minimo se encontra em uma posi¢ao equilibrada,
sendo em sua opinido, “a Unica via de acesso razoavel para que o Estado possa fazer valer o
seu ius puniendi sem agir como tirano, ofendendo a dignidade de seus cidaddos.”

Assim, o minimalismo numa proposta de reforma penal designa um movimento que,
orientado pelo principio da intervencdo minima, do uso da prisdo como ultima ratio e da
busca de penas que lhes sejam alternativas, desenvolveu-se desde a década 80 do século XX
e, no Brasil, a partir da reforma penal e penitenciaria de 1984, com marcos como a introdugao

das penas alternativas (Leis 7.209 e 7.210/84), a edig¢do da atual lei das penas alternativas (Lei
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9.714/98) e a implantagao dos juizados especiais criminais estaduais (Lei 9.099/95) na esfera
dos crimes de menor potencial ofensivo.

Tais reformas tém operado no sentido de uma eficacia invertida, do ponto de vista do
sistema penal, contribuindo, paradoxalmente, para ampliar o controle social e relegitimar o
sistema penal.

Ha quem sustente que o ponto vital da orientagdo minimizadora se radica na injustica e
inutilidade da pena, cuja funcdo seria a reproducdo das regras de dominio ja existentes
recaindo sobre os decaidos.

O minimalismo tem sido associado a posturas defendidas pela denominada Escola de
Frankfurt do Direito Penal, prevendo sua restrigdo a um Direito Penal bésico que tenha por
objeto as condutas atentatdrias a vida, a saude, a liberdade e a propriedade, com manutencao

das méaximas garantias na lei, na imputagdo da responsabilidade e no processo.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Nao se criou ainda outro meio onde o homem possa viver que nao seja o Estado. O
Estado desempenha um papel de fundamental importancia sobre a sociedade em todos os seus
possiveis aspectos sociais, cabendo unica e exclusivamente a ele o controle social no que
implica no exercicio do poder/dever de punir.

A punig¢do faz parte da vida em sociedade, desde os castigos impostos pelos pais aos
filhos em razdo de praticas erradas no que lhe sdo postos castigos como privagdo da liberdade,
castigo fisico, e outros. E o Estado, como ente maior, que impde sua vontade através da forga,
amparado no ‘contrato social’ dirigido a todos indistintamente.

Por vezes, cabe ao Estado promover e assegurar todas as condi¢cdes minimas de
sobrevivéncia das pessoas. Compete a ele promover a convivéncia pacifica entre as pessoas
assegurando os direitos fundamentais e as garantias individuais de forma a atender a
dignidade humana, ao mesmo tempo que faz valer o cumprimento das normas juridicas que
regem a referida organizacao politica.

As sociedades de hoje, mesmo diante de todas as inovacdes em todas as areas do
conhecimento € do desenvolvimento humano, ainda assim vivem em meio a riscos como
fendmeno de procedéncia humana socioestrutural.

Nos, brasileiros, temos convivido com um problema bastante sério que diz respeito a
corrup¢do. Entram governos, saem governos, € uma varidvel parece persistir no cendrio
politico brasileiro: a corrupg@o. Sdo tantos mensaldes pelo Brasil afora. Tal recorréncia leva
a um questionamento necessario: por que hé tanta corrupg¢ao no Brasil?

Vale salientar que ndo se nasce corrupto € como o brasileiro ndo ¢ diferente.. A
corrupgao no Brasil ¢ fruto das nossas institui¢des, moldadas por séculos de tradigdo em que
o publico se confunde desde as entranhas com o privado. Somos a republica das concessoes
e, sem surpresa, do jeitinho. Criam-se dificuldades para, logo em seguida, oferecerem-se
facilidades.

Desenvolve-se no pais um capitalismo de compadres. E cada vez mais rentavel para
uma empresa o investimento em “empreendedorismo politico” e o atendimento as demandas
de agentes publicos — em contraposi¢ao ao empreendedorismo de mercado, buscando a

inovagao e o atendimento as necessidades do consumidor. Some-se a isso a falta de uma
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cultura de transparéncia e prestagdo de contas por parte dos poderes publicos e um sistema
penal leniente e temos um ambiente perfeito para o florescimento da corrupgdo em suas
diversas formas.

Obviamente a iniciativa para uma mudanga de tal profundidade nao partird de nossa
classe politica, zelosa em manter seus poderes e privilégios. Mas politicos também sao
individuos racionais que respondem a incentivos. Cabe a sociedade dar-lhes o sinal:
queremos mais liberdade e menos Estado em nossas vidas. Somente assim nos livraremos
da chaga corrup¢do, que corrdi diariamente nossas instituigdes (tanto politicas quanto
sociais) e freia nosso desenvolvimento.

Quanto a colocagdes criticas apresentadas pelos movimentos abolicionista e
minimalista (correntes deslegitimadoras do sistema penal vigente) que propdem supressao do
sistema penal por outras instdncias de controle social e a maxima reducdo deste sistema,
respectivamente, tem-se nelas uma certa pertinéncia.

Portanto, o dever de punir ¢ uma obrigacdo, uma acao afirmativa do Estado,
decorrente do pacto e justificado por principios da Justica, que podem ser traduzidos como
uma resposta a0 mal do crime com o mal da sangdo, atentando para o carater de
universalidade dos principios da Justi¢a, os quais ndo sdo objeto de negociagao.

O Estado por meio do Direito Penal busca proteger os valores mais importantes de
uma determinada sociedade, também chamados de bens juridicos penais. Ele tem no preceito
primario o exercicio do direito de punir, jus puniendi, o infrator da norma mediante a
aplicagdo do preceito secundaria. Porém, defende-se que o Direito Penal deve atuar quando
ocorrer o insucesso das primeiras instancias de prevengdo e controle social, escola, familia, e
de outras formas de intervengao civil, juridica, administrativa, trabalhista.

Reconhece-se a necessidade de um Direito Penal Minimo que ¢ aquele conforme a
Constitui¢do. Faz-se necessario conjugar esses dois ambitos do Direito para uma estrutura
penal que busque um controle racional da criminalidade com o devido respeito aos postulados
dos principios dispostos na Carta Magna.

O poder/dever de punir do Estado se fundamenta e se justifica no dever atribuido ao
Estado em promover e garantir as liberdades civis, os direitos humanos e os direitos
fundamentais, no fim de se proporcionar uma sociedade harmodnica que busca a paz social
bem como proporcionar uma protegao juridica. Com esse objetivo, almeja os meios legitimos

para efetivar essa atuagdo e o faz através do Direito Penal, tendo-se na imposi¢do da pena a
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efetivacao dessa atuacao do jus puniendi, visando-se assim, atribuir fungdes a essas sangoes
penais, quais sejam: retributiva, preventiva ou mista, embora saliente-se que a pena ndo €, em
si mesma, o fim do exercicio do poder punitivo do Estado, e sim do Direito Penal.

Contudo, acreditamos que um ideal de racionalidade e certeza deve ser buscado,
almejando-se um Direito Penal racional na proporcao da previsibilidade da intervencao
estatal, afastando-se a aspiragdo autoritdria em que a certeza perseguida pelo Direito Penal
maximo esta em que nenhum culpado fique impune, a custa da incerteza de que também
algum inocente possa ser punido. Sendo assim, o que deve ser perseguido € que ndo ocorra
nem a incerteza do ato, nem a incerteza do Direito. A melhor solugdo seria evitar que o crime
acontecesse para evitar ter que puni-lo.

Viérias teorias sdo apresentadas para tentar atingir esse patamar, no entanto, como se
pode notar pela criminalidade crescente, ndo conseguiram atingir seu objetivo.

No caso brasileiro, o que temos vivenciado ¢ um Estado bastante inoperante, ineficaz
decorrendo assim na pratica um Direito em que muitos sdo desrespeitados em suas
necessidades basicas, em seus direitos fundamentais e garantias, enquanto que um pequeno
grupo continua sendo privilegiado por ndo ter por parte deste Estado a devida coagdo em
punir, ja que se trata de pessoas de posses. Sendo assim, vemos que nestes casos O
poder/dever de punir estatal fica a desejar deixando um sentimento de impunidade o que gera
desconfianga ¢ descredito na sociedade como um todo.

Conclui-se portanto que as pessoas, enquanto individuos, enquanto cidaddos, s6 se
realizam plenamente no espago politico-social do Estado e o Estado democratico de direito
oferece as ferramentas necessarias a limitagao do jus puniendi, coibindo os excessos.

Assim, neste estudo, entende-se que os objetivos foram atendidos tendo em vista que
se ressaltou e se fundamentou de maneira objetiva a fundamentacdo do papel do Estado no
controle social, além disto a hipdtese foi confirmada pelo fato de que compete tUnica e
exclusivamente ao Estado promover e assegurar o bem-estar da sociedade, cabendo-lhe o
monopolio do poder de punir, e deste modo pode-se afirmar que a pesquisa apontou como
resposta os fundamentos que limitam a acdo afirmativa do Estado, tendo-se na imposicao da

pena a efetivacao dessa atuagdo do jus puniendi.
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