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Processo Penal. 2001. 107 f. Dissertacdo (Mestrado Em Ciéncia Juridica) —
Faculdade Estadual De Direito Do Norte Pioneiro, Jacarezinho.

RESUMO:

Inicia-se o presente trabalho com o questionamento sobre a utilizagdo do Direito
como mecanismo de controle social. A abordagem inicial é feita dentro da propria
génese do Direito liberal, passando pela doutrina do monismo, até chegar aos dias
atuais. Essa analise passa a percorrer a logica do pensamento penal, representada
pelas Escolas Penais, e constata que o itinerario do Direito Penal obedece a uma
linha evolutiva, na direcdo de um sistema garantidor de perspectivas mais
humanitarias, pautada pela minima intervencdo. O objetivo é questionar o sistema
penal como parte integrante de um sistema social complexo, pois ele se estrutura
como fundamento de um poder politico e, por isso, representa a vontade e as
necessidades dos ocupantes do Poder. Isto €, o Direito Penal ndo se manifesta de
forma imparcial, pois é reflexo da totalidade da estrutura social e histérica e a sua
aplicacao atual é fruto desse desenvolvimento. Foi justamente o que se buscou
guestionar as razfes de admissdo, em matéria penal, da permissao para combater
aquilo que se denomina como sendo “inimigo”, isto €, pessoa que oferece perigo
para o Estado, em razdo de seu comportamento e modo de vida, conforme teoriza
Gunther Jakobs. Demonstra-se que as politicas criminais expansionistas, utilizadas
como remédio para sanar o mal causado pelo avanco da criminalidade, s&o
legitimadas por uma parte sensacionalista da midia, o que originou legislacdes de
cunho pouco garantistas, as quais objetivam perseguir determinada categoria de
pessoas, e que iSSO ndo ocorreu por acaso. A pesquisa selecionou por amostragem
legislacbes de cunho altamente punitivista, em especial a que instituiu o regime
disciplinar diferenciado no processo de execucdo penal e demonstrou que suas
caracteristicas sao rotuladoras e estigmatizantes. Finaliza-se o trabalho com uma
abordagem critica dessa legislacdo penal expansionista, utilizada, ndo como ultima
ratio e que o perigo eventualmente representado por categoria de pessoas que se
afastam do direito, ndo pode ser motivo a ensejar a sua distincdo. A adocao de tais
medidas seria a destruicdo por completo do Estado Democratico de Direito, pois a
aceitacdo da tese transgride inameros principios constitucionais, tendo como
coroléario o principio da dignidade da pessoa humana e do devido processo legal.

Palavras chave: Direito Penal do Inimigo. Politicas criminais. Expansionismo.
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Summary

This research starts questioning the uses of law as a mechanism of social control.
The initial approach is made inside the own genesis of the Common Law, passing
through the monism doctrine and reaching the present time. This analysis goes
through the logic of the Criminal Law which stands for the Criminal schools and it
verifies that the path of the Criminal Law obeys to an evolutionary line, towards a
system garanteeing some more humanitarian perspectives, which are ruled by the
least possible interference. The goal is to question the criminal system as an integral
part of the intricate social system, for it is framed as the basis of a political power and
because of that it represents the wil and the nedds of those people in power. The
Criminal Law is not shown as in an impartial form, for it is a reflex of the social and
historical structure and its applications now-a-days is the cause of this development.
It was this which induced us to question the reasons that were admitted in the
Criminal Law, the permission to fight who is nominated as being an “enemy”, that is,
someone who shows as being dangerous to the State because of one’s behaviour
and way of life, according to Gunter Jakobs theory. It has been shown that the
expansionist criminal policies, used as a relief to heal the harm used by the advance
of criminality are legitimated by a sensationalist part of the midia which has caused
the surge of laws that have a objective a chase of certain types of people and this
hasn’'t happened by chance.

The research used free samples to choose laws with a hight degree of punishment,
specially the ones which enforced the disciplinary rule in the process of Criminal Law
execution and showed that it is characteristics were used for labeling and branding
purpose.

The research ends with a criticism of this enlarging Criminal Law, used as the first but
not the last ratio and shows the danger which may be represented by a type of group
of people who deviate from the Law cannot be a reason to cause such distinction. If
such rule is approved we would have the whole destruction of the Democratic State o
Law for this thesis would infringe countless constitutional principles which have as
corollary, the principle of man’s dignity and the due procedures of the law.

KEY WORDS: Enemy’s Criminal Law. Criminal Policies. Expansionism.
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INTRODUCAO

A onda de violéncia que governa e se alastra por todos os cantos do
mundo e do nosso pais € algo extremamente preocupante. Nao fosse isso, ainda
existe uma cultura do medo que se espalha rapidamente através dos meios de
comunicacdo, principalmente 0s sensacionalistas, procurando legitimar os

movimentos de politica criminal expansionista.

Em nome da seguranca, o Congresso Nacional, sempre com o
objetivo de tranquilizar a sociedade, se apressa na aprovacgao de legisla¢cées penais
cada vez mais duras que, simbolicamente, possam nos conduzir a um pseudo-
estado de bem estar. Assim, legisla-se desenfreadamente, sempre de forma

emergencial, com o objetivo de restabelecer a paz social.

Diante desse contexto, procura-se analisar no primeiro capitulo
deste trabalho a utilizacdo do Direito como um mecanismo de controle social.
Objetiva-se, num primeiro momento, verificar como se deu a formacdo do Direito

estatal para, em seguida, penetrar no campo especifico das politicas criminais.

Assim, analisa-se o positivismo e 0s seus reflexos no Direito Penal
através do Estudo das Escolas Penais, que representam a forma do pensamento
penal em cada época de sua evolucdo, encerrando-se com a analise dos atuais

movimentos punitivistas.

Dentro dessa perspectiva, adentra-se o segundo capitulo e, ai
passa-se a discutir a esséncia do inimigo, fundamentada exclusivamente na teoria
de Gunter Jakobs. Assim, traz-se a possibilidade de discussdo acerca dos
movimentos de politica criminal, assemelhados a tese de Jakobs, como 0 movimento

lei e ordem, que demonstrou o seu fracasso em termos de politica humanitaria.

O encerramento do capitulo trouxe uma discusséao, ainda que breve
da legislacdo brasileira, a titulo exemplificativo, que possui cunho altamente
punitivista e simbdlico, onde se acham presentes 0 que se denomina de Direito
Penal do Inimigo. Ponto relevante é o que tratou do regime disciplinar diferenciado,
exemplo classico de legislacdo de combate ao inimigo.
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O terceiro e derradeiro capitulo ficou reservado aos problemas e
contradicbes que a aplicacdo e a defesa desse tipo de legislacdo pode ensejar no
ordenamento juridico brasileiro, pois contraria o principio do devido processo legal e

o principio da dignidade da pessoa humana, dentre outros.

Sob o titulo de Consideragcfes Finais, apresentam-se algumas de
nossas idéias e a repulsa a essa forma de ofensa legalizada aos Direitos Humanos.
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CAPITULO |

1 O DIREITO COMO MECANISMO DE CONTROLE SOCIAL

A sociedade disciplinar desenvolveu-se na modernidade e teve o
seu apogeu na primeira metade do século XX. O parametro utilizado pela disciplina
consiste em manter uma maxima vigilancia com um minimo de esforco, isto €, a

sociedade, como controladora, podera vigiar e punir a propria sociedade.

Na segunda metade do século passado, a sociedade disciplinar
entra em processo de declinio, o que se verifica até os dias atuais. Hodiernamente
h& uma combinagdo da disciplina, com novos mecanismos de controle, exercidos
através de meios mais modernos, como o registro de dados, a fixacdo de cameras
de filmagem em locais publicos, grampos telefénicos, enfim, exerce-se o controle
social através da monitoracéo eletronica. Na sociedade de controle, € preciso que os
vigiados vigiem os vigias. (VIANNA, 2007, p.209).

Foucault alerta que o objetivo da disciplina, originalmente
empregada com o intuito apenas de neutralizar o perigo, passa a apresentar um
perfil de aumentar a utilidade econémica que os individuos possam oferecer. (2004,
p.173)

Em relacdo ao Direito Penal, invariavelmente sempre se conferiu um
altivo valor a norma, pois é a partir dela que se verifica qual o comportamento
considerado aceito ou ndo pela sociedade. Partindo-se dessa premissa é que se
definirdo quais os individuos serdo considerados habilitados ou ndo para a

convivéncia social.

Atualmente, a conseqiéncia dessa vigilancia ndo € mais uma
“sancao normalizadora”, como no poder disciplinador de outrora, e sim um registro

cujo objetivo é justamente selecionar os comportamentos.

Nas sociedades de controle a norma é um filtro na qual a populagéo é
filtrada de sorte a selecionar aqueles individuos mais aptos da espécie.

A economia ja ndo necessita disciplinar as massas para o trabalho nas
fabricas. Ha excesso de méao-de-obra. O desafio da economia ndo é mais
maximizar a producdo, mas manter afastadas as massas de miseraveis que,
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por ndo participarem da producgéo, ndo participam tampouco do consumo.
(VIANNA, 2007, p.151)

Essa atitude de mercado encontra asilo no sistema juridico e possui
dimensao fortemente seletiva, tendo por objetivo ndo mais disciplinar a sociedade
para a produgdo. Ao contrario, agora o controle € exercido com a pretensdo de
afastar aquele que nao participa do plantio. A conseqiiéncia a quem nao participa do

processo de producéo é a exclusdo das vantagens que ele oferece.

Atualmente ndo houve um abandono completo da sociedade
disciplinar, mas ela coexiste com a sociedade de controle, consistente na
capacidade exercida pelo Estado de modo a selecionar os individuos, assim como
exercer o dominio por meio de estatisticas que possibilitem fundamentar as normas

gue regerao a vida social.

O que se pretende animar como discussdo com essas linhas
primitivas € demonstrar que o Direito, a despeito de sua cientificidade, sempre foi
empregado ideologicamente, conforme se podera inferir logo em seguida, na analise
de sua formacao. N&o é possivel compreender o sistema juridico e, especificamente,
0 sistema penal, que nos interessa, divorciado da totalidade das estruturas em que
se vé enredado. Wolkmer reflete:

parece claro, assim, que ndo se pode ter uma visdo ampla de uma
determinada forma positivada de Direito (0 caso particular, aqui, do Direito
Estatal ocidental) se ndo percebermos a que tipo de organizacao social esta

vinculado e que espécie de relagdes estruturais de poder, de valores e de
interesses reproduz. (1997, p. 22)

O Direito e, especialmente, o Direito Penal, se manifesta de forma
seletiva, discriminatéria e excludente, porque retrata o pensamento dominante,
derivado do modo de producdo da riqueza, da ideologia e, principalmente, do
modelo de organizacdo politico-institucional que permeia a realidade vigente ao

tempo em que elaborada.

Se o Direito existe para regular a vida social, deve representar a
solucdo das necessidades que a vida humana organizada enseja. O direito € a
expressdo das relacbes sociais provenientes das necessidades humanas. Ocorre,
inexoravelmente, que ele representa a ideologia de uma classe dominante e o
positivismo, apesar do significativo avanco que trouxe ao sistema juridico, também

legitimou a sua utilizacdo como forma de controle de classes.
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1.1 O Positivismo

Com essa inquietacdo, busca-se no distanciado sistema feudal,
resultante da decadéncia da sociedade escravagista e da fragmentacdo das
sociedades estamentais européias, fundadas, basicamente, na posse da terra e na

producdo econdmica agréria, alguns esclarecimentos.

E dentro desse contexto que se constréi e se estabelece o Direito,
que reconhece as desigualdades e os interesses de grupos, pois € produzido
justamente para legitimar a vontade de classes, estabelecendo claras distingdes

entre clero, nobreza e campesinato.

Com o enfraquecimento do arquétipo feudal, por volta dos séculos XI
e XV, motivado pelas sucessivas crises na esfera de constituicdo social e da
organizacdo politico institucional, formata-se um novo sistema, denominado de
capitalismo, no qual se desenvolve uma nova estrutura econémica e social, tendo

agora o capital como o instrumento de producao.

Para receber as novas necessidades decorrentes dessa transicao
paradigmatica, o padrdo de direito a ser produzido e que atingira a apice, é o que
possui como Unica fonte o Estado, consoante se observa na doutrina denominada

de monismo juridico, em desconformidade com o extinto modelo feudal.

Os resultados dessas transformacdes demonstram que o capitalismo
nao € tdo somente um sistema de producao e circulacdo de mercadorias, mas reune
um sistema social abjeto. Ocorre que o capitalismo que desabrocha para ocupar o
lugar do exaurido sistema feudal, ndo surgiu com o designio de sanar os problemas
gerados pela luta de grupos, muito pelo contrario, o novo sistema impde novas

condi¢cbes de opressao.

Com o advento do Liberalismo e do Capitalismo de monopdlio que
se expressa mediante dois grandes sistemas judiciais, representados pela civil law,

consistente na producao de um direito escrito, e possui como fonte Unica o Estado, e
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pela common law, consistente no direito representado pelo poder dos juizes no

exercicio da jurisdicdo, confunde-se a expressdo maxima da vontade estatal.

A propésito, a ascensdo da burguesia ao poder arranjou
incondicional apoio popular, primeiro na luta contra o absolutismo monarquico
reinante e, mais a frente, contra os regimes ditatoriais em curso, implementados pela
propria burguesia, ndo obstante iludidos pelos ideais de igualdade, liberdade e
fraternidade.

O florescimento do Capitalismo, como apice de toda a estrutura econémica
da sociedade moderna — resultante, como ja foi visto, da perda de
autonomia por parte dos pequenos produtores e da separagdo de seus
instrumentos de producéo e subsisténcia, e da transformacéo da forca de
trabalho em mercadoria -,criard possibilidades para a concomitante

formacgdo de uma nova classe social proprietaria que monopolizara os meios
de producdo. (WOLKMER, 1997, p. 41).

Na verdade, o Direito funda-se, desde o inicio, na protecdo da
propriedade privada, da heranca, do comércio e dos contratos, valores

representativos da forma de producao capitalista burguesa.

A protecdo que deve garantir esses bens torna-se bem delineada
nas leis burguesas, tanto que a primeira codificacdo desse periodo que se tem
noticia € o Cédigo Comercial, precedendo inclusive aos Cédigos de Direito Publico e
Civil, j& que haveria necessidade de uma legislacdo para a protecédo dos interesses

dessa nova categoria emergente. Coloca-se o direito a servico dessa nova classe.

Assim, observa-se que o Estado moderno edificou-se na dinamica
da legalidade estatal e da centralizacdo burocratica, atribuindo a seus 6rgdos a
funcdo legislativa e judiciaria, mediante leis gerais e abstratas, sistematizadas
formalmente num corpo denominado de Direito Positivo, cuja expressao maxima € a

sistematizacao.

Através das caracteristicas da generalizacdo, da abstracdo e da
impessoalidade, busca-se ocultar os reais interesses de prote¢cdo dos objetivos

econdmicos de uma burguesia enriquecida.

O centralismo juridico ocidental compreendeu varias etapas ou fases
de evolucdo daquilo que se convencionou denominar de doutrina do monismo

juridico.
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Nesse caminhar, a expansao do intervencionismo estatal no ambito
da producéo e do trabalho, a passagem do capitalismo industrial para o capitalismo
de monopdlio, as necessidades de se estabelecer politicas publicas distributivas,
favorecem a construcdo de uma ciéncia do direito fundamentalmente técnica e

formalista.

O resultado dessas afirmacfes € a crise de modelo, que teve seu
inicio a partir dos idos de 1960 a 1970 do século XX, encontrando seus fundamentos

na revolucao da tecnologia e na globalizacdo do modo de vida.

Esse novo paradigma neoliberal ndo quer mais um Estado
intervencionista, a0 menos no que tange a protecdo dos direitos e garantias
individuais. Chega-se ao colapso do paradigma da legalidade estatal moderna, que
nao consegue obtemperar de maneira eficaz e verdadeira as demandas e aos

anseios das atuais sociedades de massas.

O Estado Liberal constréi um arcabouco juridico, capaz de exprimir
em normas as idéias, os objetivos, as necessidades e as relacbes sociais de

segmentos dominantes da sociedade.

O processo desencadeado pela revolugdo industrial e as suas
conseqiéncias na modernidade técnico-cientifica, bem como os vastos movimentos
de codificacdo acabaram expressando a méaxima do racionalismo formal moderno,

ou seja, 0 positivismo.

Atualmente, o que se percebe € um direito que nao esta presente
tdo somente nos codigos, pois presente na infinita legislacdo esparsa a regular os

diversos setores no ambito do sistema social.

A propalada crise do direito ndo é uma crise setorial e isolada, mas
estd intimamente arrolada com a crise da propria sociedade e dos modelos
existentes, conforme se verifica na historicidade do sistema juridico implantado pela
burguesia, atualmente em processo de bancarrota. O problema é que:

Suas idéias fracassaram, ademais, porque arriscaram tudo na idéia de que
a acao social € motivada por interesse proprio, conceituando a ‘razao social’
(a normatividade) como algo estético, arrancado na marra, a contragosto de
individuos fundamentalmente egoistas, e penosamente construido a partir
de mudltiplos interesses divergentes, encarado como instrumento quase
exclusivo para engrandecer (e néo restringir), a dominacéo e a vontade dos
poderosos. (SCURO NETO, 2007, p. 163).
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Em todo o caso, ao se acenar uma crise no Direito, tem-se presente
gue o que estad em crise é o modelo da dogmaética juridica estatal, consolidada nos
séculos XVIIl e XIX. (WOLKMER, 1997, p. 64).

A realidade para a qual se preparam os atores juridicos e para a qual
teoricamente se produziu o jus positivismo parece ndo existir. A natureza
dos conflitos se alterou, as caracteristicas do sujeito de direito se

modificaram, e, portanto, os conhecimentos do ator juridico devem ser
outros. (FREITAS FILHO, 2003, p. 45).

O positivismo juridico dogmatico passa a vivenciar uma profunda
crise, o intérprete somente pode reproduzir aquilo que o Direito positivo estatal
procura aclarar. Alias, o intérprete sé poderia agir sob esse viés, pois o contrario
levaria a sua penalizacdo por desobediéncia a vontade Estatal.

As gquestdes pertinentes aos valores, segundo a Otica positivista,
devem comportar estudo por outros ramos das ciéncias como, por exemplo, o
campo da filosofia, da psicologia, antropologia, sociologia, jA que nao possuem
influéncia na aplicagéo do direito positivo. As causas e consequéncias da aplicacao

da lei ndo fazem parte do juridico, mas do filoséfico, do social, do antropoldgico.

Com apoio na Teoria Pura do Direito de Kelsen, os aplicadores do

Direito, infantil ou propositadamente, aceitaram a condi¢cdo de simples aplicadores

da lei positiva sem, contudo, arcarem com as responsabilidades pela justica ou

injustica de suas posturas, jA que as implicacbes éticas e valorativas ndo sao
partilhadas pelo universo do jurista, mas séo frutos do poder legiferante.

A ciéncia do Direito, que instrumentaliza a aplicacéo do direito deve ter em

conta, antes de tudo, que seu trabalho tem destinac@o social e se liga a

determinado contexto histérico, cujos contornos fundamentais ndo lhe
podem escapar. (AZEVEDO, 2000, p. 24).

by

Diante dessa cultura predisposta a discriminacdo em todos os
aspectos da vida social, essa tendéncia ha de se refletir no campo das ciéncias

juridicas e, especialmente, no campo do Direito Penal.
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2 O SISTEMA PENAL POSITIVO COMO INSTRUMENTO DE CONT ROLE SOCIAL

hY

Cabe-nos afirmar, antecipadamente, que ndo compete a justica
criminal eliminar todas as desigualdades sociais, mas pode e certamente deve

promover a igualdade e nédo a discriminacéo.

O novo paradigma criminolégico da teoria do Labeling Approach, ou
enfoque da reagdo social explica o problema da definicho do delito com as
implicacdes politico-sociais, como centro dessa teoria da criminalidade e ndo mais
como um dado acessorio. Baratta receita:

Essa direcdo de pesquisa parte da consideracdo de que ndo se pode
compreender a criminalidade se ndo se estuda a acdo do sistema penal,
gue a define e reage contra ela, comecando pelas normas abstratas até a
acdo das instancias oficiais (policia, juizes, instituicdes penitenciarias que as
aplicam), e que, por isso, 0 status social de delinquente pressupée,
necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de controle
social da delingiiéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado,

todavia pela agdo daquelas instancias. Portanto, este ndo é considerado e
tratado pela sociedade como ‘delinquente’. (BARATTA, 2002, p. 86).

Significa dizer que o sistema penal ndo € reflexo somente da
legislacdo, mas de um sistema de idéias afeto aos legisladores e aplicadores da
justica, o que realmente leva a incriminacdo de determinada categoria de pessoas,
marginalizadas pelo Direito Penal. Assim, percebe-se, claramente, por exemplo, que
embora haja previsdo legal para os crimes denominados de “colarinho branco”, esse

tipo de marginalidade nédo é perseguido de fato pelas instancias oficiais de controle.

Além das assertivas supra lancadas de que existe previsédo legal
para apanhar as classes hegemdnicas, em determinadas situacfes a desigualdade
decorre do proprio legalismo, que possui a intencdo de beneficiar determinados
segmentos sociais. A titulo de exemplo, no sistema penal brasileiro, menciona-se o
foro por prerrogativa de funcao, utilizado como escudo protetor contra a agao do

sistema penal em relacéo a grupo determinado de pessoas privilegiadas pela lei.

Existe, portanto, 0 que se denomina de sistema penal aparente e

sistema penal subterréaneo e, a respeito, doutrina Castro:

O sistema penal subterraneo opera nos diferentes niveis do sistema social.
Isto é, tanto nos mecanismos de controle formal como nos de controle
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informal. E aparece tanto nos conteldos como nos ndo contetdos do
controle social, especialmente do formal. (2005, p. 128).

Denota-se, portanto, que a justica criminal, por orientacao politica, é
seletiva e atua nos seguimentos mais vulneraveis da sociedade, como negros,
pobres e despossuidos. Prittwitz anota:

Isto ndo sdo boas noticias para todos que tém consciéncia de que néo se
pode, com o direito penal, resolver todos os problemas, talvez nem mesmo
muitos, talvez apenas alguns problemas especificos, pelo contrario, pode se
até intensificar os problemas que se pretende resolver por meio do direito

penal, devido a aplicagdo muito freqliente, muito rigida ou incorreta do
direito penal. (2004, p. 33).

Nota-se que frente aos aspectos historicos de sua evolugcdo, o
Direito sempre serviu como instrumento de controle social e de defesa dos

interesses de uma classe possuidora dos meios econdmicos e de producao.

Dentro dessa conjuntura, no ambito especifico da evolucdo do
Direito Penal, sistematizaram-se correntes de pensamento, demonstrando um
guadro evolutivo dentro do sistema penal, denominadas de Escolas Penais. Essa
evolucdo se choca com a atual politica expansionista de combate ao inimigo e, por

essa razao, reputa-se necessaria a sua chamada.

2.1 A Evolucdo do Pensamento e as Escolas Penais

As Escolas Penais nos ddo uma nogcdo exata de como se
desenvolveu o sistema penal até desembocar no atual estagio, conforme ensina

Bitencourt:

No século XX, surgiram inUmeras correntes de pensamentos estruturados
de forma sistematica, segundo determinados principios fundamentais.
Essas correntes, que se convencionou denominar Escolas Penais, séo
formas definidas como o “corpo orgénico de concepg¢fes contrapostas sobre
a legitimidade do direito de punir, sobre a natureza do delito e sobre o fim
das san¢des”. Com acerto, afirmava Anibal Bruno, “os tempos modernos
viram nascer do pensamento filoséfico-juridico em matéria penal as
chamadas Escolas Penais”. Em suma, estas escolas tém por escopo
diminuir o elevado nivel de criminalidade presente nas sociedades. (2003, p.
46).

A finalidade das Escolas € justamente estruturar uma forma de

pensamento no ambito do sistema penal, com o0 objetivo de combater a
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criminalidade. Cada escola possui a sua forma de operar e de confrontar a

criminalidade.

2.2 A Escola Classica

Nos primérdios, o regime monarquico absolutista impunha graves e

cruéis punicdes que a sociedade ndo mais admitia.

A desumanidade das penas provocava revolta no seio social. Desse
modo, surge como grande representante dessa nova forma de pensar o Direito
Penal o Marqués de Beccaria, com a sua obra classica denominada “Dos Delitos e

das Penas”.

A obra denuncia o perverso sistema de penas até entdo praticado e
baseia-se no contratualismo de Rosseau, que compreendia o infrator como alguém
que violara o pacto social. O individuo que rompeu o contrato social deve ser
considerado como inimigo, levando-o a arcar com a implicacdo de uma penalidade

retributiva de seu comportamento faltoso.

Apesar de principal representante, Beccaria ndo € o fundador da
Escola Classica, sendo os seus iniciadores: Anselmo von Feurbach, Gian Domenico
Romagnosi e Jeremias Bentham, respectivamente, aleméo, italiano e britanico.
Socorre-se que a obra de Beccaria foi 0 marco dessa Escola que, de certa forma,
antecipou as idéias proclamadas na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
do cidadéo, de 1789.

Para a Escola Classica ndo ha que se estudar a pessoa do
delinglente, sendo a pena tdo somente um meio de retribuicdo ao mal causado pelo
crime. Dentro desse periodo havia trés correntes a respeito da finalidade das penas.
A primeira, chamada de teoria absoluta, compreendia como questédo de justica que
ao mal do crime valera o mal da pena, ndo se importando com a sua utilidade, ou

seja, os fins para os quais era empregada.

Para a segunda corrente, denominada de relativa, a pena possuia
uma finalidade pratica, de prevencdo geral e especial. A prevencao geral

caracteriza-se por desencorajar os demais membros da sociedade a pratica de
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condutas consideradas delituosas. A prevencdo especial esta ligada ao desestimulo
ao proprio infrator, para que ndo volte a delinqir.

Por fim, a corrente doutrinaria denominada mista, entendia que a
pena, na verdade, deveria cumprir ambas as finalidades, de prevencao e de justica
gue o caso concreto requer. Beccaria aconselhava:

Se se estabelecer um mesmo castigo, a pena de morte por exemplo, para
guem mata uma faisdo e para quem mata um homem ou falsifica um escrito
importante, em breve ndo se fard mais nenhuma diferenca entre esses
delitos; destruir-se-do no coracdo do homem os sentimentos morais, obra
de muitos séculos, cimentada por ondas de sangue, estabelecida com
lentiddo através mil obstaculos, edificio que s6 se pdde elevar com o

socorro dos mais sublimes motivos e o0 aparato das mais solenes
formalidades.(2003, p. 86).

Beccaria preocupava-se com a proporcionalidade da pena,
revelando que nenhuma utilidade pratica contém a pena desproporcional, isso ja
naquela época. Diga-se, ainda, que os partidarios dessa corrente fundamentavam-

se, na responsabilidade moral e no livre arbitrio.

Dentro desse modelo, destaca-se que as principais caracteristicas

dessa escola sao:

O delito é um ente juridico cujo conceito depende da lei. E violagdo

da lei penal, com o que se consagrou o principio da reserva legal;

A ciéncia do Direito Penal é uma ordem emanada da lei moral e
juridica;

A tutela juridica € o fundamento legitimo da repressao e também seu
fim;

A guantidade da pena deve ser proporcional ao dano que, com 0

delito, se causou ao direito, ou ao perigo que este correu;

A responsabilidade criminal se funda na imputabilidade moral, ja
que ndo ha agressao ao direito se a acdo nado procede de uma vontade inteligente e

livre;

O livre-arbitrio, aceito como dogma, porque sem ele o Direito Penal,

ao ver dos classicos, careceria de base. (JORGE, 2005, p. 83).

Masson apregoa:
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O criminoso € um homem normal, e a diferengca entre imputaveis e
inimputaveis reside na existéncia de condicdes de desenvolvimento e
sanidade mentais que permitam ou n&o o exercicio do livre-arbitrio. Por sua
vez, a pena € o meio de tutela juridica do qual dispbe o Direito Penal para a
manutencdo da ordem social, gozando de nitida funcdo retributiva. E a
expiacdo da culpabilidade contida no fato punivel, mal justo que se
contrap@e a injustica do mal praticado pelo agente. Deve ser proporcional a
gravidade da infracdo penal, sem olvidar a maior ou menor responsabilidade
moral. (2006, p. 117).

A Escola Classica atingiu resultados benéficos na medida em que se
defrontou com a barbarie das penas executadas no bojo de um regime monarquico,
autoritario e excludente, demonstrando profundo desrespeito ao ser humano e a sua

dignidade, embora longe de ser considerado um sistema justo.

2.3 Escola Positiva

Em meados do século XIX, predomina um pensamento positivista
legalista e persiste a preocupacdo com a crescente criminalidade que perturba a
ordem social. Alias, apreensao esta que ndao causa nenhuma sorte de espanto nos

dias recentes.

Surge, portanto, uma nova teoria, denominada de Escola Positiva,
conhecida também como Positivismo Criminologico, tendo como seus principais
anunciantes Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo, entre tantos outros,
cuja preocupacao residia no aumento da criminalidade e na necessidade de defesa
da sociedade, frente a esses novos perigos.

Para a Escola Positiva, crime e criminoso deveriam ser estudados
de forma individual, de per si, devendo, inclusive, socorrer-se de outras ciéncias, que

nao somente a penal, 0 que até entdo nao era tolerado.

Essa corrente de pensamento, inspirada em Darwin, Spencer e

Conte, provocou uma profunda revolucdo no sistema penal, ao afirmar que a

atividade criminosa decorria de questfes patoldgicas, e que, portanto, deveriam ser

estudados tanto os crimes quanto 0s criminosos, ou seja, o individuo e também a
sociedade.

Todas essas causas, como ocorre com qualquer fendmeno humano, devem

ser consideradas, e ndo se atribuir causa Unica. Essa evolugdo no seu
pensamento permitiu-lhe ampliar sua tipologia de delinquentes: a) nato; b)
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por paixdo; c) louco; d) de ocasido; e) epilético. (BITENCOURT, 2003, p.
54).

Bitencourt (2003, p. 54) analisa a Escola Positiva e diz ser
Lombroso, o seu principal representante. Procurava-se caracterizar o criminoso por
seus estigmas bioldgico e psicolégico, afirmando que a causa da criminalidade situa-
se na heranca genética de cada ser, ocultando, assim, os reais motivos da
criminalidade, numa visdo absolutamente injusta. Procurava-se, ainda, descrever o
criminoso nato por sua estatura, suas caracteristicas corporais, como tamanho do pé

e da méo, formato da cabeca e da mandibula, entre outras coisas.

Acrescenta que Ferri também considerava o criminoso um ser
anormal, contribuindo com a Criminologia, na medida em que passa a classificar os
delinglentes em instintivos, loucos, habituais, passionais e ocasionais.

Contrariando a doutrina de Lombroso e Garofalo, Ferri entendia que a
maioria dos delinqiientes era readaptavel. Considerava incorrigiveis apenas

0s criminosos habituais, admitindo, assim mesmo, a eventual correcdo de
uma pequena minoria dentro desse grupo. (BITENCORT, 2003, p. 57).

Bitencourt apresenta Garofalo, outro representante da Escola
Positiva, que formulou a teoria do delito natural, a qual estabelecia que a pena
deveria ser imposta na medida da periculosidade do agente e ndo se baseava na

culpabilidade.

Willian Jorge verifica que multiplos sdo os principios a caracterizar a

Escola Positiva:

O delito agora é um fendmeno natural e social produzido por causas

de ordem bioldgica, fisica e social;
O delinquiente € bioldgica e psiquicamente um anormal;

A crenca no livre-arbitrio da criatura humana é uma ilusdo. A

vontade humana esté determinada por influéncia de ordem fisica, psiquica e social;

Como consequéncia dessa concepcdo determinista, a
responsabilidade penal deixa de fundamentar-se sobre a imputabilidade moral,

construindo-se sobre a base da responsabilidade social;

A funcéo penal tem por fim a defesa social. (JORGE, 2006, p. 86).



26

Nota-se que a punicdo passa agora a ter como preocupagdo a
defesa da sociedade. Assume a fungéo de retribuicdo sem, contudo, deixar de se
preocupar com o desestimulo direcionado ao violador da norma penal, cujo objetivo

final é a persecucao da paz social.

Com a nova Escola, houve uma mudanca de anotacdo no que diz
respeito ao crime e ao criminoso, insustentavel atualmente, uma vez que se trata de
pensamento estigmatizante e rotulador. Nao obstante, deixou um enorme legado, na
medida em que viabilizou o aparecimento de uma nova ciéncia penal atrelada a

ciéncias auxiliares.

Masson ensina:

Como principais legados, a Escola Positiva possibilitou o surgimento de
novas ciéncias penais e de ciéncias auxiliares, bem como a efetiva
preocupagdo com o0 criminoso e com a vitima. Desenvolve o conceito de
periculosidade e possibilitou uma mais avanc¢ada individualizacdo das
penas, em suas trés fases (legal, judicial e executiva). Em seu periodo
nasceram diversos institutos hodiernamente muito utilizados, apontados por
Ferri como “substitutos penais”, tais como a medida de seguranca, a
suspensao condicional da pena, o livramento condicional e o tratamento
tutelar ou assistencial do menor infrator. (2006, p. 119).

E bem verdade que a Escola Positiva legitimou e reproduziu as
injusticas, porque apegadas a um extremo legalismo. Em contrapartida, nota-se que
ela trouxe inUmeras contribuicbes positivas até hoje utilizadas, o que permitiu uma

maior humanizacao das penas.

2.4 Escola Correlacionista

O Correlacionismo Penal, também chamado de Escola
Correlacionista, nasce na Alemanha, em 1839, fruto de dissertacdo elaborada e
publicada por Karl David August Roéeder. Segundo a teoria do Correlacionismo, a
pena tem carater de corrigir a vontade doentia manifestada através da conduta

criminosa.

Na leitura de Bitencourt:

Em outros termos, o delinqliente, para os correlacionistas, € um ser
anormal, incapaz de uma vida juridica livre, constituindo-se, por isso, em um
perigo para a convivéncia social, sendo indiferente a circunstancia de tratar-
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se ou nao de imputavel. Como se constata, ndo da nenhuma relevancia ao
livre arbitrio. (2003, p. 63).

Masson afirma:

Com efeito, o fim da pena jamais seria a repressdo ou a puni¢cdo afastando,
destarte, as teorias absolutistas. Também nao seria a prevencéo geral, mas
apenas a prevencgdo especial. Destaca-se a célebre frase de Concépcion
Arenal: “Nao ha criminosos incorrigiveis, e sim incorrigidos”. Busca-se,
assim, a emenda de todos os delinquentes. (2006, p. 120).

O Correlacionismo afasta-se do pensamento classico, na medida em
que deve buscar ndo mais a repressao ou a punicéo a todo custo. Nao se trata, aqui,
de prevencao geral, no sentido de intimidar os membros da sociedade a prética de
crimes, mas tdo somente de prevencdo especial, na medida em que se procura
“curar” o doente, que violou a norma penal do caso concreto. Em suma, em uma
visdo mais ampla da Escola Correlacionista, o delinqiente deve receber um
tratamento, deve ser amparado, ou seja, ndo basta que Ihe seja aplicada uma
punicao devido ao seu ato criminoso, mas deve-se ajuda-lo a combater esse instinto

criminoso, levando-o a cura.

2.5 Escola Técnico-Juridica

O Tecnicismo juridico surge na lItalia em 1910. Arturo Rocco, entao,
delimitou o0 método de estudo do Direito Penal como sendo o positivo, que deveria
restringir-se a legislacdo em vigor. Devem, portanto, ficar de fora do campo juridico,
quaisquer aspectos de cunho causal ou explicativo, reservando a sua competéncia

para outras ciéncias, a saber: antropoldgicas, filoséficas e socioldgicas.

Liderada por Arturo Rocco, Vicenzo Manzini, Massari e Delitala,
dentre outros, sempre inspirados nos estudos de dogmatica penal elaborados por
Binding, nega-se a possibilidade do livre-arbitrio e a existéncia do Direito natural,

defendidos pela Escola Classica.

Objetivando se afastar da excessiva preocupacédo com a alocacao

do homem como centro da ciéncia penal, propunha uma mudanc¢a de método.

“Os tecnicistas repudiavam a parte filoso6fica que buscava os fundamentos
supremos e que apregoava revelacbes divinas para ensinar que o Direito
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Penal é uma ciéncia que deve se preocupar com a investigacédo sobre a lei,
seu fundamento, sua critica”. (JORGE, 2005, p. 89).

O método empregado deve ser o técnico-juridico.

Segundo Bitencourt (2003, p. 62), as principais caracteristicas da
Escola Técnico-Juridica sdo as seguintes:

O delito é pura relacéo juridica, de contetudo individual e social;

A pena constitui uma reacdo e uma consequéncia do crime (tutela

juridica), com funcéo preventiva geral e especial, aplichvel aos imputaveis;

A medida de seguranca — preventiva — deve ser aplicavel aos
inimputaveis;

Responsabilidade moral (vontade livre);

Método técnico-juridico;

Recusa o emprego da filosofia no campo penal.

Bitencourt (2003, p. 61) ainda expde que: “Em outros termos, 0s
positivistas, num primeiro momento, confundiam os campos do Direito Penal, da
Politica Criminal e da Criminologia”, pois 0 que havia, segundo 0s tecnicistas, era
uma preocupacdo excessiva com 0s aspectos antropoldgicos e socioldgicos do

crime, 0 que traria prejuizo ao estudo do aspecto juridico das questdes.

Porém, em uma segunda etapa, um tanto quanto mais avancada,

liderada por Maggiore, Bettiol, Petrocelli e Bataglini, o tecnicismo acolheu a

existéncia de um Direito natural, admitindo o livre-arbitrio como fundamento da
punicao, levando a pena a um carater retributivo.

O mérito do movimento, atualmente dominante na lItalia e abracado pela

maioria das nacdes, foi excluir do Direito Penal toda carga de investigacao

filosofica, limitando-os aos ditames legais. Com efeito, o jurista deve valer-

se da exegese para concentrar-se no estudo do direito positivo. As

preocupagfes causais explicativas pertencem a outros campos, filosoficos,

sociologicos e antropoldgicos, que se valem do método experimental. (2006,
p. 121).

Para finalizar, podemos concluir que o tecnicismo mudou a maneira
de se estudar e pensar o Direito Penal. Representou, portanto, ndo uma nova

escola, mas uma tendéncia do Direito Penal, posto que ndo se preocupou com as
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guestdes inerentes a etiologia do delito, a natureza do crime, nem aos fundamentos

da responsabilidade, prestigiando apenas o juridico, ou seja, a exegese.

2.6 A defesa social e a nova defesa social

Durante a revolta dos positivistas, em meados do Século XX, nasce
uma defesa social advinda dos pensamentos da Escola Positivista do Direito Penal.
De fato, os positivistas apresentam revolugfes no Direito Penal, rejeitando o
livre arbitrio como forma de defesa social, olvidando a figura do homem
classico para estudar diretamente a figura do delingiiente. O crime deixava
de ser uma entidade juridica e passava a ser um fato natural e social,
examinado em consonéncia com a realidade objetiva do Direito e, também,

em face de sua realidade subjetiva e da personalidade de seu autor, sob um
prisma cientifico. (MASSON, 2006, p. 123).

O movimento de defesa social surgia com uma preocupacao de
proteger a sociedade contra o ataque dos criminosos. Nao possuia mais a
preocupacao exclusiva com a puni¢cdo. No entanto, assumia uma postura em defesa
da sociedade, s6 que agora baseada numa politica de absoluto respeito aos direitos

humanos.

A defesa social muda de perspectiva o Direito Penal até entéo
conhecido, pois até agora o combate a criminalidade tinha por escopo primordial a
defesa da sociedade, tendo o infrator papel secundario. Buscava-se, principalmente,

combater os perigos que a violacado da norma pudesse provocar no seio social.

Para que a funcdo de defesa fosse exercida de forma plena, tanto a
justica, quanto a legislacdo deveriam se espelhar nos estudos elaborados a partir
dos ensinamentos da antropologia e da sociologia, buscando estabelecer as
relagdes existentes entre os diversos ramos do conhecimento cientifico, resgatando,
inclusive, o pensamento da criminologia positivista, que enfocava as causas e
consequéncias da criminalidade. Como resultado, adotou-se a aplicacdo das
medidas de seguranca e de penas indeterminadas, para que a sociedade fosse
protegida enquanto perdurasse o estado de perigo do infrator.

As medidas de seguranca, difundidas dentro do sistema penal, em
defesa da sociedade, poderiam ser utilizadas como um instrumento de puni¢cdo mais

severo que a prépria aplicacdo das penas resultantes de condenacgdo, pois a sua
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aplicacao persiste enquanto perdurar a periculosidade do agente e néo fica de modo
claro estabelecido o limite de seu cumprimento, como ocorre na aplicagcao das penas
de um modo geral.
Como idéia principal, extrai-se a reclamacdo de segregacdo dos
delinqlientes perigosos com vistas a submeté-los a um regime de rigor. Ao
mesmo tempo, buscava-se uma medida de neutralizacdo de tais pessoas,
privando-as da eliminacdo radical com o emprego da pena capital,
considerando que o ser anti-social, apesar de tudo, continua sendo um

homem, merecendo tratamento coerente com uma politica criminal
humanista e racional. (MASSON, 2006, p. 125).

Na primeira fase da defesa social havia na legislagdo apenas
aplicacoes isoladas e remotas do instituto em glosa. Em uma segunda etapa, a
medida de seguranca foi absorvida e difundida entre os diversos paises do globo,

incluindo o Brasil, introduzida no Codigo Penal de 1940.

Entre a Primeira e a Segunda Guerra Mundial, o Direito Penal estava
alicercado na assisténcia educativa e na organizagdo de um estudo completo da

personalidade do delinqiiente e o respeito a dignidade da pessoa humana.

Ocorre que nesse mesmo periodo regimes autoritarios emergem no
continente europeu, imprimindo ao Direito Penal uma fungdo de intimidacéo,

propagando e fazendo cumprirem os seus ideais de maxima repressao.

No mais, foi um ensinamento penal mais consciente, inserido no
sistema com o escopo de aperfeicoa-lo, ndo olvidando o seu valor de Estado de
Direito. Nesse momento, deu-se a luz uma Nova Defesa Social.

A Nova Defesa Social é, atualmente, um movimento dinamico e propagador
das idéias que surgem e se entrecruzam nos dominios da ciéncia penal. E
inegavel o seu papel como estimulo e emulacéo para os estudos, pesquisas
e observacdes em torno dos problemas criminais, dentro de um amplo
espectro, seja no direito e no processo penal, seja sobretudo na definicao

de uma politica criminal garantidora do respeito aos direitos humanos. (LINS
E SILVA, 1991, p. 33).

Observa-se, que a linha percorrida pelo Direito Penal segue
coerente na medida em que busca a conducdo do individuo para o centro das
discussbes em matéria de direitos, com a humanizacdo e ndo a demonizacédo dos

infratores, procurando com isso reconhecer um processo penal justo e proporcional.
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2.7 Funcionalismo Penal

O funcionalismo penal ndo se relaciona diretamente com as escolas
e movimentos penais, imediatamente responsaveis pelo respeito aos direitos
individuais dos autores de infracdes penais, mas com o conceito juridico-penal de
acdo. (MASSON, 2006, p. 128) Registra-se que, em um primeiro momento, tal
percepcdo possa parecer descabida. Contudo, sua logica serd oportunamente

esclarecida, ja que originou a tese relativa ao Direito Penal do Inimigo.

Coerente é a evolugdo dos pensamentos penais. E bem verdade,
portanto, que o desenvolvimento do funcionalismo penal e, ainda, de sua vertente
radical ou sistémica, que ndo chega a ser uma escola penal, ocorreu, diga-se, uma
probabilidade de pensamentos penais regressivos, posto que voltado a aforismo de

natureza autoritaria.

De conformidade com o pensamento de Masson (2006, p. 128),
também nos parece acertado analisa-lo neste momento, ja que a eventual adogéo
do funcionalismo penal, em vez dos ja familiarizados conceitos causal/naturalista,
finalista ou social da conduta, implica diretamente o0 retorno a pensamentos

autoritarios. O Direito Penal do Inimigo deriva justamente dessa radicalidade.

Verifica-se, portanto, a necessidade de um sistema regulamentador,
no qual ha uma maior liberdade para se legislar, para o que sera entendido como
fato incriminador, desde que atenda aos interesses da sociedade. Nesse sentido,
parece evidente, no que se refere a realidade do Direito positivo, que a tendéncia
atual do legislador é a de reagir com “firmeza” dentro de uma gama de setores a
serem regulados, no marco da “luta” contra a criminalidade, isto é, com um

incremento das penas previstas. (JAKOBS, 2007, p. 62).

Assim, querem os filiados da corrente funcionalista e radical, ou
sistémica, solucionar problemas que evidentemente possuem cunho social, com a
aplicacdo maxima do Direito e do Processo Penal que, nada obstante, deveria ser

utilizado como ultima ratio, conforme alcanga a melhor doutrina.

Devem-se sopesar 0s movimentos dessa teoria, para nao resultar

em posicOes totalitaristas, que desrespeitam e violam os principios protetivos da
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dignidade da pessoa humana e ofendem diretamente o regime de liberdades

publicas.
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3 OS ATUAIS MOVIMENTOS DE POLITICA CRIMINAL NA MODE RNIDADE
TARDIA

E bem verdade que se vive um periodo conturbado da Histéria, de
modo que se atingem grandes transformacdes nos diversos campos da ciéncia,

onde se noticia o fim da modernidade e, portanto, o fim de um modo de vida.

Vive-se, hodiernamente outra revolugdo de costumes, do modo de
vida, que ndo se sabe ao certo a sua equivaléncia, fenbnemo conhecido como pés-

modernidade ou modernidade tardia.

Esse novo paradigma advém do nefasto sistema capitalista e

instaura uma nova ordem mais excludente ainda, conhecida como neoliberalismo.

Para Cabral, essa nova etapa de vida, denominada de po0s-
modernidade, deve ser compreendida como um novo momento histérico, marcado
pela expansdo global de um capitalismo de ag¢bes volateis, fim da guerra fria e a
criacao dos primeiros personal computers. (CABRAL, 2005, p. 85).

Esse novo periodo que estamos vivenciando transforma as formas
de vida e as relacdes entre os individuos e, por essa razao, ha de refletir no campo
das ciéncias juridicas. A esse respeito, Bittar ensina:

Em poucas palavras, na pés-modernidade, o sistema juridico carece de
sentido, até mesmo de rumo e sobretudo de eficacia (social e técnica),
tendo em vista ter-se estruturado sobre paradigmas modernos inteiramente
caducos para assumirem a responsabilidade pela litigiosidade
contemporénea. Assim, a prépria no¢do de justica vé-se profundamente

contaminada por esta falseada e equivoca percepcdo da realidade.
(BITTAR, 2005, p. 87).

E bem verdade a afirmac&o do autor de que o sistema juridico ja néo
responde as aspiracdes da sociedade moderna, uma vez que a litigiosidade
contemporanea ndo € a mesma enfrentada pelo homem do séc. XIX. Com a
globalizagdo e as modificagbes do mundo dito pés-moderno, o direito codificado
passa a ndo mais dar cabo da conflitividade que, hodiernamente, ndo é meramente

individual, e sim coletiva.

O sistema juridico como um todo sofre diretamente os impactos e

abalos da pés-modernidade em sua configuracdo. O direito que possui a finalidade
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de regular as relacbes sociais ndo pode ignorar o contexto social, politico,
econdmico em que essas relacbes se manifestam, sob pena de ndo produzir
eficacia.

Com efeito, sabe-se que a nossa cultura tende a discriminacdo em

todos os aspectos da vida social e, por essa razao, essa tendéncia ha de se refletir

diretamente no campo da ciéncia juridica.

Para que se possa chegar a esséncia da questdo, com a analise
efetiva das consequéncias do Direito e do Processo Penal do Inimigo, faremos uma
breve andlise do que representam os atuais movimentos punitivistas, pois foram eles
que derivaram no Direito Penal do Inimigo, além do funcionalismo. Em um primeiro
momento, Gomes e Bianchini alertam: “todos os movimentos punitivistas visam a
(sic) punir uma determinada clientela de criminosos, mas s6 se tornam Direito Penal
do inimigo quando agregam a ansia punitiva alguma flexibilizacdo das garantias”
(2006, p. 333).

Anota-se que 0s movimentos punitivistas, apesar de acreditarem que
o problema da criminalidade deve buscar solucédo no estado policial, ndo propugnam
necessariamente pela flexibilizacdo das garantias constitucionais e processuais,

traco esse que determina o Direito Penal do Inimigo como se arglira mais adiante.

Gomes e Bianchini informam que, dentre todas as tendéncias atuais
de politicas criminais, as principais sdo as seguintes: as correntes punitivistas e
abolicionistas, que recebem a seguinte subdivisdo: correntes punitivistas,

abolicionistas e minimalistas.

As primeiras (punitivistas) acreditam no Direito Penal (a paz social s6
podera ser alcancada por meio da intensificacdo do castigo, da distribuicéo
de penas, ou seja, da difusdo da dor e do sofrimento); as segundas néo
acreditam no Direito Penal (ele seria mais pernicioso que o préprio crime;
‘um mal maior’); as terceiras desconfiam dele (desconfiam da sua eficacia
para resolver os conflitos penais, ndo admitem que ele possa resolver os
problemas cruciais da sociedade, muito menos da sociedade pés-industrial
etc.; procuram justificar a existéncia do Direito Penal, mas para ser aplicado
como instrumento de ultima ratio, de modo fragmentario e subsidiario e,
mesmo assim, respeitando-se todas as garantias penais e processuais
estabelecidas pelo Estado Constitucional e Democratico de Direito). (2006,
p. 333).

Dentro, portanto do fluxo punitivista, mister se faz destacar cinco

grupos, que podem ser subdivididos da maneira conforme se comentara adiante.
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3.1 O Direito Penal como instrumento de dominacgéo

Sob a odtica da dominagdo, prepondera o Direito Penal, como
instrumento de controle para a manutencdo da ordem, mesmo quando se tratar de
delito de menor potencial de ofensividade. Desse modo, utiliza-se o Direito Penal
nao como ultima ratio, mas sim como um instrumento de organizacdo da ordem
publica. Vale dizer, a garantia da ordem publica deve preponderar sobre o interesse

individual, mesmo que isso signifique excetuar garantias individuais.

3.2 O Direito Penal como instrumento de transforma¢ 8o da sociedade

Nesse caso, concebe-se a validade do Direito Penal para o exercicio
do jus puniendi pelos Poderes do Estado, em relacdo as classes poderosas. O
Direito Penal deve atuar com o objetivo de transformar a realidade social e agir
voltado contra a elite, que comete crimes normalmente e, na maioria das vezes,
visando o dinheiro publico, em funcéo da posi¢cdo que os agentes ocupam ou do

modo pelo qual se relacionam com 0s agentes estatais.

A titulo de exemplo, recentemente assistimos ao espetaculo
televisivo do modo de atuacdo da policia federal, onde se buscava a utilizacdo do
direito penal contra a atuagdo dos poderosos, principalmente os ocupantes de
cargos publicos, noticia amplamente divulgada pelos meios de comunicacéo. *

! Cerca de 250 pessoas, entre agentes da Policia Federal, da Receita Federal e do Ministério Publico
Federal, participam de uma megaoperacdo desde o inicio da manha desta quarta-feira, na nova loja
da Daslu que fica na avenida Chedid Jafet, na Vila Olimpia (zona sul de Sdo Paulo). As suspeitas
seriam de sonegacdo fiscal, contrabando e subfaturamento na importacdo de mercadorias.
InformacgGes iniciais ddo conta de que, além de mandados de busca e apreensdo, ha ainda um
mandado de prisdo contra a empresaria Eliana Tranchesi, proprietaria da marca.Todos os veiculos
gque chegam ao setor de carga e descarga do estabelecimento estdo sendo vistoriados.De segunda a
sexta-feira, o horario de funcionamento da loja, inaugurada ha pouco mais de um més, é das 10h as
20h.Em seus quatro andares, que ocupam 17 mil metros quadrados, estédo a venda desde cosméticos
e colecdes de grifes internacionais até lanchas. Reportagem veiculada no caderno do jornal Folha on
line, Caderno Cotidiano, 13.07.2005.
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3.3 O Direito Penal como instrumento promocional de tutela de bens juridicos

especificos

Tem como objetivo principal transformar o meio social, por meio da
utilizacdo do Direito Penal. Assim, o Direito Penal passa a servir a defesa
promocional de determinados bens juridicos. Esse movimento € concebido
normalmente pelos novos defensores da moral coletiva. E quem s&o 0sS novos
grupos que representam, na atualidade, a moral coletiva? Silva Sanchez destaca:

E nesse contexto que adquire todo seu sentido a referéncia a existéncia de
“atypische Moralunteernehmer”, expressao com a qual se designam alguns
novos gestores da moral coletiva (e do recurso ao Direito Penal, naquilo que
aqui especialmente interessa). Se o0s tais “gestores” vinham sendo
tradicionalmente determinados estamentos burgueses-conservadores, hoje
adquirem tanta ou mais relevancia em tal papel as associa¢fes ecologistas,
feministas, de consumidores, de vizinhos (contra os pequenos traficantes de
drogas), pacifistas(contra propagacdo de ideologias violentas),
antidiscriminatorias (contra ideologias racistas ou sexisitas, por exemplo) ou,
em geral, as organizacdes ndo governamentais (ONGs) que protestam

contra a violacao de direitos humanos em outras partes do mundo. (2002, p.
63).

Com isso, utilizam-se do discurso repressivo como uma forma de
defesa de seus proprios interesses. Em outras palavras, defendem uma politica
expansionista, ou seja, uma maior intervencdo do poder estatal, com o intuito de

proteger determinados bens que lhes sao proprios.

3.4 O Direito Penal como instrumento de estabiliza¢ ~ do da norma

Jakobs entende que, utilizando o Direito Penal de modo preventivo,
acabaria por inibir o agente a pratica de atos contrarios as normas do Estado.
Partindo dessa perspectiva, chega-se a uma concepcdo coerente do
ordenamento juridico: o direito ndo € um muro construido para proteger os
bens, é sim, a estrutura que garante a relacao entre as pessoas. Portanto, o
direito penal como protecdo dos bens juridicos significa que uma pessoa,

apegada a seus bens, é protegida das ameacas de outra pessoa.(2005, p.
33).

Deve-se reforcar e garantir o aspecto da funcionalidade da vigéncia
das normas. Ou seja, utilizar o Direito Penal ndo diretamente na protecdo de um
bem juridico lesionado, mas contra a simples possibilidade de ataque a esse bem.
Antecipa-se a punibilidade para um momento anterior ao ataque, evitando-se a lesao
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e protegendo a sociedade, mesmo que iSso possa implicar em reducéo de garantias

materiais e processuais.

3.5 O Direito Penal como instrumento de segurangca ¢ ontra 0S NOVOS riSCOS

oriundos da sociedade contemporéanea (pos-industrial )

Essa modalidade vem ao auxilio do controle de possiveis riscos que

a sociedade possa sofrer com os avancgos tecnologicos, pois o Estado nédo

conseguiria cumprir essa tarefa de outra maneira.

O crescimento econdmico, na atualidade, tem sido muito rapido, os avancgos
tecnolégicos sdo incontestaveis, a evolugcdo técnica (na inddstria, na
biologia, na genética, na informatica, na area nuclear, nas comunicagdes,
etc) é impressionante. Tudo isso traz riscos para a convivéncia humana. A
decisdo de uma pessoa pode colocar em risco toda uma comunidade ou
uma regido ou mesmo um pais. O Estado ndo estd em condi¢cdes de
controlar todos esses avangos nem de prevenir a criminalidade que lhe é
inerente, logo deve se valer do Direito Penal, seja para evitar a criacdo de
riscos, seja para conter a criminalidade organizada. J4 ndo se trata de um
Direito Penal preocupado em evitar lesdes a bens juridicos: agora o que
importa € a antecipacdo da tutela penal, para ndo deixar que se criem
riscos.(...). (GOMES e BIANCHINI, 2006, p. 338).

Gomes e Bianchini identificam com alto grau de clareza quem s&o os

inimigos dos movimentos punitivistas e os classifica da seguinte forma:

Em

Os inimigos do punitivismo: os que defendem o Direito Penal como
instrumento de dominacdo visam a castigar 0s miseraveis, pobres,
marginalizados, toxicbmanos, favelados, excluidos, homossexuais,
prostitutas, etc.; os que sustentam o Direito Penal como instrumento de
contrapoder visam a controlar e punir ‘os poderosos’, 0S criminosos
organizados, maéfias, lavadores de capitais, empresarios, quadrilheiros,
politicos, funciondarios corruptos, parlamentares fraudulentos, etc.; os que
pregam o Direito Penal como instrumento promocional de especificos bens
juridicos visam a punir o criminoso ambiental, o autor de crimes sexuais,
guem viola os direitos dos consumidores, etc. Os que defendem o Direito
Penal como instrumento de estabilizacdo da norma visam a sancionar 0s
infiéis ao Direito Penal moderno, que ofereca seguranca contra os riscos da
sociedade pos-industrial, visam a castigar quem exerce profissdes ou
atividades técnicas arriscadas, empresarios que ocupam posicdo de
comando nas empresas, profissionais liberais que criam riscos proibidos em
suas atividades, criminosos organizados etc.(2006, p. 339).

relacdo as principais tendéncias politico-criminais em

contraposicdo ao punitivismo, podemos enfatizar, assim como fez Gomes e

Bianchini: as correntes abolicionistas, que possuem diferentes graus de

compreensao dessa representacao, mas que, grosso modo, tendem a negar o vigor
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do sistema penal, como algo que traga resultados eficientes nas solu¢cdes dos
conflitos existentes na sociedade.

Os principais reflexos institucionais em relacdo a essa tendéncia,
segundo Castro (2000, p. 41), sado os seguintes: reforma no Codigo Penal e Codigo
de Processo Penal, com énfase na primazia da vitima, nos moldes da justica
restaurativa, priorizando a necessidade de acordos em matéria penal. Defendem
medidas alternativas a pena de prisdo, pois comprovado esta a sua ineficacia, bem
assim, a adocéo da tese da descriminalizacdo de condutas, abracando um Direito
Penal minimo, sem deixar de lado, na hipotese mais radical, a prépria abolicdo do
Direito Penal.

Tal modelo engloba inimeras perspectivas, todas, no entanto,
voltadas a defesa de um Direito Penal pautado por garantias humanitarias, enfim,
qgue se contrapde a possibilidade de se buscar a resposta ao mal causado pelo
crime, por meio da intensificagéo do Direito Penal.

A partir das posturas abolicionistas, passou-se a teorizar a defesa
menos radical que a abolicdo completa do Direito Penal, antes defendida, pois,
nesse momento, pode-se considerar como sendo uma alucinagéo tal maneira de
pensar, tendendo para a aplicacdo do Direito Penal de maneira menos

intervencionista, de modo fragmentario e subsidiario.

Amaral (2007, p. 299) esclarece a funcdo exercida pelo Estado

perante a sociedade, em um sistema punitivo:

A escolha do ideal de liberdade como fundamento do poder do Estado
estrutura um sistema punitivo no qual a justificacao da intervencéo penal do
Estado na liberdade individual esta submetida a critérios de racionalidade e
civilidade. O objetivo do Estado reside na criacdo e efetivacdo de normas de
protecdo dos direitos fundamentais do ser humano frente a qualquer forma
de exercicio arbitrario do poder. Esse modelo de sistema punitivo tem em
sua base um conjunto de principios cujo objetivo é assegurar “0 maximo
grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitagdo do
poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade”, principios
esses que, por sua vez, sdo resultado de dois elementos constitutivos: o
convencionalismo penal e o cognitivismo processual.

No mesmo sentido de dire¢do, os minimalistas, que possuem uma
postura critica baseada no principio da intervencdo minima do Direito Penal,

defendem que este deve ser fragmentario e subsidiario.
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3.5.1 Fragmentariedade do Direito Penal

Trata-se de principio que esta intimamente ligado a tutela dos bens
juridicos, sendo inconfundivel com as tutelas morais. O Direito Penal deve se limitar
a proteger os bens juridicos considerados mais relevantes da sociedade, decorrendo
dai o seu carater fragmentério, vez que deve se ocupar apenas dos bens de maior
proeminéncia, sem sancionar todas as condutas lesivas, mas tdo somente aquelas

consideradas mais graves.

3.5.2 Subsidiariedade do Direito Penal

A subsidiariedade do Direito Penal é considerada pressuposto de
sua fragmentariedade. Ambas s&o, alids, caracteristicas do principio da intervencéo
minima. Seria um modo de o Estado resolver os conflitos existentes na sociedade,
como uma segunda opcéao, pois, em primeiro lugar, é imperioso tentar a solucéo

através de outros ramos do direito.

A doutrina brasileira, por intermédio dos representantes
expansionistas, idealiza o sistema penal como unico instrumento habil de controle da
criminalidade, esquecendo-se que o sistema penal é mero reprodutor da realidade
social e, portanto, onde ndo ha justica social, ndo pode haver justica penal. Nao se
pode almejar a paz publica onde ndo hé justica social.
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4 EXPANSIONISMO PENAL. DAS POLITICAS CRIMINAIS HUM ANISTAS AO
PARADOXAL DIREITO PENAL DO INIMIGO.

Se as Escolas Penais representaram continuamente um avango
rumo a uma perspectiva de respeito a dignidade do ser humano, sempre em busca
de uma nova forma de pensar e agir por meio do Direito, atualmente essa afirmativa

nao pode ser vista como sendo verdadeira.

Houve um retrocesso, ainda que paradoxal, na medida em que se
exige do Direito Penal uma postura muito mais intervencionista, como se fosse
resultar na solucdo da conflitividade coletiva contemporénea. Dentro desse viés,
busca-se a compreenséao através das politicas criminais, por ter nos legado o que se

denomina de Direito Penal do Inimigo.

Greco (2006, p. 725) se posiciona da seguinte maneira:

Com relagdo a atual politica criminal, temos como caracteristicas principais
a expanséao do Direito Penal. Temos entao o surgimento de setores inteiros
de regulacao, acompanhado de uma atividade de reforma de tipos penais ja
existentes, realizada a um ritmo maior que épocas passadas.

Sabe-se que as causas da criminalidade possuem aspectos
multidisciplinares, bem por isso a solucédo dos problemas correlatos néo sera eficaz,
na medida em que se adotam politicas criminais, unicamente no campo da

dogmaética ou da seguranca publica.

Para problemas cujas causas sdo complexas e multidisciplinares,

nao ha solucéo simplista e, portanto, ndo serdo decididos pela via Unica do Direito.

Especificamente no bojo do campo normativo, pode-se optar por
uma solugéo voltada para o recrudescimento da legislacdo penal ou pode-se optar

pela busca de um equilibrio entre o que se denomina jus puniendi e jus libertatis.

A opcdao de tal e qual modelo, muitas vezes se deve a novos fatores
de conflitividade coletiva hodierna caracterizada, por infracbes resultantes de
operacOes fraudulentas idealizadas por grandes conglomerados econfémicos, que
possuem por meta a busca incessante pelo lucro, sem a minima preocupacao com

os abalos que provocam na estrutura social.
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Os poderosos encontram no sistema penal uma defesa forte para a
manutencdo do status quo, com a protecdo de seus interesses, escondendo-se por
detras de uma pessoa juridica capaz de ludibriar a lei e as autoridades constituidas.
Desse modo, na grande maioria das vezes, consegue escapar das malhas da

justica, fato gerador de impunidade, alimentando o que se denomina de cifra negra.

Em contraponto, do outro lado da balanca reside a criminalizacao da
pobreza, do encarceramento em massa, com a evidente exclusdo dos despossuidos

de bens ou servicos essenciais.

Diante da crescente criminalidade e do medo espalhado na
sociedade pos-industrial ou modernidade tardia, impulsionados pela presséo
midiatica, os juristas passam a posicionar-se de duas maneiras, basicamente: os

expansionistas e os minimalistas.

Os advogados da ordem expansionista do Direito Penal avistam a
potencialidade de combater a criminalidade através de penas mais austeras, com
maior incidéncia do Direito Penal, ou seja, com tolerancia minima em relacdo as

infraces penais.

A realidade é resultante da complexidade da vida, que se sucede
através de avancos e regressos, ante a dificil tarefa de eleger no campo normativo,
um paradigma que seja ao mesmo tempo garantidor dos Direitos Fundamentais dos
humanos, considerados individualmente e, a0 mesmo tempo, influente na seguranca

desejada pela sociedade.

O fluxo de vanguarda peregrina e se firma no sentido da busca
incessante de um Direito Penal minimo, na medida ideal frente as necessidades
prementes de respeito aos Direitos Humanos, mas efetivamente arranjando um
contraponto com a obrigacdo de proporcionar seguranca aos membros da

coletividade.

Mesmo assim, parece evidente que o legislador tenha optado por
um caminho menos garantista, com a defesa consistente na elaboracao de leis cada
vez mais severas.

Hassemer, por exemplo, defende a existéncia de um ‘Direito Penal
Eficiente’, pois dele se espera ajuda efetiva em caso de necessidade e a

garantia de seguranca dos cidaddos. Para tanto, recomenda a adocado de
uma politica de represséo da violéncia, a ser aplicada mediante a aplicacdo
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de penas patrimoniais contra traficantes de drogas com menores requisitos
para sua imposicdo e quantificacéo, a criagdo de tipos penais contundentes
contra a “lavagem de dinheiro”, observacéo policial sisteméatica de autores,
em vez de esclarecimentos sobre fatos puniveis, utilizacdo de agentes
infiltrados, ampliacdo das hipéteses possiveis de imposicdo da prisao
preventiva, dentre outras medidas para prevencdo e repressdo da
criminalidade. (2006, p. 135).

Dessa forma, propugnam por uma aplicacdo expansiva do Direito
Penal, que necessitaria controlar a vida social, de maneira mais intensa, sem a
preocupacdo com o efeito de seu aproveitamento. O designio € de afastar os
comportamentos indesejados. Mesmo porque, se ndo houver uma resposta a altura
da criminalidade, a sociedade se desacreditaria de todas as instituicoes ligadas ao

persecutio crimininis.

Dividindo o mesmo espectro, observa Silva Sanchez:

O paradigma do Direito Penal classico € o homicidio de um autor individual.
N&o parece desarrazoado sustentar que a maior parte das garantias
classicas do Direito Penal adquire seu fundamento nessa constatacdo. O
paradigma do Direito penal da globalizacdo é o delito econémico organizado
tanto em sua modalidade empresarial convencional como nas modalidades
da chamada macrocriminalidade: terrorismo, narcotréfico ou criminalidade
organizada (trafico de armas, mulheres ou criangas).(2002, p. 93).

A heterogeneidade do movimento minimalista, que defende a
aplicacado do Direito Penal substancial ou adjetivo como ultima ratio, pautado pelo
principio da minima intervencdo, apregoa que o atuar do Direito material e
processual sO serd eficaz, em dltima hipétese, de maneira fragmentaria e
subsidiaria. Vale dizer, somente quando os outros ramos do direito ndo alcangarem
0S seus objetivos, através de suas normativas, deixando os conflitos sem a almejada

solucéo.

A caracteristica preponderante dessa corrente seria a de resguardar
as garantias tidas por fundamentais dos seres humanos. Reconhece, no ambito do
Direito adjetivo, que o Processo Penal € um instrumento de garantias, antes mesmo

de ser considerado como exercicio do jus puniendi.

Prop6em os defensores dessa ordem, que s6 mesmo através da
adocdo de modelos de sistema penal minimo, ditos garantistas, imparciais, € que se
chegara a um processo que seja essencialmente garantidor das liberdades publicas,
com capacidade nao de solucionar, mas, ao menos, mitigar a criminalidade, esta sim

em processo de expansao.
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Duarte (2006) esclarece que a politica criminal, a dogmatica juridico-
penal e a Criminologia, cientificamente sdo consideradas como ramos autbnomos,
independentes. Porém, diante do Direito Penal, devem ser consideradas como

unidades dependentes, em razdo de sua funcionalidade.

Bem por isso, seria impossivel a compreensao da teoria do Direito
Penal do inimigo, sem a ciéncia exata que, por detrds dessa definicdo esconde-se a

ideologia, representada por uma realidade politica e historica.

Prittwitz ensina que o Direito Penal do Inimigo, também denominado
de Direito Penal do risco € o resultado da combinagdo de alguns fatores, o que
significa dizer que ele n&o nasce do acaso:

O direito penal do risco e direito penal do inimigo ndo sédo dois conceitos
independentes um do outro; direito penal do inimigo ndo é uma expressao
gue esta na moda, e que apenas substitui outra expressao que esta na
moda — o direito penal do risco. Este Ultimo descreve, a meu ver, uma
mudanca no modo de entender o direito penal e de agir dentro dele,
mudanca esta de resultado de uma época, estrutural e irreversivel; uma
mudanca cujo ponto de partida ja é fato dado e que tanto encerra
oportunidades como riscos. Direito Penal do inimigo, em contrapartida, € a
consequéncia fatal e que devemos repudiar com todas as forcas de um
direito penal do risco que se desenvolveu e continua a se desenvolver na
direcdo errada — independentemente de se descrever o direito do risco
como um ‘direito que ja passou a ser do inimigo’, como fez Giinther Jakobs
em 1985 - naquela época ainda em tom de adverténcia — ou de se defender
veementemente o modelo de um direito penal parcial, o direito penal do
inimigo, como fez Ginther Jakobs mais recentemente. (2004, p. 32).

E bem verdade que o Direito Penal, assim como o Direito de um
modo geral, situa-se no interior de um sistema muito amplo e complexo, que € a

“realidade politica”.

O processo, portanto, instrumentaliza a vontade daqueles que
efetivamente detém o poder e nem poderia ser de outra forma. Ndo que seu sentido
seja apenas este. Chaui, esclarece que:

No caso do Estado moderno, como vimos, as idéias de estado de natureza,
direito natural, contrato social e direito civil fundam o poder politico na
vontade dos proprietarios dos meios de producéo, que se apresentam como

individuos livres e iguais que transferem seus direitos naturais ao poder
politico, instituindo a autoridade do Estado e das leis. (2005, p. 386).

Esses ensinamentos demonstram a forma de atuacao da ideologia

do Direito, pois estdo a demonstrar a existéncia de uma ordem Estatal legitima e que
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todos os cidaddos a ela aderiram de forma livre e desobrigada, pois buscavam a
seguranca das leis. Ao que se sabe isso ndo representa a verdade dos fatos.

Atualmente, Prittwitz identifica:

O problema ¢é intensificado por duas tendéncias: primeiramente pelas
tendéncias de desnacionalizacdo (europeizacdo, internacionalizagéo,
globalizacdo) do direito criminal, evolu¢cdes que ndo sao prejudiciais em si,
mas que aprofundam e intensificam a tendéncia assumida pelo direito penal
em cada situacdo dada. E em segundo lugar, pela importancia crescente da
midia, principalmente da midia eletronica de massas, que exerce sobre a
politica criminal do Estado uma pressao a qual é dificil resistir. (2004, p.32).

Verifica-se, pois, de que forma foi ganhando corpo o fendmeno da
expansdo do Direito Penal e a sua utilizacdo como possibilidade de responder aos

reclames sociais de mais seguranca.

Silva Sanchez, em comentarios a respeito das causas da expansao

do Direito Penal, alude que:

No momento atual, em suma, o tema no debate social ndo é a criminalidade
dos despossuidos, leitmotiv da doutrina penal durante todo o século XIX e
boa parte do século XX, sendo, preponderantemente, a criminalidade dos
poderosos e das empresas (crimes of the powerful — corporate and business
crime). Agora vejamos, isso supfe a introducdo de um importante erro de
perspectiva sobre o que convém alertar. Com efeito, aqui e agora, continua
sendo possivel afirmar que os 80% da criminalidade (a0 menos, definida
como tal e perseguida) permanecem manifestando-se como criminalidade
dos marginalizados (lower class crime), de modo que se corre o risco de
tomar a parte (menor,mas muito difundida pelos meios de comunicac¢ao)
pelo todo. Dai que a aposta, que parece decidida, por uma expansdo do
Direito Penal, que conglobe a relativizacdo dos principios de garantias e
regras de imputacdo no a&mbito da criminalidade dos poderosos, sendo
critichvel em si mesma, pode incorrer, ademais, no erro adicional de
repercutir sobre a criminalidade em geral, incluida a dos powerless, algo
gue aparentemente se ignora na hora de propor as reformas antigarantistas.
(2002, p. 54).

A sociedade, cada vez mais insegura e desamparada pelo poder
publico, em face da acao dos criminosos, especialmente a criminalidade organizada,

exige maior segurancga.

A midia, no mesmo sentido, influencia de maneira decisiva a opinido
publica através dos meios de comunicacdo de massa, na medida em que demoniza
agueles que sdo considerados criminosos, mostrando-0s como irrecuperaveis e, a

partir dai, o inico remédio plausivel seria a coacéo.
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Partindo dessa premissa, 0s crimes mais aterrorizantes possiveis e
inimagindveis sdo expostos de maneira a transpor o criminoso da figura de ser

humano para a figura de um animal estupido, uma “néo pessoa’.

Fica a impressdo de que as infragcbes sdo cometidas Unica e
exclusivamente pela perversidade inata de alguns individuos e que tais condutas
seriam fruto de desajustes psicoldgicos e ndo de problemas de cunho social, como a
gritante desigualdade econémica, restando a impressdo (simbolismo) de que soé
mesmo através de uma intensa atuacao do Direito Penal, é que se solucionara um

problema que, na verdade, possui multiplos fatores causais.

Toda essa tendéncia punitiva tem um custo muito alto suportado

pelas ciéncias criminais e, principalmente, pelos excluidos socialmente.

Prittwitz leciona:

Por fim, se paga ainda mais outro preco, com a ja citada aplicagao, muito
freqliente, muito rigida ou incorreta do direito penal, preco este que as
vezes € tratado pela politica criminal do Estado (e, lamentavelmente,
também pelas ciéncias criminais) como ‘a ser pago em moeda pequena’.
Este preco é pago pelos cidaddos sujeitos ao direito penal; em alguns
paises (por exemplo, na Alemanha, segundo minha convicgdo), € pago por
guase todos os cidadaos que entram no campo de visdo dos expansionistas
do direito penal; em outros paises este preco é pago principalmente pelos
pobres, com pouca formagdo — em outras palavras, por aqueles que ja séo
excluidos. (2004, p. 33).

O dinamismo do Direito deve acompanhar as transformagdes
sociais. Isso, de fato, vem acontecendo ao longo dos tempos. Passa-se por
momentos de transicdo e de rompimento de paradigmas. Caminha-se, por vezes,
em busca de um sistema que respeite os Direitos Fundamentais do ser humano,
principalmente no terreno do Processo Penal, onde esse conflito se mostra mais

evidente.

Em contraposicdo a esse modelo dito garantista, contribui a
propagacdo do medo e a inseguranca social, que reflete na sociedade e,
consequentemente, no legislador e nos aplicadores do Direito, na medida em que
devem perquirir a solucdo da questdo da seguranca publica, de outros modos que

nao unicamente no campo penal.

Prefere-se, no entanto, a resolu¢cdo dos problemas com mais Direito

Penal, o que significa dizer menos garantias processuais e materiais, pois se



46

hY

acredita ser a unica forma eficaz de combate a violéncia generalizada, na visédo

expansionista.

Conforme a leitura de Masson:

Entretanto, em periodos de enfrentamento da elevada criminalidade,
mormente aquela revestida de intensa danosidade social, ndo sdo poucas
as ondas de retorno ao passado, € dizer, de intencdes de readaptar ao
contexto atual idéias penais ja ultrapassadas, afrontando até mesmo
normas constitucionais, muitas vezes esquecidas para a criagdo de leis
oportunistas, colocando em risco a seguranca da propria sociedade. (2006,
p. 115).

De fato, a evolugcao dos sistemas ocorre de forma gradual, ndo por
saltos, mas, degrau a degrau. Necessaria a intensa e complexa discussao em torno
das questdes que envolvem o objeto de investigacdo. As vezes, com um passo para

frente e outro para tras.

A criminalidade acentuada, em fungdo da representacdo social
construida num quadro de desigualdades sociais mundo afora, principalmente nos
paises de capitalismo periférico, traz uma falsa aparéncia acerca da validade do

punitivismo.

Com efeito, o Direito Penal do Inimigo surge nesse contexto
expansionista. Embora o conceito possa ser considerado avelhantado, ganha nova
roupagem, agora corroborada pelos atentados terroristas vivenciados recentemente
e, direcionados contra as poténcias economicamente mais fortes e controladoras da

economia mundial.

Como exemplo de inimigos, menciona-se, portanto, o0 ataque as
torres gémeas de Nova York, em 11 de setembro de 2001, como conduta inequivoca
de individuos de tal estirpe. Apontam-se, ainda, os integrantes de organizacdes
criminosas, delinqliientes econdmicos, autores de crimes contra a liberdade sexual,
0s proprios terroristas e, residualmente, os responsaveis pela pratica de infracdes

penais graves.

Essa modalidade de Direito prioriza 0 autor do crime e nao a
conduta e viola, peremptoriamente, as garantias individuais, ja que busca a
repressdo penal em face de determinada pessoa, pelo que ela é ou representa e
ndo pelo que ela efetivamente praticou, legitimando uma seletividade historica do
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Direito Penal. Ninguém jamais se esquecera do holocausto, onde os individuos eram

privados de suas garantias basicas pela mera condi¢do pessoal.

A maxima seletividade se deu justamente no periodo da nacional-
socialista, na Alemanha, onde a politica de etiguetamento das pessoas era
clarividente, ja que se buscava a perseguicdo de inUmeras pessoas, aquelas que
nao possuiam tracos proprios tipicos do povo alemdo, por causa de multiplos

fatores.

Diante disso, percebe-se que o inimigo é, na verdade, transformado
em inimigo da sociedade. Na verdade, € a sociedade de controle que os transforma,
na medida em que lhes sdo negados direitos basicos e fundamentais, de forma
individual ou coletiva. Desse modo, ndo vé o ‘“inimigo”, possibilidades, nem

vantagens em se adequar ao modelo social normativo.

E de fato claramente paradoxal que, ao invés de se manter

fragmentério, o Direito Penal tenha se expandido.

O que é principal e verdadeiramente alarmante para mim € que justamente
o direito penal que protege os direitos e bens do cidaddo e que por isto tem
a consciéncia comparativamente tranquila, este direito penal em esséncia
legitimo e til, e talvez até necessario, foi desvirtuado para um direito penal
do inimigo, processo este iniciado pela orientacdo do risco e pressionado
pelos problemas, ndo esquecendo sua aparente multiplicacdo pela midia,
gue traz consigo uma multiplicacéo real da inseguranca. (PRITTWITZ, 2004,
p. 44).

Esclarece também sobre a mudanca de direcdo do Direito Penal:

Pior: os problemas urgentes da sociedade moderna e em muitos aspectos
em rapida evolugcdo — mencione-se aqui apenas os exemplos da ecologia e
a economia — na verdade permanecem sem solucdo devido ao fato de
terem sido transferidos de forma excessiva para a esfera do direito penal.
As vezes ha até que se temer efeitos colaterais contraproducentes pela
aplicacdo do direito penal. Ajustes posteriores distorcem continuamente o
perfil do direito penal caracteristico do Estado de Direito, devido ao fato de
ndo se ver as causas estruturais dos problemas — ou talvez seja mais exato
denomina-lo sistémicas — que tendem a levar ao fracasso do solucionador
de problemas que € o direito penal. (PRITTWITZ, 2004, p. 41).

A viséo parcial e ndo totalitaria dos problemas sociais faz com que a
busca de solucéo, via Direito Penal revele-se contraproducente, pois se trabalha

apenas com os efeitos e implicagdes e ndo com as causas multifatoriais existentes.
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O Estado repressor utiliza leis rigidas e inflexiveis para limitar os
direitos e as liberdades, violando as garantias fundamentais do ser humano, por

considera-lo como inimigo.

O Direito Penal do Inimigo, num sentido mais amplo, ai incluindo o
Direito Processual, surge no ordenamento juridico de uma forma desarmdnica,
imprecisa, propositadamente ou ndo, e se exterioriza apoiado, em parte, pelas

decisdes do Poder Judiciario.

A doutrina reconhece que o Direito Penal do Inimigo esta presente
em variadas legislacdes do mundo, tanto nos paises do primeiro mundo, quanto nos
paises de capitalismo periférico. Nestes ultimos, a conseqiéncia é muito mais
ruinosa, pois, na maioria das vezes, encontra terreno fértli em regimes
antidemocraticos ou em transicdo, com insuficiente tradicAo no que tange ao

respeito aos Direitos Fundamentais do homem.

Muito se discutiu sobre um conceito do Direito Penal do Inimigo sem,

contudo, se chegar a um conceito que fosse univoco.

A discussdo € salutar na medida em que nos remete ao
reconhecimento de sua existéncia e de suas consequéncias na vida da sociedade.
Para que a discussao possa progredir, pretende-se buscar agora a andlise do Direito

Penal do Inimigo em toda a sua expresséao.
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CAPITULO Il

5 A CONCEITUACAO DO INIMIGO EM GUNTHER JAKOBS: ESSE NCIA

Em apertada sintese, baseado na concepc¢ao dos filosofos da Idade
Moderna e, valendo-se do esboco de Jakobs, verifica-se que ele procura erguer 0s

pilares de sustentacdo de sua teoria na andlise destes postulados.

Foi Glnther Jakobs quem inaugurou a discussdo da tematica
“inimigo”, no campo das ciéncias criminais. Existe, portanto, uma impossibilidade
material de se pesquisar o acontecimento no Direito contemporaneo sem, de modo

Obvio, esquadrinhar os seus pensamentos.

Nesse passo, fundamentou os seus estudos por meio de filésofos
modernos, tais como Rosseau, Fichte, Hobbes e Kant. Tais pensadores reconhecem
a possibilidade de oposicdo do Direito em relacédo as pessoas que nao proporcionam
um minimo de credibilidade, ou seja, 0s que permanecem em reincidéncia criminosa,

colocando em risco a sociedade e, indiretamente a existéncia do Estado.

Na o6tica de Jakobs existem dois tipos de Direito Penal: o do cidadao,
dirigido ao individuo que desobedece ao ordenamento penal, mas que nao oferece
nenhum risco para a ordem juridica e para a seguranca da sociedade e do Estado. E
o Direito Penal do Inimigo, direcionado a determinada categoria de pessoas, que
freqiientemente costumam violar o ordenamento juridico e, portanto, oferecem riscos

a ordem e a seguranca juridica e a seguranca da sociedade.

Inimigo € o contumaz e potencial violador da norma juridica, que de
forma clara e objetiva menospreza a ordem estabelecida e se posta de maneira a
afrontar as normas juridicas, deixando claro que ndo se submeterd as regras

estabelecidas pelo direito.

O Estado fica obrigado a adotar posi¢éo, por meio de uma legislacao
de Direito substantivo e adjetivo, muito mais rigida que a habitual, inclusive com
flexibilizacdo de garantias, ja que se trata de uma afronta, uma verdadeira “guerra”
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travada entre aqueles que ndo se submetem as imposic¢des legais de um Estado
Democratico de Direito, cujo objetivo derradeiro é a pacificagdo social.

Se parte dos membros do corpo social ndo aceitam e ndo acatam o

Direito posto, possivel é o0 desrespeito aos Direitos Humanos individuais,

conquistados ao longo de séculos de luta, ja que se trata de uma verdadeira guerra,

conforme dito, onde o Estado é o protetor da sociedade. Logo, devera combater o

inimigo, individuo que vive a margem da sociedade, de modo que ndo se pauta por
suas regras e por isso nao teria o direito de invoca-las em sua defesa.

Visto desse modo, o direito penal ja ndo garante a existéncia dos bens

juridicos em si, mas sim, que as pessoas nao ataquem esses bens e, de

maneira correspondente, unicamente dessa forma, tratar-se-a de bens

juridicos como meros bens que poderdo perecer. Isso nos leva a uma

concepcdo mais coerente: a morte por senilidade é a perda de um bem,

mas a punhalada de um assassino € uma lesdo de um bem juridico; o

automovel corroido pela ferrugem € um bem que desaparece; sua

destruigcdo intencionada é uma lesdo de um bem juridico. Portanto, o direito

penal ndo serve para a protecdo genérica de bens que sdo considerados

como juridicos, serve sim, para a protecéo de bens contra certos ataques, e

s6 no que se refere a essa protecao de bens, aparecerao na o6tica do direito,
e, portanto, serdo considerados bens juridicos. (JAKOBS, 2005, p. 33).

Percebe-se que a pesquisa em comento € uma teoria em edificacao
e que teve como primeira linha de raciocinio um reduzido trabalho elaborado na
década de 1980, por Gunter Jakobs e divulgada, mais precisamente em 1985, na
Revista de Ciéncia Penal alema (ZStW97-1985), onde procura identificar o
fendmeno. A partir de 1999, em um Congresso de Professores de Direito Penal na
Alemanha, muda a sua postura que, de simples identificacdo passa a defesa da
legitimacao do Direito Penal do Inimigo.

No ano de 2003, lanca-se a outro trabalho, também inextenso, mas
de profunda densidade, onde assume postura categorica em direcao a legitimidade
da tese, obra em conjunto com o seu discipulo Manuel Cancio Melia, denominada de
Derecho penal del enemigo, cuja traducéao para o Direito nacional foi elaborada por

André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli, base do presente trabalho.

O enfoque de Gunther Jakobs ostenta postura de legitimacdo da
teoria do Direito Penal do Inimigo, antes utilizada como conceito meramente
descritivo. Na segunda parte da mesma obra, sofre severas criticas formuladas por
Manuel Cancio Melia, que contra-ataca a questdo da legitimacdo, defendida na

primeira parte do trabalho por Jakobs.
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Como decorréncia dos atentados terroristas, praticados em relagao
aos Estados Unidos da América, em 11 de setembro de 2001, seguido dos
atentados em Madrid, em 11 de marco de 2004, e dos atentados em Londres, de 7
de julho de 2005, a teoria que vinha ganhando alento explode e recebe uma
notoriedade impar, principalmente na academia. Ocorre, portanto, a identificacdo do

inimigo, num sentido particular, como sendo o terrorista.

Jakobs faz referéncia expressa aos atentados suicidas que

marcaram a historia contemporanea:

Ao que tudo isto segue parecendo muito obscuro, pode-se oferecer um
rapido esclarecimento, mediante uma referéncia aos fatos de 11 de
setembro de 2001. O que ainda se subentende a respeito do delinqiiente de
carater cotidiano, isto é, ndo trata-lo como individuo perigoso, mas como
pessoa que age erroneamente, ja passa a ser dificil, como se acaba de
mostrar, no caso do autor por tendéncia. Isto estd imbricado numa
organizacdo — a necessidade da reacdo frente ao perigo que emana de sua
conduta, reiteradamente contraria a norma, passa a um primeiro plano — e
finaliza no terrorista, denominacdo dada a quem rechaca, por principio, a
legitimidade do ordenamento juridico (...). (JAKOBS, 2007, p. 36).

Jakobs trouxe para o Direito Penal a teoria do funcionalismo
sistémico ou radical a sustentar que ele ndo é outra coisa sendo um subsistema do
sistema social. A funcao primordial do Direito Penal é a protecdo da norma e que s6
de maneira indireta protegeria os bens juridicos considerados fundamentais,
significando verdadeira inversdo do consagrado sistema de apuracdo de conduta e
resultado. (GOMES e BIANCHINI, 2006, p. 329).

Consagra-se com a idéia de que primordial € a defesa da ordem
juridica, que deve figurar em primeiro plano e fica para um segundo plano a defesa

dos direitos e garantias fundamentais individuais.

Defende Jakobs que o Direito Penal sO6 terd a confianca dos
membros do corpo social, com a aplicagéo reiterada da norma e consequientemente
da aplicacdo reiterada da pena. Jakobs acredita que 0s inimigos séo: terroristas,

delinglentes organizados, autores de crimes sexuais, dentre muitos.

Como deve ser tratado o inimigo?: (a) o inimigo ndo é um sujeito de direito,
sim, objeto de coacao; (b) o cidadao, mesmo depois de delinquir, continua
com o status de pessoa; ja o inimigo perde esse status (importante sé é sua
periculosidade); (c) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com
medida de seguranca (porém, ndo a destinada aos inimputaveis, que tem
carater curativo, sim medida de seguranca detentiva para os imputaveis); (d)
ndo deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante
sua periculosidade; (e) as medidas contra o inimigo ndo olham
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prioritariamente o passado (o que ele fez), sim, o futuro (que ele representa
de perigo futuro); (f) ndo é um Direito Penal retrospectivo, sim, prospectivo;
(g) o Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o Direito Penal
do inimigo combate preponderantemente perigos; (h) o Direito Penal do
inimigo deve adiantar o &mbito de protecdo da norma (antecipagéo da tutela
penal), para alcancar os atos preparatérios; (i) mesmo que a pena seja
intensa (e desproporcional), ainda assim, justifica-se a antecipacdo da
protecdo penal; (j) quanto ao cidadao (autor de um homicidio ocasional),
espera-se que ele exteriorize um fato para que incida a reacdo (que vem
confirmar a vigéncia da norma); em relacdo ao inimigo (terrorista, por
exemplo), deve ser interceptado prontamente, no estagio prévio, em razéo
de sua periculosidade. (GOMES e BIANCHINI, 2006, p. 330).

Nessa baliza de raciocinio, Jakobs entdo desenvolve
declaradamente uma distingdo entre individuos que possuem as caracteristicas de
cidaddo, de outros que possuem as caracteristicas de inimigo. Aos primeiros, deve
ser arrogado o titulo de pessoa; aos segundos, esse titulo deve ser negado.

O devido processo legal, constitucionalmente previsto nas
legislacdes vigorantes em regimes populares, diante da teoria em comento, nao
deve ser ampliado a todos os membros do corpo social, pois em relacdo a quem
representa ameaca para o0 Estado, devem esses principios ser flexibilizados.
Justifica-se, portanto, tornar menos rigidos o0s principios, porque se trata de
consagrar em um primeiro plano o Direito da sociedade que deve estar no nucleo do
sistema e ndo o ser humano considerado em sua individualidade.

A pena de prisao tem duplo significado: um simbolico e outro fisico: (a) o
fato (criminoso) de uma pessoa racional significa uma desautorizacdo da
norma, um ataque, a sua vigéncia; a aplicacdo da pena, por seu turno,
simbolicamente, retrata a idéia de que € irrelevante ter praticado essa
conduta (para o efeito de se destruir o ordenamento juridico); a norma
segue vigente e valida para a configuracdo da sociedade, mesmo depois de
violada; (b) a pena ndo se dirige ao criminoso, sim, ao cidaddo que atua

com fidelidade ao Direito; tem funcdo preventiva integradora ou
reafirmadora da norma; (...). (GOMES e BIANCHINI, 2006, p. 331).

Enquanto no Direito Penal do cidaddo vigoram o0s principios
garantidores de defesa do acusado, no Direito Penal do Inimigo deve haver uma

flexibilizacdo dessas garantias, chegando ao ponto de uma eventual supresséo.

E de suma importancia saber, mesmo que superficialmente, as

caracteristicas diferenciadoras do Direito Penal do Inimigo:

Sintese das caracteristicas que distinguem o ‘Direito Penal’ do inimigo: (a)
flexibilizacdo do principio da legalidade (descricdo vaga dos crimes e das
penas); (b) inobservancia de principios basicos como o da ofensividade, da
exteriorizacdo do fato, da imputacdo objetiva etc.; (c) aumento
desproporcional de penas; (d) criacdo artificial de novos delitos (delitos sem
bens juridicos definidos); (e) endurecimento sem causa da execucao penal;
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(f) exagerada antecipacdo da tutela penal; (g) corte de direitos e garantias
processuais e fundamentais; (h) infiltracdo descontrolada de agentes
policiais; (i) uso e abuso de medidas preventivas ou cautelares
(interceptacdo telefébnica sem justa causa, quebra de sigilos nao
fundamentados ou contra a lei); (j) medidas penais dirigidas contra quem
exerce atividade licita (bancos, advogados, joalheiros, leiloeiros, etc.).
(GOMES e BIANCHINI, 2006, p. 332).

O Direito Penal do Inimigo ndo é um sistema penal ordenado e
l6gico. Ao contrario, € um conjunto de todas as normas espalhadas pelo sistema
juridico-penal, de forma complexa, mas que possuem as caracteristicas de violar os

direitos e garantias fundamentais da pessoa.

N&o h& muita logica e ndo ha nitidez entre o Direito Penal do
cidaddo e o Direito Penal do Inimigo. Frise-se, sdo conjuntos de normas espalhadas
dentro do sistema juridico que possuem como principal caracteristica a violacdo dos
Direitos Humanos, ja que perseguem ndo o fato criminoso, mas o préprio criminoso.
Pode-se concluir que, na verdade, Direito Penal do Inimigo é um né&o-direito, embora

esteja presente na lei.

O Direito Penal do Inimigo decorre das politicas criminais
expansionistas e representa uma nova forma de punir, inconstitucional e

antidemocréatica, conforme discutiremos bem mais adiante.

Chega-se, portanto, a uma conclusdo da concepc¢ao de Jakobs:

Quem nao presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas 0
Estado nao deve tratd-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o
direito a seguranca das demais pessoas. (JAKOBS, 2007, p. 42).

No Direito Penal do inimigo difunde-se a idéia das medidas de
seguranca, ndo nos moldes das conhecidas e até usuais no bojo do Direito Penal
classico, que determinam a sua aplicacéo, em se tratando de inimputaveis, mas sim,
medidas de seguranca disseminadas pelo sistema para evitar a periculosidade do
agente. Em diferentes palavras, utilizam-se as medidas para combater o perigo em
relacdo aquele que ndo possui capacidade de determinar a sua vida pela

normalidade, sem representar perigo para a sociedade.

Evidencia-se, até aqui, a forma discriminatéria de tratamento de
determinadas categorias de pessoas, por ndo se pautarem de modo a oferecer

garantias de que seu comportamento nao prejudicara a sociedade.
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O perigo dessa postura gera graves consequéncias, ja que o meio

juridico, normalmente conservador, costuma prestigiar o0 legislador e a
jurisprudéncia, possuidores de pouco senso critico.

Na ciéncia juridico-penal, é ainda por demais sensivel a tendéncia de, ao

fim, dar de qualquer modo razédo ao legislador ou a jurisprudéncia. Poder-

se-ia, por ex., levar adiante as poucas, mas cada vez mais frequentes

criticas que se formulam ao indefinivel bem juridico da salde publica no

direito penal de téxicos, perguntando para que outras finalidades néo

declaradas a criminalizagcdo do consumo de tdxicos serve. (GRECO, 2005,
p. 108).

A titulo exemplificativo comprova-se que as legislacbes de combate

a criminalidade, no tocante as substancias entorpecentes, parecem estabelecer uma

verdadeira guerra contra os “traficantes”, e procura conceituar a inadmissibilidade

dessa postura, frise-se inaceitavel perante os membros da comunidade. A postura

adotada pela lei suscita talvez uma falsa moral. Extrai-se do entendimento que o

Direito Penal muitas vezes é utilizado com o objetivo de regrar a vida em sociedade,

com o intuito de obter comportamentos que sejam desejados. Sobre o assunto,
acrescenta-se:

E de suspeitar-se que aqui 0 que interessa primariamente é a tabuizagéo de

formas de vida que fogem dos padrées a que se apega a maioria, noutras

palavras, que se esta instrumentalizando ilegitimamente o direito penal para

finalidades moralistas — suspeita essa que é fortalecida pelo fato de que 2/3

dos cursos (sic) empregados pela persecugdo penal de toxicos na

Alemanha se  dirigem contra  pequenos  consumidores  ou
traficantes.(GRECO, 2005, p. 108).

Tal consideragéo se verifica no Direito brasileiro em funcdo da
disposicdo dos 6rgdos de percussao penal, em matéria de entorpecentes. Alias,
considera-se um caso cuja resolucdo compete aos Orgados de saude e ndo ao

aparelho de repressao estatal.

No que tange a conceituacdo do Direito Penal do Inimigo, deve-se
levar em consideragdo seus institutos e suas respectivas criticas. “O exato teor da
pergunta que temos diante de nds €, portanto, a seguinte: necessitamos do conceito
critico de direito penal do inimigo para a necessaria autocritica do direito penal?
Penso que ndo.” (GRECO, 2005, p. 109) (sic)

Pela maneira retratada por Greco, parece-nos dificil a defesa de que
a conceituacao “Direito Penal do Inimigo” mereca tanta consideracao por parte da

doutrina desse conceito critico. E 0 autor ainda argumenta:
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De qualquer modo, pode-se responder que, em alguns casos, a Unica
reacdo adequada é uma difamacdo apaixonada e decidida. Pense-se no
enjaulamento de prisioneiros de guerra pelos EUA em Guantanamo; na
guerra agressiva movida contra o lraque, violadora de todos os
pressupostos de direito internacional; na pena de morte, ainda existente em
muitos paises; nas prisfes preventivas interminaveis e nos prolongamentos
de prazos prescricionais a que sao submetidos suspeitos de envolvimento
com crimes da ditadura militar, na Argentina, e que foram recentemente
legitimadas mesmo pela corte constitucional; na tortura de presos e de
suspeitos pela policia até mesmo em paises de primeiro mundo, como na
Alemanha, nos esquadrBes de morte, ativos em muitas cidades latino-
americanas. De fato: diante de tais fendmenos, ndo é possivel exagerar nas
criticas. Aqui, a Unica atitude correta é a de decidida e intransigente recusa.
Mas para manifestar uma tal atitude, ndo se precisa do conceito de direito
penal do inimigo. E necesséario apenas explicitar que tais fendmenos
desrespeitam 0s mais basicos e fundamentais limites a qualquer exercicio
legitimo do poder estatal. O conceito de direito penal do inimigo seria, na
melhor das hipoteses, um conceito intermediario dispensavel, uma etiqueta,
gue aponta para o desrespeito aos limites inviolaveis acima mencionados,
este, sim, decisivo. (2005, p. 110).

Muito mais importante que a discussdo conceitual de inimigo, a
questao deve ser enfrentada de maneira positiva, atacando-se os postulados de sua
compreensao, refutando-se qualquer tentativa do legislador ordinario, que seja

incompativel com a Constituicao.

Para se entender a distingdo entre os dois direitos, deve-se levar em
consideracdo o tipo de condenacdo que o acusado sofrerd e a utilizacao
diferenciada dos dispositivos legais, pois o Direito Penal do cidaddo sera negado,

quando o pélo passivo da relagéo processual, for ocupado pelo inimigo.

Cidadao, entdo, para Jakobs é aguele que nao viola as normas
juridicas de forma definitiva, ao contrario do inimigo, pois este ndo se curva as
vontades do Estado-Juiz, desestabilizando, portanto, sua estrutura e

desconsiderando o seu arcabouco juridico.

A outra questéo levantada por Greco, que deve ser levada em conta
€ de qual conceito de Direito Penal do inimigo referem-se os participantes da dessa

discussao?

A falta de clareza no proponente provocou a falta de clareza dos oponentes,
de modo que em muitos destes se vé o conceito de direito penal do inimigo
sendo utilizado de modo ndo univoco. E hora de voltarmos para a avaliagéo
do “direito penal do inimigo” como conceito legitimador, critico ou
meramente descritivo. Pouco importa, assim, de que maneira o criador vé a
sua criatura e tampouco como ela é vista pelos participantes da discusséo.
(GRECO, 2005, p. 97).
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Embora ndo se possa dizer que seja imprescindivel, ndo se pode
também dizer que seja desnecessario conceituar o inimigo. Para Jakobs, definido o

inimigo, a ele ndo se aplica o devido processo penal.

Assim, entende-se necessario contextualizar o tema, dentro das
bases historicas em que ele se desenvolveu, para melhor compreendé-lo. O tema da
exclusdo e da perseguicdo de categorias ndo € novo. Almeja-se, pois, aqui, revelar a
sua historicidade fenoménica, com um unico designio: o de melhor compreender a

teoria do Direito Penal do Inimigo.

5.1. Evolucéao historica e fundamentagéo filosofica

Jakobs baseia-se nos filésofos da modernidade, muito embora saiba
que a visao de delinqiiente como inimigo ndo é nova e remonta, inclusive, a teoria

do pacto social da sofistica grega do século V a C.

Ele parte da fundamentacdo em Kant, de que direito € um liame
entre aqueles que séo titulares de direitos e deveres, em contraposi¢do ao inimigo,
cujas regras devem ser balizadas pela coacdo e nao pelo Direito. Embora seja
interessante trazer a idéia que todo o Direito € exercitado através da coacao,
refor¢ca-se que o Direito Penal € a mais intensa de suas formas. Nesse sentido,
Jakobs conclui que qualquer pena, ou inclusive, qualquer legitima defesa é
planejada em oposicao direta a um inimigo. (2007, p. 25).

Realmente basta olhar para a historia e se vera que é uma constante um
tratamento absolutamente diferenciado a determinados delinqlientes que
praticavam certas infragdes. Esses individuos recebiam punigdes bem mais

severas, eram banidos da sociedade e o Estado os encarava como
inimigos. (LIMA, 2006, p. 132).

Motivado em Kant (JAKOBS, 2007, p. 28) evidencia que qualquer
‘malfeitor’ que ataque o Direito social deixa de ser componente do Estado, posto que
se encontra em guerra com este, como se no estado de natureza estivesse. Possuli,
portanto, uma visdo de batalhas e guerras, na qual o cidaddo nédo € visto como uma

pessoa comum, mas sim como um ser belicoso.

Em Fichte, destaca literalmente suas palavras:

guem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisao, em
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sentido estrito perde todos os seus direitos como cidaddo e ser humano, e
passa a um estado de auséncia completa de direitos.(JAKOBS, 2007, p.
26).

Apesar de toda a sua base filosofica ter sido extraida dos filésofos
mencionados, descreve nao possuir o objetivo de se filiar a essa forma de reflexao.
E ainda discrimina o pensamento do contratualista Rosseau, que prega a separagao
radical entre o cidadédo e o inimigo. Desse modo, acredita que se deve manter o

infrator dentro do Direito, possibilitando a sua reabilitacao frente a coletividade.

Jakobs fundamenta-se, ainda em Hobbes, que compreende e
procura manter o delinquente na sua funcéo de cidadao, articulando que o cidadao
nao possa de per si renegar o seu “status” de delingiiente.

Contradiz-se, no entanto, quando afirma a concepcao de Hobbes,
que ao se referir ao delinqiente “de alta traicdo”, preconiza a submisséo a regras
especiais, ndo devendo considerar o agente como sudito, mas como inimigo. Ja os
filbsofos Rosseau e Fichte consideram que todo delinquente deve ser considerado,

por si sG, como inimigo.

Hobbes despersonaliza o réu de alta traicdo: pois também este
nega, por principio, a constituicdo existente. Por conseguinte, Hobbes e Kant
conhecem um Direito Penal do cidaddo — contra pessoas que nao delinqiem de
modo persistente por principio — e um Direito Penal do Inimigo contra quem se
desvia por principio. Este exclui e aguele deixa incOlume o status de pessoa. Nao se
pode deixar de reconhecer que Jakobs, passou a identificar a teoria do inimigo, sob
a Otica do Direito Penal, e isso sem duvida, traz enorme contribuicdo ao sistema
penal. (2007, p. 25)

Assim, Jakobs destaca: “Direito penal do cidaddo € o Direito de
todos, o Direito Penal do inimigo € daqueles que o constituem contra o inimigo:
frente ao inimigo, é s6 coacao fisica, até chegar a guerra”. (JAKOBS, 2007, p. 30)

A fundamentacdo de Jakobs encontra acolhida no pensamento
filosofico moderno, sendo for¢coso trazer a contenda os atuais movimentos de politica

criminal.
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6 TEORIAS DE SUSTENTACAO DAS POLITICAS CRIMINAIS
CONTEMPORANEAS E A AFINIDADE COM O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A sensacao de inseguranca que assola o mundo globalizado, com
0S recentes atentados terroristas em varios paises da Europa e do mundo, acarreta

0 desejo na populagéo de respostas eficazes.

Os legisladores tentam responder os temores sociais com 0sS
perigosos artificios do Direito Penal. Exige-se do sistema juridico muito mais do que
ele realmente pode proporcionar, pois vem sendo utilizado como panacéia para a
solugcédo das questdes relacionadas aos novos conflitos sociais, como a questédo do
meio ambiente, as questdes fiscais, econbmicas, de engenharia genética e na

persecucao de fins politicos.

A arma do legislador é a confeccdo de novos tipos penais e novas
técnicas instrumentais em prol de um Direito Penal eficiente, que combata o
“inimigo” e solucione a emergéncia da situacdo em desordem. Esquece o legislador
que o Direito Penal ndo deve ser instrumento de politica de seguranca publica
unicamente, e que a intervencdo do Estado deve circunscrever-se ao minimo

necessario.

A propria Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, em seu artigo 8°, concebia que “a lei apenas deve estabelecer
penas estrita e evidentemente necessarias”. Surge entao o principio da intervencao
minima, por forca do qual sé se legitima a criminalizacdo de um fato se o0 mesmo
constitui meio idéneo para a protecdo de um determinado bem juridico. Logo, se
outras formas de sancdo se revelam insuficientes para a tutela desse bem, a

criminalizacao € incorreta. (LUISI, 1991, p. 25).

O objetivo do Direito Penal € agir em nome dos cidadaos,
protegendo-os de ataques, de lesdes ou ameaca a seus direitos, protegendo 0s
bens juridicos eleitos pelo legislador.

Se a misséo do direito é a tutela de interesses humanos, a missao especial
do direito penal é a reforcada protecéo de interesses, que principalmente a

merecem e dela precisam, por meio da cominacdo e da execucéo da pena
como mal infligido ao criminoso.(CANTERJI, 2008, p. 26).
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Por isso, o Direito Penal age preventivamente a fim de evitar o
desrespeito para com a sociedade e o Estado, e proporcionar a ordem social e
juridica, mesmo que nao obtenha resultados significativos, mas se utilize de sua
caracteristica simbolica, a fim de tranquilizar a sociedade e demonstrar a sua pseudo
eficiéncia.
Hassemer, sobre o carater simbdlico da politica estatal, diz:
Quem relaciona o ordenamento penal com elementos “simbdlicos” pode
criar a suspeita de que nao leva em conta a dureza real e nada simbolica

das vivéncias de quem se vé submetido a persecucdo penal, detido,
processado, acusado, condenado, preso. (apud JAKOBS, 2005, p. 93).

No espectro de Canterji, 0 Estado faz a sua autopropaganda:

A teoria da funcéo de prevencgdo geral positiva argumenta que a existéncia
da lei penal reforcaria, na condicdo de simbolo, a confiangca da sociedade
no sistema social e, também, no préprio sistema penal. Desse modo, ainda
gue a criminalizacdo ndo configure solucdo pra o conflito, serve, na
condicdo simbdlica de credibilidade, para aplicar mal (pena) ao seu autor.
Através da aplicacdo da pena, o estado estaria realizando a
autopropaganda de sua efetividade, em contraposicdo ao crime que
deteriora a sua imagem. (2008, p. 33).

De fato, uma das faces do Direito Penal cuida da pena, do modo de
aplicacdo e de suas consequéncias. Nesse sentido, se a lei penal estd sendo
aplicada ela tem o efeito simbdlico de pacificar a sociedade e resgatar a
credibilidade dos 6rgdos de persecutio crimininis, ainda que nédo seja a solugcdo dos

problemas da criminalidade, nem tenha a consequéncia de ressocializar o infrator.
Canterji demonstra a preocupacdo com essa atitude e enfatiza:

Em um primeiro momento, a roupagem simbolista do Estado néo é
admitida, mas pode-se se perceber por meio do comportamento dos poderes da
Republica e do modo de atuacdo de seus oOrgaos. Ocorre que esta situacao é

reconhecidamente uma verdade incontestavel.

Sobre a questéo, percebe Hireche:

Além das concepcdes demonstradas da pena, que tendem a uma
determinada finalidade, existe outra “funcdo” — ndo declarada - em relacdo
as penas: a de incutir, nas pessoas, uma aparéncia de tranquilidade, de
seguranca. E mais um fendmeno relacionado com a consequencialidade da
resposta pena. Pensa-se, erradamente, que com leis mais severas se
resolve o problema da seguranca pulblica, valendo-se o Estado das
prevencdes secundaria e, de maneira quase que proverbial, da terciaria.
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lludem-se os cidaddos com uma falsa imagem de austeridade, de forca e de
poder, enquanto a criminalidade continua a crescer. ( 2004, p. 47).

Contudo, Melia chega a seguinte concluséao:

Neste sentido, a carga genética do punitivismo (a idéia de incremento da
pena como Unico instrumento de controle da criminalidade) se recombina
com a do Direito penal simbdlico (a tipificacdo penal como mecanismo de
criacdo de identidade social) dando lugar ao codigo do Direito penal do
inimigo. (2005, p. 72).

Chega-se ao arremate de que o resultado das politicas criminais
contemporaneas, essencialmente expansionistas, € a busca incessante de solucéo

dos problemas sociais, via Direito Penal, em sua maxima expressao.

A pluralidade dos movimentos de politica criminal vale-se do aspecto
simbdlico e possui forte afinidade com o Direito Penal do Inimigo, por estigmatizar o
criminoso ou por tratar o individuo de maneira seletiva. A seguir, faremos a analise

deles.

6.1 Movimento lei e ordem

Trata-se de um movimento nascido nos Estados Unidos e que,
paulatinamente, difundiu-se em outros paises, tal como o Brasil, especialmente na
década de 90.

Este modelo é assaz lesivo, pois tem como finalidade tipificar novas
condutas e combater o aumento da criminalidade pela via da legislacdo material e
instrumental, de evidente cunho simbdlico, no que se aproxima do Direito Penal do
inimigo.
Silva Sanchez, ao discorrer sobre o0 assunto, expde:
E fundamental sublinhar que a representacdo social do Direito Penal se
dimana da discusséo sobre o movimento lei e ordem nédo era em absoluto
univoca, sendo, pelo contrario, basicamente dividida. A representacao social

do Direito Penal que comporta a atual tendéncia expansiva mostra, pelo
contrario, e como se vera, uma rara unanimidade. (2002, p. 25).

Contudo, o autor ainda enfatiza:

Em um dltimo aspecto, o da criminalidade de rua ou de massas (seguranga
dos cidadaos em sentido estrito), converge com as preocupacdes classicas
de movimentos como o de “lei e ordem”. Nesse sentido, o fendbmeno néo é
novo. O novo é que as sociedades pés-industriais européias experimentem
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problemas de vertebragdo até a pouco por elas desconhecidos (pela
imigracdo, a multiculturalidade e os novos bolsées de marginalidade).
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 32).

Sem maiores preocupacodes, o conhecido modelo mostra-se ineficaz,
pois utiliza a técnica de cultuar o terror na puni¢cdo de crimes, o que gera efeitos
contraproducentes, isto €, 0 aumento da criminalidade e o desrespeito dos direitos e
garantias fundamentais do individuo. Para quem se ilude com a pseudo-seguranca
derivada da legislagdo simbdlica, normalmente, como no caso brasileiro,
confeccionada de forma emergencial, vive em harmonia com a ideologia da lei e da

ordem.

6.2 Tolerancia zero

Movimento que muito se assemelha com o ja abordado, pois adota a
politica de varrer e, assim, refrear toda e qualquer infracdo no cenério patente, do

mesmo modo por intermédio da inflagéo legislativa.

Este movimento declarou guerra a criminalidade, em particular, a

urbana e ao trafico de entorpecentes.

Nesse tocante, Wacquant expde:

Segundo a mitologia planetaria difundida pelos institutos que advogam
politicas neoliberais e seus aliados no campo politico e jornalistico, a politica
nova-iorquina teria esmagado a hidra do crime mediante a implementacao
de uma politica muito especifica, chamada de “tolerancia zero”, que trata de
perseguir, sem esmorecimento ou falhas, as menores infracdes cometidas
no espaco publico. (2003, p. 429).

Deste modo, qualquer individuo que fosse abordado pela préatica de
atos de vandalismo, desordem, dentre outros, era imediatamente detido, para que a
ordem fosse restabelecida. Estamos decididos a consertar as “janelas quebradas”
(isto é, punir as menores marcas exteriores de desordem) e impedir quem quer que
seja de quebra-las de novo. (WACQUANT, 2003, p. 429).

Porém, ha criticas contundentes a referida politica. Afinal, a tatica do
assédio policial permanente dos pobres nas ruas, empreendida em Nova lorque
nada mais é do que a aplicacdo sistematica e deliberada de “teorias” folcléricas
baseadas no bom senso pratico dos policiais. (WACQUANT, 2003, p. 441).
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Em suma,

ao se falar em toleréncia zero nos dias atuais, pode-se dizer que ndo se
trata de politica criminal nova. Pretende-se acabar com o mal (a
criminalidade) pela raiz, como se fosse constituida por pequenos delitos e
ndo pela falta de um Estado social, por exemplo. A utilizacdo de uma
legislacdo penal do terror, que aumenta as penas, criminaliza condutas e
minimiza garantias, ndo € o suficiente na reducdo da criminalidade.
(CANTERUJI, 2008, p. 46).

A politica da tolerancia zero é comercializada como se fosse a
solucdo ao “enigma” da criminalidade, quando se sabe que ele € mais um
movimento excludente que objetiva dar a falsa aparéncia de combate rigoroso da
criminalidade, quando na verdade, produz o efeito de estigmatizar os individuos mais

vulneraveis a atuacéo do sistema penal como um todo.

A tolerancia zero nada mais produz do que retirar das ruas os seres
humanos que estdao em condi¢cdo degradante, como os mendigos, por exemplo, e
dar a eles uma destinagdo mercadoldgica, a saber, colocé-los dentro dos presidios,

sem obviamente se importarem com as consequéncias advindas dessa politica.

6.3 Movimento das janelas quebradas

Doutrina que nasceu em Nova York, na gestdo de Rudolph Giuliani?
e se difundiu para o mundo. A idéia foi formulada com base na teoria construida por
James Q. Wilson e George Kelling e, segundo a sua compreensdo, a ordem soé
prevaleceria se houvesse repressdao as infracbes ocorridas cotidiana e

costumeiramente, resultando em minimizacéo da criminalidade.

z

O movimento também ¢€é muito semelhante ao anteriormente
estudado e possui carater preventivo, a fim de evitar a anormalidade das condutas
com a consequente desobediéncia as regras de Direito. Ademais, busca-se a
punicdo de forma assumida em relacdo aos delitos de pequena monta, pois assim
haveria a diminuicdo da criminalidade, que € representada justamente por esses

pequenos crimes.

% “Foi na gestdo de Rudolph Giuliani que a doutrina das Janelas Quebradas, implantada em Nova
York, tornou-se vitrine para o mundo”. CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos
Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 44.
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Do ponto de vista social, ha desacordo relativamente a eficacia do
sistema, pois h& grupos que compreendem que com a adocdo do sistema, se
instalaria o terror, a inseguranca; para outros, referido sistema é perfeitamente
eficaz, 0 que aumentou seu numero de adeptos, conforme ensina Canteriji:

Em relacdo a eficacia da citada politica, as opinies da populagéo diferem-
se, dependendo do nivel socioeconémico. A maioria dos negros considera a
politica uma forca hostil e violenta, representando um perigo para eles.
Mesmo morando em bairros em que a criminalidade diminuiu, comprovacéo
estatistica, a sensacdo deles de inseguranca é maior. J& entre os brancos

foi o contrario, como quem detém o poder sdo os brancos, a doutrina
permanece ganhando novos adeptos. (2008, p. 44).

Ponto interessante a refletir seria em relacdo a sua efetividade,
tomando-se por mote inicial o grande nimero de processos instaurados. Sera que
esse grande aumento do volume de processos nao € prejudicial, e estaria
comandando os demais a lentiddo? A resposta € positiva, pois haveria flagrante
desrespeito ao principio da celeridade processual, tendo em vista que ndo ha

estrutura juridica e policial para tal desiderato. (Canterji, 2008, p. 45).

Cumpre mencionar a semelhanca desta ideologia com o0s
movimentos de Lei e Ordem, pois ambos visam a reducdo da criminalidade por
intermédio da repressao; porém, o objeto a ser repreendido sera o diferencial entre
ambos, sendo que a distincdo basica reside no fato de que o movimento Lei e
Ordem persegue normalmente as infragdes patrimoniais, enquanto que o movimento

em questao pune a infracdo bagatelar.

Em suma, este modelo propicia a puni¢cdo severa de infracoes de
menor potencial ofensivo para que haja inibicdo no cometimento de infracbes de

maior grau de ofensividade, ou seja, totalmente despropositado.

N&o obstante, para que ndo se fique situado exclusivamente no
entorno, como no reconhecimento de tais movimentos nas legislacbes européias e
norte-americana, improvisamos uma abordagem por amostragem de leis que
consagram o0 sistema juridico brasileiro, como punitivista, simbdlico e,

principalmente, um sistema que reconhece o Direito Penal do Inimigo.

Objetiva-se, pois, uma abordagem das principais legisla¢gbes, onde

se depara com a existéncia do “inimigo” no interior do sistema penal brasileiro.
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Percebe-se, portanto, que no Brasil, a existéncia de legisla¢cdes que
adotam o Direito e o Processo Penal do inimigo, ndo como uma unidade sistémica
propria, que, alias, ndo aparece em lugar algum do mundo, mas de forma difusa,

expressada em um artigo ou outro do ordenamento juridico.
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7 ANALISE CRITICA DAS PRINCIPAIS LEGISLACOES INDICA DORAS DO
INIMIGO NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

O objetivo deste topico é analisar brevemente, no Direito brasileiro,
as legislacdes de maior proeminéncia no que tange a configurar, ainda que de modo
opalescente, o Direito Penal do Inimigo e, conseqientemente, o Processo Penal do

Inimigo.

Indmeras séo as legislacdes que, de maneira propositada ou néo,
consideram o sujeito como inimigo, ou seja, quem deve ser tratado como tal, ndo em
razao de sua culpabilidade, mas do perigo que ele representa para a coletividade ou,
ainda, que possua objetivos exclusivamente punitivistas e simbdlicos. Exemplos
disso podem ser encontrados na lei que dispde sobre os crimes hediondos, na lei de
prevencao e repressao de acdes praticadas por organizacdes criminosas, na lei que
estabelece normas relativas a repressdo ao trafico ilicito de entorpecentes, entre
outras disposicdes e na lei que instituiu o regime disciplinar diferenciado no ambito

da execucdo penal, somente para ficarmos no campo do devido processo.

O ponto que se coloca contemporaneamente € o que se pode fazer
diante dessa questdo, vez que a sua existéncia e indiscutivel. Sem perplexidades,
constatam-se em variados diplomas legais o reconhecimento desse tipo de Direito

ou “nao-direito”.

Assim como em outros paises europeus (Espanha, Alemanha) ou
latino americanos (Colémbia, Argentina), ndo se depara com o Direito Penal do
Inimigo na legislacéo brasileira, de modo transparente, limpido, voltado abertamente

ao combate de um inimigo.

Frise-se, encontram-se artigos ou leis esparsas, que efetivamente se

direcionam a finalidade de combater o oponente, leia-se o inimigo.

A idéia de inimigo fica muito clara na licdo de Gomes e Bianchini:

Quando um movimento punitivista, mais do que se orientar a um
determinado agente, visa a todo custo a (sic) conferir a maior eficacia
possivel ao castigo, a sancdo, sem se importar com os direitos e garantias
individuais e processuais, ai, sim se transforma em Direito Penal do inimigo.
E a ferrenha e enfezada incidéncia do Direito Penal (com toda sua carga de
estigmatizacdo, que € distribuida de modo seletivo e, muitas vezes,
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discriminatoério) contra determinadas pessoas com a flexibilizagcdo das
garantias (penais ou processuais ou constitucionais) que gera a combinacéo
necessdria para a existéncia de uma manifestacdo do Direito Penal do
inimigo. (2006, p. 347).

Assim, objetiva-se analisar a legislacdo processual que possui
caracteristicas punitivistas, além de forte carga de Direito Penal do Inimigo,

principalmente no que se refere ao Processo Penal.

S&o variados os exemplos que podemos buscar no sentido de
avaliar a presenca do Direito Penal e Processual do Inimigo no Direito brasileiro. Por
questao de delimitacdo e coeréncia na organizacao do trabalho, procura-se abordar
aqui tdo somente as questdes atinentes ao ramo do Direito Processual, muito
embora, por vezes, em razao da intima conexdo existente entre os ramos do Direito

Penal e Processual, isso possa se tornar uma tarefa impossivel.

7.1 Lei dos crimes hediondos (Lei n.° 8.072/1990)

Conforme se constata, na época da edicdo da Lei dos Crimes
Hediondos (Lei 8.072/90), a sociedade civil brasileira bradava por puni¢cdes mais
severas para autores de determinados tipos de crimes que se encontravam e
continuam em processo de expansao, tais como sequestro, latrocinio, homicidio,

estupro e atentado violento ao pudor. Assim:

O célebre caso deu-se com a edicdo da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072, de 25 de julho de 1990, com posteriores modificagBes), a qual,
dentre outras restricdes, impds aos acusados pela pratica dos crimes nela
previstos a impossibilidade de se obter liberdade proviséria, com ou sem
fianca, anistia, graca e indulto. Determinou ainda o cumprimento da pena
privativa de liberdade em regime integralmente fechado, diminuindo a
possibilidade de apelo em liberdade, e estabeleceu longo percentual de
cumprimento da sancédo penal para o gozo do livramento condicional, desde
gue o condenado nao seja reincidente especifico em crimes dessa
natureza. Ainda, aumentou a pena de alguns delitos, o mesmo ocorrendo no
tocante ao prazo de duracdo da prisdo temporaria nos crimes definidos
como hediondos e nos constitucionalmente equiparados (trafico de
entorpecentes, terrorismo e tortura). (MASSON, 2006, p. 137).

Interessante consignar que ao longo do tempo verificou-se aquilo
que ja& se sabia de antemdao: estabelecer sangdes com maior intensidade para coibir
o aumento desenfreado da criminalidade n&o produz resultado ativo, como né&o

produziu.
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Ademais, a época de sua edicdo houve intensos e acalorados
debates, motivados em torno da inconstitucionalidade de determinados dispositivos,
como a impossibilidade de concessdo de liberdade provisoria, impossibilidade de
progressao de regime e aumento de tempo de pena cumprida para concessao de

livramento condicional.

E mesmo assim, apoiando o entendimento do legislador, o Supremo

Tribunal Federal se posicionou sobre o assunto, de modo ideoldgico, a legitimar tais
posturas:

A Lei Ordinaria compete fixar os parametros dentro do qual o julgador

poderia efetivar ou a concrecdo ou a individualizagcdo da pena. Se o

legislador ordinario dispds, no uso da prerrogativa que lhe foi deferida pela

norma constitucional, que nos crime hediondos o cumprimento da pena sera

no regime fechado, significa que ndo quis ele deixar, em relacdo aos crimes

dessa natureza, qualquer discricionariedade ao juiz na fixacdo do regime
prisional. 3

Deflui diante disso que a intencdo da Lei de Crimes Hediondos é
obter um “desejado” controle social. A caracteristica da lei € de apresentar uma
carga muito forte de punitividade, de modo a combater categoria determinada de

crimes, especialmente os crimes patrimoniais.

Essa caracteristica, muito mais simbdlica que real, se deve a forte
pressdo social e a tentativa imaculada ou ideologica de frear a criminalidade
crescente, heranca do liberalismo burgués que sempre se utilizou das instituicoes

com a finalidade de obtenc&o de vantagens.

A Lei 8.072/90, em seu artigo 1°, enunciou os crimes considerados
hediondos, de forma taxativa. O artigo 2° veda a possibilidade de concessao de
anistia, graca e indulto e, ainda, equipara os crimes de tortura, trafico de

entorpecentes e drogas afins e o terrorismo aos crimes hediondos.

A propria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLIII, possui

a seguinte previsao:

a lei considerara inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0os mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.

® HC n° 69.603, Rel. Min. Paulo Brossard — SP, DJU, 23-4-93, RT 696/438. Este entendimento foi
adotado em diversos outros julgamentos como : HC 69.657 -, DJU 18-6-93, p. 12,.111; HC n°® 0.467 —
MS, DJU 3-9-93, p. 17.744; HC n°® 70.657 — MG, DJU 29-4-94, p. 9.716.
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Diante do texto, Masson conclui:

Com esta analise, pode-se concluir que a Constituicdo Federal estabeleceu
dois extremos: em uma ponta, muito proximas da descriminalizacao,
inclusive mitigando o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica,
situam-se as infragc8es penais de menor potencial ofensivo, com o conceito
definido por lei ordinaria. No outro pélo, exigindo tratamento penal rigoroso
e diferenciado, encontram-se os crimes hediondos, também definidos por lei
ordinéria de igual natureza juridica e mesma hierarquia. (2006, p. 138).

Neste sentido, importa registrar, em homenagem a liberdade de
conformacao legislativa e até mesmo para tratar de modo distinto os crimes mais
graves, que nao haveria restricdo em se estabelecer uma progresséo diferenciada
de regime prisional para os condenados por crimes assim chamados de hediondos.
Mas jamais a auséncia total de progressédo, com a liberacdo do preso apenas por

ocasiao de um eventual livramento condicional.

Salta aos olhos que a vedacgéo pura e simples da progresséao (pela
exigéncia de cumprimento da pena em regime fechado até o livramento que, de
resto, pode ser negado) € manifestamente incompativel com o sentido minimo da

nocao de razoabilidade.

Ocorre que a reacao da doutrina e da jurisprudéncia nacional impos
mudancgas significativas e bastante positivas, rumo ao garantismo pela via do
processo. Isso recentemente pdde-se observar na aludida lei, que essas mudancas
doutrinarias e jurisprudenciais abrandaram as caracteristicas punitivistas e

meramente simbolicas que a lei originalmente apresentava.

As ultimas alteracdes inventadas na lei em comento possibilitaram
uma maior compatibilidade com o texto constitucional, vez que na sua edi¢cao
primitiva existia a obrigacdo dos condenados em cumprir suas sentencas em regime
integralmente fechado, o que sem duavida ndo se coaduna com o texto

constitucional.

Alteracao digna de nota, que mais uma vez atendeu aos clamores
da jurisprudéncia, € a inclusdo do paragrafo terceiro, no artigo 2° da Lei, que faculta
ao juiz decidir a respeito da possibilidade do réu apelar em liberdade, o que era
vedado antes, em verdadeiro confronto com principios vigentes do sistema

acusatorio.
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Mesmo com a nova redacao decorrente da Lei 11.464/07, continuam
aqueles que se submetem a nao possuir o direito ao indulto individual ou coletivo,

agora por forca da propria Constituicao.

Essa legislacdo, de cunho eminentemente simbdlico, teve como
resultado um encarceramento em massa e muito mais duradouro. No entanto, nao
trouxe consequéncia positiva para sociedade, que continua acuada e insegura. Tal
afirmacdo comprova a falta de eficacia em termos de resultados efetivos na
diminuicdo da criminalidade. A simples apenacao por si so, evidentemente néo traz

reflexos positivos para a sociedade. Ao contrario, traz grandiosos reflexos negativos.

N&o se pode olvidar que a hipétese de tratamento mais rigoroso a
crimes mais graves € perfeitamente razoavel e constitucional. Faz parte, inclusive,
do principio da individualizacdo da pena. Para os crimes mais repugnantes, deve-se
prescrever uma maior sangdo. Para os crimes de menor potencial ofensivo, pena
menor. O que nao se aprova, repita-se € a falta de sensatez, a desproporcionalidade

do tratamento rigoroso, consistente em penas desumanas e cruéis.

Consoante Alberto Silva Franco:

Em vez de fornecer uma nocéo, tanto quanto explicita, do que entendia ser
a hediondez (...), o legislador preferiu adotar um sistema bem mais simples,
ou seja, o de etiquetar, com a expressao “hediondo”, tipos ja descritos no
Cdbdigo Penal ou em leis especiais penais”. Ou seja, o legislador ndo criou
uma nocédo explicita de hediondez, simplesmente determinou alguns crimes
como hediondos a partir de um critério meramente taxativo. (2002, p. 44).

Atualmente, ndo se discute mais acerca da polémica antes
instaurada no que diz respeito ao cabimento da liberdade provisoria e da progressao
de regime, em se tratando de crimes etiquetados como hediondos. O advento da lei
n° 11.464/2007, suplantou tal discussdo, com a devida correcdo do respeito as
garantias fundamentais pela norma infraconstitucional, uma vez que tais garantias
estdo constitucionalmente asseguradas. A lei infraconstitucional consagra agora o
entendimento predominante no cenario doutrinario e até mesmo de corrente
majoritaria da jurisprudéncia, uma vez que seu texto ofendia flagrantemente os
requisitos da razoabilidade.

Na primeira hipotese, a da prisdo proviséria, bastaria 0 argumento do

sacrificio (pelo simples fato de pesar contra determinada pessoa uma
acusacdo de ter praticado crime tido como hediondo) da presuncédo de
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inocéncia e a impossibilidade de uma ponderacdo calcada no caso
concreto. *

A rigidez e o simbolismo permitiam e ainda permitem injusticas no
caso concreto pela simples acusacdo de que alguém teria cometido um crime
hediondo. Tais medidas estdo em desconformidade com os principios fundamentais
da dignidade humana, diante da ofensa de tantos outros principios
reconhecidamente constitucionais como, por exemplo, o principio da individualizacao
e humanizacdo das penas e da proporcionalidade. Eis o exemplo classico do

simbolismo do sistema penal brasileiro.

7.2 Lei de combate ao crime organizado (Lei n.° 9.0 34/1995)

A lei de combate ao crime organizado dispde acerca da utilizacao de
meios operacionais para a prevencao e repressdao de acles praticadas por
organizacfes criminosas. Traz em seu bojo uma carga seletiva, recheada de varios
aspectos que nos permite trata-la como um ordenamento que vai ao encontro

daquilo que se denomina Direito Penal do Inimigo.

O exemplo da lei de combate ao crime organizado representa, em
muitos aspectos, de maneira clara e impar, o Direito Penal do Inimigo, pois cria um
subsistema no bojo do sistema penal, com flexibilizagdo de garantias, tendo como
discurso a seguranca da sociedade, como se tudo pudesse ser solucionado por

meio da “eficiéncia” do Direito Penal.

Para exemplificar, tem-se que 0 escopo de prevenir e repreender as
acOes praticadas por organizacdes criminosas autoriza inclusive acao controlada,
para que a interdicdo policial se concretize no momento mais eficaz do ponto de

vista da formacdo de provas e (art. 1°, 1I)°, que possui o nitido propdsito de

* A respeito do tema da prisdo proviséria e da inconstitucionalidade da vedacdo da liberdade
proviséria nos casos dos assim chamados crimes hediondos, v. a pioneira contribuicdo de Odone
Sanguiné, “Inconstitucionalidade da Proibicdo de Liberdade Proviséria do Inciso Il do Artigo 2° da Lei
8.072, de 25 de julho de 1990", in: Revista dos Tribunais, n°® 667, pp. 252-58, maio de 1991. Dentre a
producdo monogréafica nacional, remetemos aqui ao excelente texto de Norberto Flach, Prisdo
Processual Penal: discussao a luz dos principios constitucionais da proporcionalidade e da seguranca
juridica, Rio de Janeiro: Forense, 2000. Mais recentemente, embora enfoque mais especifico, v.
Daniel Gerber, Prisdo em Flagrante: uma abordagem garantista, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003.

® Art. 12 Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatérios que versem sobre
ilicitos decorrentes de acdes praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes ou associacfes
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perseguir categoria de pessoas. Isso, sem mencionar, 0 barbarismo da previsao
legal de poder investigatério ao magistrado, na fase policial, matéria declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Em seguida, em total descompasso com a Constituicdo, aqueles que
forem condenados como incursos nas sanc¢des da lei ndo terdo o beneficio de apelar
em liberdade, nem tampouco a possibilidade de obter a liberdade proviséria, quando

demonstrada sua intensa participacéo no delito.

O legislador procurou estabelecer uma situacdo processual mais
gravosa em face da classe a que pertence o individuo. Ora, o aparelho repressor do
Estado, pautado na legalidade, direciona-se de maneira seletiva e estigmatizante e,

contempla uma hipotese de flagrante inconstitucionalidade.

Esse controle que a autoridade policial exerce no momento do
flagrante, no Direito brasileiro sé sera possivel quando se tratar de ilicito cometido
por organizacfes criminosas ou aqueles cometidos com violacdo a lei de toxicos,
hipéteses em que a autoridade policial pode, retardar a prisédo para fazer uma ampla
investigacdo com o objetivo de angariar elementos e descobrir mais provas contra 0s

denominados inimigos.

A lei em comento prevé uma série de praticas em seu artigo 1°, que
poderdo ser utilizadas, j& na fase de persecucdo criminal, a fim de garantir a
producdo de provas em relacdo aquela categoria de pessoas que nela se
enquadram, sendo que o maior problema reside na utlizacdo abusiva de tais

medidas. ©

criminosas de qualquer tipo.(Redacao dada pela Lei n® 10.217, de 11.4.2001); Il - a a¢do controlada,
que consiste em retardar a interdicdo policial do que se sup8e acdo praticada por organizacdes
criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que a
medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacdo de provas e
fornecimento de informacdes;

® Art. 22 Em qualquer fase de persecucéo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em
lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacédo de provas: (Redacdo dada pela Lei n°
10.217, de 11.4.2001); Ill - o acesso a dados, documentos e informagfes fiscais, bancéarias,
financeiras e eleitorais; IV — a captacao e a interceptacao ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos
ou acusticos, e o seu registro e analise, mediante circunstanciada autorizacéo judicial; (Inciso incluido
pela Lein® 10.217, de 11.4.2001); V — infiltragdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas
de investigacdo, constituida pelos 6rgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada
autorizacéo judicial. (Inciso incluido pela Lei n® 10.217, de 11.4.2001).
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7.3 Regime disciplinar diferenciado (Art. 52 e para  grafos da Lei 7.210/1984)

Depois dos ataques do Primeiro Comando da Capital — PCC,
organizacao que interage com criminosos, o legislador no afa em responder a esses
movimentos, inseriu na lei de execucdo penal, o regime disciplinar diferenciado
(RDD), consistente no isolamento celular e limitagdo de contato com o advogado, ao
preso.

Mas se 0s seus vetores fossem apenas estes, nada de anormal haveria no
direito penal do inimigo. De fato, cuida-se de mudancas destinadas a
combater uma espécie moderna de criminalidade, sintonizando os meios de
persecucao penal com a necessidade cotidiana, além de possibilitar o
integral cumprimento da pena privativa de liberdade a pessoas que, em
regra, fugiam com facilidade do carcere ou entdo, quando la estavam,

comandavam a atuacdo de seus comparsas do interior de um auténtico
escritério publico. (MASSON, 2006, P. 148)

O regime disciplinar diferenciado, conhecido como RDD’, foi
introduzido na Lei de Execucdo Penal (Lei n°® 7.210, de 11 de junho de 1984) pela

Lei n® 10.792/2003, através da nova redacao conferida ao art. 52.

Com essa alteragéo, de evidente cunho ideolégico, busca-se ndo a
solucdo do problema carcerario, mas evidentemente atuar de forma altamente
repressiva em relacdo aqueles que efetivamente se encaixem dentro do seu perfil,
ferindo preceitos constitucionais, em especial o principio da igualdade. Trata-se de
um instituto com caracteristicas que nos remete ao denominado Direito Penal do

Inimigo, aqui, no ambito do processo de execucéo da pena.

Em relacdo ao caput do artigo 52, a primeira situacdo que permite
tratamento diferenciado ao preso decorre da pratica de crime doloso que ocasione a
subversdo da ordem ou disciplina interna que permite tratamento diferenciado aos

presos. Nesta hipotese, admite-se a punicdo do agente ndo pelo perigo que ele

" "Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo
da sancado penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:l - duragéo
maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da san¢éo por nova falta grave de
mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;ll - recolhimento em cela individual;lll -
visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracdo de duas horas;lV - 0 preso
tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.§ 1° O regime disciplinar
diferenciado também podera abrigar presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros,
gque apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. §
2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério ou o condenado
sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizac8es criminosas, quadrilha ou bando." (NR)
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possa representar, mas na exata medida da culpabilidade ou reprovabilidade da
conduta exteriorizada. A lei pune o sujeito por aquilo que ele efetivamente fez. No
entanto, pode-se discutir somente acerca da inconstitucionalidade em face do

principio da proporcionalidade do regime.

De outro lado, nos termos dos 88 1° e 2° do mencionado dispositivo,
cuida-se de tratamento diferenciado ao preso que apresente alto risco para a
seguranca ou quando revele fundada suspeita de envolvimento com o crime
organizado e, nessa ocasido, ndo ha como deixar de divisar exemplos de Direito

Penal do Inimigo: pune-se o preso pelo que ele “é”, ndo pelo que ele fez.

As alteragdes ocorridas estabelecem profundas modificagdes na
redacdo do artigo 52 da Lei de Execucdes Penais, possibilitando ao recluso que
praticou conduta dolosa ou falta grave, ficar em completo isolamento, com a

possibilidade de ver repetido o castigo, até o limite de um sexto da pena aplicada.

O mencionado artigo 52 regula o isolamento em cela individual do
preso definitivo ou provisoério, com duracao de até 360 (trezentos e sessenta) dias,
com restricdes ao direito de visitas, quando este cometer falta grave consistente na
pratica de crime doloso e quando ocasionar subversao da ordem ou disciplina

interna da instituicao.

Desse modo, os ja& mencionados paragrafos 1° e 2° .2 do artigo 52 da

LEP, representam uma situacao tipica representativa do Direito Penal do Inimigo,

pois sua aplicacdo no caso concreto revela a perversidade do tratamento
penitenciario desigualitario.

Aparece aqui a possibilidade de receber o sujeito no sistema de execucao

penal, desde o principio, submetido a um esquema de isolamento completo,

em cela individual, sem mais razdes do que as que derivam de um juizo de

valor que pouco ou nhada tem a ver com um Direito penal do fato e muito
mais com um Direito penal do autor. (BUSATO, 2004, p. 139).

Especificamente, no segundo paragrafo existe a possibilidade,
portanto, de sujeicdo do preso provisério ou condenado sobre o qual haja suspeita
fundada de participacdo em organizagao criminosa, quadrilha ou bando, ao regime

8 Artigo 52 - § 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar os presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem altos riscos para a ordem e a seguranc¢a do
estabelecimento penal ou da sociedade; § 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar
diferenciado o preso provisorio ou condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilhas ou bandos.
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disciplinar diferenciado. Embora ndo se tenha materialmente chegado até, o
momento, a definicdo exata desses termos, de conceito tdo aberto como o de

organizacao criminosa.

Neste ponto reside uma critica fundamental. A possibilidade de
punicdo fundamentada em mera suspeita. Trata-se evidentemente de construcao

legal, que afronta o Estado Democratico de Direito.

Busato, explica:

A submissao ao regime diferenciado deriva da presenca de um ‘alto grau de
risco para a ordem e seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade’.
Porém, a respeito de que estamos falando?N&o seria da realizagdo de um
delito ou de uma falta grave regulada pela administracdo da cadeia, porque
esta ja se encontra referida na redagéo principal do mesmo artigo, que trata
exatamente dela. Que outra fonte de risco social ou penitenciario pode
decorrer de comissdes que ndo sejam faltas nem delitos? E mais: a mera
suspeita de participacdo em bandos ou organiza¢des criminosas justifica o
tratamento diferenciado. Porém, se o juizo é de suspeita, ndo ha certeza a
respeito de tal participacdo e, ndo obstante, ja aparece a imposicdo de uma
pena diferenciada, ao menos no que se refere a sua forma de execucao.
(2004, p.139).

Com efeito, o regime disciplinar diferenciado viola muitos principios
constitucionais, dentre os quais se destaca o principio da humanidade da execucéo
da pena e o principio da igualdade. Sabe-se que o pano de fundo é justamente
provar para a sociedade que a puni¢do serd rigorosa para determinadas pessoas.

Hireche bem explica essa conjuntura, quando aborda as teorias

preventivas, na busca da finalidade das penas.

E, notadamente, uma perspectiva utilitarista. Atribui-se a Séneca uma das
primeiras afirmacdes ligadas as teorias relativas: ‘Nenhuma pessoa
responsavel castiga pelo pecado cometido, mas sim para que nao volte a
pecar’. A finalidade a que se visa prevenir identifica a teoria. (2004, p. 22).

Masson, ainda destaca:

Parece extremamente importante recordar tal conexdo, principalmente
diante da constatacdo de que enquanto os penalistas brasileiros rechacam
praticamente de maneira uniforme as disposicdes da Lei de Regime
Disciplinar Diferenciado, ndo ocorre 0 mesmo no que se refere a adogéo de
premissas do modelo politico-criminal que Ihe serve de origem. Refiro-me
ao fato de que é raro ouvir vozes proclamando-se favoraveis as proposicoes
do funcionalismo - sistémico, tributario de um Direito Penal de inimigo, que
parece adequar-se dogmaticamente a referida proposicdo legislativa.
(2006,p. 138).

Existe uma ligacdo importante na medida em que se observa um

evidente paradoxo entre a defesa pela tese da inconstitucionalidade do regime
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disciplinar diferenciado e a afirmacao das politicas publicas expansionistas. Discute-
se a guestdo normativa e deixa-se de lado a questédo de fundo, ou seja, as politicas

que levaram a adocao dessa ou daquela teoria.

O objetivo hermético € a introducdo de uma legislacdo pouco
garantista e altamente punitivista, que ndo deixa também de ser uma procura
desenfreada através da dogmatica, de enfrentamento das novas formas de
criminalidade. Lima enfatiza que:

O fenbmeno da globalizacdo, da sociedade pés-industrial com seu imenso
desenvolvimento tecnoldgico agregado a riscos inimaginaveis ao homem e
ao meio-ambiente, os delitos transnacionais, os atentados terroristas em
massa, atingindo as poténcias econémicas e industriais como os EUA em
2001 e a Espanha em 2004, a imigracdo em grande escala, os problemas
decorrentes da escassez de recursos e o planejamento familiar, das guerras
preventivas, do medo generalizado, dentre outras questbes, séo
verdadeiros desafios ao moderno Direito penal que tem que dar respostas
céleres a delitos praticados contra bens juridicos que ndo sao mais téo-
somente individuais como outrora, mas também, difusos ou coletivos e cuja

identificacao de autoria é quase impossivel, gerando-se uma sensacao de
impoténcia do Estado e imobilizacdo do cidaddo. (2006, p. 147).

De outro lado, diante da percepcdo do estado de inseguranca, a
sociedade pdés-moderna ndao consegue lidar com essa nova realidade e procura
alternativas para a reducdo do nivel de ansiedade motivado pela midiatizacdo do
risco. Por essa razdo € que se afirma que, enquanto na sociedade moderna a busca
da igualdade foi o principal objetivo, na sociedade de risco a seguranca passa a

representar a constante busca.

A imposicdo de uma férmula de execucdo da pena diferenciada
segundo caracteristicas do autor relacionadas com ‘suspeitas’ de sua participacéo
na criminalidade de massa, é Direito Penal do Inimigo, pois desconsidera

determinada classe de cidaddos como portadores de Direitos iguais.

A adocdo do regime disciplinar diferenciado representa um
tratamento desumano destinado a determinado tipo de infrator, distinguindo

efetivamente cidadaos e inimigos.

Este processo de difusdo da inseguranca subjetiva é apontado, por
Silva Sanchez, como vetor fundamental para a canalizacdo de grande parte das
expectativas e clamores sociais na direcdo do Direito Penal eficiente. A realidade

proporciona, assim, uma intensiva expansado do Direito Penal, destinada a por fim,
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ao menos simbolicamente, a inseguranca sentida pelos individuos. O autor ainda
conclui:
O modelo da pés-industrializacdo resulta, desse modo, diretamente
contraposto ao da sociedade do desenvolvimento industrial do século XIX e
provavelmente da primeira metade do século XX. Realmente, a
industrializacdo, no ambito da dogmatica juridico-penal, havia trazido
consigo a construcao do conceito de risco permitido como limite doutrinario

(interpretativo) a incriminacdo de condutas, assim como a determinagédo de
seu alcance basico. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 43).

Consigna-se mais uma vez, que a discussao atual deve girar, grosso
modo, em torno dos excessos e ndo tdo somente em fungdo do tratamento
diferenciado a situacdes idénticas. Vale lembrar que o descomedimento fica a cargo
tanto do legislador, quanto do aplicador do Direito. Masson diz:

Infere-se, assim, que os crimes hediondos podem e devem existir, sendo
obrigacao do magistrado consciente de sua nobre missao constitucional, em
um Estado Democratico de Direito, reconhecé-los. O que se pode discutir,
portanto, ndo é a validade de um tratamento diferenciado a alguns crimes,
por se tratar de assunto constitucional, mas eventuais exageros da
legislagdo infraconstitucional. Nada mais. Ou seja, a discussdo esta em
torno dos excessos, dos exageros, que provoca a quebra de inameros
principios constitucionais. Matéria que deve ser enfrentada nos bancos da

faculdade, com objetivo de alimentar o pensamento critico dos estudantes
de direito. (2006, p. 138).

No tocante aos exageros que provocam a quebra de indmeros
principios, parte da doutrina e da jurisprudéncia pressiona para que haja
modificacdes na legislacdo e, os resultados j4 estdo sendo observados, embora
timidamente, mas nédo se pode negar que tenha havido uma evolucdo nesse

sentimento por parte da jurisprudéncia.

Diante do amedrontamento da populacao e do crescimento do crime
organizado, dentro e fora dos presidios, o Estado se obriga a agir com o escopo de
restaurar a paz social e com o objetivo de abrandar os animos, mas sempre de

forma emergencial.

Nota-se o carater simbdlico da postura Estatal que, independente
dos resultados naturalisticos alcancados, perpetua-se na ilusdo de que o rigorismo
penal trard resultado positivo em tempo minimo ou maximo, 0 que parece nao

interessar a sociedade.

Percebe-se aqui a mais clara forma existente na legislacdo que

permite identificar o inimigo, tarefa que pode ser confirmada pela atuacao
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jurisdicional, que possui a plena capacidade de conduzir a uma situagéo de negacao
de direitos, através de um processo penal autoritario.

7.4 Lei de combate a drogas (lei 11.343/2006)

De igual modo, a lei de repressédo as organizacdes criminosas, no
artigo 53, inc. | e Il prevé a possibilidade de infiltracdo de agentes de policia em
tarefas de investigacao e de retardamento do flagrante, com o objetivo de descobrir

o maior nimero de pessoas envolvidas na pratica da acéo delituosa. °

N&o se esta a discutir acerca da eficacia ou nao de tal instituto, mas
da possibilidade do abuso em por parte do Judiciario, o que, sem duvida, poderia e
pode levar & caca de determinada categoria de pessoas.

Dentro da o6tica da maxima repressao, existe a previsdo da delacéo

premiada.

Tal instituto, de Direito premial, consiste na oportunidade dada a um
acusado de amenizar a sua situagdo penal e, uma vez arrependido de sua ilicita
condicao de infrator, auxiliar o Estado a desmantelar uma quadrilha ou organizacao
criminosa da qual fazia parte. Também so existe em relacéo a determinada categoria

de crimes.

Tal disposicao gera um risco enorme para aqueles que delatam seus
comparsas e as suas consequéncias sao absolutamente perigosas, pois o delator,
na maioria das vezes, ndo tera devolvida a sua realidade anterior a delacéo,
correndo mesmo risco de retaliacdes sérias por parte da quadrilha da qual fazia
parte. Aprende-se, quando infante, que delatar o irmdo ou o amigo ndo é algo
moralmente aceito pela sociedade. Ademais, incumbe ao Estado-Juiz produzir prova

® Lei n° 11.343/2006 - Art. 53. Em qualquer fase da persecuc&o criminal relativa aos crimes previstos
nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizacdo judicial e ouvido o
Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatérios: I- a infiltracdo por agentes de policia,
em tarefas de investigacao, constituida pelos 6rgdos especializados pertinentes; Il - a ndo-atuacgao
policial sobre os portadores de drogas, seus precursores quimicos ou outros produtos utilizados em
sua producdo, que se encontrem no territério brasileiro, com a finalidade de identificar e
responsabilizar maior nimero de integrantes de operagdes de trafico e distribuicdo, sem prejuizo da
acdo penal cabivel. Paragrafo Unico. Na hip6tese do inciso Il deste artigo, a autorizagdo sera
concedida desde que sejam conhecidos o itinerario provavel e a identificacdo dos agentes do delito
ou de colaboradores.
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contra aqueles que supostamente cometeram o delito, dentro do respeito aos
principios do devido processo legal, com todas as suas garantias.

A delacdo premiada € uma espécie de “cagoetagem” oficial, que
demonstra a ineficacia dos aparelhos do Estado na busca da repressao, e prefere

transferir a responsabilidade da prova para a sociedade.

Na realidade, a pretensao de converter o Direito Penal em portador
de ilusbes de seguranca social ndo pode mais romper a confianca dessa mesma
insténcia de controle. Comenta Garcia-Pablos de Molina:

Nada mas erréneo que converir al Derecho penal en um derecho de gestién
ordinaria de problemas sociales. Por acusado que sea el descrédito que
padecen as diversas instancias de controle social, formal e informal, el
Derecho penal no debe perder su naturaleza subsidiaria, com ultima ratio, ni
llegar a ser el instrumento eficaz, por excelencia, de pedagogia politico-
social, de socializacion, de civilizacién. Ni le corresponde tal funcién, ni

parece sensato someterlo a cargas que no pueder soportar. (apud
BUSATO, 2004, p. 140). (Sic).

Entretanto, a exemplo de outras tantas iniciativas legislativas, que
possuem o claro objetivo de flexibilizar garantias dos infratores, evidentemente que
as leis em comento ndo podem alcancar a pretendida diminuicdo dos indices de
delingiéncia, vez que a raiz do fenbmeno criminoldgico brasileiro esta situada nas

graves distor¢des sociais e econdmicas.



79

CAPITULO 1l

8 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO PENAL E A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

A tese que propicia a defesa da existéncia de um Direito e,
conseqientemente de um Processo que possa estar voltado a perseguir o inimigo é

absolutamente inconstitucional.

Apenas com o objetivo de exemplificar, ela ofende inumeros
principios, tais como, principio da imparcialidade, impessoalidade, isonomia, ampla
defesa, contraditério, humanidade das penas, presuncdo de inocéncia, dentre tantos
outros, inclusive, o devido processo legal e o principio da dignidade da pessoa,

sendo que em relacado a estes dois ultimos trataremos de forma menos apressada.

O cidadado dotado de direitos e garantias tem o0 amparo da
Constituicdo Federal e, via de conseqiéncia, deve ser afastada toda a sorte de

legislacdo que com ela seja compativel.

Deve, portanto, ver respeitadas todas as garantias proporcionadas
pela Constituicdo Federal, especialmente, in casu, as relativas ao Processo Penal,
as quais podem privar o ser humano de sua liberdade, j& que se vive no espacgo de
um Estado Democratico de Direito. Nao se pode conceber a idéia de que o ser

humano ndo mereca as garantias constitucionais, como a de um processo justo.

A existéncia do devido processo legal (penal), presente no Estado

Democratico de Direito, € instituto originario do tépico 39 da Magna Carta de 1215,
alicerce do habeas corpus, contendo a seguinte redacéao:

Nenhum homem livre serd preso ou detido em priséo ou privado de suas

terras ou posto fora da lei ou banido de qualquer maneira molestado; e ndo

procederemos contra ele, nem o faremos vir a menos que por julgamento
legitimo de seus pares e pela lei da terra.

Diante de suas peculiaridades, o devido processo legal é de
importancia impar, uma vez que dele decorrem tantos outros principios materiais e

processuais.
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Quando se tratar de lides de natureza penal, o principio do devido
processo legal transmuda-se para o devido processo penal. Eis a maxima que

consagra e preserva o Estado Democratico de Direito.

8.1 O Devido processo legal e o inimigo

No Direito brasileiro, o devido processo legal possui assento no art.

59, LIV, da Constituicdo Federal, com a seguinte redac¢éo: “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Este principio, portanto,

tem como particularidade assegurar as garantias necessarias e proporcionar a
efetividade da acao, ai introduzido o direito a ampla defesa. Rangel ensina que:

A tramitagdo regular e legal de um processo é a garantia dada ao cidadao

de que seus direitos serdo respeitados, ndo sendo admissivel nenhuma

restricio aos mesmos que ndo previstas em lei. A liberdade é a regra; o

cerceamento a liberdade de locomocdo é a excecdo. A Constituicdo, ao

estatuir a liberdade, ndo especificou o tipo de liberdade. Assim, o intérprete

nao esta autorizado a restringir o alcance do dispositivo legal constitucional.

Ubi Lex non distinguit Nec nos distinguere debemus (onde a lei nao
distingue, ndo pode o intérprete distinguir). (2007, p. 3).

O devido processo legal adquire substancia, na medida em que se
comporta como um principio garantidor de realizacdo da justica concreta, tornando-
se uma ferramenta admiravel, com o intuito de resgatar a eficacia do Direito, a luz da

filtragem Constitucional.

O objetivo especifico é garantir ao corpo social a possibilidade de
insurgir-se contra o Estado, na medida em que contra alguém possa sopesar uma
acusacao. A violacdo a esse principio constitui-se hum dos mais graves atentados
ao Estado de Direito, pois reduz a condi¢do do ser humano a de mero objeto e ndo a
de um sujeito de direitos.

No combate ao inimigo, a legislacdo infraconstitucional acaba por
autorizar a restricdo e consequentemente fere Direitos e garantias individuais, sob

pretexto de estar justamente na defesa dos interesses da maioria.

Com esse argumento, na esfera do Direito material, o Estado
antecipa-se, com a criminalizacdo de novas condutas, enquanto que, na esfera do

Direito adjetivo, atua de maneira a consagrar e flexibilizar regras e principios de
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Direito Processual, ja que o objetivo maior € combater e frear o perigo representado

pelo inimigo.

Nessa esteira, seguindo a teoria de Jakobs, a contrapartida € a de
gue os inimigos ndo merecem ter resguardados os seus direitos e garantias penais e

processuais que, em ultima analise, pertencem unicamente aos cidadaos.

Em relacdo aos inimigos é possivel, a decretacdo de medidas
extremas, como prisdes processuais, escutas telefénicas, pulseiras eletronicas,
interrogatorios por video-conferéncia. Enfim, deve haver controle por meio do
aparato das leis e das instituicdes que compdem o sistema penal, pois 0 objetivo é
excluir do meio social o perigo, para que nao haja contaminagéo.

8.2 Dignidade da pessoa humana e o inimigo

A dignidade da pessoa humana € principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil, consubstanciado no art. 3°, inciso Ill, da Constituicdo
em vigor. Entende-se que o significado do principio € manter o ser humano no centro

do sistema juridico.

A Constituicdo vigente, em seu art. 1° instituiu o Estado
Democratico de Direito, que tem como um de seus fundamentos, justamente a
dignidade humana e, no respectivo art. 5°, salvaguardou um vasto rol de direitos que
devem ser proporcionados aos cidadaos, limitando-se o poder punitivo do Estado.

O principio da dignidade da pessoa € legado da propria
modernidade, que, enfastiada ao presenciar o seu aviltamento, deixou aos cuidados

da sociedade dita p6s-moderna a sua execucdo. Assim, esclarece Bittar:

O discurso pds-moderno, dentro ou fora das ciéncias juridicas, e mesmo
dentro delas, desde o direito civil ao direito constitucional e a teoria do
Estado, parece falar a lingua da protecéo irrestrita a dignidade da pessoa
humana, a defesa das liberdades fundamentais e as expressfes da
personalidade humana, preocupacfes estas demonstradas com o
crescimento da publicizacdo do direito privado, bem como com o
crescimento da discussdo e do debate da importancia dos movimentos
tedricos em torno de direitos fundamentais individuais, sociais, coletivos e
difusos. (2005, p. 298).

O Direito Penal do Inimigo defende a possibilidade de que

determinadas pessoas possam ser consideradas indignas de direitos, pois néo
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oferecem garantias minimas que se comportardo conforme seus preceitos. Em razéo

disso, ndo possuem dignidade.

Nessa linha de raciocinio, Martin relata uma breve trajetoria das
posicdes doutrinarias sobre a ligacdo do Direito do Inimigo com o principio da
dignidade humana:

Destarte, em Pufendorf ndo ha base para excluir nenhum homem da
sociedade. Isso € logico, pois ele ndo estabelece distingdes entre os
homens em virtude de nenhuma atribuicdo de status, mas se situa no plano
ontoldgico da dignidade do homem, que possui todos igualmente e que nao
pode ser negada a ninguém. Pois bem, como aprecia acertadamente
Welzel, para Pufendorf a igualdade natural dos homens ndo €&, como
pensava Hobbes, uma igualdade nas forcas, mas uma igualdade no Direito
cujo fundamento se radica na sociabilidade verificada na prépria natureza
humana. Essa idéia de dignidade humana vinculante para o Direito constitui,
a meu ver, o argumento decisivo contra o Direito Penal do Inimigo. Como
um dado de maxima importancia, deveria ser levada em consideracao, ja
que, como lembra e expde documentalmente Welzel, a idéia de dignidade
do homem como ser eticamente livre, formulada por Pufendorf antes mesmo

de Kant, constitui a base a partir da qual se desenvolve a no¢do dos direitos
do homem e da liberdade. (2007, p. 174).

Na otica do Direito Penal do Inimigo, o Estado ndo deve reconhecer
direitos em relagcdo a quem nao possua capacidade de comportar-se de acordo com
esse entendimento. Ao contrario, deve restringi-los, pois o risco seria, por forca da

etimologia, dos amigos, ou seja, a parte puritana da sociedade € quem corre perigo.

Portanto, aquele que é considerado inimigo, deve ser excluido da
seara dos Direitos Humanos, é como se nado existisse. Afinal, ndo possui serventia

econdmica para o Estado.

Por mais que se relativize a idéia, quando se pretende distinguir
cidadaos e inimigos, as referéncias serado feitas a seres humanos privados de certos
direitos fundamentais em razdo de ndo serem mais considerados pessoas. “Esta
distingdo ndo € uma invencao gratuita de Jakobs nem de nenhum outro doutrinador
moderno, mas sim uma consequUéncia necessaria da admissdo das medidas de
seguranca.” (ZAFFARONI, 2007, p. 162).

Argumenta-se, a titulo de justificativa, que se vive em um estado de
guerra e, nesse caso, deve vigorar um regime de excec¢ao, devendo ser colocada
toda a consideracdo que se deveria ter em relacdo a um periodo de normalidade. A

excepcionalidade da situacdo permite a excepcionalidade das regras.
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O ser humano, segundo essa concepc¢do, deve ser excluido do
Direito quando representar fonte de perigo.
Na medida em que se trata um ser humano como algo meramente perigoso
e, por conseguinte, necessitado de pura contencgdo, dele é retirado ou
negado o seu carater de pessoa, ainda que certos direitos (por exemplo,
fazer testamento, contrair matriménio, reconhecer filhos etc.) lhe sejam
reconhecidos. N&o é a quantidade de direitos de alguém é privado, que lhe
anula a sua condicdo de pessoa, mas sim a propria razdo em que essa
privacdo de direitos se baseia, isto é, quando alguém é privado de algum

direito apenas porque é considerado pura e simplesmente como um ente
perigoso. (ZAFFARONI, 2007, p. 162).

As garantias pessoais que emanam do Direito sdo destinadas a
individuos que cumprem com as expectativas necessérias a manutencdo e ao
equilibrio do Estado de Direito. Deste modo, se o individuo se revela incapaz de
oferecer essa contraprestacao a sociedade, ndo pode gozar do “status” de cidadao,

devendo ser considerado inimigo, seguindo a 6tica da exclusao.

Preservar os Direitos Humanos significa ndo l|he subtrair sua
esséncia humana. O valor da pessoa humana deverd prevalecer sobre qualquer
argumento que se possa invocar. A compreensao da dimensao dos Direitos

Humanos consiste no enfrentamento do Direito Penal do Inimigo.

Inimeros pactos e tratados déo conta dessa forma de raciocinio. O
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos e a Carta Africana de Direitos Humanos, foram desenvolvidos com
0 objetivo de conferir protecdo ao ser humano, em sua individualidade. Somem-se a
isso as inumeras declaragcbes de garantias vinculadas ao reconhecimento da
condicdo humana. Portanto, a concepcdo contemporanea de Direitos Humanos
proclama pela imutabilidade da dignidade da pessoa humana, o que vai de encontro

ao Direito Penal do Inimigo.

Para que haja respeito a dignidade da pessoa humana é vital que
haja a proporcionalidade nas sancdes, de modo a nao produzir efeitos
particularmente desastrosos. O principio da dignidade da pessoa humana é
direcionado principalmente ao legislador. No entanto, merece tratamento astuto dos

orgaos julgadores.
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Leis discriminatorias que perseguem individuos descobrem campo
fértil, na legislagdo infraconstitucional de paises autoritarios, apresentando

consequUéncias altamente negativas e precisam ser repensadas.

A Constituicdo Federal elenca em varios artigos garantias e direitos
inerentes a pessoa humana. Em um deles, especificamente no art. 5° “caput’,
apregoa que todos séo iguais perante a lei. O ordenamento constitucional determina
que todos sejam tratados de modo igual. Ocorre que a adocao da tese do inimigo
nao respeita a Constituicdo, porque ndo coloca em posi¢cado isonémica, cidadao e
inimigo.

Masson conclui:

Conclui-se, portanto, que a supressédo ou mitigacao de direitos e garantias
individuais é incompativel com a ordem constitucional patria, repudiando-se
as linhas mestras do direito penal do inimigo. Ndo se olvide que em nosso
sistema constitucional os direitos e garantias individuais constituem
clausulas pétreas, ndo sendo passiveis de abolicdo sequer por emenda

constitucional (Constituicdo Federal, artigo 60, § 4°, inciso 1V). (VIANNA,
2007, p. 156).

Outro fator que impulsiona o desrespeito as garantias constitucionais
€ sem duvida a influéncia do poder midiatico, em sua parcela mais sensacionalista,
que contribui de modo decisivo na legitimidade da atuacédo do Estado repressor. O
mal € que a aplicacdo dessa espécie de ndo-direito tem trazido consequéncias

negativas, bastando olhar para a criminalidade, que progride de forma assustadora.

Prova disso sdo os resultados obtidos pelas tropas federais que
foram combater a criminalidade organizada no Estado do Rio de Janeiro.
Comercializada pelo governo como a panaceéia contra a violéncia, foi um verdadeiro
desastre. A invasdo dos morros pelas tropas federais é o simbolo maximo na
atualidade da ineficacia da repressao desproporcional, em matéria de Direito.

No Brasil, a politica do combate ao “inimigo” chega ao extremo de convocar
o Exército para combater os traficantes de drogas, invadindo os
aglomerados onde o biopoder os deixava morrer até que eles passassem a
fazer morrer os “amigos” da sociedade. Os meios de comunicacdo de
massa noticiam friamente, para a catarse da populacéo: “Mais um traficante

€ morto pela policia”. A morte do inimigo € motivo de jubilo para a
‘sociedade’. (VIANNA, 2007, p. 156).

Crespo, preocupado com a realidade, leciona:

Devido justamente a visdo do direito penal atual como um direito de
garantias, cuja aplicacdo surge calcada em uma série de principios
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irrenunciaveis, tais como o da legalidade (reserva legal, irretroatividade,
taxatividade, ne bis in idem), o de proporcionalidade (idoneidade,
necessidade, exclusiva protecdo de bens juridicos, intervencdo minima —
subsidiariedade, fragmentalidade — proporcionalidade em sentido estrito), e
culpabilidade (personalidade das penas, responsabilidade subjetiva,
responsabilidade pelo fato, imputacdo pessoal), a Iluz do marco
constitucional caracteristico do modo de Estado social, democratico e de
direito se sugere a busca de alternativas validas para a pena privativa de
liberdade, enquanto continue sendo necessario o sistema penal. Como
critério geral, a substituicdo ou ndo das penas curtas deve ser objeto de
reflexdo judicial, e ndo de um mero automatismo legislativo, com a
valoracéo e todo o contexto do autor. (CRESPO, 2004, p. 21).

Para que se consagre um Estado Democratico de Direito de modo
concreto, e ndo apenas como instrumento formal, é de vital importancia o respeito a
dignidade humana, de modo a controlar os poderes advindos de um Estado punitivo.

O Estado Democrético exige um processo penal de garantias.
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9 O GARANTISMO E O INIMIGO

7

O garantismo € uma teoria que possui 0 escopo de assegurar a
efetividade dos Direitos fundamentais, inerentes a todos os individuos e ao mesmo

tempo, delimitar a atuacdo do Estado, detentor do Direito de punir.

Com as consequentes reformatagcbes do mundo, decorrentes da
Revolucdo Francesa, consagrou-se a maxima de que todo poder emana do povo,
afastando-se, dessa forma, o poder monarquico, cuja caracteristica é a

autoritariedade.

Ferrajoli, representante do garantismo, demonstra fundada
preocupagao com a ansia punitiva do Estado, que se utiliza de leis de excecéo e
propdée uma nova leitura do Direito, defendendo a tese de recodificacdo, com o
objetivo de efetivar as garantias necessarias a um devido processo penal. Ferrajoli
entende que o sistema penal deve se pautar pelo Direito Penal minimo, tematica

explorada na obra Direito e Razao. Eis 0 seu comentario:

A oposicao até agora exposta entre garantismo e autoritarismo no direito
penal corresponde, pois, a uma alternativa entre duas epistemologias
judiciais distintas: entre cognitismo e decisionismo, entre comprovacédo e
valoracéo, entre prova e inquisicdo, entre razdo e vontade, entre verdade e
potestade. Se uma justica penal integralmente “com verdade” constitui uma
utopia, uma justica penal completamente “sem verdade” equivale a um
sistema de arbitrariedade. (2002, p. 38).

Destarte, ndo ha possibilidade de incriminar alguém sem lei anterior
que defina tal conduta como criminosa ou, mesmo com violacdo ao principio do

contraditorio e da ampla defesa, dentre outros.

Vejamos:

Na concepcao do Sistema Garantista estdo presentes ao menos dez
condicdes, limites ou proibices como garantias do cidadao contra o arbitrio
ou 0 erro punitivo: ‘Segundo esse modelo, ndo se admite a imposi¢cdo de
nenhuma pena sem que se verifique a pratica de um delito, que ao mesmo
tempo esteja previsto em uma lei como delito, que haja a necessidade de
sua proibicdo ou castigo, que ocorram efeitos lesivos para terceiros, que a
acdo criminosa se exteriorize ou materialize, que se déem a imputabilidade
e a culpabilidade de seu autor e que, ademais, a prova empirica seja
realizada pela acusacdo ante um juiz imparcial em um processo publico e
contraditéorio com a defesa e mediante um processo legalmente
preestabelecido.” (CRESPO, 2004, p. 28).
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Surge, nesse contexto, um Direito Penal dotado de garantias, que
protege os individuos contra a prepoténcia do Estado e a arbitrariedade de seus
condutores. Inaugura-se, desse modo, um Direito Penal de garantias, visando

expurgar toda e qualquer forma arbitraria de represséao.

A titulo de comparacdo entre o garantismo e o reducionismo,
Crespo entéo expoe:
O garantismo representa possivelmente o paradigma de referéncia para
todas as “propostas reducionistas”, porque ndo aborda a questdo da
legitimacéo do direito penal a partir de uma perspectiva parcial, mas a partir
de uma visdo global sobre os fundamentos de tal legitimag&o. Pois bem,
parece-me convincente separar nessa analise as propostas do
neoproporcionalismo das do garantismo, por entender que aquelas se
referem de modo especialmente intenso a um momento da legitimacao
interna do direito penal (a questdo de como punir), enquanto estas Ultimas
incidem tanto na legitimacéo externa como na interna (a questdo de se e do

por que punir), bem como na relacdo que cabe estabelecer entre ambas.
(2004, p. 27).

Enquanto o garantismo diz respeito aos Direitos inerentes a todos 0s
individuos, sendo vedado ao Estado deles se afastar, o Direito Penal do Inimigo

caracteriza-se por ser excepcional e possuir carater predominantemente punitivista.

Feitas estas consideracOes, resta claro que com a aplicacdo do
Direito Penal do Inimigo estariamos ceifando Direitos primordiais e gerando, dessa

forma, a destruicdo do Estado Democratico de Direito.

Assim, para a efetivacdo dos principios garantistas € necessario,
antes de tudo, limitar o poder punitivo e garantir a tutela da pessoa contra eventual
arbitrariedade.

Com a protecdo das garantias individuais, 0 que se esta
preservando, na verdade, sdo justamente as garantias de toda a coletividade. Nao
cabe ao Estado perseguir individuos rotulados como potencialmente perigosos, mas
resguardar a dignidade individual de cada acusado, pois sO assim estar-se-ia, de

fato, resguardando o interesse coletivo.

O garantismo penal é uma teoria de juncao entre norma e realidade,
operando sob a égide da legitimacdo, exigindo dos operadores do Direito, postura
critica sobre as leis vigentes, sugerindo a eles a tarefa de denunciar as incoeréncias

existentes, numa atitude que privilegie a aproximacao da norma e da realidade.



88

Entretanto, fundamental é a critica, pois 0 modelo garantista esta
fadado & mistificacdo, uma vez que, ndo tem se efetivado nos niveis inferiores.
Assim descreve Ferrajoli:

Esta divergéncia entre normatividade do modelo em nivel constitucional e
sua ndo efetividade nos niveis inferiores corre o risco de torna-la uma
simples referéncia, com mera funcdo de mistificacdo ideolégica no seu
conjunto. A orientacdo que, ha poucos anos, vem sob o nome de
“garantismo”, nasceu no campo penal como uma resposta ao
desenvolvimento crescente de tal diversidade e também as culturas
juridicas e politicas que o tém jogado numa mesma vala, ocultando e

alimentando, quase sempre em nome da defesa do Estado de direito e do
ordenamento democratico. (2002, p. 683).

Em suma, os Direitos fundamentais do acusado devem ser
preservados, pois é dever do Estado criar mecanismos hébeis para sua plena
efetivacdo, mandamento este, que propaga de nossa Carta Suprema. E mais, ndo &
possivel pensar o Estado intervencionista e autoritario, pois ndo opera nenhum

resultado naturalistico positivo no seio social.

O Estado intervencionista reconhece um Direito Penal, baseado nas
caracteristicas fisicas, psicologicas e sociais do autor do delito e ndo analisa de

forma igualitaria a conduta por ele praticada.

9.1 Direito Penal do fato e do autor

Por vezes, necessario reportar-se a conceitos envelhecidos e
compara-los aos novos conceitos, com o objetivo de verificar a eficacia dos novos

institutos.

O Direito Penal do Inimigo, entendido sob a otica da prevencéao de
perigos, vai ao encontro da punicdo de determinadas “categorias” de pessoas,
normatizando condutas que possibilitam a sua aplicacdo ao caso concreto, atraves

da atuacdo jurisdicional do Poder Estatal.

N&o se deve colocar o autor do fato a frente do fato em si, porque o
gue se deve punir é a pessoa, em razao do ato/fato praticado e nédo o individuo, pelo

perigo que eventualmente ele possa representar.
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O Direito Penal do Inimigo aproxima-se do Direito Penal do autor e
fica equidistante do fato'®, isto é, por punir o individuo antes que este realize
qualquer conduta, simplesmente por ndo oferecer uma seguranca cognitiva, fere
claramente os principios da proporcionalidade, da ofensividade e da presuncao de

inocéncia.

N&o ha como ndo imputar a Jakobs, a defesa do Direito Penal do
autor e ndo do fato, na medida em que, para que haja o reconhecimento do inimigo,
€ imprescindivel adotar critérios étnicos ou fisicos para o0 seu reconhecimento,
antecipando-se a realizagdo de condutas consideradas como perigosas 0 que

corrobora a sua teoria.

N&do ha falar na possibilidade de conformidade da tese com os
direitos e garantias individuais, pois a existéncia do Direito Penal do autor deteriora o
Direito Penal estruturalmente, na medida em que nao respeita a pessoa como ser

humano, mas incute a idéia de objeto sujeito & punicdo estatal.

Segundo Meliéa:

N&o é que haja um cumprimento melhor ou pior do principio do direito penal
do fato — o que ocorre em muitos outros ambitos de ‘antecipacdo’ das
barreiras de punicdo — mas que a regulacdo tem, desde o inicio, uma
direcdo centrada na identificagcdo de um determinado grupo de sujeitos — 0os
‘inimigos’ — mais que na definicdo de um ‘fato’. (2007, p. 25).

Conforme j& haviamos tratado no segundo capitulo, veja-se o
exemplo claro da troca do Direito Penal de fato pelo Direito Penal do autor, na Lei de
Execucdes Penais, na medida em que instituiu o regime disciplinar diferenciado. Eis
a critica:

Assim, o fato de que apareca uma alteracdo da Lei de Execuc¢Bes Penais
com caracteristicas pouco garantistas tem raizes que vdo muito além da

intencdo de controlar a disciplina dentro do céarcere e representam, isto sim,
a obediéncia a um modelo politico-criminal violador ndo s6 dos direitos

19 “Fala-se, aqui, da importante diferenciacéo existente entre um Direito Penal do Ato - procurando a
atuacao do Estado a partir da realizacdo de uma acao — e do Direito Penal do Autor, cuja atuacédo do
Estado seria provocada pelas caracteristicas pessoais dos envolvidos no conflito. A aplicacdo do
poder punitivo na segunda concepc¢ao caminha no mesmo sentido da atuacdo dessa forma de poder
como uma verdadeira fabrica de seres humanos, excluidos da sociedade. Pode-se afirmar que o
Direito Penal do Ato apresenta forte ligagdo com o Direito Penal Garantidor, e o Direito Penal do Autor
converge para o Direito Penal Autoritario. Embora existam diferengas entre o Direito Penal do Inimigo
e o Direito do Autor, a presente relacdo tem por objetivo demonstrar que, em ambas as situacdes,
parte-se de premissa inadequada, violando-se a indispensabilidade da lesdo ao bem juridico para a
atuacao penal”. CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 26.
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fundamentais do homem (em especial do homem que cumpre pena), mas
também capaz de prescindir da prépria consideragao do criminoso como ser
humano e inclusive capaz de substituir um modelo de Direito penal de fato
por um modelo de direito penal de autor. (BUSATO, 2004, p. 138).

Ocorre que, com a evolucao das sociedades, surge um novo tipo de
criminalidade, diferente daquele conhecido nos exemplos académicos, dos quais
Caio e Ticio foram grandes protagonistas, representantes de um tempo passado em
gue as condutas criminais eram especialmente individuais. Hodiernamente, o Direito
Penal deve buscar a satisfacdo de suas funcdes de seguranca contra uma

criminalidade que ndo é mais individual, mas coletiva, diga-se organizada.

Ocorre que, embora se deseje a segurancga social, ndo se permite
que uma pessoa seja punida por mera cogitacdo. Para tanto, é necessario que haja
a exteriorizacdo de uma conduta, ou seja, s6 se deve punir evidentemente diante do
caso concreto e ndo no campo da factibilidade. Quando se pune em razéo da
factibilidade esta-se diante do Direito Penal do autor e proximo do Direito Penal do
Inimigo

Nesse sentido, Melia explica:

Na doutrina tradicional, o principio do direito penal do fato se entende como
aquele principio genuinamente liberal, de acordo com o qual devem ser
excluidos da responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos, isto €,
rechacando-se um Direito penal orientado na ‘atitude interna’ do autor.
(2007, p. 80).

Portanto, ndo ha que se falar em punicdo quando se tratar de atos
de mera preparacdo, quanto mais punir em funcdo das caracteristicas fisicas,
psicoldgicas e sociais do agente. Deve-se claramente afastar a idéia de se punir pela

representacdo do possivel.

Diante dessa assertiva, € impossivel a criminalizacdo da pessoa por
relacdo, ou por suas tendéncias crimindégenas, pois ndo se pode retroceder a um

Direito Penal voltado contra os estereotipados sociais.

A maioria dos tipos penais comprova as assertivas acima lancadas.
Deveras, a quase totalidade de preceitos primarios contidos na parte
Especial do Coédigo Penal e na legislacdo extravagante descreve um
modelo de conduta proibida e ndo um tipo criminoldgico de autor. Ha, por
evidente, excecfes, como ocorre no crime de rufianismo e nas
contravencdes penais de vadiagem, mendicancia e embriaguez, as quais,
por serem diminutas, confirmam a regra geral. (MASSON, 2006, p. 131).
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O fato de ndo encontrarmos legislacdes inteiras que contemplem
modelos de excec¢do é o que torna a tarefa de identificagdo da legislagéo do inimigo,

no bojo do sistema, muito mais complexa.

Nesse sentido, mister se faz inserir a seguinte nota explicativa,
extraida do texto de Masson, onde se pretende aquilatar a ligacdo entre o Direito
Penal do inimigo e o Direito Penal do autor.

N&o estad claro qual a relacdo entre o novo conceito de direito penal do
inimigo e a conhecida idéia de direito penal do autor, nem tampouco se
ainda ha espaco para o primeiro depois do reconhecimento desta na
discussao juridico-penal. E quando a tarefa é analisar com cuidado setores
probleméticos como, por ex., as medidas de seguranga, 0 conceito de
direito penal do inimigo pouco nos avanca além do que ja se obtinha com
conceitos como ‘incapacitacao’, ‘periculosidade’, ‘criminoso habitual’ etc. O
critério metodolégico conhecido como a ‘navalha de Ockham’
desaconselharia a que se introduzissem despreocupadamente novos
conceitos, sem que ao menos houvesse uma possibilidade de que eles se
mostrassem (teis de alguma forma. De qualquer forma, o ©6nus
argumentativo cabe a quem introduz o novo conceito, de modo que temos o
direito de permanecer céticos a seu respeito. (GRECO, 2005, P. 105).

Nessa esteira, continuam Gomes e Bianchini:

O denominado “Direito Penal” do inimigo, como se vé, ndo é propriamente
um sistema penal ordenado e ldgico. E o conjunto de todas as normas
espalhas pelo ordenamento juridico-penal que se caracterizam por violar os
direitos e garantias fundamentais da pessoa. Nao tem como eixo um ‘fato’
criminoso, sendo um determinado tipo de autor. Ndo pode, ademais, ser
identificado como mais um movimento punitivista ou retribucionista ou
prevencionista autdnomo. E, na verdade, uma forma de tratar determinados
criminosos que, por ndo apresentarem ‘garantias cognitivas’ de que vao
permanecer fiéis ao Direito, ndo sdo considerados pessoas. Sao nao-
pessoas. (Feinde sind aktuell Unpersonen). (2006, P. 332).

Pela andlise da legislagdo de combate ao inimigo, pode-se verificar
que a norma nao dirige a atuacdo do orgao judiciario no sentido de regular o fato,
mas sim conter o autor do fato, onde consequentemente havera segregacdo de
direitos e garantias em detrimento da qualidade de cidaddo. Em suma, o Direito

7

Penal do autor pune pelo o que o criminoso “é€”, e nao pelo que de fato “fez”.

Partindo do pressuposto de que a Constituicdo é democratica no que
concerne a protecao dos direitos e garantias individuais, ela é capaz de orientar o
legislador e o 6rgado jurisdicional, afastando através dela toda a sorte de leis
antidemocraticas que possam estar positivadas na codificacdo penal e na legislacao
extravagante, com um unico objetivo, respeitar e consagrar o ser humano em toda a

sua plenitude.
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Sobre o principio em questéo, José Eduardo Faria, ensina que:

No exercicio de suas fungdes judicantes, a magistratura forjou a partir do
Estado liberal uma cultura técnica prépria que, hoje, revela-se em
descompasso com a realidade. Resultante da dogmatizacdo de principios
como os da imparcialidade politica e da neutralidade axioldgica, essa cultura
propiciou ao Judiciario uma forma particular de auto-conhecimento, baseada
num intrincado conjunto de categorias e conceitos que o definem como um
poder basicamente declarativo e reativo; ou seja, como um poder com
funcBes precisas no ambito de uma ordem juridica concebida como um
estrito  “sistema de garantias”, dos quais 0s mais importantes sao
constituidos pelos direitos e liberdades dos cidaddos. Repetido por
sucessivas geragOes de juizes e aperfeicoado pelos intelectuais orgénicos
do Estado Liberal, que tradicionalmente encaram as normas abstratas,
gerais e impessoais do direito positivo como “emanacéo da vontade racional
de homens livres”, esse conjunto de categorias e conceitos também valoriza
o Judiciario como um poder autbnomo, independente e soberano. (1998,p.
53).

Para no0s, a condicdo estigmatizante do Direito e 0 seu potencial

rotulador € que devem ser combatidos a todo custo.

Em sintese, a diferenga entre o que se denomina Direito Penal do
autor e Direito Penal do Inimigo é minima, na medida em que a teoria antes
desenvolvida firmava o entendimento de que nao haveria possibilidade de punicao
por mera fundamentagédo na atitude interna do autor do fato, o que a diferencia da
tese em estudo, vez que a punicdo advém da classe a qual pertence o criminoso,
com um componente a mais, ou seja, a autorizacdo para a flexibilizacdo de direitos e

garantias.

9.2 Direito Penal Minimo e Maximo

O Estado, através do poder punitivo, tenta a todo custo combater a
criminalidade existente em nosso pais, aplicando as suas leis de modo preventivo e
repressivo. Talvez ai esteja a raiz do problema da seguranca publica, que objetiva a

diminuicao da criminalidade por meio de “decretos”.

N&o se discute a necessidade de intervencao estatal na solugao dos
conflitos sociais, pois ela é de suma importancia. A intervencdo Estatal dentro do
Direito Penal pode exteriorizar-se, contudo, de duas formas: minima e maxima, ou

seja, através do Direito Penal minimo e do Direito Penal maximo.
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Dessa maneira, o0 modelo de Direito Penal minimo assume um
carater eminentemente garantista dos direitos fundamentais dos acusados em geral,
ao passo que o modelo de Direito Penal maximo, é exatamente o oposto, primeiro

pensa no coletivo, em detrimento do individual. Sera que isso € possivel?

A intervencdo méaxima do Direito Penal em face do individuo frente
ao Estado™, ndo consiste na possibilidade real de sua efetivacdo, pois reina a
imprevisibilidade e a incerteza, deixando para o Estado a conveniéncia e
oportunidade na pratica de atos que possam minimizar os direitos e garantias dos

cidadaos.

A intervencdo minima prestigia, até por forca da etimologia, uma
atuacao do Estado frente aos delitos de maneira mais racionalizada, mais serena,
gue tem por objetivo primordial buscar um equilibrio na esfera de atuacao de 6rgaos
e agentes estatais com o fim de transformacgéo social com respeito aos principios

constitucionalmente eleitos como sendo fundamentais.

Entende-se, portanto, que o grau de intervencdo do Direito Penal
interfere inquestionavelmente nos passos que o Estado venha a trilhar. E como se

as suas atuacoes fossem refreadas ou limitadas. Nesta esteira, Ferrajoli argumenta:

Para o autor, o Direito Penal Minimo representa: ‘Uma norma de limitagéo
do modelo de direito penal minimo informada pela certeza e pela razdo é o
critério do ‘favor rei’, que ndo apenas permite, mas exige intervencdes
potestativas e valorativas de exclusdo ou de atenuacao da responsabilidade
cada vez que subsiste incerteza quanto aos pressupostos cognitivos da

1 “5anchez opina que a evolugao social esta refutando radicalmente a opinido de alguns autores que

haviam caracterizado a progressiva cristalizacdo do Estado Democrético de Direito (perante o Estado
liberal ou o Estado social) como um marco de “maximos beneficios, maxima prote¢do e maximas
garantias” (isto é, Estado do bem-estar com o Direito Penal minimo). Ou melhor, ressalta-se que a
pretensdo de harmonizar um Estado maximo e um Direito Penal minimo constitui uma “contradictio in
terminis”. Ainda que fosse apenas por um motivo: A inseguranca em relacdo a percepcdo dos
beneficios (em sentido amplo: compreendendo os afetos a organizagéo territorial, 0 meio ambiente,
consumo, ordem econdmica; e ndo somente as relativas a questdo dos beneficios sociais
propriamente ditos — educacdo, sanidade, desemprego, pensdes) provenientes direta ou
indiretamente do Estado conduz a que se promova a instrumentalizacdo do Direito Penal para
(intencionalmente) garanti-las. O antipatico Estado-Policia se converte no simpatico Estado-
Previdéncia, e a protecao radical dos interesses das AdministracGes Publicas se explica ndo em
termos de autoritarismo — como se fazia relativamente aos Codigos Penais de origem decimonénica
[NT: o termo, pouco usual na linguagem juridica brasileira, serve para designar o que é pertencente
ao século XIX] — sendo em termos de democracia e igualdade. Por isso, em realidade, parece
razoavel pensar que um Direito Penal minimo somente possa ser gerado no marco de um Estado
minimo...”. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal:aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Revisdo de Luiz Flavio
Gomes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002 (Série as ciéncias criminais no século 21;
v.11), p.145-146.
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pena. A este critério estao referenciadas instituigbes como a presuncao de
inocéncia do acusado até a sentenga definitiva, o 6nus da prova a cargo da
acusacao, o principio do ‘in dubio pro reo’, a absolvicdo em caso de
incerteza acerca da verdade fatica e, por outro lado, a analogia ‘in bonam
partem’, a interpretacdo restritiva dos tipos penais e a extensdo das
circunstancias eximentes ou atenuantes em caso de divida acerca da
verdade juridica’. Sobre o Direito Penal Maximo: ‘Ao contrario, o modelo de
direito penal maximo, quer dizer, incondicionado e ilimitado, é o que se
caracteriza, além de sua excessiva severidade, pela incerteza e
imprevisibilidade das condenacfes e das penas e que, conseqiientemente,
configura-se como um sistema de poder nao-controlavel racionalmente em
face da auséncia de pardmetros certos e racionais de convalidacdo e
anulacdo. Devido estes reflexos, o substancialismo penal e a inquisicdo
processual sédo as vias mais idéneas para permitir a maxima expanséo e a
incontrolabilidade da intervencdo punitiva e, por sua vez, sua maxima
incerteza e irracionabilidade’. (2002, p. 84).

O Direito Penal Maximo se caracteriza, portanto pela incerteza e
imprevisdo e, principalmente, por pretender regular a vida social, por meio da

legalidade de atos e de seu perfil altamente punitivista.

O Estado, que deve exercer o Direito de punir, deve também

assegurar o Direito de liberdade. Eis o paradoxo.

Ferrajoli enfatiza que o Estado deve se posicionar de modo racional,
na medida em que ndo pode se considerar onipotente, que encontrara sempre 0S
verdadeiros culpados. Isso € um grande equivoco. Nesse compasso, ele se utiliza

dos ensinamentos de Maria Francesco Pagano para bem explicar sua posicao:

Ali onde uma lei escrita com caracteres de sangue determina que o mais
insignificante evento nao fique impune; que todo o delito das trevas, nas
quais a fatalidade as vezes o envolve, seja necessariamente conduzido ao
claro de juizos; que a pena ndo se afaste do delito em nenhum momento, ali
se faz necessario que nas maos do juiz se configure um poder arbitrario e
imoderado. A presteza da execucdo exclui as formalidades e substitui o
processo pela vontade absoluta do executor. A rigorosa investigacdo do
delito oculto ndo se realiza mais sendo por meio de um poder ilimitado e de
violéncia necesséaria e atentados sobre a liberdade de um inocente.
Semelhante poder ilimitado de um terrivel inquisidor ndo pode estar sujeito
aos lacos de um processo regular. Em tal estado, a liberdade civil de modo
algum pode subsistir. (apud FERRAJOLI, 2002, p. 85).

Silva Sanchez levanta uma polémica no que diz respeito a aceitacao

dessa divisdo do Direito Penal pela sociedade.

O conflito entre um Direito Penal amplo e flexivel (convertido em um
indesejavel soft law) e um Direito Penal minimo e rigido — certamente
impossivel — deve achar assim uma solucdo no “ponto médio” da
configuracdo dualista. Com efeito, ndo parece que a sociedade atual esteja
disposta a admitir um Direito Penal orientado no paradigma do “Direito
Penal minimo”. Mas isso ndo significa que a situacdo nos conduza a um
modelo de Direito Penal maximo. A fungéo racionalizadora do Estado sobre
a demanda social de puni¢do pode dar lugar a um produto que seja, por um
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lado, funcional e, por outro lado, suficientemente garantista. Assim, trata-se
de salvaguardar o modelo classico de imputagdo e de principios para o
ndcleo intangivel dos delitos, aos quais se assinala uma pena de priséo.
(2002, P. 145).

Assim sendo, em nosso pais, a Lei Suprema, na tentativa de
proporcionar 0 maximo de garantias aos cidadaos legitima uma minima intervencao
estatal, conforme arrolados em varios artigos'>. Portanto, a punicdo deve ser
imposta na medida da culpabilidade do agente, no exercicio de ato determinado, ndo
sendo possivel aplica-la de forma demasiada seja para maior ou para menor do que

a lei permite.

N&o h& controvérsia no que tange a possibilidade de aplicacédo
desigualitaria da pena, pois 0 caso concreto permite a analise individualizada das
circunstancias que ensejaram o delito, alias, instituto plenamente constitucional,
porque obedece ao principio da individualizacdo da pena. O Cédigo Penal autoriza o
tratamento diferenciado na aplicagcdo da pena, nos termos de seu art. 59.

A complexidade dos delitos deste novo século, que conta inclusive
com o auxilio da informatica, dificulta o processo apuratorio, as vezes ndo se
conseguindo chegar a verdade do fato, o que aconselha aos operadores do Direito

todo o cuidado e respeito na sua apuragao.

Em contrapartida, a criminalidade avanca a cada dia, de uma forma
assustadora, devendo o Estado ter pulso firme para combaté-la de forma eficaz, ndo
permitindo o seu progresso. A repressao pura e simples levard a uma situacao de
insustentabilidade. E necessario muito mais do que o sistema penal tem

possibilidade de ensejar.

Como o nosso estudo privilegia 0 ambito normativo, especificamente

o papel da lei processual, socorre-se de Ferrajoli, que explica:

Efetivamente, somente a lei penal, na medida em que incide na liberdade
pessoal dos cidadaos, esta obrigada a vincular a si mesma nao somente as
formas, sendo também, por meio da verdade juridica exigida as motivacdes
judiciais, a substancia ou os conteddos dos atos que a elas se aplicam. Esta

2 A Constituicdo Federal tracou como objetivos fundamentais a construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, 1), a garantia do desenvolvimento nacional (art. 3°, 1), além da erradicagdo da
pobreza e da marginalidade (art. 3°, Ill). Além disso, conferiu grande destaque a prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4° 1l) e explicitou perseguir a meta de assegurar seguranca a todos (art.
5°“Caput”).
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€ a garantia estrutural que diferencia o direito penal no Estado ‘de direito’ do
direito penal dos Estados simplesmente ‘legais’, nos quais o legislador é
onipotente e, portanto, sao validas todas as leis vigentes, sem nenhum
limite substancial a primazia da lei. E é essa diferenca que hoje marca o
critério de distincdo entre garantismo e autoritarismo penal, entre formalismo
e substancialismo juridico, entre o direito penal minimo e o direito penal
maximo. (2002, p. 306).

Nunca € demais lembrar que vivemos, depois da Constituicdo de mil
novecentos e oitenta e oito, um novo modelo juridico e, bem por isso, necessario
que o judiciario, obedeca aos principios da estrita legalidade, agindo de forma
imparcial, igualitaria, decidindo de acordo com os fatos e ndo em razdo do autor.
Deve absolver e condenar, sempre motivadamente, sem se preocupar com a
repercussao que determinado caso em sua individualidade tenha produzido na midia
sensacionalista. Para finalizar, conclui Canter;ji:

Tendo por base a intervencédo penal como técnica de controle do exercicio
do poder punitivo que mais viola direitos sagrados como a liberdade e a
dignidade da pessoa humana, a sua utilizacdo deve ocorrer em casos
extremos. A lei penal possui o dever de prevenir os mais graves custos
individuais e sociais, ao minimizar a violéncia e proteger os mais fracos dos
ataques arbitrarios dos mais fortes — somente isso pode justificar o custo
das penas e das proibicdes. Dessa forma sao inadmissiveis as punicfes por
atos que ndo lesionem (ou, ao menos, demonstrem efetivamente perigo de
lesdo) o bem juridico, sendo ilégica a privacdo da liberdade (bem

constitucionalmente assegurado), se aquilo que for lesionado ndo for
igualmente relevante, com protecdo constitucional. (2008, p. 109)

Conclui-se que a intervencao no poder punitivo do Estado deve ser
minima, com respeito, antes de tudo a dignidade da pessoa humana. Mas esse punir
deve agir positivamente, de modo a transformar a realidade, e ndo produzir mais

violéncia.

9.3 Consequéncias da adog¢édo da teoria do inimigo no sistema penal brasileiro

Entende-se que a discussdo em torno das questdes relativas ao
Direito Penal do Inimigo € salutar, na medida em que o debate na academia deve
refletir e alertar as decisfes judiciais. Embora se possam encontrar opinides de que
o debate estaria superado, isso ndo € verdade. Para tanto, basta invocar o
argumento de que o avanco da legislacdo, que apresenta um cunho altamente
punitivista e estigmatizante, esta cada vez mais presente, em diversos paises do

mundo.
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Identificar o inimigo no ambito do sistema penal ndo é tarefa das
mais faceis, é verdadeiramente um tema muito mais complexo do que possa

parecer.

Sabe-se que o poder politico sempre elegeu um inimigo, isto €, um
individuo, que por suas particularidades merecesse um tratamento mais rigoroso,
vez que ostenta a condi¢do de inimigo do poder. De alguma forma a “nao pessoa”
atrapalharia os planos e as finalidades politicas do exercicio de determinado poder,

em determinada época.

O Direito Penal do Inimigo seria a transposicdo da condi¢cdo de
inimigo do poder politico, para o campo do Direito Penal, com o objetivo de se
exercer controle de grupo determinado de pessoas, ante a presenca de

periculosidade.

Vimos que o Direito Penal é um subsistema do poder social e que,
por essa razao, ndo deve causar perplexidade, que sua utilizacdo se revele muitas
vezes de maneira ideoldgica, com 0 objetivo de assegurar o controle social. O
controle é exercido por meio do aparato de repressdo, seja policial ou judicial,
contrariando assim os principios constitucionais que informam o Estado Democratico

de Direito.

Wolkmer questiona:

Até que ponto é possivel estabelecer uma investigacdo cientifica
rigidamente isenta dos interesses, das necessidades fundamentais e das
condigdes reais de um dado momento politico-social? E possivel, precisar,
em meio a complexa diversidade de concepg¢des juridicas do mundo e suas
contradi¢cBes histéricas, a construgdo objetiva e absoluta de uma ciéncia
‘pura’ do Direito ndo resiste mais a sua ideologizacdo. A ciéncia do Direito
ndo consegue superar sua propria contradicdo, pois enquanto ‘ciéncia’
dogmaética torna-se também ideologia da ocultacao. Esse carater ideolégico
da ciéncia Juridica se prende a assercdo de que estd comprometida com
uma concepcao iluséria do mundo que emerge das relacdes concretas e
antagobnicas do social. O direito é a projecao normativa que instrumentaliza
0s principios ideolégicos (certeza, seguranca, completude) e as formas de
controle do poder de um determinado grupo social. (2003, p. 154).

Assim sendo, entende-se que por primeiro, o0 Direito objetiva o
exercicio do poder pelo viés do controle social, de carater ideoldgico. E mais, que as
ciéncias em geral, e o Direito de modo particular, ndo podem existir sem esse

elemento ideolégico. O Direito ndo compreende, portanto, um atuar isento e
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imparcial, como se fosse uma técnica absolutamente despida de preconceitos e, via

de consequéncia, caracterizado como uma ciéncia dogmatica absolutamente pura.

A teoria do Direito Penal do Inimigo, desconhecida aos olhos da
maioria, inclusive no meio juridico, provoca intenso debate na academia. A
populacdo de uma maneira em geral, ndo tem possibilidades de compreender essa
fenomenologia. Com certeza, tem potencial para senti-la, na medida em que
enfrentam o aparelho repressor do Estado, seja a Policia, o Ministério Publico, ou o

Poder Judiciario.

A discussao trazida com o assunto, acerca das consequéncias da
adocdo dessa teoria, € de suma importancia, na medida em que sugere oferecer

tratamento igualitario aos membros da coletividade.

Para Luis Greco (2005, p. 92) ocorre uma “falta de clareza
conceitual” do termo Direito Penal do Inimigo e essa obscuridade pode impedir que

as discussodes em torno do Direito Penal do Inimigo possam avancar.

A recusa a tal conceito surge como conseqiéncia de que é
incompreensivel a defesa de sua legitimacao, a custo do sacrificio das liberdades
publicas e da demonstracdo clara de se tratar de uma teoria que desrespeita 0s
direitos fundamentais, tdo arduamente conquistados através das lutas histéricas pela
positivagéo e afirmacgéo dos direitos.

Rememorando o0s tragicos acontecimentos vivenciados pela
experiéncia humana no periodo da Segunda Guerra Mundial e mesmo nos anos de
ditadura vividos no Brasil e em muitos outros paises, percebe-se os maleficios da
concentragcdo exagerada nas maos do Poder Publico de poderes ilimitados. E para
limitar esse poder recomenda-se a estrita observancia ao principio da dignidade

humana que é base, freio e dever a ser seguido por todos, sem excecao.

A sociedade procura a solugdo dos problemas de seguranca
publica, com a defesa intransigente de legislacbes de cunho punitivista. Seria, de
fato, algo muito mais simplista, se elas trouxessem o0s resultados que se deseja.
N&o obstante, sabe-se que o problema € muito mais complexo. Se o Estado, nao
fornecer condi¢gbes primarias para que as pessoas possam usufruir dos servigcos de
saude, saneamento, educacdo, acabard por fornecer unicamente servigcos

penitenciarios, o que é extremamente lesivo para a sociedade.
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A bem da verdade disseminou-se a idéia de punitivismo, de
simbolismo e de caca as bruxas, e isso se pode notar quer nos paises mais
abastados financeiramente, como os EUA, quer no continente europeu e também na

Ameérica Latina, ja acostumada com a onda de terror dos regimes autoritarios.

As sociedades, de um modo geral, pouco ou nada se interessam
pelos resultados da aplicagdo desse Direito, pois 0 que se vé sdo 0S pouquissimos
resultados por eles alcancados. Vale dizer, os defensores das expressdes
punitivistas parecem nao se preocupar se tal defesa provoca um resultado
naturalistico positivo para a sociedade. Ou se tal justificacdo é fruto de mero
sentimento de repulsa, 6dio ou vinganca contra aqueles que violaram normas
juridicas protetivas de bem juridico relevante. Talvez, o Unico resultado da aplicacao
do Direito Penal do Inimigo consiste no afastamento temporario dos infratores do
convivio social, alias, tese de defesa superada, na medida em que o0s sujeitos se
viram compelidos a se organizarem para sobreviver no cadtico sistema

penitenciario.

Evidencia-se pela discussdo que a necessidade de um novo
paradigma se impbe, mesmo porque as codificacdes brasileiras foram produzidas

em bases ditatoriais, em total descompasso com as normas constitucionais.

Em todas as oportunidades pode-se aferir que o Estado busca a
solucéo dos problemas de criminalidade através do Direito penal, que avanca sobre
a esfera de liberdade do cidaddo. O resultado é mais Direito Penal e menos

liberdades publicas.

Notadamente, o legislador ndo se preocupa com as causas do
crime, dado que a legislacdo do campo penal sempre tende a cultuar o punitivismo e
o simbolismo. Legisla-se s6 de forma emergencial, e o resultado € mais exclusédo e

mais violéncia.

Boff (2007) sintetiza bem o paradoxo do Direito Penal:

Em nome da seguranca inverte-se o sentido basico do direito: todos sao
supostamente terroristas até prova em contrario. Em conseqiiéncia disso,
surgem, inexoravelmente, servicos de controle e represséo, espionagens,
grampos, prisdes para interrogatorios, violéncias por parte dos corpos de
seguranca e torturas. Cria-se o império da suspeita e do medo e a quebra
da confianca societaria, base de qualquer pacto social. Ha o risco do terror
de Estado.
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Existe uma necessidade invariavel de se produzirem debates acerca
dos rumos que o Direito Penal deve abracar. As politicas emergenciais de combate a
criminalidade se revelaram absolutamente impréprias para combaté-la. O Direito
Penal do Inimigo € mais uma tese que percorre uma direcdo errada. O medo nao
deve ser da criminalidade, mas sim do perigo que a adoc¢&o da teoria do inimigo,
representaria para a sociedade de forma geral. Quem define o que € inimigo? Quem
sao os inimigos? Tudo isso, conforme dito fica fora do plano juridico, concentrando-

se nas maos dos que detém o poder.

Muito poderia ser feito pelas instancias oficiais, a comecar por
derrubar a cultura de estereétipos e de etiguetamento dos “delinglientes” e mesmo
em relacdo a impunidade que impera no sistema quando se tratam de crimes

praticados pelas elites, denominados crimes de colarinho branco.

A sociedade deve se lembrar que a justica criminal € uma instituicdo
social e certamente essas instituicdes devem cumprir seu papel na promoc¢éo dos

objetivos propostos pela carta constitucional.

Os cbdigos, alterados ao sabor da pressdo de grupos corporativos,
defendem uma maior severidade em relacdo a determinada categoria de crimes
praticados, principalmente, por grupos pré-determinados. Nao se vé tal movimento
para a garantia da igualdade das pessoas frente ao sistema penal.

Andrade ensina;

N&o se estd a lutar contra a existéncia de um sistema de normas escritas no
Brasil, e ndo se defende a auséncia de limites aos julgadores. Labuta-se
contra 0 conteddo de algumas leis, contra a falta de aplicacdo de outras e
contra a interpretacéo reacionaria efetuada pela grande maioria dos juristas
brasileiros, em especial pelos juizes de Direito, desembargadores e
ministros, aos textos legais. Isto porque esta realidade leva o arcabouco
juridico do Estado a servir pequenas classes sociais, em detrimento de todo
0 povo, com as suas raras excec¢odes. (2001, p. 17).

O Poder Judiciario ndo tem, por si so, a obrigacdo de transformar a
realidade social, pobre, excluida, alienada e desigual. Mas, sem duvida, possui o
dever institucional de colaborar com a transformacédo dessa realidade, a fim de

cumprir os mandamentos constitucionais, cuja guarda Ihe compete.

A consequéncia €, portanto, a violacdo dos Direitos e garantias
individuais, com a consequente destruicdo do Estado Democratico de Direito.
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Consideracdes finais

O Direito Penal representou, ao longo de seu desenvolvimento, as
expectativas de grupos de poder, conforme constatado dentro do processo histérico.
Utilizando-se do positivismo, que sem duvida qualquer, possibilitou um avanco
enorme na direcdo da seguranca juridica, também vem sendo empregado como
instrumento de controle e opresséo.

Sabe-se que ndo é razoavel exercer o controle social através da
estipulacdo de regras de conduta, que se espera e que se deseja das pessoas.
Alids, na verdade, deve ocorrer justamente o oposto. O legislador, atento as
modificacdes da vida em sociedade, normatiza, em regra, as condutas nao aceitas,
de baixo para cima, gradativamente e ndo de cima para baixo, de maneira
impositiva, na tentativa de criar comportamentos desejados exclusivamente por forca
dos ocupantes do poder, em dado periodo.

Assim, o sistema penal positivo representa os interesses econémicos das
classes dominantes e, desse modo, é reprodutor das desigualdades que permeiam a
vida social.

Nessa analise a evolugcdo do pensamento, representada pelas escolas
penais, demonstra que o Direito trilhou na direcdo da minima intervencéo, na medida
em que pontuada por uma politica de respeito aos Direitos Humanos, sendo
exercido ndo somente como meio de controle, mas com a preocupagado de
satisfazer os interesses individuais.

N&o obstante o avanco propalado do Direito Penal, a vida em sociedade
vem suportando profundas transformacdes e desse modo, parte dos movimentos de
politica criminal passam a encarar 0 punitivismo como possibilidade Unica em
matéria de seguranca publica.

Na atualidade, desenvolvem-se politicas criminais opostas, cindidas
fundamentalmente entre minimalistas e expansionistas. Para 0s expansionistas, a
busca da seguranca deve ser reativada por uma politica de repressdo maxima, sem,
no entanto, examinar as consequéncias produzidas no meio social.

E nesse passo que surge o Direito Penal do Inimigo, diga-se, fruto do

expansionismo e da influéncia do poder midiatico por mais seguranga social, com a
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difusdo maxima de uma legislacdo penal, que ndo reconhece o0 agente passivo da
demanda penal, como sujeito de direitos, dotado de garantias fundamentais.
Inegavel, portanto a existéncia de uma legislacdo atual, caracterizada por
doses cada vez mais elevadas de punitivismo, utilizada como panacéia para a cura
da criminalidade, através do ataque e combate aos inimigos. Nesse sentido, a
doutrina de Gunther Jakobs é incompativel com a ordem juridica instituida pela
Constituicdo de 1988. Primeiro, por considerar que o individuo possa perder seu
status de pessoa, negando, assim, o carater irrenunciavel de sua dignidade.
Segundo, pelo perigo que esse Direito Penal do Inimigo pode causar, qual seja
servir para legitimar qualquer espécie de Estado (autoritario, ditatorial, nazi-fascista).

O que Jakobs propde € justamente a defesa de duas ordens juridicas, a
primeira que seria oferecida ao cidaddao comum, representado pelo criminoso
ocasional, e a segunda, representada por uma legislacdo altamente punitivista e

que, por vezes, possa ferir principios constitucionais expressos ou imanentes.

A legislacdo mundial consagra essa espécie de Direito, se é que se pode
assim chama-lo. No Brasil, em determinados casos, estigmatiza-se e retira-se o
carater de humano daquele que ocupa a posicao de litigante em demanda penal,
especialmente quando se referir a crimes considerados hediondos, trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins, e agqueles relativos as organiza¢des criminosas.

O regime disciplinar diferenciado instituido na lei 7.210/1984 concebe
exemplo classico de legislacdo antigarantista, que vislumbra a existéncia do inimigo,

em face do perigo representado pela sua forma de vida.

Chega-se ao arremate de que a questado trazida a baila é que o Direito
Penal do Inimigo marcha no sentido contrario ao da evolucao, por ferir principios e

garantias individuais e coletivas do corpo social.

Conclui-se ainda, que a politica criminal expansionista, legitima a idéia de
inimigos e possui como resultado pratico, nada mais que, provocar aprisionamento

em massa, principalmente nos regimes autoritarios de capitalismo periférico.

E indefensavel a tese que legitima a existéncia de duas modalidades de
Direito Penal, um que seria aplicado ao cidaddo e outro que seria aplicado ao
inimigo. Porque com o0 tempo, a excecao tende a virar regra e todos aqueles que
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ocuparem eventualmente o pélo passivo de um processo criminal, possam também
ser considerado inimigo da sociedade civil.

Outro aspecto relevante reside no critério de escolha dos inimigos. Quem &
o0 inimigo? Quem escolhe os inimigos? A escolha, sem sombra de duvida, é
ideoldgica, e a conseqliéncia é a ineficacia do sistema de controle social, pelo viés
do Direito Penal, conforme dito alhures.

Hodiernamente, a teméatica mais admiravel do Direito Penal € justamente o
paradoxo entre o poder punitivo e o direito de liberdade. Deve-se, necessariamente,

buscar o ponto de equilibrio entre eles.

Conclui-se, ademais, que o principio a ser perseguido é o de que o Direito
Penal deve trilhar minimamente em direcdo a um Direito eficiente, paripasso deve
caminhar rumo as garantias individuais, pois € somente atraveés delas que se
consagra um Processo Penal democratico.

O Direito Penal é instrumento de puni¢cdo, mas essa puni¢cdo deve ser
realizada de modo proporcional e na medida da culpabilidade, mas com respeito a
dignidade do ser humano, pois grande parte das causas da criminalidade nédo reside
na dogmética e sim nas desigualdades sociais. A punigdo, portanto, deve advir da
culpabilidade e ndo do perigo que a pessoa possa representar.

No estado contemporaneo, responder com Direito Penal demandas
originadas por auséncia de direitos primarios, representados pela falta de acesso a
Direitos como saude, educacédo, saneamento basico, € contraproducente.

Elevar o sistema penal positivo e codificado, como sendo aquilo que
decorre da interpretacdo pura e simples da letra fria da lei, sem a compreenséo de
sistema, elaborado de modo a obter resultados simbolicos e imediatistas, em

contrariedade a ordem constitucional hierarquica € no minimo ingenuidade.
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