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RESUMO

O presente trabalho visa analisar que o direito penal se modifica com o avanco da
globalizacédo e com isso, novos bens juridicos sédo criados, surgindo novas relacdes
sociais. Diante disso, ocorre um aumento da criminalidade e a sociedade se vé
insegura, buscando no direito penal a solucdo para esses conflitos e ao final, o
trabalho busca propor o minimalismo como aplicagdo ao direito penal. Assim, o
trabalho pretende analisar a evolugcdo da sociedade com o surgimento de novos
bens juridicos e como o direito penal sera aplicado de forma minimalista. Nesse
sentido, como a sociedade esta em constante evolucdo e com isso, o direito também
deve evoluir para protegé-la, assim, em um primeiro momento o Direito Penal
Liberal, através de uma visdo garantista, busca proteger o direito de liberdade do
homem, onde o Estado deve restringir a sua atuacao. Por outro lado, o Direito Penal
Moderno surge para proteger os novos bens juridicos e as novas relacées sociais,
por meio de uma maior intervencao estatal. Analisou também que existem teorias
gue tentam explicar qual deve ser o papel do direito penal perante a sociedade,
dizendo como este deve agir para punir individuos que praticam condutas ilicitas. A
Teoria Abolicionista defende o fim do direito penal, ja, a Teoria Maximalista, através
do Movimento “Law and Order”, Teoria das Janelas Quebradas e da Politica de
Tolerancia Zero, reivindica penais mais severas, tendo um direito penal maximo,
cada vez mais atuante na sociedade. Por sua vez, a Teoria do Direito Penal do
Inimigo, defende que existem pessoas que devido as suas atitudes sao inimigas da
sociedade e por essa razdo, ndo devem ter as garantias penais e processuais que
sé@o dadas aos outros individuos. O trabalho analisou ainda a Teoria Minimalista, a
qual busca uma intervencdo minima do direito penal, protegendo apenas bens
juridicos essenciais e necessarios ao convivio em sociedade, a qual € aplicada
através de seus principios: intervencdo minima, ofensividade, adequacéo social e
insignificancia, sendo esta a teoria proposta para ser aplicada ao direito penal. Por
fim, o trabalho foi elaborado utilizando-se dos tipos de pesquisa por meios
bibliogréficos, historicos e doutrinarios. Ainda, através dos métodos dialético e
dedutivo.

Palavras-chave: Direito Penal Moderno. Globalizagdo. Bens Juridicos. Principios.
Teoria Minimalista.



ABSTRACT

The presente work aims to analyze that the criminal law changes with the advance of
Globalization and with that, new legal goods are created, emerging new social
relations. Given this, there is na increase in crime and society is insecure, seeking in
criminal law the solution to these conflicts and in the end, the work seeks to propose
minimalism as an application to criminal law. Thus, the work intends to analyze the
evolution of society with the emergence of new legal goods and how criminal law will
be applied in a minimalist way. In this sense, as society is constantly evolving and
with that, the law must also evolve to protect it, so, at first, Liberal Criminal Law,
through a guaranteeist view, seeks to protect the right of freedom of man, where the
State Should restrict irs performance. On the other hand, Modern Criminal Law
appears to protect new legal assets and new social relationis, through greater state
intervention. He also analyzed that there are theories that try to explain what the role
of criminal law should be before society, saying how it should act to punish
individuals who practice illegal conduct. The Abolitionist Theory defends the end of
criminal law, already, the Maximalist Theory, through the Law and Order Movement,
Theory of Broken Windows and the Zero Tolerance Policy, demands more severe
penalties, having a maximum criminal right, more and more active in society. In turn,
the Theory of Criminal Law of the Enemy, argues that there are people who due to
their attitudes are enemies of society and for that reason, should not have the penal
and procedural guarantees that are given to other individuals. The work also
analyzed the Minimalist Theory, which seeks a minimal intervention of criminal law,
protecting only essential legal assets necessary for living in society, which is applied
through its Principles: minimal intervention, offense, social adequacy and
insignificance, being this is the Theory proposed to be applied to criminal law. Finally,
the work was prepared using the types of research by bibliographic, historical and
doctrinal means. Still, through dialectic and deductive methods.

Keywords: Modern Criminal Law. Globalization. Legal Assets. Principles. Minimalist
Theory.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a evolucdo da
sociedade e o fenbmeno da globalizacdo bem como o0s novos bens juridicos que
surgiram e as novas formas de relagdes sociais. E razdo disto, o trabalho se propos
a analisar, ainda, como o direito penal deve atuar frente a esses novos bens
juridicos.

Justifica-se o estudo deste trabalho devido a sua importancia,
principalmente nas é&reas juridico-penais, uma vez que, é necesséario analisar a
evolucdo da sociedade, para entender como o Direito Penal evoluiu e quais 0os bens
juridicos que surgiram, pois a sociedade estd em constante mudanca e,
consequentemente, o direito também deve mudar.

Assim, diante da mudanca constante, o Direito Penal precisa tutelar
esses novos bens juridicos, no entanto, a sua protecao necessita ser plena e efetiva
e para isso, varias teorias buscaram a solucao para a efetividade do Direito Penal.

Nesse sentido, o presente trabalho buscou entender acerca dessas
teorias e estudar qual seria a mais adequada para ser aplicada ao Direito Penal.

Posto isso, € de suma importancia o estudo da aplicacdo do Direito
Penal, pois a sociedade cada vez mais busca por protecdo e assim, cabe aos
legisladores e aos operadores do direito estudar e entender como o Direito Penal
precisa ser aplicado para ser efetivo.

Inicialmente, no capitulo dois abordou-se sobre o surgimento do Direito
Penal Liberal e as suas caracteristicas. Ainda, foi abordado sobre a superacdo do
Direito Penal Liberal pelo Direito Penal Moderno, quais sao as suas caracteristicas,
criticas que este novo modelo faz ao Direito Penal Liberal e os seus reflexos nas
novas relagdes sociais que surgiram com a globalizacéo.

Por sua vez, no capitulo trés discorreu-se acerca das teorias do Direito
Penal, analisando a Teoria Abolicionista, Teoria do Direito Penal Maximo, através do
Movimento “Law and Order”, da Teoria das Janelas Quebradas e da Politica de
Tolerancia Zero e o Direito Penal do Inimigo. Assim, viu-se que o direito penal possui
diversas teorias que tentam explicar qual deve ser 0 seu papel perante a sociedade.

Por fim, no capitulo quarto foi analisado acerca da Teoria Minimalista

do Direito Penal, entendendo-se suas caracteristicas e qual a sua visdo. Ainda,
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observaram-se quais séo os principios aplicados a esta teoria e ao final, foi estudado
0 minimalismo como proposta para o Direito Penal.

O presente trabalho foi elaborado utilizando-se dos tipos de pesquisa
por meios bibliograficos, histéricos e doutrinarios através dos métodos dialético e

dedutivo.
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2 A COMPARACAO DO DIREITO PENAL LIBERAL COM O DIREITO PENAL
MODERNO E OS SEUS EFEITOS NAS NOVAS RELACOES SOCIAIS

Primeiramente, antes de analisar o direito penal em seus aspectos
minimalistas, deve-se compreender acerca do Direito Penal Liberal e do Direito
Penal Moderno.

Nota-se que o Direito Penal Liberal aduz um modelo garantista, ou
seja, visa proteger o direito de liberdade do homem, fazendo com que o Estado
restrinja a sua atuacao para com a sociedade.

Por outro lado, o Direito Penal Moderno aborda pensamentos no qual
h&a o aumento da atuacdo do Estado para a protecdo de novas relacdes sociais, as
quais surgiram devido a globalizacdo e acarretam a vinda de novos bens juridicos
para a sociedade.

Em decorréncia dessas novas relagcbes sociais, a sociedade se viu
diante de um novo direito penal, um Direito Penal Moderno, o qual busca proteger
esses hovos bens juridicos.

Desta forma, devido ao surgimento dessas novas relagdes sociais, é
essencial a protecdo do direito penal, sendo que os temas serdo abordados
detalhadamente no presente capitulo, conforme 0s subitens a seguir expostos.

2.1 O Pensamento do Direito Penal Liberal

Antes de analisar o Direito Penal Moderno, é necessario, inicialmente,
analisar acerca do Direito Penal Liberal. No entanto, para que seja possivel entender
0s pensamentos do Direito Penal Liberal, deve-se observar como era aplicado o

direito penal na Era Medieval.

2.1.1 O direito penal no periodo medieval

Anteriormente ao movimento liberal, encontrava-se o Periodo Medieval
(Idade Média), também conhecido como “Idade das Trevas”. Este periodo surgiu no
século V ao X (a chamada Alta Idade Média) e no século Xl ao XV (Baixa Idade
Média).
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No ambito do direito penal, neste periodo, prevalecia a arbitrariedade
do Estado e o principio de castigar, havendo diversas crueldades, como o
estrangulamento e a fogueira, os quais eram utilizados como pena aos individuos,
impondo a eles o medo e a lei da opressao do Estado.

As penas eram aplicadas arbitrariamente pelo juiz, ndo havendo limites
para a sua aplicagdo e tampouco se observava o principio da legalidade, inclusive,
aplicando penas as quais ndo eram previstas em leis. Todavia, a tortura era utilizada
como meio de prova para obter a confissdo do individuo que praticasse algum delito.

As legislagbes penais nesse periodo eram previstas no “Cédigo de
Hamurabi”, da Mesopotamia; na “Biblia”, dos judeus e na “Lei das Xll Tabuas”, dos
romanos.

Em todos os casos a pena representava uma vinganca da vitima ou de
seus familiares para aquele que cometeu o delito, ou seja, prevalecia o jus talionis?,
onde a justiga era realizada com as préprias maos, isto €, “olho por olho, dente por
dente” 2.

Decorrente a prevaléncia da arbitrariedade e da forma como o direito
penal era aplicado, impondo tortura e medo aos cidadaos, surge o movimento
liberal, @ época do Renascimento, conforme ensina Marcos A. Pereira (2011, p. 41):

E o lluminismo que promove e difunde uma nova visdo do mundo, do ser
humano, da sociedade, da religido, da liberdade como valor supremo para

todo homem. E é Beccaria que, a luz desses novos conceitos, promove a
reforma do Direito Penal até entdo vigente.

Assim, buscaram-se mudancas para a valorizacdo do ser humano e da
dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual surgiu o Direito Penal Liberal, para
concretizar tais mudancas na vida dos cidadaos através de direitos e leis. Iniciou-se
esse movimento no direito penal através de Cesare Beccaria, o qual, ha perspectiva

do movimento Illuminista, trouxe novos conceitos e a reforma do direito penal.

! Traducéo livre: “Lei de Talido”.

2 Expressédo prevista na Biblia, no texto de Deuterondmio 19:21, a qual o agressor é punido da
mesma medida do sofrimento que ele causou a vitima, como se fosse uma certa vinganca ao
delinquente.
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2.1.2 O direito penal no periodo iluminista

O movimento liberal, também conhecido como “Liberalismo”, buscava a
liberdade do cidadao frente a monarquia absolutista.

Almejava-se uma lei penal que fosse simples, precisa e severa o
minimo necessario para combater a criminalidade, buscando a protecdo da
liberdade individual em face do arbitrio judiciario e o banimento das torturas,
fundamentando-se em sentimentos de respeito a pessoa humana (HORTA, 2005,
S.p.).

Devido a esses pensamentos, advém os chamados “Direitos de
Primeira Geragao”, os quais idealizam a garantia da liberdade, através de
direitos eminentemente contra o arbitro e a violéncia estatal. Visam o controle da
maquina estatal para gerar garantia aos individuos, impondo ao Estado um
comportamento negativo, onde ele se abstenha sobre a liberdade do individuo, ou
seja, ha prestacdes negativas por parte do Estado, gerando a liberdade individual.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 32), leciona que os

direitos de primeira geracao sao de:

[...] marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do
individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de nao intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder. S&o, por este motivo,
apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a
uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes
publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado”.

Logo, os direitos de primeira geracdo defendem primordialmente pela
liberdade e por um Estado “negativo”, tendo em vista que o Estado era fonte de
violéncia, isto &, era visto como o “Leviata”.>.

Diante desse quadro, o Liberalismo provoca uma nova visdo de
liberdade, e no direito penal, igualmente, busca-se essa protecao para o individuo.

O Direito Penal Liberal, também conhecido como “Direito Penal
Classico”, surge no lluminismo, movimento este que se iniciou na Europa, durante o

século XVIII, o qual defendia a liberdade econbémica e politica, gerando, desta forma,

® O Estado era visto como um monstro, no livro “Leviata” ou “Matéria, Palavra e Poder de um Governo
Eclesiastico e Civil’, de Thomas Hobbes, livro publicado no original em 1651, tradug&o de Jodo Paulo
Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Ed. brasileira supervisionada por Eunice Ostrensky. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2003.
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uma limitagdo de intervencdo do Estado na sociedade para que seja possivel maior
liberdade entre os cidadaos *.

Esse modelo de direito penal foi inicialmente defendido por Cesare
Beccaria em 1764, com a publicacéo de sua obra “Dei delitti e delle pene”, tendo
como objetivo resguardar a liberdade do homem perante o Estado, havendo apenas
a protecdo de bens juridicos individuais que possam sofrer lesdo ou ameaca de
leséo.

Destarte, busca-se um direito penal para tutelar, prioritariamente, os
direitos fundamentais individuais (subjetivos) e o utilizar como defesa da sociedade
contra o ius puniendi do Estado arbitrario.

Observam-se, para Cesare Beccaria (2015, p. 110), em sua obra que a
pena deve ser publica, util e ndo cruel, a menor aplicada ao caso concreto, de
maneira proporcional ao delito praticado e essencialmente prevista pela lei. E
possivel, neste entendimento, verificar a presenca dos principios da legalidade,
proporcionalidade, igualdade da pena e a sua moderacao.

No que tange ao principio da legalidade da pena, vé-se gque representa
um importante instrumento para a limitacdo do ius puniendi do Estado, onde o
individuo s6 poderia ter-lhe aplicado uma punicéo, se esta estivesse prevista em lei,
resultando a seguranca juridica para a sociedade.

O principio da proporcionalidade da pena, por sua vez, alude que
crimes diversos devem receber penas diferenciadas, de acordo com a sua

ofensividade causada, conforme Beccaria (2015, p. 71 e 73):

Deve, pois haver uma proporcdo entre os delitos e as penas (...). Bastara,
contudo, que o legislador sabio estabeleca divisdes principais na
distribuicdo das penas proporcionadas aos delitos e que, sobretudo, nédo
aplique os menores castigos aos maiores crimes.

* Movimento também conhecido como “Século das Luzes”, o qual teve os pensadores John Locke,
considerado o “pai do lluminismo”, sua principal obra foi “Ensaio sobre o entendimento humano”;
Voltaire, Montesquieu, em sua obra “O espirito das leis”; Rousseau, através de sua obra “O contrato
social’; Quesnay e Adam Smith. Informagdes encontradas no Site “Sé Histéria®, disponivel em:
https://www.sohistoria.com.br/resumos/iluminismo.php.

® Traducdo livre: “Dos delitos e das penas”. Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, nasceu em
1738, em Mildo. Aproximadamente em 1764 e 1765 que Beccaria insurgiu contra as injusticas dos
processos criminais e onde teve origem o seu livro. Tal livro € uma filosofia aplicada a legislacédo
penal, onde aduz contra a tradicdo juridica, faz-se contra os julgamentos secretos, a tortura, o
confisco, as penas infamantes e a desigualdade do castigo. Ainda, em sua obra estabelece limites
entre a justica divina e a justica humana, condena o direito de vinganca para o direito de punir,
defendendo a utilidade social para a punigdo e ainda, a separacdo do poder judiciario e do poder
legislativo. Beccaria morreu em 1794 e sua obra é considerada inovadora e confere a ele o titulo de
fundador de um novo Direito Penal (BECCARIA, 2015, p. 13-14).
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A igualdade da pena ocorre quando esta é aplicada de forma igualitaria
para todos os individuos, ndo observando as suas classes sociais, onde a punicao &
semelhante para quem quer que pratique o delito.

Por fim, a moderacdo da pena pretende priorizar a recuperacao e
insercdo do criminoso na sociedade, conferindo penas mais humanizadas e
sensatas.

Assim, todos os principios mencionados visam limitar a atuacdo do
Estado perante o individuo, privilegiando a liberdade do cidadao, principalmente
limitando o seu direito de punir em relacdo aqueles que praticam delitos, uma vez
que se devem observar 0s principios no caso concreto.

Com o avanco da globalizacdo e o surgimento de novos bens juridicos,
a teoria do Direito Penal Liberal foi superada pelo Direito Penal Moderno, o qual traz
criticas na aplicacéo do liberalismo no sistema penal, ante a evolucdo dessas novas

relacdes sociais, as quais ndo eram protegidas perante aquela teoria.

2.2 O Direito Penal Liberal e as Criticas do Direito Penal Moderno

Devido a evolugcdo dos bens juridicos que surgiram, o pensamento do
Direito Penal Moderno ergueu-se, contrapondo-se ao pensamento iluminista do
Direito Penal Liberal, todavia, para compreender acerca das criticas que essa nova
corrente constréi ao Direito Penal Liberal, é necessario entender a respeito de suas

caracteristicas.

2.2.1 Caracteristicas do direito penal moderno

O Direito Penal Moderno, de acordo com Luis Gracia Martin (2005, p.
45-46), € um conjunto integrado por novos delitos que foram acrescentados as leis
penais e pelas transformagdes das legislacdes tradicionais, com o fim de ampliar a
intervencdo penal a condutas da realidade social, que anteriormente estavam
isentas de punicdo no tradicional sistema ou, ainda, para punir de maneira mais
severa fatos que ja havia um tratamento penal, quando estiverem diante de

circunstancias que possua relevancia do ponto de vista penal.
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Deste modo, o Direito Penal Moderno busca proteger os novos bens
juridicos que surgiram com a globalizacdo, os quais ndo eram eficazmente
amparados pelo Direito Penal Liberal.

Conforme ha um fenbmeno de avanco no mundo, também ocorrem
mudancas e avancos na area do Direito, principalmente no a&mbito do Direito Penal,
tendo em vista que “muda a sociedade, muda o Direito” (MORAES, A. R. A., 2011, p.
39).

Desta forma, o Direito Penal Moderno busca operar nas ineficacias do
Direito Penal Liberal, uma vez que, a sociedade, atualmente poOs-moderna,
apresenta novas demandas, as quais geram novas relagdes sociais que necessitam
ser protegidas pelo Direito Penal.

Com o expansionismo, afirma Thales de Andrade (2018, s.p.) que o
Direito Penal Liberal - “Classico”, o qual era utilizado como ultima ratio, uma vez que
a protegédo dos bens juridicos se dava de forma “negativa”, impedindo a criagdo de
tipos penais para limitar a atuacdo do Estado e seu poder punitivo, transforma-se em
prima ratio, voltado a prevencédo para a criacdo de novos crimes, ante ao surgimento
de novos bens juridicos.

Essas novas criminalizacdes trazem uma ampliacdo significativa do
Direito Penal, onde ele deixa de ser a reacdo as lesdes mais graves ao interesse de
liberdade e tende a ser um instrumento de defesa de politica interna (MASI, C. V.,
2014, p. 66).

Para Ulrich Beck, com a pés-modernidade, a sociedade passa a ser
denominada “sociedade mundial do risco”.?, e como a sociedade est4 sempre em
constante transformacao, os riscos também se modificam.

Nesse sentido, explicam Vanderson Roberto Vieira e José Carlos de
Oliveira Robaldo (2007, s.p.) que em toda a historia sempre houve 0s riscos,
todavia, eles existiram em extensdes diferentes, sendo que, num primeiro momento,
tratava-se de riscos pessoais, posteriormente, em um segundo momento, OS riscos
passam a atingir uma propor¢do maior, ou seja, toda uma coletividade. Ainda, em
uma sociedade pos-moderna e com o processo de producado industrial, 0s riscos

atingem toda a sociedade.

® Expressdo vislumbrada na obra “Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade”, de Ulrich
Beck.
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Além disso, com esse processo de transformacgfes que ocorrem na
sociedade, Beck divide a modernizacdo em: modernizagédo simples e modernizacao
reflexiva. Na modernizacdo simples, ha uma mudanca das formas sociais
tradicionais pelas formas sociais industriais. Ja na modernizacdo reflexiva ha a
desincorporagdo das formas sociais industriais e a incorporacdo de uma outra
modernidade (JAMAR, 2008, p.133-156).

Todo esse processo € resultado da modernizacdo. Pois, previamente,
existiam os riscos que decorriam dos processos de industrializacdo, sendo que,
posteriormente, a sociedade percebe tais riscos, onde ha uma cultura dos riscos e
por isso, buscam por uma protecéo.

Na mesma perspectiva, Marta Rodriguez de Assis Machado (2005, p.

31) aduz acerca da sociedade de risco:

A teoria da sociedade mundial do risco parece nascer com a percepgao
social dos riscos tecnoldgicos globais e de seu processo de surgimento até
entdo despercebido. E uma teoria politica sobre as mudancas estruturais da
sociedade industrial e, ao mesmo tempo, sobre o conhecimento da
modernidade, que faz com que a sociedade se torne critica de seu préprio
desenvolvimento.

Desse modo, a partir do momento em que a sociedade percebe que ha
0 surgimento de riscos, incertezas e insegurancas, busca por protecdo do sistema
penal, necessitando de novas categorias e normas sobre as consequéncias desses
riscos. Assim, o direito penal precisa se adaptar a essa sociedade de risco, para que
sua intervencgao seja eficaz.

Portanto, o direito penal para salvaguardar esses riscos, como ja
mencionado, volta-se a prevencédo, conforme Baratta (1991 apud MACHADO 2005,
p. 92):

El Estado preventivo es entonces el “Estado de la Seguridad”, en el sentido
en que esta expresion es usada por Hirsch en um significativo libro de 1980.
Este a su vez, no es sino la manera como la estrutura politica se adecua a
las caracteristicas de uma sociedad que en forma cada vez mas acelerada,
conduce a situaciones de riesgo: es la forma politica assume la “sociedade
del riesgo” tal como Bech ha definido nuestra sociedad. El Estado de la
prevencion o Estado de la seguridade, precisando entonces, es aqul em el
gue la produccién normativa y los mecanismos decisionales también tienden
a reorganizarse permanentemente como respuesta a uma situacion de
emergéncia estructural.

7 Traducéo livre: “O estado preventivo é entdo o "estado de seguranga", no sentido em que essa
expressdo é usada por Hirsch em um livro significativo de 1980. Isso, por sua vez, ndo € sendo a
maneira pela qual a estrutura politica é adaptada as caracteristicas de uma sociedade que, de
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Consequentemente, diante da percepcdo dos fenbmenos que
ocorreram na sociedade de risco e do Estado que passa a ser preventivo, 0 sistema
penal precisa se adaptar a realidade dos novos problemas sociais, onde ocorre 0
exaurimento do direito penal classico ante as mudancas nas estruturas juridico-
penais da sociedade de risco.

De acordo com Winfried Hassemer (1994, p. 41-51) essas novas
condutas geradoras de risco sdo denominadas de “criminalidade moderna”, pois 0s
novos ilicitos passam atingir a bens juridicos supra-individuais, por exemplo. Assim,
tendo em vista os riscos dessa sociedade contemporénea, € necessaria uma
rejeicdo ao sistema punitivo classico, o qual se baseia nos principios da legalidade,
proporcionalidade, igualdade e moderacao da pena, pois este modo liberal é limitado
a combater os novos males sociais.

Sendo assim, é fundamental a atuacéo do direito penal com uma série
de adequacOes e expansdes, sendo, ainda, utilizado como prevencdo, o que,
originou-se as criticas do Direito Penal Moderno ante ao Direito Penal Liberal.

2.2.2 Criticas ao direito penal liberal

De acordo com Marta Rodriguez de Assis Machado (2005, p.106), a
adaptacdo do direito penal a nova sociedade de risco, necessita de iniciativas
voltadas a prevencdo de situacfes em grande escala e a favor de bens amplos e
abstratos, com o intuito de reprimir essas lesdes. O direito penal precisa-se voltar a
tutelar os bens de natureza coletiva, os quais ndo eram tutelados pelo classico
direito penal.

Assim, a utilizacdo exclusiva do classico direito penal ndo compatibiliza
com a natureza dos bens juridicos coletivos como terrorismo, lavagem de dinheiro,
associacfes criminosas, figura as quais surgem com o0 avanco da modernidade. E
com o método do direito penal liberal e a auséncia de politica criminal para os bens

juridicos mencionados, gera, de certo modo, um aumento da criminalidade.

maneira cada vez mais acelerada, leva a situacdes de risco: é a forma politica que assume a
"sociedade de risco", como Bech definiu nossa sociedade. O estado de prevencdo ou estado de
seguranca, entao especificando, é aquele em que os mecanismos normativos de producdo e tomada
de decisdo também tendem a ser permanentemente reorganizados em resposta a uma situagao
estrutural de emergéncia”.
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Como preceitua Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p.71):

O aumento desse tipo de criminalidade, a qual o Direito Penal classico ja
estava adaptado, por si s6, vem ensejando novos brados para adogédo de
posturas legislativas e repressivas mais rigorosas. Imagine-se, agora, como
se apresentam os clamores diante de uma realidade que o Direito Penal
iluminista ndo estd apto a enfrentar. narcotrafico internacional, crimes
transn_acio~nais gcpnémicos e de network, lavagem de dinheiro, novas
organizacoes criminosas etc.

Desta forma, tende-se iniciar uma institucionalizacdo de novas politicas
criminais as quais divergem do modelo classico, onde havia amplas garantias penais
e processuais ao agressor. E para combater a estas novas formas de criminalidade,
€ necessario um novo direito penal, por ora, moderno como a sociedade na poés-
modernidade.

Para isso, Moraes defende o advento do “Direito de terceira
velocidade”, o qual flexibiliza os direitos e garantias, impde regimes de cumprimento
mais rigorosos de pena privativa de liberdade; seria denominado de “Direito Penal
do Inimigo”. ®

N&o obstante, neste caso para combater essas novas formas de
criminalidade, € necessaria uma tipificacdo de forma vaga dos novos bens juridicos
e a tipificacédo de delitos de perigo abstrato, os quais ndao eram tutelados pelo direito
penal liberal, uma vez que este somente tutelava direitos individuais (subjetivos), ou
seja, ndo havia uma tipificacdo para delitos que atingissem toda uma coletividade.

O direito penal classico apenas se importava em tutelar o cidaddo em
si, através de um Estado “negativo”, o qual era limitado a exercer o seu direito de
punir, isto €, se 0 Estado possui uma limitagdo para punir, também havera limitacdes
nos tipos penais, nas condenagdes e consequentemente, na protecdo, a qual o
direito penal deveria tutelar.

Com a modernidade e o avanco da criminalidade, € necessario que o

Estado interfira na sociedade para garantir a ela seguranca e protecdo, assim, é

® O Direito Penal do Inimigo, segundo Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 181/198) é uma
Teoria do Direito Penal criado por Ginter Jakobs, o qual idealizou o funcionalismo sistémico pautado
na Teoria dos Sistemas de Luhmann. Essa teoria sustenta que o Direito Penal deixara de ser uma
reacdo da sociedade ao delito criminoso praticado por um de seus membros, para ser uma reacao
contra um inimigo, assim, o Direito Penal se constitui frente ao inimigo, utilizando-se de coacéo fisica.
Ainda, Jakobs sustenta que os inimigos nao sdo pessoas, ou seja, € um individuo que abandonou o
Direito e ndo garante seguranca minima a sociedade, assim, criminosos econdmicos, sexuais,
terroristas, etc., sdo vistos e tratados como inimigos e que ndo podem ter beneficios de ser “pessoa”.
As suas principais caracteristicas sdo: ampla antecipacao da punibilidade, desproporcionalidade das
penas, restricbes de garantias penais e processuais, onde o inimigo € um objeto de coacao.
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inevitavel que o Estado passe a ser de “negativo” para “positivo”, onde a sociedade
requer a sua atuacdo, nao tendo limitacbes para que possa exercer 0 Seu ius
puniendi e intentar reprimir esse crescimento da prética de crimes.

A vista disso, o modelo classico ndo é suficiente para amparar a
coletividade diante dessas novas relagdes sociais.

Nestes termos, Michel Foucault, o qual era disciplinado no modelo

classico e iluminista de direito penal, com a modernidade ja observava:

E portanto necesséario controlar e codificar todas essas préticas ilicitas. E
preciso que as infragbes sejam bem definidas e punidas com seguranca,
que nessa massa de irregularidades toleradas e sancionadas de maneira
descontinua com ostentacdo sem igual seja determinado o que é infracédo
toleravel, e que lhe seja infligido um castigo de que ela ndo podera escapar.
Com as novas formas de acumulacéo de capital, de rela¢des de producéo e
de estatuto juridico da propriedade, todas as praticas populares que se
classificava, seja numa forma silenciosa, cotidiana, tolerada, seja numa
forma violenta, na ilegalidade dos direitos, sdo desviadas a forca para a
ilegalidade dos bens. (FOUCAULT, 2000, p.73)
Isto posto, tdo somente operar o direito penal com os métodos do
direito penal liberal, ndo cessara o progresso dos crimes e tampouco, protegera, de
forma contundente, os bens juridicos coletivos, transindividuais, que neste instante

necessitam de uma tutela melhor e mais efetiva.

2.3 O Direito Penal Moderno e os seus Reflexos nas Novas Relagfes Sociais

O Direito Penal Moderno surgiu para amparar 0os novos bens juridicos
que decorreram com a globalizagdo. Assim, tém de se observar os reflexos que a
globalizagdo ocasionou ao direito penal, para que apds, compreenda-se como o

Direito Penal Moderno atua nessas novas relagdes sociais.

2.3.1 O direito penal e a globalizag&o

Primeiramente, globalizagcdo “¢ um processo de intensificacdo da
integragao econdmica e politica internacional, marcado pelo avango nos sistemas de
transporte e comunicagao” (Brasil Escola UOL, s.p.). Desta forma, a globalizacéo é
marcada por estar em constante evolucdo, de acordo com as mudangas que

ocorrem na sociedade.
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Ramonet (apud GOMES; BIANCHINI 2002, p. 17-19) descreve as
caracteristicas em que a globalizacdo se relaciona com o Direito Penal, como a
mudanca dos crimes para crime organizado, crimes econdmicos, crimes politicos,
mafias, corrupcéo, terrorismo, danos ao meio ambiente, o que leva a criacdo de uma
Justica Universal, ocorrendo uma transformacéo do direito, que passa a ser aplicado
por organismos internacionais e os direitos dos cidadaos que sao relacionados com
0s novos bens juridicos, como alimentos, informatica, genética, etc.

Nesse sentido, Jesus-Maria Silva Sanchez (2013, p. 105-109), aduz
que o objetivo do direito penal da globalizacédo é prético, ou seja, dar uma resposta
uniforme e harménica as delinquéncias transnacionais. Ainda, defende que o direito
penal na era da globalizacdo concentra-se em delinquéncias econémicas ou
organizadas e em modalidades conexas.

Para Sanchez (2013, p.98-101), o direito penal precisa ser pratico na
abordagem das criminalidades, deve analisar a globalizacdo econd6mica, haja vista
gue os objetos juridicos dos delitos sdo diversos dos objetos classicos (homicidio,
etc.), e sdo delitos que precisam se conceber em termos punitivistas.

Assim, o direito penal tem de dar respostas praticas a sociedade,
analisar os crimes que passam a ter objetos juridicos econémicos e esses delitos
necessita de uma punicdo do direito penal, com a criacdo de modelos de
delinqguéncias, sendo o direito penal mais repressivo.

Nesse sentido, conforme ocorrem transformacées no mundo na era da
globalizagcdo, com a vinda de novos bens juridicos e novas relagdes sociais, as quais
surgem e modificam conforme ocorre 0 avanco da modernidade, o direito penal
classico, o qual é fundado em caracteristicas liberais, se encontra firmemente
modificado.

Desta forma, Gomes e Bianchini (2002, p. 22-25) elencam algumas
transformacdes do Direito Criminal devido a globalizacéo, tais como: Globalizacéo
dos crimes e dos criminosos, ou seja, com a globalizag&o, os delitos passam a ser
de forma organizada e com finalidades econémicas, como, narcotrafico, trafico de
seres humanos, trafico de armas, corrupgao internacional, etc, tendo em vista que
com a globalizacdo o interesse dos individuos passa a ser econémico, 0 que faz
com que cometam condutas tipicas para este determinado fim, gerando riscos a

sociedade.
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A Globalizacdo dos bens juridicos, pois na era do Direito Penal Liberal
as ofensas ocorriam em relagdo aos bens juridicos subjetivos dos individuos, sendo
gue atualmente, fala-se em direitos coletivos e bens juridicos supraindividuais.

Ainda, a Globalizacdo das vitimas, pois no Classico Direito Penal os
crimes eram praticados em face de vitimas certas e individualizadas. Todavia, neste
momento, as vitimas também passam a ser globalizadas, onde afeta toda a
humanidade, assim, a vitima individual passa a ser vitima coletiva, ou ainda, vitima
globalizada.

Com isso, ocorre a Globalizacdo da explosdo carceréria, uma vez que
com o0 aumento e a globalizacdo dos crimes e ainda das vitimas, aumenta-se o
namero de pessoas encarceradas.

A Globalizacdo da desformalizacdo da Justica Penal, com o Estado
Moderno o que importa é que o sistema seja eficiente e alcance resultados, mesmo
gue ocorra a flexibilizacdo de garantias penais e processuais.

Por fim, o Agravamento incessante da hipertrofia do direito penal, onde
o proprio direito penal da globalizacao € potencialmente um fator dessa expansao.

Diante disso, vé-se que a globalizacao acarreta o surgimento de novas
relacbes sociais e consequentemente, o direito propende a ser mais severo e
repressivo, atuando como um “Estado preventivo” para enfrentar todas as

transformacdes com a globalizacao.

2.3.2 O direito penal moderno e as novas relagdes sociais

O Direito Penal Moderno diante da globalizacdo e do surgimento de
novos bens juridicos, 0s quais acarretam novas relacdes sociais, deve ser pautado a
atuar de acordo com a modernidade e com o que as relacdes atuais exigem.

Neste caso, diante de tudo o que foi exposto, pode-se perceber que o
Direito Penal Liberal ndo tem, atualmente, espagco nessa expansao.

Desta forma, o direito penal caracteriza-se pela maximizagdo da
intervencao punitiva estatal, sendo um direito expansionista, para que a defesa de
uma seguranca interior se torne o foco central (MASI; MORAES, 2015, p.37).

Nota-se que para tutelar essas novas relagdes sociais, as quais sao de
cunho universal e resultam direitos coletivos e supraindividuais, a sociedade, diante

da inseguranca que é gerada pela globalizacdo, tende a requerer a intervencéo do
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direito penal, para que ele interfira e exerca 0 seu ius puniend, onde a intervencao
penal deixa de ser “negativa” e passa a ser moderna e “positiva”.

Com isso, o direito penal visa a ser mais “duro” para repreender e lidar
com essas novas relacdes sociais e com o0s resultados que elas geram a sociedade.

Assim, conforme aduzem Gomes e Bianchini (2002, p. 25-30), ocorre
uma desfreada criminalizacdo de delitos, um aumento das penas minimas e
maximas, a utilizacdo de delitos de perigo abstrato e ainda, o uso do direito penal
como instrumento de politica de seguranca, ferindo seu carater subsidiario.

Com o aumento na criminalizacdo de delitos, o cenério é de mais leis
que tipificam crimes que sédo ocasionados pelas novas relagées sociais. Relagbes
estas que foram surgindo com o avanco da globalizacdo na sociedade, como crimes
econbmicos para tutelar a Ordem Econdmica, crimes politicos que resguardam a
Administracdo Publica, crimes contra o meio ambiente, crimes de organizacdes
criminosas, etc. Ainda, h4 um aumento das penas minimas e maximas desses novos
delitos para tentar conter o avanc¢o da criminalidade.

A utilizacdo de delitos de perigo abstrato da-se em razdo das novas
relacdes sociais voltarem-se ao carater coletivo, ou seja, 0s bens juridicos séo
supraindividuais, aqueles que vao além do individual, o que acarreta amplamente a
criacdo e utilizacdo desses delitos, 0os quais ndo exigem a lesdo a um bem juridico
de forma real e concreta, ndo necessitando de um resultado especifico, onde ha a
protecao de um “risco” que a sociedade possa receber com aquela determinada
conduta.

Ora, verifica-se que com a modernidade a sociedade passa a ser
denominada de “risco”, como ja mencionado, assim, o direito penal passa a tutelar
esses riscos de forma preventiva, buscando com que tais riscos nao sejam
alcancados e sofridos pela sociedade.

Como preceitua Luis Gracia Martin (2005, p. 48-49), espera-se um
controle de prevencdo de riscos gerais pelo Estado e este deve assumir
efetivamente e de modo relevante. Diante dessa situacao de riscos na sociedade e
de sensacdo de insegurancas, leva o Estado responder a exigéncia da sociedade
mediante a criminalizacdo de comportamentos que sdo desenvolvidos nessas novas
esferas de riscos.

Assim, ocorre uma adaptacdo do Direito Penal Moderno para a

sociedade de risco e para a tutela dessas novas relagbes sociais, a qual é voltada a
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prevencao em grande escala e ao estabelecimento de garantias a favor de bens
amplos e abstratos.

Em suma, ante tudo o que foi exposto, se depreende que o direito
penal precisa amparar essas novas relagdes sociais, as quais sdo modificadas de
acordo com as transformacgdes que acontecem na sociedade e as quais se iniciaram
devido & globalizacdo, todavia, enfatiza-se que essas relagdes sempre estardo em
constantes transformacdes, buscando satisfazer as mudancas da sociedade.

Logo, conforme ocorrem essas mutacfes, o Direito Penal Moderno,
uma vez que o Direito Penal Liberal, de acordo com suas caracteristicas, nédo
satisfaz a defesa que a modernidade precisa, atua de maneira mais severa e
positiva, buscando exercer o seu direito de punir, todavia, verifica-se que com 0s
meios utilizados pelo direito penal para tanto, ocorre um menosprezo aos principios
que regem o direito penal, como intervencdo minima, lesividade e de certo modo,
flexibilizando as garantias penais e processuais.

Contudo, o que se pode perceber na atualidade € que tais métodos néo
estdo sendo suficiente para conter a criminalidade, por essa razéo, o direito penal,

que deve observar as caracteristicas do Direito Penal Moderno, é necessario,

inclusive, se amparar aos aspectos minimalistas.
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3 AS TEORIAS DO DIREITO PENAL FRENTE A TEORIA MINIMALISTA

Antes de analisar a Teoria Minimalista como proposta para o direito
penal, se vé necessario analisar as demais teorias que tentam explicar como o
direito penal deve agir perante a sociedade.

Primeiramente, a Teoria Abolicionista defende o fim do direito penal,
sustentando que as reparacdes na sociedade ndo devem ser realizadas através da
coercao do Estado.

De outro modo, a Teoria Maximalista busca um direito méximo, por
meio do Movimento “Law and Order”, da Teoria das Janelas Quebradas e da Politica
de Tolerancia Zero, reivindicando por penas mais severas aos individuos.

Por sua vez, a Teoria do Direito Penal do Inimigo, introduzida por
Gunther Jakobs, aduz que certas pessoas sao inimigas da sociedade e por isso, nao
devem ter as protecOes penais e processuais penais que sao dadas aos outros
individuos, permitindo que qualquer meio possa ser utilizado para punir esses
inimigos.

Assim, para compreender o direito penal minimo, tem de se entender
de forma detalhada as teorias do direito penal mencionadas, as quais serao

explanadas no presente capitulo.
3.1 A Teoria Abolicionista comparada a Teoria Minimalista

A punicdo em seus primordios sempre esteve associada a vinganca,
como no periodo medieval, onde os particulares buscavam a vinganca dos
criminosos atraveés do “olho por olho, dente por dente”.

Em sua obra “Vigiar e Punir”, Michel Foucault relata acerca do carater
vingativo das puni¢cdes, como a utilizagdo de fogueiras, marcas de ferros, 0s
condenados caminhando pelas ruas com coleiras de ferro, grilhetas nos pés, onde a
execucao era publica, sendo, desta forma, um espetaculo para a sociedade.

A pena era utilizada como meio de coercdo e suplicio®, meio de
aprisionamento do ser humano, analisando a face social e politica desta forma de
controle social (CROSSELLI, 2009, p. 87).

° Michel Foucault (2000, p. 31), explica que uma pena, para ser um suplicio, deve analisar trés
critérios principais: em primeiro lugar, tem que produzir certa quantidade de sofrimento que néo se
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Nesse sentido, Michel Foucault relata que “a execugao publica é vista
entdo como uma fornalha em que se acende a violéncia” (2000, p. 13). Assim, o
direito penal utilizava as suas penas simplesmente para punir o criminoso, atraves
de inimeras crueldades fisicas que eram vistas publicamente pelos cidadaos, onde
0 ato da punicdo era tido como uma vinganca publica e coercitiva.

Analisando-se a crueldade que o direito penal estava cumprindo as
suas fun¢des de punir, ha modificacdes nas teorias penais, onde passam a indagar
0 porqué de punir.

Surge entdo, o abolicionismo penal, o qual pode ser entendido como
um movimento que requer a abolicdo do direito penal, através de outras formas para
a resolucdo de conflitos e ndo o uso do castigo, propondo uma politica criminal
alternativa, possibilitando uma reducdo do sistema penal (PAVAN, 2016, p. 106-
107).

Esse sistema teve como precedentes, conforme relata Eduardo
Demétrio Crespo (2004, p. 02-03), em primeiro lugar, 0 movimento para a abolicdo
da escravatura nos Estados Unidos, o qual se inicia no altimo terco do século XVIII.
Em segundo lugar, 0 movimento de abolicdo da pena de morte, e também no século
XIX a corrente para a abolicdo da prostituicdo.

Os principais pensadores do abolicionismo penal sdo Louk Hulsman,
Thomas Mathiesen e Nils Christie. Primeiramente, Louk Hulsman é considerado um
dos principais pensadores desta teoria, 0 qual entende o problema carcerario como
algo originéario, necessitando de uma mudanca em suas estruturas. Hulsman conclui
gue o sistema penal € um problema em si mesmo, pois ndo demonstra eficacia nas
resolucdes dos problemas, desta forma, a melhor alternativa seria a sua abolicao
total como sistema repressivo (PAVAN, 2016, p. 109).

Seriam trés motivos fundamentais apontados por Hulsman para a
abolicdo do sistema penal, conforme aduz Eugénio Raul Zaffaroni (2001, p. 98),
sendo que em primeiro lugar, o sistema penal seria responsavel por causar

sofrimentos desnecessarios, distribuidos socialmente de maneira injusta. Ainda, o

possa medir exatamente. A morte € um suplicio na medida em que ela néo priva simplesmente do
direito de viver, mas quando possui sofrimentos, como a decapitacdo, até o esquartejamento, através
de enforcamento, fogueira e da roda, na qual agonizam a todo o instante. A morte-suplicio é onde
retém a vida no sofrimento, dividindo-a em “mil mortes”. O suplicio é quantitativo do sofrimento, e
ainda, a sua producéao é regulada, pois o suplicio correlaciona o tipo de ferimento fisico, a qualidade,
a intensidade, o tempo dos sofrimentos com o grau do crime, a pessoa do criminoso, e ainda, o nivel
social dos criminosos.
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sistema penal n&o apresentaria nenhum efeito positivo sobre aqueles envolvidos em
conflitos e por fim, defende que o controle do sistema € dificil de ser mantido.

Seguindo o entendimento de Hulsman, Maria Ldcia Karam, afirma que:

As dores da privacao da liberdade revelam a irracionalidade da punicdo. O
sistema penal é absolutamente irracional. Qual a racionalidade de se
retribuir um sofrimento causado pela conduta criminalizada com um outro
sofrimento provocado pela pena? Se se pretende evitar ou, a0 menos
reduzir, as condutas negativas, 0s acontecimentos desagradaveis e
causadores de sofrimentos, por que insistir na produg¢éo de mais sofrimento
com a imposicdo da pena?

As leis penais ndo protegem nada nem ninguém; n&o evitam a realizacdo
das condutas que por elas criminalizadas séo etiquetadas como crimes.
Servem apenas para assegurar a atuacdo do enganoso, violento, danoso e
doloroso poder punitivo (HULSMAN; CELIS, 2018, p. 21-22).

Nesse sentido, o movimento abolicionista aduz que as penas
simplesmente sédo sofrimentos provocados aos criminosos, todavia, esse sofrimento
advindo das leis penais, ndo protege o individuo, tampouco a vitima e a sociedade e
ainda, ndo evita que novas condutas criminalizadas sejam praticadas, pois apenas
pune de forma dolorosa e violenta.

Por sua vez, Thomas Mathiesen € considerado o estrategista do
abolicionismo, uma vez que o seu pensamento abolicionista encontra-se vinculado
ao marxismo™®, sendo que, para ele, a existéncia do sistema penal é vinculada a
estrutura produtiva capitalista, desta forma, a abolicdo ndo seria somente em relacéo
ao sistema penal, mas também, de quaisquer estruturas repressivas da sociedade
(PAVAN, 2016, p. 108).

Para ele, de acordo com José Cicero Landin Neto (2008, s.p.), o direito
penal funciona como elemento que legitima a opressdo do Estado em relacédo a
dominacdo de classe, onde o direito empurra para as prisdes, as pessoas que

possuem uma renda baixa e que nao tem influéncia no sistema judiciario.

% 0 marxismo designa a doutrina politica elaborada por Karl Marx e Friedrich Engels, onde estudam
acerca do método de andlise socioecondmica. Esse pensamento esta fundamentado no
reconhecimento de um sistema de explora¢cédo da classe operéria pela burguesia. Buscava criar uma
doutrina que era amparada pela socializacdo dos meios de producéo, ou seja, as industrias, e pela
tomada de poder da classe operaria. Tal pensamento ainda defende que tem que haver uma
revolucdo, onde a classe operéaria toma para si 0s meios de producdo e o governo, sendo que devem
suprimir a burguesia e os seus meios de hegemonia e manutencéo do poder. Diante disso, defendem
a criacdo de um Estado forte chamado de socialista, o qual controlaria toda a propriedade em nome
da populagdo. Em suma, o marxismo defende que n&o haja diferenca de classes sociais, havendo
apenas uma populacdo economicamente homogénea por meio da igualdade social. Informacdes
obtidas no Site “Mundo Educacéo’, disponivel em:
https://mundoeducacao.bol.uol.com.br/sociologia/marxismo.htm. Acesso em: 22 abr. 2020.
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Acerca do posicionamento de Mathiesen, Eugénio Raul Zaffaroni
(2001, p. 100) relata que Mathiesen assinala um movimento abolicionista que deve
reunir determinadas condicbes para manter sua vitaliciedade, como: sua
permanente relacdo de oposicao e sua relacdo de competicdo com o sistema, sendo
que a oposicao necessita de uma diferenca consideravel de pontos de vista sobre as
bases do sistema, e a competicao requer uma acao politica fora do préprio sistema.

Igualmente, Nils Christie analisa que o grande inimigo do ser humano é
o Estado, principalmente no ambito do sistema penal, uma vez que, qualquer pessoa
ao entrar em uma prisdo, o risco de sair morta ou destruida psicologicamente e
socialmente € alto (LANDIN, 2008, s.p.).

Diante dessa situacdo, segundo Janaina Fernanda da Silva Pavan
(2016, p. 107-108), Christie defende que o crime é um ato inexistente, pois € uma
criacdo a partir da atribuicdo de significado a um ato, e a distancia social que é
responsavel por aumentar as tendéncias de etiquetar “crimes” a alguns atos e
determinados individuos, ou seja, algumas situacfes no ambito doméstico ndo séo
consideradas criminosas, uma vez que existe uma relacdo social entre essas
pessoas, onde elas estdo perto socialmente.

Nesse sentido, quando ha auséncia desse relacionamento social,
existe medo e desconfianca, onde as pessoas acionam autoridades e criam
condicbes para que determinados atos indesejados acontecam e se repitam até
atribuirem o significado de “crime” a tais atos.

Ainda, justifica-se a Teoria Abolicionista do direito penal, pois, para os
defensores, em diversas ocasides, a pena nao realiza de forma efetiva o0 seu carater
de ressocializagéo.

De acordo com Henrique Viana Bandeira Moraes (2013, s.p.), existem
teorias que aduzem acerca do carater da pena. Segundo as Teorias Absolutas ou
Retributivas da Pena, a pena é simplesmente uma forma de realizar justica, ou seja,
a pena era imposta acerca de um mal necessario que prejudicava a sociedade,
apenas retribuia o mal praticado, com outro mal, que era a pena.

Por sua vez, na visdo da Teoria Relativa ou Preventiva da Pena, ela é
um instrumento necessario para evitar a pratica de delitos, isto €, a pena era vista
como uma forma de prevencdo de delitos, tendo assim, um carater de prevencao.
Essa teoria ndo trata a pena como uma forma de retribuir ao individuo o mal que ele

praticou contra a sociedade, mas sim, uma forma preventiva a pratica de delitos.
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Nessa diretriz, tem-se a Prevencdo Especial, onde é direcionada ao
proprio individuo, para que ele ndo volte a praticar delitos, visando ressocializar e
reeducar o infrator. Logo, o individuo que ja delinquiu, n&o voltara a delinquir.

Sendo assim, para os abolicionistas, a pena imposta pelo direito penal
nado ressocializa o delinquente a sociedade, ou seja, a pena nao impede que este
volte a pratica de delitos, tampouco, reeduca o infrator e 0 insere novamente na
sociedade, uma vez que, diversas vezes o individuo, apds o carcere, possui mais
chances de praticar novos delitos (FERREIRA, 2013, s.p.).

Desta forma, em suma, a Teoria Abolicionista visa o fim do direito penal
e possui pensadores como Louk Hulsman, Thomas Mathiesen e Nils Christie, os
quais defendem de diversas maneiras, ja elencadas, o porqué o direito penal deve

ser abolido.

3.2 A Teoria Maximalista defronte ao Minimalismo

O Maximalismo Penal defende um direito penal maximo, onde o direito
penal seria a solucdo para todos os males da sociedade, através de penas mais
severas e mediante o Movimento “Law and Order’, da Teoria das Janelas
Quebradas e da Politica de Tolerancia Zero.

Assim, inicialmente, € necessario analisar de forma individual e
detalhada cada movimento mencionado, buscando demonstrar as suas origens e
principais caracteristicas para compreender acerca dos preceitos do Direito Penal

Maximo.

3.2.1 Movimento “Law and Order”

O Movimento “Law and Order”, ou “Lei e Ordem” é uma politica
criminal, criada pelo alemédo Ralf Dahrendorf, com a finalidade de transformar os
conhecimentos sobre o crime, o qual propde alternativas e programas a partir de sua
perspectiva. Em 1970, nos Estados Unidos, o movimento ganhou a ideia de
repressdo maxima e o alargamento de leis incriminadoras (ARAGAO, 2010, s.p.).

Esse movimento apresenta o Direito Penal Maximo, em razdo do
aumento da criminalidade, o qual propde uma expansao do direito penal, com penas

mais severas para serem aplicadas e que as penas ja existentes sejam agravadas.
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Nesse sentido, 0 movimento preconiza para a populagédo que o direito
penal é a solucdo para colocar fim a criminalidade.

Seguindo os ensinamentos desse movimento, conforme alude Nara
Borgo Cypriano Machado (2006, p. 448), em 1976 alguns Estados Norte-Americanos
restabeleceram a pena de morte, criaram leis severas de combate ao crime e,
consequentemente, nos Estados Unidos passou-se a ter a quarta populacao
carceraria do mundo.

Desta forma, o movimento “Law and Order”, prega uma reformulacéo
no direito penal, expandindo para diversos paises a fim de instituir penas mais
gravosas e também uma execucao penal mais fortalecida e rigida (DUARTE; CURI,
2015, p. 38).

Diante disso, Raul Cervini (1994, p. 37-54) alega que:

Campanas de Ley y Orden. Por su intermedio se canaliza el sentimiento de
inseguridad ciudadano cuando el poder de las agencias esta amenazado
(recortes presupuestales, cambios de scalafén, transferencia de centros de
poder, cambios de jurisdiccién operativa), o cuando esta préximo un quiebre
institucional y se procura generar la necesidade de "orden y seguridad”,
cualidad que se auto-atribuen los regimenes con vocacion totalitaria, por el
sencillo expediente de la desaparicién de las noticias'".

Assim, através dos relatos das midias, a sociedade se vé diante da
necessidade de ordem e seguranca devido a criminalidade, e, portanto, buscam no
presente movimento um direito penal mais rigido para trazer seguranca aos Seus
cidadaos.

O movimento, segundo Ivo Rezende Aragéo (2010, s.p.), ainda possui
um principio de separar a sociedade em dos grupos: sendo o primeiro, composto de
pessoas de bem, que merecem a protecdo legal. Ja o segundo, homens maus e
delinquentes, aos quais merecem a rudeza e a severidade da lei penal.

Desta forma, o “Law and Order” busca solucionar e diminuir crimes,
através do endurecimento das penas, ainda a utilizacdo da pena de morte e a prisao

perpétua, fazendo com que haja justica a vitima e seus familiares, fazendo, ainda,

1 Traducéo livre: “Campanhas de Direito e Ordem. Por meio dele, o sentimento de inseguranca do
cidadao é canalizado quando o poder das agéncias é ameacado (cortes no orgamento, mudangas no
scalafén, transferéncia de centros de poder, mudangas na jurisdicdo operacional), ou quando um
colapso institucional esta proximo e sdo feitos esforgos para gerar necessidade de "ordem e
seguranca”, qualidade que regimes auto-atribuiveis com vocacéo totalitaria, para o registro simples
do desaparecimento das noticias”.
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com que o convivio social somente tenha “pessoas de bem”, pois “as pessoas de
mau”, segundo seu principio, devem sofrer a lei penal mais severa.

Por meio dessa ideologia, surgiu 0 movimento politico-criminal da
Tolerancia Zero, fundamentado na “The Broken Windows Theory’.

Sendo assim, o Direito Penal Maximo surge preconizando que apenas
a lei e a ordem é que sdo capazes de conter a préatica de crimes, exclusivamente

através do direito penal e do endurecimento das penas.

3.2.2 The Broken Windows Theory

A “The Broken Windows Theory”, isto €, a Teoria das Janelas
Quebradas, foi criada nos Estados Unidos, por volta de 1982, por James Q. Wilson,
cientista politico e por George Kelling, psicélogo criminologista.

O nome da Teoria “Janelas Quebradas” se originou a partir de um
estudo que foi realizado utilizando-se das janelas de uma fabrica para explicar
acerca da criminalidade.

Segundo Daniel Sperb Rubin (2003, s.p.), os autores da teoria,
publicaram na revista Atlantic Monthy um estudo que estabelecia uma relacdo de
causalidade entre a desordem e a criminalidade. O estudo era intitulado como “The
Police and Neiborghood Safety” (A Policia e a Seguranca da Comunidade), onde
utilizaram a imagem de janelas quebradas para explicar como a desordem e a
criminalidade poderiam infiltrar em uma comunidade, causando, consequentemente,
a decadéncia da comunidade e a queda da qualidade de vida.

Os autores sustentavam que se uma janela de uma fabrica fosse
guebrada e se néo fosse consertada de forma imediata, as pessoas que passassem
ao local, concluiriam que néo havia importancia e tampouco, autoridade responsavel
para manter a ordem. Ainda, alegavam que em pouco tempo, as pessoas
comecariam a atirar pedras para quebrar as demais janelas do local e assim, todas
as janelas estariam quebradas. Diante disso, deduziriam que ndo havia ninguém
responsavel pelo prédio e dessa forma, iniciaria uma decadéncia do local, da rua e
da propria comunidade, onde as pessoas de bem abandonariam a regido. Assim, 0s
autores defendem que as pequenas desordens levam a grandes desordens e,
consequentemente, ao crime (RUBIN, 2003, s.p.).
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Acerca da teoria, os autores George L. Kelling e James Q. Wilson
(1982, s.p.), preconizam que:

Philip Zimbardo, a Stanford psychologist, reported in 1969 on some
experiments testing the broken-window theory. He arranged to have an
automobile without license plates parked with its hood up on a street in the
Bronx and a comparable automobile on a street in Palo Alto, California. The
car in the Bronx was attacked by "vandals" within ten minutes of its
"abandonment." The first to arrive were a family—father, mother, and young
son—who removed the radiator and battery. Within twenty-four hours,
virtually everything of value had been removed. Then random destruction
began—windows were smashed, parts torn off, upholstery ripped. Children
began to use the car as a playground. Most of the adult "vandals” were well-
dressed, apparently clean-cut whites. The car in Palo Alto sat untouched for
more than a week. Then Zimbardo smashed part of it with a sledgehammer.
Soon, passersby were joining in. Within a few hours, the car had been
turned upside down and utterly destroyed. Again, the "vandals" appeared to
be primarily respectable whites™.

Desta forma, Mauro Henrique Tavares Duarte e Vinicius Fernandes
Cherem Curi (2015, p. 39) concluem que a teoria prega que a criminalidade se
estenderd em uma sequéncia de atos de desordem, que se nao forem contidos em
seu nascimento, levariam a pratica de outros crimes mais graves, isto €, se caso 0
individuo que é considerado pequeno delinquente, ndo for punido de forma imediata
e efetiva, ele voltara a cometer mais delitos. Dessa maneira, se o Estado se ausenta
perante os pequenos infratores, outros individuos poderiam praticar tais atos.

Logo, vé-se que, os pequenos delitos devem ser contidos e punidos
efetivamente, para que ndo sejam cometidos demais delitos apds este, assim, o
Estado deve punir o delinquente desde o seu primeiro crime, por menor que seja,
para que ele ndo volte a cometer outros crimes, pois, se caso o Estado ndo punir, o
delinquente voltara a praticar, e ainda, outros individuos praticariam demais crimes.

Baseado nessa teoria, implantou-se a Politica de Tolerancia Zero,

visando punir e aplicar penas mais rigidas, até mesmo nos pequenos delitos.

2 Tradugao livre: “Philip Zimbardo, psicdlogo de Stanford, relatou em 1969 alguns experimentos
testando a teoria das janelas quebradas. Ele planejou ter um automével sem placas de carro
estacionado com o cap6 em uma rua no Bronx e um automoével comparavel em uma rua em Palo
Alto, Califérnia. O carro no Bronx foi atacado por "vandalos" dentro de dez minutos apds seu
"abandono". Os primeiros a chegar foram uma familia - pai, méae e filho - que removeram o radiador e
a bateria. Dentro de vinte e quatro horas, praticamente tudo de valor havia sido removido. Entdo a
destruicdo aleatéria comegou - janelas foram quebradas, partes arrancadas, estofados rasgados. As
criangas comegaram a usar o carro como playground. A maioria dos "vandalos" adultos era branca
bem-vestida, aparentemente bem cortada. O carro em Palo Alto permaneceu intocado por mais de
uma semana. Entdo Zimbardo esmagou parte dele com uma marreta. Logo, os transeuntes estavam
entrando. Em poucas horas, o carro foi virado de cabe¢a para baixo e completamente
destruido. Novamente, os "vandalos" pareciam ser principalmente brancos respeitaveis”.
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Assim, através dessa teoria, 0 Direito Penal Maximo busca punir os
pequenos crimes visando que, dessa maneira, outros crimes néo sejam praticados,
uma vez que para o Maximalismo, o direito penal € a Unica solucédo para conter e

punir os crimes.

3.2.3 Politica da toleréancia zero

A Politica da Tolerancia Zero € uma das vertentes do Movimento “Law
and Order”, desenvolvida em Nova lorque por Rudolph Giulliani, a partir do ano de
1993.

Esse movimento pretende que o direito penal seja o protetor de todos
0s bens existentes na sociedade, ndo devendo analisar a respeito de sua
importancia. Assim, se um bem juridico é atingido por um comportamento
antissocial, essa conduta podera se transformar em infracdo penal, bastando a
vontade do legislador (GRECO, 2015, p. 15).

A teoria tinha como objetivo reprimir todo e qualquer tipo de delito na
sociedade, seja ele de menor ou maior grau.

Ainda, no entendimento de Rogério Greco (2015, p.15), essa doutrina
procura educar a sociedade através do direito penal, fazendo com que
comportamentos irrelevantes, sofram as consequéncias graves desse ramo do
direito. Nestes termos, faz com que tudo seja de interesse do direito penal.

Para isso, Nara Borgo Cypriano Machado (2006, p. 448), relata que o
movimento confere aos agentes policiais competéncia para perseguir oS pequenos
delitos sem limites, permitindo um controle direto sobre aqueles que frequentam o
espaco publico, como pequenos delinquentes, pichadores e prostitutas.

Assim, esse pensamento defende que o direito penal deve se
preocupar com todo e qualquer bem juridico, pouco importando se possui
determinado valor perante a sociedade. Nao permitindo que nenhuma conduta
socialmente intoleravel deixe de ser punida, por menor que seja.

Mostra para a sociedade que para ter conforto e seguranca em relacao
a criminalidade, ndo podera tolerar nenhuma conduta, devendo ter a punicdo de
todos os comportamentos que séo considerados inadequados socialmente, fazendo

com que o direito penal intervenha de forma prima ratio.
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Dessa maneira, o Estado possui maior intervencdo perante o0s
cidadéos, agindo para educar e represar determinadas condutas, onde todos o0s
comportamentos desviados devem ser analisados perante o direito penal, devido o
entendimento por uma aplicacdo maxima do direito penal.

Nessa perspectiva, o movimento faz jus ao seu nome “tolerancia zero”,
uma vez que o direito penal ndo deve tolerar nenhuma conduta inadequada, por
menor que seja, devera ser solucionada de acordo com o direito penal.

Nos Estados Unidos, a politica de Tolerancia Zero foi implantada em
Nova York, no inicio da década de 90. Esse sistema possuia como fundamento a
Teoria das Janelas Quebradas, onde se defendia que se uma janela esta quebrada,
todas as demais irdo quebrar, isto é, se a sociedade aceita a pratica de um delito
pequeno, tal delito conduzira a pratica de demais crimes, até mais graves
(RODRIGUES, 2015, s.p.).

Assim, conforme José Augusto de Carvalho Neto (2011, s.p.), nos
termos da politica de Tolerancia Zero, a policia em Nova York podia reprimir
pequenas condutas, como: grafitar paredes, mendigar, pular a roleta do metro,
vandalismo, até mesmo o fato de urinar em praca publica, reduzindo os indices de
criminalidade na cidade consideravelmente.

Desta forma, essa politica que teve inicio nos Estados Unidos, buscava
uma ampliacdo do direito penal, para que ele pudesse atuar logo nos primeiros
delitos, mesmo que pequenos, visando que essa atuacao impeca a pratica de novos
delitos.

Para isso, o direito penal era visto como a solucdo para todas as
condutas inadequadas na sociedade, sendo necessario a sua expansao e atuagao
em todos esses comportamentos, gerando, por conseguinte, um direito penal

maximo.

3.3 O Direito Penal do Inimigo ante a visdo do Direito Penal Minimalista

O Direito Penal do Inimigo, também conhecido como a “Terceira
Velocidade do Direito Penal’, foi desenvolvido pelo alemdo Gunter Jakobs, na
década de 1990. Essa teoria possui fundamento no Direito Penal Maximo, sendo

visto como uma de suas vertentes mais agressivas.
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De acordo com Jésus-Maria Silva Sanchez (2013, p. 193-194), a teoria
do Direito Penal do Inimigo € considerada como a “Terceira Velocidade do Direito
Penal”, sendo que a primeira velocidade seria o direito penal tradicional, isto €, o
direito penal representado como “da prisdao”, buscando apenas a aplicagdo de uma
pena privativa de liberdade, e ainda, buscando manter os principios criminais
classicos.

Por sua vez, a segunda velocidade do direito penal, tem-se a aplicacéo
de penas néo privativas de liberdades, como penas de privacédo de direitos ou penas
pecuniérias, uma vez que é possivel a flexibilizagdo dos principios e regras.

J& a terceira velocidade do direito penal, seria uma velocidade hibrida,
aplicando penas privativas de liberdade da primeira velocidade, e com a diminui¢éao
das garantias necessarias, conforme a segunda velocidade.

O Direito Penal do Inimigo ndo seria uma reagéao da sociedade ao fato
criminoso praticado por um de seus membros, todavia, a reagdo seria contra um
inimigo (MORAES, A. R. A, 2011, p. 182).

Assim, Jakobs procurava tracar uma distingdo entre um “Direito Penal
do Cidadao” e um “Direito Penal do Inimigo”. O primeiro, segundo Rogério Greco
(2015, p. 23) seria uma visao tradicional, garantista, observando todos os principios
fundamentais, todavia, o segundo, seria um direito penal no qual ndo se preocuparia
com os principios fundamentais, ja que ndo estaria diante de cidadaos, e sim, de
inimigos do Estado.

Nesse sentido, o Direito Penal do Inimigo distingue o cidaddo do
inimigo, e visa reprimir qualquer conduta realizada pelo inimigo, uma vez que para
ele, ndo seria observado os principios fundamentais.

Segundo Caio Antunes de Assis (2019, s.p.), 0 inimigo tem o desejo
permanente de viver em um estado de natureza, ndo restando, desta forma,
alternativas a n&o ser a coacéo. E considerado inimigo aquele individuo que possui
alta periculosidade e que mesmo passando por todas as fases do direito, ndo tem
solugédo. O Estado sem alternativas, busca a protecéo dos cidadaos de bem com a
coagdo dos inimigos.

Para Jakobs, existem pessoas que insistem em delinquir, fazendo com

gue volte ao seu estado natural. Ainda, Gunter Jakobs relata que:
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Una ulterior formulacion: um individuo que no admite ser obligado a entrar
em un estado de ciudadania no puede participar de los beneficios del
concepto de persona. Y es que el estado de naturaleza es un estado de
ausencia de normas, es decir, de libertad excesiva tanto como de lucha
excesiva. Quien gana la guerra determina lo que es norma, y quien pierde
ha de someterse a esa determinacion®® (JAKOBS; MELIA, 2003, p. 40-41).

Assim, o Direito Penal do Inimigo deve se preocupar com aqueles
individuos que se afastam da sociedade e cometem delitos, os quais ndo podem
participar dos beneficios de ser “pessoa”, uma vez que sdo considerados inimigos.

Nestes termos, Almério Vieira de Carvalho Junior (2012, s.p.) aduz que
aquele que é considerado cidadado participa de um processo legal, observando as
garantias fundamentais, recebendo uma pena como coacdo pelo ato delituoso
praticado. Todavia, o inimigo € um perigo no qual deve ser combatido, onde o direito
precisa antever o efetivo cometimento do crime, analisando desde o inicio a
periculosidade do inimigo.

A vista disso, Gunter Jakobs defende que:

El Derecho penaldel ciudadano es el Derecho de todos, el Derecho penal a
el enemigo el de aquellos quefannan contra el enemigo; frente al enemigo,
es so6lo coaccion fisica, basta llegar a la guerra. Esta coaccion puede quedar
limitada en un doble sentido. En primer lugar, el Estado no necesariamente
ha de excluir al enemigo de todos los derechos. En este sentido, el sujeto
sometido a custodia de seguridad queda incélume en su papel de
propietario de cosas. Y, en segundo lugar, el Estado no tiene por qué hacer
todo que es libre de hacer, sino que puede contenerse, em especial, para
no cerrar la puerta a un posterior acuerdo de paz. Pero esto en nada cambia
el hecho de que la medida ejecutada contra el enemigo no significa nada,
sino s6lo coacciona. El Derecho penal del ciudadzno mantiene la vigencia
de la norma, el Derecho penal del enemigo (en sentido amplio: incluyendo el
Derecho de las medidas de seguridad) combate peligros; con toda certeza
existen multiples formas intermedias™* (JAKOBS; MELIA, 2003, p. 33).

* Traducéo livre: “Outra formulag&o: um individuo que ndo admite ser forcado a entrar um estado de
cidadania ndo pode participar os beneficios do conceito de pessoa. E € que o estado de natureza é
um estado de auséncia de, ou seja, nhormas de liberdade excessiva tanto quanto e luta excessiva.
Quem vence a guerra determina qual € a norma e quem perde deve se submeter a essa
determinagao”.

Y Tradugao livre: “O direito penal do cidaddo é o direito de todos, o direito penal de o inimigo
daqueles que torcem contra o inimigo; enfrentar o inimigo, € apenas coercao fisica, basta chegar la
guerra. Essa coercdo pode ser limitada em um duplo sentido. Primeiro, o Estado n&o precisa
necessariamente excluir o inimigo de todos os direitos. Nesse sentido, o sujeito a custddia de
seguranca permanece incélume em seu papel como dono de coisas. E em segundo em vez disso, 0
estado ndo precisa fazer tudo o que é livre para fazer, mas pode estar contido, em especial, para nédo
fechar a porta para uma tarde acordo de paz. Mas isso ndo muda o fato que a medida realizada
contra o inimigo nédo significa nada, mas apenas coacfes. O direito, 0 criminoso da cidade mantém a
validade da regra, a lei criminal do inimigo (no sentido abrangente: incluindo a lei das medidas de
seguranca) combater perigos; certamente existem multiplas formas intermediarias”.
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Portanto, a teoria visa uma guerra aquele que é considerado inimigo da
sociedade, isto é, os individuos que possuem comportamentos no qual se afastam
do direito e ndo oferecem garantias de que vao ficar firmes as normas.

Nesse sentido, Jésus-Maria Silva Sanchez (2013, p. 194-195) relata
que o inimigo é um individuo que, devido ao seu comportamento, sua ocupacao
profissional ou ainda, sua vinculacdo a uma organizacdo, se afasta do direito de
forma duradoura e ndo garante nenhuma seguranca a sociedade por meio de sua
conduta. Assim, como o inimigo abandona o direito e ndo traz seguranca, seria
plausivel que o Estado utilizasse de meios de asseguramento desprovidos.

Ainda, Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 195-196)
exemplifica como inimigos: criminosos econdmicos, terroristas, delinquentes
organizados, delinquentes de crimes sexuais e de demais infracdes perigosas e,
como ndo se amoldam na sociedade e n&do séo beneficiadas por ser “pessoa”, fazem
jus a um procedimento de guerra.

Em suma, verifica-se que essa teoria distingue o cidaddo do inimigo,
sendo que inimigos sao considerados como “ndo pessoas” e sdo, ainda, aqueles
individuos que praticam condutas criminosas e se afastam do direito, e, portanto,
para proteger a sociedade, o inimigo deve ser afastado e apenas contra ele deve ser
aplicado um direito penal mais rigido, sendo uma reacdo da sociedade contra um

adversario.
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4 O MINIMALISMO COMO PROPOSTA PARA O DIREITO PENAL

Primeiramente, para entender acerca do Minimalismo como proposta
para o Direito Penal, é preciso compreender a respeito do que é a Teoria Minimalista
e quais sao os principios aplicados a ela.

Observa-se que o Direito Penal na visdo minimalista é visto como
menos interveniente nos direitos individuais dos cidaddos, sendo apenas utilizado
para conter condutas de fato danosas e relevantes.

Assim, para que seja possivel a aplicacdo do Direito Penal dessa
maneira “‘minima”, s&o aplicados principios, 0s quais serdao devidamente
explanados.

Ao final, sera analisado a Teoria Minimalista como proposta para ser
aplicada ao Direito Penal.

Dessa maneira, os temas serdo abordados detalhadamente no

presente capitulo, conforme os subitens a seguir expostos.

4.1 Teoria Minimalista

O Minimalismo faz parte do Movimento do Direito Penal Moderno,
juntamente com os demais movimentos: abolicionismo e maximalismo penal, os
quais foram devidamente abordados no capitulo 03 (trés). Ambas as teorias
acompanham as transformacgdes da sociedade e tentam encontrar solucdes eficazes
para que o direito penal seja aplicado de maneira efetiva.

A Teoria Minimalista defende um direito penal menos interventor, onde
o Estado deve intervir minimamente nas relacdes sociais.

Nesse sentido, aponta Carlos Eduardo Sousa Pereira (2019, s.p.), que
essa corrente minimalista propde um direito penal que preserve os bens essenciais
para a vida em sociedade, todavia, ndo deve ultrapassar os limites da intervencgao
do Estado, uma vez que devem ser vistos de maneira relevante a dignidade da
pessoa humana, principios e garantias constitucionais, ja que alguns conflitos
sociais existentes podem ser resolvidos por outros ramos do direito.

Assim, o direito penal na visdo minimalista deve ter a sua atuacao

pautada apenas em relacdo as lesdes aos bens juridicos mais graves, uma vez que
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os demais bens juridicos podem ser tutelados por outras areas do direito, como via
civel ou administrativa.

Nesse entendimento, Alessandro Baratta (2003, p. 03), defensor da
Teoria Minimalista, retrata a ideia de uma intervencao penal minima como guia para
uma politica penal, sendo que a adocdo dessa ideia € uma resposta sobre os
requisitos minimos dos direitos humanos previstos na lei penal.

Nessa perspectiva, Baratta (2003, p. 03 e 04) alude que:

O conceito de direitos humanos assume, nesse caso, uma dupla fungéo.
Em primeiro lugar, uma fungdo negativa concernente aos limites da
intervencdo penal. Em segundo lugar, uma funcdo positiva a respeito da
definicdo do objeto, possivel, porém ndo necessario, da tutela por meio do
direito penal. Um conceito histérico-social dos direitos humanos oferece, em
ambas fungbes, o instrumento teérico mais adequado para a estratégia da
méaxima contencdo da violéncia punitiva, que atualmente constitui o
momento prioritario de uma policia alternativa do controle social.

Assim, a intervencdo penal deve ser limitada pelos direitos humanos,
sendo a sua “fungédo negativa”, todavia, os direitos humanos também devem ser
analisados na intervencdo penal na sua “funcéo positiva”, servindo para definir o
objeto que sera tutelado pelo direito penal.

Dessa forma, Baratta analisa que o conceito de direitos humanos visto
nessas duas funcdes, é o instrumento mais apropriado para conter de forma maxima
a violéncia punitiva.

Ainda, Winfried Hassemer defende que o direito penal deve se
restringir apenas a proibicdo de condutas individuais, aquelas que provoquem leséo
ou perigo de lesdo a um bem individual, isto €, Hassemer é contrario a extenséo da
tutela penal a bens juridicos supra-individuais, pois para esses bens juridicos seria
necessaria a criagao de outro ramo juridico, denominado “direito de intervencao”
(OLIVEIRA, p. 5049).

Assim, Hassemer (1994, p.08) argumenta que:

Acho que o Direito Penal tem que abrir mao dessas partes modernas que
examinei. O Direito Penal deve voltar ao aspecto central, ao Direito Penal
formal, a um campo no qual pode funcionar, que séo os bens e direitos
individuais, vida, liberdade, propriedade, integridade fisica, enfim, direitos
gue podem ser descritos com precisdo, cuja lesdo pode ser objeto de um
processo penal normal.
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Desta maneira, para Hassemer, o direito penal deve ser reduzido para
ser submetido a este apenas os delitos de lesdo, ou de perigo concreto em relagao a
bens juridicos individuais.

Por sua vez, nesse mesmo entendimento, Luigi Ferrajoli (2002, p.384),
também defensor do minimalismo, aduz que: “Se o direito penal é um remédio
extremo, devem ficar privados de toda relevancia juridica os delitos de mera
desobediéncia, degradados a categoria de dano civil os prejuizos reparaveis e a de
ilicito administrativo (...)".

Ainda, Paulo de Souza Queiroz (1998, p.60), alude acerca da Teoria
Minimalista, aduzindo que o direito penal é necessario, todavia, deve ser reduzido a
um minimo necessario, sendo utilizado apenas em casos absolutamente essenciais,
isto €, o direito penal deve se ater as condutas particularmente danosas, sendo o
direito penal visto como um mal, todavia, € um mal inevitavel, que se impde justificar
e minimizar.

Seguindo esse entendimento, Alice Bianchini (2013, s.p.) afirma que:

Ha consenso de que apenas bens de elevada valia devam ser tutelados
pelo Direito Penal. Isto porque a utilizagdo de recurso tdo danoso a
liberdade individual somente se justica em face do grau de importancia de
gue o bem tutelado assume. Aqui surge a preocupagédo com a dignidade do
bem juridico, dado que o Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos bens
juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens. Além da
verificacdo a respeito do grau de importancia do bem — sua dignidade —,
deve ser analisado se a ofensa irrogada causou um abalo social e se foi de
tal proporcéo que justifique a intervencéo penal. Assim, somente podem ser
erigidas a categoria de crime, condutas que, efetivamente, obstruam o
satisfatorio conviver em sociedade. Portanto, incomodacgfes de pequena
monta, ou que causem diminutos dissabores, sdo considerados como
desprovidas de relevancia penal, ficando, em raz&o disto, a sua resolucéo
relegada a outros mecanismos formais ou informais de controle social.

Assim, para ser objeto do direito penal, deve analisar primeiramente o
grau de importancia do bem que sofreu a lesé@o, ou seja, que tais danos atinjam bens
juridicos relevantes ao convivio em sociedade. E ainda, analisar se essa ofensa a
esse bem causou a sociedade um determinado abalo, para que seja justificavel a
atuacao do direito penal.

Em suma, para que se tenha uma intervencéao penal, o bem juridico
deve ser de grande monta e que a sua ofensa cause um dano perante a sociedade.

Além do mais, Rogério Greco (2015, p. 30), menciona que o Direito

Penal Minimo requer a adocdo de varios principios, 0s quais servira de orientacao
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ao legislador, no momento de criar e de revogar os tipos penais, devendo tais
principios, seguirem de orientacdo também aos aplicadores da lei penal, para que

seja produzida uma correta interpretacao da lei.

4.2 Principios da Teoria Minimalista

Dentre os principios relacionados ao Direito Penal Minimo, tem-se os
da: intervencdo minima; ofensividade; adequacéo social e insignificancia.

Justifica-se analisar esses principios, uma vez que para aplicar o
minimalismo no direito penal, tais principios servirdo de base para orientar o
legislador e o aplicador penal, desta forma, os principios serdo um alicerce e uma
referéncia para que o direito penal seja aplicado de forma minima e necessaria.

Assim, é necessario analisar tais principios de maneira individual,

buscando conceitua-los e abordar as suas principais caracteristicas.

4.2.1 Principio da intervenc¢do minima

O Principio da Intervencao Minima traz ao direito penal que este nao
deve interferir diretamente na vida dos individuos, retirando a sua liberdade e
autonomia, os quais sdo direitos fundamentais, segundo a Constituicdo Federal®.
Mas sim, a razdo desse principio € mostrar o direito penal como garantia social, para
que os individuos tenham seus direitos individuais e coletivos preservados (RASSI,
2008, s.p.).

Assim, o Estado somente deve interferir quando estritamente
necessario, ou seja, deve intervir o minimo possivel, para resguardar aos cidadaos
os seus direitos de liberdade e autonomia, pois, uma vez que ha uma intervencao
penal na vida do cidadao, faz com que seus direitos de liberdade e autonomia sejam
diminuidos.

Desta forma, o Estado, de acordo com esse principio, deve intervir o

minimo necessario, sendo assim, tal principio a base da Teoria Minimalista.

1 Artigo 5° da Constituicdo Federal: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurangca e a propriedade, nos termos seguintes:”.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 ago.
2020.
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Nesse sentido, de acordo com Carlos Eduardo Sousa Pereira (2019,
s.p.), ha corrente Minimalista, ha uma enorme influéncia desse principio, pois o
direito penal deve intervir minimamente nas relacdes sociais, sendo que assim,
haverd uma limitagdo do ius puniend do Estado, passando a tutelar apenas os bens
mais indispensaveis para a sociedade.

Assim, o principio da intervencdo minima advém do brocardo nulla lex
poenalis sine necessitate’®, mostrando tal principio um meio para a
descriminalizacdo, uma vez que, o direito penal deve apenas preocupar-se com
fatos que gerem danos e consequéncias para a sociedade, sendo que as
perturbacdes menos relevantes devem ficar na esfera civil ou administrativa
(PEREIRA, C., E., S., 2019, s.p.).

De acordo com Nilo Batista (2007, p.85) o principio da intervencdo
minima possui duas caracteristicas: a fragmentariedade e a subsidiariedade.

Acerca da fragmentariedade, Rogério Greco (2015, p. 75) analisa que
no enfoque minimalista, a finalidade do direito penal é proteger os bens mais
importantes e necessarios para o convivio em sociedade, dessa forma, somente 0s
bens de maior importancia € que merecem a atencao do legislador penal.

Nesse sentido, o direito penal apenas é utilizado em condi¢cdes
extraordindrias, onde a sua atuacdo se da tdo somente as condutas que causem
dano a sociedade (BIANCHINI, 2013, s.p.).

Assim, a fragmentariedade do direito penal assegura que este “deve
ocupar-se das condutas mais graves, verdadeiramente lesivas a vida em sociedade,
passiveis de causar distirbios de monta a seguranca publica e a liberdade
individual”, de acordo com Guilherme Nucci (2020, p. 107).

Por sua vez, a caracteristica da subsidiariedade do direito penal,
subsiste na ideia de que ele é apenas utilizado em casos especificos, defendendo
bens juridicos de maior relevancia a sociedade.

O direito penal visto de forma subsidiaria consiste no fato de que deve
ser utilizado como ultima ratio, ou ultima opc¢édo, devendo apenas ser aplicado
quando ndo houver outros meios competentes como reprimenda (GOMES, F.B.,
GOMES, L.R., 2016, p. 02).

Ainda, Cezar Roberto Bitencourt (2012, p.25) observa que:

10 Traducéo livre: A lei penal ndo existe sem que haja uma necessidade concreta.
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O principio da intervencao minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario
para a prevencdo de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais,
se outras formas de sancao ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada e
ndo recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica
violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, séo estas as que
devem ser empregadas, e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser
a ultima ratio do sistema normativo, isto é, deve atuar somente quando os
demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a
bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade.

Logo, o direito penal deve intervir minimamente no convivio social,
sendo utilizado apenas como ultima ratio, isto €, como a ultima razao, visto de forma
limitada, uma vez que devem apenas ser recorridas ao direito penal as situacoes
qgue ndo forem solucionadas pelas outras areas do direito, consistindo assim o
carater subsidiario.

Ainda, deve-se analisar a fragmentariedade, onde apenas aquelas
condutas que atinjam bem juridico essencial e que, devido a gravidade da agressao,
sdo relevantes perante a sociedade e, consequentemente, se vé necessaria a

intervencao estatal.

4.2.2 Principio da ofensividade

Segundo esse principio, apenas as condutas lesivas aos bens juridicos
determinados € que podem ser incriminadas, isto €, o direito penal deve tutelar
apenas condutas graves e ofensivas a bens juridicos relevantes, para se evitar a
excessiva invasao dos direitos individuais dos cidadaos (RASSI, 2008, s.p.).

Nesse sentido, ndo haverd uma conduta incriminadora, se ndo houver
les@o ou perigo de leséo a um determinado bem juridico.

Assim, conforme preceitua Arthur Mendes da Silveira (2019, s.p.), se
nao houver lesdo a bem juridico alheio, isto €, apenas houver lesdo pelo agente em
si proprio, ndo se pode considerar o fato como delituoso, uma vez que o direito penal
nao pune a acdo simplesmente, mas sim, o0 resultado que esta acdo podera
produzir.

O principio da ofensividade, alude Ulisses Gomes Araujo (2012, s.p.),
também é conhecido como o principio da lesividade, sendo ainda intitulado pelo



44

brocardo latino nulla necessitas sine injuria'’ e objetiva proibir que todas as condutas
que ofendem a um bem juridico sejam criminalizadas, sendo um principio limitador
do ius puniend estatal, pois cria balizas para o legislador e também para o aplicador
do direito, pois estes devem nortear a aplicacado do direito penal apenas naquelas
condutas que cologuem em risco ou em perigo de lesdo, agbes consideradas graves
a um bem juridico tutelado.

Ainda, acerca desse principio Nilo Batista (2007, p.91) afirma que:

Este principio transporta para o terreno penal a questio da exterioridade e
alteridade (ou bilateralidade) do direito: ao contrario da moral — e sem
embargo da relevancia juridica que possam ter atitudes interiores,
associadas, como motivo ou fim de agir, a um sucesso externo —, o direito
“coloca face a face, pelo menos, dois sujeitos”. No direito penal, a conduta
do sujeito autor do crime deve relacionar-se como signo do outro sujeito, o
bem juridico (que era objeto da protecéo penal e foi ofendido pelo crime —
por isso chamado de objeto juridico do crime).

Nesse sentido, Batista ainda estabelece que se a conduta é puramente
interna ou individual, mesmo sendo pecaminosa, imoral ou escandalosa, ndo havera
a ofensividade que legitima a intervencéo penal (BATISTA, 2007, p.91).

Além disso, Luigi Ferrajoli (2002, p.383-384) aduz que o principio da
lesividade tem o valor de critério para minimizar as proibicdes penais, sendo um
principio de tolerancia tendencial da desviacao, para reduzir a intervencado penal ao
minimo necessario e, assim, para reforcar a sua legitimidade e credibilidade.

Desta forma, o direito penal deve ser aplicado apenas em condutas
graves que lesionem ou que ha um perigo de lesdo a um determinado bem juridico
gue é relevante na sociedade, todavia, esse bem juridico deve ser alheio, uma vez
gue se a lesdo é provocada pelo agente em si mesmo, ndo ha como considerar tal
fato criminoso, ja que o direito penal deve proteger os resultados que as condutas

graves geram ao bem juridico.
4.2.3 Principio da adequacéo social
O Principio da Adequacao Social dispde que apesar de determinadas

condutas estejam previstas formalmente como crimes, se a sociedade aceita a

conduta praticada e esta ndo contraria a Constituicdo Federal, ela ndo serd punida

ol Traducao livre: Ndo ha necessidade sem ofensa.
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criminalmente, significando que, embora a conduta seja formalmente tipica, sera
materialmente atipica (LUZ, 2020, s.p.).

Assim, por esse principio, apesar de uma conduta ser tipificada por um
tipo penal, pode ser possivel deixar de considera-la tipica se socialmente adequada,
ou seja, se a conduta estiver de acordo com a ordem social.

Tal principio foi formulado inicialmente por Hans Welzel, serve como
principio orientador do legislador, quando da criacdo ou da revogacao das figuras
tipicas e ainda, para interpretar os tipos penais.

Nesse sentido, Hans Welzel (1993 apud GRECO, 2015, p.95) diz:

Na funcédo dos tipos de apresentar o ‘modelo’ de conduta proibida se pbe de
manifesto que as formas de condutas selecionadas por eles tém, por uma
parte, um carater social, quer dizer, estdo referidas a vida social, mas, por
outra parte, sdo precisamente inadequadas a uma vida social ordenada.
Nos tipos se faz patente a natureza social e a0 mesmo tempo histérica do
Direito Penal: assinalam as formas de conduta que se apartam gravemente
das ordenag@es histdricas da vida social.

Isto repercute na compreenséo e interpretacdo dos tipos, que por influéncia
da doutrina da acdo causal eram demasiado restritas, enquanto se via a
esséncia do tipo em lesdes causais dos bens juridicos.

Portanto, o legislador deve selecionar as condutas que sdo mais
ofensivas aos bens juridicos necessarios e importantes para a vida em sociedade,
todavia, ndo se podem criar tipos penais que incriminem condutas que ja sao
perfeitamente aceitas por essa sociedade.

A partir de Hans Welzen, tal principio ganhou forca no direito penal,
principalmente na Teoria do Delito, onde condutas que séo aceitas pela sociedade,
se nao ofenderem a Constituicdo Federal, seja pelos costumes ou cultura, serdo
excluidas da esfera penal, j& que estdo amparadas pela aceitacdo social (SANTOS,
2012, s.p.).

Nessa perspectiva, Francisco de Assis Toledo (1994, p.131-132) aduz
que se a acdo é socialmente adequada, essa estd desde o inicio excluida do tipo
penal, uma vez que a conduta se realiza dentro da normalidade social, enquanto que
a acdo amparada por uma justificacdo s6 ndo é crime, mesmo sendo inadequada
socialmente, pelo motivo de ter uma autorizacdo para a realizacdo dessa acao

tipica.
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Assim, apesar da conduta ser tipicamente qualificada como crime, se
esta é aceita pela sociedade, isto é, ha uma adequacédo social da conduta, ndo sera

punida como crime.
4.2.4 Principio dainsignificancia

A sistematizacdo desse principio foi elaborada por Claus Roxin, com a
publicacdo de um artigo em 1964, o qual se pregava o Principio da Insignificancia
como causa excludente da tipicidade. Roxin entendia que o principio permite excluir
a tipicidade da maioria dos tipos onde o0 dano nao seja de muita importancia. Nesse
sentido, Roxin buscou esclarecer que tanto a adequacgdo social, quanto esse
principio devem ser usados para auxiliar em uma interpretacdo para restringir a
literalidade da lei, trazendo nova interpretacdo (MOREIRA, 2019, s.p.).

Assim, Claus Roxin (2006, p.13) defende que distarbios sociais com
intensidade de bagatela, ndo sdo mais sujeitos a pena, e sim, como infracfes de
contra-ordenac&o®.

Roxin ainda defende que nas hipéteses em que nao for possivel a
descriminalizacdo, para evitar as desvantagens da criminalizacdo através de
alternativas ao invés da condenacdo formal por um juiz. Tais métodos de
diversificacdo sdo utilizados pelo juiz ou pelo Ministério Publico, onde podem
arquivar o processo quando se tratar de delitos de bagatela, cuja ndo tenha
interesse publico na persecucédo penal (ROXIN, 2006, p. 14).

O Principio da Insignificancia, segundo Ana Luisa Nogueira Moreira
(2019, s.p.), ou ainda, Principio da Bagatela, exclui ou afasta a prépria tipicidade
penal, ou seja, ndo se considera o ato praticado como um crime e assim, a sua
aplicacao resulta em absolvicédo do réu.

Dessa maneira, 0 principio observa evitar que lesdes insignificantes
aos bens juridicos tutelados, sofram as sanc¢des penais, desta forma, somente 0s
bens juridicos mais relevantes devem ser tutelados pelo direito penal.

Acerca desse principio Viviana Mestres (2015, p.175) alude que:

'8 Entende-se por contra-ordenagdes aqueles atos ilicitos que devido ao seu carater de bagatela, ndo
chegam a ser penalmente relevantes, a lei nesse caso, comina san¢des extrapenais (ROXIN, 2006,
p. 13).



47

El principio de insignificancia, entonces nos trae una palabra clave en el
andlisis, la lesividad. De modo que la accién cometida por el sujeto activo
debe tener consecuencias que se traduzcan en una lesién a un bien
juridico, para que se ponga en marcha el aparato judicial. Ahora bien,
cuando esa afectacion es minima o insignificante y, por consiguiente, no
alcanza un dano relevante, no deberia ser captado por las agencias
penales™.

Desta forma, o principio da insignificancia objetiva que se uma acao
possui um impacto minimo, ndo atingindo um dano relevante ao bem juridico, néo
deve ser analisado pelo direito penal.

Assim, diante de todos os principios especificados, vé-se que a sua
andlise de maneira individual e detalhada € necessaria para entender que todos
estes buscam a atuacao do direito penal de forma minima, isto é, através da Teoria
Minimalista.

Por conseguinte, para que o direito penal seja aplicado de forma
minima, este deve observar os principios, logo, a sua atuacdo na sociedade deve
ser pautada a andlise da intervencdo minima, ofensividade, adequagéo social e

insignificancia.

4.3 A proposta para o Direito Penal

Analisando todas as teorias elencadas ao longo deste trabalho, como:
Abolicionismo Penal, Direito Penal Maximo, Direito Penal do Inimigo e Minimalismo
Penal, conclui-se que a Teoria Minimalista € que deve ser aplicada ao direito penal.

Como ja elencado, o Direito Penal Minimo visa intervir nas relagcbes
sociais 0 minimo possivel, apenas em casos estritamente necessarios, ou seja,
defendendo bens juridicos essenciais e condutas graves e nocivas a sociedade.

Nesse cenario, para que seja possivel a aplicacdo minimalista,
necessario que sejam observados os principios mencionados, isto €, o direito penal
nao cabe proteger todos os bens existentes na sociedade, mas apenas aqueles que

sdo mais importantes e indispensaveis ao convivio social, devendo ser pautado na

19 Traducéao livre: “O principio da insignificancia, entdo, nos traz uma palavra-chave na analise, a
nocividade. De modo que a acéo praticada pelo sujeito ativo deve ter consequéncias que resultem em
dano a um bem juridico, para que o aparelho judicial seja colocado em funcionamento. Porém,
quando esse impacto € minimo ou insignificante e, portanto, ndo atinge um dano relevante, ndo deve
ser capturado pelos érgaos criminosos”.
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fragmentariedade e ainda ser subsidiério, isto é, apenas intervir se 0s outros ramos
do ordenamento juridico ndo forem capazes de proteger, tendo assim, a sua
intervencdo minima.

Ainda, na visdo do direito penal minimo, a conduta lesiva e ofensiva
praticada, deve atingir bens de terceiras pessoas e a conduta deve ofender bens
gue sédo inadequados socialmente, uma vez que se a conduta praticada que ofenda
determinado bem, ja esta socialmente adequada, ou seja, aceita pela sociedade,
esta ndo deve ser analisada pelo ius puniend do Estado. Além do mais, se a conduta
praticada provoca um impacto minimo na sociedade, também ndo merece a atengéo
do direito penal.

Ocorre que o direito penal atualmente ndo esta sendo utilizado como
ultima ratio, isto é, ndo esta intervindo minimamente nas relagdes sociais, pelo
contrario, o direito penal estd sendo visto como a alternativa mais efetiva para a
resolucao dos conflitos.

Pois, a sociedade possui o falso pensamento de que a criacao de leis
mais severas fara com gque seja garantida a seguranca que buscam (GOMES, F.B.;
GOMES, L.R., 2016, s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, preceituam André Luis Callegari e
Maiquel Angelo Dezordi Wermuth (2009, p. 71) que os valores que estdo previstos
na Norma Fundamental, ndo estdo sempre sendo observados na construcdo de uma
Politica Criminal, a qual preserva as garantias e os direitos fundamentais, uma vez
que, se observar a elaboragcédo dos tipos penais incriminadores na legislacado penal
infraconstitucional, se vé a passagem de uma politica de intervencdo minima para
uma intervencdo méaxima, fundamentando na inseguranca que a sociedade vive,
fazendo com que a pena em muitos casos ndo seja utilizada como ultima razéo,
onde o direito penal deveria ser subsidiario.

Assim, observa-se que a sociedade vé o direito penal como o Unico
“salvador” da criminalidade, fazendo com que a politica criminal seja construida cada
vez mais com a elaboracéo de novos tipos penais.

Como a sociedade busca por mais seguranca e acredita que o direito
penal é a Unica forma de cessar com toda a criminalidade, percebe-se que ha um
aumento de tipos penais, resultando, dessa forma, em um direito penal

gradativamente mais interventor no convivio social.
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Ainda, a sociedade acredita que a criagdo de mais tipos penais
incriminadores e leis penais mais severas, terdo o condao de garantir a segurancga,
presumindo que essas medidas do direito penal serdo eficazes no controle da
criminalidade.

Ocorre que o direito penal visto e aplicado dessa maneira na
sociedade, foge totalmente do seu carater fragmentéario e subsidiario, ou seja, o ius
puniend do Estado que era para ser aplicado apenas em ultimo caso, tdo somente
para defender os bens juridicos mais importantes e das condutas mais graves
praticadas, na verdade estd sendo utilizado em primeiro caso, isto €, como a
primeira opgao para resolver os males que a sociedade enfrenta.

Diante disso, vé-se uma inobservancia aos principios e caracteristicas
do direito penal, ou seja, o direito penal sendo aplicado dessa forma esta fugindo
totalmente das suas atribuicoes.

Assim, para que o direito penal seja eficiente na sociedade e para que
este seja aplicado de acordo com as suas atribuicbes e ainda, com base na
Constituicdo Federal, deve voltar-se ao minimalismo, sendo aplicado um direito
penal minimo, baseado nos principios ja mencionados, defendendo apenas os bens
juridicos mais importantes da sociedade e de condutas graves e lesivas que
resultem em danos a terceiros, que impossibilitem um convivio social.

Nesse segmento, aduz Juliana Maria Martins Telles (2010, p. 71) que:
“A finalidade da tutela penal minima nao é a impunidade, mas sim evitar a aplicacao
desnecessaria e degradante do direito penal, considerado um dos mais fortes de
todo o ordenamento juridico”.

Espera-se que o direito penal seja eficaz perante a sociedade,
defendendo os cidadaos de condutas lesivas que causem medo e inseguranca,
todavia, a aplicacdo do direito penal para este fim deve ser pautada nas garantias
fundamentais que todo cidadao tem, ou seja, ndo é porgue o ius puniend estatal tem
o0 condado de defender a sociedade, que este deve ferir os direitos e garantias
fundamentais que estdo expressos na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, defendem Fabiana Barbosa Gomes e Luis Roberto
Gomes (2016, s.p.) que ndo quer dizer que as leis penais existentes ja bastam, mas
que € necessario analisar o aumento na edicdo de leis, ou seja, uma intervengao
maxima do direito penal, a qual é vista pela sociedade como Unica medida para a

paz social. Vé-se, na verdade, que podem existir novas tipificacdes penais, s6 que
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devem ser criadas para ndo se tornarem indcuas, para isso o Estado deve fazer
valer as suas leis dentro do que esta previsto na Constituicdo Federal.

Dessa forma, a aplicacdo do direito penal deve ser baseada na Teoria
Minimalista, amparada pelos principios da intervencdo minima, lesividade,
adequacao social e insignificancia, ja que, havendo a utilizacdo do direito penal de
forma minima, este sera mais eficiente naquilo que vier intervir e ainda, ter4 a

observancia aos direitos e garantias fundamentais.
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5 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, conclui-se que o Direito Penal Liberal surgiu
visando a valorizacdo do ser humano e da dignidade da pessoa humana, trazendo
novos conceitos e buscando reformar o direito penal, o qual era aplicado através da
arbitrariedade e da opressdo estatal. Assim, no periodo lluminista, o Liberalismo
visava a limitacdo da atuacdo do Estado perante o individuo, limitando o seu ius
puniend e privilegiando a liberdade do cidadéo.

Todavia, ocorre que devido ao surgimento de novos bens juridicos com
0 avanco da globalizacdo, o Direito Penal Liberal foi superado pelo Direito Penal
Moderno, o qual busca a protecdo desses novos bens juridicos, através da maior
atuacao do Estado, sendo utilizado como prima ratio, assim, com a modernidade e
consequentemente, com o avan¢o da criminalidade, o Direito Penal Moderno
defende que o Estado interfira na sociedade, passando a ser “positivo” e ndo mais
“negativo”, como no Liberalismo.

Ainda, vé-se gue existem as teorias do direito penal e que estas
mudam e se adaptam de acordo com o0s acontecimentos na sociedade.
Primeiramente, a Teoria Abolicionista defende o fim do direito penal, pois como
anteriormente, este era aplicado de maneira rigida e utilizado como vinganca, para a
teoria, o direito penal ndo faz o seu papel de ressocializacdo, sendo apenas utilizado
de forma cruel e vingativa, assim, a teoria conclui que ndo ha a necessidade do
direito penal na sociedade.

Por outro lado, a Teoria do Direito Penal Maximo, através do
Movimento “Law and Order”, Teoria das Janelas Quebradas e da Politica de
Tolerancia Zero, entende que o direito penal é a Gnica solucdo para todos os males
da sociedade, buscando punir os delinquentes logo no inicio de suas condutas, para
gue ndo venham a praticar outros delitos. Nessa mesma perspectiva, o Direito Penal
do Inimigo busca punir os seus inimigos, 0s quais sao vistos como “ndao pessoas’,
por isso, séo retirados da sociedade e punidos de forma mais severa.

No entanto, analisando todas as teorias elencadas, conclui-se que a
Teoria Minimalista € que deve ser aplicada ao direito penal. Vé-se que o
Minimalismo visa intervir minimamente nas relagcdes sociais, atuando apenas em
casos estritamente necessarios, isto é, defendendo os bens juridicos essenciais da

sociedade.
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Ainda, para a aplicacdo do direito penal de forma minimalista, é
necessario que sejam observados o0s principios da: intervengdo minima;
ofensividade; adequacédo social e insignificancia, ou seja, o direito penal deve
proteger tdo somente os bens juridicos mais importantes e indispensaveis da
sociedade, atuando apenas se 0s outros ramos do ordenamento juridico ndo forem
capazes de proteger e ainda, de condutas que atinjam bens de terceiras pessoas e
ofendam bens que séo inadequados socialmente.

Todavia, observa-se que a sociedade atualmente busca por mais
seguranga e vé o direito penal como o unico “salvador” da criminalidade, através de
cada vez mais a elaboracdo de novos tipos penais, assim, o direito penal
gradativamente esta mais interventor na sociedade, fugindo do seu carater
fragmentario e subsidiario.

Em suma, conclui-se que devido a globaliza¢do criaram-se mais bens
juridicos, sendo que esses bens juridicos devem ser tutelados, no entanto, é
necessario analisar a importancia desses bens e quais Sd0 esses novos bens
juridicos para ver se serédo tutelados pelo direito penal, pois, conforme o exposto, 0
direito penal deve observar a Teoria Minimalista, ou seja, o direito penal precisa ser

minimo, atuando minimamente na sociedade e de acordo com 0s seus principios.
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