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RESUMO

A presente monografia enfoca duas facetas opostaBimito Penal Contemporaneo, o
Direito Penal Minimo, que representa o aspecto rhaimmanista, buscando uma atuacao
minima desse ramo juridico e se pautando nos praxida intervencdo minima, da
fragmentariedade, da lesividade, da adequacad sogiancipalmente da dignidade da pessoa
humana; e o Direito Penal Maximo, que representado mais repreensivo, afirmando a
necessidade de se buscar medidas mais duras zesfara combater os inimigos do estado.
O Direito Penal do Inimigo, representando a esp@eiis agressiva do Direito Penal Maximo,
propde a existéncia de dois tipos de Direito, uittado para o cidadao e outro voltado para o
inimigo. Assim, para o cidadado que delinque evdnteate continuaria todas as garantias
penais e processuais classicas, sendo chamadoreiéo DRenal do Cidaddo. Ja para as
pessoas que pdéem o préoprio Estado em perigo, n@erihaum ‘processo’, mas um
‘procedimento de guerra’, pois ndo estariamos €idet cidaddos, mas sim de inimigos do
Estado, este se denomina de Direito Penal do Iointign contrapartida, o Direito Penal
Minimo propfe a atuacdo do Direito Penal somenta pguelas condutas que malfiram
significativamente a bens juridicos sociais reléeanDestarte, ndo se fala em abolicdo das
penas, que sado imprescindiveis, mas apenas de tuagi@ voltada a bens juridicos mais
importantes & comunidade. Com isso, o Direito P&fiaimo ergue-se como um Direito
Penal equilibrado, sem os erros apontados na tdorfaireito Penal do Inimigo, com uma
grande possibilidade de sucesso no intento pelagmaal.

Palavras-chave:Direito Penal do Inimigo. Direito Penal Minimo. Reipios.



ABSTRACT

This monograph focuses on two opposite sides oté&daporary Criminal Law, Criminal Law
Min, which represents the most humane, seekingrammim performance of the industry is
legal and basing on the principles of minimum imettion, the severability, the harmfulness
of the social adequacy and mainly of human digratyd the Criminal Law Maximus, who
represents the most reprehensible part, affirmireg need to seek tougher measures and
effective to fight the enemies of the state.TherEne&riminal Law, representing the most
aggressive species of the High Criminal Law, pregahe existence of two types of law, a
citizen-facing and one facing the enemy. Thus, ditiken Commits an offense that may
continue all the criminal and procedural safeguatdssic, being called the Criminal Law of
the Citizen. As for the people who put the statelamger, there would be a 'process’ but a
‘procedure of war', not because we are facingetisizbut enemies of the State, this is called
the Criminal Law of the Enemy. In contrast, the Miom Criminal Law proposes the actions
of the criminal law only for those behaviors thangficantly Malfa legal important social
goods. Thus, no one talks about the removal oh&at which are indispensable, but only
from a performance directed the most important @@ie assets to the community. Thus, the
Minimum Criminal Law stands as a Criminal Law balad, without the errors identified in
the theory of the Criminal Law of the Enemy, witlhigh likelihood of success in an attempt
for social peace.

Keywords: Enemy Criminal Law. Minimum Criminal Law. Princgd
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo o estudo dat@ifenal Maximo, tema de
grande polémica na atualidade, e o do Direito Pbtiaimo, demonstrando o histérico de

fatos sociais, aproximacao conceitual e caracieasst

A partir dos atentados terroristas de 11 de setem®r2001, tem-se apregoado, no
cenario internacional, a tese do Direito Penalnilmigo cujo principal defensor é o penalista
germanico Jakobs, consistindo, esta, na constatdedaealidade do crescimento do
terrorismo, do trafico de drogas, de armas e degass além do sofisticado crime organizado

internacional e na necessidade de se buscar medalasiuras e eficazes para combaté-los.

O ideal minimalista, a seu turno, visa uma maiananoidade, justica e eficacia na
atuacdo do Direito Penal, em beneficio da sociedade Estado de Direito, prevendo que
apenas as condutas que firam significativamentena juridicos sociais relevantes merecem

sua guarida.

O principio da insignificancia, inegavelmente, éngipio penal implicito no
ordenamento juridico patrio. Atua no sentido de restar razoabilidade na aplicacdo in
concreto da lei penal sobre os comportamentosisoEigarte integrante e necessaria de uma
lista de principios (intervencdo minima, fragmeetiade, lesividade, adequacdo social,
proporcionalidade e dignidade da pessoa humanapualésados conjuntamente formam o
Direito Penal Minimo.

A sociedade, no entanto, influenciada pela midgele discurso politico, acredita
que a solucéo para a reducao da criminalidadenesit@ atuacdo maxima do Direito Penal,
este tutelando todos os bens juridicos com a rgdezhe é inerente. Nessa toada, todas as
condutas desviadas praticadas pelos individuosnieseg motivo de atuacdo penal estatal,

nao importando o valor e a importancia do bem ato)gnas sim o exemplo para o agressor.

Sabe-se, contudo, que a diminuicdo dos problemasnatisticos ndo decorre do
encarceramento em massa dos delinquentes, e siforrEcimento de condi¢bes de vida
digna por parte do Estado a todos os seus cida@{astamente, a criminalizacdo de todos



0S comportamentos antinormativos sé redundaria iadaanais descrédito para o Direito

Penal, vez que a impunidade, em verdade, aumentaria sera visto no decorrer dessa obra.

O intento, destarte, € que a aceitacdo e a apticdgdrincipio da insignificancia
corroborem para uma atuacdo estatal minima qudadeiramente, ao final, favoreceria o

bem-estar social e a continuidade do Estado.

Finalmente, serdo expostas criticas ao Direito IREn&nimigo, demonstrando que a
atuacdo minima do Direito Penal se revela a solugédiata mais eficaz para a problematica

da criminalidade.

A metodologia utilizada sera a pesquisa biblioggafdara o embasamento teorico,

concomitantemente com a pesquisa de documentos.



1. O DIREITO PENAL MAXIMO

O Direito Penal, com absoluta certeza, sempre f@rd, o ramo do direito que mais
imprime temor na sociedade em geral. Justamentsgparapaz de cominar agueles que serao
objeto de repreensdo, em razdo de condutas inciweigatom o Estado social, as penas mais

severas do Direito como um todo, que sao a privdediberdade e a da vida.

1.1. Aproximacao conceitual

Os avancos tecnolégicos e econdmicos decorrenteglazalizacdo afetaram o
desenvolvimento da criminalidade contemporaneajatafo a sociedade cada vez mais
competitiva. Com isso, houve o deslocamento de imeno crescente de individuos para a
marginalidade, acarretando na difusdo mais rapadarighinalidade e ganhando proporcdes

mundiais.

Observa HASSEMER que o direito penal “moderno” cwa em mutacdo e vai se
adequando a novas estruturas da era da globaliz&c@aradigma liberal comecou a ser
rompido apds a Segunda Guerra Mundial, mudandcz@onde tutela de bens juridicos que
foi reavaliada para atender aos anseios da so@ettad a protecdo de problemas sociais

freqlentes, tais como: meio ambiente, economigtgen etc! O referido autor ressalta:

€ curioso notar também que a tendéncia modernauispmais brandas ndo esta
presente na criminalizacdo abrangente e flexivelndadernos tipos penais. Aqui, 0

legislador predispde-se ao endurecimento e a idigdio, como por exemplo, no

‘combate’ da criminalidade organizada, na discigplpenal do comércio exterior e

de armas bélicas, ou no Direito Penal ambieftal.

Silva Sanchez, citado por Renato Mello Jorge S#yecomenta os efeitos da

globalizac&o sobre a delinqiéncia:

Primeiramente, promove uma descriminalizacdo deagecondutas, as quais
passam a ser melhor aceitas pela nova comunidatte.ségundo lugar, os

! ROCHA, Patricia Barcelos Nunes de Mattos. As fansacdes do Direito Penal classi@nletim Juridico,
Uberaba/MG, ano 6, n. 193, 30 Ago. 2006. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texte@?id=1521 > Acesso em: 18 mar. 2009.

2 HASSEMER, Winfried.Trés Temas de Direito PenalPorto Alegre: Publicacdes Fundac&o Escola Superio
do Ministério Publico, 1993, p. 48.

10



fendmenos econdmicos globais, além da integragéindeuca, ddo novo molde a
figuras ja classicas, bem como fazem surgir notipiss, procurando ajustar os
recentes contornos penals.

Com o desenvolvimento da criminalidade, manifesiaela aparicdo de novos tipos de
delitos e de outros estilos de delinquentes, hacassidade da evolugdo do Estado, com o
intuito de combater e prevenir o desenvolvimendgpeoliferacdo da criminalidade.

O terrorismo é um fendmeno ligado ao crime orgaltzaconstituindo forma de
macrocriminalidade. Esta, por sua vez, configurapsda existéncia de blocos de
criminalidade, que se estruturam objetivando odudornando-se na atualidade o maior
‘inimigo’ da era pés-industrial e superando os esmiolentos e o de trafico de drogas, o que
afeta diretamente os partidos que estdo no podsesthbilizando seus governos. Podemos

citar algumas consideracdes feitas por Evangdlataasio de Jesus sobre o tal fenémeno:

O terrorismo, em sua base, é um problema moralmo¢al, suas manifestacfes
tém de ser analisadas sob um prisma de absoluigésele animos, reta intencao
e 0 mais objetivamente possivel, o que certamebgsiante dificil, seja para um
individuo, seja para a comunidade. Em clima de @émoQu comoc¢dao, qualquer
juizo sera prejudicadd.

As ac0es terroristas de extrema violéncia nas egldé Nova York, Madri e Londres,
respectivamente, em setembro de 2001, em mar¢cO@ee&em julho de 2005, tiveram uma

enorme repercussao mundial e contribuiram criandcluima de inseguranca.

Ashton Carter, John Deutch e Philip Zelikow, citagmr Arno Dal Ri Junior, faz em
comparacdes entre o atentado terrorista de 11telise com outras catastrofes ocorridas no

mundo;

[...] a perda, sem precedentes em tempos de paziddse humanas e de bens e
abalou a sélida sensacdo de seguranca dos EstaldssUtal qual ocorrera no
passado com a explosao da bomba atdmica soviétick0d9. Como Pearl Habor,
este acontecimento dividiria o passado e o futor@etes e depofs.

% SILVEIRA, 2006 apud BRIZZI, Carla Caldas Fonteneleglobalizagdo e os novos paradigmas do Direito
Penal no combate ao terrorismd@CONPEDI, Florian6polis/SC, 28 mar. 2008. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/cadhias_fontenele_brizzi.pdf>. Acesso em 02 nov0201

4 JESUS, 2004 apud MORAES, Alexandre Bieito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do direito penal.
Curitiba: Editora Jurud, 2008, p. 181.

® CARTER; DEUTCH; ZELIKOW, 1998 apud DAL RI JUNIORrno. O Estado e seus inimigosa repressao
politica na historia do direito penal. Rio de JemeRevan, 2006, p. 298-299.
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A colaboragédo entre os paises é fundamental pacarger e reprimir essas praticas
lesivas a toda a humanidade. Porém, as dificulddds<€stados em conceituar e tipificar o
terrorismo, bem como combater a criminalidade degala internacional, acarretou na
elaboracéo de legislacées mais rigidas e sevenado snclusive, motivo de criticas, pois tais

leis eram consideradas como modelos ilegitimosmankstado Democratico de Direito.

A corrente politico-criminal chamadaw and Orderpu seja,’ O Movimento da Lei e
da Ordem; doutrina norte-americana surgida na década detaeteztom grande repercussao
nas ultimas duas décadas, provocou sensiveis aghis na politica criminal e legislacao
penal nos Estados Unidos, sendo elaborada petansita violéncia contra pobres, negros e

latino-americanos nos suburbios daquele pais.

Santos ja afirmou que esse movimento “considerarimimalidade uma doenca
infecciosa a ser combatida, e o criminoso um semta. Assim, a sociedade separa-se em
pessoas sadias, incapazes de praticar crimesseagedoentes, capazes de executa-los, tendo

a justica o dever de separar estes dois grupos”.

Segundo Santoro Filho, esse movimento:

integrado principalmente por politicos com inclideg contrarias as conquistas das
organizagdes de defesa dos direitos humanos, engdia voltada & populagao
econdmica e culturalmente menos favorecida, pastepressuposto de que a
criminalidade e a violéncia encontram-se em limitesontrolaveis, e que este
fendmeno é fruto de legislacdo muito branda e éasficios excessivos conferidos
aos criminosos, pois ndo tém estes receio de sofancad.

O mesmo autor vai mais além. Para ele, o Movimdatbei e da Ordem se tratava de
uma onda propagandistica dirigida especialmentena@ssas populares, por aqueles que,
preocupados em desviar a atencdo dos graves puwbleptiais e econdmicos, tentam
encobrir que esses fenOmenos desgastantes do it Sdo o0s principais fatores que

desencadeiam o aumento exacerbado da criminalitiade.

® SANTOS, Simone Moraes dos. A coercdo penal no t@nt Lei dos Crimes Hediondadus Navigandi
Teresina, ano 8, n. 177, 30 dez. 2003. Disponivel €http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?ideds.
Acesso em 02 mar. 2009.

" SANTORO FILHO, Antonio CarloBases criticas do Direito Criminal Leme/SP: Editora de Direito, 2000,
p. 130-131.

® Ibid., p. 132-133.
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A midia foi, e continua sendo, a principal defeasdesse movimento. No Brasil,
jornalistas e repérteres mal preparados e despelosialquer saber quanto a matéria juridica
penal divulgam diariamente a faléncia gradual desaosistema, apontando como Unica

solucéo a atuacdo maxima das normas criminais.

Atingindo seu objetivo, a populacao, facilmentduenhciavel pelos 6rgdos midiaticos,
igualmente passa a imaginar que a reducéo da alidade e da inseguranca so viria com um
amplo ambito de acéo do Direito Penal. Nado ha muoityesse em se cobrar educacéao, saude,
lazer, dentre outros direitos sociais. Ignoram#€, mesmo, as situacdes de corrupcéo
divulgadas, vez que quase toda a atencdo estadaaltaicamente a punicdo imediata e

“exemplar” daquele individuo que cometeu conduitita.

A ideia de Direito Penal Maximo, dessarte, consist@rotecdo de todo e qualquer bem
juridico, ndo importando, ainda, qual seja o sdorvdodo ferimento a determinado bem
ocasionado por conduta anti-social merece ser pysetb Direito Penal. Toda conduta anti-

social, por corolario l6gico, deve restar des@ifasitivada nas normas criminais.

O que se almeja é a educacao negativa da socierlageja, baseada naquilo que néao se
pode fazer. Para tal, ele esta sempre |4, o Diléd#oal preventivo e repressor, para

amedrontar aqueles que cogitem em cometer algunagao.

Até mesmo a cominacdo de pena alternativa em dettonda prisdo do agente para
determinados tipos penais é objeto de critica,dideao fato de acarretar um improvavel
estimulo a outras ac¢des criminosas, numa idéiaiomal de que sua aplicacdo apenas gera

impunibilidade.

O ideal dessa forma € que, para qualquer acacs@eitt de um individuo, seja ele
condenado e encarcerado como forma de evitar guetaonova conduta delitiva, além de

servir de exemplo para a sociedade de que naoveeade ilicitamente.

Um dos maiores exemplos praticos da concreta esilesa experiéncia do movimento
Lei e Ordem ocorreu na década de noventa, do santdoedente, na qual o prefeito de Nova
York adotou a politica da “Tolerancia Zero”, comntuito de reduzir a criminalidade na

capital econémica mundial.

13



O que se viu, em verdade, foi uma perseguicéoldasas desfavorecidas. Os pobres, 0s
sem-teto e os analfabetos eram reprimidos pelodoérgoliciais nova-iorquinos com o

intento de se proteger a classe média e alta dagiazide.

Observa-se, pelo que foi dito até entdo, que ceresp dignidade da pessoa humana
resta ignorada em beneficio de um Direito Penéhdofe amplamente atuante. Isso faz com
gue muitos, de visdo mais aberta, vejam com maussab pensamento preconizado pelo
Direito Penal Maximo, uma vez que qualquer de rgid sujeito ao cometimento de uma
conduta anti-social, por menor que seja, em algstade emocional complicado, talvez. Mas,
como nessa linha de raciocinio, todo e qualquer joeitico deve restar guarnecido por leis
penais, serd merecedora de ardua punicdo. Assbstg tlEta, o sistema punitivo maximo,

derivado do respectivo ramo juridico, atuaria pessiente contra nos.

De qualquer modo, ndo ha como se almejar a subsidtéde uma ideologia
maximalista, por assim dizer, do Direito Penal, geez a impunidade atingiria niveis mais
elevados do que os vislumbrados atualmente. A @agib € simples: com o enorme
surgimento de tipos penais, tornar-se-ia praticéeneémpossivel a punicdo de todas as

condutas antijuridicas cometidas.

Rogério Greco sintetiza quase todo o pensameniceapgasado em algumas palavras, a

seguir reproduzidas:

Enfim, o falacioso discurso do movimento de Lei @lédn, que prega a maxima
intervencdo do Direito Penal, somente nos faz fdgialvo principal, que séo, na
verdade, as infracBes penais de grande poten@akiob, que atingem os bens
mais importantes e necessarios ao convivio sop@f que nos fazem perder
tempo, talvez propositadamente, com pequenos dgseandutas de pouca ou
nenhuma relevancia, servindo, tdo-somente, pamaafio carater simbdlico de um
Direito Penal que procura ocupar o papel de educddosociedade, a fim de
encobrir o grave e desastroso defeito do Estad®,n§o consegue cumprir suas
funcBes sociais, permitindo que, cada dia maisiraagm abismo econdmico entre
as classes sociais, aumentando, assim, o niveksotentamento e revolta na
populacdo mais carente, agravando, consequentenemémero de infracfes
penais aparentes, que, a seu turno, causam degochfcomunidade que, por sua

vez, comeca a clamar por mais justica. O circutmso nao tem fim.

Com raciocinio similar ao do movimento Lei e Ordemintegrante da arvore
genealodgica do Direito Penal Méximo, esta o DirBiemal do Inimigo, este 0 mais agressivo

de todos. Tal doutrina, cujo principal defensor pemalista Gunther Jakobs, vem ganhado

®GRECO, RogérioDireito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal 4. Ed., st
atualizada e ampliada. Niter6i: Impetus, 2009,%. 1
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espaco com o vertiginoso crescimento do terroristieofrafico de drogas, de armas e de
pessoas, além do sofisticado crime organizadonatérnal e da necessidade de se buscar

medidas mais duras e eficazes para combaté-los.

Jakobs defende a existéncia de dois tipos de Dineih voltado para o cidad&o e outro

voltado para o inimigo. De acordo com o autor:

ndo se trata de contrapor duas esferas isolada®id®to penal, mas de
descrever dois pd6los de um s6 mundo ou de mostear téndéncias opostas
em um s6 contexto juridicpenal. Tal descricdo revela que ¢é
perfeitamente possivel que estas tendéncias sepsoiiram, isto €, que se ocultem
aquelas que tratam o autor como pessoa e aqudlas gue o tratam como fonte
de perigo ou como meio para intimidar aos demis.

Através dessa afirmag¢do surge uma incompatibilidbddireito penal do fato, direito
penal classico, aparecendo oportunidade para dt®ipenal do autor, Direito penal do

inimigo.

Assevera Manuel Cancio Melia:

o Direito Penal do Inimigo juridico-positivo vulrgrassim se afirma habitualmente
na discussdo, em diversos pontos o principio do. faa doutrina tradicional, o
principio do fato se entende como aquele princiauinamente liberal de acordo
com o qual deve ficar excluida a responsabilidagiédico-penal por meros
pensamentos, quer dizer, com rechaco de um DiRstal orientado com base na
“atitude interna” do autor:

Como é sabido, na elaboracdo de um sistema pundtigossivel levar em consideracao
dois temas: o fato ou o autor. Quando o fato € donde forma exclusiva, da-se o Direito
Penal do fato. Exemplo: A pessoa comete um furtmitério utilizado para a fixacdo da pena
é o fato (furto). Porém, quando se utiliza paraigiio somente o critério do autor, revela-se
o Direito Penal do autor. Utilizando o exemplo @ote o furto ndo € levado em

consideragdo, mas sim o critério da personalidad#etinqliiente, ou seja, o “ser ladréo”.

GAROFALO propagava a idéia de que a penalidaderi@deger calculada, ndo pela

gravidade do crime, pelo dever violado ou pela ilsgm criminosa, mas pela temibilidade do

19 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, ManueDireito Penal do Inimigo, nogdes e criticas. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegrerdiia do Advogado, 2005, p. 21.
11 |

Ibid., p. 29.
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delingliente!* ZAFFARONI, por sua vez, adverte acerca do DirBiémal de autor, pois ele
revelaria uma corrupcao do Direito Penal. “O attatealor de sintoma de personalidade: o
proibido e reprovavel ou perigoso seria a persdadé e ndo o ato. Dentro desta concepc¢éao

nao se condena tanto o furto como ‘o ser ladrdm, se condena tanto o homicidio como o

‘ser homicida’, o estupro como o ‘ser delinquemeus!’, etc”.*

O conceito de inimigo, a priori, carece de uma ipéec maior no termo. Os romanos

entendiam o inimicus como “o inimigo pessoal, asspaque o verdadeiro inimigo politico

seria 0 hostis™* Este ultimo era, justamente, o estrangeiro exgtorEm seguida, o inimigo

configura-se como objeto deste estudo € o hoglisgtus, na medida em que, estes podem
ser entendidos como os “inimigos declarados, ndoqope declarem ou manifestem sua

animosidade, mas sim porque o poder os declara taistt

Jakobs citado por Damasio de Jesus define quegaimi

€ todo aquele que reincide persistentemente ncgrdé delitos ou que comete
crimes que ponham em risco a propria existéncigEsitmdo, apontando como
exemplo maior a figura do terrorista. Aquele queesrisa a entrar num estado de
cidadania ndo pode usufruir das prerrogativas imeseao conceito de pessoa. Se
um individuo age dessa forma, ndo pode ser vishoocalguém que cometeu um
“erro”, mas como aquele que deve ser impedido dewleo ordenamento juridico,
mediante coacal.

Levando em consideracdo 0s aspectos criminologicosnceito de ‘inimigo’ é tratado

da seguinte maneira:

A velha intuicdo de que existem homens que se enbam para a pratica do

crime, por uma disposicdo natural, veio encontrppbi@a nas investigacdes

criminolégicas modernas. Homens para quem a ddéimzjé é, por assim dizer, um
destino, que as circunstancias talvez possam drystras para o qual os impelem,
ou verdadeiramente uma disposicéo congénita ourdafdo da personalidade que
as condicdes da vida criardm.

12 FERRI, EnricoPrincipios de Direito Criminal. 2. ed. Campinas: Bookseller, 1999, p. 271-272.

13 ZAFFARONI, Eugenio Raull; PIERANGELI, José Henriqdanual de Direito Penal Brasileira Parte
Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 19971p-1118.

14 ZAFFARONI, Eugenio RaulO inimigo no direito penal. Trad. de Sérgio Lamardo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 25.

'3 bid., p. 21-23.

16 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal duigo. Breves Consideracelis Navigandj Teresina,
ano 12, n. 1653, 10 jan. 2008. Disponivel em: <Hitis2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10836>e$s0 em:
18 nov. 2010.

" BRUNO, 1959 apud MORAES, Alexandre d2ireito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p. 191.
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Esse desajustamento pode ir desde as formas massde inadaptagdo incipiente e
precisa, dos excéntricos, originais, extravagartdsrmas mais graves de atitudes
contrarias a moral, pequenos desvios de carateimas conflitos de impulsos

com as forcas de ilimitacdo, da sociedade, queand@acam ainda as condi¢cdes
existenciais do grupo, e finalmente aos desajustneeprofundos, em que a
incompatibilidade se revela em relacdo a interegsddicos e as vezes tao
relevantes que sao tutelados pela lei penal. Ngeggo 0 crime é uma das

ocorréncigs provaveis. E o Estado do individuo & entdo, de perigosidade
criminal.

Jakobs defende que o Estado pode caracterizar liogjidmtes em dois modos: em
pessoas que delingliem e em pessoas que pdem @ fESpado em perigh. Através do
procedimento que o Estado adotar contra o delirtgiisnrgem dois modelos diferentes de
Direito: o primeiro, continuaria todas as garantiEnais e processuais classicos sendo
chamado de Direito penal do cidaddo, o segundo, h#@@ria um ‘processo’, mas um
‘procedimento de guerra’, pois ndo estariamos €idet cidaddos, mas sim de inimigos do

Estado, este se denomina de Direito Penal do doimi

Ele tenta passar a idéia de uma ‘guerra’ e nelegas do jogo devem ser diferentes,
sendo assim, justifica-se o uso de todos os mei@sque seja assegurada a vitoria.

Gunther Jakobs, utilizando-se de conceitos e madogatuacdo, vem explicando as
diferentes atuacdes do Direito penal do cidadaoDereito Penal do Inimigo no contexto

geral:

O Direito penal do cidaddo é o Direito de todosDimeito penal do inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: freenimigo, é sé coacéo fisica,
até chegar a guerra. Esta coacdo pode ficar limitad um duplo sentido. Em
primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamenteuieacb inimigo de todos os
direitos. Neste sentido, o sujeito submetido addiatde seguranga fica incolume
em seu papel de proprietério de coisas. E, em dedugar, o Estado ndo tem por
que fazer tudo o que é permitido fazer, mas podéecse, em especial, para ndo
fechar a porta a um posterior acordo de paz. Ma®i®m nada altera o fato de que a
medida executada contra o inimigo n&o significaanaths s6 coad8.

Para o referido autor é praticamente impossivesad dos tipos penais do Direito Penal

do Cidaddo com o do Direito Penal do Inimigo. Pal® “ambos os tipos podem ser

legitimos”.?*

8 bid., p. 191.

19 JAKOBS; CANCIO MELIA. op. cit., p. 42.
20 JAKOBS; CANCIO MELIA, op. cit., p. 30.
L |bid., p. 49.
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SANCHEZ denomina o processo de expansao do Difegioal, apresentando uma
classificagcdo onde se podem visualizar trés enbgliferentes que podemos conceder ao
Direito Penal, transformando-se em objeto de dsbpte parte da doutrina nacional e

internacional: ‘as velocidades do Direito Penal’.

Seguindo as licdes de Jesus-Maria Silva Sancheguaabra “Expansao do Direito

7

Penal” é possivel identificar trés velocidades d@i® Penal, transcrevendo seu pensamento,
teria:

Uma primeira velocidade, representada pelo DirBiemal “da prisdo”, na qual
haver-se iam de manter rigidamente os principid&igmcriminais classicos, as
regras de imputagéo e os principios processuaisieesegunda velocidade, para os
casos em que, por ndo se tratar-se ja de prisdép ste penas de privacdo de
direitos ou pecuniarias, aqueles principios e segmaderiam experimentar uma
flexibilizac@o proporcional a menor intensidadesdacao. A pergunta que ha que
elaborar, enfim, é se é possivel admitir uma “fesiceelocidade” do Direito Penal
da pena de prisdo concorra com uma ampla relagBizale garantias politico-
criminais, regras de imputacao e critérios procs

A primeira velocidade seria aquela classica do iiréPenal, que tem como
caracteristica a seguinte proporcionalidade: quaméds garantias penais ou processuais

penais, mais penas privativas de liberdade.

A segunda velocidade seria aplicada a um tipo duiralidade moderno: menos
garantias, mas com a aplicacdo das penas alteasatitilizando-se de penas pecuniarias e de
suspensao e privacao dos direitos, ou seja, peasshmandas por se tratarem de delitos de
menor potencial, um exemplo para tal velocidade sercaso dos institutos aplicados nos
Juizados Especiais Criminais, a exemplo da transpeaal, prevista no artigo 76 da Lei
9.099/1995. Rogério Greco comenta:

Nessa segunda velocidade do Direito Penal podesamafastadas algumas
garantias, com o escopo de agilizar a aplicac8eidzenal. Percebemos isso com
clareza quando analisamos a mencionada Lei doadhsZAspeciais Criminais, que
permite a utilizacdo de institutos juridicos quepamiem na aplicagdo de pena
privativa de liberdade, sem que, para tanto, tdmhado a necessaria instrucéo
processual, com o contraditério e a ampla defesapacontece quando o suposto
autor do fato aceita proposta de transacdo penapessdo condicional do

processo, ett®

22 SANCHEZ, Jesls-Maria Silvé Expans&o do Direito Penal:Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Racao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v.1148.

2 GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. Rogério Greco Disponivel em:
<http://www.rogeriogreco.com.br/blog/?page_id=3Aeesso em: 18 nov. 2010.
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Embora ainda com certa resisténcia, tem-se procwashpreender o Direito Penal do
Inimigo como uma terceira velocidade. Seria, pastanma velocidade hibrida, ou seja, com
a finalidade de aplicar penas privativas de libeedgprimeira velocidade), com uma

minimizacdo das garantias necessarias para este/oljsegunda velocidadé).

Entdo, essa terceira velocidade haveria uma digéouidas garantias, porque 0
delingliente néo é considerado cidadado, com o aondestpenas privativas de liberdade com

0 objetivo de endurecer as penas para neutrabzairhigo’.

Porém, deve-se ter cuidado, pois a flexibilizacas garantias penais e das regras de
imputacdo podem ser meramente simbolicas, ocaglonanfalta de eficacia pratica e

passando a idéia de impunidade para a sociedade.

2.2. Caracteristicas

O Direito penal do inimigo, conforme ja estudadadpco passado, € um Direito Penal

no qual o Estado utiliza para confrontar ndo os saladaos, mas seus inimigos.

E Preciso recordar que a idéia de combate do Estadinimigo possui suporte
filosofico. Luiz Flavio Gomes resume a base filas@futilizada por Jakobs para a utilizacao

do seu Direito Penal do Inimigo:

(a) o inimigo ao infringir o contrato social, deida ser membro do Estado, esta em
guerra contra ele; logo deve morrer como tal (Remusks (b) quem abandona o
contrato do cidad&o perde todos os seus direitibshé}; (c) em casos de alta
traicdo contra o Estado, o criminoso ndo deve astigado como sudito, sendo
como inimigo (Hobbes); (d) quem ameaca constanteesociedade e o Estado,
quem gsélo aceita o ‘estado comunitario-legal’, deee tratado como inimigo
(Kant).

Tais filésofos entendem o crime como uma infrag@i@@ntrato social, de forma que o
delinquente, a partir do cometimento do delito,dpeo direito de usufruir dos beneficios

prestados pelo Estado. Seguindo esse raciocinlahddoe Kant, admitem a existéncia de um

24 (1ai

Ibid.
% GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (onithigos do Direito PenalRevista Juridica, Ribeirdo
Preto/SP, ano Il, n° 2, 2005. Disponivel em:

<http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/aigos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em: 24 nov. 2010.
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Direito Penal do Cidadao, contra pessoas quenaipid nao delingiiem de modo persistente,
e um Direito Penal do Inimigo, contra quem se deg@or principio. “O Direito Penal do
Cidadao é Direito também no que se refere ao cosonEste segue sendo pessoa. Mas o

Direito Penal do Inimigo é Direito em outro sentidS

No entanto, quem s&do os inimigos que Jakobs fala pae o Estado se proteja,

suprimindo direitos e garantias?

Na concepcao de Jakobs, quem por principio se eomelunodo desviado nao oferece
garantia de um comportamento pessoal. Por issopode ser tratado como cidaddo, mas
deve ser combatido como inimigo. Sendo assim, qném oferece seguranga cognitiva
suficiente de comportamento pessoal, ndo pode mserdratado como pessoa pelo Estado,

pois agindo de modo diverso, estaria sendo coloeaddsco a seguranca dos demdis.

Enaltecendo a teoria de Jakobs, Silva Sanchezilweintra delimitacdo de inimigo

aduzindo que:

O inimigo € um individuo que, mediante seu compoérto, sua ocupacao
profissional ou, principalmente mediante sua viac@b a uma organizacao,
abandonou o Direito de modo supostamente durad®wmd@o somente de maneira
incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garafitena seguranca cognitiva de
seu comportamento pessoal e manifesta esse d#gicineio de sua conduta. (...)
Se a caracteristica do ‘inimigo’ é o abandono domeal do Direito e auséncia da
minima seguranga cognitiva em sua conduta, ent@ @ausivel que o modo de
afronta-lo fosse com o emprego de meios de asseguata cognitivo desprovidos
da natureza de pené8.

Percebe-se, entdo, que o0s criminosos econdmica®riseas e delinquentes que
participam de organizagdes criminosas, de deliéosias e de outras infracdes penais que
vulneram bens juridicos essenciais a vida em sadedsdo aqueles que nao oferecem uma

minima seguranca cognitiva de que vao obedecemdanou seja, sdo 0s reais ‘inimigds'.

Com o surgimento desses ‘inimigos’ a sociedade mmadéem recorrido a sistemas
punitivos de maior rigor, pois ela acredita queieiio Penal sera a solucdo de todos os seus
problemas, pois é a solucdo para a violéncia camiesquecendo os principios déima

ratio e da intervencdo minima. Como bem advertiu AlbZdcharias Toron:

% JAKOBS; MELIA, op. cit., p. 29.
" |bid., p. 49-50.

8 SANCHEZ, op. cit., p. 149.

% GOMES, op. cit.
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E curioso perceber como no final do século, quamdacreditava no incremento do
movimento despenalizador mediante a utilizacdo @mitas alternativas de
controle social, cresce o anseio por penas maisdds e, de um modo geral, por
uma atuacdo mais draconiana do sistema punitivoocom todo, com prisées
provisorias decretadas amiude, supressdo da psagref regime prisional etc.
Afora isto, e por mais paradoxal que possa parécexatamente sob a égide do
sisten’slgzl democratico que esta se aumentando o msplectncidéncia do Direito
Penal:

As principais caracteristicas do Direito Penal dionlgo séo delimitadas pelo proprio

Jakobs como:

Ampla antecipa¢éo da punibilidade, ou seja, muddecperspectiva do fato tipico
praticado para o fato que sera produzido, como aso cde terrorismo e
organizacdes criminosas; falta de uma reducdo da peoporcional ao referido
adiantamento (por exemplo, a pena para o0 mandatiedmde uma organizagdo
terrorista seria igual aquela do autor de uma tieatade homicidio, somente
incidindo a diminuicdo referente a tentativa); muga da legislagdo de Direito
Penal para legislacdo de luta para combate & délimip e, em concreto, a
delingiiéncia econdomic

Cancio Melia, citado por Diogo Rudge Malan, tambk#acreve as caracteristicas mais

importantes:

O adiantamento do ambito de incidéncia da pundulal que passa a dotar em
enfoque prospectivo (pune-se o fato criminoso @)tuao invés do tradicional
enfoque retrospectivo (criminalizacdo do fato jansonado); a acentuada
desproporcdo das penas cominadas, pois o legisteéaoleva em consideracéo o
adiantamento da punibilidade referido acima pareeitef de reduzir
proporcionalmente a pena; o abrandamento ou atdhongspressao pura e simples
de determinadas garantias processuais ddréu.

No Direito Penal do Inimigo pune-se pelo fato gurgla vai acontecer (antecipacéo da
tutela penal) é o chamado direito prospectivo, @utrério do Direito penal classico, que é
retrospectivo. Percebe-se, também como caracteridéste direito, um endurecimento nas
penas e limitacdo dos direitos e garantias, gerantidespropor¢cdo nas penas impostas aos

Inimigos.

% TORON, Alberto Zacharia€rimes Hediondos:o mito da represséo penal. Sdo Paulo: EditorasRedds
Tribunais, 1996, p. 16.

1 JAKOBS, 2000 apud MORAES, Alexandre d&reito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p. 168-169.

%2 MALAN, 2006 apud BRIZZI, Carla Caldas Fonteneleglabalizag&o e os novos paradigmas do Direito IPena
no combate ao terrorismo.CONPEDI, Florianépolis/SC, 28 mar. 2008. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/cadhlias_fontenele_brizzi.pdf>. Acesso em: 02 not020

21



No mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes faz uma enugderde dez caracteristicas sobre

esse modelo de politica criminal:

(a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, simm ceedida de seguranca; (b)
ndo deve ser punido de acordo com sua culpabilidadedo consoante sua
periculosidade; (c) as medidas contra o inimigo o#wam prioritariamente o
passado (o que ele fez), sim, o futuro ( o quesgleesenta de perigo para o futuro);
(d) n&o é um Direito penal retrospectivo, sim, peativo; (e) o inimigo ndo é um
sujeito de direito, sim, objeto de coacéo; (f) dacido, mesmo depois de delinquir
continua com o status de pessoa, ja o inimigo pesde status (importante sé sua
periculosidade); (g) o Direito penal do cidaddo t@ana vigéncia da norma, o
Direito penal do inimigo combate preponderantemeetégos; (h) o Direito Penal
do Inimigo deve adiantar o &mbito de protecdo danao(antecipacdo da tutela
penal, para alcancar os atos preparatérios); (§nmmeque a pena seja intensa (e
desproporcional) ainda assim, justifica-se a apsgéio da protecdo penal; (j)
qguanto ao cidadéo (autor de um homicidio ocasiprafjera-se que ele exteriorize
um fato para que incida a reacdo (que vem confirngigéncia da norma); em
relacdo ao inimigo (terrorismo, por exemplo) demeisterceptado prontamente, no
estagio prévio, em razdo de sua periculosidade.

Dentre todas essas caracteristicas, elencadasspes @liversos autores, podem se
destacar a punicdo pelo fato futuro, a elevadardpspdo das penas, auséncia de direitos e
garantias comuns ao cidadao, a utilizacdo de meldideeguranca e a utilizacédo do critério da
periculosidade do agente.

Comenta PRITTWITZ que o Direito penal do inimiggiseum verdadeiro modelo de
Direito Penal Parcial, com o qual se pune de foamtacipada e mais dura, restringindo-se a

liberdade de agir e ate mesmo de petisar.

As medidas de seguranca visam fatos futuros eoddiitie ainda podem ocorrer. Sao
diferentes das penas de prisédo, que objetivamédatonsumado. Elas deveriam ser aplicadas
as pessoas socialmente perigosas cujo crime fosgistp pela lei. Bruno Anibal citado por

Alexandre de Moraes comenta sobre as medidas deaseg.:

As idéias modernas sobre a natureza do crime @aascausas e a exigéncia pratica
de uma luta eficaz contra a criminalidade foramedeslvendo, ao lado da velha
reacdo punitiva, uma série de medidas que se lifig&o a punir 0 criminoso, mas
a promover a sua recuperacdo social ou segreg&laneio nos casos de
desajustamento irredutivel. Sdo as chamadas medaasguranca. Medidas que
pertencem também ao Direito Penal. Com isso, alesga ramo do Direito a sua

% GOMES. op.cit.

% PRITTWITZ, 2004 apud BRIZZI, Carla Caldas Fontendl globalizacdo e os novos paradigmas do Direito
Penal no combate ao terrorismd@CONPEDI, Florian6polis/SC, 28 mar. 2008. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/cadhias_fontenele_brizzi.pdf>. Acesso em 02 nov0201

22



capacidade como instrumento da luta da ordem @aridontra a criminalidade no
sentido de tornar mais efetiva a prevencéo gezapecial dos fatos puniveérs.

O Direito adianta-se em relacdo a lesdo, a peswmdde do agente € levada em
consideracé@o para a criminalizagdo do inimigo. Ameter um delito, para o cidaddo sera
utilizado o principio do devido processo legal, @rskra sancionada uma pena pelo ato
cometido. No entanto, para o inimigo o tratamentiférente. Para Jakobs o inimigo ndo
oferece garantia, entdo ndo ha que se falar enda@vocesso legal nem em aplicacéo de

uma pena, mas sim uma medida de seguranca.

Nota-se, destarte, uma extrema diferenciacdo ramemto dado pelo Estado em
relacdo ao inimigo e ao cidad&o. E notdrio, no amkao inimigo, aplicacédo de penas mais
elevadas e limitacado de direitos e garantias psoeés, ferindo, tal tratamento, importantes

preceitos constitucionais.

O objetivo principal de Jakobs, com sua espéciBidsto Penal Maximo, é a filtragem
social, a separacao do inimigo dos cidadaos, fazemeda metafora, o inimigo seria uma
espécie de ‘virus’ que ameaca o bem-estar so@atjospreciso defender a sociedade dos

Inimigos.

2.3. Direito Penal do Inimigo pelo mundo

O penalista espanhol Francisco Mufioz Conde aparaxgemplos desse Direito Penal
do Inimigo tém existido desde as origens da Caatjfio penal no século XIX, quando desde
0 primeiro momento se teve que recorrer a leis ipamecepcionais, divergentes ao espirito

liberal e constitucional que inspiraram os primei@ddigos penar&.

Continuando a analise da expanséo do Direito Rm&himigo pelo mundo, CONDE

salienta que:

% BRUNO, 1959 apud MORAES, Alexandre dgireito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p.198.

% CONDE, Francisco Mufioz. As reformas da parte éapdo Direito Penal espanhol em 2003: da “Tolei@nc
Zero” ao “Direito Penal do Inimigo'Ministério Publico do Maranhao. Trad. Themis Maria Pacheco de
Carvalho. Disponivel em:
<http://www2.mp.ma.gov.br/ampem/artigos/artigos2®@ REFORMAS_ PARTE_ESPECIAL_DIREITO_PE
NAL_ESPANHOL.doc>. Acesso em: 15 nov. 2010.
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Este tipo de Direito penal excepcional, contrdgs grincipios liberais do Estado
de Direito e inclusive aos direitos fundamentarsordecidos nas constituicbes e
declaracfes internacionais de direitos humanos,ecama dar-se também nos
Estados democraticos de Direitos, que acolhem eas sonstituicbes e textos
juridicos fundamentais principios basicos de Dirgienal material do Estado de
Direito, como o de legalidade, proporcionalidadépabilidade e, sobretudo os de
carater processual penal, como o de presuncaoodéricia, devido processo e
outras garantias do imputado em um processo penal.

Importante ressaltar, nesse contexto, que os sl@#éaerrorismo nos Estados europeus
continuam a serem regulamentados pela legislagda pemum, diferentemente ocorre nos

Estados Unidos, onde tal crime é tido como casoatéria de seguranca nacionall.

Damaésio de Jesus citado por Alexandre de Moraes;dmentarios acerca desse novo

regime penal nos Estados Unidos:

Redobraram as medidas de seguranca a partir dio rigintrole dos espagos
portuarios. Ressurgiram os valores patriéticos, atédo rebaixados pelo
consumismo e pelo multiculturalismo. A militarizagda vida americana tornou-se
um fato. Intensificou-se o poderio do complexo stdal-militar. Os Estados
Unidos, que ja haviam rasgado tratados sobre misssinados com a Russia e
negligenciado o Protocolo de Kyoto sobre o meioiantb, recusaram o Tribunal
Penal Internacional, ficando, entéo, livres pacsiae o Projeto Guerra nas Estrelas,
na forma de escudo antimissil, reativando a cordmamentista de alta
sofisticacdo tecnolégica’

Apés o atentado de 11 de setembro de 2001, houwecemsolidacdo da figura do
terrorismo, um novo e imponente inimigo da seguaalg Estado, para Arno Dal Ri Junior,
este foi 0 momento onde se deu inicio a “um prargs®e geraria 0S pressupostos necessarios
para a emanac&o de novas normas em matéria desegmacional™’

Consideram-se simbolos desta politica criminal araea o USA Patriot Acte
Combatente Inimigo. O estatuto do ‘combatente igohpermitiu que as autoridades norte-
americanas mantivessem um individuo indefinidamenteiva-lo de todos os direitos que
poderia ostentar, exemplo como de escolher, denteadvogado e de receber visitas. Em
relagao adPatriot Act Vinicius Diniz Vizzotto comenta a sua elaboragéo:

3" CONDE, op. cit.

% DAL RI JUNIOR, op. cit., p. 351.

%9 JESUS, 2004 apud MORAES, Alexandre Bizeito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do direito penal.
Curitiba: Editora Jurud, 2008, p. 205.

“ODAL RI JUNIOR, op. cit., p. 299.
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O texto integral, composto por 342 paginas, abondés de quinze estatutos, e
além de autorizar agentes federais e rastrear excamtar comunicacdes de
eventuais terroristas traz as seguintes inovacépsorna mais rigorosas leis
federais contra lavagem de dinheiro; b) faz comlgisede imigracdo sejam mais
exigentes; c¢) cria novos crimes federais; d) aumentpena de outros crimes
anteriormente tipificados; e) institui algumas mges de procedimento,
principalmente para autores de crimes de terrori$émo

Nota-se, que @atriot Actcorresponde a um pacote legislativo antiterrog, @xpande o
nivel de atuacdo de agéncias nacionais de segu(@xemplo FBI) e das internacionais de
inteligéncia (exemplo CIA), onde séo violados vardireitos e garantias dos cidadaos,
limitando a liberdade individual, com o intuito geender, manter em detencéo e submeter a

jurisdicdes especiais principalmente os possiveisres de terrorismd?

No entanto, Stefano Sensi citado por Arno Dal Riiaifaz adverténcias sobre tal

legislacao principalmente sobre o seu critérioiEeacao:

Fato ainda mais grave, a lei mantém uma inacreditéagueza na definicdo das
organizacdes ‘terroristas’. A etiqueta de ‘termafi®, de fato, aplicada a qualquer
grupo que facga, tenha feito, ou somente tenhaash@lb uso de praticas violentas
gue levem ou possam levar a danificar bens materidma simples acdo de
desobediéncia civil torna-se teoricamente punieeh@ ato terrorista, desde que
essa comporte dano a propriedade privida.

Tal constatacdo também é notada pelo autor Daliibd onde considera as normas

confusas:

De fato, existe um emaranhado de normas confusascga um labirinto de
contradicbes e perplexidades em que qualquer tilaneggl pacato cidaddo
americano, pode de um momento a outro, ser engl@mérgunido como “inimigo
do s Estados Unidos®

O Patriot Actchega a ser abusivo e confuso, pois ao mesmo tempgue autoriza a
acdo da policia sem que esteja munida de mandabsigta e apreensédo, ndo define um
critério especifico para o enquadramento e punitBotambém o problema em relacéo a
guem s&o os inimigos dos Estados Unidos, tal aieerémplifica com clareza.

41 VIZZOTTO, Vinicius Diniz. A restricdo de direitofundamentais e o 11 de Setembro. Breve andlise de
dispositivos polémicos do Patriot Acdus Navigandi Teresina, ano 9, n. 521, 10 dez. 2004. Dispordwel
<HTTP://lwwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=603RAcesso em: 15 nov.2010.

“2MORAES, op. cit. p. 205-206.

43 SENSI, 2001 apud DAL RI JUNIOR, Arn@. Estado e seus inimigasa represséo politica na histéria do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 305.

“ Ibid., p. 310.
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Com base, nos calculos dos grupos de defesa detsihumanos, cerca de duas mil
pessoas foram ilegalmente detidas e abusadas pgo lperiodo, sem provas, acusacgfes e

direitos:

Entre os casos mais aberrantes, estd o do libaab# Rladdad, quando foram
suspensos de modo desconcertante os direitos dtn,dedbmo, por exemplo, o

direito a um processo legal. Haddad, que se formmsuEstados Unidos, foi preso
em uma noite de final de Ramadd enquanto, junta@meam a sua familia,

preparava-se para concluir a jornada de jejum. Wdghomens do Servico de
Imigracdo e Naturalizacdo retiraram-no de seu apwmto de Ann Arbor, no

Michigan, em 14 de dezembro de 2001; foi manticks@rpela Justica americana
por dezenove meses — fechado em cela 23horas oer sikm que existisse uma
acusacdo formal contra éfe.

O autor Dal Ri Junior, em sua obra O Estado e bemsgos, comenta que antes do
atentado de 11 de setembro, somente Franca, Alen#daha, Portugal, Espanha, Grécia e
Reino Unido mencionavam o termo ‘terrorismo’ naassieis ou instrumentos juridicos. Apos
0 atentado e a utilizacdo dos Estados Unido®akniot Act foram apresentados diversos
projetos de leis sobre o combate e prevencdo awriteno, fato que houve uma

movimentacdo de quase toda Unido Eurogéia.

A Unido Européia fez um plano de acdo contra cotismo, utilizando-se de sete
objetivos:

1) redobrar os esforgos internacionais para comhmateerrorismo; 2) reduzir o
acesso dos terroristas aos recursos econdmicogaacéiros; 3) aumentar a
capacidade de investigacdo e de procedimento mEsalnstituicdes européias e
dos Estados-Membros; 4) proteger a seguranca depwete internacional e criar
sistemas eficazes de controlo das fronteiras; foyrgar a coordenacdo entre 0s
Estados-Membros e capacitar a Unido Européia paexepir e tratar as
consequéncias de um eventual ataque; 6) identificdatores que contribuem para
o recrutamento de terroristas; 7) levar os pakseRitos a se empenhar mais na
luta contra o terrorismd’

Analisando esses objetivos, nota-se que os Estddowhros atuardo em conjunto, para
prestarem da melhor maneira possivel a assistéagisevencdo e no combate ao terrorismo

solidariamente através de investigacfes e apoiogam areas onde o terrorista possa atuar.

“|bid., p. 321.
“®|bid., p. 323.
" Ibid., p. 339.
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CONDE comenta algumas das reformas penais que foroduzidas pelo Codigo

Penal espanhol em 2003:

Como exemplos de penas desproporcionadas, jungua&sdesde muito tempo
podem aplicar-se em caso de trafico de drogasrerigno, terdo agora a nova
regulacdo dos delitos contra os direitos dos cioadtrangeiros, que no art.318
bis permite impor penas que podem chegar a 15dmpsisao, em caso de trafico
ilegal ou imigracdo clandestina, quando o propofitoa exploracdo sexual de
pessoas, se realize com animo de lucro, é o culpadenca a uma organizacao ou
associacdo, inclusive de carater transitorio, quealdedique a realizacdo de tais
atividades; ou até 17 anos e seis meses de prisdiodg se trate de chefes,
administradores ou encarregados de ditas orgamisandassociacoés.

Essas alteracdes foram extremas. O novo regimealiengacdo da pena até quarenta
anos, sem possibilidade de reducéo e concessaibetdade condicional’fazendo nos
lembrar do Direito Penal do Inimigo de Gunther lskoonde as penas sdo altamente

desproporcionais.

Na Franca, foi aprovado um pacote de leis espegissendureceram muitas normas,
por exemplo, na venda de armas. Essa modificagdiouaha area de seguranca, ampliando a
definicdo de ato terrorista, incluindo neste a d@va de dinheiro e os delitos de

financiamento de iniciativa terroristy.

Nesse mesmo periodo, na Inglaterra, foi imposéatd Terrorism, Crime and Security
Bill, tal norma permitia a possibilidade de deten¢&oupo periodo indefinido para qualquer
individuo suspeito de representar um perigo pa&@garanca nacional, ela ndo obteve sucesso
e entdo depois de um longo processo legislativavergo aprovou ®revention of Terrorism
Act, onde a principal diferenca é que agora ficou piana prisdo de cidaddos britanicos
indefinidamente e sem que subsista uma acusag@alfdrastando a suspeita de terroriSmo.

Infelizmente, a aplicacdo dessa politica crimire#gm racionalismo, na Inglaterra
vitimou o brasileiro Jean Charles de Menezes, muitoa estacdo de metré6 em Londres com

oito tiros, apos ser confundido com um terrorista.

O grupo pop britanico Pet Shop Boys compds uma galisim homenagem a Jean

Charles,"We're all criminals now"(Somos todos criminosos agora), que conta como 0O

“8 CONDE, op. cit.

9 bid.

¥ DAL RI JUNIOR, op. cit., p. 345-346.
*1 Ibid., p. 348.
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brasileiro foi executado por engano com variostapos ser confundido com um terrorista. O
cantor e lider da banda Neil Tennat comenta a ceigga "O titulo da musica e a propria
cancao resumem a forma como o governo trata asgess reino Unido. Estamos todos sob
constante vigilancia e somos todos tratados comi@np@lmente culpados, como se

estivéssemos a ponto de cometer algum crime. Stodos criminosos agora™

Em solo brasileiro, essa nova politica criminal §& encontra presente. Com a
elaboracdo de novas legislacdes, € notéria a gaskEnmecanismos e parametros da mesma,
como no caso do Regime Disciplinar Diferenciado BDR aplicado aos presos de maior

periculosidade de nosso pais. Vejamos o art. 32dde Execucao Penal:

Art. 52. A prética de fato previsto como crime dm@onstitui falta grave e, quando
ocasione subversdo da ordem ou disciplina intesgsjta o preso provisorio, ou
condenado, sem prejuizo da sangdo penal, ao refjgtiplinar diferenciado, com
as seguintes caracteristicas: (Redacéo dada peid 1@.792, de 1°.12.2003)

| - duracdo maxima de trezentos e sessenta diagpsguizo de repeticdo da sancéo
por nova falta grave de mesma espécie, até o lueitam sexto da pena aplicada;
(Incluido pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)

Il - recolhimento em cela individual; (Incluido pdlei n°® 10.792, de 1°.12.2003)

[l - visitas semanais de duas pessoas, sem castariancas, com duracdo de duas
horas; (Incluido pela Lei n°® 10.792, de 1°.12.2003)

IV - o preso tera direito a saida da cela por eahdliarias para banho de sol.
(Incluido pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)

§ 1o O regime disciplinar diferenciado também péadebrigar presos provisorios
ou condenados, nacionais ou estrangeiros, queespees alto risco para a ordem e
a seguranca do estabelecimento penal ou da soeiedacluido pela Lei n® 10.792,
de 1°.12.2003)

§ 20 Estara igualmente sujeito ao regime discipldierenciado o preso provisorio
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeéaenvolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizacd@wicosas, quadrilha ou bando.
(Incluido pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)

Na obra Crime Organizado, dos autores Luiz Flawimn€&s e Raul Cervini, notam-se
duas premissas basicas dessa politica: “(a) inecrent penas (penalizacéo); (b) restricdo a
supressdo de garantia do acusadbExemplos da implantacdo desse novo modelo séo a Le

de Crimes Hediondos e a Lei de Combate ao Crimarirgdo.

MAIEROVITCH comenta sobre a Lei de Abate (projete ki 7.565, de 19 de
dezembro de 1986), fazendo adverténcias que seras® mais puro de Direito Penal do

*PET SHOP Boys gravam musica em homenagem a JealesXBibo.comS&o Paulo 17/03/2009 Disponivel
em: < http://g1.globo.com/Noticias/Musica/0,, MULBD47-7085,00.html>. Acesso em: 18 nov. 2010.

3 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, RadlCrime Organizado: enfoques criminolégico, juridico e politico-
criminal. 22ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribund@8,71p. 44.
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Inimigo na América ao regulamentar o combate aficrade drogas, o tiro de abate de

aeronaves e afundamento de embarcacdes tripuladasgpeita de narcotrafico:

Quanto aos inocentes tripulantes, usa-se a maxiaftzorda de que os fins
(repressdo ao narcotréafico) justificam os meiosri@o Na realidade, tudo ndo
passa de pura militarizacdo, imoderada e excessiv&nfrentamento da questédo
das drogas ilegais, com execucdes sumarias e datesrde suspeitas.

Todavia, ndo ha um direito penal no mundo, atualejeque a adote integralmente,

talvez por sua irracionalidade e seu vicio coneéitd que se vislumbra, entdo, sdo apenas
tracos dessa teoria.

* MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. A Lei do Abateutna forma de pena de morte?. Folha de S&o Paulo,
27 jul. 2004, ‘Tendéncias/Debates’.
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2. O DIREITO PENAL MINIMO

No meio de toda a ansiedade gerada pela expectadéivpunicdo exacerbada dos
infratores penais, restam inseridos, inclusive, damitos que, em verdade, afetam
minimamente o Estado e a sociedade. Crimes pekis géo vale a pena que seja envolvido
todo um aparato estatal em virtude da infima ofensam juridico tutelado.

2.1. NocOes Gerais e Caracteristicas

A ideia do Direito Penal Minimo surge com um pasie@mento mais mediano e
racional em comparacdo ao esposado no capituloicantdefende uma atuacdo, minima
daquele ramo juridico. Minima n&o no sentido desguabolicdo, ou como um passo para a
abolicdo, mas no que tange a acéo estritamentess#@ e para a solucdo dos conflitos da

sociedade.

Ou seja, para os minimalistas, o Direito Penal d&xstir, posto que imprescindivel.
Todavia, deve visar somente a protecdo dos beftcjps mais importantes a comunidade,
gue causem mais prejuizo a vitima, deixando de, lad@ os outros ramos do Direito, 0s

casos de ofensa a bem de pouca ou nenhuma monta.

N&do ha, em verdade, como fazer atuar o Direito|Gara punir condutas como
homicidio, estupro, latrocinio, dentre outras iguaite gravosas, em detrimento da aplicacéo
do Direito Penal, dai a sua necessidade. Por ¢adim ndo é preciso que se retire de um
individuo seus direitos e garantias fundamentdimale que seja condenado e punido. Por

iSs0o, 0 que se deve vislumbrar € uma moderacao.

Com isso, o Direito Penal Minimo ergue-se como umeifd Penal equilibrado, sem os
erros apontados na teoria do Direito Penal do omcom uma grande possibilidade de

sucesso no intento pela paz social.

Explicando o discurso do tema supracitado, queapeaegniinima intervencao ao Direito

Penal, o autor Rogério Greco elucida bem a questao:

Na concepgdo que podemos chamar de “equilibradaé-se o Direito Penal
Minimo. O seu discurso, mais coerenpermissa véniacom a realidade social,
apregoa, em sintese, ser a finalidade do Direit@lP& protecao tdo somente dos
bens necessarios e vitais ao convivio em sociedAdeeles bens que, em
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decorréncia de sua importancia, ndo poderdo seergenprotegidos pelos demais
55
ramos:

Como se ocupa apenas com 0s atos de maior relavamialica, guarnecendo bens
juridicos do mais alto valor social, o Direito PlerMinimo busca a exceléncia em
punibilidade, uma vez que, com menos condutasatidipificadas, mais facil de o Estado as
punir. Nao ha perda de tempo e de dinheiro estatal delitos de pouca ou nenhuma
importancia, como ocorria na tese do Direito Péidkimo, deixando espaco livre para a

concentracdo nos fatos mais prejudiciais a soceedad

Devido a essa concentracdo, a sociedade emprestaarelibilidade ao Direito Penal,
reduzindo o clamor social por mais seguranca. dagientes, por sua vez, ficardo mais
temerosos porque, assim, a forca estatal prevémgprassiva estd mais presente e a chance

de sair impune de um ato ilicito € infinitamentenore

A tese em comento tem suas bases fundamentaiginogpjps da dignidade da pessoa
humana e da intervencdo minima, sem prejuizo dewomo da adequacdo social, da

lesividade, da fragmentariedade, da proporcionddéicdada insignificancia.

Seguindo o pensamento de GRECO, em sua obra ‘@iRgnal do Equilibrio” é

possivel identificar o carater fundamental dosgipios:

O raciocinio do Direito Penal Minimo implica a adlogde varios principios que
servirdo de orientacdo ao legislador tanto na &oiagianto na revogacéo dos tipos
penais, devendo servir de norte, ainda, aos aplieadia lei penal, a fim de que se
produza uma correta interpretacao.

Dentre os principios indispensaveis ao raciocinm Rireito Penal Minimo,
podemos destacar os da: a) dignidade da pessoaaub)antervengdo minima; c)
lesividade; d) adequacédo social; e) insignificgnfiandividualizacdo da pena; g)
proporcionalidade; h) responsabilidade pessoal;lif)itacdo das penas; j)
culpabilidade; e k) legalidad®.

A seguir, iremos abordar brevissimas consideraghbse 0 conceito e seu carater

normativo, apenas para explanar melhor a consiatéodireito Penal Minimo.

2.2. Principios

> GRECO, op. cit., p.24.
%% Ibid., p.24.
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O substantivo masculino principio € oriundo dangtrincipiu. Para o Aurélio Buarque
de Holanda principio significa: “s.m. 1. Momentoloaal ou trecho em que algo tem origem;
comeco:0 principio de um incéndio; O principio da estradaestd pavimentad®. Causa
priméria. 3. Elemento predominante na constitug@am corpo orgéanico. 4. Preceito, regra,

|ei."57

Entende-se por principio tudo aquilo que servease lundamental a qualquer verdade
cientifica e de norte para interpretagdes. Existemo logicas incontestaveis. E o ponto de
partida, o marco zero, das pesquisas cientificas.

O doutrinador Miguel Reale analisando o conceitprigcipio, ensina que “toda forma
de conhecimento filoséfico ou cientifico implicaegisténcia de principios, isto €, de certos
enunciados logicos admitidos como condicdo ou dasealidade das demais assercdes que
compdem dado campo do sabéf.”

Principios, ja segundo definicdo etimologica queragssa ao Direito, quer dizer fontes.
Ou seja, € neles que os ordenamentos juridicosatmusaa validade. Uma norma juridica
despida de fundamento em principios, ou pior, éoiatraos ditamos impostos por eles, nao
merece prosperar na regéncia das relagfes juridisasn, sdo normas gerais abstratas que
devem ser vislumbradas e consideradas quando agéarie da interpretacdo das normas

juridicas concretas.

O professor José de Albugquerque Rocha, sobre q teoi@na o que se segue:

Em sintese, admitindo-se que o direito tem um fomaddo, e que este ndo é de
natureza transcendental, mas social, podemos glieeos principios séo os valores
morais, politicos e juridicos de determinada sa@aledproclamados por normas de
direito, que denominamos normas principiolégicas.

Em uma sociedade democrética, os principios s&westo povo, pois é de onde
surge o direito (CF, art. 1°, paragrafo Unito).

Os principios exercem primazia sobre todo o ordeméonjuridico patrio, sendo de
imprescindivel aplicacdo tanto nos casos de crid&giglativa como nos de interpretacao

judicial. Isto €, devem ser observados quando idaladle legislativa de criacdo normativa,

*" Holanda, Aurélio Buarque dBlovo Dicionario Aurélio da Lingua Portugués1? Ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1975, p.1138.

8 REALE, Miguel.LicBes preliminares de direita 27. Ed., ajustada ao novo cédigo civil. S0 Pabivaiva,
2002, p. 303.
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servindo de norte ao legislador e impedindo-o geasiar determinados direitos, bem como
quando da atividade jurisdicional de interpretalg@al, oportunidade em que os aplicadores
do direito terdo sempre em mente os valores e dgains principios imperantes no Direito

nacional.

O legislador expressamente ressalva que o0s prscipievem ser levados em
consideracdo quando da auséncia de normas juridaédentes sobre o fato concreto, como é

0 caso do art. 4° da LICC e do art. 8° da CLT,aetspamente, in verbis, infra transcritos:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidiréaso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais do dir&ito.

Art. 8° As autoridades administrativas e a Justiga Trabalho, na falta de
disposi¢Bes legais ou contratuais, decidirdo, comdoo caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios emae gerais do direito,
principalmente do direito do trabalho, e, aindaaderdo com os usos e costumes, 0
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhigmesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse pubfico.

Possuem, os principios, a depender da matéria sofp@al versam, diferentes ambitos
de atuacdo, podendo ser vislumbrados em todo atd)ikeem como em apenas um de seus
ramos. E bem verdade que todos os principios sé@mpirtados da forma como devem ser
aplicados a cada ramo do Direito, 0 que, contudo,limes diminui o @mbito de observancia.

Feito essas consideracfes passa-se a abordancpips do Direito Penal relacionados

com a visao minimalista.

2.2.1. Principio da Intervencao Minima

O principio da intervencdo minima tem por objefirincipal estabelecer que somente
0s bens juridicos mais importantes a sociedadeeérgrecem a protecao do Direito Penal
que, por sua vez, devera, em relacéao a eles,tipes penais incriminadores para guarnecé-
los. O Direito Penal deve amparar apenas, sob rebitd os bens juridicos de maior valor
social, que ocasionem prejuizos consideraveisiadame e/ou ao Estado.

**ROCHA, José de AlbuquerquBeoria Geral do Processo8. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 44.

%9 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembrd @42. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiuade
Mecum Académico de Direitd ed. Sdo Paulo: Rideel, 2008, p. 157.

1 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de3l9prova a Consolidagéo das Leis do Trabalfazle
Mecum Académico de Direitd ed. Sdo Paulo: Rideel, 2008, p. 733.
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Como adverte Rogério Greco, a utilizacdo do Dirélemal deve obedecer sempre &
condicdo deultima ratio, e ndoprima ratio® como o modelo do Direito Penal Maximo

deseja.

Prevalece o carater subsidiario do Direito Pena, gesta forma, so atuara quando os
demais ramos juridicos se mostrarem insuficienéea gar a guarida necessaria e devida ao

bem juridico relevante passivel de ataque.

BITTENCOURT, sobre o assunto, aduz que:

O principio da intervengdo minima, também conhecmoo ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizamgge a criminalizacdo de uma
conduta so6 se legitima se constituir meio necesgda a protecao de determinado
bem juridico. Se outras formas de sang¢do ou outte®s de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse beog ariminalizacéo é inadequada
e ndo recomendavel. Se para o restabelecimentadéanguridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sstaseque devem ser empregadas e
ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve sdtinaa ratio, isto é, deve atuar
somente quando os demais ramos do Direito revelaeeincapazes de dar a tutela
devida a bens relevantes na vida do individuo gréjaria sociedad&®

Tal entendimento também é notado pelo autor Fem@aghez, em sua obra “Curso de

Direito Penal’:

Da intervencdo minima decorre, como corolario itat#s/el, a caracteristica da
subsidiariedade. Com efeito, o ramo penal s6 dier guando os demais campos
do Direito, os controles formais e sociais tenhardigo a eficacia e ndo sejam
capazes de exercer essa tutela. Sua intervengd@vedperar quando fracassam as
demais barreiras protetoras do bem juridico preditsis por outros ramos do
Direito. Pressup®e, portanto, que a intervencadoesspsa no circulo juridico dos
cidadaos s6 tenha sentido como imperativo de neéegkss isto €, quando a pena se
mostrar como Unico e Ultimo recurso para a proteifadem juridico, cedendo a
ciéncia criminal a tutela imediata dos valores prisiais da convivéncia humana a

outros campos do Direito, e atuando somente emailtaso (ltima ratio).64

Desta forma, quando o legislador for inovar o sistepenal através de uma nova
previsdo normativa, € seu dever assegurar-se deqyuade bem que sera objeto de protecéo é
de relevante valor social, este suficiente paracqgD&eito Penal empreste toda a sua forca e

coacao sem afetar a proporcionalidade em razaand#es aplicavel.

%2 GRECO, op.cit. p. 16.
% BITTENCOURT, Cezar Robertdratado de Direito Penal 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Vol. I, p. 13.

64 CAPEZ, FernandcCurso de Direito Penal 12. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Vol. I, p. 19.
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A pena por descumprimento de um contrato, por dablo, nd0 merece ser imposta
pelo ramo penal do Direito, uma vez que a multa m@enizacdes pecunidrias estabelecidas
pelo ramo civil sdo perfeitamente adequadas eisnfes para inibir os contratantes a néao

romperem o pacto, ndo sendo preciso a atuacaordidenal sob esse fato juridico.

A sociedade, com o tempo, vai mudando sua cultws seus costumes. E inevitavel.
As vezes, as modificacdes ocorrem ao longo de agcOl casamento, por exemplo, era bem
juridico penalmente tutelado, tanto € que haviatiypm penal especifico para proteger a

fidelidade no matriménio, qual seja, o crime deltzdio.

Todavia, a cultura mudou. O Codigo Penal é de 1@4@ traicAo e/ou adultério
tornaram-se, infelizmente, relativamente comunssei® social. Além disso, a pena que
previa de quinze dias a seis meses era incapaand®sar efetivamente o conjuge adultero.

Fato € que o tipo penal passou anos sem que tigkgsaa aplicabilidade.

Assim, ante a superveniéncia da desvalorizacaaedojbridico protegido e, outrossim,
a eficacia maior de tutela por outros ramos datdireo caso exposto o Direito Civil, faz-se

necessario a descriminalizacao da conduta, retrardb ordenamento juridico penal.

O Principio da Intervencédo Minima atua, portantone forma de garantir que o Direito
Penal sé ira intervir se o bem juridico a ser pergeiarnecido for de relevancia social. Caso
contrério, devera deixar o campo aberto para segéot destes bens por outros ramos do

Direito, tais como o civil e o administrativo.

Outro néo é o pensamento de Cezar Roberto Bitteincuando este aduz que:

Resumindo, antes de se recorrer ao Direito Penad-sie esgotar todos 0s meios
extrapenais de controle social, e somente quando reeios se mostrarem

insuficientes a tutela de determinado bem juriglistificar-se-& a utilizagao daquele
meio repressivo de controle social.

A utilizacdo incorreta do Direito Penal levara aisdade brasileira a enfrentar uma

insuportavel situacéo de inflacao legislativa.

Este principio estd em plena consonancia com asndi do Direito Penal Minimo,

impedindo que condutas de pouca importancia restsemidas indevidamente no ambito de

®BITTENCOURT, op. cit., p. 14.
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protecao exacerbado exercido pelo Direito Penakenido atuar, efetivamente, este ramo do
Direito, com todo o seu poder coercitivo, sem, gdat ferir os direitos e garantias
individuais, para tutelar os bens juridicos de dearelevancia para a sociedade e para o
Estado.

2.2.2. Principio da Fragmentariedade

O principio da fragmentariedade € corolario Iégiooprincipio da intervencdo minima,
visto a pouco, e com ele muitas vezes se confuhdeagmentariedade decorre da idéia de
que apenas parcela dos bens juridicos que, de alfpnmma, merecem protecdo do Direito
Penal. Somente a parte mais relevante dos bedicpgitutelaveis pelo Direito tem guarida
pelo ramo penal, devendo os demais ramos do dseiticuparem dos outros bens de menor

importancia social.

O sistema penal ndo deve ser exaustivo quantotecamdos bens juridicos, uma vez
gue existem bens plenamente assegurados com ocadgautros ramos juridicos, dos quais
sdo exemplos o civil, o administrativo e o tribidalO Direito Penal tem de se preocupar
apenas com aqueles que sao de maior valia paraeglade. Diz-se ser iSso a sua natureza

fragmentaria.

Fernando Capez, quando da analise conjunta dosgas da intervencdo minima e da

fragmentariedade, ressalta:

A intervengdo minima tem como ponto de partida aaateristica da
fragmentariedade do Direito Penal. Este se apr@gmmtmeio de pequendiashs
gue sdo pontos de luz na escuriddo do universta-Seade um gigantesco oceano
de irrelevancia, ponteado por ilhas de tipicidad®uanto o crime € um naufrago a
deriva, procurando uma porcéo de terra na quabssapachegaf.

Corroborando com o entendimento do autor supraxiladiz Régis Prado, exerce

comentarios sobre a questdo do principio da fratariedade, sinteticamente, afirmou que

% CAPEZ, op. cit., p. 17.

36



“esse principio imp&e que o Direito Penal contiauger um arquipélago de pequenas ilhas no
grande mar do penalmente indifererffe”.

Deve-se ter em mente que ha de se considerardaraior do bem juridico em si como
a gravidade da conduta que o ofende. Assim é quidaasempre sera objeto de protecéo
penal, posto que, de toda forma, ela tem valodigsie social relevante, e qualquer ofensa,
ou até mesmo a mera tentativa de afetacdo, seduteoilicita a ser reprovada através de

sancao penal.

No entanto, o mesmo ndo se pode afirmar sobrerongaio. Esse € protegido pelo
Direito Penal, mas nado é toda e qualquer ofensse lgeem juridico que ensejara a atuacéo
penal, mas somente aquelas que se apresentam donrepadio social, como o sequestro e
como com violéncia ou grave ameaca, exemplificaie@ie. Outras maneiras, nao
agressivas, de se prejudicar o patriménio de alggBoreficazmente amparaveis pelos ramos

ndo-penais do Direito patrio.

Cezar Roberto Bittencourt, doutrinador da modededanos faz valer novamente de
seus ensinamentos para clarificar o que foi exp@anaté aqui sobre o principio da

fragmentariedade:

O Direito Penal — ja afirmava Bilding — ndo constitim ‘sistema exaustivo’ de
protecdo de bens juridicos, de sorte a abrang@stod bens que constituem o
universo de bens do individuo, mas representa istersa descontinuo’ de selegao
de ilicitos decorrentes da necessidade de crimidtis ante a indispensabilidade da
protecgao juridico-penal. €arater fragmentériado Direito Penal — segundo Mufioz
Conde — apresenta-se sob trés aspectos: em pritogiao, defendendo o bem
juridico somente contra ataques de especial grdejdaxigindo determinadas
intencdes e tendéncias, excluindo a punibilidademica imprudente de alguns
casos; em segundo lugar, tipificando somente ghkasecondutas que outros ramos
do Direito consideram antijuridicas e, finalmemteixando, em principio, sem punir
acfGes meramente imorais, como a homossexualidacdheentira.

Resumindo, ‘carater fragmentéario’ do Direito Pesiginifica que o Direito Penal
ndo deve sancionar todas as condutas lesivas dasjlmédicos, mas tdo-somente
aguelas condutas mais graves e mais perigosaguasi contra bens mais
relevante$?

GRECO, igualmente, reportando-se ao momento enaquema ¢é editada e inserta no
ordenamento juridico, analisa-a sob a visdo darfemgariedade do Direito Penal, nos moldes

abaixo reproduzidos:

®” PRADO, Luiz RégisCurso de Direito Penal Brasileira 3. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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Uma vez criada a infracdo penal, ela fard part@eabpeno acervo pertencente ao
Direito Penal, demonstrando-se, assim, armtareza fragmentariano sentido de
gue o Direito Penal ndo interessa a protegéo destod bens, a proibigdo de todos
0S comportamentos, mas sim daqueles de maior i&mpmat para a sociedade. Por
meio da fragmentariedade, percebe-se que o DiPeit@l ndo se ocupa com o todo,
mas sim com a parte mais importafite.

Enfim, o principio em comento é outro de inevitagplicacdo para o Direito Penal
Minimo pelas mesmas razdes expostas em relacaonaipm da intervencdo minima, quais
sejam, inibe a atuagédo desproporcional do DireginaPa fim de eventual protecdo de bem
juridico de infimo valor e, por outro lado, garaatsua acéo, se necessario for, a tutela de

bem relevante.

2.2.3. Principio da Lesividade

Pelo principio da lesividade, tem-se que o DirBiémal s6 pode sancionar condutas que
acabem por afetar bens juridicos de terceiros. éderrdinado comportamento, por mais
reprovavel que seja, ndo ofender bens outros ques@o proprio agente causador do dano,

nao ha espaco para atuacao penal sancionatoria.

Além do mais, se o “crime” ainda estiver no amhii@ms idéias, e se, por fim, ai
permanecer, ndo resolvendo o autor adentrar nesextcutorios, igualmente, ndo restara
motivo para aplicacdo de punicdo penal. De acooo tuiz Flavio Gomes, “ndo permite
que o direito penal se ocupe das intencdes e pemsasndas pessoas, do seu modo de viver

ou de pensar, das suas atitudes internas (enqua@miexteriorizada a conduta delitivd)”.

A atuacdo penal pressupfe uma lesdo efetiva a uerndeado bem juridico de
relevante valor social. Sem isso, deve ser afasfadi@uer hipotese de existéncia de infracdo

penal.

Pode-se aprender um pouco mais sobre lesividaaeatda citacdo do livro de Rogério
Greco, que, por sua vez, langou mao dos pensamdat@studioso Nilo Batista, abaixo
reproduzida:

2002. Vol. I, p. 120.
®BITTENCOURT, op. cit., p. 15.
%9 GRECO, op. cit., p. 26.
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O principio da lesividade, cuja origem se atribwipgriodo iluminista, que através
da secularizacao procurou desfazer a confusédo ayia bntre o direito e a moral,
possui, no escélio de Nilo Batista, quatro pringgancdes, a saber:

a)proibir a incriminacdo de uma atitude interna;

b)proibir a incriminagdo de uma conduta que naéa o ambito do préprio autor;
c)proibir a incriminacdo de simples estados ougdies existenciais;

d)proibi7rl a incriminagdo de condutas desviadas n@e afetem qualquer bem
juridico.

Com isso, Nilo Batista enumerou praticamente taamsituacdbes em que o Direito

Penal esta impedido de atuar sob pena de seu imadfeo.

Entdo, o principio da lesividade impede que senmoem atos que ndo atinjam bem
juridicos de terceiros. Por mais que a condutandividuo seja socialmente inadequada, se
efetivamente n&o ocasionar lesdo a nenhum bemo &a1dos seus, a comportamento nao
merecera puni¢cdo. Com base nesses argumentoss alg@titam que a “descriminalizagéo”
do usuéario de drogas resta albergada por ességioingma vez que, por mais que o consumo
de drogas seja inadequado perante a sociedaderiamio afetaria bem juridico de terceiro
algum que pudesse ensejar punicdo mais gravosaedaquelas previstas na legislacéo atual,

como a de admoestacao verbal, por exemplo.

2.4. Principio da Adequacéao Social

Pelo principio da adequacédo social, tem-se quegisldelor penal, além de escolher
apenas os bens juridicos relevantes e as condigfigamente lesivas, devera afastar da
incidéncia da norma tipificadora os comportamergogaigados pela sociedade. O Direito
Penal ndo atua, assim, regulando os fatos conajaog sdo perfeitamente tolerados no seio

social.

Fernando Capez defendeu a aplicacdo desse prin@dizindo que “todo

comportamento que, a despeito de ser consideradunoso pela lei, ndo afrontar o

" GOMES, Luiz FlavioPrincipio da Ofensividade no Direito PenalS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 41.

" GRECO, RogérioCurso de Direito Penal 5. Ed., revista, atualizada e ampliada. Rio deidanimpetus,
2005. Vol. I, p. 54.
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sentimento social de justica (aquilo que a sociedadh por justo) ndo pode ser considerado

criminoso”’?

BITTENCOURT analisa que:

O tipo penal implica umaelegdo de comportamentes a0 mesmo tempo, uma
valoracgao(o tipico ja € penalmente relevante). Contudobtam é verdade, certos
comportamentos em si mesmos tipicos carecem deérelia por serem correntes
no meio social, pois muitas vezes had um descompasBe as normas penais
incriminadoras e o socialmente permitido ou toleradPor isso, segundo
Stratenwerth, ‘é incompativel criminalizar uma cotad s6 porque se opbe a
concepcao da maioria ou ao padrdao médio de conmpenta’. Atipicidadede um
comportamento proibido é enriquecida pdksvalor da aca® pelodesvalor do
resultadolesando efetivamente o bem juridico protegidostituindo que se chama
de tipicidade material Donde se conclui que o comportamento que se areld
determinada descricao tipica formal, porém mateeale irrelevante, adequando-se
aosocialmente permitidou tolerado, n&o realiza materialmente a desctigéza’

A cultura é algo téo forte dentro de uma nacaorgunee mesmo o Direito Penal é capaz
de altera-la, e nem é esse, diga-se de passagatentm de sua existéncia. O ramo criminal
do Direito existe no sentido de conferir maior sagga social entre os membros da

coletividade, e ndo para modificar seus gostoseioes.

Assim, o principio da adequacao social atua entdelao legislador, impedindo-o de
positivar uma lei penal incriminadora de uma coaduttcialmente adequada. Se porventura o
fizesse, estaria, na verdade, instigando a soaea@adometimento dos delitos nela previstos,
vez que as novas condutas ilicitas ndo deixariased@raticadas pelos cidadaos, posto que

estivessem acostumados a elas.

Assim, faz-se imprescindivel o estudo sobre a amgu social da conduta nos
momentos de criacdo, revogacao e interpretacag@d@énal. Naquele intervalo de criacédo
normativa, citado a pouco, deve-se igualmente gwarise a conduta da qual ocasionou um
dano é aceita socialmente. Se sim, ndo se o #pife ndo, podera ser encaminhada ao

Direito Penal.

Da mesma forma, na revogacdo, o legislador tem wunvbrar se aquele
comportamento, outrora reprovado, passou a sewadecsocialmente devido a sua regular

aceitacdo. E importante, enfim, que se lance m&senprincipio quando da subsuncdo de

"2 CAPEZ, op. cit p. 16.
B BITTENCOURT,op. cit, p. 19.
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fatos a norma penal de tipo aberto, a fim de querseeja se determinado ato ainda se
enquadra no conceito vago do ato nela positivado.

Rogério Greco adverte, que “uma vez escolhido o, k@torado anteriormente como
importante, concluido que o comportamento que caagalesivo e inadequado socialmente,

abre-se a possibilidade de criminalizacédo da centtut

Por outro lado, quando se verificar que certo catapeento, inadequado na
oportunidade de criacdo da regra tipica, deixao der em razdo da evolucédo cultural da
sociedade, devido a sua assimilacéo por parte, dkstara aquela ser objeto de revogacao do

ordenamento juridico criminal.

2.5. Principio da Proporcionalidade

A proporcionalidade da pena em relacdo ao fatditelefetivamente cometido pelo
agente é outro pressuposto da teoria do Direit@lPémimo. A pena, segundo tal principio,
deve ser aquela estritamente necesséria para gapui conduta praticada, de tal forma que
para 0s comportamentos mais graves as penas des@rdpais severas, e para 0S menos

ofensivos, mais brandas.

O que se almeja € impedir que o Direito Penal sievanstrumento ao terror social. Que
seja desculpa para encarcerar por longo temponasitjos” da sociedade mesmo que por
condutas infracionais leves, fazendo clara aluséDieeito Penal do Inimigo. A pena tem de

ser a suficiente a repreensao do delito cometielm, mais, nem menos.

Fabio Roque da Silva Araujo, professor da UniveidédFederal da Bahia — UFBA, em

artigo, aduz que:

A proporcionalidade surge vinculada a concepcadirdiéacdo do poder estatal,

tendo em vista a tutela dos interesses individ@&ésdo certo que, ao Estado cabe
proceder a limitacdo destes interesses individulEsnolde a atender ao interesse
publico, a proporcionalidade aparece como medidatdacdo do Estado; assim, o

" GRECO, RogérioDireito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 4. Ed.jsey
atualizada e ampliada. Niter6i: Impetus, 2009,6. 2
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agir estatal ha de ser proporcional, proporcioadkidesta que ha de ser observada
entre os meios a serem empregados e os fins a atr@ngado?’

Para Luiz Régis Prado, para que se chegue o maigingr possivel da
proporcionalidade, tem esta de ser vislumbrada asoftica de seus trés subprincipios

(adequacao, necessidade e proporcionalidade erdestrito). Veja-se:

Considerando-se as trés vertentes ou subprinafisigeoporcionalidad&ato sensu
(adequacéo social ou idoneidgdecessidade ou exigibilidadgproporcionalidade
em sentido estrijp pode-se afirmar que uma medida razoavel quaptioaaatingir
0s objetivos para os quais foi proposta; quand@aaumenor prejuizo entre as
providéncia possiveis, ensejando menos dnus ag@iodifundamentais, e quando as
vantagens que aporta superam as desvant&yens.

Nesse diapasdo, tem-se que a penalizacdo pelo deérhemicidio deve ser maior do
que a de leséo corporal grave que, por sua vezdeéeser maior que a de difamacao, e assim
por diante. Da mesma forma, € sabido que o laimdieve ser punido mais veementemente
do que o roubo, e este em relacdo ao furto emdertie maior lesdo a bens juridicos da

vitima.

O principio da proporcionalidade é visualizavel @ois momentos distintos: na criagdo
e na aplicacdo da norma juridica. Primeiramenteajéominacao da pena em abstrato, deve o
legislador valorar a conduta do agente e/ou o lbeitigo afetado por ela para obter a medida
da pena estritamente necessaria e suficiente dcamspectiva. Ou seja, de logo, na
estipulacdo normativa da pena aplicavel, é prd@ser uma mensuracgéo valorativa do objeto

de protecédo da norma a fim de que esta venhalzetstar uma sancdo adequada.

E por isso que a pena para o homicidio é maior aju® furto. No momento da
elaboracao legal originaria, vislumbrou-se quedayvbem juridico mais importante de todo o
Direito, merece mais atencdo do que o patrimonioesdltado foi de seis a vinte anos para

aquele e de um a quatro para este.

> ARAUJO, Flavio Roque da SilvaO Principio da Proporcionalidade Aplicado ao Direib Penal:
fundamentacéo constitucional da legitimidade etfigfio do poder de puniRevista dos Tribunais, v. 882, ano
98, abril de 2009, p. 355.

" PRADO, op. cit, p. 121.
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A exata proporcionalidade, como se observa, € igipels Tal principio busca ofertar
ao tipo penal a maxima possivel, tendo em vistenss de justica extraido pelo legislador do
estudo dos bens juridicos sob amparo.

Rogério Greco elucida bem a situacao:

Prima facie devera o legislador ponderar a importancia do pefdico atacado
pelo comportamento do agente para, em um raciosigminte, tenta encontrar a
pena que possua efeito dissuasorio, isto é, qaecappz de inibir a pratica daquela
conduta ofensiva. Apds, o raciocinio correspondaritaportancia do bem juridico-
penal, que devera merecer a protecdo por meio depema que, mesmo imperfeita,
seja a mais proporcional possivel, no sentido deuddir aqueles que pretendem
violar o ordenamento juridico com ataques aos pengle protegidos, o legislador
devera proceder a um estudo comparativo entregasa$ tipicas, para que, mais
uma vez, seja realizado o raciocinio da propordidade sob um enfoque de
comparagcao entre os diversos tipos que protegemjbedicos diferentef.

Outra oportunidade de aplicacdo do principio dap@rcionalidade é quando da
cominagédo em concreto da pena imposta pelo tipal p@njuiz, entdo, ao se deparar com um
caso concreto, deve sancionar o infrator nos motteeggravidade da conduta por ele

efetivamente praticada, vislumbrando-se, aindajrasnstancias que rodearam o fato.

E por isso mesmo que ndo ha uma estipulacéo ddinia pena na regra juridica penal
tipificadora. Sempre deixa o legislador, espaca jpainterpretacdo jurisdicional, pois a pena
em abstrato é positivada em um minimo e em um n@xpodendo o magistrado atuar dentro

desses limites na medida de sua percepcao do fato.

Das licdes de Cezar Roberto Bittencourt pode-seneet melhor parte do que foi dito

até aqui sobre proporcionalidade:

Em matéria penal, mais especificamente, segundcsdras, a exigéncia de
proporcionalidadedeve ser determinada mediante ‘um juizo de pogéerantre a
carga ‘coativa’ da pena e o fim perseguido pelaicagdo penal’. Com efeito, pelo
principio da proporcionalidade na relacdo entrenerie pena deve existir um
equilibrio —abstrato(legislador) econcreto(judicial) — entre a gravidade do injusto
penal e a pena aplicada. Ainda segundo a doutendlaksemer, o principio da
proporcionalidade ndo é outra coisa sendo ‘umaardAacia material entre acéo e
reacdo, causa e conseqléncia juridico penal, tondth parte do postulado de
Justica: ninguém pode ser incomodado ou lesionadseaus diretos em medidas
juridicas desproporcionaf8.

" GRECO, op. cit.,p. 97-98.
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Assim, como o visto, o principio da proporcionatléd pode, e deve, ser vislumbrado
em dois momentos, quais sejam, o da criagcdo daanpeamal e sua consequente previsdo de
sancao, e da cominacdo da pena ao criminoso pelerjurelacéo ao delito concreto de que

foi autor.

2.6. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana é intrinseca aoipripmem. Como principio de
maior importancia a matéria penal, € aplicavel alquer um que se apresente na qualidade
de ser humano, néo tendo relevancia a questdcadgectocial, idade, personalidade, sexo,
orientacdo politica ou religiosa, cor da pele odoralidade, tampouco faz diferenca o grau
de gravidade da conduta delitiva praticada.

O simples fato de ser pessoa o faz detentor dendieiados direitos que devem ser
respeitados pelo Estado e, inclusive, até garatmy este, em face de quem quer que

pretenda ofendé-los.

Luiz Régis Prado comenta sobre o assunto:

O homem deixa de ser considerado apenas como oidag#ssa a valer como
pessoa independentemente de qualquer ligacdo politica joridica. O
reconhecimento do valor do homem enquanto homerticanp surgimento de um
nucleo indestrutivel de prerrogativas que o Estadiim pode deixar de reconhecer,
verdadeira esfera de agdo dos individuos que dalimpoder estatal. Verifica-se,
assim, ‘um deslocamento do Direito do plano dodgsfzara individuo, em busca do
necessario equilibrio entre a liberdade e a awtdet!

E fato, contudo, que apesar de ser reconhecidseqgae unanimemente como
principio universal, sua forma e atuacdo sao difsaglas de acordo com a cultura de cada
povo ou nagdo. A depender do lugar onde o indiviéluesidente, a dignidade da pessoa
humana estard sendo agredida ou ndo com determiradaportamento estatal
preventivo/repressor. Assim € que, se no Brasiemapde morte esta dissociada do ideal
constitucional de dignidade da pessoa humana, gonmalestados dos EUA esta ela em

perfeita consonancia com seu Direito Penal e astanconstituigao.

8 BITTENCOURT, op. cit, p. 26-27.
" PRADO, op. cit, p. 115.
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Contudo, embora se deva ter em mente que a damida pessoa humana é
delimitada pela cultura é preciso sempre ter eavigie 0s abusos devem ser evitados e até
mesmo, se realmente perpetrados, combatidos, tammo chazismo e escravidao,

indubitavelmente atentatérios ao referido principio

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasill888, como ndo poderia deixar
de ser, insculpiu, logo em seu artigo exordialjgnidade da pessoa humana como um de

seus fundamentos:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formagela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, conistie em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamento:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livreiatiea;

V — o pluralismo politic§°

7

O principio da dignidade da pessoa humana no IBesido, € norma de status
constitucional, devendo, portanto, ser modelo dentacdo de todo o ordenamento juridico,
tanto no que concerne ao Direito Penal como aosideramos do Direito. Todas as normas
infraconstitucionais, atos administrativos e, atésmo, emendas a constituicdo deverao
pautar-se de acordo com os ideais da dignidade rraym#@o podendo o artigo citado,
inclusive, ser objeto de modificacdo que resulterestricdo ou exclusdo dos fundamentos
Nos seus incisos estabelecidos, gracas a garantida no inciso 1V, § 42, do art. 60 do Texto

Maior.

Pelo principio da dignidade da pessoa humanasteque os aplicadores da lei penal
devem sempre vislumbrar o homem como o bem maisriante do Estado. Desta forma,

deve-se, incondicionalmente, respeitar os dir@tgarantias fundamentais de todos.

N&do ha como se conceber, seguindo esta linha decirsio, que se possa admitir a
atuacdo do Direito Penal em casos de furtos, exirafivamente, de objetos de infimo
valor, com o fim de encarcerar os agentes nas dmlaadas e inseguras das cadeias
brasileiras, muitas vezes, arruinando suas vidas, gue isso esteja ferindo o principio da

dignidade da pessoa humana.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dadil de 1988Vade Mecum Académico de Direit6.ed.
Séo Paulo: Rideel, 2008, p. 35
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Ademais, discute-se a compatibilidade do Regimsiplinar Diferenciado — RDD
com o principio em tela, posto que, através déstputa-se ao preso, em virtude de sua
periculosidade, uma forma de cumprimento de petmdagsente rigoroso, com supressao de

varios direitos que um encarcerado sob o regimaioam

BITTENCOURT, em longo excerto, da a exata nocadigaidade da pessoa humana
em relagdo ao RDD, in verbis:

No entanto, aegime disciplinar diferenciade prevendo isolamento celular de 360
dias, prorrogavel por igual periodo — comina pumigidel e desumanae, portanto,
inaplicavel no Brasil. Na realidade, esse tipo eégme, que constitui verdadeira
sancdo criminal, promove a destruicdo moral, figicasicolégica do preso, que,
submetido a isolamento prolongado, pode apresedtgressdo, desespero,
ansiedade, raiva, alucinacfes, claustrofobia eédiarprazo, psicoses e distarbios
afetivos profundos e irreversiveis.

Com efeito, aegime disciplinar diferenciade instituido pela Lei n. 10.792/2003 —
viola o objetivo ressocializador do sentenciado, vigente na sociedade
contemporanea desde o lluminismo. A Lei de ExeclRéoal (LEP), ja4 em seu
primeiro artigo, destaca como objetivo do cumpritneda pena aeintegracdo
social do condenado, que é indissociavel da execuca@migiie penal. Portanto,
qgualquer modalidade de cumprimento de pena em oaéaja concomitancia dos
dois objetivos legais, quais sejamastigoe areintegracao socialcom observancia
apenas do primeiro, mostra-se ilegal e contra@aristituicdo Federal.

Assim, oregime disciplinar diferenciadoonstitui o0 exemplo mais marcante e mais
recente na legislacdo brasileira delacdo do principio de humanidade da pgna
ndo passando de forma cruel e degradante de cuemidmde pena; representa, na
verdade, auténtica vinganca social, primado dedtarda pena privativa de
liberdade. Espera-se que os Tribunais superior@sprimeira oportunidade que
tiverem, reconhecam a inconstitucionalidade defserda legal®*

Interessante notar, dessa forma, que nem a poee@éstitucional expressa logo no
artigo exordial impede o proprio Estado brasilelmatentar contra a dignidade humana de
seus cidadaos, uma vez que, tanto de uma formaswai como de outra, esta comissiva,

acaba por desrespeita-la, atuando, portanto, emelpatente inconstitucionalidade.

Imensuravel, portanto, o principio da dignidadeeéssoa humana para a sustentacao e
a legitimacdo de qualquer ordenamento juridicosmatadamente o penal, posto que reflete
integralmente a idéia de um Direito Penal Socialcantrario do que se observaria com o
Direito Penal Maximo (ou do Inimigo), que afastaneidéncia de tal principio para fazer

atuar todo o seu poder punitivo e repressor.

2.2.7. Principio da Insignificancia

81 BITTENCOURT,o0p. cit., p. 17-18.
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O principio da insignificancia, bem como os prime$panalisados posteriormente, €
parte integrante e necessaria a atuacado de umditenal Minimo, ou seja, de um sistema
penal que s6 impora puni¢cdo quando estritamenteesomdivel para a continuidade do bem-
estar social.

O Direito Penal s6 deve se ocupar das condutas ofaissivas, que acarretem
resultados significantemente danosos a sociedaeardio as demais para o ambito dos

ramos do Direito

Desta forma, a lesdo ao bem juridico deve ter vsigmificativo, sob pena de nao
receber guarida do Direito Penal. Cezar Bittencoomiunga deste ideal quando afirma, com
maestria, que “a tipicidade penal exige uma ofafesalguma gravidade aos bens juridicos
protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a éssessou interesses é suficiente para
configurar o injusto tipicc™

A jurisprudéncia majoritaria apresenta entendimeetoelhante ao explanado a pouco.
Note-se, 0 excerto extraido de um julgado do TRIFPdRegido:
Pelo principio da insignificancia, excluem-se gmwtos fatos de minima perturbagéo

social. A adequacdo social leva a impunidade dospoctamentos normalmente
admitidos ainda que formalizem a letra de algum gipnal®

Todo o questionamento, basicamente, gira em toemsaber se determinado valor
juridico do bem merece ou néo a tutela do DireéoaP. Seria importante, entdo, para o caso
concretosub judice que houvesse uma padronizagcéo de valores e esndutim de que
sejam enquadradas como insignificantes ou ndo.nRPadeso € impossivel. Nao existe um
meétodo ou forma de se atingir o objetivo citadstwique é inimaginavel que seja possivel
tipificar intensidades de condutas e de resultgoiya fins de aplicacdo do principio da
insignificancia quando nem mesmo todas as condiglsqlentes ndo restam positivadas.

Tudo dependera, entéo, do juizo de razoabilidamemorcionalidade do magistrado.

Nesse diapaséo, leciona Rogério Greco que:

Alguns poderédo dizer que é muito subjetivo o dot@ara que se possa concluir se
0 bem atacado é insignificante ou ndo. E realm&nferemos, outrossim, de lidar

82 BITTENCOURT, op. cit., p. 21.
8 TRF 12 Regisio, Rec. Crim. 950131290-9/MG, 32 Byrbes. Rel. Tourinho Neto, julgado em 20.03.1996.
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ainda com o conceito dazoabilidadepara podermos chegar a conclusdo de que
aquele bem néo merece protecéo do Direito Penialgpe inexpressivy.

Vale constar aqui, entrementes, o pensamento oaatele Luiz Régis Prado, quando
salienta o seguinte:
Esses principios sdo entendidos, respectivamentejo ccritério geral de
interpretacdo restritiva (correcdo tipica) e comiéito para a determinagdo do

injusto penal. Ainda aqui, porém, convém adverirapa grande imprecisdo desses
critérios, o que pode atingir gravemente a segaranica:”

Apesar de ser compreensivel o temor do doutrinadaiacima, ndo ha como se
conceber que, sob pena de inseguranca juridica;skeypunir todas as condutas tipificadas.
Alids, talvez nem tenha sido esta a sua idéia. izdqger forma, € preciso correr esse risco,
uma vez que a existéncia do Principio da Insigimiica no ordenamento patrio é
irremediavel, devendo-se acreditar na logica daatsiidade do aplicador como forma
plausivel de se alcancar o melhor Direito.

Quanto a observancia restritiva de alguns defeastaetese de que o Principio da
Insignificancia € inaplicavel a determinados tipesais, notadamente no que concerne aos de
roubo e daqueles relacionados a agressdes emogatah 0 meio ambiente, tem-se que a
insignificancia, se existente, pode ser vislumbrada grande maioria das condutas

penalmente tipificadas, inclusive nas supramendasa

Assim, quase todos os bens juridicos sdo passlgeisensuracdo quanto ao seu valor.
Por conseguinte, ameaca (art. 147), constrangiméggal (art. 146), injaria (art. 140),
calunia (art. 138), difamacéo (art. 139), apro@a¢ndébita (art. 168), roubo (art. 157),
dentre incontaveis outros tipos penais descrités @édigo Penal, podem ter resultados que

acarretem em insignificancia.

Porém, também ha diversos tipos penais que inachmetealise no que concerne a
insignificancia da conduta e/ou do resultado. 3és, @xemplificativamente, crimes contra a
vida, além do famigerado latrocinio e outros miissses tipos, € incabivel averiguacdo do

valor juridico do bem afetado porque, em todosy senificativo.

GRECO sobre o assunto ensina que:

84 GRECCO, RogérioCurso de Direito Penal.Vol. I. 52 Ed., revista, atualizada e ampliadao Bé Janeiro:
Impetus, 2005. p. 69.

8 PRADO, op. cit., p. 124.
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Contudo, embora de utilizacdo obrigatéria em mudasos, nem todos os tipos
penais permitem o raciocinio da insignificAncia.siAks por exemplo, ndo se
discute que em sede de homicidio ndo se aplicancijpio. Por mais que, segundo
a argumentacdo do autor do fato, a vitima ndo $galenada”, tal conclusdo ndo
permite a aplicacdo do principio. Em outros fatase,qaparentemente se
amoldariam a lei penal, o principio é de aplicagBogatéria, a exemplo do que
ocorre com os delitos de furto, dano, peculatojdsscorporais, consumo de
drogas et&®

No que concerne ao roubo, mais precisamente, estglacreditam que a ocorréncia,
esta necessaria gracas a descricao do tipo penaipléncia e/ou grave ameaca € suficiente
para a desconsideracdo da aplicacdo do principimgignificancia. Esse entendimento é,

inclusive, esposado pelo STF

Todavia, com a devida vénia da Corte Maior, é ums@mento equivocado, ja que se
esta “violéncia e/ou grave ameaca’, tal como ossbadquiridos em razdo daquele
comportamento, também forem insignificantes, e depo ser, sO restara a aplicacdo do
principio em tela, sob pena de se tutelar compamtdms que ndo ferem gravemente a ordem

juridica.

Eliezer Siqueira de Sousa Junior, defensor puldicdEstado do Espirito Santo, em

artigo publicado em sitio na internet, aduz que:

Resumindo: o crime de roubo, como leciona o ExcBlstério, é delito complexo,
gue protege ndo sé o patrimdnio, mas também aridéete pessoal. O crime de
roubo tutela o patrimbnie a liberdade pessoal, e ndo o patriménioa liberdade
pessoal. Desta forma, desconsiderando o patrimgmio, sua insignificancia
material, resta averiguar a lesdo ao outro benatide Restando algum delito (v.g.,
constrangimento ilegal, ameaca, lesdo corporal)nejm@ o0 agente pelo
remanescente. Ndo sendo a conduta residual assslyeetonhece-se a atipicidade
da condut&®

Finalmente, no que tange a analise da valoracamsignificancia do bem juridico,
mostra-se assente a doutrina e jurisprudéncia giabedlecem que esta deve ser feita de
acordo com o valor do bem juridico em si, despisel@a andlise da gravidade subjetiva em

relacdo a vitima do delito.

86 GRECCO, RogérioDireito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 42 Ed. sty
atualizada e ampliada. Niter6i: Impetus, 2009.6. 8
87 STF, RE-AgR 454394/MG, Min. Rel. Sepulveda Par¢egijulgado em 02.03.2007.

8 sousa JUNIOR, Eliezer Siqueira d&.aplicacdo do Principio da Insignificancia no Roub é Possivel?
Disponivel em} OAeesso em: 14 nov. 2010.
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Nesse sentir estd o STJ, como se pode detrairedbatijurisprudencial colacionado a
sequir:
O principio da insignificAncia se refere a hipotdseofensa minima ao bem juridico

gue nao deve ser confundido com a proporcéo de @lan®lacdo ao patrimdénio do
sujeito passivs?

Pode-se vislumbrar, portanto, que todos essesipidscaqui comentados trazem em si
a idéia do Direito Penal Minimo, uma vez que obgti limitar o poder punitivo estatal
pregando a néo tipificacdo das condutas que pogjadi bens juridicos de pouco valor a
sociedade.

893TJ, RHC 6319/PR, 52 Turma, Min. Rel. Fleix Fislpeiblicado no DJU em 23.06.1997.
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3. DIREITO PENAL MAXIMO VERSUS DIREITO PENAL MINIMO

Acreditar que a aplicacao de penas mais severatitto@ alternativa mais adequada
para prevenir e reduzir a criminalidade dos diaaiaté uma falcia, pois, agindo desse modo,
o Estado adota a medida mais econdmica e facilgmuaionar seus problemas, sem atingir
uma real eficacia no seu objetivo de prover a todog seguranca publica que respeite ao

menos, minimamente, os direitos humanos fundansentai

3.1. Criticas ao Direito Penal do Inimigo

Com a introducdo do Direito Penal do Inimigo, ensswordenamento juridico, seria
estabelecido um sistema que afrontaria as regraigasado Estado, inclusive as regras
constitucionais. Haveria uma mudanca de finalidddeDireito penal, que passaria a ser

adotado um instrumento de contensao social.

O Direito penal do inimigo acarreta a exclusédoldars direitos e garantias processuais

dos individuos que tal doutrina considera comanigbs’, como ja citado anteriormente.

A criacao de novos de tipos penais e 0 endurecordad penas ja existentes vao contra
o pensamento de Claus Roxin, que prevé o fim da peivativa de liberdade e sua
substituicdo por penas alternativas, pois, com meato dos dispositivos penais e
consequentemente do encarceramento, se chegara pooim em que sera inviavel,

econdmica e politicamente, para o Estado mantistensa penitenciaric®

Cancio Melid enumera algumas criticas feitas a des@akobs, dizendo: “direito penal
do cidad&o é pleonasmo, e Direito penal do ininiga contradicdo em seus termds™Tal

contradicdo nos leva a entender que o Direito pématimigo € um néo direito.

Continua o referido autor, alegando que, sem atise de estudos de materiais

cientificos relativos a psicologia social em casggortantes para o Direito penal do inimigo

% ROXIN, 2001 apud BONHO, Luciana Tramontin. Nog@®sodutérias sobre o direito penal do inimidos
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1048, 15 maio 2006. Dismdniv em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8438eesso em: 02 nov. 2010.

1 JAKOBS; CANCIO MELIA, op.cit. p. 54.
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(exemplo trafico de drogas e terrorismo), notaise mp pratica trata-se mais de inimigos no
sentido pseudo-religioso que na acepcéo tradicitmérmd?. Jakobs vem dizendo que:

Em efeito, a identificagdo de um infrator como iiga) por parte do ordenamento
penal, por muito que possa parecer, a primeira,visha qualificagdo como outro,
nado é, na realidade, uma identificacdo como fort@atigo, ndo supde declara-lo
um fendmeno natural a neutralizar, mas, ao contr@ium reconhecimento de
funcdo normativa do agente mediante a atribuicdpeaeersidade, mediante sua
demonizacgdo. Que outra coisa ndo € Licifer sen@aacaido? Neste sentido, a
carga genética do punitivismo (a idéia do incremedd pena como Unico

instrumento de controle da criminalidade) se redomltom a do Direito penal

simbdlico (a tipificacdo penal como mecanismo dacéio de identidade social)
dando lugar ao cédigo do Direito Penal do Inimitjo.

Com isso, este significado simbdlico do Direito gdedo inimigo ndo € s6 um
determinado fato que esta na base da tipificac@al penas também outros elementos que
permitam a classificacdo do autor como inimigo. fBado correspondente, no plano técnico,
o mandado de determinacéo, derivado do principlegididade e suas complexidades, ja ndo
é um ponto de referéncia essencial para tipificpgiml.”** Percebe-se aqui uma violagéo ao
principio da legalidade, para Jakobs tal principgode sua importancia na delimitacdo de

novos delitos.

Luiz Flavio Gomes também critica a doutrina de bakdPara ele, o que se tem
difundido de Direito Penal do Inimigo, pelo penaislemao, é nada mais que um exemplo
de Direito Penal do autor, que pune o sujeito pgie ele é, fazendo oposi¢cdo ao Direito
Penal do fato, que pune o agente pelo que elAfezaxima expressao do Direito Penal do
autor deu-se durante o nazismo, desse modo, ddRenal do Inimigo relembra esse tragico

periodo; é uma nova “demonizacdo” de alguns grdpagelinqiientes:

Como é utilizado o critério do autor, ou seja, paaegela periculosidade do agente e
nao pelo fato cometido, ndo se pode questionareaaspdesproporcionais, ocasionando,

assim, a violac&o ao principio da proporcionalidaxakee crime e pena.

Ha outra contradicdo, pois para Jakobs existemopsss ndo-pessoas (0s inimigos),
para ele “s6 é pessoa quem oferece garantia oggrstificiente de um comportamento

% Ibid., p. 71.
% Ibid., p. 71-72.
*bid., 72.
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pessoal, e isso como consequéncia da ideia deogaenormatividade necessita de uma

cimentacdo cognitiva para poder ser redl” Porém, levando-se em consideracdo que 0s
direitos humanos séo inerentes a cada individgtatasde pessoa nao pode ser ou deixar de
ser atribuido a alguém, entdo, ndo existiria n&sqee conseqientemente nao podera ser

aplicado o Direito penal do inimigo.

Assim, o Direito Penal do Inimigo é a soma da apsg@o da tutela penal com penas
desproporcionais em individuos considerados inimjgelo Estado para saciar a vontade de
punir da sociedade. Através da analise até aquastxpconcluimos que a sua aplicacao é
inconstitucional, violando diversos principios tess constitucionais patrios, fato que nao
pode ser renegado pela vontade do Estado em raz&olutionar problemas econdémicos e

sociais.

Apostar em penas maiores, mais duras e mais deaspmsignifica ir contra todos 0s
estudos cientificos sérios sobre a questdo da raliade, de acordo com TORON “a
incapacidade da Lei dos Crimes Hediondos conteinaimalidade atesta seu fracassd”

Entdo, fato como esse demonstra a inutilidadeidgples’ agravamento da repressao.

3.2. Efeitos na sociedade: beneficios ou malefic@os

Até aqui foram feitas varias descricdes sobre @iirPenal Minimo e Direito Penal
Maximo, fazendo comentarios sobre caracterist@agecedentes histéricos, bem como sua
manifestagdo pelo mundo, inclusive no Brasil. Porés seus efeitos na sociedade séo

benéficos ou maléficos?

Vimos que, com o auxilio dos principios da integ@nminima, da fragmentariedade,
da lesividade e da adequacéo social, o aplicaddirdibo deve verificar, no caso concreto, se
o bem juridico possui relevancia social, haja visiireito Penal ter de se abster de tutela-los
guando outros ramos do direito o fizerem eficazmené ocupando, destarte, apenas da

parcela mais importante deles. Deve verificar aisgaem verdade, a conduta prejudicara

% GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (onithigos do Direito PenalRevista Juridica, Ribeirdo
Preto/SP, ano I, ne 2, 2005. Disponivel em:
<http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/aingos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em: 24 nov 2010.

% JAKOBS; CANCIO MELIA, op.cit. p. 45.

" TORON, op. cit. p. 138.
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esfera juridica de terceiros, afora a ponderacdoaceitabilidade/reprovabilidade do

comportamento perpetrado.

A sociedade deve se atentar que, através do DReital Minimo, pode-se encontrar o
bem-estar, a paz e a tranquilidade sociais, opest@Emao que a midia vem apregoando. Nao
é tipificando e punindo todos os comportamentos-saiais que Se vai conseguir a
diminuicdo da criminalidade e da impunidade. Pelotr@rio, isso sé prejudicaria o sistema

judiciario penal, o que, alias, ja esta acontecendo

Nos ultimos anos, vé-se, de camarote, o crescangatteoria do Direito Penal do
Inimigo, difundida por Gunther Jakobs, vertenteldieito Penal Maximo, nos mais diversos
ordenamentos globais. Segundo esse pensamentoreiboPenal deve atuar tanto para
reprimir como para prevenir praticas delituosasst®dorma, eleger-se-ia um inimigo por
critérios puramente politicos sobre o qual o raun@jco penal poderia atuar com toda a sua

forca e despido dos direitos e das garantias adafeaos delinquientes em geral.

Apesar de muito atrativa teoricamente, na pratcaa-se perigosissima nas maos de
um governante mal intencionado, posto que o candtinimigo € absurdamente vago, de

forma a permitir interpretacdes diversas.

A légica do Direito Penal Minimo, como visto, pageger a mais razoavel dentre as
apresentadas. E recheado de principios garantistss, em tese, deve sempre estar pronta
para atuar e reprimir as condutas mais gravesaansociedade. Tal tese, ndo traz os vicios

extremistas do Direito Penal Maximo como a punig&acerbada de crimes menos ofensivos.

A posicao equilibrada pregada pelo Direito Penaliivio € a mais racional. S6 se pune
com rigor as condutas mais relevantes. As de powm#a podem ser reprimidas através de
penas outras que ndo a privacédo de liberdade, mggencontinuem inseridas no ambito de
protecdo do Direito Penal, ou por meio de repasagi@euniarias, se sobrarem ao Direito
Civil, ou pelo cumprimento de quaisquer outras péades impostas pelos Direito

Administrativo e Tributario.

Finalmente, reconhece-se que o Direito Penal Maxéman maleficio, pois de viés
simbdlico, representa um retrocesso muito perigms@a a dignidade humana, deixando, a

porta aberta para a lei do mais forte em desfawanichigo escolhido pelo Estado.
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CONCLUSAO

O Direito Penal deve-se ocupar com as condutasn@pléerem bens juridicos de
consideravel importancia para a sociedade, pargqgs®a, na protecdo desta, dar eficacia a
seus proprios preceitos, deixando aos ramos jogdiemanescentes a tarefa de tutelar os
bens de menor relevancia social. E na atuacéo adaeio Direito Penal que esta a solucdo
de sua mais eficaz existéncia. Assim, a ideia deayDireito Penal € a solucdo de todos os

problemas sociais € um erro grosseiro.

O principio da insignificancia conjugado com oufposicipios como o da intervencéo
minima, da fragmentariedade, da lesividade, dawsdég social, da proporcionalidade e,
principalmente, da dignidade da pessoa humanaa dawi Direito Penal um sentido

minimalista, conforme os ditames de efetiva justica

Estariam no ordenamento para limitar tanto o ladm, na oportunidade de criagcéo
da norma penal, como o aplicador do Direito, quath@cua atividade jurisdicional, no que
concerne ao ambito de atuacdo do Direito Penal, falena a evitar abusos e

desproporcionalidade.

Porém, com o aumento dos atentados terroristaacipaimente apds o 11 de
setembro de 2001, tem-se, no cenario internaciprigdagado o combate e prevencdo ao

terrorismo, surgindo como alternativa a tese crjzla alemao Gunther Jakobs.

No Direito Penal do Inimigo existem pessoas e régs@as (0S inimigos), pessoa €
guem oferece garantia cognitiva suficiente de umpmotamento pessoal. Por outro lado,
inimigo € um individuo que, mediante seu comportaimeabandonou o Direito de modo

duradouro e ndo somente de maneira incidental.

Levando-se em consideragdo que vivemos em um EBtaamcratico de Direito, no
qual os direitos humanos sdo inerentes a cadaidlugdiy ostatusde pessoa ndo pode ser ou
deixar de ser atribuido a alguém, entdo, ndo gaistido-pessoa, conseqientemente nao

podera ser aplicado o Direito penal do inimigo.
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Todavia, como vimos, a utilizacdo do Direto Peretedobedecer sempre a condi¢éo
de ultima ratio, e ndgprima ratio, isto é, ele s6 deve ser aplicado quando necesgaando

for indispensavel a protecdo dos bens mais impmdanvitais ao bem estar social.

E possivel uma legislacdo penal mais rigorosa, el@gte sejam respeitadas as
garantias processuais. Contudo, é preciso difeaeneigislativamente, o crime comum dos
crimes que ameacam a existéncia do Estado (tenwoyrigrdfico de arma e de drogas, por
exemplo), lembrando sempre que o Direito Penalpu@iie ser a principal solucdo do Estado
para a questdo da seguranca publica. Segurangagpsblfaz, também e principalmente, com

politicas sociais de inclusdo do homem em todaleiagrodutiva.

Finalmente, reconhece-se que o Direito Penal duido representa um retrocesso

muito perigoso, posto que afeta varios principasstitucionais.
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