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RESUMO

O presente estudo propde-se a demonstrar a necessidade da efetiva ob-
servancia dos principios limitadores do ius puniendi do Estado a fim de que
se efetive um Direito Penal garantista e de minima intervencao. A analise da
guestdo proposta inicia-se com elementos sobre a origem e fundamentos do ius
puniendi, bem como seus limites. Apds, examinam-se 0s trés principios funda-
mentais que conferem limites ao ius puniendi, que sdo: principio de legalidade,
principio de culpabilidade e principio de intervencao minima. Ao final, aborda-se
a atual crise de intervengcdo minima por que passa o Direito Penal.

Palavras-chave: Direito penal. Limites ao ius puniendi. Principio de intervencéao
minima.

ABSTRACT

This study aims to demonstrate the need to observe the limiting principles
of ius puniendi of the State so that the Penal Right becomes effective and has
minimal intervention. The analysis presents the origins and fundaments of ius
puniendi, as well as its limits. After this, the three basic principles that limit
ius puniendi are examined; these elements are: legality principle, culpability
principle and the minimum intervention principle. Finally, the actual crisis of
minimum intervention in Penal Right is discussed.

Keywords: Criminal law. Limits to ius puniendi. Principle of minimum inter-
vention.
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Introducéo

O momento em que vivemos revela a crise
da intervencdo minima em virtude da hipertrofia do
Direito Penal. Isso ocorre porque, para solucionar
grande parte dos inimeros problemas que enfren-
tamos, dentre os quais a crescente criminalidade,
a primeira, quando ndo a Unica, resposta de que
se vale o Estado € o adiantamento das barreiras de
imputacdo: criminalizando condutas que segura-
mente nao reclamam tutela penal, e/ou agravando
a reprimenda das ja criminalizadas.

Medidas como essas, no entanto, longe de
revelarem um Direito Penal de minima interven-
¢ao, que admite como funcdo a protecdo de bens
juridicos por meio do controle social do intoleravel,
pretendem fazer daquele a solugédo para todos os
males, o que, de fato, € um equivoco, além de ser
também um absurdo.

Por conta disso, 0 que se propde com este
estudo é a demonstracdo da necessidade da efetiva
observancia dos principios limitadores do ius pu-
niendi do Estado a fim de que se efetive um Direito
Penal garantista e de minima intervencé&o.

1 lus puniendi

Avida em sociedade, explica Paulo Queiroz
(2001, p. 8), precisamente por assim ser, encontra-
se sujeita a um grande namero de regras de convi-
véncia. Parte delas é determinada pelo Estado, por
meio do ius puniendi, poder que o Estado detém de
reprimir condutas desviadas, criando e aplicando
normas penais.

1.1 Origem e fundamentos

Aorigem dessa potestade punitiva encontra-
se no contrato social, por meio do qual os homens,
para viverem em sociedade, renunciavam a uma
parte de sua liberdade — a menor porcdo possivel
indispensavel a convivéncia em sociedade (BEC-
CARIA, 2006, p. 72) — em troca de protecdo pelo
Estado. Por essa razao, todo e qualquer castigo que
exceda os limites de tal cessdo é injusto e abusivo
(BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 120).

Aliés, deve ser considerada como missao do
Direito Penal, afirma Roxin, a protecdo de bens

juridicos, ja que tal proposta e sensivelmente mais
garantista que a tese dos que reconhecem como
missao a estabilizagdo da norma. Por conta disso,
como diversas sdo as opinides acerca do que é bem
juridico, Roxin (2006, p. 16) esclarece que somente
se podera discuti-lo corretamente quando se deixe
claro de onde se deduz uma restricdo do Direito
Penal & protecdo de ditos bens e o que se entende
por eles. Pelo que afirma Busato (2003, p. 50),
parece suficiente definir o bem juridico como todo
valor da vida humana que é protegido pelo Direito.
Afinal, uma norma penal que ndo protege um bem
juridico € ineficaz, pois € uma intervencao excessiva
na liberdade dos cidadéos (ROXIN, 2006, p. 27).

1.2 Limites

Afim de que o Direito Penal ndo se torne um
meio de agravamento de desigualdades e promocao
de arbitrariedades e injusticas, é imprescindivel
que essa intervencao seja limitada, sob pena de,
inclusive, perder sua legitimidade (MIR PUIG,
2007, p. 85).

Além disso, outros dois fatores conferem
especial importancia ao estudo dos limites do ius
puniendi, conforme alerta Garcia-Pablos de Molina
(2000, p. 139). Primeiramente, os drasticos efeitos
da intervencéo penal, seu impacto destrutivo e
irreversivel e os elevadissimos custos sociais da
“cirurgia penal”, e, em segundo lugar, a vocagéo
intervencionista do Estado “social”’, que potencia a
presenca deste e 0 emprego de toda sorte de meios
eficazes para resolver os conflitos e dirigir o futuro
social.

Essa limitacdo é levada a cabo por meio de
principios que funcionam como verdadeiras barrei-
ras “que se interpdem a atuacgéo violenta do Estado”
(BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 120), impedindo
que se firam determinadas garantias individuais.

2 Principios limitadores
do ius puniendi

Amaioria das doutrinas normalmente enuncia
uma série de principios limitadores ao ius puniendi,
situacdo que, como salienta Busato (2007, p. 122),
n&o raro se caracteriza pela “falta de uniformidade
entre as distintas perspectivas”. Por outro lado, auto-
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res como Mufioz Conde e Garcia Aran (2002, p. 72)
enumeram apenas dois principios, o de legalidade
(ou intervencao legalizada) e o de intervencéo mini-
ma, dos quais, por sua amplitude, decorrem, de um
modo ou outro, todos os demais e expressam “com
maior énfase a ideia de contencdo dos possiveis
excessos de atuacao do Direito Penal” (BUSATO;
HUAPAYA, 2007, p. 123).

Aos dois principios citados, 0s mesmos
autores agregam o principio de culpabilidade que,
embora possa ser considerado uma decorréncia
daqueles principios, tem cobrado um aumento de
importancia e j& obtém largo apoio na doutrina
(BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 122-123).

2.1 Principio de legalidade

O principio de legalidade se expressa, em
seu aspecto formal, pelo aforismo “Nullum crimen,
nulla poena sine lege”, ou seja, ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia co-
minacao legal, e constitui um dos mais importantes
principios de todo o Direito Penal uma vez que
“condiciona a atuacdo do Estado durante todo o
processo criminal” (BUSATO; HUAPAYA, 2007,
p. 123).

2.1.1 Conceito

Segundo este principio, também chamado de
principio de reserva legal ou de intervencéo lega-
lizada, o ius puniendi estatal, seja na configuragéo
do delito, seja mesmo na determinacéo, aplicacdo e
execucao de suas consequéncias, tem de estar regido
pela lei. Esta determinacéo, portanto, obsta ao exer-
cicio arbitrario e ilimitado do poder punitivo e su-
pde, simultaneamente, um freio para a politica penal
demasiadamente programatica que, com o intuito de
acabar a qualquer custo com a criminalidade, e com
fundamento em razdes defensivas ou ressocializan-
tes radicais, acaba por sacrificar garantias minimas
dos cidaddos, impondo sang¢des ndo previstas ou
regulamentadas em lei alguma (GARCIA ARAN;
MURNOZ CONDE, 2002, p. 86).

2.1.2 Origem

A origem desse principio encontra-se no
século XVIII, cujo pensamento politico foi legiti-
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mado pela Revolucédo Francesa, em razdo do desejo
de se substituir o governo caprichoso dos homens
pela vontade geral do povo, expressa por meio de
leis (BRANDAO, 2002, p. 10). Isso porque, como
destaca Mir Puig (2007, p. 87), os registros anterio-
res & llustragdo ndo possuem o sentido moderno do
principio, tendo sido somente a partir da ideologia
liberal, impulsionada e politicamente consagrada
com a Revolucdo Francesa, que tal principio passa a
ser concebido como limite ao poder punitivo estatal,
dotado com o sentido de garantia para a liberdade
do cidadéo.

Essa ideia, fruto do pensamento iluminista
que ascendia na época, foi acolhida por Beccaria
(2006, p. 72) que, em sua obra Dos Delitos e das
Penas (1764), afirmou que os homens cederam uma
parte de sua liberdade a fim de poderem gozar, com
seguranca e tranquilidade, de todo o restante dela,
de modo que, em sendo o soberano o seu legitimo
depositario, somente as leis podem decretar as penas
sobre os delitos.

Embora se considere inegavel a importancia
da sustentacdo de Beccaria, foi somente Feuerbach
guem, no inicio do século XIX, enunciou o aforismo
latino “Nullum crimen, nulla poena sine lege”, ao
sustenta-lo como uma consequéncia imediata da
teoria da pena, segundo a qual a pena tem como fun-
cdo exercer uma coagdo psicoldgica nos cidaddos de
modo que esses se abstenham da pratica de delitos.
Contudo, para que desempenhe tal funcéo, deve-se
previamente descrever as condutas proibidas e as
penas cominadas a elas (GARCIAARAN; MUNOZ
CONDE, 2002, p. 90). Assim, para Feuerbach,
explica Claudio Brandao (2002, p. 36), “toda pena
dentro do Estado € a consequéncia de uma lesdo
juridica, fundamentada na preservacdo do Direito,
e de uma lei que comine um mal sensivel”.

A origem do principio de legalidade coinci-
de, pois, com o nascimento do Estado de Direito
(BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 127) e representa,
conforme Claudio Brandao (2002, p. 09), um divisor
de aguas em termos juridico-penais na medida em
que se pode identificar um Direito Penal anterior e
um posterior a ele.

A partir dessa época, com a Revolucéo Fran-
cesa e 0 pensamento ilustrado do século XVIII,
comentam Mufioz Conde e Garcia Aran (2002, p.
71) que o Direito Penal comeca a ser considerado
como um instrumento de defesa dos valores fun-
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damentais da comunidade, e ainda que a vigéncia
plena dessa ideia tenha sido (e ainda o €) um lou-
vavel desejo nem sempre satisfeito na pratica, seu
reconhecimento, no entanto, mesmo que apenas em
nivel formal, supde um avanco irreversivel frente
ao Direito Penal do Antigo Regime.

2.1.3 Significado politico e técnico

O principio de legalidade pode ser compre-
endido em duas dimensdes que, ndo estanques,
formam uma perfeita unidade dialética, conferindo
a ele o carater de valor fundante do Direito Penal
moderno (BRANDAO, 2002, p. 11).

Para que se possa sustentar “que o principio
de legalidade constitui uma categoria inviolavel de
garantia do cidadao frente ao poder punitivo que
exerce o0 Estado” (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p.
128), é preciso que seja compreendido em suas duas
dimensdes: politica e técnica.

No aspecto politico, o principio de legalidade
tem fundamento na diviséo dos poderes, de modo
que so o Poder Legislativo, em tese, como 6rgao que
representa a vontade geral, pode estabelecer leis e é
produto do espirito liberal criado pelo Estado liberal
de Direito (GARCIA ARAN; MUNOZ CONDE,
2002, p. 88). Em termos técnicos, por sua vez, como
destacam Busato e Huapaya (2007, p. 130-131), o
principio de legalidade quer dizer que fato algum
pode merecer uma pena do Direito Penal sem uma
lei que o tenha declarado previamente punivel.

2.1.4 Garantias e consequéncias

Do principio de intervencao legalizada decor-
rem as garantias individuais: garantia criminal, que
exige que o delito esteja determinado pela lei, de
modo que uma conduta sé é qualificada como deli-
to se a lei a considera como tal (GARCIA ARAN;
MURNOZ CONDE, 2002, p. 91); garantia penal, que
determina que a lei assinale a pena correspondente
ao fato; garantia jurisdicional, a qual requer que a
existéncia do delito e a imposicdo da pena sejam
determinadas por meio de uma sentenca judicial e
segundo um procedimento legalmente estabelecido;
e a garantia da execucgéo, segundo a qual se exige
que a execuc¢do da pena ou a medida de seguranga
também se sujeitem a uma lei que as regulamente
(MIR PUIG, 2007, p. 89).

E ainda, da vigéncia do principio de inter-
vencao legalizada, afirmam Mufioz Conde e Garcia
Aran (2002, p. 87), deriva uma série de consequén-
cias (ou mesmo requisitos) que relativizam todo seu
conteudo e que o distinguem das demais disciplinas
juridicas tanto no que se refere a fontes, como tam-
bém a interpretacéo e elaboracéo cientifica, que sao:
lex scripta, lex praevia, lex certa e lex stricta.

2.1.4.1 Lex scripta

Alex scripta é a reserva absoluta da lei, apro-
vada com observancia dos tramites devidos, isto €,
nado basta qualquer norma escrita, é necessario que
possua status de lei emanada do Poder Legislativo
(MIR PUIG, 2007, p. 89). N&o se pode, por exem-
plo, valer-se do Direito consuetudinario como fonte
direta ou mesmo permitir que principios gerais nao
escritos estabelecam delitos e penas (BUSATO;
HUAPAYA, 2007, 132-134). E possivel, contudo,
que outros atos legislativos, que ndo a lei, dispo-
nham sobre matéria penal, sempre que a hipdtese
nédo seja de defini¢do de crimes, ou cominagéo ou
aumento do rigor punitivo, mas de concessao de
beneficios ou similares (QUEIROZ, 2001, p. 23).

2.1.4.2 Lex praevia

Em razdo da lex praevia ndo se permite a
retroatividade da lei penal, salvo em beneficio do
réu. Assim, resta proibida a “criacdo de tipo com
finalidade de alcancar fatos do passado” (BUSATO,;
HUAPAYA, 2007, p. 136), bem como a retroativi-
dade de leis que agravem suas penas (MIR PUIG,
2007, p. 89). A proibicéo da retroatividade, afirma
Brandédo (2002, p. 90), goza de uma atualidade
permanente, ao evitar que aquele que cria a norma
possa cair na tentacdo de introduzir punigdes ou
agravar a posteriori, 0 que poderia ser frequente em
vista de estados de alarme social ou de excitagéo
politica.

Aliéas, sustentam Busato e Huapaya (2007, p.
137), a fundamentag&o é evidente ja que ninguém
pode reger-se por uma norma que ainda nao existe.
E ainda, no que tange a funcdo de prevencéo do
Direito Penal, ndo parece adequada a retroatividade
uma vez que as leis penais s@o regras de conduta
que visam ao futuro, ou seja, a prevengdo de de-
litos, pelo que, portanto, ndo podem gerar efeitos
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em momento anterior ao de sua entrada em vigor
(BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 137).

2.1.4.3 Lex certa

Lex certa significa que a lei penal deve ser
formulada do modo mais claro, inequivoco e exaus-
tivo possivel, a fim de que se dé inteiro conheci-
mento a seus destinatarios (BUSATO; HUAPAYA,
2007, p. 139), o que implica a maxima precisdo das
mensagens do legislador e a méxima vinculagéo
do juiz a tais mensagens quando de suas decisdes
(QUEIROZ, 2001, p. 25).

E isso porque, ainda que atualmente, como
salientam Busato e Huapaya (2007, p. 140-141),
resulte ser utopico o comando de certeza que se
exige por este principio ante as chamadas clausulas
gerais, 0s conceitos juridicos indeterminados, 0s
tipos penais abertos, as normas penais em branco,
0s elementos normativos do tipo etc., uma lei penal
sem precisédo, argumenta Brandao (2002, p. 79), ndo
seria habil para cumprir a funcdo do principio de
limitagdo ao ius puniendi, j& que o individuo ndo
estaria livre do uso arbitrario do Direito Penal pelos
detentores do poder politico.

2.1.4.4 Lex stricta

Da lex stricta decorre a proibicdo de analogia
em materia penal, pelo que se exige certo grau de
precisdo da lei penal. A proibicéo de analogia, afir-
ma Brand&o (2002, p. 76), ndo € absoluta, ja que o
sentido do principio é a protecdo do individuo frente
a possibilidade de inflicdo de uma pena (analogiain
malam partem) e ndo a possibilidade que beneficie
0 sujeito (in bonam partem), porque ndo tolhe a
liberdade humana, mas contribui para estendé-la.
Do postulado da preciséo, comenta Mir Puig (2007,
p. 90), origina o chamado “mandado de determi-
nacao”, que requer que a leia determine de forma
suficientemente diferenciada as distintas condutas
puniveis e as penas que possam acarretar.

Diante do exposto, vale referir a concluséo
de Claudio Brand&o (2002, p. 164) no sentido de
que, em estando contrapostas duas modalidades
de direito na relacdo penal - o direito de punir
atribuido ao Estado e os direitos individuais do
sujeito - o principio de legalidade vem solucionar
a tensdo existente, ja que tem como funcdo frear

)

0 ius puniendi, devendo sempre ser utilizado pro
libertatis e nunca pro punitionis. Cumprindo, além
disso, o preceito que, continua 0 mesmo autor, no
Brasil tem sede constitucional de garantir a digni-
dade humana.

2.2 Principio de culpabilidade

O termo culpabilidade € utilizado, juridico-
penalmente, em inimeros sentidos.

2.2.1 Conceito

Fala-se em culpabilidade como categoria
dogmética (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 143),
no sentido de ser aquela que, ao lado dos demais
elementos do crime (conduta tipica e antijuridica)
ou como pressuposto de aplicacdo da pena, € cons-
tituida pela imputabilidade, potencial consciéncia
da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

Emprega-se a expressao culpabilidade tam-
bém como um conceito politico-criminal e limite ao
ius puniendi, 0 que, por sua vez, requer o principio
de responsabilidade pessoal ou responsabilidade
subjetiva, segundo o qual o sujeito ndo pode ser
responsabilizado por delitos alheios, ao contrario
do que ocorria em outros tempos, onde se levava a
punicdo todos os membros de uma familia ou povo
pelo fato praticado por um deles (MIR PUIG, 2007,
p. 100-102); o principio de responsabilidade pelo
fato, j& que a culpabilidade é indubitavelmente ca-
racteristica do sujeito, porém refere-se unicamente
ao fato e constitui exigéncia de um Direito Penal
de fato, ao contrario de um direito penal de autor,
onde existe a possibilidade de punicdo pelo carater
ou modo de ser do individuo; o principio da presun-
cdo da inocéncia, uma vez que o sujeito ndo é autor
enquanto ndo demonstrada sua culpabilidade; e o
principio da individualizagdo da pena, que busca
a conjugacao do principio humanitario ao principio
de culpabilidade individual, de modo a ajusta-los
aos fins da pena no caso concreto (BUSATO; HUA-
PAYA, 2007, p. 143-144).

Finalmente, como principio, a culpabilidade,
explicam Busato e Huapaya (2007, p. 144), significa
a “necessaria comprovacéo da presenca de dolo ou
culpa para a admissao da responsabilidade penal, em
oposicado a responsabilidade objetiva”. Com outras
palavras, afirmam Mufioz Conde e Garcia Aran
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(2002, p. 93), “o principio de culpabilidade impe-
de que a atribuicdo de um resultado imprevisivel,
reduzindo as formas de imputacao de um resultado
ao dolo e a imprudéncia”.

2.2.2 Origem

Os mais remotos antecedentes do principio
de culpabilidade, afirma Busato, ndo séo buscados
em construcdes gregas ou latinas, ao contrario do
que ocorre com boa parte dos demais, uma vez
que sua origem repousa no reconhecimento do ser
humano de modo universal, o que era impensavel
até entdo. Assim, explica Luiz Luisi, somente no
fim da Idade Média é que o direito germéanico pas-
sou a admitir a vontade do agente para aferi¢do da
responsabilidade penal. Desse modo, continua o
mesmo autor, embora alguns estudiosos sustentem
haver resquicios da responsabilidade subjetiva ja
na época da monarquia franca (século VIII), esta
somente se configurou nas ordenac6es Branbigensis
e na Carolina, nos primeiros decénios do século XVI
(LUISI, 2003, p. 32).

2.3 Principio de intervencédo minima

O principio de intervencdo minima constitui
um dos mais importantes limites ao ius puniendi
do Estado.

2.3.1 Conceito

Segundo o principio de intervengdo mini-
ma, o Direito Penal s6 deve se ocupar dos ataques
mais graves aos bens juridicos mais importantes.
Vale dizer, quando o bem juridico ndo for digno
de protecdo penal ou quando este bem juridico,
embora merecedor de tal protecéo, néo for atacado
de modo grave o suficiente, o Direito Penal nao
deve intervir. Assim, antes de se recorrer ao Direito
Penal devem ser esgotados todos 0s outros meios
de controle social, de modo que somente quando
tais meios se mostrarem insuficientes a tutela de
determinado bem juridico é que estara justificada
a utilizacdo daquele meio repressivo de controle
social (BITENCOURT, 2007, p. 14).

Isso ocorre porque, se outras formas de san-
¢do ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela de um determinado bem

juridico, a sua criminalizacdo é inadequada e ndo
recomendavel. Assim, ja que o Direito Penal deve
intervir na dltima fase do controle social, orientando
e limitando o poder incriminador do Estado, a cri-
minalizacdo de uma conduta so se legitima quando
se constituir meio necessario para a protecdo de
determinado bem juridico (BITENCOURT, 2007,
p. 13).

2.3.2 Origem

O principio de intervencdo minima, a despeito
de haver referéncias anteriores no sentido de que
o Direito Penal deve ser minimo, foi cunhado pela
primeira vez como principio em 1975 pelo espa-
nhol Francisco Mufioz Conde (1975, p. 59), em um
trabalho intitulado Introduccion al Derecho Penal,
ao afirmar que o Direito Penal s6 deve intervir nos
casos dos ataques mais graves aos bens juridicos
mais importantes.

2.3.3 Extensao

Esse principio se expressa sob duas vertentes:
a fragmentariedade e a subsidiariedade.

Diz-se fragmentario o Direito Penal porque
se ocupa de apenas parte dos interesses juridicos,
realizando uma tutela seletiva de bens. Assim, a
fragmentariedade do Direito Penal significa “sua
reserva para as hipoteses excepcionais” (BUSATO;
HUAPAYA, 2007, p. 183), isto é, sua protecédo €
conferida exclusivamente aos valores tidos como
imprescindiveis para a sociedade.

O caréater fragmentario do Direito Penal foi
reconhecido pela primeira vez pelo penalista Bin-
ding, que lamentou o fato de que os Cddigos Penais
ndo articulassem uma protecéo total e homogénea
aos bens juridicos, mas que tal prote¢do se revelasse
parcial, incompleta e fragmentaria (GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 2006, p. 257). O tempo,
no entanto, referem Busato e Huapaya (2007, p.
183), encarregou-se de demonstrar que essa carac-
teristica é, na verdade, extremamente positiva e,
longe de ser um defeito, constitui uma necessaria e
acertada decisdo politico-criminal, atenta a esséncia
do Direito Penal.

Este carater fragmentario, assinala Mufioz
Conde (1975, p. 72), aparece em uma tripla forma.
Inicialmente, defendendo o bem juridico sé contra
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ataques de especial gravidade; depois, tipificando
sO uma parte do que nos demais ramos do ordena-
mento juridico se estimam como antijuridico; e,
finalmente, deixando sem castigo, em tese, as agoes
meramente imorais (como a homossexualidade e a
mentira).

A subsidiariedade refere-se ao fato de que
somente se deve recorrer ao Direito Penal quando
todos os outros ramos do Direito ou mesmo as outras
formas ndo juridicas de controle social revelarem-se
insuficientes. A intervencdo do Direito Penal, por
conseguinte, somente se justifica quando compro-
vada a incapacidade dos demais mecanismos de
controle social (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p.
171).

A afirmacéo do caréater subsidiario do Direito
Penal tem origem na teoria das normas formulada
pelo penalista alemdo Binding, no inicio do seculo
XX, que, partindo da distingdo entre norma e lei
penal, afirmava que o delinquente, com sua conduta,
infringe a norma, mas cumpre a lei (MUNOZ CON-
DE, 1975, p. 60). Assim, o Direito Penal, que ndo €
composto de compartimentos cerrados, estanques
Ou sem comunicag&o, por ser parte do ordenamento
juridico, apresenta uma relacéo de interdependéncia
com as outras normas juridicas, sem que isto sig-
nifique relacao de subordinacéo aos demais ramos
(GARCIA ARAN; MUNOZ CONDE, p. 2002, p.
81) e sim uma relacdo de subsidiariedade.

A subsidiariedade expressa, portanto, a exi-
géncia elementar de hierarquizagéo e racionalizacdo
dos meios disponiveis para responder ao problema
criminal de modo adequado e eficaz. Dai preferir-
se, antes de toda a utilizag&o dos meios desprovidos
de carater sancionatdrio, uma adequada Politica
Social (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2006,
p. 254).

2.3.4 Efeitos

Aadocao do principio de intervencdo minima
implica o reconhecimento de dois amplos efeitos: o
principio de humanidade e o principio de proporcio-
nalidade (MUNOZ CONDE, 1975, p. 71).

O primeiro refere-se ao fato de que o castigo
ndo pode ultrapassar os limites minimos de dig-
nidade humana (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p.
164). Assim, destaca Mufioz Conde (2002, p. 92), é
imperioso o reconhecimento de que o delinquente,
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qualquer que seja o delito que tenha praticado, € um
semelhante, uma pessoa que tem direito a ser tratada
como tal e a reintegrar-se na comunidade como um
membro de pleno direito. Por essa razéo, aboliu-se
a tortura como meio de averiguacdo da verdade,
e qualquer outro meio que privasse o0 acusado da
livre determinac&o de vontade (MUNOZ CONDE,
1975, p. 77-78).

Igualmente, salientam Busato e Huapaya
(2007, p. 165), faz parte do programa de Direito
Penal minimo a luta contra a privacao de liberdade
dessocializante, ja que as penas de encarceramento
de curta duracéo ndo produzem ressocializa¢do, mas
justamente o contrario.

Em matéria de execucdo, o principio da
humanidade encontra também grande ressonéancia,
haja vista a degradante condic¢éo da maioria das pri-
sdes da América do Sul. Assim, comentam Busato
e Huapaya (2007, p. 164-165), deve-se tratar com
respeito o encarcerado e propiciar sua reinsergéo na
vida social, atentando para o fato de que deve ser
admitida, qualquer que seja o crime, a progressao
de regime de cumprimento de pena privativa de
liberdade, ja que o Estado ndo pode furtar-se a con-
dicdo de ser humano do apenado, tampouco pode,
afrontando o principio de igualdade, fixar penas
idénticas a diferentes hipoteses delitivas.

E, ainda, com respeito a pena de morte, é
incontroverso que sua abolicdo nos paises em que
ainda existe ¢ medida que se impde, porque essa
espécie de pena se mostra indefensavel sob todas
as perspectivas de analise.

O segundo efeito, o principio de proporciona-
lidade, representa a concregéo de uma ideia geral de
justica, isto €, nem mais nem menos, deve ser dado
a cada um segundo seus merecimentos, tratando-se
desigualmente os desiguais. Vale dizer, a pena deve
ser proporcional a gravidade do desvalor da acéo e
do resultado, sempre considerando o grau de impo-
téncia do bem juridico em apreco, ndo se podendo
admitir, por exemplo, como ocorre no Brasil, que
a pena por maus tratos a animais seja mais grave
do que a pena por maus tratos contra as pessoas
(BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 167).

Desse modo, as penas devem sem propor-
cionais ao delito cometido, pelo que este ndo pode
ser reprimido com penas mais graves que 0 proprio
dano por ele causado. Em virtude disso, deve-se
usar como critério para determinar a gravidade da
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pena ou da medida de seguranca a ser imposta, a
importancia do bem juridico, assim como a forma de
ataque a ele (GARCIAARAN; MUNOZ CONDE,
p. 2002, p. 92-93).

3 Acrise da intervencdo minima

O Direito Penal, afirma Mufioz Conde (1975,
p. 60), tal como todo o ordenamento juridico, tem
uma funcdo eminentemente protetora de bens juri-
dicos. Esse ramo, no entanto, diferentemente dos
demais, intervém unicamente quando fracassam as
outras barreiras protetoras do bem juridico. Afinal,
além de o Estado de Direito efetivamente dispor
de outros meios eficazes e de menor custo social
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2006, p. 253), 0
Direito Penal ndo € a solugdo para todos os males.

Certo e que mais Direito Penal seguramente
néo significa menos delito. Mais leis, penas mais
severas, mais policias, mais carceres ndo significam,
por certo, menos criminalidade. Isso porque a pena
ndo convence ou ressocializa, apenas estigmatiza,
refletindo, em verdade, mais a impoténcia, o fra-
casso e a auséncia de solugdes, que a convicgao e
a energia necessarias para abordar os problemas
sociais (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2006,
p. 250-252).

Por isso a intervencdo penal deve ficar re-
servada para as hipoteses em que falharem outros
mecanismos de defesa social, ja que nédo se pode
atribuir ao Direito Penal, de maneira exclusiva ou
principal, a tarefa de reducdo da criminalidade, a
qual pode, de fato, ser mais amplamente atendida
ou diminuida por outros meios de controle social.
Evidentemente, pleitear a ndo intervengdo penal
em certos casos nao significa pugnar pela auséncia
completa da intervencdo do Direito ou mesmo a
desnecessidade de intervencdo estatal, ou ainda, a
irrelevancia completa do fato em si, como frequen-
temente se pensa (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p.
163). O que se propde, em verdade, é que, como
afirmam Mufioz Conde e Garcia Aran (2002, p. 87),
0s bens juridicos ndo somente devem ser protegidos
por Direito Penal, mas também ante o Direito Penal,
ou seja, se para o restabelecimento da ordem juridica
violada é suficiente a aplicagdo de medidas civis ou
administrativas, estas é que devem ser aplicadas, e
n&do as penais.

Em sintese, nem todas as a¢des que violam
bens juridicos sao proibidas pelo Direito Penal, nem
tampouco todos os bens juridicos séo protegidos
por ele. O Direito Penal se restringe, pois, a castigar
unicamente os ataques mais graves e contra os bens
juridicos mais importantes. Essa é a razdo pela qual,
consoante preconiza o principio da intervencao mi-
nima, onde o Direito Penal ndo se faz necessario,
este ndo deve intervir, isto €, ele deve ser, de fato,
a ultima ratio.

Assim, a consequéncia do principio de in-
tervencdo minima na prote¢do de bens juridicos é
que o conceito de bem juridico atua como limite
ao poder punitivo do Estado, pelo que somente as
condutas que coloquem em perigo ou lesionem um
bem juridico podem ser objeto do Direito Penal
(GARCIA ARAN; MUNOZ CONDE, p. 2002, p.
78), que deve ser, de fato, minimo, garantistico,
instrumental e subsidiario da politica social geral
(QUEIROZ, 2001, p. XIX).

Aliés, como a norma penal néo € todo o con-
trole social, nem sequer sua parte mais importante,
mas tdo somente, como afirma Mufioz Conde, citado
por Paulo Queiroz (2001, p. 09), a parte visivel do
iceberg, considerando-se que talvez o que nédo se
vé (as outras instancias formais ou informais de
controle) é o que realmente importa, o subsistema
penal como um todo ocupa (ha de ocupar), dentro
do sistema social, um papel menor, secundario, ja
que sua funcdo é subsidiar a vigéncia, em dltima
razdo, de outras instancias do controle, mais sutis
e eficazes.

Afinal, como bem assinala Paulo Queiroz
(2001, p. 20), um Estado que se define Democrati-
co de Direito, declarando como seus fundamentos
a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e
proclamando como seus objetivos fundamentais a
constituicdo de uma sociedade livre, justa e solida-
ria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao,
a reducéo das desigualdades sociais e promocao do
bem de todos, ndo deve lancar sobre seus jurisdi-
cionados esse sistema de violéncia seletiva e discri-
minatdria, que é o sistema penal, maxime quando é
esse mesmo Estado, omissiva ou comissivamente,
em grande parte corresponsavel pelas gravissimas
disfungdes sociais existentes e pelos draméticos
conflitos dela derivados.
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Consideracdes finais

Procurou-se, a principio, apontar o contrato
social como marco da origem do ius puniendi esta-
tal, bem como se buscou delinear seus fundamentos.
Passou-se entdo a explanagdo da necessidade da
fixacdo de limites a essa potestade punitiva.

Num segundo momento, foram abordados 0s
principios limitadores do ius puniendi, iniciando-
se pelo principio de legalidade, com anélise de seu
conceito, origem e significados, como também de
suas garantias e consequéncias (lex scripta, praevia,
certa e stricta). Passou-se entdo ao exame, em linhas
gerais, do principio de culpabilidade, ocasido em
que se tratou de seu conceito e origem, para, apos,
analisar o principio de intervencdo minima, o que
se deu por meio do estudo de seu conceito, origem,
extensédo (fragmentariedade e subsidiariedade) e
efeitos.

Finalmente, comentou-se a respeito da crise
da intervencdo minima vivida em nossa sociedade
em razdo da hipertrofia do Direito Penal. Em vista da
abordagem realizada, restou claro que a intervencao
do Direito Penal, diferentemente de como tem sido
realizada hoje, deve ser reduzida ao minimo neces-
sério, em observancia ao principio de intervencgdo
minima, bem como o ius puniendi deve ser limitado
por meio desse e de outros principios.
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