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Resumo

O presente trabalho, ao tratar do tema Movimentos de Politica Criminal:
Lei e Ordem, Direito Penal do Inimigo, Abolicionismo Penal e Direito
Penal Minimo, fard uma abordagem histérica desses movimentos, sua
evolucdo e mudangas ao longo do tempo, possuindo como objetivo ana-
lisa-los, mostrando, de maneira racional e técnica, as caracteristicas de
cada um deles e o que, concretamente, podem produzir em nossa socie-
dade. A vertente metodoldgica utilizada foi de natureza qualitativa, com
métodos de abordagem dedutivo e sistémico, método de procedimento
historico-comparativo, consubstanciando-se em uma pesquisa explora-
toria e com procedimento técnico de pesquisa bibliografica, com técnica
de documentacao indireta. Do estudo realizado sobre o tema, percebeu-
se que o momento hodierno no qual esta inserida a sociedade brasileira,
onde o crime organizado, de maneira audaciosa, apavora a populacao em
geral, faz a coletividade acreditar que, com o agravamento das penas, a
criminalizacdo de determinadas condutas e, em alguns casos, o afasta-
mento de algumas garantias processuais, a sociedade ficaria a salvo dos
criminosos. Todavia, da presente pesquisa restou evidente que, dos movi-
mentos de politica criminal estudados, o Direito Penal Minimo ¢ o que
leva o Direito Penal para uma posi¢do mais equilibrada, sendo a tnica
maneira de o Estado efetivar seu ius puniendi sem atuar como impiedoso,
e respeitando a dignidade da pessoa humana, s6 podendo ser empregado
como ultima ratio, ou seja, quando estritamente necessario € imprescin-
divel a tutela dos bens mais importantes ao convivio em sociedade, cuja
protecao nao se faca eficaz pelos demais ramos do Direito.
Palavras-chave: Politica criminal. Lei e ordem. Direito Penal do inimi-
go. Abolicionismo penal. Direito Penal minimo.

Abstract

This study, to address the issue Movements of Criminal Policy: Law and
Order, Criminal Law of the Enemy, Penal Abolition and Criminal Law
Minimum, will make a historical approach of these movements, their
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evolution and changes over time, having as objective analyzed them,
showing a rational and technical way, the characteristics of each of them
and what, concretely, they can produce in our society. The methodologi-
cal aspect used was qualitative, with deductive and systemic approach
methods, method of comparative historical procedure, takes the form of
an exploratory research and technical procedure of bibliographical
research with indirect documentation technique. The study on the sub-
ject, it was noticed that the today's moment in which it operates the Bra-
zilian society, where organized crime, audacious way, terrifies the popu-
lation in general, does the community believe that with the deepening of
the penalties, the criminalization of certain behavior and in some cases,
the removal of some procedural safeguards, society would be safe from
criminals. However, this research remains clear that the criminal policy
movements studied, Criminal Law Minimum is leading the criminal law
to a more balanced position, the only way for the State to carry out its ius
puniendi without acting as ruthless, and respecting the dignity of the
human person, and can only be used as ultima ratio, ie when strictly nec-
essary and indispensable to the protection of the most important assets to
life in society, whose protection is not made effective by the other
branches of law.

Keywords: Criminal policy. Law and order. Criminal law of the
enemy. Penal abolition. Criminal law minimum.

1 Introducio

O presente trabalho possui como tema Movimentos de Politica
Criminal: Lei e Ordem, Direito Penal do Inimigo, Abolicionismo Penal e
Direito Penal Minimo. Inserido no ramo do Direito Penal, o assunto
chama a atenc¢do por sua relevancia e atualidade, tendo em vista o
momento hodierno no qual esté inserida a sociedade brasileira, em que o
crime organizado, de maneira audaciosa, apavora a populagcdo em geral.

Crimes barbaros sao praticados em plena luz do dia e sdo veicula-
dos, quase que em tempo real, pelos meios de comunicacao de massa. A
corrupgao ¢ praticada pelo mais alto escalao da politica e, cotidianamen-
te, veem-se mais escandalos sendo noticiados. A populagdo assustada,
diante de tantos apelos da midia, vé com bons olhos as teses de maior
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criminalizagdo e de cria¢do de leis que ndo permitam que o agente crimi-
noso volte ao convivio em sociedade, impossibilitando, quase que defi-
nitivamente, sua recuperagao.

Para grande parte da populacdo, o Direito Penal ¢ a grande solugdo
para todos os problemas sociais, devendo ser aplicado da maneira mais
rigida possivel, com o escopo de intimidar aqueles que ousem praticar
determinado crime.

Esta pesquisa demonstrara que o Direito Penal, sendo o mais
repressor de todos os ramos do ordenamento juridico, s6 podera ser
empregado como ultima ratio, ou seja, quando estritamente necessario e
imprescindivel a tutela dos bens mais importantes ao convivio em socie-
dade, cuja prote¢@o nao se faca eficaz pelos demais ramos do Direito.

Sem pretender exaurir o assunto, este trabalho fard uma aborda-
gem histérica de alguns dos mais importantes movimentos de politica
criminal delimitados no tema, demonstrando sua evolugdo ¢ mudangas
ao longo do tempo, possuindo como objetivo analisa-los, evidenciando,
de maneira racional e técnica, as caracteristicas de cada um deles e o que,
concretamente, podem produzir em nossa sociedade.

Este artigo levara em consideragdo a postura tedrica de alguns dou-
trinadores especialistas na area de Direito Penal, sobretudo Rogério Gre-
co, Jos¢ Luis Diez Ripollés, Luiz Flavio Gomes, Eugenio Raul Zaffaroni
e José Henrique Pierangeli, entre outros tantos citados no decorrer do
trabalho.

Serao apontados e esclarecidos os equivocos de um pensamento
voltado para um Direito Penal Maximo (Lei e Ordem, Direito Penal do
Inimigo), que conduz a situacdo de inflagdo legislativa, cujo resultado
unico ¢ desacreditar o Direito Penal, tornando-o, apenas, simbdlico.

Demonstrar-se-a que o Movimento Abolicionista é bastante utopi-
co, transitando pela esfera do “dever ser”, em virtude de pregar a extin-
¢do do sistema penal e sua substitui¢do por um modelo de resolugdo de
conflitos de maneira alternativa, preferencialmente informal, isso tendo
como base a deslegitimagao do poder punitivo e sua incapacidade para
solucionar conflitos. Por mais que a tese abolicionista seja louvavel, exis-
tem determinados casos para os quais nao ha outra solucao que nao seja
serecorrer ao Direito Penal.

Derelevancia académica para o Direito, o tema em comento possui
indiscutivel aplicacdo pratica, pois aponta para a adogao de um Direito
Penal Minimo, fundamentado na teoria garantista de um Estado Consti-
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tucional de Direito. Ponto central deste trabalho, o Direito Penal Minimo
¢ assinalado como a solu¢ao mais equilibrada para o ordenamento juridi-
co, sendo colocado entre a tese do Direito Penal Maximo (Lei e Ordem,
Direito Penal do Inimigo) e a tese Abolicionista, evidenciando- -se que
a visdo politica minimalista do Direito Penal ¢ a que melhor atende aos
anseios da sociedade.

2 O movimento de lei e ordem

O crescimento da criminalidade gera o endurecimento penal, pro-
cesso de vitimizag¢ao e uma sociedade do medo e do risco.

O Movimento de Lei e Ordem teve origem em alguns estados nor-
te-americanos e ganhou for¢a com a politica de “tolerancia zero” imple-
mentada pelo entdo prefeito de Nova York, Rudolph Giuliani, na década
de 90, cujo fundamento era a instituicdo de um direito penal maximo e
simbolico, a ampliagao do efetivo policial, a criminaliza¢ao de condutas
de pequeno e médio potencial ofensivo, como, por exemplo, a proibi¢ao
da permanéncia de grupos de pessoas em vias publicas depois de deter-
minado horario, pichar ou sujar logradouros publicos, além da mendi-
cancia, devendo a pessoa ser presa se praticasse qualquer dessas acdes.

Essa politica de “tolerancia zero”, por sua vez, foi inspirada na Teoria
das Janelas Quebradas (Broken Windows Theory), criada pelo cientista politi-
co James Wilson e pelo psicologo criminologista George Kelling, quando
publicaram um artigo narevista Atlantic Montlhy,em 1982, nos EUA.

A Teoria das Janelas Quebradas ¢, na verdade, uma metafora que
aduz que uma casa que possua as janelas quebradas para o exterior influ-
encia mais acdes delitivas do que uma casa que esteja intacta. Em outras
palavras, aideia de prevencao estd baseada no combate a criminalidade.

Luis Pellegrini (2013, s/p.) assevera:

A teoria das janelas quebradas ou 'broken windows theory' ¢ um
modelo norte-americano de politica de seguranca publica no
enfrentamento e combate ao crime, tendo como visao funda-
mental a desordem como fator de elevagao dos indices da crimi-
nalidade. Nesse sentido, apregoa tal teoria que, se ndo forem
reprimidos, os pequenos delitos ou contravengdes conduzem,
inevitavelmente, a condutas criminosas mais graves, em vista do
descaso estatal em punir os responsaveis pelos crimes menos
graves. Torna-se necessaria, entdo, a efetiva atuacao estatal no
combate a criminalidade, seja ela a microcriminalidade ou a
macrocriminalidade.
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A mencionada teoria concluiu que hd uma relagao de causalidade
entre desordem e criminalidade, partindo da ideia do desvio de conduta,
ou seja, pequenas desordens geram grandes desordens que, por sua vez,
levam ao crime. Preconizou que a policia deveria se ocupar, também, dos
pequenos delitos, e que o Poder Judicidrio deveria punir tais infratores
com austeridade. Defendeu, ainda, a implantagao de policiamento comu-
nitario ostensivo.

Com efeito, a Teoria das Janelas Quebradas afirma que, quando
pequenas faltas sdo cometidas, como, por exemplo, estacionar em local
proibido, ultrapassar o limite de velocidade, desobedecer ao sinal verme-
lho, € ndo sdo punidas, em seguida vém as faltas maiores e, logo depois,
os delitos mais graves.

A Teoria das Janelas Quebradas definiu um novo marco no
estudo da criminalidade ao apontar que a relacdo de causalida-
de entre a criminalidade e outros fatores sociais, tais como a
pobreza ou a "segregagdo racial" ¢ menos importante do que a
relacdo entre a desordem e a criminalidade. Nao seriam
somente fatores ambientais (mesologicos) ou pessoais (biold-
gicos) que teriam influéncia na formagdo da personalidade
criminosa, contrariando os estudos da criminologia classica.
(PELLEGRINI, 2013, s/p.)

Como dito anteriormente, tal teoria foi inspiradora da politica de
“tolerancia zero”, uma das vertentes do chamado Movimento de Lei e
Ordem, cujas principais caracteristicas ¢ a pena, justifica-se como casti-
go e retribuicdo, na defini¢do antiga; os crimes barbaros devem ser puni-
dos com penas rigorosas ¢ demoradas (morte e privacao de liberdade
duradoura); as penas privativas de liberdade cominadas a crimes mais
graves devem ser cumpridas em prisdes de seguran¢a maxima, devendo
o condenado ser submetido a um regime muito mais severo, diferente do
regime proposto aos demais condenados; a prisdo provisoria deve ser
mais utilizada, sendo concebida como uma resposta imediata ao crime;
os poderes de individualizagdo do juiz devem ser diminuidos e deve
haver um menor controle judicial da execu¢ao, que, no caso, devera ficar,
exclusivamente, a cargo das autoridades penitenciarias. (ARAUJO
JUNIOR, 1991)

Um exemplo desse sistema mais rigoroso, no Brasil, ¢ o RDD —
Regime Disciplinar Diferenciado — previsto no artigo 52 da Lei de Exe-
cugdo Penal (Lein®7.210, de 11 de julho de 1984). O RDD foi incluido
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na Lei de Execugao Penal pela —Lein®10.792, de 1°de dezembro de 2003,
que alteroua Lein®7.210 e o Decreto-Leino3.689, de 3 de outubro de 1941
Codigo de Processo Penal.

O Movimento de Lei e Ordem possui outros exemplos no ordena-
mento juridico brasileiro como a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/90), bastante criticada pela doutrina nacional, e a Lein°® 12.760,
de20 de dezembro de 2012, (vulgarmente chamada de Lei Seca), que
alterou o Codigo de Transito Brasileiro, sendo mais um caso de aumento
da repressao do Estado, sem nenhum critério cientifico e sem estudos de
politica criminal.

Verifica-se que o Movimento de Lei e Ordem defende o chamado Dire-
ito Penal de Terceira Velocidade e de Méxima Intervencao Penal, que faz a
coletividade crer que o Direito Penal ¢ a solu¢do para todos os seus males.

Percebe-se que nosso pais vem seguindo a tendéncia global de
utilizar o Direito Penal como fun¢ao simbdlica, contribuindo para a cha-
mada expansdo do Direito Penal ou hipertrofia penal, em que se criam
novos tipos penais incriminadores, alguns até de perigo abstrato, recru-
descem-se penas ja existentes, sem a devida preocupagdo com as finali-
dades das mesmas, e, também, flexibilizam-se diversas garantias penais
€ processuais penais.

De acordo com Marcelo André de Azevedo e Alexandre Salim
(2014, p. 39),

Sempre que a sociedade clama por seguranga publica, maxime
nos tempos atuais de uma sociedade de risco, surge o legislador
com sua pretensdo de dar uma rapida resposta aos anseios socia-
is, e, com isso, muitas vezes criminaliza condutas sem qualquer
fundamento criminolégico e de politica criminal, criando a
ilusdo de que resolvera o problema por meio da utilizacdo da
tutela penal. Com efeito, se a criagdo da lei penal ndo afeta a
realidade, o Direito Penal acaba cumprindo apenas uma funcao
simbolica. Dai a expressao Direito Penal Simbélico.

Winfried Hassemer, citado por Azevedo e Salim, aduz que o Direi-
to Penal Simbdlico é multifacetado e

[...] marca um Direito Penal que se inspira menos na protecao
dos respectivos bens juridicos do que no atingimento de efeitos
politicos de longo alcance, como a imediata satisfacdo de uma
'necessidade de agdo'. Trata-se de um fendmeno de crise da Poli-
tica Criminal moderna orientada para as consequéncias.
(HASSEMER, 2008, apud AZEVEDO; SALIM, 2014, p. 39)
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Diez Ripollés (2005, p. 43-44), em relagdo ao Direito Penal Sim-
bolico, afirma que hd uma

[...] predisposi¢do do legislador para legislar simbolicamente:
essa atitude exerce um efeito de apelo ou, ao menos, facilita o
acesso de propostas populares, de forma que quanto mais pro-
penso esteja o legislador a agilizar a resposta legislativa aos
critérios legitimadores da intervengdo penal, melhor acolhida
terdo as demandas populares para legislar.

O Direito Penal Simbolico desenvolve-se em meio a uma socieda-
de acuada, amedrontada, insegura, com medo da violéncia urbana e da
criminalidade de uma maneira geral. Convence-se a populagdo de que o
Direito Penal seré a solucao de todos os problemas, através do sensacio-
nalismo dos meios de comunica¢do de massa, que transmitem imagens
que chocam e revoltam a sociedade: homicidios com requintes de cruel-
dade, estupros de criangas, rebelides em presidios, assassinatos em série,
latrocinios, corrupgao, etc.

Segundo Rogério Greco (2005, p. 17),

O Estado Social foi deixado de lado para dar lugar a uma Estado
Penal. Investimentos em ensino fundamental, médio e superior,
lazer, cultura, saude, habita¢do sdo relegados a segundo plano,
priorizando-se o setor repressivo. A toda hora o Congresso Naci-
onal anuncia novas medidas de combate ao crime.

O raciocinio do Direito Penal Maximo, mote do Movimento de Lei
e Ordem, faz com que tudo interesse a ele, todos os bens existentes na
sociedade, sem levar em considera¢ao sua importancia. Assim, quando
um bem juridico ¢ atingido por uma conduta antissocial, esse comporta-
mento, mesmo sendo de pouca relevancia, passara a sofrer as consequén-
cias graves do Direito Penal, transformando-se em infracao penal, no afa
de “educar” a sociedade. O resultado desse pensamento ¢, justamente,
um Direito puramente simbdlico, dificil de ser aplicado na pratica.

Rogério Greco (2005, p. 20) resume o pensamento de Lei e Ordem
da seguinte maneira:

[...] o Direito Penal deve preocupar-se com todo e qualquer bem,
ndo importando o seu valor. Deve ser utilizado como prima ratio, e
ndo como ultima ratio da intervengio do Estado perante os cida-
daos, cumprindo um papel de cunho eminentemente educador e
repressor, nao permitindo que as condutas socialmente intolerave-
is, por menor que sejam, deixem de ser reprimidas.
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Fica claro que esse raciocinio ndo deve prosperar, mesmo trazendo
uma falsa ideia de conforto a sociedade, pois ela mesma ndo suportaria que
absolutamente todos os seus comportamentos antissociais fossem punidos.

3 O Direito Penal do inimigo

Considerando o Direito Penal Maximo como género, uma de suas
espécies que merece ser aqui abordada ¢ o Direito Penal do Inimigo, uma
teoria radical criada na segunda metade da década de 90 por Giinter
Jakobs, professor alemao, cuja linha de pensamento, em apertada sinte-
se, afirma que o Estado deve proceder de maneira distinta com os indivi-
duos delinquentes: ao cidaddo que comete infragdo penal, deve-se apli-
car o Direito Penal do Cidadao, ao passo que ao individuo que Jakobs
chama de inimigo, quando, por sua vez, comete uma infra¢do penal,
deve-se aplicar o Direito Penal do Inimigo. (GRECO, 2005)

Na linha de pensamento de Jakobs, alguns individuos, ao comete-
rem erros, ainda que tenha havido violagdo a norma, por serem conside-
rados cidadaos, devem sujeitar-se ao Direito Penal do Cidadao, sendo
coagidos a reparar o dano, o que pode ser feito com a aplicacdo da pena.
Diferentemente, os delinquentes considerados inimigos devem ser coa-
gidos a ndo violarem o ordenamento juridico vigente, mediante a utiliza-
¢do do Direito Penal do Inimigo. No raciocinio de Jakobs, quem € consi-
derado inimigo ndo possui a condi¢do de cidaddo, pois “se afasta de
modo permanente do Direito e ndo oferece garantias cognitivas de que
vai continuar fiel anorma” (GOMES, 2010, p. 1).

Vale salientar que o Direito Penal do Inimigo caracteriza-se como
Direito Penal de Terceira Velocidade, aquele que relativiza, ou até
mesmo suprime, as garantias politico-criminais, as regras de imputagdo e
os critérios processuais. (GRECO, 2005)

Outras caracteristicas do Direito Penal do Inimigo sdo os seguintes:
quem ¢ considerado inimigo perde sua qualidade de cidaddo, de sujeito de
direitos; ha um extenso adiantamento da punibilidade (Direito Penal pros-
pectivo, tendo como referéncia, excepcionalmente, fato futuro, ao invés de

fato cometido, como via de regra); o processo penal € mais célere, visando a

aplicagdo da pena; as penas sao desproporcionalmente altas; e identifica-se
o inimigo por sua periculosidade, devendo o Direito Penal punir a pessoa
pelo que ela representa (Direito Penal do Autor, punindo quem o criminoso
¢,endo o fato por ele cometido, como em regra).
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O Direito Penal do Inimigo parte do pressuposto da despersonifi-
cagao do delinquente, dessa forma, nao se lhe atribui o direito funda-
mental de ser considerado pessoa humana. Para Jakobs, o Direito
Penal do Cidadao ¢ mais tradicional, garantista, respeita todos os prin-
cipios fundamentais que sdo proprios da pessoa humana, do cidadao,
sujeito de direitos. O criador da teoria do Direito Penal do Inimigo
defende um Direito Penal que nao se preocupa com os principios fun-
damentais daqueles individuos que ele ndo considera cidaddos, pois
ndo seguem as normas, nem respeitam as leis, considerando-os, por-
tanto, inimigos do préoprio Estado.

“O raciocinio seria o de verdadeiro estado de guerra, razao pela
qual, de acordo com Jakobs, numa guerra, as regras do jogo devem ser
diferentes. O Direito Penal do Inimigo, conforme salienta Jakobs, ja
existe em nossas legislagdes, gostemos ou nao disso...”. (GRECO,
2005, p.23)

No Brasil, o Direito Penal do Inimigo ¢ utilizado para legitimar
processos de criminalizacdo, neocriminalizagdo € o expansionismo
penal desordenado, chamado de elefantiase. Como ja dito neste trabalho,
podemos citar, como exemplo, a Lei dos Crimes Hediondos e o RDD
(Regime Disciplinar Diferenciado), entre outros exemplos.

Jakobs, citado por Rogério Greco, aduz que

[...] o Direito penal conhece dois polos ou tendéncias de suas
regulagdes. Por um lado, o trato com o cidaddo, em que se espera
até que este exteriorize seu fato para reagir, com o fim de confir-
mar a estrutura normativa da sociedade, e por outro, o trato com o
inimigo, que ¢é interceptado prontamente em seu estagio prévio e
que se combate por sua perigosidade. (JAKOBS apud GRECO,
2005, p.23)

E Greco (2005, p. 23) complementa este raciocinio, afirma que

Ha pessoas, segundo Jakobs, que decidiram se afastar, de modo
duradouro, do Direito, a exemplo daqueles que pertencem a
organizac¢des criminosas e grupos terroristas. Para esses, 'a puni-
bilidade se adianta um grande trecho, até o ambito da prepara-
¢do, e apena se dirige a assegurar fatos futuros, nao a sang¢ao de
fatos cometidos'.

O Direito Penal do Inimigo ganhou forga depois dos atentados ter-
roristas de 11 de setembro de 2001, com os ataques as torres gémeas e
demais localidades nos Estados Unidos da América, fatos transmitidos,
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em tempo real, pela midia mundial. Sdo, pois, considerados inimigos,
segundo Jakobs, terroristas, criminosos economicos, delinquentes orga-
nizados, autores de delitos sexuais e demais infragcdes penais graves.

O que Jakobs propde em sua teoria € que se antecipe a puni¢ao do
individuo, que ele considera inimigo, pela sua condi¢do de vida, deixan-
do de lado o Direito Penal do Fato, que se utiliza atualmente, e trazendo a
tona o Direito Penal do Autor, ja bastante combatido e com fortes
influéncias nazistas. (GRECO, 2005)

No Direito Penal do Fato, ndo se punem, ou seja, nao se responsa-
bilizam juridico-penalmente, meros pensamentos ou intencdes, atitudes
internas do autor, mas, sim, apenas os atos efetivamente praticados por
ele. Jano Direito Penal do Autor, base do Direito Penal do Inimigo, pune-
se o individuo por ser quem €, ou, ainda, pela possibilidade de sua pericu-
losidade.

Nao ha como falar de Direito Penal do Inimigo sem falar de Adolf
Hitler. Apds a chegada de Hitler ao poder na Alemanha Nazista de 1933,
pelo Partido Nacional Socialista, tratou-se, de imediato, de se reorgani-
zar o Estado alemado, através de critérios escusos, o que resultou, em
1944, na edi¢ao do projeto nacional socialista, que dizia respeito ao trata-
mento que deveria ser dedicado aos estranhos a comunidade. (GRECO,
2005)

Esse projeto tornou-se um dos mais atrozes da historia da humani-
dade, nao apenas do Direito Penal, e sugeria, entre outras coisas:

a) a castragdo dos homossexuais; b) a prisao por tempo indeter-
minado dos considerados associais, ou seja, pessoas que tives-
sem um comportamento antissocial, a exemplo dos vadios,
prostitutas, alcodlatras, praticantes de pequenas infragdes pena-
is, etc., sem que houvesse necessidade, inclusive, de que tives-
sem praticado qualquer delito; ¢) a esterilizacdo, a fim de evitar a
propagacdo daqueles considerados associais e inuteis para a
sociedade. (GRECO, 2005, p.27)

Enquanto Hitler esteve no poder, diversos grupos minoritarios
considerados indesejados, como Testemunhas de Jeova, eslavos, polone-
ses, ciganos, homossexuais, deficientes fisicos € mentais, prisioneiros de
guerra soviéticos, os afro-germanos e, principalmente, os judeus, foram
perseguidos, o que ficou conhecido como Holocausto, no qual, aproxima-
damente, onze milhdes de pessoas foram exterminadas. A maioria dos
perseguidos foi morta, e outra grande parte de seres humanos, que assim
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nao eram considerados, foi usada em experimentos médicos ou militares. (Enci-
clopédia do Holocausto)

O conceito ideoldgico nazista de raga apontava os judeus como seu
principal "inimigo" (ai a semelhanga com o Direito Penal do Inimigo e,
até mesmo, sua origem e influéncia). Todavia, o nazismo também perse-
guiu, aprisionou e aniquilou outros grupos, como ja mencionado. Os
nazistas viam as pessoas, consideradas antissociais, como inimigos que
punham em risco a seguranga ou por nao apoiarem o regime nazista ou
por algum aspecto de seu comportamento ndo se encaixar nas percepgoes
distorcidas do nazismo arespeito das normas sociais.

Assim, os nazistas eliminaram todas as pessoas que nao se confor-
mavam com a ideologia imposta pelo Partido Nacional Socialista e as
chamadas “ameagas raciais” internas, como justificativa para a busca da
purificacao da sociedade alema, ou raca ariana, que, segundo o ideario
nazista, era umaraga superior.

Percebe-se que o0 nazismo, assim como o Direito Penal do Inimigo,
nao respeitava o principio da dignidade da pessoa humana, pelo simples
fato de ndo considerar seus inimigos como pessoas. Do mesmo modo
pensa Jakobs, quando ndo considera o inimigo como cidadao, privando-
o de todos os seus direitos e garantias.

Na sociedade moderna, quem pode ser considerado inimigo?
Sabe-se que, na maioria das Constituicdes das Republicas Federativas
espalhadas pelo mundo, a pedra fundamental de tais Cartas Magnas € o
principio da dignidade da pessoa humana. Assim, quem seria eleito como
inimigo do Estado para que pudesse ter reduzidas ou, até mesmo, supri-
midas, suas garantias penais e processuais-penais?

Segundo Jakobs, um exemplo de inimigo, nos dias atuais, sdo os
terroristas, como ja afirmado anteriormente. Entretanto, na realidade
brasileira, como nao se pode dizer que ha terroristas, o que se vé, atual-
mente, de maneira mais forte, sdo as organizagdes criminosas sendo tra-
tadas como inimigas do Estado.

Um famoso exemplo brasileiro ¢ o PCC — Primeiro Comando da
Capital —uma das maiores organizacdes criminosas do Brasil. O grupo atua
principalmente em Sao Paulo, comandando rebelides, assaltos, sequestros,
assassinatos € narcotrafico. Mas a faccdo também se faz presente na maioria
dos estados brasileiros, além de paises que fazem fronteira com o Brasil, como
a Bolivia € 0 Paraguai. Um dos ex-lideres desta organizagao esta preso e cha-
ma-se Marcos Willians Herbas Camacho, vulgo Marcola. (Veja.com,2014)
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Hé ainda o Comando Vermelho Rogério Lemgruber, mais conheci-
do como Comando Vermelho, ou pelas letras CV e CVRL, outra grande
organizacao criminosa do Brasil, que controla o mundo do crime no Rio de
Janeiro. O Comando Vermelho ainda comanda partes da cidade e podem-
se encontrar ruas pichadas com as iniciais "CV" em vérias favelas do Rio
de Janeiro. Alguns integrantes desta fac¢ao tornaram-se notorios depois
de suas prisoes, sendo eles o lider Fernandinho Beira-Mar € um dos integran-
tes, Elias Maluco.

Assim, percebe-se que, no Brasil, apesar de ndo haver agdes
terroristas, ha essas fac¢des criminosas consideradas inimigas, com-
postas de traficantes de drogas que praticam o comércio ilicito de
entorpecentes, criando um submundo do crime, com regras e hierar-
quias proprias.

4 O Abolicionismo Penal

Outro movimento de politica criminal a ser analisado ¢ o Abolicio-
nismo Penal.

Esta insculpido no artigo 5°, inciso XLVII, da Constituicao Federal
patria, o principio da limitag¢ao das penas, que diz: “ndo havera penas: a)
de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo; c) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; ) cru-
¢is”. Essas limita¢des orbitam em torno do principio da dignidade da
pessoa humana, cujas origens estao no periodo iluminista.

O Estado, incumbido da manutencao da paz social, nao pode dei-
xar de observar valores inaliendveis proprios do ser humano. Ainda que
sejam raros os direitos tidos como absolutos, tendo em vista que nem
mesmo a vida e a liberdade o sdo, a exemplo da pena de morte, em casos
de guerra declarada, e da pena privativa de liberdade, existem outros
direitos que devem ser respeitados em qualquer hipotese, como o direito
que o ser humano tem de ndo ser submetido a tortura e de ser tratado de
maneira digna (GRECO, 2005).

Todavia, apesar de todos os limites impostos pela CF/88, uma
indagag¢do paira no ar brasileiro, como bem perguntou Rogério Greco
(2005, p. 10):

[...] Sera que, se apds o devido processo legal, alguém, condenado ao
cumprimento de uma pena privativa de liberdade, vier a ser colocado em
uma cela superlotada, com capacidade original para quatro pessoas, mas
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que, na realidade, abriga trinta, estaria sendo observado o principio da
dignidade da pessoa humana? Estaria, portanto, sendo obedecida a deter-
minagao constitucional que proibe as penas cruéis?

O Direito Penal que, através de suas sangdes, coloca em jogo o bem
juridico mais relevante apds a vida, que € a liberdade, ¢ o ramo do Direito
que mais precisa da aten¢do do Estado. Nao se pode negar a crueldade do
Direito Penal, que, via de regra, causa pavor naqueles que caem em suas
teias.

[...] Certo é que o Direito Penal tem seu ptiblico-alvo. Nem todas
as pessoas farfo parte de sua 'clientela’. Aqueles que militam
nessa seara podem testemunhar, com seguranga, que o Direito
Penal tem cor, cheiro, aparéncia, enfim, o Direito Penal, também
como regra, foi feito para um grupo determinado de pessoas,
pré-escolhidas para fazer parte do show. (GRECO, 2005, p. 9)

Apesar de varios principios constitucionais servirem de norte e de
limite ao legislador, € mesmo aos aplicadores do direito, sabe-se que a
tendéncia brasileira € a de substituir o Estado Social pelo Estado Penal,
pois, mesmo que formalmente tais principios ndo possam ser esquecidos,
informalmente a desobediéncia a eles ¢ muito comum.

A titulo de exemplo, além do principio anteriormente mencionado
(dalimitag@o das penas - art. 5°, XLVII, da CF/88), pode-se citar o principio
da intranscendéncia da pena (responsabilidade pessoal), previsto no artigo
5°, XLV, da nossa Carta Magna, que preconiza: “nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar o dano e a decretagao
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido”.

Atualmente, a deducao logica desse principio ¢ muito facil de ser
assimilada, tendo em vista a impossibilidade de alguém ser punido por
fato praticado por outrem. Entretanto, ¢ sabido que nem sempre foi
assim. No passado, aquele que praticava uma infracao penal era punido
juntamente com seus familiares, seu cla e sua sociedade como um todo.

Aorigem do Movimento Abolicionista € atribuida a Fillipo Grama-
tica, no final da Segunda Guerra Mundial, conforme esclarece Evandro
Lins e Silva, citado por Antonio de Padova Marqui Junior:

A fase tecnicista sucedeu, logo apos a terminagio da Segunda
Guerra Mundial, uma forte rea¢do humanista e humanitaria. O
direito penal retomava seu leito natural, no caminho que vem
trilhando desde Beccaria. Nao surgiu propriamente uma nova
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escola penal, mas um movimento, sumamente criativo, que vem
influindo de modo intenso na reforma penal e penitenciaria da
segunda metade do século XX. Foi seu idealizador o advogado e
professor italiano Fillipo Gramatica, que fundou, em Génova,
em 1945, um Centro de Estudos de Defesa Social, o qual reali-
zou, dois anos depois, em 1947, em San Remo, o 1° Congresso
Internacional de Defesa Social. Gramatica adotava uma posi¢ao
radical. Para ele a Defesa Social consistia na a¢ao do Estado
destinada a garantir a ordem social, mediante meios que impor-
tassem a propria aboli¢do do direito penal e dos sistemas peni-
tenciarios vigentes. (LINS E SILVA, 1998, apud MARCHI
JUNIOR)

O Movimento Abolicionista prega a extingao do sistema penal e
sua substituicdo por um modelo de resolucdo de conflitos de maneira
alternativa, preferencialmente informal, isso tendo como base a deslegi-
timagao do poder punitivo e sua incapacidade para solucionar conflitos.

Os adeptos do abolicionismo foram impulsionados por diversos
fatores, a saber, o carater seletivo e cruel do Direito Penal; a falta de capa-
cidade de cumprir com as funcdes da pena, quais sejam, prevengao e
reprovacdo; sua natureza bastante estigmatizante; as chamadas cifras
negras, que sdo as infragdes penais que ficam a margem da persecucao
por parte do Estado; a escolha do que deve ou nao ser considerado infra-
¢do penal; assim como a possibilidade de os cidadaos solucionarem seus
conflitos através de outros ramos do Direito, como, por exemplo, o Direi-
to Civil ou 0o Administrativo, entre outros motivos.

De acordo com Rogério Greco (2005, p. 12),

[...] sdo autores comprometidos com o principio da dignidade da
pessoa humana, que chegaram as suas conclusdes diante da
irracionalidade do sistema penal. A puni¢ao dos fatos de bagate-
la, por um lado, e a impunidade dos crimes de colarinho branco,
por outro, constituem exemplos claros da injusti¢a do sistema
penal. E, ainda, incriminar ou ndo incriminar? O que faz permitir
a transformacdo de um fato que, até ontem, era plenamente
tolerado em uma conduta proibida pelo Direito Penal?

No mesmo sentido, o principal expoente do movimento abolicio-
nista, Louk Hulsman (1997, p. 63), declara:

Por que ser homossexual, drogar-se ou ser bigamo sédo fatos
puniveis em alguns paises ¢ ndo em outros? Por que condutas
que antigamente eram puniveis, como a blasfémia, a bruxaria, a
tentativa de suicidio, etc., hoje ndo o sdo mais? As ciéncias cri-
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minais puseram em evidéncia a relatividade do conceito de
infragdo, que varia no tempo e no espago, de tal modo que o que é
'delituoso’ em um contexto € aceitavel em outro. Conforme vocé
tenha nascido num lugar ao invés de outro, ou numa determinada
época e ndo em outra, vocé ¢ passivel — ou ndo — de ser encarce-
rado pelo que fez, ou pelo que é.

Para o abolicionismo, o sistema penal ¢ alvo de varias criticas: gera
mais problemas do que solugdes; ndo ¢ capaz de prevenir crimes; € seletivo,
recrutando sua clientela entre os miseraveis (que, no Brasil, pode-se dizer
que sdo os “3 ps": pretos, pobres e prostitutas); viola os direitos humanos,
operando a margem da legalidade; atua apenas em casos excepcionais (a
questdo das cifras negras ou cifras ocultas, ou seja, o nimero de crimes ¢
muito maior do que os relatados nas estatisticas oficiais). Esse movimento
assevera, ainda, que o Estado, ao utilizar seu ius puniendi (direito de punir),
aplicando a pena previamente cominada em lei penal, ndo consegue cum-
prir comas fungdes dessa pena, quais sejam, de reprovar e prevenir o delito.

Sob a dtica abolicionista, a solugdao dos conflitos cabe as partes
envolvidas, por meio de critérios racionais; deve haver conciliagao entre
agressor e vitima, ou a repara¢ao do dano, no caso de vitima e comunida-
de; prega-se a criagao de micro- organismos sociais baseados na solidari-
edade e fraternidade, bem como a substitui¢do do modelo punitivo clas-
sico por medidas terapéuticas, educativas, assistenciais e reparatorias.

Nessa esteira de raciocinio, as condutas pré-selecionas pelo Esta-
do, mediante critérios politicos, para pertencerem ao alvo de aplicagao
do Direito Penal, poderiam, na hipdtese de causadoras de conflitos, ser
tuteladas por outros ramos do Direito, utilizando-se o Direito Penal ape-
nas como ultima ratio (0ltimo argumento), respeitando--se, assim, a dig-
nidade da pessoa humana, que, em sendo condenada pela Justica Crimi-
nal, ndo levaria para sempre uma marca indelével.

Para os abolicionistas, a prisdo ¢ um instrumento totalmente irraci-
onal, que ndo pode ser aplicado sem ofensa a dignidade da pessoa huma-
na. (GRECO, 2005)

E um movimento bastante utopico, transitando pela esfera do “de-
ver ser”. Os maiores defensores desse modelo vém de paises com baixis-
sima taxa de criminalidade, por isso o defendem. Todavia, hé influéncias
abolicionistas no Brasil, como no caso da descriminaliza¢ao do adulté-
rio, da seducdo, do rapto consensual e do usudrio de drogas.

Entretanto, por mais que a tese abolicionista seja digna de aplau-
sos, existem determinados casos para os quais ndo ha outra solugdo que
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nao seja se recorrer ao Direito Penal. Nao se pode permitir que a socieda-
de solucione, através do Direito Civil ou do Direito Administrativo,
casos de homicidio, estupro ou latrocinio, so para citar alguns exemplos.
Essas situa¢des mais graves necessitam de uma tutela imediata e eficien-
te do Estado, que o faz através do Direito Penal.

Assim, percebe-se a necessidade de se continuar privando da liber-
dade determinados individuos delinquentes, contudo a maneira como
isso ocorre ¢ que deveria ser modificada, principalmente no caso das
prisdes brasileiras, onde a dignidade da pessoa humana, na pratica, nao é
respeitada, apesar de esse respeito ser formalmente previsto no ordena-
mento juridico patrio, a comegar pela Constitui¢do da Republica.

Uma possibilidade de se respeitar a dignidade da pessoa humana
dos condenados as prisdes, mormente as brasileiras, seria estabelecer
prisdes por tipo de delitos, por exemplo, prisdes para condenados por
crimes contra a vida, outras para encarcerados por crimes contra o patri-
monio, e assim para cada tipo de infragdo delimitada nos capitulos da
Parte Especial do Codigo Penal Pétrio. Porém, isso seria assunto para ser
desenvolvido mais aprofundadamente em outro trabalho cientifico.

Aqui se quis, apenas, vislumbrar uma solugdo para o problema
carcerario do nosso pais, que tem em suas prisoes verdadeiras escolas
para criminosos, que sao misturados a toda sorte e acabam contaminan-
do-se pela influéncia dos crimes cometidos pelos “colegas” de estabele-
cimento prisional. Sabe-se que, muitas vezes, os condenados saem das
prisdes “PhDs em Criminologia”, muito piores do que entraram. E a tris-
te realidade brasileira. Mas, como dito anteriormente, ndo € este o objeto
central do presente estudo.

Com efeito, Edmundo Oliveira (2002, p. 85) indaga:

Abolir as prisdes: sera essa logica possivel?

Em nivel institucional ndo vemos como esse fenomeno possa ser
concretizado, sobretudo na América Latina, onde as estruturas do
Poder Executivo e do Poder Judiciario ndo propiciam condigdes
plausiveis para a adogao de experiéncias abolicionistas. Advogar
a abolicdo da institui¢do carceraria pode ser um nobre desejo,
mas utdpico.

Além desses aspectos, (...) ainda prevalece a crenga, no seio da
coletividade, de que a prisdo representa melhor resposta para as
inquictagdes engendradas pelos comportamentos delinquentes.

Nota-se, pois, que, para crimes graves nao ha, na sociedade atual,
outra solucdo que ndo seja o Direito Penal, mesmo com suas falhas, ndo
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havendo, portanto, espaco para a possibilidade de se abolir o sistema
penal, como preconiza o movimento abolicionista. Infelizmente, outros
ramos do ordenamento juridico ndo sdo capazes de impedir lesdes a bens
juridicos tao relevantes como aqueles tutelados pelo Direito Penal e seu
sistema penal, que, bem ou mal, procura impedir, ou, a0 menos, reduzir, a
pratica de comportamentos delinquentes, que, quando graves, causam
danos irremediaveis a coletividade.

5 O Direito Penal Minimo

Antonio de Padova Marchi Junior, acerca da impossibilidade
atual de se abolir por completo o sistema penal, aponta o Direito Penal
Minimo como uma alternativa mais adequada as necessidades da socie-
dade contemporanea:

O abolicionismo surgiu a partir da percepc¢do de que o sistema
penal, que havia significado um enorme avango da humanidade
contra a ignominia das torturas e contra a pena de morte, cujos
rituais macabros encontram-se retratados na insuperavel obra de
Michel Foucault, perdeu sua legitimidade como instrumento de
controle social.

Todavia, o movimento abolicionista, ao denunciar essa perda de
legitimidade, ndo conseguiu propor um método seguro para
possibilitar a aboli¢do imediata do sistema penal. Diante de tal
impasse, o principio da interveng¢do minima conquistou rapida-
mente ampla adesdo da maioria da doutrina, inclusive de alguns
abolicionistas que passaram a enxergar nele um estagio em
diregdo a abolicdo da pena. (grifo nosso) (MARCHI JUNIOR)

O Direito Penal Minimo possui uma propositura racional na elabo-
racdo da politica criminal e prega que o Direito Penal deve ter uma inter-
vencao minima. Defende que a finalidade do Direito Penal ¢ a tutela ape-
nas dos bens imprescindiveis ao convivio em sociedade, porém, de
forma subsidiaria. Tais bens, de relevada importancia, ndo poderiam ser
protegidos apenas pelos demais ramos do Direito.

Os principais defensores do Direito Penal Minimo sao Luigi Ferra-
joli, Zaffaroni, Alessandro Baratta, Roxin, dentre outros, que ndo admi-
tem a extingdo do Direito Penal, por se tratar de uma forma legitima de
reagao social.

Esse movimento de politica criminal tem como fundamento uma
série de principios norteadores que auxiliam o legislador na criagdo e na
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revogac¢ao de tipos penais, além de orientarem os aplicadores do Direito
na correta interpretagdo da lei penal.

Os principios que servem de embasamento a esse movimento de
politica criminal sdo varios: o Principio da Interven¢d@o Minima, o Prin-
cipio da Adequagdo Social, o Principio da Lesividade, o Principio da
Insignificancia, o Principio da Individualizagao da Pena, o Principio da
Proporcionalidade, o Principio da Responsabilidade Pessoal, o Principio
da Limitacdo das Penas, o Principio da Culpabilidade, e o Principio da
Legalidade. (GRECO, 2005)

O Principio da Intervencao Minima, pilar do Direito Penal Mini-
mo, tem como fung¢do primordial guiar o legislador na criagdo e na revo-
gac¢ao de tipos penais, no sentido de valoragdo acerca de quais bens exis-
tentes na sociedade merecem a tutela do Direito Penal, para que esse
ramo do Direito atue, apenas, com natureza subsidiaria, ou seja, como
ultima ratio.

Azevedo e Salim (2014, p. 48) asseveram:

A pena ¢ vista como um mal necessario, por isso busca-se a
reducdo ao minimo da solug@o dos conflitos sociais por meio do
Direito Penal. Uma das caracteristicas ¢ a aplica¢do de sangdes
alternativas ou substitutivas a pena de prisdo, tais como, repara-
¢do do dano; penas restritivas de direitos; transagdo penal; sus-
pensao condicional do processo (sursis processual).

Segundo Rogério Greco (2005, p.31),

O primeiro passo para a criagdo do tipo penal incriminador &,
efetivamente, a valoragdo do bem. Se for concebido como bem de
relevo, passaremos ao segundo raciocinio, ainda no mesmo
principio, vale dizer, o da subsidiariedade. Embora importante o
bem, se os outros ramos do ordenamento juridico forem fortes e
capazes o suficiente para levar a efeito a sua protecdo, nao havera
necessidade da intervengao drastica do Direito Penal. Sua impor-
tancia devera também ser aferida para fins de revogagdo dos
tipos. Se um bem que era importante no passado, mas, atualmen-
te, ja ndo goza desse prestigio, ndo podera mais merecer a tutela
do Direito Penal, servindo o principio da interven¢do minima de
fundamento para sua revogagao.

Importante, ainda, destacar que,

Parte da doutrina trata os principios da fragmentariedade e subsi-
diariedade como expressdes do principio da intervencdo mini-
ma. Por outro lado, alguns autores tratam o principio da interven-
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¢do minima como sindnimo de principio da subsidiariedade, nao
abrangendo a fragmentariedade como sua expressdo.
(AZEVEDO; SALIM, 2014, p. 54)

Também servira de norte ao legislador, para a criagdo e revogagao
de tipos penais, o Principio da Adequagao Social, no sentido de avaliar se
condutas que eram consideradas socialmente inadequadas em épocas
remotas, ja sao aceitas, atualmente, pela sociedade, devendo o legislador,
em caso positivo, descriminaliza-las. Esse principio guia, ainda, a inter-
pretacdo dos tipos penais, adaptando-os a realidade social da época
vigente.

Quanto ao Principio da Lesividade, ¢ em sua obediéncia que ndo se
punem a cogitacdo, nem os atos preparatorios. Sobre ele, Rogério Greco
(2005, p. 32) afirmaque

O principio da lesividade seria o terceiro passo necessario a
criagdo dos tipos penais. Por mais importante que seja o bem, que
a conduta seja inadequada socialmente, somente podera haver a
criminaliza¢@o de comportamentos se a conduta do agente ultra-

passar a esfera individual, atingindo bens de terceiros.

Passada a fase inicial, de criag@o dos tipos penais, uma vez cria-
dos, passa-se aos principios que permitem uma correta interpretacao
garantista dos mesmos. Assim, o Principio da Insignificancia ¢ um
6timo exemplo.

Como o Direito Penal Minimo tem como nucleo a tutela dos bens
mais preciosos e indispensaveis ao convivio em sociedade, esse pensa-
mento deve ser posto em pratica nos casos concretos. Para tanto, ndo se
deve permitir a aplicagdo da lei penal a fatos irrelevantes.

E, pois, justamente o Principio da Insignificancia que, se aplicado,
conduzira a atipicidade do fato praticado, merecendo o devido exame
quanto a tipicidade conglobante, no que diz respeito a tipicidade material
que ¢, exatamente, o quesito do qual o Direito Penal se utiliza para valo-
rar a importancia do bem no caso concreto. (GRECO, 2005)

J& o Principio da Individualizagdo da Pena, previsto no artigo 5°,
inciso XLVI, da CF/88, significa que a “pena ¢ o preco de cada infragao
penal, que corresponde a gravidade do fato cometido, ligada a importan-
ciadobem.” (GRECO, 2005, p. 33)

Ou seja, cada bem que o Direito Penal escolheu para proteger tem
suarelevancia caracteristica que o difere dos demais, consequéncia disso
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¢ o imperativo de se individualizar a pena, para se diferenciar o valor de
cadabem.

Do Principio da Individualizagdo da Pena decorre o Principio da
Proporcionalidade, que tem exigéncia minimalista: a pena devera ser
proporcional ao mal praticado.

Cesare Beccaria (1764, s/p.) pontifica:

[...] para ndo ser um ato de violéncia contra o cidadao, a pena
deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor
das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao
delito e determinada pela lei.

O Principio da Responsabilidade Pessoal, também chamado Prin-
cipio da Pessoalidade ou Principio da Intranscendéncia da Pena, esculpi-
do no artigo 5°, XLV, da nossa Carta Magna, prevé, em regra, que a pena
ndo poderd ultrapassar a pessoa do condenado, ou seja, somente aquele
que cometeu o crime podera pagar por ele, nao se podendo transferir essa
responsabilidade a outrem.

Todavia, na pratica, a pena do condenado pelo crime cometido
atinge, sim, pessoas proximas a ele, ainda que de maneira informal.
Familias inteiras podem ser desestruturadas pela aplicagdo da pena a
um ente seu. As consequéncias da pena sdo inevitaveis e indeléveis.
Por esse motivo, a necessidade da aplicacao da pena apenas em casos
extremos, quando ndo houver outra solucdo, quando for o ultimo
recurso, a ultima ratio.

O nosso texto constitucional traz, ainda, o Principio da Limitag¢ao
das Penas, no art. 5°, XLVII. Por esse principio, todas as penas possiveis
de serem aplicadas no Brasil sdo regidas pelo Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

H4, também, o Principio da Culpabilidade, que € inerente ao agen-
te. Pelo raciocinio minimalista, utilizando-se esse principio nao € possi-
vel a intervencao do Direito Penal se o comportamento do agente ndo for
passivel de recriminagdo, tendo em vista que nao podia ter atuado de
outra maneira, na circunstancia em que se encontrava.

Como base central de todos os outros principios que fundamentam
o Direito Penal Minimo, temos o Principio da Legalidade, que devera
orientar o intérprete da norma penal quanto a sua legalidade formal e,
sobretudo, quanto a legalidade material. Dessa forma, o Principio da
Legalidade devera
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[...] ndo somente evidenciar se o procedimento legislativo de
criacdo tipica foi devidamente observado, como também pesqui-
sar se o conteudo da lei penal ndo contraria os principios expres-
sos ¢ implicitos contidos em nossa Lei Maior, norteadores de
todo o sistema. (GRECO, 2005, p. 35)

Sabe-se que, bem como os Direitos Civil e Administrativo, o Direi-
to Penal é uma das maneiras de se conter a sociedade. Contudo, ndo ha
davidas de que a san¢d@o penal ¢ a mais grave das sancdes pelo fato de,
através dela, permitir-se a priva¢ao da liberdade, bem tdo caro ao ser
humano. Por esse motivo, o Direito Penal deve atuar de maneira subsi-
diaria — Direito Penal de ultima ratio — ou seja, apenas quando as outras
formas de controle social forem ineficazes.

Importante, ainda, salientar que nao se pode falar em Direito Penal
Minimo sem falar de Garantismo Penal que, segundo o autor italiano
Luigi Ferrajoli, € considerado como parametro de racionalidade, conver-
tendo-se em um meio de legitimacao da propria ingeréncia do Estado em
seu poder punitivo, atuando de forma limitada.

O Garantismo Penal pode ser visto, sob o plano politico, como téc-
nica de reduzir a violéncia e maximizar a liberdade. J& sob o plano juridi-
co ¢ uma forma de limitagao do poder punitivo do Estado em garantia dos
direitos fundamentais do cidaddo. (FERRAJOLI, 2006)

Assim, percebe-se, claramente, que o Garantismo Penal tem sua
estrutura toda baseada nos principios garantistas, e, dentro dessa fung¢ao
garantista do Direito Penal, Ferrajoli destaca dez axiomas (FERRAJOLI,
2006): 1) Nulla poena sine crimine (nao havera pena sem crime), a primeira
¢ consequéncia do segundo. - Principio da Retributividade; 2) Nullum cri-
men sine lege (ndo havera crime sem lei. anterior que o defina. - Principio
da Legalidade; 3) Nulla lex (poenalis) sine necessidade (ndo havera lei
penal sem necessidade), ou seja, a lei penal deve ser o meio indispensavel
para a tutela dos bens juridicos mais relevantes para a sociedade. - Principio
da Necessidade ou da Intervencao Minima; 4) Nulla necessitas sine injuria
(ndo havera necessidade sem ofensa ao bem juridico), ou seja, os tipos pena-
is devem descrever condutas que ofendam bens juridicos alheios, de mane-
ira que ndo se possam punir condutas que ndo excedam o ambito do proprio
autor. - Principio da Lesividade; 5) Nulla injuria sine actione (ndo havera
ofensa ao bem juridico sem agao / conduta), no sentido de que a conduta
somente podera ser considerada proibida quando manifestada através de
uma agdo ou omissao proibida por lei. - Principio da Exterioridade da A¢ao;
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6) Nulla actio sine culpa (ndo havera acao / conduta sem responsabilidade).
No Direito Penal, ndo pode haver responsabilizacao sem a presenca de dolo
ou culpa na conduta do agente. - Principio da Culpabilidade ou da Respon-
sabilidade Pessoal; 7) Nulla culpa sine judicio (ndo havera responsabiliza-
¢do sem o devido processo legal). - Principio da Jurisdicionariedade; 8)
Nullum judicium sine accusatione (ndo havera processo sem acusagao for-
malizada). Principio da Separacdo entre Juiz e Acusagio; 9) Nulla acusatio
sine probacione (ndo havera acusagdo sem provas). - Principio do Onus da
Prova ou da Verificagdo; 10) Nulla probatio sine defensione (ndo havera
provas sem o direito a defesa), - Principio do Contraditorio e da Ampla
Defesa.

Constata-se que cada axioma, ou mandamento, do Garantismo
Penal criado por Ferrajoli ¢ decorréncia do anterior.

Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho (2002, p. 19) asse-
veram:

A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propde-se a
estabelecer critérios de racionalidade e civilidade a intervencdo
penal, deslegitimando qualquer modelo de controle social
maniqueista que coloca a 'defesa social' acima dos direitos e
garantias individuais. Percebido dessa forma, o modelo garan-
tista permite a criacdo de um instrumental pratico-tedrico ido-
neo a tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes,
sejam publicos ou privados.

Verifica-se que o Direito Penal deve ser um meio imprescindivel a
tutela dos bens juridicos mais relevantes para a sociedade. Essa prote¢ao
penal torna-se desnecessaria quando, de maneira eficaz, houver outros
meios de contencdo social, sejam eles formais ou informais, € que sejam
menos lesivos aos direitos individuais do cidadao.

O Direito Penal deve procurar o minimo de prevengdo necessaria,
ao invés de a maior prevencao admissivel.

6 Consideracoes finais

Da pesquisa realizada para este trabalho, restou evidente que, dos
movimentos de politica criminal estudados, o Direito Penal Minimo ¢ o
que mais se adequa ao Estado Democratico de Direito.

Verificou-se que, para o bem da sociedade, o que deve influenciar
o processo legislativo penal é o Principio da Interven¢ao Minima.

300 Revista Juridica do Ministério Publico 2016



MOVIMENTOS DE POLITICA CRIMINAL: Thaysa Maura Tavares de M. Coelho Tabosa Braga
LEI E ORDEM, DIREITO PENAL DO INIMIGO, |
ABOLICIONISMO PENAL E DIREITO PENAL MINIMO

Constatou-se que apenas se tem simpatia pela aplicagdo mais rigi-
da do Direito Penal, o Direito Penal Maximo, quando ela ¢ apontada para
aqueles que ndo conhecemos, que nos sao alheios, jamais contra nds mes-
mos ou algum de nossos entes queridos ou amigos.

Em sentido diametralmente oposto, percebeu-se que se deseja o
Movimento Abolicionista somente para nos, nossos familiares e amigos,
mas nunca para nossos algozes. A eles, o Direito Penal Maximo. Dois
pesos e duas medidas.

No presente estudo, observou-se que had uma polémica quando se
pergunta quem sao os inimigos, sob a 6tica do Direito Penal do Inimi-
go. As respostas para tal pergunta podem ser as mais variadas possive-
is: os terroristas, as organizagdes criminosas, os traficantes de drogas,
etc. Todavia, compreendeu-se que essa lista de inimigos pode sempre
aumentar, pois, a depender do momento, da conjuntura social e politi-
ca, e de quem estiver no poder, muitos podem ser encaixados no perfil
do inimigo, até mesmo nds, se estivermos do lado oposto ao do poder.
Verificou-se a dificuldade de encontrar- -se um conceito pacifico de
Inimigo.

Chegou-se ao resultado de que o Direito Penal do Inimigo ¢ bas-
tante influenciado pelo lado emocional e, por que nao dizer, até mesmo,
irracional. Ele ndo se utiliza da racionalidade para resolver os conflitos e,
por essarazao, ndo merece prosperar na esfera do Direito Penal.

Nesta pesquisa, percebeu-se que, do lado oposto ao movimento de
Lei e Ordem e ao movimento Abolicionista, o Direito Penal Minimo ¢é o
que leva o Direito Penal para uma posi¢do mais equilibrada, sendo a
unica maneira de o Estado efetivar seu ius puniendi — direito de punir —
sem atuar como impiedoso, e respeitando a dignidade da pessoa humana.

Confirmou-se que o direito tenta sempre acompanhar as mudangas
da sociedade, e, em especial, o Direito Penal deve acompanhar tais
mudangas, sem esquecer, contudo, a preocupagao com o respeito aos tao
arduamente conquistados direitos e garantias do individuo.

Verificou-se que, assim como os Direitos Civil e Administrativo, o
Direito Penal ¢ uma das formas de controle social, no entanto ¢ pacifico
que a san¢ao penal ¢ a mais grave de todas as sancdes, porque, por ¢la,
priva-se a liberdade do individuo. Esse ¢ o motivo pelo qual o Direito
Penal deve ser utilizado apenas de maneira subsidiaria— Direito Penal de
ultima ratio — somente quando as outras formas de controle da sociedade
forem inuteis.
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Lembrando que o tema ora abordado ndo esgota o vasto assunto
relativo aos movimentos de politica criminal, buscou-se, ao menos,
demonstrar que o Principio da Interven¢do Minima, nucleo central do
Direito Penal Minimo, tem como principal objetivo orientar o legislador
na criacdo e narevogacao de tipos penais, indicando quais bens da socie-
dade merecem a prote¢do do Direito Penal, para que ele opere, tao
somente, com natureza subsidiaria, ou seja, como u/tima ratio — ltimo
recurso —, buscando a atuacao de um Direito Penal equilibrado, que, efe-
tivamente, atenda aos interesses genuinos da sociedade.

Destarte, conclui-se esse trabalho com a ideia de que o Direito
Penal Minimo ¢ o movimento de politica criminal mais adequado da
seara do Direito Penal, consubstanciando-se no ponto de equilibrio entre
o direito de punir do Estado e os direitos e garantias fundamentais do
individuo.
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