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RESUMO

Tem-se observado, tanto no campo pratico como no cientifico, uma
tentativa de readequacgdo das politicas criminais, tentativa esta motivada pelas
novas modalidades delitivas, em especial, a criminalidade organizada, o trafico de
entorpecentes, 0os crimes econdmicos e, é claro, o terrorismo. Na busca por uma
melhor adequacdo dos mecanismos de protecdo, surge a necessidade de se
repensar conceitos basilares das ciéncias criminais. E justamente a partir desses
estudos que surge a proposta de um direito penal parcial, mais enérgico e mais
rapido, alicercada na possibilidade de se flexibilizarem as garantias fundamentais
— de cunho material ou processual — dos infratores, nos delitos cujos resultados
tenham como caracteristica a colocagdo em risco das estruturas sociais. A Teoria
parte do principio que estes agentes, mediante tais condutas, estariam se
rebelando contra o Estado, 0 que acarretaria em uma negacao a sua condicdo de
cidaddo. Diante disso, estaria esse mesmo Estado legitimado a trata-los como
inimigos. Nesse contexto, a presente investigacdo, utilizando um método
semidtico-juridico, com técnica exclusivamente bibliografica, centrar-se-a na
busca pela identificacdo da origem e fundamentos iusfiloséficos do chamado
direito penal do inimigo, suas finalidades e relagdo com a atual conjuntura soécio-
juridica mundial. Tendo-se como diretriz a inafastabilidade dos direitos
fundamentais dos individuos, averiguar-se-4 a viabilidade da flexibilizacédo
proposta pela referida teoria. Ao final, no intuito de contribuir com a ja acalorada
discussdo doutrinaria, pretende-se identificar as principais contrariedades da
proposta, fazendo-se uma reflexdo no intuito de identificar a presenca, ou ndo, da
teoria de Gunther Jakobs no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo — Politica Criminal — Sociedade do

Risco — Garantias Fundamentais — Terrorismo.



ABSTRACT

It has been observed, as much in practical field as in the scientific one,
an attempt to readequate the criminal politics, this attempt is motivated by the new
criminal modalities, in special, organized crime, narcotic traffic, economical crimes,
and of course, terrorism. In quest for a better adequacy of the protection
mechanisms, it seens to be necessary rethink the fundamental concepts of
criminal sciences. Based in these studies rises the propose of one partial criminal
law, more energetic and faster, based in the possibility of a flexibility of
fundamental guarantees —material and process substance - of infractors, in delicts
whose results has as characteristic put the social structures in risk. The Theory
starts from the principle that this agents, through this conduct, would be rebelling
them selves against the State, that could result in a negation to be citizen
condition. Ahead to this, would this very State legitimated to treat them as enemy.
In this context, the present investigation, using a “semiotico-juridico” method, with
a exclusively bibliographical technique, the identification of the origin and
fundaments “ius”-philosophical of the enemy criminal law, its goals and relation
with the actual world situation. Having as path the impossibility of separate
fundamental rights from individual, the study will search the viability of the
proposal for related theory. In the end, looking for contribute with the already
doctrine discussion, pretending to identify the principal contradiction of the
propose, making a reflection about the presence, or not, of Glunther Jakobs’s
theory in the Brazilian’s laws.

Keywords: Enemy Criminal Law — Criminal Politics — Society of the Risk —

Fundamental Rights — Terrorism.
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1. NOTAS INTRODUTORIAS

No ano de 1985, num seminario sobre direito penal, realizado em
Frankfurt, Alemanha, o renomado jurista Glnther Jakobs, apds ampla analise dos
dispositivos e construcfes juridicas desenvolvidas pelo direito penal Aleméo,
concluiu, em sério tom de critica, que havia se desenvolvido um direito penal

parcial. A este direito conferiu a denominacao de direito penal do inimigo.

Todavia, aquele discurso critico, “que em 1985 recebeu muito aplauso

nl

dos colegas™, reverteu-se, em 1999, durante a Conferéncia do Milénio, realizada

em Berlim, num discurso em defesa desse mesmo direito penal parcial.

A grande diferenca que seria observada entre uma e outra conclusao é
qgue, na primeira, em 1985, Jakobs criticava tais preceitos juridico-penais de forma
ampla, enquanto que, no ano de 1999, restringia seu discurso de apologia ao
Direito Penal do Inimigo como sendo a Unica alternativa viavel aos delitos de

natureza grave, em especial, a pratica terrorista.

Jakobs, para embasar sua teoria — aspecto que serd explorado no
decurso da analise —, afirma, em sintese, que “aquele que se comporta como
inimigo (e Jakobs realmente emprega, mal se pode crer, a expressdo “néo-

pessoa”) também merece ser tratado como inimigo — portanto ndo como pessoa”.

! PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do Inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45, mar/abr.
2004. p. 42.

% Ibidem. p. 42.
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Apesar de se tratar de uma proposta radical, com extrema clareza o
jurista apresenta situacdes paralelas, presentes no direito penal vigente, lancando
a conclusdo de que um “Direito penal do inimigo, claramente delimitado, € menos
perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelacar todo o Direito

penal com fragmentos de resolucdes préprias do Direito penal do inimigo”.>

Fator relevante que contribui para a disseminacdo da teoria e,
certamente, também contribuiria para sua aplicagédo, € o fato de se tratar de uma
proposta de sistematizacdo de uma tendéncia dos ordenamentos juridicos
modernos: o recrudescimento. Essa sistematizacdo, na visdo de Jakobs, seria
mais segura, dentro das perspectivas de um Estado de Direito. Com efeito, ndo
fosse a coeréncia dos argumentos de Jakobs, a teoria talvez nao tivesse ganho
tais proporgdes, sendo de plano rechacada, eis que grande é a possibilidade de

cometimento de excessos pelo Estado no uso ilimitado da forca.

Dada essa realidade, é possivel dizer que o direito penal do inimigo
surge na expectativa de resolver o problema da criminalidade mais grave, ou seja,
daquela que foge ao controle do Estado e passa a comprometer as estruturas
deste. Na mesma linha, seguem os problemas centrais que motivam a presente
investigacdo: O direito penal do inimigo pode cumprir com tal expectativa? O

direito penal do inimigo pode ser identificado no ordenamento juridico brasileiro?

A partir de tal motivacdo, a presente pesquisa propde uma analise
racional do tema, enfocando a teoria do direito penal do inimigo tal qual proposta
por Jakobs, e ndo a partir da leitura realizada pela critica. Assim, buscar-se-a
identificar a origem e fundamentos iusfiloséficos da teoria, (considerando inclusive
propria formacéo juridica de Jakobs), suas finalidades e, ao mesmo tempo,
relacionar a teoria com a atual conjuntura soécio-juridica, de maneira a enfocar o

assunto aliado as consequéncias de sua aplicagéo.

¥ JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducédo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 49-50.
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O estudo pretende, em ultima analise, confrontar a consisténcia dos
fundamentos da teoria de Jakobs, relacionando sua aplicacdo sem afastar-se do
comprometimento pela concretizacéo dos direitos fundamentais — aqui elevados a
verdadeiro pressuposto de investigacdo. Em outras palavras, a presente
investigacdo ndo se afasta do contexto dos Estados Democréaticos de Direito.
Alids, tal discussdo somente é possivel em razdo de tal compromisso, caso

contrario, ter-se-ia tdo somente a aplicacao da teoria.

Assim, a partir de tal enfrentamento a investigacao propde a andlise da
teoria em sua aplicacdo, ou possivel aplicagdo, buscando identificar se a

tendéncia descrita por Jakobs é verificada no ordenamento juridico brasileiro.

A hipétese decorrente de tais reflexdes é que o direito penal do inimigo
nao tem condigbes de cumprir com seu objetivo, eis que a consequéncia de sua
aplicacdo é a ruptura do compromisso do Estado Democratico de Direito, em
especial no que tange a concretizacdo dos direitos fundamentais. Apesar disso,
nao ha como negar, pela menos a priori, que a teoria vem crescendo e sua

aplicacao parece estar se tornando uma constante.

A metodologia eleita € a fenomenologia hermenéutica, que se mostra a
mais adequada, na medida em que concebe a determinacdo do direito em um ato
criativo que implica o proprio sujeito. Nesse sentido, o “método” fenomenoldgico,
permite a revisdo critica dos temas centrais transmitidos pela tradi¢édo filosofica,
permitindo também uma rela¢do com a préatica social. E de ressaltar, também, a
importancia do procedimento jus-comparativo, em especial no que se refere as

contribui¢cdes doutrinarias de origem espanhola e alema.

Por tudo isso, para cumprir com o0 objetivo proposto na presente
investigacdo procurou-se estrutura-la da seguinte forma: primeiramente
identificar-se-a, no primeiro capitulo, as origens e a evolucdo da teoria,
considerando os estudos anteriormente desenvolvidos por Jakobs ao longo de
sua trajetoria académica, bem como a fundamentacao iusfilosofica que ampara a

doutrina.

12



Na sequéncia, em tendo sido abordados os principais aspectos do
direito penal do inimigo, este sera analisado como a estruturacdo da expansao do

direito penal, tendéncia das modernas Sociedades de Risco.

No terceiro capitulo da pesquisa, a qual tem como pressuposto a
inafastabilidade dos direitos fundamentais dos individuos, averiguar-se-a a
viabilidade da flexibilizacdo destes em face da finalidade do préprio direito penal,

consoante argumentos defendidos por Jakobs.

Por fim, no intuito de contribuir com a ja acalorada discusséo
doutrinaria, identificadas as principais contrariedades da proposta, far-se-a uma
reflexdo sobre a presenca da teoria de Gunther Jakobs no ordenamento juridico

brasileiro.

13



2 O DIREITO PENAL DO INIMIGO: FUNDAMENTOS

2.1 PROLEGOMENOS

O direito penal enfrenta atualmente o que é classificado por respeitaveis
doutrinadores como uma verdadeira crise.* Tal cenario é entendido como a
necessidade de uma reestruturacdo dos sistemas e das politicas criminais, como
consequéncia do desenvolvimento dos instrumentos — e dos objetivos — utilizados
pela criminalidade moderna.” Somado a isso h4 a constatacdo de que grande
parte deste problema, se ndo desencadeado, foi, pelo menos, agravado com o
fendmeno® da globalizac&o.’

Nessa Optica, a discussao acerca de uma “crise” no direito penal requer

uma exata delimitacdo sobre qual tipo de “crise” se esta tratando, uma vez que,

* STRECK, Lenio Luiz, org. Direito Penal em Tempos de Crise . Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007.

® SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal em las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001. p. 22.

BECK, Francis Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado e crit ica a
flexibilizacdo das garantias . S&o Paulo: IBCCRIM, 2004. p. 21-22: Especialmente nos anos
finais do século XX e nos primeiros deste século XXI, 0 mundo passou a assistir a mudancas de
tamanha amplitude e profundidade que acabaram por alterar os padrées até entdo vigentes, que
vao desde o incremento tecnolégico até as rupturas epistemoldgicas e paradigmaticas em
praticamente todos os campos do conhecimento humano. Esse fendémeno ficou conhecido pelo
nome genérico de “globalizacao”.

" NAIM, Moises. llicito: o ataque da pirataria, da lavagem de direi  to e do trafico & economia
global . Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2006. p. 22: “A globalizacdo trouxe novos habitos, novos
costumes, novas expectativas, novas possibilidades e novos problemas. Isso n6s sabemos. O que
ndo sabemos muito bem é o tamanho da riqueza que a globalizagdo trouxe para os traficantes. O
mundo interconectado abriu novos e claros horizontes ao comércio ilicito. O que os traficantes e
seus cumplices encontratam nesses horizontes ndo é somente dinheiro, mas também poder
politico”.

14



como bem lembra Arnaud, “uma crise ndo € concebida exatamente da mesma
maneira em filosofia ou em histéria das ciéncias, em medicina, em psiquiatria ou
em economia”.? Ou seja, as concepcBes de crise, embora possam partir de

alguns elementos comuns, ndo necessariamente estdo em relacéo de sinonimia.

Nessa esteira, a crise referida na presente investigacao € aquela que
encontra melhor correspondéncia no verbo grego Krinos, cuja derivagdo resultou
na palavra latina Crisis, que por sua vez conservou um significado muito
semelhante com seu antecessor grego.

Para os gregos, Krinos expressava a acéo de “separar, decidir, julgar”.’
N&o havia uma vinculagdo, portanto, com a idéia de dor, de sofrimento ou
quaisquer outros sentimentos desagradaveis, conforme posteriormente foi
atribuido ao seu sucessor nas linguas modernas, em especial a portuguesa: o
termo “crise”.’® O verbo grego Krinos relacionava-se com momento de decis&o,
com o momento de julgamento, o que, em ultima analise, representa a passagem

de um estado para outro.

A discusséao ora proposta ndo se afasta da concepg¢éao grega de “crise”,
pois a compreende como sendo a tensao criada entre o esforco despendido na
continuidade de uma determinada situacao frente a um grande esforco em sentido
contrario. Essa tensdo, que aqui € tratada como crise, se expressa materialmente
pela elevacdo do sentimento de inseguranca, gerado pelo risco de iminente
ruptura de uma ou outra politica criminal, aliada a necessidade de garantir

seguranca, mas também eficacia, a aplicacéo do direito penal.

Portanto, ao se tratar de crise (ou crises) no direito penal, se esta

referindo justamente este campo de tenséo.

8 ARNAUD, André-Jean. O direito traido pela filosofia. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor,
1991. p. 171.

® HOUAISS, Antdnio. Dicionario eletrdnico da lingua portuguesa. Verséo 1.0.5.

% |bidem. O termo crise normalmente é relacionado a um “estado de incerteza, vacilacdo ou
declinio”. Na economia, representa um “grave desequilibrio conjuntural entre a producédo e o
consumo, acarretando aviltamento dos precos e/ou da moeda, onda de faléncias e desemprego,
desorganizacdo dos compromissos comerciais”.
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Na perspectiva Luhmaniana, poder-se-ia afirmar que o choque entre
essas forgcas é uma decorréncia da complexidade e da contingéncia no ambito

social. Conforme salienta Rodrigo Ghiringhelli Azevedo, em Luhmann:

0 excesso de expectativas geradas pelas infinitas possibilidades
oferecidas pelo meio ambiente colide com a limitada possibilidade de
apreendé-las e realiza-las concretamente, derivando dai a
complexidade do mundo” (...) “Além da complexidade, o mundo
social estd também caracterizado pela contingéncia, derivada tanto
do fato de que as possibilidades selecionadas pelo sistema podem
realizar-se de um modo distinto do previsto, como da possibilidade
sempre existente de alternativas funcionalmente equivalentes para
lidar com uma realidade complexa.™

O fato € que os sistemas sociais contemporaneos experimentam “um

"12 0 que afeta a organizacdo social e do

aumento da complexidade do entorno
proprio Estado — como criacao social —, escapando a uma direcdo e a um controle
precisos.™® Essa realidade ndo escapa ao direito penal, que é afetado diretamente

por ela.

Percebe-se que as tradicionais caracteristicas do Estado, e de seus
modelos coercitivos (direito penal), tém se demonstrado ineficientes, superados
no atual contexto (ndo dao conta da complexidade) e, por assim serem, 0 proprio

Estado acaba tendo sua legitimidade abalada.

A consequéncia é o enfraguecimento da crenca social no Estado, o que
culmina em perda de poder**, que, por sua vez, gera uma lacuna tendente a ser

ocupada por outras instancias®®.

' RODRIGUES, Leo Peixoto; MENDONCA, Daniel (orgs.). Ernesto Laclau e Nicklas Luhmann:
pos-fundacionismo, abordagem sistémica e as organizagdes sociais. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2006. p.131-132.

'2 |bidem. p. 135.

¥ LUHMANN, Niklas, apud Ibidem. p.135.

Y| EBRUN, Gérard. O que é Poder? Sao Paulo: Brasiliense, 1999. p.14: “considera errbnea toda
compreenséo do poder que o reduza a uma situacdo marcada pela desigualdade e, portanto, pelo
menos potencialmente conflituosa. Segundo ele, ter o poder ndo é, basicamente, estar em
condicdes de impor a propria vontade contra qualquer resisténcia. E, antes, dispor de um capital
de confianca tal que o grupo delegue aos detentores do poder a realiza¢do dos fins coletivos”.
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N&o se deve, todavia, confundir a idéia de “poder” com a idéia de
“forca”. Um Estado pode ter “for¢ca” e “poder” sobre uma determinada sociedade
e, tanto uma quanto a outra, podem direcionar as a¢des desta. Todavia, somente
o poder pode ser exercido na condicdo de autoridade, o que prescinde

reconhecimento, aceitacao e crenca da outra parte.

E nesse sentido que se opera a grande dificuldade na luta contra os
atos de terrorismo. Em se tratando de uma afronta direta ao poder do Estado, ha
um néo reconhecimento e uma néo sujeicdo a esse ente. Nado ha poder a ser
exercido sobre os terroristas, somente forca. E essa relacdo seguramente levara
a uma guerra, conforme observado por Ginther Jakobs e que sera abordado em

momento oportuno.

Assim, a crise ora em foco é analisada a partir do prisma sistémico, na
medida em que se constata a existéncia de duas (ou mais) forcas opostas, duas
(ou mais) realidades possiveis, incompativeis de coexistirem, surgindo a
necessidade inadiavel de “separar, decidir, julgar’ qual o caminho a ser seguido.
Em suma, a crise é percebida na presente analise como a necessidade de uma

tomada de deciséo.

Somado a tal contexto, importante referir que a utilizacdo do direito
penal por si sO ja enfrenta uma tensdo natural, pois, conforme sustenta Blanca
Mendoza Buergo, busca-se uma forma de se evitar 0S comportamentos
socialmente indesejaveis e seu carater de ultima ratio'®, caracteristica das novas

sociedades de risco.

Dessa forma, considerando a tenséo intrinseca ao direito penal e novo
contexto social — comum tanto aos paises subdesenvolvidos quanto aos
desenvolvidos —, constata-se uma criminalidade que deixa de ter o tradicional

objetivo do lucro facil, passando a propdsitos que atentam contra as proprias

1 Importa referir, como exemplo, o poder paralelo mantido pelo trafico, pelo crime organizado e
Pﬁela prépria sociedade nos casos de linchamento publico.

BUERGO, Blanca Mendonza. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo . Madrid: Civitas
Ediciones, 2001. p. 21.
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estruturas sociais.’’” Mesmos nos casos em que o lucro persiste como elemento
motivador da conduta delitiva, esta extravasa o tipo penal, configurando-se como
atentatéria a propria organizacdo do Estado. E dizer, em muitos casos, a
criminalidade busca sobrepor-se ao Estado, substituindo seus agentes, num

verdadeiro retorno ao despotismo.

Em face disso, no intuito de encontrar solugdes, os estudos cientificos
acerca da criminalidade e seus meios de contencdo voltam-se novamente para
campo dogmatico e filos6fico. Buscam-se novos instrumentos, ou novos aportes

filosoficos ou doutrinarios que permitam empregar de forma diversa os antigos.

Assim, a ciéncia juridica vem tracando novos caminhos, a partir da
prévia investigacdo dos conceitos atualmente aplicados, para posterior
reformulagdo das politicas e sistemas criminais. E, com efeito, 0 que se tem

observado na pratica cientifica.

Num primeiro momento, constata-se que a atengédo dos doutrinadores
encontrava-se voltada as discussdes iusfilosoficas sobre diversos fundamentos,
de maneira independente, quase isolada.’® Somente apds esses importantes
resultados, ou seja, a partir da obtencdo de conclusdes sdlidas, passa-se a inter-
relacionar esses novos conceitos, surgindo consistentes propostas de novos

modelos de sistemas e politicas criminais.

Dessa forma, ao contrario do que se poderia supor, a crise hoje
enfrentada ndo deve ser entendida como a faléncia da estrutura do direito penal
como 0 conhecemos, mas sim como um momento muito peculiar da histéria em
gue as novas estruturas sociais necessitam adequar seus mecanismos de

protecdo, permitindo que as sociedades continuem sua marcha evolutiva.

7 Fato notério, sentido por toda a populacdo e muito noticiado na imprensa. Como exemplos, cite-
se o crime organizado, terrorismo, trafico de entorpecentes, etc.

'8 Cf. JAKOBS, Ginther. Fundamentos do Direito Penal . Traducédo de André Luis Callegari e
Lucia Kalil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 44. Jakobs chama a atengéo para o fato de,
por vinte anos, ter-se discutido apenas sobre o conceito de acéo.
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Esse fato fica muito evidente ao se verificar que, se por um lado sao
enfrentados os reflexos de uma politica criminal inadequada, por outro as
conclusdes obtidas a partir dessas atividades cientificas ja originam uma série de
propostas de reformulacdo de conceitos das ciéncias criminais, conceitos estes

n&o mais aplicaveis no panorama social moderno.*

As atuais discussdes, como a que ora se analisa, devem ser
entendidas, portanto, como positivas para o campo do conhecimento cientifico e
para a propria sociedade. Somente a partir dos resultados dessas investigacoes —
gue sao, e gque continuardo sendo sempre, objeto de estudos — sera possivel o
surgimento de propostas de modelos criminais que venham a minimizar ou, quica,

erradicar o crime nas suas mais diversas modalidades.

Esses iniciais esclarecimentos sao extremamente relevantes e
demonstram em qual contexto esta inserida a presente pesquisa, pois ao se tratar
de um assunto tdo complexo — como a proposta de uma nova politica criminal —
nao se pode fazé-lo sem que antes sejam mencionados suas finalidades e

fundamentos.

Nessa mesma linha, cabe ressaltar a licdo de Paolo Grossi, onde
sustenta e defende, em linhas gerais, ser fundamental desmitificar a
absolutizacdo de conceitos e principios utilizados pelo direito. Segundo ele, os
“nos de certezas axiomaticas” relativos a esses principios devem e podem ser
desfeitos. Para tanto, basta que o jurista afaste “a lente vinculante colocada diante

de seus olhos por duzentos anos de habilissima propaganda.”®

19 Cf. Funcionalismo Penal, Teoria da Imputac&o Objetiva, Garantismo Penal.

% GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade . Floriandpolis: Fundagédo Boiteux,
2004. p.12: O autor se deu conta, nas suas ja longas e continuas pesquisas histérico-juridicas, de
gue um grande emaranhado né de certezas axiomaticas lentamente se sedimentou no intelecto e
no coracgao do jurista moderno, um no que foi aceito de modo submisso, que ninguém sonha em
discutir por ter sido fundamentado em um licido projeto originario de mitificacdo, mitificagdo como
processo de absolutizacdo de nogbes e principios relativos e discutiveis, mitificacdo como
passagem de um mecanismo de conhecimento a um mecanismo de crenca. O historiador, que por
profissdo é um relativizador e, conseqiientemente, um desmitificador, sente-se no dever de
advertir o jurista que um né como esse pode e deve ser desfeito, e que seu olhar deve ser liberado
da lente vinculante colocada diante de seus olhos por duzentos anos de habilissima propaganda.
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Esses “n0s” ao qual se refere o jurista italiano, somente poderdo ser
desfeitos mediante comprometida atividade cientifica, revisando-se conceitos até

entao tidos como absolutos.

Exemplo dessa atividade — ainda que ndo seja este o objeto da
pesquisa, mas que por outro lado ndo se pode desconsiderar uma intima
relacdo® —, é a tdo discutida e controversa teoria da imputacéo objetiva®®, que
reformulou o conceito de crime que se tinha até entdo, dando origem a um novo

sistema criminal.

A doutrina citada adquire maior destaque ainda ao constatarmos que se
trata de uma teoria inovadora (respeitados os entendimentos contrarios) e que
possui ampla aplicagdo na Alemanha e na Espanha, paises onde se constata

igualmente um grande avanco nesses estudos.*

Nesse panorama, € possivel vislumbrar que para uma adequada
evolucdo nos estudos da doutrina em foco, € importante ressaltar que o direito
penal do inimigo € uma decorréncia cientifica natural das investigacdes que lhe

precederam.?*

Isso ndo significa admitir de plano que a teoria de Jakobs é eficiente, ou
entdo que seria aplicavel. Apenas chama-se a atencdo para o fato de que para
analisa-la, antes € preciso compreender suas origens e a evolucdo dos seus
conceitos, pois somente assim sera possivel entender qual sua real finalidade.

Caso contrario, corre-se o risco de se tendenciar a investigacdo para um mero

?! posteriormente sera abordada essa proximidade entre a teoria da imputac&o objetiva e o direito
penal do inimigo. Observar-se-a que alguns aspectos presentes na teoria da imputacdo objetiva,
proposicao que antecedeu aquela que ora é o objeto do estudo, apresentam muita proximidade
com os elementos que compdem o chamado direito penal do inimigo, especialmente no que se
refere ao preconizado risco social das condutas.

2 Cf. CALLEGARI, André Luis. Imputacdo Objetiva. Lavagem de dinheiro e outros temas do
Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

8 CALLEGARI, André Luis. Imputacdo Objetiva . Lavagem de dinheiro e outros temas do Direito
Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 17.

24 Jakobs estuda profundamente os conceitos de Kant e Hegel, a0 mesmo tempo em que avalia a
estrutura da Teoria Finalista da Acéo.
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discurso de protecdo aos direitos fundamentais, o que n&do pode ser admitido no

processo racional cientifico.

2.2 O DIREITO PENAL DO INIMIGO: POLITICA OU SISTEMA CRIMINAL?

Na sequiéncia logica dos argumentos introdutérios, importante é se
chamar a atencao para o fato de que o direito penal do inimigo deve ser entendido
como uma politica criminal que se instaura, e ndo como um novo sistema criminal.
Isso porque, como serad abordado, sua aplicacdo sera possivel em qualquer

sistema criminal vigente.

A sedimentacdo desse pressuposto é revestida de grande importancia,
pois evitar4d o pré-conceito de que a aplicacdo de um direito penal do inimigo
prescinde da transicdo de um sistema criminal para outro, ou entdo que aquele

seria aplicavel ou inaplicavel em funcdo deste.

Apenas para ilustrar melhor o assunto, € pertinente referir as questdes

abordadas por Roxin, ao se debrucar sobre os ensinamentos de Franz v. Liszt.

Segundo Roxin, Liszt abordou — e caracterizou — com especificidade a
“tensdo” natural que se observa no campo das ciéncias juridicas.?®> Essa tensao
decorria justamente do carater duplice do direito penal; “de um lado, o direito

penal como ciéncia social e, de outro, como ciéncia juridica”.?®

Em sintese, Liszt considerava que o direito penal como ciéncia social
tinha como finalidade o controle da criminalidade, enquanto que na qualidade de

ciéncia juridica, sua funcdo deveria ser “liberal-garantistica”, no intuito de

® ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal . Tradugdo: Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 2.
%% |bidem. p. 2.



“assegurar a uniformidade da aplicacéo do direito e a liberdade individual em face

da voracidade do Estado”.?’

Observe-se entdo que, na esteira das idéias difundidas por Liszt,
sistema criminal faz referéncia ao conjunto organizado, sistematico, de garantias
gue visam proteger o cidadao das arbitrariedades do Estado, no desenvolvimento
de sua tarefa de controle a criminalidade; face eminentemente juridica do direito

penal.

Em se tratando de politicas criminais, o que se observa é o cunho social
do direito penal. Ou seja, politica criminal teria relacdo com a propria finalidade e

aplicacao social de um determinado sistema criminal.

Assim, se o sistema criminal € o instrumento juridico do direito penal, a

politica criminal seria a diretriz de aplicacdo desse sistema.

Nas palavras de Franz v. Liszt,

El conocimiento de la pena como uno de los medios para la lucha
contra el crimen, puesto en manos del Estado, nos lleva mas alla del
Derecho vigente.

(...)

La Politica criminal nos da el criterio para la apreciaciéon del Derecho
vigente y nos revela cual es el que debe regir, pero también nos
ensefia a entender aquél, a la luz de su fin, y a aplicarle, en vista de
ese fin, a los casos particulares.28

Diante de tal constatacao, é preciso relacionar, como faz Diez Ripollés,

o debate politico-criminal a sociedade do risco. Para o jurista, o conjunto de

" Jdem. Ibidem. p. 3.
%8 LISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal . 4. ed. Madrid: Editorial Réus, 1999. p.7.
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fatores observados na sociedade do risco ativa uma demanda socio-estatal na

tentativa de controla-los. A isso se aplica a politica criminal.?®

Para Ripollés, a politica criminal que pretenderia dar resposta a
sociedade do risco poderia ser caracterizada por uma notavel ampliagdo dos
objetos de intervencdo penal (meio ambiente, ordem econdmica, ambito
tecnoldgico), concentracdo de esforcos para punir a criminalidade dos
“poderosos”, prevaléncia da intervencdo penal sobre outros instrumentos de
controle social e a reconsideragéo ou flexibilizacdo do sistema de imputagao de
responsabilidade e de garantias individuais vigentes.*

N&o € necessario muito esforco para se concluir pela estreita relacédo
entre as transformagdes sociais da atualidade, que influenciaram e influenciam as
politicas criminais modernas, e o proprio direito penal do inimigo de Jakobs.
Consequentemente, por este se mostrar na realidade uma nova politica criminal,
qualquer investigacdo sobre o tema ndo podera estar alheia aos fundamentos
sociais e juridicos que a amparam, sob pena de o estudo, como ja afirmado,
pender para um mero discurso de protecao aos direitos fundamentais.

Isso é uma decorréncia logica dos entendimentos até aqui verificados,
pois, se o direito penal do inimigo surge, em ultima analise, como uma proposta

de politica criminal, deve-se analisar também o contexto social em que é aplicado.

Alids, o préprio Jakobs deixa claro o cunho diretivo que a politica
criminal exerce sobre o sistema ao concluir que independentemente da tese
adotada — protecdo de bens juridicos ou protecdo das normas — podem ocorrer
degeneracdes. E o caso, por exemplo, de eleger-se como relevante bem juridico
a “pureza da raca humana”. Ou seja, 0s sistemas ndo sdo imunes a distorcoes,

sendo que a defesa é uma tarefa politica.®

? DIEZ RIPOLLES, José Luis. De la Sociedad del Riesgo a la Seguridad Ciudadana: Un Debate
Desenfocado. In: Politica Criminal, Estado e Democracia . Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007. p. 84.

% |bidem. p. 84-85.

%8 JAKOBS, Giinther. Como protege el derecho penal y qué es que lo protege? In: El
pensamiento filosofico y juridico-penal de Ginther Jakobs . 1. ed. México: Flores, 2007. p. 17.
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E dizer, o direito penal do inimigo, sendo uma proposta de politica
criminal, utiliza-se dos sistemas criminais, direcionando-os para um determinado
objetivo social, tal qual qualquer politica criminal.*®> Logo, e a seguir abordar-se-a
com maior profundidade essa questdo, é necessario que sejam identificados os

fundamentos iusfilosoficos e sociais que amparam um direito penal do inimigo.

Nesse panorama, pertinente € trazer o ensinamento de Antonio Garcia-
Pablos de Molina, em sua obra Derecho Penal, na qual tece importante

comentario sobre a finalidade das politicas criminais.

Bajo la influencia del positivismo juridico, la dogmatica se entendié
como mera técnica de <<reproduccidon>> de la voluntad de la ley. De
este modo, se aislaba el Derecho de la realidad social, de sus
necesidades, configurando-se una Ciencia del Derecho
valorativamente neutra y reaccionaria, desde el punto de vista
politico. Surge, entonces, la Politica Criminal como alternativa
moderna, llamada a desplazar a la <<vieja>> ciencia juridica, incluso
en los paises con mayor tradicion <<dogmatica>>: tanto en aquellos
donde el Codigo Penal habia sido el término final o resultado de una
larga discusion dogmatica (Alemania), como en los que fue solo el
punto de arranque de una ciencia penal que hubo de elegir entre
repetirlo o pedir su reforma (caso de Francia).*

Cumpre registrar mais uma vez, portanto, que o direito penal do inimigo
impde-se como uma politica criminal, resultado das conclusGes cientificas
advindas da analise dos principais sistemas criminais ja formulados. Assim, se o
direito penal possui duas vertentes: a social e a juridica. A primeira é a abordada
pela teoria de Jakobs, eis que trata da aplicagdo préatica da segunda. A segunda,
por sua vez, dira respeito aos sistemas e constru¢des iusfilosoficas necessarias a

primeira.

%2 Roxin, referindo Jescheck, lembra os casos em que o agente delitivo erra sobre a tipicidade da
conduta, ou ainda quando desiste de praticar o ilicito. Nesses casos, por exemplo, se esta
tratando de problemas puramente politico-criminais, os quais ndo poderiam ser resolvidos com a
rigidez automatizada de conceitos tedricos-juridicos. ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema
Juridico-Penal . Tradugéo: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 15.

% MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho Penal. Introduccion . Madrid: Servico de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2000. p. 533.
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Por ébvio as duas vertentes coexistem, embora ndo numa relagcdo de
dependéncia, mas antes de harmonia, ndo sendo demais afirmar que um sistema
criminal sem uma politica criminal que o conduza é como um barco sem velas.
Assim, na mesma medida em que as velas podem dar o direcionamento ao barco,

nao podem ser desproporcionais a este, sob pena de afunda-lo.

2.3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO E A FINALIDADE SOCIA L DAS NORMAS
PENAIS (CONSIDERACOES SOBRE OS ESTUDOS DE GUNTHER J AKOBS)

A evolucdo juridica dos conceitos que amparam e fundamentam o
direito penal do inimigo confunde-se com a trajetoria académica daquele que
organizou e pela primeira vez utilizou a expressao direito penal do inimigo,
Gunther Jakobs.

Assim, o estudo sobre a teoria requer uma analise, mesmo que de
modo breve, dos escritos de Jakobs, a fim de abordar o tema de uma forma
justa.>*

Jakobs, o mais importante discipulo de Welzel*

, inicia sua trajetéria a
luz dos ensinamentos de seu mestre, o qual, com a teoria finalista da acéo,
contrapls as idéias da até entdo aplicada teoria causalista da acao, atribuindo ao
direito penal uma funcdo muito além da mera retribuicdo do mal decorrente de um

ilicito penal.

% APONTE, Alejandro. Derecho penal de enemigo vs. derecho penal del ciudadano. Gunther
Jakobs y los avantares de un derecho penal de la enemistad. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais , Sao Paulo, Ano 12, fasciculo 51, p. 9-43, nov/dez. 2004. p. 12: El texto presentado al
Congreso por parte Del Profesor Jakobs no solo es polémico, sino que sirve a los criticos con
razon para ser tan duros con el autor. Sin embargo el trabajo hay que contextualizarlo, es
necesario compararlo con otros textos escritos en varios afios por Jakobs de tal manera que se
?Suede abordar el pensamiento del autor en dimensiones mas justas.

LYNETT, Eduardo Montealegre. Introdugédo a obra de Gunther Jakobs. In: CALLEGARI, André
Luis; et al. Direito Penal e Funcionalismo . Traducao: André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 11.
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Para que se tenha uma minima diferenciacdo entre os modelos
apregoados por essas duas teorias, € suficiente informar que para a teoria
causalista a acdo € a consequéncia de um "ato voluntario com um contetdo
qualquer”.®® Ou seja, para que uma acdo seja passivel de responsabilizacdo
criminal, basta que seja voluntéria, ainda que néo tenha sido direcionada com a
finalidade de dano a um determinado bem juridico. Logo, essa doutrina dispensa

a analise da culpa e do dolo do individuo infrator.

Essa realidade fica mais evidente e é melhor traduzida pelas chamadas
penas de talido, em que o agente ativo do crime praticado deveria arcar com um
sofrimento que correspondesse a intensidade do mal dirigido e suportado pela
vitima, dando origem a uma série de penas cruéis, violentas e degradantes®’,

independentemente da culpa ou dolo daquele.

Welzel quebra esse paradigma, criando um sistema em que, na
estrutura fundamental da acéo, "a acdo humana é exercicio de uma atividade

138

final”*®, concluindo que a conduta é uma acdo consciente direcionada a uma

determinada finalidade.

Afirma ainda o jurista, que, na realidade, em razdo da prévia
consciéncia do autor do fato, este tem a capacidade de determinar suas acoes,
conduzindo-as a producdo de um determinado resultado, de uma determinada

finalidade. Nas palavras do autor,

A atividade final é uma atividade dirigida conscientemente em razéo
de um fim, enquanto o acontecer causal ndo esta dirigido em razéo
de um fim, mas é a resultante causal da constelagdo de causas

% JAKOBS, Gunther. Fundamentos do Direito Penal . Traducéo de André Luis Callegari e Licia
Kalil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 51.

% SANTORO FILHO, Antdnio Carlos. Bases Criticas do Direito Criminal . Leme, SP: Editora de
Direito, 2002. p. 44-45.

% WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal . Tradugao: Luis Régis Prado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 27.
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existentes em cada momento. A finalidade é, Eor isso — dito de forma
grafica — "vidente", e a causalidade, - "cega”.3

Assim, se para a teoria causalista a finalidade social da norma era um

reflexo e ndo um objetivo, na teoria finalista da acdo esse conceito € invertido.

Em sintese, a teoria finalista de Welzel buscou tratar o ilicito em seus
dois momentos: o do resultado e o da vontade do agente. Dessa forma, seria
adequadamente abordado o aspecto social, pois “o sentido social de uma acéo se
determina ndo apenas segundo o resultado, mas também segundo a direcédo da

vontade que o autor imprimiu & agéo”.*

Logo, fica evidente que para Welzel a acdo €, ao mesmo tempo, causal
e final, constituindo estas premissas “los dos pilares de su concepcién”.** Nesse
esquema, competiria as ciéncias naturais o estudo do resultado, enquanto que as

sociais se ocupariam com o aspecto intencional do agente.*?

Consequentemente, afirma Welzel que o ordenamento juridico
possibilita a criacdo de uma ordem social, pois prevé*® as condutas que a
agridem.** Por outro lado, também ressalva que ndo se exige que todas as
condutas sejam exemplares, bastando apenas que se encontrem dentro dos

limites de liberdade admitidos na sociedade.*

De todo o panorama tracado, o importante, enfocando-se o objetivo da

presente analise investigativa, € que se tenha a clara no¢cdo de como a relagcéao

% WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal . Traduc&o: Luis Régis Prado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 27.

“ |bidem. p. 43.

“L MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho Penal. Introduccién . Madrid: Servico de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2000. p. 490.
2 |bidem. p. 490.

%3 0 termo utilizado expressa a relevancia na funcdo do direito em previr condutas atentatérias a
organizacéo social, indicando o relevante papel de antecipacao a tais atos. Hodiernamente, como
sera tratado em momento oportuno, busca antecipar-se ndo apenas ao tipo de conduta (novos
tLPos penais), mas a propria conduta em si, na forma de antecipacao das barreiras da punibilidade.
* WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal . Tradugao: Luis Régis Prado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 27.

> |bidem p. 60.
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entre norma e sociedade, sendo esta a finalidade daquela, comec¢a a ganhar
espaco e se solidificar na discussdo cientifica dentro do direito penal. Em

especial, como elemento de um sistema criminal.

Assim, a teoria finalista da ag&o atribuiu uma finalidade social a norma,
objetivo esse ja compreendido no proprio tipo penal. E justamente por esse

motivo que Welzel afirma,

Uma vez comprovada a realizacdo do tipo, a antijuridicidade pode
ser averiguada por um procedimento puramente negativo:
mediante a constatagdo de que ndo decorre nenhum preceito
permissivo (causa de justificagz?lo).46

Ou seja, em tese, a realizagdo de uma conduta voluntaria vedada pelo
ordenamento juridico deve ser punida. Todavia, ha casos em que a nao
realizacdo da mesma conduta tipica poderia pér em risco ou afetar bens de igual
ou maior valor social, motivo pelo qual se faz a analise acerca da existéncia — ou
nao — de outra norma que permita a mesma conduta, numa determinada situacao.

Obviamente, se pretende, com isso, cumprir a finalidade social da norma.

Jakobs também ndo desvincula suas idéias do carater social do
ordenamento juridico, inclusive sustentando que “o direito ndo ¢ um muro
construido para proteger os bens, é, sim, a estrutura que garante a relacao entre

as pessoas”.*’

O jurista rompe com a teoria finalista, ao constatar que o injusto e a
culpabilidade ndo séo inferidos de estruturas l6gico-objetivas preexistentes que

vinculem a liberdade do legislador. O conteudo dos elementos da teoria do delito

% WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal . Traduc&do: Luis Régis Prado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001 p. 65.

" JAKOBS, Giinther. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? In:
CALLEGARI, André Luis; et al. Direito Penal e Funcionalismo . Traducdo: Nereu José
Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 33.
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depende dos fins e fungbes que cumprem o direito, consistente em garantir a
identidade de uma sociedade.*®

Jakobs compreende, pois, que o carater punitivo do direito penal tem
como fungdo manter a previsibilidade das rela¢des sociais. Pretende-se confirmar
a vigéncia das normas, mesmo ante sua esporadica violacéo (teoria da prevencao
geral positiva)*® e, por essa razdo, conclui que o direito ndo garante a protecdo de
determinados bens juridicos, mas sim a vigéncia das normas®, cuja finalidade é

garantir as relagdes sociais, conforme afirmado anteriormente.

Nas palavras de Jakobs:

el hecho significa una rebelién contra la norma, y la pena rechaza
esa rebelion; al mismo tiempo, mediante el dolor que aquélla
inflige, se elimina el riesgo de una erosion general de la vigencia de
la norma: esto se llama “prevencion general positiva’. Esta
conclusién de la primera parte preconfigura ya la que deriva de la
segunda: lo decisivo es la proteccion de la vigencia de la norma.*

Assim, embora na visdo de Jakobs a tese de protecdo aos bens
juridicos possa coexistir com a tese de prote¢do das normas, resta clara a opcao
deste, como ponto de referéncia, pela idéia de relacdo entre as pessoas e ndo a

idéia de posse de bens juridicos.>

Jakobs vai preocupar-se, entdo, em determinar (de um modo objetivo

no sistema) em que consiste um comportamento humano que infringe

“ LYNETT, Eduardo Montealegre; TORRES, Jorge Fernando Perdomo. Funcionalismo y

normativismo penal. Uma introduccién a la obra de Gunther Jakobs. In: El pensamiento

filoséfico y juridico-penal de Ginther Jakobs . 1. ed. México: Flores, 2007. p. 64.

49 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2.

ed. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 9.

* JAKOBS, Gilinther. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? In:

CALLEGARI, André Luis; et al. op. cit.. p. 34.

>t JAKOBS, Giinther. Como protege el derecho penal y qué es que lo protege? In: El
ensamiento filoséfico y juridico-penal de Giinther Jakobs . 1. ed. México: Flores, 2007. p. 1-2.
? Ibidem. p. 17.
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determinada norma, buscando desenvolver um padrdao de comportamento que

possa vincular todos os comportamentos em geral.

Consequentemente, o jurista desloca o foco da investigacdo sobre
responsabilidade na teoria do delito — que até entdo se calcava na subjetividade
do individuo (suas intengcbes e preferéncias) — para a andlise de como os
individuos devem ser vistos pelo direito: como pessoas.”® Ou seja, para a
configuracéo do tipo é considerado o comportamento do individuo relacionando-o

com as expectativas de seu atuar enquanto pessoa, ou ser social.

Justamente por isso Jakobs vai afirmar que “o grau adequado de
fidelidade ao direito ndo é determinado segundo o estado psiquico do sujeito, mas
€ estabelecido como parametro objetivo por meio de uma pretensédo dirigida a
cada cidaddo; mais exatamente, em razdo desta pretensdo se trata de um

cidaddo, uma pessoa”.>*

A concepcéo de Jakobs, cujo apoio € encontrado na teoria sistémica de
Niklas Luhmann, explica o individuo através do social. E dizer, o individuo n&o é
entendido apenas como um ente que projeta sua subjetividade no meio social®, é
entendido como pessoa, como cidadao. Isso, pois, a sociedade ndo € uma
associacao de individuos e seus eventos empiricos, mas a reunido de individuos
que expressam seus sentidos, ou seja, se comunicam.”® E a sociedade consiste

nessa rede de comunicagoes.

Diante desses pressupostos, resta clara a conclusdo de que a
importancia do individuo enquanto ser social (ou importancia para o proprio

sistema penal) ndo € a sua subjetividade, mas sim a forma como este se

¥ RAMOS, Enrique Pefiaranda. et. al. Um novo sistema do Direito Penal . Consideracdes sobre

a teoria de Gunther Jakobs. Tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Barueri,

SP: Manole, 2003. p. 82-83.

> JAKOBS, Ginther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal . Barueri, SP: Manole, 2003.
. 38.

ES LYNETT, Eduardo Montealegre; TORRES, Jorge Fernando Perdomo. Funcionalismo y

normativismo penal. Uma introducciéon a la obra de Gunther Jakobs. In: El pensamiento

filosofico y juridico-penal de Glnther Jakobs . 1. ed. México: Flores, 2007. p. 66.

*® |bidem. p. 67.
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comunica com o meio social. As normas, entdo, buscam garantir que o individuo

enquanto ser social atue conforme as expectativas sociais.

Justamente por isso Jakobs também vai dizer que as “pessoas, nas
questdes juridicas, ndo se caracterizam primordialmente pela seguranca ideal de
seus bens, mas por serem reconhecidas de maneira geral como possuidoras de

obrigacdes e direitos, ou seja, por ostentar o correspondente status”.’

Verifica-se, portanto, que as questdes desenvolvidas por Jakobs néo se
afastam das causas de justificacdo concebidas por Welzel, as quais ndo deixam
de também expressar uma espécie de risco socialmente permitido e, portanto, ja
excluiriam a tipicidade da conduta, uma vez que esta poderia ser considerada
socialmente normal. Sob o0 mesmo argumento, € viavel o raciocinio em sentido

inverso.

Mais precisamente, se a conduta realizada pelo agente ja encontra
justificativa no proprio sistema criminal, entdo € porque sequer deveria ser tipica.
E justamente isso 0 que vira a ensinar Jakobs, ao trazer para dentro da teoria da

acao a finalidade social da norma, sob a nomenclatura, porém, de risco permitido.

Em suma, se pbde observar que para a teoria causalista a conduta é
punivel quando gera um resultado. Ja para o finalismo de Welzel o direito penal
deve possuir uma finalidade social, razao pela qual se deve analisar ndo somente

o resultado, mas também a finalidade da conduta do agente.

Viu-se também que, mesmo diante da presenca desses dois fatores
(conduta e resultado, conectado por uma relagéo de causa e consequéncia — fato
tipico), a responsabilidade podera ser afastada em casos igualmente previstos em
lei — fato tipico, porém juridico (v.g. causas de justificacdo) —, pois sdo permitidas
pela prépria sociedade — risco permitido (de Jakobs).

" JAKOBS, Gunther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal . Barueri, SP: Manole, 2003.
p. 51.
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O que Jakobs faz é reformular essas questdes trazendo para a analise
da tipicidade o elemento do “risco socialmente permitido”, o qual compreende a
finalidade social da norma. Assim, para que um determinado fato seja
considerado tipico ndo basta que se tenha um resultado (causalismo) ou que este
esteja vinculado a uma conduta orientada finalisticamente (finalismo). E
necessario, além desses trés elementos (conduta, nexo e resultado) que se

extrapole um risco socialmente permitido.*®

Desta feita, a teoria de Jakobs acaba por incluir (ao lado do fato tipico e
antijuridico, da conduta, do resultado e do nexo causal) no conceito de crime o

elemento denominado risco permitido.

Um determinado fato, a luz dos ensinamentos dessa doutrina, somente
sera tido como crime quando estiverem preenchidos os seguintes requisitos: a)
tratar-se de uma acdo humana voluntaria; b) quando essa acdo encontrar
correspondéncia em um tipo penal; ¢) quando nao for verificada nenhuma das
excludentes de antijuridicidade; d) houver uma relacdo de causalidade entre a
conduta do agente e o resultado produzido; e €) quando a conduta consistir em

um extravasamento do risco — normalmente — admitido pela sociedade.>

Essa modificacdo — inclusdo — proposta pela teoria da imputacéo
objetiva importou em profundas modificagdes na funcdo do direito penal, pois a
partir do momento em que se inclui o elemento risco permitido no conceito de
crime, transfere-se a cautela penal dos bens juridicos materiais para a protecao

da vigéncia da norma.?® E dizer, ndo basta a constatacédo materialistica do ilicito,

%% Concluséo I6gica dos argumentos anteriormente analisados.

¥ CALLEGARI, André Luis. Imputacdo Objetiva. Lavagem de dinheiro e outros temas do Direito
Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 23.

® RAMOS, Enrique Pefiaranda. et al. Um novo sistema do Direito Penal. ~ Consideracdes sobre a
teoria de Gilnther Jakobs. Traducédo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Barueri, SP:
Manole, 2003.p. 3: Em compensacao, em seu Tatado, Jakobs expde sua concepcdo da prevencao
geral de forma mais complexa e articulada. A funcédo da pena estatal para garantir as expectativas
sociais essenciais se resume em produzir a “prevencdo geral através do exercicio no
reconhecimento da norma”.
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€ necessario verificar se a conduta promovida pelo agente superou a barreira de

um risco comumente admitido pela sociedade.®*

Para sintetizar a profunda mudanca nessa maneira de ver o direito

penal, mostra-se oportuna a transcricdo da seguinte conclusdo de Jakobs:

Uma teoria do delito com consisténcia interna, € dizer, uma teoria do
delito formada a contar do autor do fato, tem de partir, atualmente e
também no futuro, dos conceitos pessoa e leséo juridica, e ndo de
conceitos naturalistas, como homem, dolo, etc. Somente se se
produz esta normativizacdo existe uma possibilidade de que os
delitos de resultado se mantenham realizaveis; o Direito Penal
garante entdo a expectativa de que o outro é fiel ao direito ou, em
caso contrario, se comporta de maneira culpavel, com total
independéncia de seu estado psiquico — conhecimento ou nao
conhecimento — o qual tampouco pode prognosticar alguém em uma
sociedade anbnima, pois refere-se por ele interfere na prestacdo de
orientacdo que realiza o direito.*

Ainda que ndo se pretenda explorar todas as caracteristicas dessas

teorias, importante é fixar conceitos minimos para que se tenha a no¢do de como

a questdo do risco social foi aos poucos sendo trabalhada e implementada nos

sistemas criminais, em especial na teoria de Jakobs.

Jakobs apreende essa tendéncia, desenvolvendo o tema em seus

estudos. Somente a partir da observacao dessas conclusées poder-se-a observar

a logica presente no direito penal do inimigo. Compreender essas questfes

preliminares é a chave para que se compreenda também a relacéo entre o direito

penal do inimigo, sua finalidade e objetivos.

. CALLEGARI, André Luis. op. cit. . p. 25.
%2 JAKOBS, Gunther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal . Barueri, SP: Manole, 2003.

p. 39.
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2.4 FUNDAMENTOS IUSFILOSOFICOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

No tépico desenvolvido anteriormente tentou-se esclarecer como 0s
sistemas criminais, ao longo de sua evolucdo, passaram a tratar da finalidade
social da norma como sendo principal objetivo das ciéncias penais. Conforme
visto, a evolucao tem se dado de forma que a lei positivada — o tipo penal — néo
mais compreenda a finalidade social da norma, mas sim um elemento
denominado risco social, ou risco permitido, ou ainda risco socialmente permitido,

a ser observado no conceito de crime.®®

Isso significa dizer que na verificagdo do risco social, cujo papel seria 0
de observar o cumprimento da finalidade do ordenamento juridico, poder-se-ia
afastar as condutas que, apesar de descritas em um tipo, ndo afetam as relacbes
sociais. Isso porque, como ja afirmado, a norma nédo protege bens juridicos, mas
sim a vigéncia das normas que, por sua vez, S840 as responsaveis por manter o

ordenamento social.

Esses assuntos ja foram debatidos e, apenas se traz a baila novamente
para que se parta do pressuposto de que esse elemento encontra-se vigente e
aplicavel, tanto na teoria finalista como na teoria da imputacdo objetiva, embora

em circunstancias e momentos diferentes.

Pois bem, entende-se que nas relagdes sociais ha uma margem de
risco tolerada pelo direito, na qual determinada conduta, apesar de prevista em

lei, ndo seria punida (seja por atipica, seja por estar justificada). Trata-se de uma

® Conclusao l6gica do topico desenvolvido anteriormente. Apenas para que se evite equivocos
futuros, essa observacdo ndo contraria a ora vivenciada expanséo do direito penal. Uma vez que,
como sera abordado posteriormente, a avaliagdo de uma conduta sob a luz de um conceito de
risco permitido ira admitir uma aplicacdo tanto excessiva quanto deficitaria.
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condescendéncia do grupo social em relacdo as ofensas que ndo afetam a

finalidade das normas.

Esse fato, que é tratado por Jakobs na qualidade de filtro aplicavel a
tipicidade®; por Welzel é tratado sob a denominacdo de teoria da adequacéo

social.®®

Por outro lado, quando determinada conduta encontra-se vedada pelo
ordenamento juridico e, ao mesmo tempo, gera um risco normalmente nao
admitido pelo grupo social, surge a necessidade de punicdo como medida de
reafirmar a vigéncia daquela norma perante o grupo social, no intuito de se
reforcar a confianca desse no ordenamento violado®, e ndo mais como forma de

protecdo a determinado bem juridico.

Conforme refere Mufioz Conde, percebe-se claramente que, na busca
pelo fortalecimento das expectativas institucionais, “0 centro da gravidade da
norma juridico-penal passa da subjetividade do individuo para a subjetividade do

sistema”.®’

Veja-se, portanto, como a questdo social acaba sendo abarcada cada
vez mais pelo direito penal, levando-nos ao seguinte raciocinio logico: se a
expectativa social acerca do comportamento dos seus cidadaos é suficientemente
vinculativa para afastar a tipicidade de uma conduta, como nao poderia que
também o fosse para flexibilizar determinadas garantias em delitos que, apesar de

tipificados, extrapolam a finalidade da norma?

® CALLEGARI, André Luis. Imputagcéo Objetiva. Lavagem de dinheiro e outros temas do Direito
Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 25.

®® WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal . Traduc&o: Luis Régis Prado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 60: A adequacédo social € de certo modo uma espécie de pauta
para os tipos penais: representa o &mbito “normal” da liberdade de atuacao social, que lhes serve
de base e é considerada (tacitamente) por eles. Por isso ficam também excluidas dos tipos penais
as acOes socialmente adequadas, ainda que possam ser a eles subsumidas — segundo seu
conteudo literal.

% Concepcao da Teoria da Prevencao Geral Positiva da Pena.

®” MUNOZ CONDE, Francisco. Direito Penal e Controle Social . Traducdo de Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 13.
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A questdo € respondida da mesma forma nesses dois extremos, ou

seja, a partir do conceito de pessoa e cidadao.

Enquanto na primeira hipétese um individuo® que pratica determinada
acao, a priori tipica, ndo é criminoso, pois agiu conforme as expectativas sociais;
na segunda hipétese o individuo pratica uma acéo que, embora tipica, vai além do

préprio tipo penal, extrapolando todas as expectativas sociais.

Parece ser este o caminho perfilado por Jakobs, ao sustentar que quem
pretende ser tratado como pessoa dever oferecer garantias de que agira como

tal.%°

Isso, pois, para Jakobs, como visto, a pena é entendida como coacéo.
Ou seja, a pena possui 0 significado de que determinado ato de uma pessoa
racional foi contrario ao direito, e que embora tenha ocorrido este ataque a

vigéncia da norma, a mesma segue vigente, mantendo-se a configuracédo social.”

Portanto (reformulando o conceito de pessoa), para cumprir com a
finalidade da norma de configuracédo social, Jakobs cria dois circulos de direitos,
embora aplicaveis em “um sé contexto juridico”.”* O primeiro ambiente juridico, o
direito penal do cidadao, seria aplicavel aos delitos cotidianos, enquanto que o

segundo, o direito penal do inimigo, seria aplicavel aos casos inversos.’?

%8 | eia-se, nesse caso, pessoa ou cidadao.
% JAKOBS, Glnther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal . Barueri, SP: Manole, 2003.

. 55.
PO JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 22: A pena é
coacdo; é coacdo — aqui s6 sera abordada de maneira setorial — de diversas classes, mescladas
em intima combinacdo. Em primeiro lugar, a coacdo é portadora de um significado, portadora da
resposta ao fato: o fato como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma
desautorizacdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também significa algo, significa que
a afirmacédo do autor é irrelevante e que a norma segue vigente sem modificagcdes, mantendo-se,
Plortanto, a configuracdo da sociedade.

Ibidem p. 21.

2 |bidem p. 21: Por conseguinte, ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito penal,
mas descrever dois poélos de um s6 mundo ou de mostrar duas tendéncias opostas em um sé
contexto juridico-penal. Tal descricao revela que é perfeitamente possivel que estas tendéncias se
sobreponham, isto €, que se ocultem aquelas que tratam o autor como pessoa e aquelas que o
tratam como fonte de perigo ou como meio para intimidar os demais.
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Ainda que as ponderadas criticas lancadas por Cancio Melia consistam
em objeto de posterior analise, € salutar referir, de antemédo — até para que se
evite a sedimentacdo de pré-conceitos — que quando o jurista espanhol afirma
que o direito penal do inimigo seria um direito penal do autor’®, justamente por
afastar o principio do direito penal do fato’, ndo o faz por negar o carater de
funcionalidade da doutrina, mas sim em razdo da antecipacdo das barreiras de

punicao, o que possibilita 0 cometimento de excessos por parte do Estado.”

Apenas para melhor ilustrar a questdo, recordando o que Jescheck
afirma sobre o direito penal do autor, a pena € vinculada diretamente a
periculosidade do autor do delito.”® No direito penal do autor, este é punido em
razao de sua personalidade, de seu modo de vida e nao propriamente pela
conduta praticada.

Ocorre que a questdo proposta por Jakobs € muito mais sutil em seu
conteudo, uma vez que nunca se deteve na analise da personalidade da pessoa
propriamente dita, mas sim ao papel desempenhado por esta na condicdo de
membro de uma sociedade. Ou seja, poder-se-ia dizer que determinada pessoa
até poderia ser essencialmente perversa, desde que nao violasse a expectativa
social no que tange ao seu agir em comunidade. Em outras palavras, desde que

nao externalizasse tal perversidade.

Pensar o contrario iria, inclusive, contra o que Jakobs tem buscado com
toda sua teoria, de modo geral, que é justamente ndo permitir que o direito penal

esteja apoiado (e a mercé) em critérios subjetivos (imputacéo objetiva).

8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Tradug&o de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 80-81.

™ Direito penal do fato € um importante principio que indica que néo serdo objeto de punicdo os
meros pensamentos. Ou seja, o Direito Penal pune o fato, ndo o autor do fato por ser quem ele &,
Ou seus pensamentos.

> JAKOBS, Guinther; MELIA, Manuel Cancio. op. cit. p. 81.

® JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. 4. ed. Granada:
Comares Editorial, 1993. p. 47.
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Feito esse breve esclarecimento, é oportuno referir que Jakobs ndo se
afasta de seus entendimentos acerca da funcionalidade do direito penal, bem
como do papel das penas nesse sistema e segue desenvolvendo seu raciocinio
com base nas filosofias moderna e contemporaneas de Rousseau, Fichte,

Hobbes, Kant e Hegel.

Jakobs parte da tdo difundida concepcdo contratualista de Jean-
Jacques Rousseau acerca das organizacdes sociais. Segundo este, a vontade do
Estado representa a vontade geral, ou seja, a sociedade, a qual deve ser imposta
sobre as vontades particulares.”” Sustenta-se que o objetivo do sistema é

justamente o de assegurar as liberdades individuais, e ndo o de aniquila-las.”

Resta evidente que Jakobs inicia a construcdo de suas idéias baseado
nessa premissa, desconsiderando, todavia, o fato de o contratualismo apresentar
em seus fundamentos a legitimidade do poder do Estado frente aos “suditos”, e
ndo a legitimidade do Estado frente a justica natural.”® E esse fato fica

evidenciado nas seguintes palavras de Rousseau:

Lo que esta bien y es conforme al orden, lo es asi por la naturaleza
de las cosas e independientemente de las convenciones humanas.
Toda justicia viene de Dios, y El solo es su fuente; pero si nosotros
supiéramos recibirla de tan alto, no tendriamos necesidad ni de
gobierno ni de Ieyes.80

E bem verdade, também, que esse fato em nada contraria, ou melhor,
até se coaduna, com o entendimento do doutrinador sobre a finalidade
funcionalista do direito penal e com a prevencao geral positiva das penas,

conforme ja abordado anteriormente.

" WELZEL, Hans. Derecho Natural y Justicia Material . Madrid: Aguilar, 1957. p. 155.

’® Ibidem. p 155.

 MONTEIRO, Claudia Servilha. Temas de Filosofia do Direito.  Decisdo, argumentacdo e
ensino. Florianodpolis: fundacéo Boiteux, 2004. p. 258.

% ROUSSEAU apud WELZEL, Hans. Derecho Natural y Justicia Material . Madrid: Aguilar, 1957.
p. 158.
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A referéncia que o autor faz as conclusdes de Fichte reforca sua
concepcao contratualista sobre o ordenamento juridico. Neste ponto, fica
evidenciada a distingdo que se faz entre os que se vinculam ao Estado, cedendo
parcela de sua liberdade em troca de direitos comuns, e aqueles que nao se

submetem ao contrato, ausentes de personalidade.®*

Assim, nesse especifico contexto, como refere o proprio Jakobs, € até
coerente a afirmacao de Fichte no sentido de que a execuc¢ao do criminoso “nao

[é uma] pena, mas s6 um instrumento de protecéo”.®?

Sinale-se, contudo, que, apesar de admitir a coeréncia de Fichte,

Jakobs ndo acompanha esses entendimentos sem Ihe apresentar ressalvas.

Primeiro, porque a separacao radical entre o direito penal do cidadao e
o do inimigo € muito abstrata. Segundo, porque 0 criminoso, em regra, tem o
direito de voltar a integrar-se a sociedade. E, terceiro, o delingiiente tem o dever

de reparar o dano outrora causado.®®

Jakobs segue, entdo, a fundamentacao iusfiloséfica do direito penal do
inimigo, na esteira das idéias apresentadas por Hobbes. Este, em que pese o fato
de ser igualmente um contratualista, busca, ao contrario de Rousseau, a

fundamentacao do direito positivo no direito natural.®

Segundo Welzel, Hobbes parte do axioma que o bem supremo do
homem ¢é sua prépria existéncia, razdo pela qual conclui que “La obligacion de

obediencia respecto al Estado no dura ni un instante mas que el tiempo en que

8 JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 26.

% FICHTE, Grudlage des Naturrechts nach den Prenzipien der Wissenschafislebrel, em: Samtliche
Werke, ed. a cargo de J. H. FICHTE, Wweite Abtheulung. A. Zur Rechts — und Sittenlehre, tomo
primeiro, s.f., p. 260 apud JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo
Traducao de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 26.

% |bidem. p. 26-27.

8 WELZEL, Hans. Derecho Natural y Justicia Material . Madrid: Aguilar, 1957. p. 145.
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éste tiene la fuerza necesaria para proteger a los ciudadanos™ Para Hobbes,
também, a boa lei seria aquela que regulasse apenas o necessario para o bem do

povo.®

Todavia, como bem adverte Welzel, Hobbes entra em contradigdes
guando relativiza aquele que deveria ser o0 bem mais importante (conforme ele

préprio elegeu): a vida.®’

Na realidade, segue Welzel, Hobbes acaba admitindo que esse bem
possa ser posto a disposicdo do Estado, citando os casos de guerra.®®

Com efeito, chama a atencéo o fato de Hobbes sustentar que, em razao
do contrato originario de submisséo, o poder do Estado é justo e absoluto com
relacdo aos cidadaos, motivo pelo qual ninguém pode atuar injustamente contra

ele, sob pena de anular todo o pacto (contrato).?

(...) HOBBES, em principio, mantém o delingliente em sua funcéo de
cidaddo: o cidadao ndo pode eliminar, por si mesmo, seu status.
Entretanto, a situagdo é distinta quando se trata de uma rebelido, isto &,
de alta traicdo: <<Pois a natureza deste crime est4 na rescisdo da
submissdo, o que significa uma recaida no estado de natureza... E
aqueles que incorrem em tal delito ndo sdo castigados como suditos,
mas como inimigos>>.%

Jakobs se utiliza desse entendimento, igualmente admitindo que o
individuo ndo pode renunciar por si mesmo a sua condicdo de cidaddo, exceto

quando, conforme a natureza do delito perpetrado (exemplifica referindo o crime

% WELZEL, Hans. Derecho Natural y Justicia Material . Madrid: Aguilar, 1957. p. 147.

% HOBBES, apud Ibidem, p. 151: El bien del pueblo y el bien del soberano no pueden separarse
el no del outro.

8 WELZEL, Hans. Derecho Natural y Justicia Material . Madrid: Aguilar, 1957. p. 153

% Ibidem. p. 153.

% |bidem. p. 153-154.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traduc&o de André Luis
Callegari; Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 27.
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de “alta traicdo”), este rescinde (contrato) sua submissdo ao poder do Estado,

recaindo no estado de natureza.®!

Com esses pressupostos, encerra-se a fundamentacao iusfilosofica do
direito penal do inimigo no pensamento kantiniano, que amplia a concepc¢éo de
Hobbes para os infratores que permanentemente ameacam a sociedade®, e néo

somente aqueles que se insurgem contra o Estado.

O pensamento de Kant, por sua vez, ampara-se no fato de que, para
ele, o egoismo, no sentido de busca da proépria felicidade, é o que determina a
vontade humana®, por isso a necessidade de se separar da raz&do pura (das leis

morais) dos fundamentos empiricos e da natureza humana.®*

Todo lo que es empirico, no sélo es totalmente inservible como
aditamento al principio de la moralidad, sino que es altamente perjudicial
a la pureza de las costumbres. [El principio del obrar moral] tiene que
estar completamente libre de todo influjo de a%uellos fundamentos
casuales que s6lo puede brindarnos la experiencia.9

Essa moralidade pura (que também pode ser entendida como a
autonomia humana) referida por Kant seria o unico bem ético-material de validade
absoluta®®, o que bem traduz sua concepcdo sobre o homem ser um fim em si

mesmo, e ndo um mero meio.®’

Assim, na Optica do filésofo, nos delitos contra a liberdade e

propriedade estar-se-ia atentando contra a autonomia de uma determinada

%t JAKOBS, Guinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducdo de André Luis
Callegari; Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 27.

%2 |dem. Ibidem. p. 30.

% WELZEL, Hans. Derecho Natural y Justicia Material . Madrid: Aguilar, 1957. p. 215.

 Ibidem. p. 214.

% KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, p. 56, Apud em WELZEL, Hans.
Derecho Natural y Justicia Material . Madrid: Aguilar, 1957. p. 215-216.

% WELZEL, Hans. op. cit. p. 218.

 |bidem. p. 218.
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pessoa, uma vez que O criminoso estaria utilizando essa como meio para a

satisfacdo de sua vontade.*

Igual seria o caso de uma falsa promessa, que acarretaria em um
desprendimento da dignidade humana, ja que o homem que nao acredita no que

fala possui “valor aiin menor que una cosa”.*®

O mesmo pensamento € aplicado pelo autor nos casos de suicidio,
entendendo que ao por fim a sua prépria vida, o sujeito estaria exterminando a
moralidade em sua existéncia. Logo, estaria denegrindo a humanidade em sua

pessoa.’®

A grande questdo que se enfrenta, lembra Welzel, é: seria licito ao
individuo lancar-se a morte em favor da pétria? Pois, como visto, estar-se-ia

colocando o cidaddo como meio e ndo como um fim em si mesmo.*%*

Nesse ponto, ainda conforme Welzel, Kant repete o equivoco que por
ele antes era criticado no Direito Natural: “poner al hombre empirico em el lugar

de la persona moral, introduciendo asf, de nuevo, la antropologia en la ética”.**?

Welzel, por fim, chega a conclusédo de que a “humanidade” (liberdade
moral) de um homem ndo pode ser utilizada como meio, mas somente sua
liberdade externa. Assim, “Sélo la persona misma puede destruir la <<Humanidad

en ella misma>>".1%

Jakobs também chega a mesma conclusédo, mas deixando claro que

iISs0 ndo ocorre em qualquer tipo de delito.

% WELZEL, Hans. Derecho Natural y Justicia Material . Madrid: Aguilar, 1957. p. 219.
% bidem. p. 219.
1% hidem. p. 219.
1L 1 hidem. p. 220.
192 1hidem. p. 220.
193 |pidem. p. 221.
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Para o jurista, nenhum Estado sucumbiria a atos que evidentemente
nao atentam contra sua propria estrutura ou, ainda, cujo dano ndo represente
mais que um deslize reparavel em uma comunidade ordenada.'®* Nesse ponto,
afasta-se também o autor do contratualismo estrito de Rousseau e Fichte
(conforme fundamentos anteriormente tratados), afirmando que nesses casos
basta a aplicagéo da pena, na sua finalidade preventiva geral positiva, mantendo-

se seu status de cidad&o.1%®

Diferente seria, todavia, no caso em que — recorde-se a conclusdo de
Welzel sobre a “Liberdade Moral” de Kant — determinado individuo, em razéo de
seu comportamento, afasta-se de forma duradoura do ordenamento juridico®
(v.g. terrorismo, crime organizado, crimes econdmicos, etc.). Nesses casos, a

compensacéo do dano cede lugar & necessidade de “eliminacdo de um perigo”.’

Jakobs recorda que a pena, a partir da concepcdo da teoria da
prevencao geral positiva, é infligida sempre a uma pessoa capaz de ser culpavel.
Ou seja, sao isentos de pena as criangas, os mentalmente enfermos e o débeis,
pois com relagcédo a estes ndo se criam expectativas normativas (sociais). No que

tange aos inimigos, o raciocinio € o mesmo.

Conforme afirmado por Hegel, lembra Jakobs, com a pena se

reconhece o delingiiente como ente racional. In verbis:

HEGEL formulé esta idea — de manera algo patética, pero
completamente acertada en el contenido nuclear — afirmando que
con la pena se honra al delincuente como “ente racional” (op. cit.
8100, anotacion); precisamente, sélo se le pena porque se le
entiende como igual, como ciudadano pleno. La situaciéon es otra
en el caso de efecto asegurador respecto de futuros hechos que
deriva de encerrar al sujeto: no depende de la culpabilidad que
concurriria en los hechos futuros ni de la que concurriera en los
pasados, sino Unica y exclusivamente de la peligrosidad del

194 JAKOBS, Gilinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Tradugdo de André Luis
Callegari; Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 32.

1% |hidem. p. 32-33

1% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari; Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 35.

197 |bidem. p. 35.
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individuo. También hay que proteger a la sociedad frente a nifios
pelogrosos o seres humanos que padecen enfermedades
mentales, al igual que frente a los animales pelogrosos o a los
peligros naturales, etc.'®

Com fulcro nessas constatagdes, Jakobs encontra toda a propriedade

para afirmar categoricamente que,

Denomina-se <<Direito>> o vinculo entre pessoas que sao titulares
de direitos e deveres, ao passo que a relacdo com um inimigo ndo
se determina pelo Direito, mas pela coag¢do. No entanto, todo
Direito se encontra vinculado a autorizacdo para empregar coacao,
e a coacdo mais intensa é a do Direito penal. Em conseqiiéncia,
poder-se-ia argumentar que qualquer pena, ou inclusive, qualquer
legitima defesa se dirige contra um inimigo.'%°

E o leva a conclusao de que,

O Direito penal do cidaddo é o Direito de todos, o Direito penal do
inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao
inimigo, € s6 a coacao fisica, até chegar a guerra. (...) O Direito
penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito penal do
inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de
seguranca) combate perigos; (...).llo

Jakobs delimita, assim, com riqueza de argumentos, as duas esferas de
atuacao do direito penal: a do cidadédo e a do inimigo. A primeira, com vista a
ratificar a vigéncia da norma perante o grupo social, mantendo-se a expectativa
acerca do ordenamento juridico, em que pese o fato de ter sido violada. E a
segunda, com o objetivo de afastar o perigo, ou seja, “dirigido a seguranca frente

a fatos futuros, ndo a sancéo de fatos cometidos”.***

1% JAKOBS, Gunther. Como protege el derecho penal y qué es que lo protege? In: El
Pensamiento filoséfico y juridico-penal de Gilinther Jakobs . 1. ed. México: Flores, 2007.p. 8.
09 .

Ibidem. p. 25
119 1hidem. p. 30. )
11 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari; Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 36.
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3. DIREITO PENAL DO INIMIGO E SOCIEDADE

3.1 EXPANSAO DO DIREITO PENAL E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Como visto, partindo-se de uma concepcao funcionalista da pena, como
defende Jakobs, ndo cumpre ao direito penal a tarefa de reagir frente a lesdes de
determinados bens, mas sim frente & violacdo do préprio ordenamento juridico.**?

Ou segja,

La pena no repara bienes, sino confirma la identidad normativa da
sociedad. Por ello, el Derecho penal no puede reaccionar frente a
un hecho en cuanto quebrantamiento de la norma. Un
guebrantamiento de la norma, a su vez, no es un suceso natural
entre seres humanos, sino un proceso de comunicacion, de
expresion de sentido entre personas.'*?

Dito de outra forma, o direito penal esta orientado a garantir a
identidade normativa, a constituicdo e a sociedade.’* Por esse motivo, sustenta-

se que o direito penal deve realizar esforcos para assumir 0s novos problemas

112 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona em uma teoria de um Derec ho penal

funcional . Madrid: Civitas, 1996. p. 11.
13 |bidem. p. 11.
14 |bidem. p. 15.
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sociais, a0 mesmo tempo em que firma principios indisponiveis para a

sociedade. '

Adotando-se este referencial — protecdo do ordenamento como forma

de preservar-se as relagées sociais''® — e somando-se os elementos comuns das

117

sociedades poés-industriais™', tem-se 0 que se denomina expansado do direito

penal. Em especial, a criminalizacdo de condutas antecedentes a lesdo a um

determinado bem juridico, conforme adverte Manuel Cancio Melia, vindo a

contribuir para a aplicagéo de “sancdes desproporcionalmente altas”.*®

E com singular didatica que Prittwitz, ao tratar dos elementos presentes
na proposicao de Jakobs, identifica e expde a relacdo existente entre essas duas

correntes. Conforme Pritwitz,

Por detrds destes conceitos e concep¢des [do Direito Penal do
Inimigo] esconde-se na realidade esta que também pode se chamar
de “realidade politica”, a expansao do direito penal (e isto significa:
do poder do Estado), paralelamente a reducdo paulatina das
liberdades civis.

O problema ¢é intensificado por duas tendéncias: primeiramente
pelas  tendéncias de desnacionalizacdo (europeizacéo,
internacionalizacdo, globalizacéo) do direito criminal, evolu¢des que
ndo sdo 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 eletrénica de massas, que exerce sobre a politica criminal
do Estado uma pressdo a qual é dificil resistir."*°

15 |pidem. p. 22-24

18 JAKOBS, Giinther. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? In:
CALLEGARI, André Luis; et al. Direito Penal e Funcionalismo . Tradugdo: Nereu José
Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 34: Portanto, do ponto de vista do direito
penal, o bem aparece exclusivamente como pretenséo do proprietario de que este seja respeitado.
Em outras palavras, do ponto de vista do direito penal, 0 bem nédo deve ser representado como um
objeto fisico ou algo do género, e sim, como norma, como expectativa garantida. Como o direito
poderia ser representado enquanto estrutura da relagdo entre pessoas, ou seja, o direito como
espirito normativo, em um objeto fisico?

17 adiante serdo explicitados os elementos definidores das sociedades de risco.

118 JAKOBS, Gilinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Tradugdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 56.

"9 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sdo Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45,
mar/abr. 2004. p. 32.
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Antes da constatacdo de Prittwitz, Jakobs ja alertava a sociedade, em
1985, para cenério que vinha se desenvolvendo. Naquela ocasido, o formulador
da teoria em estudo, apresentou um trabalho de extrema relevancia juridica no
“Congresso de Professores alemaes de Direito Penal”, em Frankfurt. Em sua tese,
Jakobs fazia uma reflexdo sobre a tendéncia da criminalizacdo em estado prévio

a uma les&o de determinado bem juridico.*?

Todavia, naquele evento, ao contrario do que ora propde’®*, Jakobs
tecia severas criticas a realidade que se instaurava na Alemanha, denominando-

a, em tom critico, de um direito penal do inimigo.*??

Em tempos mais recentes, Jakobs apresentou com certa singeleza
caracteristicas, tendéncias, ou exigéncias da ciéncia do direito penal,
desencadeadas por fatores como: | — a progressiva anonimia dos individuos; Il — o
comportamento uniforme das massas; Ill — predominio do sistema econémico; IV

— consciéncia do risco; e V — o processo de internacionalizagéo.'®

Embora tais afirmagbes tenham sido realizadas em um contexto um
pouco diferente, uma vez que nessa oportunidade Jakobs buscava abordar o
tema da ciéncia do direito penal frente as exigéncias modernas de modo geral,

algumas constatagdes sdo relevantes ao presente estudo.

Dentre elas esta a observacdo de que, para Jakobs, a sociedade atual
permite cada vez mais o0 desenvolvimento de contatos anbnimos entre as
pessoas, fazendo com que o dever dos participantes da sociedade seja

determinado pelo seu papel enquanto membro desta. Isso, pois, ndo se pode

120 APONTE, Alejandro. Derecho penal de enemigo vs. derecho penal del ciudadano. Giinther

Jakobs y los avantares de un derecho penal de la enemistad. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais , S&o Paulo, ano 12, fasciculo 51, p. 9-43, nov/dez. 2004. p. 12-13.

121 Registre-se que a quase totalidade dos trabalhos que se propdem a analisar o direito penal do
inimigo apresentam como argumento uma certa ruptura no pensamento de Jakobs, no sentido de
gue este teria passado de uma postura critica para um discurso de apologia. N&do é essa a linha
do presente trabalho, na medida em que verificou a coeréncia em todo o discurso de Jakobs.

122 PRITTWITZ, op. cit. p. 42.

128 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Barueri, SP: Manole, 2003.
p. 30-31.
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adentrar nessa andlise da subjetividade de cada individuo com o qual

estabelecemos certa relacdo social, de modo a se prevenir de possiveis riscos.?*

Exemplifica-se o pensamento com a classica situacéo do trafego viario.
Se fosse possivel conhecer a personalidade de cada motorista, seria possivel
determinado cidaddo evitar (ou ndo dirigir) em determinadas vias ou em
determinados horarios, de maneira a néo transitar juntamente com motoristas
imprudentes, imperitos ou negligentes. Como o0 contato anénimo € a regra na
sociedade atual, o cidaddo pressupbe um risco socialmente aceitavel, ou

permitido, e pauta-se por um principio de confianca.

Jakobs também chama a atenc&o para um objeto de pouco estudo, e
que se tornara uma exigéncia do direito penal moderno (0 que também podera
refletir em expansdo do direito penal’®®): o comportamento uniforme em massa.
Um comportamento isolado ndo apresenta perigo, todavia, quando adotado
reiteradamente por inimeras pessoas, pode constituir num grave perigo. E o caso

dos crimes de bagatela.'?®

Outra exigéncia da atualidade € um maior controle do sistema
econdbmico, em especial quando este, deixando-se levar pelo objetivo do lucro,
acaba por afetar a distribuicéo e qualidade de recursos escassos, como a agua, o

ar, o solo, etc.'?’

E ainda apresentada pelo autor, como exigéncia da atualidade, a
internacionalizacdo da sociedade, que desencadearia trés problemas: a
desespecificagdo (ou generalizacdo) de ordenamentos normativos; a relacdo

entre os distintos ordenamentos; e, a ingeréncia em ordenamentos alheios.*?®

124 JAKOBS, Guinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal.  Barueri, SP: Manole, 2003.

%544-45.
Nota do autor.
'2° JAKOBS, Ginther. op. cit. p. 44-47.
27 |bidem. p. 49.
128 |bidem. p. 61.
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O primeiro caso trata da falta de um entendimento normativo em
questdes que ndo podem ser reduzidas a meras manifestacdes culturais, como é
0 caso da moral sexual, questdes como aborto, eutanasia, etc.

O segundo problema é a concorréncia de outros ordenamentos
especificos com o ordenamento a ser aplicado. E o caso da reducéo da pena de
“um homicidio cometido com traicdo quando este se constitua em mandato
segundo os costumes do pais de origem do autor e segundo as regras locais”.**
Por fim, ha de se trabalhar a ingeréncia de outros paises (e aqui se poderia

acrescentar organismos também) no caso de violacdo de direitos humanos.

Todas as exigéncias apresentadas pelo autor sdo um prognéstico da
expansao do direito penal. Dentre tais exigéncias, ainda soma-se a consciéncia
do risco, assunto que sera abordado em momento oportuno por se entender ser a

melhor sistematica.

Parece oportuno, porém, registrar que para Jakobs a sociedade é cada
vez mais consciente dos riscos que a circundam, e isso “conduz a que se exija do
direito que a imposicdo de penas seja preventiva de um modo perceptivel. (...) A
incompatibilidade entre a juridicidade e a efetividade ideais constitui o problema
central do Direito Penal (ndo somente) moderno”.**® E nesse ambito que Jakobs,
passa a tratar de modo mais especifico os individuos n&o-alinhados'®, que

seriam 0s inimigos.

A presenca desses individuos na sociedade seria algo ndo desejavel.
Na o6ptica do autor, é guestionavel que uma sociedade consciente de riscos
disponha de tolerancia suficiente para voltar-se diariamente ao debate de
determinadas questdes, como a seguranca. “Em outras palavras, a pena

determinada conforme o Estado de direito é insuficiente em alguns ambitos”.**?

1293AKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal.  Barueri, SP: Manole, 2003.

. 63.
by Ibidem. p. 50-51.
31 5 termo utilizado foi opcéo do tradutor da obra.
132 JAKOBS, Guinther. op. cit. p. 54.
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Embora o autor ndo afirme com todas as letras, ndo ha outra concluséo
sendo a de que para Jakobs, o direito penal do inimigo € uma exigéncia da
atualidade, em especial quando propde que a efetividade vem a ser o problema

central do direito penal moderno.

Quanto a esse aspecto, importa observar que é bastante intima a

relacdo existente entre a concepcéo funcionalista e a dita expansdo do direito

penal.}*

Assim, para que se possa compreender exatamente essa relacdo, se
faz necessaria a delimitacdo das principais caracteristicas do fenémeno

expansivo das normas penais.

Para tanto, de plano parte-se da inequivoca constatacdo de que as

principais caracteristicas das modernas politicas criminais “podem resumir-se no

conceito da <<expansdo>> do direito penal”.***

Conforme refere Silva Sanchez,

no es dificil constatar la existencia de una tendencia claramente
dominante en la legislacion hacia la introducién de nuevos tipos
penales asi com a una agravacion de los ya existentes, que cabe
enclavar en el marco general de la restrccion, o la
<<reinterpretacién>> de las garantias clasicas del Derecho penal
sustantivo y del Derecho procesal penal. Creacion de nuevos
<<bienes juridico-penales>>, ampliacion de los espacios de riesgos
juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de
imputacion y relativizacion de los principios politicos-criminales de

38 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La expansion del Derecho penal . Aspectos de la politica
criminal em las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001. p. 23: Asi se trata de una
sociedad de enorme complejidad en la que la interaccion individual — por las necesidades de
cooperacion y de division funcional- ha alcanzado niveles hasta ahora desconocidos. Sin
embargo, la profunda interrelacién delas esferas de organizacion individual incrementa la
posibilidad de que algunos de eses contactos sociales redunden en la produccién de
consecuencias lesivas; a la vez en mayor medida, la indemnidad de los bienes juridicos de un
sujeto dependa de la realizacion de conductas positivas (de control de riesgos) por parte de
terceros.

3% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 55.
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garantia no serian sino aspectos de esta tendencia general, a la
que cabe referirse con el término <<expansién>>.'%*

O posicionamento acima transcrito evidencia que o direito penal
caminha rumo a uma verdadeira expansado, no que se refere a sua aplicabilidade.
Ou seja, o direito penal moderno tende a assumir cada vez mais tarefas na
expectativa de se manter a ordem social. A manutencdo da ordem social €&,

portanto, o objetivo — a finalidade — da referida expanséao.

Para Diez Ripollés o conceito de expansao vem junto com o conceito
de risco, sendo que aquele se refere primordialmente a novas formas de

criminalidade na sociedade do risco.*®

Diferente nao foi a constatacdo de Callegari que, a luz desse fenémeno,

assim descreveu a realidade brasileira:

Diante desse quadro, visualiza-se o Direito Penal como Unico
instrumento eficaz de psicologia politico-social, como mecanismo de
socializacdo, de civilizacdo, mas a conseqiiéncia € a sua incontida
expansdo, submetendo-o a cargas que ndo pode suportar.
Enquanto outros ramos do Direito vivem momentos de adaptacéo
constitucional, revogacdo de leis ou apenas regulamentacédo
administrativa, no ambito do Direito Penal se verifica o contrario: ha
cada vez mais tipos penais intangiveis e abstratos; também se
incrimina variadas atividades e comportamentos em inumeraveis
setores da vida social; a supressdo de limites minimos e maximos
na imposicdo das penas privativas de liberdade para aumenta-las
indiscriminadamente. A relativizacdo dos principios da legalidade e
tipicidade mediante a utilizagdo de regras com conceitos
deliberadamente vagos, indeterminados e ambiguos; a ampliacdo
extraordinaria da discricionariedade das autoridades policiais,
permitindo-se, com isso, invadir esferas do Poder Judiciario; e
finalmente a reducdo de determinadas garantias processuais por
meio de substituicdo de procedimentos acusatérios por mecanismos
inquisitivos, com a progressiva atenuacao do principio da presuncao
de inocéncia e a consequente inversdo do o6nus da prova,

1% SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001. p.17-18.

% DiEZ RIPOLLES, José Luis. De la Sociedad del Riesgo a la Seguridad Ciudadana: Un Debate
Desenfocado. In: Politica Criminal, Estado e Democracia . Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007
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passando-se a considerar culpado quem n&o prove sua
inocéncia.

Dado este contexto, a pergunta que surge € a seguinte: quais seriam 0s
elementos sociais propulsores dessa dita expansdo e quais seus verdadeiros

reflexos?

Pois bem, Sanchez vincula a expansao do direito penal a uma série de

elementos socioldgicos, ressaltando, em um primeiro momento, 0 “progreso

técnico”. 13

Com efeito, o progresso tecnolégico — caracteristica das sociedades
pos-industriais — é observado também no que se refere a criminalidade. Isso
acarretara, invariavelmente, na ado¢cao de novas técnicas, permitindo a producao

de “resultados especialmente lesivos”, bem como o surgimento de “modalidades

delictivas dolosas de nuevo cufio”.**®

Moisés Nain lembra que:

Hoje, para os comerciantes ilicitos, a descentralizacdo permitida
pelas redes aprimora todos os acordos prévios devido, pelo menos,
a quatro razodes.

Em primeiro lugar, reflete o avanco da tecnologia. Os comerciantes
ilicitos costumam estar entre o0s primeiros a adotar novas
tecnologias e fazer bom uso da dispersdo de operacdes que as
atuais ferramentas de informacdo e comunicacdo permitem.

(...)

Ao fazer uso de todo o arsenal tecnoldgico do século XXI, uma rede
dispersa pode usufruir as mesmas oportunidades de seus
concorrentes [0 mercado licito] com resultados efetivos.**°

7 CALLEEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e Politica Criminal: A
Expansado do Direito Penal como Forma Simbdlica de C  ontrole Social . In: Politica Criminal,
Estado e Democracia. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2007. p. 3.

1% SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001. p. 22.

39 1dem. Ibidem. p. 22.

149 NAIM, Moises. llicito: o ataque da pirataria, da lavagem de direi  to e do trafico a economia
global . Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2006. p. 213-214.
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Prittwitz também chama a atencéo para esse fato, de modo até mais
contundente, para nao dizer até mesmo pessimista, a0 mencionar que devido ao
processo tecnologico nossa sociedade esta “a beira da autodestruicdo, e que [0

direito penal] precisa ser reformulado para cumprir esta finalidade”.***

Johannes Willms, relatando as disparidades sociais (muitas delas
decorrentes do progresso tecnologico), apresenta a Ulrich Beck questdo
semelhante: “A isso se pode reagir com pessimismo ou com otimismo, pode-se

dizer: ‘fantastico, tudo vai dar certo’ ou ‘sera uma catastrofe’™.14?

A essa questdo, Beck refere que € sempre mais facil ser pessimista,
“Alids, intelectualmente, é sempre mais facil ser pessimista. Ninguém tem
problema para pintar o quadro da decadéncia, isso qualquer um consegue fazer
rapidamente. Muito mais dificil € conceber um cenario o qual talvez se possa

firmar pé”.'*®

O tema sera aprofundado quando se analisar o direito penal do inimigo
e sua relacdo com as chamadas sociedades de risco.

Na sequéncia das idéias de Sanchez, outro fator que vem a contribuir
para a expansdo do direito penal € o sentimento coletivo de inseguranca,

enfrentado e vivenciado pelos cidaddos dos grandes centros urbanos.***

Essa sensacdo de inseguranca acaba provocando “um generalizado
desejo de punicdo, uma intensa busca de repressdao e uma obsessao por

1“1 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do

Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sdo Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45,
mar/abr. 2004. p. 38.

12 BECK, Ulrich; WILLMS, Johannes. Liberdade ou Capitalismo. Ulrich Beck conversa com
Johannes Willms . S&o Paulo: Editora UNESP, 2003. p. 36.

4% | dem, ibidem. p. 36.

1% SILVA SANCHEZ, JesUs-Marfa. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la poli  tica
criminal em las sociedades postindustriales . Madrid: Civitas, 2001. p. 24: Desde esta Ultima
perspectiva, nuestra sociedad puede definirse todavia mejor como la sociedad de Ia
<<inseguridad>> (o la sociedad del miedo). En efecto, uno de los rasgos mas significativos de las
sociedades de la era postindustrial es la sensacién general de inseguridad.
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seguranca. A lei passa a ser a “tabua de salvacdo” da sociedade e, quanto maior

for a sua dureza, mais satisfeita ela estara”.**®

Ripollés, quanto a esse mesmo aspecto, chama a atencdo para o fato
de que a expansdo tem inclusive deixado de ser extensiva, passando a ser

146

intensiva.”™ Ou seja, os esfor¢os politico-criminais passam a ser de agravamento

de condutas delitivas ja existentes.

Como afirmado anteriormente, para Ripollés, a expansdao do direito
penal esta intrinsecamente ligada a sociedade do risco, onde se pode constatar
realidades sociais que o doutrinador sistematiza em trés blocos: o primeiro seria a
generalizagcdo dos novos riscos (consequéncias das novas tecnologias); o
segundo, a dificuldade de identificar os responsaveis por tais riscos; e terceiro, a

difusdo de um exagerado sentimento de inseguranca.™*’

Por esse motivo, o discurso de resposta a criminalidade geralmente
acompanha o discurso de legitimagdo de posturas autoritarias por parte do
Estado.'*®

Em seu estudo acerca da “cultura do medo”, Pastana refere que,

Paradoxalmente, o medo e a inseguranca neste periodo
democratico permitem ao Estado medidas simbdlicas cada vez mais
autoritarias, leis cada vez mais punitivas, legitimadas por demandas
sociais de protecdes reais e imaginarias, principalmente da elite.
Além disso, justificam a criagdo de empresas de seguranga e apoio
a privatizagdo da policia. Criam, ainda, uma indUstria de seguranca
— grades, seguros, alarmes — que, na maior parte das vezes,
fornece mais protecdo simbodlica que real. Por fim, legitima

> PASTANA, Débora Regina. Cultura do Medo. Reflexdes sobre a violéncia criminal, controle
social e cidadania no Brasil. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2003. p. 98.

8 DIEZ RIPOLLES, José Luis. De La Sociedade Del Riego a La Seguridad Ciudadana:  Um
Debate Desenfocado . In: Politica Criminal, Estado e Democracia. Rio de Janeiro: Editora Lamen
Juris, 2007. p. 97.

" DIEZ RIPOLLES, José Luis. De La Sociedade Del Riego a La Seguridad Ciudadana:  Um
Debate Desenfocado . In: Politica Criminal, Estado e Democracia. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007. p. 83-84.

8 PASTANA, Débora Regina. Cultura do Medo. Reflexdes sobre a violéncia criminal, controle
social e cidadania no Brasil. Sao Paulo: IBCCRIM, 2003. p. 95.
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discursos oficiais de politicos, da imprensa, de chefes religiosos, de
“personalidades” diversas, sobre o aumento da violéncia e da
criminalidade como resultado de uma sociedade em decadéncia.'*’

Essas medidas autoritarias de um direito penal simbdlico referidas pela

autora, e também comentadas por Melia'*°, podem ser as mesmas sugeridas pelo

direito penal do inimigo, como adiante sera abordado.

Sanchez também faz referéncia a outros elementos que contribuem

para a expansao do direito penal, entre eles, a identificacdo da sociedade com a

151 a descrenca de outras instancias de protecéo’? e o desprezo

I 153

vitima do delito

pelos aspectos formais do direito pena

O direito penal do inimigo, como estrutura de uma nova politica criminal,
coaduna-se com todos os elementos determinantes da expanséo do direito penal,

e, na realidade, apresenta-se como a estruturacdo maxima dessa tendéncia.

Conforme observa Prittwitz, o direito penal — e aqui se trata
especificamente de um direito penal do risco — sofreu uma mutacdo para um

direito penal expansivo.

E isso ndo é necessariamente assim em teoria, mas empiricamente
comprovavel. A insinuacdo de tridimensionalidade etimologicamente

49 | dem. Ibidem. p. 97.

%0 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Tradugdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 59: Quando se
usa em sentido critico o conceito de Direito penal simbdélico, quer-se, entao fazer referéncia a que
determinados agentes politicos tdo-s6 perseguem o objetivo de dar a <<impresséo tranquilizadora
de um legislador atento e decidido>>, isto €, predomina uma funcao latente sobre a manifesta.

1 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal em las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001. p. 36: La expansién Del
sistema Del Derecho penal, asentada en los aspectos ya comentados, responde asimismo a un
fenémeno general de identificacién social con la victima.

52 Ibidem. p. 44.

53 |bidem. p. 55: La aspiracion <<naive>> de eficacia en la obtencién de las ansiadas seguridad y
satisfacion por parte de una colectividad que se autocompreende ante todo como victima conduce
a una animadversion frente a las formas y los procedimientos. Estos se interpretan como
obstaculos, como problemas en si miesmos. Ello conduce a poner en cuestion los principios
formales del Derecho penal, que durante los Ultimos siglos han representado precisamente su
quintaesencia.
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proxima e intencional obtida com o conceito expanséo caracteriza
do que se trata: de admitir novos candidatos no circulo dos direitos
(como o meio ambiente, a salde da populacdo e o mercado de
capitais), de deslocar mais para frente a fronteira entre
comportamentos puniveis e ndo puniveis — deslocamento este
considerado em geral, um pouco precipitadamente, como um
avanco na protecdo exercida pelo direito penal — e finalmente em
terceiro lugar de reduzir as exigéncias de censurabilidade, reducéo
esta que se expressa na mudanca de paradigmas, transformando a
lesdo aos bens juridicos em perigo aos bens jun’dicos.154

Especificamente com relagéo ao direito penal do inimigo, a priori, esse
surge na forma de uma resposta contundente a criminalidade que pde em xeque
importantes setores da sociedade, ou ela prépria. Nesse sentido, o proprio Jakobs
aponta 0s casos em que se pode verificar essa problematica,

Ja se tem mencionado o exemplo da custddia de seguranga como
medida de seguranca. Ha muitas outras regras do Direito penal que
permitem apreciar que naqueles casos nos quais a expectativa de
um comportamento pessoal é defraudada de maneira duradoura,
diminui a disposicdo em tratar o delinqliente como pessoa. Assim,
por exemplo, o legislador (por permanecer primeiro no ambito do
Direito material) estd passando a uma legislacdo — denominada
abertamente deste modo — de luta, por exemplo, no ambito da
criminalidade econbmica, do terrorismo, da criminalidade
organizada, no caso de <<delitos sexuais e outras infragcdes penais
perigosas>>, assim como, em geral, no que tange aos <<crimes>>.
Pretende-se combater, em cada um desses casos, individuos que
em seu comportamento (...) se tem afastado (...) do Direito (...).155

A partir desse posicionamento, Jakobs registra a coeréncia entre as
propostas do direito penal do inimigo e o direcionamento que se tem dado as
politicas criminais vigentes, ou seja, na visdo do autor, vem a ser a estruturacao

de uma realidade que ja ha algum tempo tem sido observada na préatica.

Nesse diapasédo, refere também Jakobs — e aqui se recorda o0s

apontamentos de Sanchez acerca do desprezo pelos aspectos formais do direito

154 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do

Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sao Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45,
mar/abr. 2004. p. 38-39.

%% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 34-35.
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penal — que “inclusive o terrorista mais afastado da esfera cidada é tratado, ao

menos formalmente, como pessoa, ao |he ser concedido no processo penal os

direitos de um acusado cidad&o”.*®

Nesse ponto, que — sinale-se — séo as linhas introdutdrias da tese de
Jakobs, percebe-se uma critica velada ao tratamento processual dispensado a
determinados tipos de infratores. A questdo € colocada de forma sutil, despindo o
infrator de sua condicao de pessoa, a0 mesmo tempo em que refere o tratamento

“formal” que este recebe.

Na visdo de Alejandro Aponte,

El sujeto activo de la conducta, observado especificamente desde el
punto de vista de la proteccion de bienes juridicos, “viene definido
tan solo por el hecho de que puede constituir un peligro para el bien
juridico, con el afladido que cabe anticipar, potencialmente sin limite
alguno, el comienzo de tal peligro”. El sujeto activo pierde asi su
esfera privada, su esfera de libertades, derechos y garantias, y es
concebido tan solo como fuente de peligro. El autor se convierte asi,
en consecuencia, en un “enemigo del bien juridico”.™’

Surpresa seria um argumento em sentido oposto, uma vez que a
doutrina em andlise apregoa justamente a flexibilizacdo de garantias, em nome da

eliminacdo de um perigo. E o que se apreende no seguinte trecho.

Como no Direito penal do inimigo substantivo, também neste ambito
0 que ocorre é que estas medidas ndo tém lugar fora do Direito;
porém, os imputados, na medida em que se intervém em seu
ambito, sdo excluidos de seu direito: o Estado elimina direitos de
modo juridicamente ordenado.

1% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Tradugdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 21.

5" APONTE, Alejandro. Derecho penal de enemigo vs. derecho penal del ciudadano. Giinther
Jakobs y los avantares de un derecho penal de la enemistad. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais , Sao Paulo, ano 12, fasciculo 51, p. 9-43, nov/dez. 2004. p. 16.
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De novo, como no Direito material, as regras mais extremas do
processo Penal do inimigo se dirigem a eliminagdo de riscos
terroristas.**®

Os outros dois aspectos referidos por Sdnchez — a identificacdo da
sociedade com a vitima do delito e a descrenca de outras instancias de protecao

— também séo encontrados no discurso em defesa de um direito penal do inimigo.

Isso porgque, se a intencdo das normas é a manutencdo do vinculo

|159

social™~, entdo um crime tera como vitima — direta ou indiretamente — sempre a

sociedade.

Por outro lado, a descrenca em outras instancias de protecdo € uma
decorréncia légica das proprias razdes de formulacdo do objeto do presente

estudo.

Destarte, o direito penal do inimigo, mais que uma teoria revolucionaria,
representa o apice da solidificacdo, no sentido de ser uma proposta estruturada,
de uma tendéncia de expansdo do direito penal que tem se desenvolvido nas

sociedades modernas.

3.2 A SOCIEDADE DE RISCO E O DIREITO PENAL DO INIMI GO

A expansédo analisada por Sanchez, seguramente, apresenta-se como
um reflexo das sociedades pdés-industriais. Compreender essa nova estrutura

social é compreender e identificar a raiz do problema.

%% JAKOBS, Gilinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Tradugdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 40.
%9 vide nota de rodapé n° 85.
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O sociélogo alem&o Ulrich Beck, em sua obra “Risikogesellschaft™®°

(1986), foi quem inicialmente comp6s o modelo tedrico de uma sociedade do
risco, que posteriormente acabou sendo incorporada também as reflexdes acerca

do direito, nos seus mais variados ramos.'®*

Conforme Beck, a sociedade atual enfrenta o que ele entende como a
“modernizacdo da modernizacdo”. Num primeiro momento, as sociedades
avancaram rumo ao pleno emprego, rapida industrializacdo e exploracdo da
natureza, para apés consolidar aquele cenério.’®® Esse periodo é reconhecido

historicamente pela revolugao industrial.

Numa segunda etapa do desenvolvimento, o atual modelo p6s-industrial
sente a necessidade de refletir questbes fundamentais, diretamente vinculadas
aos problemas apresentados no periodo antecedente (o industrial). Somado a
isso, ainda sao enfrentados os cinco problemas cruciais da politica moderna: “a
globalizacéo, a individualizacdo, o desemprego, o subemprego, a revolucdo dos

géneros e, last but not least, os riscos globais da crise ecoldgica e da turbuléncia

dos mercados financeiros”.*®®

En la modernidad avanzada, la produccion social de riqueza va
acompafiada sistematicamente por la produccion social de riesgos.
Por tanto, los problemas y conflictos de reparto de la sociedad de la
carencia son sustituidos por los problemas y conflictos que surgen
de la produccién, definicién y reparto de los riesgos producidos de
manera cientifico-técnica.'®

%0 Em espanhol: BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad.

Traduccién Jorge Mavarro; Daniel Jiménez; Maria Rosa Borras. Buenos Aires: Paidos, 1998.
11 BUERGO, Blanca Mendonza. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo . Madrid: Civitas,
2001. p. 23.
192 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo.Discuss&o filoséfica entre Ulrich Beck e Danilo Zol o, 1998.
1I%i35ponivel em: <http://www.cfh.ufsc.br/~wfil/ulrich.htm> Acesso em 14.10.2005.

Ibidem.
14 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Traduccion Jorge
Mavarro; Daniel Jiménez; Maria Rosa Borras. Buenos Aires: Paidés, 1998. p. 25.
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Em suma, no atual modelo social, podem ser destacados 0s seguintes
elementos definidores: a) a existéncia de riscos produzidos — até mesmo em

ambito global — e vinculados & decisdo do proprio homem®®®; b) a complexidade

de organizacdo das relacdes de responsabilidade’®®; c) a sensacdo de

inseguranca, apesar de se constatar justamente o contrario, ou seja, de que a

sociedade vive em um periodo de grande seguranca.*®’

Claudio do Prado Amaral, com singular poder de sintese, apresenta os

elementos propostos Beck da seguinte forma:

A proposicdo de Beck esta sustentada por argumentos cientificos
universais, que podem ser resumidos nas seguintes premissas: 1)
Com o0 advento do processo de modernizacdo, a producdo de
rigueza gera riscos; 2) A distribuicdo dos riscos ndo obedece
proporcionalmente a distribuigdo de riquezas e se irradia para todos
0s grupos sociais; 3) O desmoronamento dos esquemas tradicionais
da sociedade industrial foi impulsionado por uma forte onde de
individualismo nascida no poés-guerra; 4) O individualismo mina de
insegurancas o processo de modernizagdo, através de diversos
fatores decorrentes; 5) A modernizagdo € um processo complexo,
sujeito a constantes (re)avaliacdes e transformacbes, em que o
desenvolvimento democratico destrona o saber cientifico e a acéo
politica de seus respectivos monopdélios; 6) A relativizacdo do saber
cientifico e da acéo politica formam um circulo vicioso na producéo
de riscos.*®®

Importante observar que esses elementos sdo, na realidade, as molas
propulsoras das proposicoes de Jakobs em seu direito penal do inimigo, bem

como das adverténcias de Silva Sanchez sobre a expansion del derecho penal.

1® BUERGO, Blanca Mendonza. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo . Madrid: Civitas,
2001. p. 26.

% |pidem. p. 27: El fenémeno de la interaccién o interrelacion de distintos procesos y la
complejidad de los mismos es de tal magnitud que ha llegado a hablarse a este respecto de una
<<irresponsabilidad organizada>>, en el sentido de que cuanto mas compleja y perfeccionada es
una organizacién, mas intercambiable resulta el individuo y menor su sensacién de
responsabilidad, al considerar éste que su personal contribuciéon al conjunto es sumamente
reducida.

Ibidem. p. 30.

18 AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogm  dtica,
missdo do direito penal e politica criminal na soci edade de risco. S&o Paulo: IBCCRIM, 2007.
p. 76.
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Prittwitz afirma que o problema da expanséo do direito penal — o qual
na visdo do autor é a face mais obscura do préprio direito penal do inimigo —
ocorre em razao das mesmas tendéncias que caracterizam o novo modelo social:

a desnacionalizacdo e a importancia crescente da midia eletronica de massas.*®®

Isso, pois, o direito penal do inimigo somente surge como proposta
legitima em face da existéncia de riscos contra a estrutura de determinada
sociedade. Saliente-se: em razao de riscos. Em outras palavras, o direito penal do
inimigo tende a eliminar esses riscos, agindo ndo apenas nos danos, mas

preponderantemente sobre as ameacas.

Prittwitz, entdo, ao analisar o “direito penal do risco”, apresenta a
proposta de que “o risco penalmente relevante” seja definido internamente nas
categorias bases do proprio direito penal (acado, tipicidade, antijuridicidade e

culpabilidade).*”

Nesse aspecto, malgrado o consistente aporte tedrico dos argumentos
do doutrinador, ndo parece muito acertada a proposta de Pritwitz, que sofre
relevantes objecdes de Claudio do Prado Amaral.

Conforme bem refere Amaral, Prittwitz acaba utilizando uma
caracteristica preponderante da sociedade contemporénea para realizar duas
concepgOes distintas de direito penal, fracionando algo que na sua esséncia nao
pode ser fracionado. Além disso, a proposicao de Prittwitz desconsidera que a
idéia de risco ndo é uma novidade no direito penal. Por fim, diz Amaral, o risco
nao requer uma nova categoria de direito penal, basta apenas averiguar como o

direito penal ira trabalhar os novos problemas que |he s&o apresentados.*”

169 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do

Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sao Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45,
mar/abr. 2004. p. 38-39.

7% AMARAL, Claudio do Prado. op. cit. p. 122-123.

" AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogm  dtica,
missdo do direito penal e politica criminal na soci edade de risco. S&o Paulo: IBCCRIM, 2007.
p. 123-124.

61



Assim, Amaral afasta os argumentos de Prittwitz.

E Marta Rodriguez de Assis Machado quem, por sua vez, vai
apresentar consistentemente algumas das principais caracteristicas desse

chamado direito penal do risco, o que faz da seguinte forma:

Se o direito penal moderno foi concebido a partir de uma indole
restritiva e minimalista, 0 movimento a que se submete na
sociedade do risco é o de expansado — efetivamente, essa € a tbnica
das alternativas propostas pelo direito penal do risco, e.g., extenséo
da protegdo a bens juridicos supra-individuais, antecipacdo da
tutela, ampliacdo das posicBes de garantes, aumento das regras
gue estabelecem deveres de cuidado, diminuicdo dos rigores da
verificagdo de causa e efeito e extensdo da punicdo a entes
coletivos.'”

De todo o exposto, embora ndo haja convergéncia ou identidade entre a
teoria exposta e o direito penal do inimigo, ndo se pode negar a existéncia de um
ponto de contato entre as conclusbes de Prittwitz e de Jakobs, sendo bastante

elucidativa a seguinte afirmacao do primeiro autor:

O direito penal do risco e direito penal do inimigo ndo sao dois
conceitos independentes um do outro; direito penal do inimigo nédo é
uma expressao que esta na moda, e que apenas substitui outra
expressdo que esta na moda — o direito penal do risco. Esse Ultimo
descreve, a meu ver, uma mudanca no modo de entender o direito
penal e de agir dentro dele, mudanca esta resultado de uma época,
estrutural e irreversivel; uma mudancga cujo ponto de partida ja é
fato dado e que tanto encerra oportunidades como riscos.'”

Amaral também ndo se afasta dessa conclusdo. Para ele, o direito
penal do risco, o direito penal do inimigo e o direito penal de terceira velocidade
estao todos relacionados:

2 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e Direito Penal: uma avaliagdo

de novas tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 178.

% PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , S&do Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45,
mar/abr. 2004. p. 38-32.
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Direito penal “do inimigo” € um conceito que Prittwitz reconhece
como conexo e dependente de sua proposta de um direito penal “do
risco”; o préprio Jakobs afirma que com o direito penal “do inimigo”
ha “uma leve defesa frente a riscos futuros”; Silva Sanchez, da
mesma forma, relaciona o direito penal “do inimigo” a sua proposta
de um direito penal que denomina de terceira velocidade,
manifestando-se assim, uma tendéncia da doutrina em admitir um
direito penal diferenciado, novo por suas formas contundentes de
ataque a criminalidade da sociedade contemporanea e também
novo por admitir flexibilizar garantias e principios penais e
processuais penais.'”

O fato é que para essas expressdes do direito penal, o risco —
caracteristica da sociedade contemporanea — apresenta-se como um dos temas

ou dos problemas centrais a serem resolvidos.

Somado a isso, a prépria complexidade de organizacdo das relagbes de
responsabilidade na sociedade contemporanea aparece como justificativa para
um tratamento diferenciado nessas rela¢cdes que colocam em perigo a sociedade.
Nesse ponto, hd uma especial preocupacdo acerca da responsabilizacdo de
corporacgdes, ou organizagbes, como nos casos da criminalidade organizada e do

terrorismo.

Beck concebeu, em sua sociedade do risco, a nocdo de
irresponsabilidade organizada, alertando para o fato de que a complexidade das
grandes corporacdes que processam tecnologias de alto risco ndo permite que as

decisdes possam ser individualmente especificadas.”

Jakobs sinala que sem um fundamento cognitivo de validez do direito, a

sociedade juridicamente constituida nédo funciona. Por isso, “além da certeza de

7% AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogm  tica,

misséo do direito penal e politica criminal na soci edade de risco. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007.
. 125-126.

%5 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e Direito Penal: uma avaliacdo

de novas tendéncias politico-criminais. Séo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 66.

63



gue ninguém tem direito a matar, deve existir também a de que com um alto grau

de probabilidade ninguém vé& matar”.*"®

Justamente por isso, o direito penal do inimigo (ou direito penal de
oposi¢ao), segue regras distintas do direito penal do cidaddo, apresentando as
seguintes particularidades: “1) ampla progressédo dos limites da punibilidade (...);
2) falta de uma reducdo da pena proporcional a essa progressao [v.g. crimes

hY

tentados] (...); 3) passagem da legislacdo de Direito Penal a legislacdo de

combate & criminalidade (...).*""

Ainda tratando dos elementos definidores das sociedades pos-
industriais, especial enfoque deve ser destinado ao que se costuma chamar de
“sensacdo de inseguranca social”, que por sua vez, leva ao ja conhecido discurso

pela criagcdo de um direito penal mais rigido.

Hassemer, em 1995, ja alertava para essa situacao, referindo inclusive
que a percepcdo social da violéncia, através dos meios de comunicagdo, pode
inclusive fomentar as politicas criminais.*’®

La sociedad, amenazada por la violencia y el delito, se ve puesta
contra la pared. En su percepcion, ella no se puede dar el lujo de un
derecho penal entendido como proteccién de la libertad, como
“Carta Magna del delincuente”, lo necesita como “Carta Magna del
ciudadano” como arsenal de lucha efectiva contra el delito y
represibn de la violencia. EI delincuente se convierte

176 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Barueri, SP: Manole, 2003.

%755-'
Ibidem. p. 55-56.

% HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de Hoy. Norma, interpretacion,
procedimiento. Limites de la prisién preventiva. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1995. p. 50-51: Violencia,
riesgo y amenaza constituyen hoy fendmenos centrales de la percepcion social. La seguridad
ciudadana hace su carrera como bien juridico, y alimenta una creciente industria de la seguridad.
Luego del terrorismo u del trafico internacional de estupefacientes, aparece ahora el asi llamado
“crimen organizado”, ya introduciendo con una abreviatura, C.O., como tercer signo ominoso,
presentado por los expertos policiales como una amenaza, y acompafiado por la afirmacion de
gue el derecho penal y el derecho procesal penal deberian “adecuarse a los requerimientos de la
lucha efectiva”, y que un “trabajo policial amplio y orientado de la opinién publica” podria y
deberian “apoyar la lucha por la represion del C. O.
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tendencialmente en enemigo, y el derecho penal, en “derecho penal
del enemigo”.179

Assim, a sociedade de risco, como atual modelo da estrutura social,
acaba, em funcao de seus elementos, fomentando a expanséao do direito penal na
tentativa de resolver problemas decorrentes de uma falha estrutural das proprias
sociedades pds-industriais. E, na verdade, tais problemas permanecem sem

solucéo, justamente por terem “sido transferidos de forma excessiva para a esfera

do direito penal”.*®

Beck é ainda mais didatico ao referir as caracteristicas e a transicao da

primeira para a segunda modernidade,

(...) temos todas as caracteristicas da Primeira Modernidade
reunidas: sociedades do Estado nacional, sociedades dos grandes
grupos e do coletivo, a diferenca sociedade/natureza e sociedades
produtivas capitalistas com aspiracdo ao pleno emprego. Porém, ha
duas ou trés décadas, estamos as voltas com uma dindmica oposta
a essas premissas, em seus problemas corolarios, por causa da
radicalizacdo dos processos de modernizacdo. Esses problemas
ndo sdo criados intencionalmente, surgem como efeitos colaterais
que paulatinamente vao se tornando visiveis. A transicdo da
Primeira para a Segunda Modernidade ndo ocorre — e isso € central
— como explosdo, como revolugédo; pelo contrario, ela se realiza de
forma apolitica, alheia ao Parlamento, ao governo e ao publico,
como um dos efeitos colaterais da derrocada que, uma vez
impelida, sé aos poucos vai se tornando visivel no conflito das
opinides e das interpretacdes.'®

Frente a esses problemas, ainda sem solucgédo, cresce o sentimento de
inseguranca da sociedade com relacdo ao seu futuro. A sociedade reclama das
autoridades publicas e politicas solu¢cdes mais eficazes — e normalmente mais

enérgicas — as questdes que (pelo menos no plano tedérico) Ihe apresentam risco.

1% HASSEMER, Winfried. Critca al Derecho Penal de Hoy. Norma, interpretacion,

Psroocedimiento. Limites de la prision preventiva. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1995. p. 50-51.
PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do

Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sao Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45,

mar/abr. 2004. p. 41.

81 BECK, Ulrich. Liberdade ou Capitalismo.  Ulrich Beck conversa com Johannes Willms.

Traducéo Luiz Antdnio Oliveira de Aradjo. S&o Paulo: Editora UNESP, 2003. p. 22-23.
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Consequentemente, coloca-se 0 elemento risco no “centro das

reflexdes dogmaticas sobre imputabilidade penal”.*®?

Para Claudio do Prado Amaral,

O direito penal ndo escapa dessa tentativa de gerenciamento do
risco. Assim, no plano legislativo, o direito penal procura editar
normas que antecipam 0 momento considerado eticamente
reprovavel. No plano dogmatico, o direito penal tenta dar resposta a
guestdo que se coloca sobre a legitimidade da sancéo imposta pela
violagdo de tais normas baseadas unicamente no perigo de
condutas, tendo em vista os principios que orientam o Estado
Democratico de Direito.™®

As instancias tratadas a luz do direito penal, entdo, acabam sendo as
mais diversas, indo desde a seara ambiental, passando pelo cenario econémico,

até chegar ao terrorismo.

O poder publico, por sua vez, ndo sabendo ainda como tratar na origem
as questdes que determinam esse cenario, e principalmente motivado pelo clamor
social, langca mao de seu instrumento mais contundente, mais enérgico, mas nem

por isso mais eficiente, o direito penal.*®*

Em ndo vendo a resolucédo efetiva do problema — fundamentando as
autoridades seus discursos na deficiéncia das leis penais, em especial sua
brandura — a populagédo clama por um direito penal mais célere, mais eficaz e

mais contundente.

182 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do

Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sdo Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45,
mar/abr. 2004. p. 37-38.

18 AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogm  tica,
misséo do direito penal e politica criminal na soci edade de risco. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007.

. 115-116.

%4 PRITTWITZ, Cornelius. op. cit. p. 31-45, mar/abr. 2004. p. 41: 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 néo
se ver as causas estruturais dos problemas — ou talvez seja mais exato denomina-las sistémicas —
que tendem a levar ao fracasso do solucionador de problemas que é o direito penal.
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A sociedade requer e passa a lutar, como referiu Hassemer'®®, por um

direito penal do inimigo, como a verdadeira cura para as mazelas sociais.

Talvez se refira que a sociedade do risco e, em especial, o direito penal
do inimigo ndo se coadunam com a realidade brasileira, tratando-se de uma
discussdo com aplicacdo restrita as sociedades que adotam e utilizam como

referencial o conceito de risco permitido em seus ordenamentos.*°

A linha argumentativa ganha mais forca em razdo da Carta
Constitucional vigente que, como se sabe, deu especial enfoque as garantias

individuais dos cidadaos.

Tal concluséo, contudo, ndo seria a mais acertada. Muito embora nao
seja possivel afirmar a presenca do direito penal do inimigo, nos contornos
propostos por Jakobs, a verdade é que o direito penal do inimigo ndo se mostra
de todo inovador, uma proposta destinada a orientar sistemas criminais futuros. E

sim a estruturacdo de uma tendéncia presente nas sociedades pés-industriais.

Por isso a afirmacédo de Jakobs no sentido de que um direito penal do
inimigo “implica, pelo menos, um comportamento desenvolvido com base em

regras, ao invés de uma conduta espontanea e impulsiva”.*®’

Ou seja, Jakobs percebe, assim como também referiu Silva Sanchez,
uma tendéncia a expansao progressiva dos modernos sistemas criminais. Porém,
ao contrario de Sanchez, que aponta o problema e a impossibilidade de retornar-
se ao antigo direito penal liberal*®®, Jakobs aponta a solucéo para a criminalidade

'8 vide nota de rodapé n.° 127.

'8 Ordenamentos pautados por uma Imputacéo Obijetiva.

187 JAKOBS, Glinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Tradugdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 22.

%8 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001. p. 116-117: Frente a los
fenémenos que se han ido constatando y que redundan en una progresiva expansion del Derecho
penal, hay quien aboga por una vuelta al Derecho penal liberal, un Derecho cefidoa la proteccién
delos bienes altamente personales y del patrimonio, con estricta vinculacién por los principios de
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que, a seu ver, pde em xeque a sociedade. E essa solugéao recebeu o nome de
direito penal do inimigo.

Voltando-se novamente a realidade brasileira, em que pese nao ser
essa a orientacdo que se pretende dar ao presente topico, mas que por outro lado
se faz necessario até para fins de verificagdo quanto ao alerta de expansao do
direito penal como caracteristica das sociedades de risco, € relevante chamar a

atencdo para uma constatacao.

Embora se pretenda ter no direito penal a Gltima instancia de controle
social, observando-se o absoluto respeito & legalidade e aos direitos humanos*®®,
sendo inclusive excepcional a prisdo sem condenacéao, no dia-a-dia forense o que
se percebe é muito diferente, e um dos fatores que mais contribuem para essa
discrepancia é o chamado (e ja abordado) "clamor social", decorrente de um

temor —artificial — generalizado.

Diversos sdo os julgados que confrontam as diretrizes da politica
criminal nacional, podendo ser destacados, a titulo de exemplificagdo, diversos
julgados provenientes dos Tribunais de Justica estaduais.®

garantia. La intencién que guia tal propuesta es, si duda, la de recuperar su configuracion como
un Derecho estricto de garantia de los ciudadanos frente a la intervencion coactiva del Estado. Sin
embargo, como se ha dicho por otros, en esa pretension se dan elementos no solo anacrénicos,
sino precisamente acrénicos. En efecto, el Derecho penal liberal que ciertos autores pretenden
reconstruir ahora en realidad existié6 como tal. Por un lado, porque éstos olvidan la presencia en
aquél de una rigida proteccion del Estado asi con de ciertos principios de a organizacién social.
Por otro lado, porque la rigidez de las garantias formales que era posible observar en él no
representaba sino el contrapeso del extraordinario rigor de las sanciones imposibles. La verdadera
imagen del Derecho penal del siglo XIX no es, pues, la que por algunos pretende dibujarse en
nuestros dias.

1% BRASIL. Resolucdo n.° 16, de 17 de dezembro de 2003 do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria. Publicada no Diario Oficial da Uniao , Brasilia, DF, n.° 248, 22/12/2003,
secdo 1 pag. 34-35: Art. 2°. Os principios norteadores das Diretrizes do CNPCP, além daqueles
adotados pela Constituicdo Federal e pelos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil, sdo: | —
respeito a vida e a dignidade da pessoa humana; Il — concepcdo do Direito Penal como ultima
instancia de controle social; Il — valorizagdo da criatividade na busca de alternativas a prisao; IV —
articulacdo e harmonizagdo dos 6rgaos que compdem o sistema de justica criminal; V — absoluto
respeito a legalidade e aos direitos humanos na atuagdo do aparato repressivo do Estado; VI —
humanizacdo do sistema de justica criminal; VIl — comprometimento com a qualidade na prestacao
do servico, para incremento da eficiéncia e da racionalidade do sistema de justica criminal.

° HABEAS CORPUS- CLAMOR SOCIAL. DECRETO FUNDAMENTADO. EXPLICITADA A
NECESSIDADE DA PRISAO. O CLAMOR SOCIAL QUANDO RETRATAR JUSTA INDIGNAGCAO
DA COMUNIDADE POR AGRESSIVIDADE DE QUEM NAO SABE CONVIVER COM
ANIMOSIDADES E DIFERENGAS, APELANDO PARA A VIOLENCIA DESNECESSARIA,
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Uma pequena analise das decisdes dos Tribunais brasileiros demonstra
a inclusdo do clamor social como elemento a ensejar a flexibilizacdo de

determinadas garantias processuais.

JUSTIFICA A PRISAO. NAO E A MERA GRAVIDADE A DETERMINANTE DA SEGREGAGAO.
DENEGADA. (sem grifos no original). RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. Habeas Corpus n° 70007763493, Relator: Des. Elba Aparecida Nicolli Bastos, Terceira
Cémara Criminal. Acordao de 18 de dezembro de 2003.

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA E SENTENCA DE PRONUNCIA. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. HOMICIDIO PRATICADO DE FORMA GRAVE TENDO GERADO GRANDE
CLAMOR SOCIAL . MANUTENCAO DA SEGREGACAO. ORDEM DENEGADA. (sem grifos no
original) RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Habeas Corpus n.°
699303335, Relator: Des. Marcel Esquivel Hoppe, Primeira Camara Criminal. Acérddo de 09 de
junho de 1999.

HABEAS CORPUS - FLAGRANTE PREPARADO - CLAMOR PUBLICO - FIANCA -
RELAXAMENTO DE PRISAO FALTA DE PRESSUPOSTOS PARA DECRETACAO DA
CUSTODIA PREVENTIVA - SE NEM O LESADO OU POLICIAIS, PROVOCARAM OU
INDUZIRAM O AGENTE A PRATICA DE FATO DELITUOSO, INEXISTE A FIGURA DO
FLAGRANTE PREPARADO. IN CASU, O AGENTE AGIU POR SUA LIVRE VONTADE,
INCLUSIVE RECOMENDANDO AO LESADO ONDE DEVERIA ENTREGAR O DINHEIRO.
INEXISTIU PROVOCACAO OU INDUZIMENTO DO REU, QUE FOI PRESO QUANDO DA
PRATICA DO DELITO.SE O CLAMOR PUBLICO E A INDIGNACAO SOCIAL, A COMOCAO QUE
TOMA A COLETIVIDADE COM A PRATICA DE CRIMES EM CIRCUNSTANCIAS ESPECIAIS
CAUSADORAS DESSA REPERCUSSAO, E DE SE RECONHECER, IN CASU, QUE O DELITO
PRATICADO PELO AGENTE, TEVE AS CONSEQUENCIAS REFERIDAS. INADMISSIVEL A
PRESTACAO DE FIANCA CAUSOU CLAMOR PUBLICO, SENDO, T AMBEM, IMPOSSIVEL,
POR _ESTE MESMO FATO, O RELAXAMENTO DA PRISAO. SE HA NECESSIDADE DA
CUSTODIA DO AGENTE PARA POSSIBILITAR A LISURA DA INSTRUCAO CRIMINAL,
INEGAVELMENTE EXISTEM PRESSUPOSTOS PARA A DECRETACAO DA CUSTODIA.
DENEGADA A ORDEM. (sem grifos no original) RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Habeas Corpus n.° 001.059.01619, Relator: Des. Joaquim Mouzinho, Terceira Camara
Criminal. Ac6rdao de 24 de julho de 2001.

CRIME CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO, TRIPLAMENTE QUALIFICADO, CONSUMADO.
ABSOLVICAO. NAO OCORRENCIA. REDUCAO DAS PENAS. POSSIBILIDADE. REGIME
PRISIONAL. MODIFICACAO. HIPOTESE. PROVADO QUE OS AGENTES EFETIVAMENTE
COMETERAM A INFRACAO PENAL QUE LHES FOI IMPUTADA NA PECA ACUSATORIA,
CORRETA AFIGURA-SE A SOLUCAO CONDENATORIA, QUE NAO ESTA' A MERECER
REPARO. SENDO FAVORAVEIS AOS AGENTES AS CIRCUNSTANCIAS DO ARTIGO 59 DA
LElI PENAL, IMPOE-SE A REDUCAO DAS PENAS-BASE AOS MINIMOS LEGAIS. A FIXACAO
DO REGIME FECHADO PARA O CUMPRIMENTO DA PENA CORPOR AL E' MEDIDA EXIGIDA
PELO CLAMOR PUBLICO E PELA PAZ SOCIAL, EIS QUE O DELITO DE ROUBO FOI
COMETIDO POR ELEVADO NUMERO DE AGENTES, EMPREGO DE ARMA DE FOGO E
PRIVACAO DESNECESSARIA DA LIBERDADE DA VITIMA. (sem grifos no original). RIO DE
JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Criminal n.° 1999.050.03801, Relator:
Des. Moacir Pessoa de Araljo, Sétima Camara Criminal. Acérdao de 29 de janeiro de 2000.
EMENTA: HABEAS CORPUS - HOMICIDIO E PORTE DE ARMA - PRISAO PREVENTIVA
DECRETADA PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA - NECESSIDADE DE ACAUTELAR O
MEIO SOCIAL E DESESTIMULAR A PRATICA DE ILICITOS - POSSIBILIDADE -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO - ORDEM DENEGADA "A
PREOCUPACAO DA AUTORIDADE JUDICIAL COM A REPERCUSSA O DO CRIME NO MEIO
SOCIAL E CIRCUNSTANCIA QUE RECOMENDA A MANUTENCAO D A CUSTODIA, EM
BENEFICIO DA CREDIBILIDADE DA JUSTICA E DA GARANTIA DE SEU PRESTIGIO". (sem
grifos no original).SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Habeas Corpus n.°
2003.007502-0, Relator: Des. Gaspar Rubik. Acérddo de 13 de maio de 2003.
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E o caso, por exemplo, da segregacdo preventiva de um acusado. No
Brasil, em teoria, somente é justificada tal medida diante das razdes dispostas no
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal brasileiro'®, e entre essas razdes,
nenhuma faz referéncia ao clamor publico. No entanto, sobram decisfes nesse

sentido.

Até se poderia tentar sustentar que a garantia da ordem publica
abrange a necessidade da segregacdo em face do clamor social, porém tal

entendimento ndo parece ser razoavel.'*?

Isso, pois, tal clamor obviamente decorre da sensacdo de uma
inseguranca generalizada que acarreta, inclusive, movimentos sociais com
caracteristicas antidemocraticas, conforme constatou Pastana em seu estudo

acerca da "cultura do medo™:

As pessoas vivem isoladas, sem uma rede social que as envolva,
resultado da crescente desigualdade social e do ndo exercicio pleno
da cidadania. A consequéncia de tudo isso € um acentuado declinio
da qualidade de vida e uma mudangca nos comportamentos
quotidianos. O medo vem acompanhado de uma exigéncia maior de
protecdo, o que leva o individuo a se isolar atrds de muros,
cachorros, cdmeras, detetores, celulares, armas, carros blindados,
segurancas particulares e outros tantos mecanismos de defesa
privada. (...) Nesse ambiente hostil, a generalizacdo do medo
amplia a incerteza presente nas interacfes sociais reduzindo a
estabilidade das expectativas e incrementando as chances de que
violéncias sejam efetivamente perpetradas.

Também nesse ambiente surgem movimentos sociais marcados por
caracteristicas antidemocraticas em que a cidadania é confundida
com o ato de denunciar criminosos e proteger vitimas. Ha nestes

191 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal
brasileiro. DOFC, Brasilia, 13 de outubro de 1941, p. 19699: Art. 312. A prisdo preventiva podera
ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

192 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar . S&o Paulo:
Saraiva, 1991. p. 68: O apelo a exemplaridade, como critério de decretacdo da custodia
preventiva, constitui seguramente a mais patente violagédo do principio da presuncao de inocéncia,
porquanto parte justamente da admissdo inicial da culpabilidade, e termina por atribuir ao
processo uma fungcao meramente formal de legitimacdo de uma decisdo tomada a priori.

Essa incompatibilidade se revela ainda mais Grace quando se tem em conta a referéncia a fungéo
de pronta reacao do delito com forma de aplacar o alarme social; aqui se parte de um dado
emotivo, instavel e sujeito a manipulacfes, para impor a consciéncia do juiz uma medida muito
préxima a idéia de justica sumaria.
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movimentos pouco ou nenhum carater reflexivo ou conciliador, o
que afasta, em seu interior, 0 exercicio da cidadania como uma das
formas de interacéo social.'*®

Ja se afirmou que essa postura encontra-se dissociada da politica
criminal vigente, da mesma forma que nao apresenta qualquer respaldo juridico,
ao contrario, viola importantes garantias processuais e constitucionais de carater

fundamental.*®

O problema parece agravar-se com relacdo a criminalidade objeto de
abordagem do direito penal do inimigo, justificando a afirmacdo de que tais

1195

assuntos sdo tratados com uma “conduta espontanea e impulsiva pelas

autoridades governamentais.

Nesse sentido, observe-se a dissociacdo existente entre a politica
criminal brasileira e os recentes acordos internacionais, dos quais o Brasil toma

parte.

Se por um lado promove-se a concepcao de direitos “como elemento

necessario e indispensavel para a formulagédo, execucéo e avaliacdo de politicas

"198 ‘nor outra via — contrariando a vigente politica criminal*®” — sugere-se

198

publicas

a alienacdo antecipada de bens™™ (nas suspeitas de lavagem de dinheiro), a

19 PASTANA, Débora Regina. Cultura do Medo. Reflexdes sobre violéncia criminal  , controle

social e cidadania no Brasil . Sdo Paulo: IBCCRIM, 2003. p. 131.

19 Nesse sentido, conferir o artigo 312, do Cadigo de Processo Penal, e os artigos 5°, LIV, LXI e
93, IX, da Constituicdo Federal brasileira de 1988.

%% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 22.

1% BRASIL. Decreto n.° 4.229, de 13 de maio de 2002. Dispde sobre o Programa Nacional de
Direitos Humanos. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 14 de maio de 2002, p. 6.

197 BRASIL. Resolucdo n.° 16, de 17 de dezembro de 2003 do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria. Dispfe sobre as Diretrizes Basicas de Politica Criminal quanto a
prevencdo do delito, administracdo da justica criminal e execucdo das penas e das medidas de
seguranca. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, n.° 248, 22 de dezembro de 2003, se¢édo 1 pag.
34-35: Art. 2°, V.

1% BRASIL. Estratégia Nacional de Combate & Lavagem de Dinheiro — ENCLA 2005. Gabinete de
Gestao Integrada de Prevencdo e Combate a Lavagem de Dinheiro. Ministério da Justica: Meta
15: Elaborar anteprojeto de lei de alteracdo do Cddigo de Processo Penal e do Cédigo Penal que
dinamize os procedimentos de apreensdo, arresto, seqlestro, destinacao e alienacdo de bens,
direitos e valores; institua a alienacdo antecipada para preservacdo do valor dos bens

71



antecipacdo da barreira de punicdo ao nivel do planejamento nas condutas
terroristas™®® ou crime organizado transnacional®®, bem como a tentativa de se

voltar a opinido publica a favor de medidas cada vez mais repressivas.?®*

Adiante se adentrarA mais profundamente na complexidade da
legislacdo brasileira e suas relagbes com o direito penal do inimigo.

No entanto, ainda nesse contexto, é oportuno chamar a atencéao para o
alerta que Pablo Rodrigo Aflen da Silva faz acerca do uso indiscriminado das
chamadas leis penais em branco, e portanto da flexibilizacdo de importantes
principios penais (em especial da taxatividade e legalidade) mediante a criacdo de
tipos penais vagos e imprecisos, de modo a tentar abarcar uma realidade de certo

modo imprevisivel.

Segundo Pablo Aflen, na esteira das idéias de Silva Sanchez, o direito
penal ruma para uma unificacdo, tornando-se cada vez menos garantista, no qual

serao flexibilizadas as regras de imputacao e as garantias politico criminais:

indisponibilizados, sempre que necessaria; destine aos Estados e Distrito Federal os bens, direitos
e valores cuja perda tenha sido decretada no ambito dos processos de sua competéncia.
199 BRASIL. Decreto n.° 3.976, de 18 de outubro de 2001. Dispde sobre a execucdo, no Territdrio
Nacional, da Resolucdo 1373 (2001) do Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 19 de outubro de 2001, p. 4: 2. Decide também que todos os Estados devem:
(...) e. Assegurar que qualquer pessoa que participe do financiamento, planejamento, preparo ou
perpetracdo de atos terroristas ou atue em apoio destes seja levado a julgamento; assegurar que,
além de quaisquer outras medidas contra o terrorismo, esses atos terroristas sejam considerados
graves delitos criminais pelas legislagGes e codigos nacionais e que a puni¢do seja adequada a
ravidade desses atos;
% BRASIL. Decreto n.° 5.015, de 12 de marco de 2004. Promulga a Convencdo das Nagles
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 15 de marco de
2004, p. 1: 1. Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias
para caracterizar como infracdo penal, quando praticado intencionalmente: a) Um dos atos
seguintes, ou ambos, enquanto infragcbes penais distintas das que impliguem a tentativa ou a
consumacao da atividade criminosa: i) O entendimento com uma ou mais pessoas para a pratica
de uma infracdo grave, com uma intencdo direta ou indiretamente relacionada com a obtencédo de
um beneficio econémico ou outro beneficio material e, quando assim prescrever o direito interno,
envolvendo um ato praticado por um dos participantes para concretizar o que foi acordado ou
envolvendo a participacdo de um grupo criminoso organizado;
201 BRASIL. Decreto n.° 5.015, de 12 de marco de 2004. Promulga a Convencdo das Nagles
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 15 de marco de
2004, p. 1: Artigo 31. 5. Os Estados Partes procurardo sensibilizar melhor o pulblico para a
existéncia, as causas e a gravidade da criminalidade organizada transnacional e para a ameaca
que representa. Poderdo fazé-lo, quando for o caso, por intermédio dos meios de comunicagéo
social e adotando medidas destinadas a promover a participacdo do publico nas acbes de
prevencao e combate a criminalidade.

12



Isso se deve ao fato de que a maior parte das garantias classicas
orientam-se por um paradigma de Direito Penal de vertente liberal,
que toma por base a idéia de individuo, de bens juridicos
individuais, isto €, pelo paradigma do Direito Penal classico
enquanto o paradigma atual orienta-se pela macrocriminalidade.
Seguindo esta diretriz, preconiza-se a supresséo de principios que
dificultam ou impedem a tipificagdo de certos bens juridicos
complexos, de forma que se considera mais relevante, por exemplo,
“0o manifesto abandono do mandato de determinag&o nos tipos que,
com toda a probabilidade, passardo a configurar o Direito Penal da
criminalidade transnacional”. E, da mesma forma, como *“o
legislador penal formula estes bens juridicos universais de modo
muito vago e trivial”, ndo ha duvida de que isso o leva a fazer um
uso cada vez maior da técnica de remissao, com a formulagéo de
tipos penais em branco.’®?

No entanto, para fins de conclusdo no presente capitulo, importa

salientar que a realidade das sociedades do risco ndo é alheia ao Brasil, que

participa, sofre influéncia e influencia o meio sob anélise. Em sendo assim, colhe

os frutos, mas também participa dos reflexos negativos desse contexto, muito

embora tenha que conviver também com o0s problemas oriundos de uma

modernidade tardia.?®®

202

AFLEN DA SILVA, Pablo Rodrigo. Leis penais em branco e o direito penal do risco:

aspectos criticos e fundamentais.  Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p.104

203

Lumen Juris, 2007.

Sobre o assunto, cf. STRECK, Lenio Luis. Verdade e Consenso . Rio de Janeiro: Editora
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4. O DIREITO PENAL DO INIMIGO E CRITICA A FLEXIBILI ZACAO DAS
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

4.1 AS FINALIDADES DAS MEDIDAS COERCITIVAS NO DIREI TO PENAL DO
INIMIGO E NO DIREITO PENAL DO CIDADAO

Tendo sido identificado o atual contexto social, bem como as origens,
evolucdo e fundamentos do direito penal do inimigo, é importante identificar,

também, qual a finalidade da proposicéo feita por Jakobs.

Consoante aspectos ja analisados, Jakobs sustenta que o Estado
poderia agir de dois modos completamente distintos com relacdo aos
delinglentes. Poderia trata-los ou como cidadaos que incorreram em um erro,
passiveis de emenda, ou entdo como “individuos que devem ser impedidos de

destruir o ordenamento juridico, mediante coagéo”.?**

A partir dessa constatacao ja se deduz, entdo, qual seria a finalidade

principal do direito penal do inimigo.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o direito penal do inimigo,
desconsiderando-se as contrariedades internas da teoria — as quais serao

devidamente abordadas no topico seguinte — € uma proposta voltada a impedir a

294 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 42.
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“destruicdo” do ordenamento juridico (concep¢do funcionalista) e,
conseqilentemente, da sociedade.?®® E uma teoria concebida como resposta a
criminalidade que, em razdo do seu teor ofensivo, pde em risco as estruturas

sociais.

Nas palavras de Prittwitz,

“Direito penal do inimigo” € um direito penal por meio do qual o
Estado confronta ndo os seus cidadaos, mas seus inimigos. Em
que isso se faz visivel? Primeiramente, tomando-se a lei
concretamente — o codigo penal e a legislacdo processual penal, o
que se vé é que, onde se trata da punicdo de inimigos, se pune
antes e de forma mais rigida; o ponto de vista do direito material, a
liberdade do cidaddo de agir e (principalmente) de pensar é
restringida; ao mesmo tempo, subtraem-se direitos processuais ao
inimigo.206

Justamente por isso, Jakobs afirma que a “funcdo manifesta da pena no

1207

Direito penal do cidadao é a contradicdo”™" — conforme teoria da prevencao geral

positiva, defendida pelo doutrinador — enquanto que a fungao do direito penal do

inimigo é “a eliminacdo de um perigo”.>*®

De maneira mais elucidativa, Jakobs apresenta a seguinte constatacao,

novamente calcado na concepgédo de vertente funcionalista:

%5 pENARENDA RAMOS, Enrique; et al. Um Novo Sistema do Direito Penal. Consideracfes
sobre a teoria de Gunther Jakobs. Traducdo de André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli.Barueri, SP: Manole, 2003. p. 01: Na concepg¢édo de Jakobs, o Direito Penal obtém sua
legitimacao material de sua necessidade para garantir a vigéncia das expectativas normativas
essenciais (aquelas de que depende a proépria configuracdo ou identidade da sociedade) diante
das condutas que expressam uma regra de comportamento incompativel com a norma
correspondente e colocam nesta, portanto, uma questdo como modelo geral de orientagdo no
contato social.

2% PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sao Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45,
mar/abr. 2004. p. 41-42.

207 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 49.

28 |bidem. p. 49.
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Além da certeza de que ninguém tem direito a matar, deve existir
também a de que com um alto grau de probabilidade ninguém va
matar. Agora, ndo somente a norma precisa de um fundamento
cognitivo, mas também a pessoa. Aquele que pretende ser tratado
como pessoa deve oferecer em troca uma certa garantia cognitiva
de que vai se comportar como pessoa. Sem essa garantia, ou
guando ela for negada expressamente, o Direito Penal deixa de ser
uma reacdo da sociedade diante da conduta de um de seus
membros e passa a ser uma rea¢do contra um adversario.”®

Abstraindo-se o evidente carater de inocuizacdo, Jakobs também atribui
a sua teoria a finalidade de sistematizar uma tendéncia de expansao do direito

penal, comum as sociedades pos-industriais.?*°

Jakobs demonstra muito bem essa realidade, citando os casos de

terrorismo,

Nesse contexto, pode bastar uma referéncia a incomunicabilidade,
isto é, a eliminacdo da possibilidade de um preso entrar em contato
com seu defensor, evitando-se riscos para a vida, a integridade
fisica ou a liberdade de uma pessoa (§§ 31 e ss. EGGVG).”"

E também com profunda coeréncia que o autor observa que no proprio

direito penal é possivel constatar,

uma clara coacao, sobretudo na prisdo preventiva (88 112, 112 a
StPO); do mesmo modo que a custddia de seguranca, a prisao
preventiva também nada significa para o imputado, mas frente a ele
se esgota numa coacdo fisica. (...) Esta coacdo ndo se dirige contra
a pessoa em Direito — esta nem se oculta provas nem foge — mas
contra o individuo, quem com seus instintos e medos p&e em perigo
a tramitacdo ordenada do processo, isto &, se conduz, nessa
medida, como inimigo.212

299 JAKOBS, Guinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal . Barueri, SP: Manole, 2003.

. 55.
Elo Ibidem. p. 22: “um Direito penal do inimigo implica, pelo menos, um comportamento
desenvolvido com base em regras, ao invés de uma conduta espontanea e impulsiva”.
2 Einfuhrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsesetz, Lei de introducéo a Lei de Organizacdo dos
Orgaos Judiciais. JAKOBS, Ginther. Direito Penal do Inimigo. p. 40.
12 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 40.
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Jakobs busca demonstrar com seus exemplos que sua teoria trata de
uma sistematizacdo da realidade, de uma tendéncia, aplicada inclusive ja ha
muitos anos. Por essa razao, apés o desenvolvimento de todo o raciocinio,
conclui o doutrinador que “um Direito penal do inimigo, claramente delimitado, &
menos perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelagar todo o
Direito penal com fragmentos de regulacdes préprias do Direito penal do
inimigo”.?*3

Essa sistematizacdo, ou “delimitacdo” — para usar a expressao do
jurista — viria sob a forma de um adiantamento das barreiras de punibilidade,
aumento das penas cominadas e relativizacdo ou até mesmo supressdo de
determinadas garantias.?* Tais elementos cumpririam com o objetivo de um

direito penal mais célere e “eficaz” em suas medidas.

Importante ressaltar que partindo do pressuposto da aplicabilidade de
tais medidas — e esse fato chama especial atencdo — Jakobs procura relacionar
seu direito penal do inimigo com o estado de guerra.?®® E, com efeito, diante dos
fatores sociais ja analisados, bem como dos elementos que compdem a doutrina
em foco, “torna-se cada vez mais dificil e cada vez menos distinguivel [0 direito

penal do inimigo] da guerra civil e da guerra em si”.?'°

N&o obstante isso, a proposta de Jakobs néo é de todo inédita, uma vez
que os sistemas criminais do passado, mutatis mudadi, partiam de pressupostos

semelhantes ao abordado pelo doutrinador.

13 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traduc&o de André Luis

Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 49-50.

1 |bidem. p. 67.

5 |bidem. p. 30: “O Direito penal do cidaddo é o Direito de todos, o Direito penal do inimigo é

daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacao fisica, até chegar a
uerra’.

' PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do

Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sdo Paulo, ano 12, fasciculo 47, p. 31-45,

mar/abr. 2004. p. 33.
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Nessa linha, referiu o Dr. Luiz Luisi que:

No mundo romano, o delito de perduellio, ou seja, o delito de traicdo
a patria em suas variadas hipoteses, era, tanto na repressao
ordinaria como na repressao extraordinaria, sancionado com a pena
de morte, mediante fustigacdo e decaptacdo com o machado. O
perduellis era, no universo juridico penal romano, o inimigo da
patria. Nao se lhe reconhecia a condicao de pessoa.217

Na légica de Jakobs, e também no exemplo historico apresentado
acima, o ponto de convergéncia ainda parece ser a efetividade do direito penal,
muito embora se tratem de momentos sociais e politicos completamente

diferentes.?®

Por essa razdo, questiona-se a legitimidade da proposta de Jakobs,
frente aos objetivos que norteiam o direito como um meio de controle social, em

especial no contexto do Estado Democratico de Direito.

Com grande acerto, Luiz Luisi traz ao foco do debate a propria
eficiéncia de um direito penal do inimigo, ante a comprovacéo de que o “inimigo
continua cada vez mais atuante”.”*® Embora sucinto em suas conclusdes, o autor
apresenta argumento de grande forca, na medida em que remete Jakobs a
propria razdo de ser de sua teoria e de seus estudos pretéritos, ou seja, a

funcionalidade.

Em outras palavras, se o direito penal do inimigo carece de resultados
praticos e os inimigos continuam se proliferando e atuando cada vez mais, entao
0 préprio direito penal do inimigo carece de fundamento I6gico — para utilizar a

mesma linha argumentativa de Jakobs.

27 LUISI, Luiz. Um direito penal do inimigo: o direito penal soviético. In: Direito Penal em
Tempos de Crise . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 113-114

218 |bidem. p. 114: “A contemporénea versdo do direito penal do inimigo surge dentro dos Estados
Democraticos de Direito, dai porque valida a observacdo de Manuel Cancio Melia ser necessario
considerar, “as diferencas estruturais entre os sistemas politicos daqueles momentos histéricos e
o atual”

9 |bidem. p. 130.
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E bem verdade, contudo, que se poderia sustentar que Jakobs propde
no direito penal do inimigo a eliminacdo de um perigo (inimigo) e que, no
surgimento de outro perigo, este também deve ser eliminado. Assim, se a
eliminacao de perigos ndo estaria vinculada a uma finalidade de prevencao geral
positiva, se estaria trabalhando com uma idéia de inocuizacdo, de modo que um

mesmo perigo (inimigo) ndo viesse a representar riscos futuros.

Parece, contudo, que uma explicacdo nesse sentido ndo seria razoavel
para afastar a critica proposta por Luisi, uma vez que mesmo diante da
necessidade de protecao contra fatos futuros, estes ndo podem estar em um grau
de verificacdo tdo distante. E dizer, ndo seria possivel a utilizacdo de um
argumento calcado em probabilidades ndo revestidas que um carater
minimamente mais concreto, 0 que se mostra indispensavel até mesmo em razao

da propria natureza coercitiva do direito penal.

A questdo que ora se apresenta €, pois, uma discussao acerca da
finalidade do direito penal do inimigo e a finalidade do préprio direito penal, em
especial no contexto dos Estados Democréticos de Direito e seu compromisso
pela concretizacao dos direitos fundamentais. Nessa linha, parece evidente que o
direito penal tem uma finalidade genérica de protecdo®°, ndo se adentrando aqui
na polémica discusséo se esta finalidade seria de protecéo a determinados bens
juridicos, ou entdo do ordenamento em si, assunto este que ja foi objeto de

abordagem.

Embora o assunto ndo tenha sido trabalhado pela doutrina de modo
geral, acredita-se que esse € um elemento chave para a discussao da teoria de
Jakobs, uma vez que devemos partir da premissa de que o doutrinador nédo faz

uma cisdo no direito penal, dividindo-o em do cidad&o e do inimigo.

2% GUIRAO, Rafael Alcacer. Los fines del derecho penal. Una aproximacion desde la filosofia

politica. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2004. p. 19.
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Ao contréario, Jakobs, afirma que o direito penal do inimigo e o direito
penal do cidaddo atuam em “um sé contexto juridico-penal”.?* Assim, h& uma
unidade, e, em sendo assim, seria possivel afirmar que o direito penal seria o
género, enquanto que as duas possibilidades de aplicacdo (direito penal do

inimigo e direito penal do cidad&o), as espécies.

Diante dessa constatacdo, a co-existéncia do direito penal do inimigo e
do direito penal do cidaddo em um so6 contexto juridico penal somente encontraria

l6gica na medida em que ndo haja conflito entre a finalidade daqueles com este.

Pois bem, o direito penal, de modo geral, como ciéncia que trabalha
para satisfazer as necessidades da administracdo da justica®®?, funciona, nas
palavras de Mufioz Conde, protegendo as condi¢cdes minimas para a convivéncia.
Conforme leciona o doutrinador, o direito penal trabalha:

protegiendo las condiciones elementales minimas para la
convivencia y motivando, al mismo tiempo, a los individuos para que
se abstengan de dafar esas condiciones elementales. La norma
penal tiene, por tanto, una doble funcién: protectora y motivadora.
Proteccidon y motivacion, o mejor dicho, proteccion a través de la
motivacion, son las dos funciones inseparables e interdependientes
de la norma penal. La proteccion supone la motivacion puede evitar
determinados resultados, puede alcanzarse la proteccion de las
condiciones elementales de convivencia.??®

No caso do direito penal do inimigo, € importante registrar que, apesar
do fato de a teoria em estudo ter sido concebida a partir do funcionalismo, e de
Jakobs defender a funcéo preventiva geral positiva das penas — conforme se
demonstrou —, esta se volta, ao final, para a concepcao de prevencéo especial

negativa da pena.

2L JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traduc&o de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 21.

222| |SZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal . 4. ed. Madrid: Editorial Réus, 1999. p. 6.

22 MUNOZ CONDE, Francisco; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 2. ed.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 58.
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Isso, pois, no que tange as teorias das finalidades das penas, a funcéo
de prevencdo especial negativa caracteriza-se por propor a inocuizagcdo do

individuo, seja pela morte, seja pelo enclausuramento.

A convergéncia entre a teoria da prevencao especial negativa com a
finalidade do proprio direito penal do inimigo é bastante evidente, ainda mais se
considerado que para a teoria da prevencao especial negativa 0 criminoso € visto
como uma verdadeira ameaca a ordem social, € o inimigo da sociedade. Entende-

se que o fato por ele praticado ndo comportaria sequer uma retribuicdo do mal

causado.?®*

A semelhanca é tdo clara que o seguinte trecho, de Bustos Ramirez,
acerca das teorias da prevencéo especial, poderia muito bem integrar qualquer
texto de analise sobre o direito penal do inimigo:

Para la prevencion especial la retribucion resulta inadecuada, pues
parte de un ser libre e igual por naturaleza, y eso es falso, pues los
hombres no son libres y el delincuente tampoco es igual a un ser
social, ya que esta determinado al delito, es un anormal, es un
peligroso social (ya decia Ferri que <<desde el punto de vista
natural [0 social] s6lo pueden ser delincuentes los que son
anormales>> [p. 194]). El criminal aparece determinado al delito,
luego intrinsicamente perverso en razdon de su naturaleza
antropolégica, biolégica o social. La sociedad tiene entonces que
defenderse contra él (Defensa Social o bien Nueva Defensa Social),
para lo cual es necesario corregirlo o separarlo completamente de
la sociedad. Se trata entonces de llevar a cabo una defensa social
contra os enemigos de la sociedad.?*®

Disso se conclui, entdo, que o direito penal do inimigo, em que pese o
fato de ter sido arquitetado a partir da concepcéo funcionalista e, portanto, de
prevencdo geral positiva, no sentido de confirmacdo da vigéncia das normas
como forma de se manter a coesdo social, sua finalidade sera a de prevencao

especial, na modalidade negativa.

224 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol — Parte general . Barcelona:
Ariel Editorial, 1984. p. 32.
%25 |bidem. p. 32.
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A indagacéo trazida a baila é se a finalidade do direito penal do inimigo
€ coerente com a finalidade do proprio direito penal, haja vista ser expressa a
afirmacao de Jakobs no sentido de que sua teoria e o direito penal do cidadéo sao
aplicaveis em um mesmo contexto juridico-penal, contexto esse que, por Obvio,

deve ser entendido como o Estado Democratico de Direito.

Parece claro que o que estad em discussao € a legitimidade da proposta
guando considerada sob a perspectiva de sua finalidade e a finalidade de um
sistema juridico penal de um Estado Democratico de Direito. Isso, pois, registre-
se, Jakobs parte do pressuposto da existéncia e aplicacdo diaria de sua teoria.
Logo, o que se busca € a legitimacdo desta, ou a conclusédo de que se trata de um

desvirtuamento do direito penal a ser combatido.

A visdo de Jakobs resta esclarecida por tudo o que a presente
investigacdo, de um modo mais preciso, buscou abordar. Todavia, ndo é demais
ressaltar que este o problema ndo pode ser resumido a uma mera questao de
conceituagdo ou nomenclatura. E necessario que a ciéncia se apoie sobre as
bases sociais (na medida do possivel), compreendendo a nova realidade. Nao

basta apoiar-se apenas sobre as bases internas do direito penal.

Em dltima andlise, o que preocupa Jakobs — e nisso possui razao — é
gue ndo se pode negar que o direito penal classico é insuficiente para dar conta
da complexidade da criminalidade contemporanea, por todos os aspectos ja
referidos. Como refere o autor, “é certo que nem todas as novas reivindicacfes
penais dirigidas ao legislador sdo legitimas, mas tampouco 0s conceitos penais
reducionaistas, que a margem da ciéncia ninguém mais compreende, constituem

modelos sociais legitimos (quando nado utopias)”.?*®

226 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal . Barueri, SP: Manole, 2003.

p. 30.
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A essa questao, porém, Luiz Luisi apresenta consistente concluséo, de
gue como base de toda sua estrutura o Estado Democratico de Direito tem como

pilar fundamental a dignidade do ser humano. Nas palavras de Luisi:

o Estado Democratico de Direito tem como seu pilar fundamental a
afrmacdo da essencial dignidade do ser humano. E negar a
gualquer ser humano esta essencialidade, por ser um inimigo que
em suas constantes e brutais praticas delituosas atenta gravemente
contra o Estado Democratico de Direito, implica invalidar o proprio
Estado, pois nega valia a seu fundamento, ou seja, a dignidade
ontica de todos os seres humanos.”’

E, com base nesses fundamentos, complementa Luisi: “Nao € possivel
admitir como legitimo o Direito Penal do Inimigo nas legislacbes dos Estados

Democraticos de Direito”.?%®

Zaffaroni, discorrendo mais profundamente sobre a matéria, mas
chegando a mesma conclusédo, afirma com propriedade que nédo ha, inclusive,
uma compatibilidade entre o direito penal e o proprio conceito de inimigo. Alias,
diz o autor, para que fosse possivel tal conceituacéo, seria imprescindivel uma
reestruturacdo do direito penal, o qual deve aqui ser entendido como ciéncia,

doutrina ou saber juridico.?**

Assim, embora sustente o contrario, € forcoso reconhecer que Jakobs
parece ndo conseguir demonstrar e, portanto, legitimar sua teoria a partir das
finalidades desta, nem mesmo quando propde que o direito penal do inimigo faria

parte do mesmo contexto juridico-penal do direito penal do cidadéo.

227 LUISI, Luiz. Um direito penal do inimigo: o direito penal soviético. In: Direito Penal em
Tempos de Crise . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 130.

228 |pidem. p. 131.

229 7 AFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal.  Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.27.
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42 DIREITO PENAL DO INIMIGO E SUAS POSSIBILIDADES DE
IMPLEMENTACAO: UMA CRITICA A FLEXIBILIZACAO DAS GAR ANTIAS
FUNDAMENTAIS.

Em que pese o fato de ser possivel vislumbrar uma singular coeréncia
iusfilosofica na proposta de Jakobs, na esteira das conclusdes de Luisi, esta nao
se coaduna com as garantias fundamentais inerentes aos cidadaos de um Estado

gue tem por principio ser “democratico de direito”.

Essa constatacdo se da de tal forma, que o confronto entre a teoria de
Jakobs e as garantias fundamentais sofre o risco de ser tachado como uma “viséo
restrita”. 1sso porque, na verdade, a essa altura jA se percebeu gque a pesquisa
comportaria uma analise sob o ponto de vista de prerrogativas ainda mais amplas,

como, por exemplo, os direitos universais dos homens.

Todavia, em face da necessidade de restringir o objeto da presente
investigacdo, mostra-se de bom alvitre ndo ampliar demasiadamente o campo de
analise, razdo pela qual se mantém a linha de pesquisa focada apenas nas
garantias fundamentais, malgrado registrar-se a possibilidade de ampliagcdo da

andalise.

De toda sorte, € preciso chamar a atencdo para o fato de que é
impossivel, dado o atual estagio de estruturacdo da teoria de Jakobs, discorrer,
na forma de “numerus clausus”, todos os aspectos conflitantes entre o direito

penal do inimigo e as garantias fundamentais dos individuos.
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Muito embora se discorde do autor quanto a assertiva utilizada, o que
sera fundamentado no topico seguinte, importa registrar que para Melia a analise
de todos os aspectos conflitante necessitaria da analise individualizada de cada

tipo penal, nas mais diversas areas.?*

A dificuldade acima registrada por Melia, e também confrontada na
presente investigacdo, advém do fato de que a natureza da discussdo — em ultima
analise — exige quando da implementacéo pratica uma ponderacao de principios,
0 que nado pode ser realizado “em abstrato”. E dizer, a flexibilizagdo proposta pelo
direito penal do inimigo somente pode ser realizada no caso concreto, sob pena
de ndo se encontrar elementos faticos que permitam a flexibilizacdo ou ndo de

determinadas garantias (se fosse possivel admitir a tese).

De modo mais elucidativo, basta recordar que o problema central do
direito penal do inimigo € a efetividade do direito penal, no sentido de protecdo
social e, claro, protecéo a vida (ou vidas, v. g., atentado terrorista). A proposta do
direito penal vem a tentar proteger (efetivamente) esse direito fundamental a vida
(e a seguranca), partindo da flexibilizacdo de outros direitos, como ampla defesa e
contraditorio, e até mesmo, a dignidade da pessoa humana.

Percebe-se, entédo, que essencialmente a flexibilizacdo ou supresséao de
direitos proposta por Jakobs €, na verdade, uma discussédo sobre ponderacdo de
principios e, como € consabido, tal ponderagédo pressupfe a analise de um caso
concreto.”® Também por isso, afirmar que alguém é um inimigo pressupde a
analise de uma situacdo em concreto. Nao se pode, portanto, pressupor que um
muculmano (por sua crenga) € um inimigo, que um traficante (pelo “simples” ato

de traficar) € um inimigo, que um assassino € um inimigo, etc.

Malgrado isso, é possivel a andalise sobre o confronto entre a

flexibilizacdo das garantias fundamentais e o direito penal do inimigo, no que se

230 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traduc&o de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 70.

8L vale lembrar que os principios sempre sdo aplicaveis e permeiam todo o sistema juridico.
Nessa concepc¢do, somente a ponderacédo satisfaz a l6gica do sistema, caso contrario seria admitir
que um principio “revogou” outro.
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refere tdo-somente aos fundamentos da teoria. Ou seja, continuar-se-a

confrontando apenas os aspectos filosoficos da teoria.

Feitas essas breves consideracbes, € importante referir que a
deficiéncia da proposta de um direito penal do inimigo pode ser constatada ja no

primeiro argumento do autor.

Conforme refere Jakobs, o Estado estaria legitimado a flexibilizar certas
garantias fundamentais, em especial as de matéria procedimental, ao restar
demonstrado que as condutas de determinado infrator poderiam — ressalte-se o
emprego deste verbo que reflete a tendéncia de um direito penal do risco —
colocar em perigo a sociedade. Em assim sendo, ndo poderia este “participar dos

1232

beneficios do conceito de pessoa™’, podendo até mesmo ser tratado como “uma

peca da gado”, como referiu Fichte.?*

Porém, diferentemente do que se apregoa na proposta, a qualidade de
pessoa ndo é uma atribuicdo conferida pelo Estado, mas sim uma situacdo que
corresponde a propria condicdo humana, ndo podendo ser por ele afastada, sem
que se afaste com isso, igualmente, a dignidade da pessoa humana.?®*

2% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traduc&o de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 36.

% FICHTE, Grudlage des Naturrechts nach den Prinzipen der Wis  senschafislebrel, em:
Samtliche Werke, ed. A cargo de J. H. FICHTE, Zweite Abtheilung. A. Zur Rechts — und
Sittenlehre, tomo primeiro, s.f., p. 260. Apud JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito
Penal do Inimigo . Tradugcdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 26.

2% BARRETTO, Paulo Vicente (coordenador). Dicionario de Filosofia do Direito . S&o Leopoldo:
Editora Unisinos, 2006. p. 218: “Inicialmente, cumpre salientar — retomando a idéia nuclear que ja
se fazia presente até mesmo no pensamento classico — que a dignidade, como qualidade
intrinseca da pessoa humana é irrenunciavel e inalienavel, constitui elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na
possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a
dignidade. Esta, portanto, compreendida como qualidade integrante e, em principio, irrenunciavel
da prépria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida,
ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora
possa ser violada), ja que existe em cada ser humano com algo que lhe é inerente”.

86



Essa foi a conclusao de Luiz Luisi, e da qual n&o se afasta Zaffaroni, ao
sustentar que o Estado até pode privar uma pessoa de sua cidadania, mas nao da

prépria condicdo de pessoa, simplesmente pelo fato de sé-lo.>*°

Zaffaroni ainda lembra que a negacdo da condicdo de pessoa ao
inimigo decorre do tratamento penal diferenciado que lhe é conferido, porém nao
€ sua esséncia. Assim, ser inimigo “é uma conseqiéncia da individualizacdo de
um ser humano como inimigo, mas nada nos diz a respeito da individualizagdo em

Si”.236

Nessa perspectiva a teoria de Jakobs se vé atacada em um de seus
dois pilares de sustentacdo: a possibilidade de relativizar o conceito de pessoa no

direito.

Ainda quanto a esse aspecto fundamental da teoria de Jakobs,
derradeiro é o argumento de Melia, ao lembrar que a “qualidade de pessoa é uma
1237

atribuicdo™”’, ou seja, € um atributo, uma caracteristica, uma qualidade propria

dos seres humanos, ndo podendo, em razéo disso, ser excluida.

N&o obstante isso, ha de ser registrado, até para que se faca justica ao
autor, que Jakobs reconhece o que chama de uma “personalidade potencial” aos
inimigos, o que implicaria no reconhecimento de que ndo é por serem inimigos
que toda e qualquer acdo estaria respaldada. Conforme sustenta o autor, ao

referir que o direito penal do inimigo € uma reacao contra um adversario:

Isso ndo significa que tudo esta permitido, que se sucederdo acdes
desmedidas; antes, é possivel que aos adversarios se reconhece
uma personalidade potencial, de modo que na disputa contra eles
ndo se pode ultrapassar a medida do necessario. Sem duvida isso
permite, entretanto, muito mais do que na legitima defesa, na qual a
defesa necesséaria s6 pode ser reacdo perante a uma agressao

2% ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no direito penal.  Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.19.

2% |bidem. p.21. )
87 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 79.
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atual, enquanto no Direito Penal de oposicdo, como se vera na
seqliéncia, trata-se da defesa também a agressdes futuras®®.

Porém, o argumento de Jakobs sucumbe completamente ao argumento
de Zaffaroni, quando este lembra que sempre que se reconhece a necessidade
de impor-se uma excecéo, nao se conhece limites, pois estes sdo estabelecidos

por quem exerce o poder.?*®

Assim, “como ninguém pode prever exatamente o que algum de nos —
nem sequer nés mesmos — fara no futuro, a incerteza do futuro mantém aberto o
juizo de periculosidade até o momento em que quem decide quem € 0 inimigo

deixa de considera-lo como tal”.?*°

Além dessa relevante constatacdo, que, por si sO, ja desestabiliza toda
a teoria de Jakobs, pois fulmina o cerne de sua construcdo tedrica, tem-se que a

resposta idonea a este tipo de criminalidade (terrorismo, criminalidade

n241

organizada, etc.), deve ser a “manifestacdo da normalidade™"", ou seja, deve o

Estado reagir de acordo com os critérios comuns de proporcionalidade e
Imputacdo, demonstrando que o sistema ndo restou afetado com as condutas

lesivas.

Ainda conforme Melia,

Precisamente, a resposta iddénea, no plano simbdlico, ao
guestionamento de uma norma essencial, deve estar na
manifestacdo da normalidade, na negacdo da excepcionalidade,
isto €, na reacdo de acordo com critérios de proporcionalidade e de
imputagdo, 0s quais estdo na base do sistema juridico-penal
<<normal>>. Assim, se nega ao infrator a capacidade de

2% JAKOBS, Gunther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal . Barueri, SP: Manole, 2003.

. 55.
939 O que esta resposta desconhece é que, para os tedricos — e sobretudo para os praticos — da
excecao, sempre se invoca uma necessidade que nao conhece lei nem limites. A estrita medida
da necessidade é a estrita medida de algo que ndo tem limites, porque esses limites sao
estabelecidos por quem exerce o poder. ZAFFARONI, Eugénio Radul. O inimigo no direito penal.
Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.25.
240 7 AFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal.  Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.25.
1 |bidem. p. 79.
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guestionar, precisamente, esses elementos essenciais
amea<;ados.242

O argumento acima contraria e pbe em cheque o outro pilar de
sustentacdo da teoria de Jakobs, que é justamente o fato de se encontrar no
direito penal do inimigo a unica forma de combater uma criminalidade néo

passivel de ser combatida pelo direito penal do cidadéo.

Nesse aspecto, e adentrando-se um pouco mais profundamente na
discusséo, é de se observar que o direito penal do inimigo ndo € dotado de uma
finalidade intimidatéria aos inimigos, ou seja, ndo possui uma funcdo de
prevencdo geral — eis que por 6bvio ndo se pode intimidar aqueles que estdo

dispostos a morrer por determinada causa.

Além disso, conforme bem concluiu Luisi, o direito penal do inimigo néo
tem se demonstrado um instrumento eficaz na eliminacdo dos riscos, j4 que cada

vez mais se verifica a presenca de “inimigos”.

O direito penal do inimigo sequer servira, entdo, para uma manifestacao
simbdlica do direito penal, uma vez que ndo serviria nem para intimidar os
inimigos, nem para gerar a falsa percepcdo de que problema esta controlado.
Nesse contexto, com razdo Melia ao sustentar que a manifestacdo da
normalidade por parte do Estado (negando o carater excepcional dessa
criminalidade) possui um carater simbdlico muito mais eficaz que a propria teoria
de Jakobs.

Assim, por ndo cumprir seu compromisso/promessa de efetividade e

eficiéncia, a teoria de Jakobs nao se sustenta.

Somado a esses fatores, outro ponto de crucial relevancia é a

constatacdo de que o direito penal do inimigo apenas denomina determinados

242 7 AFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal.  Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 78.
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grupos de infratores, ndo atendendo aos principios de um direito penal do fato. Ao
contrario, em muitos casos de aplicagdo um direito penal do inimigo apenas
criminalizaria condutas que sequer foram cometidas, punindo-se o pensamento

antecedente a lesdo.?*®

Nesse sentido, ndo seria demasiado afirmar que um direito penal do
inimigo, na medida em que propfe uma excessiva antecipacdo das barreiras
punitivas — conforme ja analisado em topico referente ao fenbmeno da expansao
do direito penal — acabaria restringindo a liberdade de pensamento dos
individuos®*, que por sua vez, em Ultima anélise, também agrediria a dignidade

da pessoa humana.

N&o menos importante é a critica que se faz em relacdo a possibilidade
de flexibilizagdo das garantias processuais penais.

Na realidade, conforme discorre Hassemer, a possibilidade de se
afastar as minimas garantias processuais existentes torna disponivel toda a
estrutura do processo penal, o que, por sua vez, destituiria 0s intervenientes e,
em especial, o imputado de qualquer protecdo frente ao poder absoluto do
Estado. In Verbis:

Las formalidades del procedimiento penal no son meras
formalidades, en su ndcleo son formas protectoras en interés de la
totalidad de los intervinientes en el proceso y, ante todo, del
imputado. Si se autoriza en el caso concreto a dejar de lado estas
formalidades, de este modo, se tornan dispositivos todos los pilares
del derecho procesal penal.245

%3 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducgdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 80: Como é
sabido, o Direito penal do inimigo juridico-positivo vulnera, assim se afirma habitualmente na
discussao, em diversos pontos, o principio do direito penal do fato. 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
E)ensamentos, isto é, rechacando-se um Direito penal orientado na <<atitude interna>> do autor.

** Ibidem. p. 81.

5 HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de hoy . Tradugcdo de Patricia S. Ziffer.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 1995. p. 89.
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Desta forma, uma politica criminal humanitaria, que possua como “limite

1246

irrenunciavel o respeito pela dignidade da pessoa humana*”, encontra no direito

penal e no direito processual penal o seu instrumento de efetivacdo.?*’

Com a perspicacia que lhe é caracteristica, Zaffaroni conclui que

Dado que los extrafios no son individualizables por rasgos fisicos,
la cuestion no se limita a reducir las garantias y libertades de los
terroristas y otros patibularios, sino que la cuestién a dilucidar es
si se pueden limitar las libertades y garantias de los ciudadanos
para individualizar mas eficazmente a los enemigos, incluso
asumiendo el riesgo de considerar enemigo a algun ciudadano.**

E com igual acuidade que Hassemer destaca o formalismo do direito
penal como forma de garantir a eficiéncia do sistema e, estes dois ultimos
(formalismo e sistema), como sendo elementos indispensaveis a manutencao de

um Estado de Direito.

Asi como la justicia se encuentra respecto de la seguridad juridica
en una contraposicion de principio, lo mismo ocurre con la
formalidad de la justicia y la eficiencia del derecho penal y del
procedimiento penal. Un instrumental enérgico es una tipica
amenaza de los derechos del imputado en el proceso penal. Si se
reinen en una sola idea la conformidad al estado de derecho y la
energia, entonces se vota en favor de la eficiencia (quiza sin
percibirlo). El estado de derecho vive de la contraposicién entre
formalidad de la justicia y eficiencia, y la conformidad al estado de

246

SANTANA, Selma Pereira de. A tensdo dialética entre os ideais de “garantia”, “eficiéncia” e
“funcionalidade”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sao Paulo, ano 13, fasciculo 52, p.
250-275, jan/fev. 2005. p. 268.

7 1dem, ibidem. p. 269: Ao nivel da acdo penal, também, por exemplo, h4 uma inequivoca
crescente opcao por um regime processual diferenciado, com solugfes diferenciadas, céleres,
consensuais, por um lado, formais e ritualizadas, por outro, para fendmenos criminais
diferenciados. Essa diferenciagdo ndo se faz a custa da protecdo dos direitos fundamentais da
pessoa, nomeadamente do acusado. Quer nas respostas “flexiveis”, quer nas “conflituais”, esta
presente a preocupacdo de garantia dos seus direitos no processo, procurando salvaguardar-se
de cada um o seu “maximo conteldo possivel’, em equilibrio com as restantes finalidades
rocessuais.

8 ZAFFARONI, Eugenio Rall. La legitimation del control penal de los “extrafios” . [Artigo
Zaffaroni] Mensagem recebida por: vinicius_moraes_rs@hotmail.com em: 26 set. 2005.
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derecho debe controlar y frenar al Estado fuerte, idealmente, debe
poder quebrarlo en caso de conflicto.?*

Ainda sobre o enfoque das finalidades do direito penal do inimigo, deve
ser novamente referido que este ndo se mostrou uma alternativa viavel para o
tratamento das questbes as quais se volta, ainda mais considerando que né&o
contribui para a prevencao fatica desses delitos, até porque, como ja se analisou,
nao seria esse o objetivo da teoria.

Traz-se a baila novamente essa questao, porém sob outra perspectiva
de analise, pois é necessario destacar que se 0s instrumentos coercitivos da
teoria ndo previnem as condutas indesejaveis, entdo carecem de uma finalidade
social. E bem verdade que até se poderia dizer que a eliminacdo dos perigos —
leia-se individuos indesejaveis ao corpo social — teria um fundo social (ndo
competindo aqui um juizo de valor). Todavia, sinale-se, a conclusdo ndo parece
adequada, pois a eliminagdo de perigos nao cumpre com a finalidade do direito
penal, haja vista ndo transmitir garantias de que tais afrontas néo voltardo a

ocorrer.

Essa constatacdo revela, também nessa O&ptica, uma grande
contrariedade na teoria de Jakobs e, por que ndo dizer, na propria estruturacao
dos argumentos do doutrinador. Como visto, 0 autor parte de uma concepcao
funcionalista do direito penal e, j& no inicio de seus escritos sobre a teoria em
analise, deixa claro que esta ndo se trata de uma esfera isolada, mas sim de um
“p6lo” dentro do direito penal (“ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do
Direito penal, mas de descrever dois polos de um s6 mundo ou de mostrar duas

tendéncias opostas em um sé contexto juridico-penal”®®).

Ou seja, se 0 autor considera que o direito penal, como género, tem nas

penas uma funcéo de prevencéao geral positiva, entdo, logicamente, o direito penal

9 HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de Hoy. Norma, interpretacion,
E)Sroocedimiento. Limites de la prision preventiva. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1995. p. 80.

JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traducao de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 21.
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do inimigo, sendo espécie desse género — ou “pdlo”, como refere Jakobs — deve
orientar-se conforme essa finalidade. No entanto, demonstrou-se que néo é isto

que se verifica, em que pese a afirmacédo em sentido contrario.

Logo, existem graves contrariedades na doutrina, que ndo podem ser
superadas apenas pelo argumento de que o direito penal do inimigo se trata de
apenas um dos “polos” do direito penal. Na verdade, trata-se de um “outro” direito
penal, um direito paralelo, com finalidades e instrumentos préprios, o que torna

invidvel sua aplicacao.

Por fim, € necessario expor que o direito penal do inimigo de Jakobs
volta-se para uma estrutura social que jaA ndo mais existe, e esse fato fica
evidente ao se observar os tedricos que o doutrinador utiliza para fundamentar
sécio-filosoficamente sua teoria.?®* Cabe, mais uma vez, citar Luisi, para quem o

direito penal do inimigo “s6 tem condicdes de vicejar nos Estado totalitarios”. %

Jakobs concebe sua teoria com base em uma estrutura delimitada

territorialmente  pelo Estado®®, quando j4 se tem conhecimento que a

criminalidade moderna — em especial a criminalidade econdmica e organizada,
que também sdo alvos de sua proposta — ndo mais se enquadram nesse

modelo.?>*

21 0 assunto foi explorado no primeiro capitulo deste estudo, onde se fez referéncia a Rousseau,

Kant, Hegel e Fitche.

2 LUISI, Luiz. Um direito penal do inimigo: o direito penal soviético. In: Direito Penal em
Tempos de Crise . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 130.

%% BECK, Ulrich. Liberdade ou Capitalismo.  Ulrich Beck conversa com Johannes Willms.
Traducdo Luiz Anténio Oliveira de Araudjo. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2003. p. 9: Pensa-se o
espaco social ordenado e delimitado pelo Estado como espaco no ugal se refletem ou se
encontram todos os processos e condi¢cdes essenciais e relevantes para o diagnéstico socioldgico
da sociedade. De modo que os soci6logos sempre analisaram sua sociedade, na melhor das
hipéteses comparando-a com outras, para depois simplesmente tirar conclusdes para a
sociedade.

% BECK, Francis Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado e crit ica a
flexibilizacdo das garantias . S&o Paulo: IBCCRIM, 2004. p. 29: Com efeito, as redes de
interacao social e fluxos materiais e imateriais de toda indole (tais como crime organizado, volume
e volatilidade sem precedentes do movimento de capitais, redes terroristas, fluxos permanentes e
descentralizados de informacédo, constituicdo de inUmeras comunidades virtuais, degradacdo do
ecossistema, epidemias, fluxos migratérios etc.) tornam as fronteiras dos Estados mais “porosas e
incontrolaveis” e suas prerrogativas de poténcia publica mais contestaveis.
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Embora sustente estar tratando da criminalidade sob a Optica da

conjuntura social contemporanea, Jakobs utiliza toda fundamentagcéo de base de

sua teoria em uma visdo voltada a um passado ha muito inaplicavel.?*®

Os argumentos de Jakobs, embora a priori parecam estar
contextualizados com a chamada segunda modernidade, na realidade néo estéo.
Jakobs parte das consequéncias, dos problemas, verificados na sociedade
contemporanea, mas as respostas que por ele sdo propostas sdo encontradas em

tedricos e em modelos de sociedades medievais.

Sinale-se que apdés o fendmeno da globalizacdo ndo se tem mais a
figura do Estado-nacional, mas sim grandes blocos integrando diversas nacoes
caracterizadas cada vez mais pela pluralidade de etnias. E este o fendmeno que
deve ser compreendido.

Beck trata a questédo da seguinte forma,

Se tornarem a perguntar por que esses desafios sdo denominados
Segunda Modernidade — também seria possivel identifica-los, todos
e cada um deles, como fenébmenos da mudanca estrutural —, minha
resposta provisOria serd: por meio dessa dindmica, a genética
cultural, ou seja, os principios que asseguraram a reproducao da
Primeira Modernidade, é contestada em cada fendémeno isolado,
como a territorialidade da sociedade e sua atrelagem ao Estado
nacional. E, com isso, os membros da sociedade, assim como suas
instituicées, que até aqui viveram na ilusdo de ter resposta para
todas as perguntas, enfrentardo desafios para os quais nao tém
nenhuma resposta pronta. A novidade tantas vezes colocada em
davida ndo se mede pelas crises, rupturas ou contradicdes. Estas
sempre existiram. Mede-se pelo esmaecimento das idéias e das

25 NAIM, Moises. llicito: o ataque da pirataria, da lavagem de direi  to e do trafico a economia

global . Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2006. p. 221: “Em 11 de setembro de 2001, a
complacéncia e a falta generalizada de informacédo sobre a nova dimenséo das redes criminosas
desnacionalizadas desmoronaram em meio aos entulhos das Torres Gémeas do World Trade
Center, em Nova York. Os atentados em Bali, em outubro de 2002, na estagcdo madrilenha de
Atocha, em margo de 2004, e em Londres, em julho de 2005, reforcaram a mensagem. A nova
ameaca global operava por meio de redes. Os terroristas desdobravam-se em organizacdes
flexiveis e descentralizadas. Usavam igualmente, redes marginais para suas comunicacgfes e se
apoiavam em redes de transacgfes financeiras internacionais, nem sempre legais; além disso,
suas células geralmente usavam o comércio ilicito — de falsificagdes, por exemplo — para
sobreviver. A medida que tomou conta da politica internacional, dias aos o 11 de Setembro, a
preocupacdo com as “financas terroristas” trouxe consigo uma percepg¢ao crescente de que o
comércio ilicito era parte do problema”.
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coordenadas condutoras ao longo das quais até agora as
contradicGes iminentes da Modernidade tiveram resposta post hoc
e, desse modo, foram encobertas, deslocadas e renovadas. Isso
vale para cada dindmica isolada, porém vale ainda mais para a
soma delas.”®

Em suma, carece de coeréncia uma proposta estruturada em
fundamentos tipicos de sociedades totalitarias, buscando apresentar respostas a
uma realidade social completamente distinta e ainda pouco conhecida sequer

pelos tedricos modernos, eis que sem precedentes na historia da humanidade.

De tudo isso, € possivel constatar que o direito penal do inimigo, nos
moldes em que foi proposto, ndo apenas deixa de cumprir a finalidade do proprio
direito penal, como também é suscetivel de desencadear graves injusticas,
precisamente em razdo de sua principal proposta, qual seja, o afastamento das
minimas garantias processuais (e fundamentais) dos acusados em face do poder

irrestrito do Estado.

O direito penal do inimigo é, pois, além de totalmente incompativel com
a idéia de Estado Democratico de Direito, e de todas as suas garantias, ndo
cumpre com a sua propria razao de ser: conferir efetividade ao sistema penal,
resolvendo os problemas da criminalidade moderna presente nas sociedades

contemporaneas.

%6 BECK, Ulrich. Liberdade ou Capitalismo.  Ulrich Beck conversa com Johannes Willms.
Traducéo Luiz Antdnio Oliveira de Aradjo. S&o Paulo: Editora UNESP, 2003. p. 24-25.
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4.3 A PRESENCA DA TEORIA DE GUNTHER JAKOBS NO ORDEN AMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.

Jakobs partiu do pressuposto, jA em seus primeiros estudos sobre o
direito penal do inimigo (1985) de uma contaminacéo das legislacdes, sendo esse
o motivo do alerta. Posteriormente Jakobs deu forma a teoria, de maneira a evitar

0 uso desse direito penal parcial juntamente com o direito penal do cidad&o.

O estudo do direito penal do inimigo (desde sua concepc¢éo) possuli
raizes na analise das leis que compdem o sistema criminal de um determinado
pais, ou entdo das leis que ditam sua politica criminal. Dai de ser possivel concluir
que a tendéncia ao desenvolvimento de um direito penal do inimigo € verificavel

concretamente, em particular na legislacao penal.

A consequéncia logica e natural, portanto, de uma pesquisa dessa
envergadura acerca do direito penal do inimigo, e que tenha por objetivo resultar
em uma aplicacdo pratica, seria, de fato, um estudo pormenorizado dos principais
diplomas legais penais, na expectativa de se averiguar a presenca da teoria de

Gunther Jakobs no ordenamento juridico brasileiro.?*’

Por razBes igualmente ébvias, ndo se mostraria adequado, talvez até
impossivel, a analise de todas as normas penais ja produzidas e em vigor,
classificando-as em normas do (ou para o) cidaddo e normas do (ou para 0)
inimigo, haja vista o sem numero de normas e alteracbes legislativas, o que

tornaria o estudo defasado ja entre a escrita e a impresséao.

%" Tal objetivo, no decorrer da pesquisa mostrou-se inécuo, conforme sera abordado adiante.
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Por outro lado, ndo se pode afastar da constatagdo anteriormente
abordada, acerca da impossibilidade de ponderar-se principios “em abstrato”. E
bem verdade, porém, que algumas questdes legais ndo se encontram afeitas ao
procedimento de ponderacdo, o que torna mais viavel a abordagem da legislacéo
de maior relevo (ou impacto) e a mais doutrinéria e teoricamente controvertida, o

gue de fato se tencionou fazer.

Nessa perspectiva, o Brasil se apresentou como sendo um campo fertil
para tal andlise, uma vez que a cada dia torna-se mais evidente a consagracao no
direito penal nacional de uma tendéncia ao recrudescimento dos sistemas de
controle em detrimento das garantias consagradas constitucionalmente,

apontando para a influéncia (ou desenvolvimento) de um direito penal do inimigo.

Sinale-se que se na pratica legislativa ja era possivel vislumbrar a

utilizagéio simbélica do direito penal®®

, N0OS meios de comunicacao observou-se
uma crescente tendéncia de sensacionalismo e difusdo do medo, naquilo que a
imprensa instituiu como sendo a “Guerra do Tréafico”, termo inclusive adotado na

doutrina juridica.

Merece destague que com a admissao da nomenclatura “guerra”, ndo
demorou muito para que diversos setores da sociedade passassem a admitir,
também, medidas extremas, como a prépria pena de morte, sem uma prévia

reflexdo acerca das conseqiiéncias a légica interna do direito penal nacional.

Quanto a esse ultimo aspecto, nédo se trata de mera frase de efeito a
afirmacao de existir no pais a hipotese de pena de morte, haja vista que o Decreto
n.° 5.144 de 16 de julho de 2004, em seu art. 4°, estabelece que as aeronaves

suspeitas de trafico de drogas estéo sujeitas a destruicdo em pleno voo.

% Direito penal simbdlico que vai se caracterizar: “em primeiro lugar, pela tendéncia de

demonstrar a rapidez dos reflexos de atuacdo do legislador face ao surgimento de problemas
novos, em segundo lugar pela tendéncia do legislador de se identificar com determinadas
preocupacfes dos cidaddos, de modo que procura suscitar na sociedade a confianca de que esta
fazendo algo em relacédo aos problemas que aquela pareciam irresoliveis, produzindo o efeito de
acalmar as reacGes emocionais que produzem entre os cidaddos”. AFLEN DA SILVA, Pablo
Rodrigo. Leis penais em branco e o direito penal do risco: a  spectos criticos e fundamentais.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 122-123.
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N&o é desprovido de razdo afirmar que a norma indicada contemplou,
num estado de normalidade — em certa medida — a pena de morte, o que até
entdo no Brasil (por forca constitucional) era excepcionalidade presente apenas

nos casos de guerra declarada.

Nesse peculiar exemplo percebe-se a intencdo do legislador e das
instituicdes publicas em trabalhar com a premissa fundamental de que o Estado
pode agir de dois modos completamente distintos com relagao aos “delinquentes”:
trata-los ou como cidaddos que incorreram em um erro, passiveis de emenda, ou
entdo trata-los como “individuos que devem ser impedidos de destruir o

ordenamento juridico [a sociedade], mediante coacdo”.*°

No caso do decreto acima referido, o legislador coloca em par de
igualdade as aeronaves “hostis” e as aeronaves “suspeitas” de trafico de
substancias entorpecentes e drogas afins. Saliente-se que, de maneira bastante
sutil, a legislagéo trata de aeronaves, desconsiderando a existéncia de pessoas a
bordo. Tecnicamente, estar-se-ia abatendo apenas o avido, mas nado as

pessoas.?®°

Ressalvado o aspecto acima, na (in)coeréncia do legislador, se o
suspeito de trafico estiver em pleno vdo, pode ser decretada sua pena de morte.
Se capturado em terra, ainda que seja pego em tentativa de fuga, ou com
resisténcia a prisao, respondera a processo criminal, com o que cumprird pena

maxima de 30 (trinta) anos (soma das penas).

De qualquer sorte, no que se refere a realidade brasileira corriqueira

(uma vez que, de fato, o abate de aeronaves € situacao rara), confirma-se o alerta

%9 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traduc&o de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 42.

260 A situacdo parece assemelhar-se a uma expressdo do direito penal do inimigo, embora a
legislagdo trate do abate de aeronaves, ndo considerando as pessoas em si (0 inimigo). Porém,
sinale-se que o abate é o extremo da abordagem, eis que no atendimento das instrucdes prévias a
esse estagio, preserva-se 0 veiculo (e as pessoas). Assim, se tomadas as precaucdes, uma
aeronave que nao atendesse as orientacfes, de fato demonstra ser hostil vindo, podendo ser
declarada como ameaca a seguranca nacional.
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acerca da expansdo do direito penal, em especial como caracteristica das
sociedades de risco.

Esse verdadeiro frenesi legiferante brasileiro, que ja encontrava
respaldo nos discursos sociais e politicos no sentido de ser este 0 Unico caminho
para a contencéo da violéncia dita generalizada, acabou encontrando ainda maior

amparo apés os eventos de maio de 2006, no Estado de Sdo Paulo.?®*

E de extremo relevo chamar a atengio para esse fato, pois embora a
politica criminal vigente — pelo menos no plano tedrico — apregoe o uso do direito
penal como ultima instancia de controle social, observando-se o absoluto respeito
a legalidade e aos direitos humanos na atuacdo do aparato repressivo do
Estado®®?, inclusive tratando como excepcionalidade a prisdo sem condenagéo,

na pratica, o que se constata € muito diferente.

Basta observar como a idéia do "clamor social® (decorrente de um
temor —artificial — generalizado) tem servido de argumento para justificar situacdes
nao amparadas inclusive na legislacdo. Diversos sdo os julgados que deixam
transparecer essa realidade, a qual contaria todas as diretrizes da politica criminal

nacional®®®, flexibilizando indevidamente as garantias constitucionais vigentes.

E o caso observado no HC n.° 78.632 do Superior Tribunal de Justica,
que entendeu por adequada a fundamentagdo emanada pelo juizo monocratico,
que assim se manifestou pela custodia cautelar de uma pessoa acusada de
integrar quadrilha que se dedicava a pratica de extorsdo mediante ligacao

telefbnica:

1 Em maio de 2006, o Estado de Sao Paulo, principalmente, sofreu uma série de atentados

contra entidades governamentais e civis. As a¢6es foram coordenadas por uma faccdo criminosa
denominada PCC — Primeiro Comando da Capital. Embora o apice do incidente tenha ocorrido no
més de maio, os ataques continuaram sendo perpetrados. O alvo dos criminosos tem sido o
sistema de transporte coletivo urbano, policiais, delegacias, agentes penitenciarios e 6rgaos do
E)Gcgde_r legislativo e executivo.

Vide nota de rodapé 146.
283 vide notas de rodapé 147 a 151.
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“Dos vinte e um denunciados, nove integram o efetivo carcerario do
Estado, o que parece que ndo foi suficiente para proteger a
sociedade da sanha criminosa dos mesmos. Continuam a delinqir,
contando com o valioso concurso de familiares e pessoas que estédo
em liberdade, para extorquir inUmeras vitimas - em sua grande
maioria, indefesas -, em expediente ilicito que, como bem
assinalado na d. promocdo ministerial, vem causando intenso
clamor social, ndo s6é nesta mas também outras unidades federadas
- ja sendo, inclusive, objeto de ampla divulgacao pelos veiculos de
comunicacao -, a comprometer seriamente a ordem publica e exigir
pronta e enérgica resposta estatal. Ndo & preciso muito esforco
para compreender que se trata de individuos da mais alta
periculosidade - e ndo s6 os que ja estdo presos. Urge, pois, trazer
de volta a sensacdo de seguranca a populacdo ordeira,
restabelecendo a credibilidade das instituicdes”.

Pelas peculiaridades que envolveram o caso, de fato parece estar
presente a hipotese da segregacdo cautelar utilizando-se estritamente o0s
requisitos do art. 312 do Coédigo de Processo Penal. Todavia, 0 que salta aos
olhos € a necessidade que se encontrou em fundamentar a decisdo mais quanto

ao “clamor social” do que efetivamente quanto aos requisitos legais.

A mesma influéncia, sob o aspecto politico-criminal, € percebida no
caso do sequestro da méae de um jogador de futebol com o objetivo de extorsao.
Nesse caso, embora reformada a decisdao no Superior Tribunal de Justica, o

decreto prisional assim foi fundamentado no tribunal de origem:

“No que se refere ao pedido de prisdo preventiva, assiste razdo ao
parquet.

Extrai-se da inicial e do caderno investigatério que os réus, em tese,
praticaram crime extremamente grave, qual seja, extorsdo mediante
sequestro, crime elencado entre aqueles considerados hediondos,
além de outros também considerados graves.

Depreende-se outrossim, das narrativas constantes nos autos, a
personalidade audaciosa, covarde e perigosa dos increpados
porquanto sequiestraram a vitima em meio a um churrasco, em
frente a outras pessoas, acreditando, qui¢a, na impunidade.
Ademais, como bem salientou a douta representante do Ministério
Publico, faz-se necessaria a custodia cautelar dos acusados para
garantia da ordem publica ndo somente pela comog¢éo nacional, ja
que a vitima é mae de jogador de futebol, mas também para
mostrar o braco firme do Estado, visto que apds o cometimento
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deste delito muitos outros com a mesma espécie de vitima, por
inspiracéo, foram cometidos”.?**

Além da confusdo entre o0s pressupostos da custodia cautelar, em
especial no que se refere a “garantia da ordem publica”, transparece na referida
decisdo termos que remetem a construcao tedrica de um direito penal do inimigo,
tais como: comocdo nacional (nacionalismo — diferenciacdo entre inimigos e
cidadaos), braco firme do Estado (autoritarismo), personalidade audaciosa e

covarde (direito penal do autor).

Tais posturas encontram-se dissociadas da politica criminal vigente, da
mesma forma que ndo apresentam qualquer respaldo na legislacdo penal, ao
contrario, violam importantes garantias processuais e constitucionais de carater

fundamental.?®®

N&o se esta, por O6bvio, afirmando que tais atos ndo devem ser
responsabilizados. Todavia, ha de se manter higida a ordem juridica
(constitucional e infra), sob pena de cair-se em decisionismos judiciais. Ademais,
nao cumpre ao julgador a tarefa de ponderar sobre o direito conforme suas
convicgbes morais, como remetem o0s termos “covarde”, “personalidade

audaciosa”, utilizados pelo julgador no voto acima transcrito.

O decisionismo aqui referido jA ha muito € alertado por Lenio Streck, o
gual desvela com precisdo o alto poder de discricionariedade presente no
positivismo, resultante de um desprendimento do direito a realidade pratica,

refratario ao novo constitucionalismo.?%®

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.° 63742. Impetrante: Beatriz Dias

Rizzo. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Gilson Dipp.
Brasilia, 14 de novembro de 2006.

2% Nesse sentido, conferir o artigo 312, do Cadigo de Processo Penal, e os artigos 5°, LIV, LXI e
93, IX, da Constituicdo Federal brasileira de 1988.

%6 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Te orias
Discursivas: Da possibilidade a necessidade de resp  ostas corretas em direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jaris, 2007. p. 05.

101



Parte desse problema, ainda na esteira da abordagem proposta por
Streck, deve-se a (equivocada) utilizagdo das Teorias do Discurso, as quais
possibilitam multiplas respostas, ao sabor do intérprete, quando, na verdade, “o
direito ndo é aquilo que o intérprete quer que ele seja”, ndo é o que “o Tribunal, no
seu conjunto ou na individualidade de seus componentes dizem que é"*’, motivo
pelo qual, além de incorreto, é temerario permitir decisbes embasadas nos

critérios morais do julgador.

hY

O problema parece agravar-se com relagdo a criminalidade mais
gravemente considerada, objeto de estudo pelo direito penal do inimigo,

justificando a afirmacao de que tais assuntos sdo tratados com uma “conduta

1268

espontanea e impulsiva pelas autoridades governamentais. Nesse sentido,

7

também é importante sinalar a dissociagdo existente entre a politica criminal

brasileira e os recentes acordos internacionais dos quais o Brasil toma parte.

Se por um lado promove-se a concepcao de direitos “como elemento

necessario e indispensavel para a formulacéo, execucdo e avaliacao de politicas

n 269 I270

publicas” ©°7, por outra via — contrariando a vigente politica crimina

271

— sugere-se
a alienacdo antecipada de bens“’~ (nas suspeitas de lavagem de dinheiro), a

antecipacdo da barreira de punicdo ao nivel do planejamento nas condutas

267 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia

positivista ao neoconstitucionalismo. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica  : Direito,
Estado e Democracia: entre a (in)efetividade e o imaginario social. vol. 1, n. 4. Porto Alegre:
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006. p. 239.

288 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo . Traduc&o de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 22.

289 BRASIL. Decreto n.° 4.229, de 13 de maio de 2002. Dispde sobre o Programa Nacional de
Direitos Humanos. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 14 de maio de 2002, p. 6.

"% BRASIL. Resolucdo n.° 16, de 17 de dezembro de 2003 do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria. Dispde sobre as Diretrizes Basicas de Politica Criminal quanto a
prevencado do delito, administracdo da justica criminal e execucdo das penas e das medidas de
seguranca. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, n.° 248, 22 de dezembro de 2003, se¢édo 1 pag.
34-35: Art. 2°, V.

"1 BRASIL. Estratégia Nacional de Combate a Lavagem de Dinheiro — ENCLA 2005. Gabinete de
Gestao Integrada de Prevencdo e Combate a Lavagem de Dinheiro. Ministério da Justica: Meta
15: Elaborar anteprojeto de lei de alteracdo do Cdadigo de Processo Penal e do Cédigo Penal que
dinamize os procedimentos de apreensdo, arresto, seqiestro, destinacdo e alienacdo de bens,
direitos e valores; institua a alienacdo antecipada para preservacdo do valor dos bens
indisponibilizados, sempre que necessaria; destine aos Estados e Distrito Federal os bens, direitos
e valores cuja perda tenha sido decretada no ambito dos processos de sua competéncia.
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terroristas®’ ou crime organizado transnacional’’®, bem como a tentativa de se

voltar a opinido publica a favor de medidas cada vez mais repressivas.

Quanto a esse ultimo aspecto, vale transcrever o artigo 31 do Decreto
n.° 5.015, de 12 de marco de 2004, que promulga a Convencédo das Nagbes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional:

Artigo 31. 5. Os Estados Partes procurardo sensibilizar melhor o
publico para a existéncia, as causas e a gravidade da criminalidade
organizada transnacional e para a ameaca que representa. Poderéo
fazé-lo, quando for o caso, por intermédio dos meios de
comunicacao social e adotando medidas destinadas a promover a
participacdo do publico nas acdes de prevencdo e combate a
criminalidade®”.

Além da presenca desses elementos, percebe-se na propria legislacéo
infraconstitucional brasileira de aplicagdo mais freqientemente, as mesmas

discrepancias.

Sobre essa realidade, talvez no topo da lista entre as normas que mais
sucitaram esse tipo de analise esteja a Lei Ordinaria n.° 8.072 de 25 de julho de

1990, que dispde sobre os crimes considerados hediondos. InUmeras e

2’2 BRASIL. Decreto n.° 3.976, de 18 de outubro de 2001. Dispde sobre a execucdo, no Territdrio
Nacional, da Resolugdo 1373 (2001) do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 19 de outubro de 2001, p. 4: 2. Decide também que todos os Estados devem:
(...) e. Assegurar que qualquer pessoa que participe do financiamento, planejamento, preparo ou
perpetracdo de atos terroristas ou atue em apoio destes seja levado a julgamento; assegurar que,
além de quaisquer outras medidas contra o terrorismo, esses atos terroristas sejam considerados
graves delitos criminais pelas legislacdes e cédigos nacionais e que a puni¢do seja adequada a
ravidade desses atos;

® BRASIL. Decreto n.° 5.015, de 12 de marco de 2004. Promulga a Convencdo das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 15 de marco de
2004, p. 1: 1. Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias
para caracterizar como infracdo penal, quando praticado intencionalmente: a) Um dos atos
seguintes, ou ambos, enquanto infragbes penais distintas das que impliguem a tentativa ou a
consumacao da atividade criminosa: i) O entendimento com uma ou mais pessoas para a pratica
de uma infragdo grave, com uma intencdo direta ou indiretamente relacionada com a obtencéo de
um beneficio econémico ou outro beneficio material e, quando assim prescrever o direito interno,
envolvendo um ato praticado por um dos participantes para concretizar o que foi acordado ou
envolvendo a participacdo de um grupo criminoso organizado;

"% BRASIL. Decreto n.° 5.015, de 12 de marco de 2004. Promulga a Convencdo das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 15 de marco de
2004, p. 1.
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by

conhecidas sédo as objecOes a referida lei, que n&o instituiu novos crimes no
ordenamento juridico, mas apenas um tratamento diferenciado a uma
determinada classe de delitos, o que foi objeto de acirrados debates, em especial

no que tange a possibilidade de progresséo de regime e livramento condicional.

A questdo hoje se encontra pacificada ap0s recente alteracéo legislativa
que permitiu a progressdo do regime prisional, embora com a observancia de

requisitos objetivos diferenciados da outra classe de delitos.?”®

De qualquer sorte, a referida Lei dos Crimes Hediondos ainda se
apresenta como importante fonte de analise, especialmente no que se refere aos
motivos sociais que ensejaram a abertura constitucional para a possibilidade do
tratamento diferenciado aos chamados crimes hediondos. Acerca dessa
realidade, Alberto Silva Franco assim discorreu:

"Nos ultimos anos, a criminalidade violenta aumentou do ponto de
vista estatistico: 0 dano econdmico cresceu sobremaneira, atingindo
seguimentos (sic) sociais que até entdo estavam livres de ataques
criminosos; atos de terrorismo politico e mesmo de terrorismo
gratuito abalaram diversos paises do mundo; o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins assumiu gigantismo incomum; a
tortura passou a ser encarada como uma postura correta dos
orgaos formais de controle social. A partir desse quadro, os meios
de comunicacdo de massa comecaram a atuar por interesses
politicos subalternos, de forma a exagerar a situagdo real, formando
uma idéia de que seria mister, para desenvolvé-la, uma luta sem
guartel contra determinada forma de criminalidade ou determinados
tipos de delinglientes, mesmo que tal luta viesse a significar a perda
das tradicionais garantias do préprio Direito Penal e do Direito
Processual Penal".*"®

O relato de Alberto Silva Franco coincide com a realidade também
referida por Jakobs ao estruturar o direito penal do inimigo.

25 ei Ordinaria n° 11.464, de 28 de marco de 2007, que deu nova redacgdo ao art. 20 da Lei no

8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII
do art. 5° da Constituicdo Federal.
2" FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 75.
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Ainda no campo da chamada execugdo penal, ressalta-se a Lei
ordinaria n.° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que instituiu na Lei n.° 7.210, de
11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal) o chamado Regime Disciplinar

Diferenciado.

O regime em questao é aplicado ao preso (provisério ou condenado)
quando este pratica um crime doloso (que constitui falta grave) e quando tal fato
venha a promover a subversdo da ordem ou disciplina internas, conforme

definicdo legal presente no art. 52 da Lei de Execucgdes Penais.

Quanto a esse aspecto até ndo seria incongruente o tratamento
conferido pelo legislador, haja vista que, de fato, determinados presos necessitam
de precaucbes diferenciadas. Porém, o que salta aos olhos é o teor dos
paragrafos primeiro e segundo do art. 52 da Lei de Execucdo Penal, que assim

dispdem:

8§ 1o O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar
presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que
apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade.

§ 20 Estaréa igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.*’’

7z

E de facil percepcdo que a norma penal acima transcrita é
extremamente vaga em suas disposi¢des, ndo sendo incorreto classifica-la como
verdadeiro tipo penal aberto, o que viola frontalmente o principio constitucional da
taxatividade. Da mesma forma, sabe-se que normalmente as segregacoes
cautelares sao determinadas justamente quando ha um minimo de prova no
processo, 0 que tornaria inviavel a defesa de um acusado que estivesse em tal

situagdo. Na mesma situagéo, inviavel seria até mesmo socorrer-se do remeédio

2" ei n.2 7.210, de 11 de julho de 1984
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herdico, habeas corpus, ja que tal medida ndo admite longos arrazoados ou

dilacao probatoéria.

Assim, dadas essas condic¢des, o0 “alto risco” e as “fundadas suspeitas”
serdo elementos que ficardo totalmente ao critério da autoridade coatora. Ou seja,
qualquer fundamentagdo, mesmo que superficial, pode ser suficiente para

justificar (pelo menos formalmente) a medida.

Argumento critico semelhante pode ser utilizado quando da analise do
art. 4°, paragrafo Unico, da Lei n.° 7.492 de 16 de junho de 1986, que define os
crimes contra o sistema financeiro nacional, e institui o crime de “Gestao

Temeraria”.

Sobre o tema, Callegari chama a atencédo para o seguinte fato:

Ocorre que estas clausulas abertas, como o tipo penal que prevé a
gestdo temeraria (art. 4°), supdem uma desmedida amplitude e
incorrecdo do preceito que contém. Assim, a redacdo de tipos
penais abertos como o de gestdo temerdria choca frontalmente com
0s principios basicos do Direito Penal e que também se encontram
reconhecidos na Constituicdo Federal, como é o caso da legalidade.
O termo utilizado pelo legislador também entra em contradigcdo com
os principios de seguranca e de taxatividade juridicas, ja que, deste
modo, supde que o julgador tenha que penalizar qualquer
comportamento que tenha como finalidade gerir temerariamente
uma instituicdo, sem, ao menos, deixar claro o que se;a tal
temeridade, alids problematica afeita aos tipos penais abertos. 8

Somado a essas relevantes constatacdes, estd o fato de que a
expressao temeridade ja traduz, por si so, a idéia de risco. Perceba-se que o
legislador ndo trata do dano em si, mas apenas do risco de dano (temeridade).

Logo, h& a antecipacdo das barreiras punitivas, no intuito de controlar os riscos

2’8 CALLEGARI, André Luis. Gestdo Temeraria e Risco Permitido no Direito Penal.;Revista Ibero-

Americanade Ciéncias Penais, 2005, ano 6, v. 11, p. 48.
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das operacdes praticadas pelas instituicoes financeiras, por mais contraditorio que

isso possa parecer.?”®

Poder-se-ia citar, ainda, uma série de normativos aos quais poderiam
ser atribuidas caracteristicas ou elementos de direito penal do inimigo, tal como a
Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006%°, a Lei n.° 10.741, de 1° de outubro de
2003%', a Lei n.° 11.343, de 23 de agosto de 2006°%*, a Lei n.° 9.613, de 3 de

marco de 199873 a Lei n.° 9.034, de 3 de maio de 1995%*, e outras.

Todas essas espécies normativas, decretos, leis, acérdaos, tem a
intencdo de demonstrar a incoeréncia entre a politica criminal que se diz adotar e
a atividade legislativa brasileiras. Tais fatores direcionam a pesquisa a principal
indagacdo que esta propde responder: o ordenamento juridico penal do Brasil
vem recebendo influéncias do direito penal do inimigo? Colocada de outra forma:

279 p contradicdo reside justamente no fato de que, no que se refere ao sistema financeiro, quanto

maior o risco, maior o lucro. Assim, a idéia de risco é intrinseca as relag@es financeiras. Por outro
lado, incoeréncia maior ainda é deixar ao poder do judiciario a definicdo do limite de risco
toleravel. Em outras palavras, a avaliagdo de risco por um agente financeiro (especialista na area),
seguramente € mais confiavel (ou pelo menos mais coerente com o sistema) do que a “opiniao” de
juizes.

8 «|_ei Maria da Penha”, que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. A referida lei, assim como a lei dos crimes hediondos, nédo cria novos tipos penais, apenas
cria tratamento diferenciado para os crimes considerados como violéncia doméstica e familiar.
Tem-se aqui a expressao legislativa do direito penal do autor e do direito penal simbdlico.
8L A lei disp6e sobre o Estatuto do Idoso, criando alguns tipos penais especificos (derivativos de
outras figuras ja conhecidas, como estelionatos e outras fraudes), bem como agrava alguns outros
gue ja estava presentes no ordenamento, quando cometidos contra vitima maior de 60 (sessenta)
anos. Sinale-se que a norma em questao cria uma barreira meramente cronolégica que pode vir a
trazer dificuldades de ordem técnica. Na verdade, o que se fez em muitos trechos da lei foi criar
uma presuncdo de hipossuficiéncia, mutatis mudandi, semelhante a presuncdo de violéncia
E)grzevistg no art. 224 do CQdigo Penal B o S

Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas. O art. 44. da lei dispde que os
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°% e 34 a 37 “sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis,
graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a converséo de suas penas em restritivas de
direitos”. Na pratica, existem situacdes limitrofes, em que meros usuarios (sem antecedentes
criminais) acabam respondendo ao processo em prisdo provisoria tdo-somente pela tipificacédo
dada ao delito no momento do oferecimento da dendncia.

283 Dispbe sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacdo de bens, direitos e valores. A boa logica
indica que para se ter o crime de lavagem de dinheiro, mostra-se necessario a constatacao do
crime antecedente. No entanto, o art. 2°, inciso Il, da lei prevé que o processo e julgamento dos
crimes de que trata a lei, independem do processo e julgamento dos chamados crimes
antecedentes. Da mesmo forma que ocorre com os crimes de trafico de entorpecentes, 0s crimes
a(Jui definidos sao insuscetiveis de fianca e liberdade proviséria (art. 3°).

8% Dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acdes
praticadas por organizacdes criminosas. Sinale-se ndo haver na referida lei, assim como em
nenhuma outra do ambito nacional, a definicdo do que seria uma “organizac¢ao criminosa”.
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€ possivel observar tracos (mesmo que sutis) do direito penal do inimigo no

ordenamento juridico brasileiro?

Considerando a realidade ja exposta, uma analise a priori do tema
induz a uma resposta afirmativa. Todavia, quando confrontamos a questdao com

as bases da teoria de Jakobs, a resposta ja ndo se mostra tdo simples.

Na realidade, ndo se desconhece que o direito penal do inimigo surge
justamente quando da andlise de Jakobs acerca da legislacdo penal da
Alemanha, onde se percebe os contornos de um direito penal parcial, conforme ja
abordado. No entanto, quando, num segundo momento, Jakobs apresenta a
teoria do direito penal do inimigo de modo estruturado na separacéao entre duas
categorias de sujeitos (os cidaddos e os inimigos) e direcionada a finalidade de
efetividade do direito penal, a teoria ndo comporta mais a mesma abordagem.

Embora ainda se persista nas afirmacfes de que o direito penal do
inimigo reside e pode ser identificado a partir da leitura dos textos legais, de todo
0 exposto, a conclusdo aponta para o sentido inverso. E para se chegar a tal
conclusédo, deve-se novamente partir de um dos pilares da construcéo teorica de
Jakobs, a de que aos cidaddos sédo conferidos os direitos inerentes a sua
“condicdo”, ja os inimigos sao despidos de todos esses direitos (sdo ameaca, ndo

pessoas), devendo ser eliminados.

Essa € uma questdo chave na teoria de Jakobs e que deixa expressa
que ndo ha possibilidade de comunicacao juridica entre inimigo e Estado, mas
apenas um dever de inocuizacdo. Consequentemente, e somando-se a isso o fato
de que o direito penal do inimigo vem a ser uma teoria de politica criminal, ndo
seria de todo correto buscar sua expressdo pratica justamente nos textos

normativos, como se fosse ali o nascedouro da teoria.

Colocando a questdo sob outra perspectiva, e analisando-a mais a
fundo: ora, se ao inimigo ndo sdo concedidos direitos, seria, de certo modo,

ilégico tentar encontrar justamente na legislacéo os tracos dessa teoria, ainda que
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se tratassem de normas buscando a “flexibilizacdo” de garantias fundamentais
(mesmo ao arrepio da constituicdo). Sinale-se, pois, que ao inimigo nao se

flexibilizam direitos, antes estes sédo suprimidos.

Na realidade, as normas investigadas, conforme acima discorrido,
apresentaram tracos de outros movimentos do direito penal, como o direito penal
simbdlico, a expansdo do direito penal e o direito penal do risco. E notavel a
relacdo entre esses movimentos e o direito penal do inimigo. Contudo, isso nao
autoriza dizer que essas seriam também expressdes da teoria de Jakobs. Ou
seja, as caracteristicas destes movimentos, ndo podem ser atribuidas (ou
relacionadas) diretamente a teoria de Jakobs, seja sendo essa uma consequéncia

daquelas, seja sendo aquelas elementos integrantes dessa.

Para clarear ainda mais a questdo, mostra-se oportuno registrar que
quanto ao primeiro movimento (direito penal simbdlico), este é indevidamente
vinculado a teoria de Jakobs. Isso, pois, conforme bem refere Santoro Filho, o

direito penal simbdlico é:

“uma onda propagandistica dirigida especialmente as massas
populares, por aqueles que, preocupados em desviar a atencao dos
graves problemas sociais e econdmicos, tentam encobrir que estes
fenbmenos desgastantes do tecido social sdo, evidentemente entre

outros, os principais fatores que desencadeiam o aumento, ndo tao

desenfreado e incontrolavel quanto alarmeiam, da criminalidade”.”®

Pois bem, ao contrario do que se apregoa na teoria da imputacéo
objetiva (que se filia a concepc¢ao da prevencéo geral positiva das penas), Jakobs
busca no direito penal do inimigo a prevencdo especial negativa. Ou seja, Jakobs
ndo atribui ao direito penal do inimigo nenhuma outra funcdo sendo a propria

inocuizacado do individuo (ameaca).

285 SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Bases criticas do direito criminal . Leme: LED, 2002
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Portanto, referir que a teoria de Jakobs seria a utilizagdo simbdlica do
direito penal ndo se coaduna com os fundamentos da teoria. Ademais, Jakobs
parte da clara concepcado de que o0s inimigos assim 0 sdo por terem se afastado
definitivamente da condicdo de cidadaos proporcionada pelo Estado (seja por
afronta ao Estado, seja pela reiteracdo de atos criminosos). Logo, por receberem
tal consideracdo, o0 aumento de penas ou a antecipagcdo de barreiras punitivas,

etc., jamais teriam uma funcéo simbdlica a estes.

E dizer, se o inimigo jA se encontra afastado da sociedade (ndo
cidaddo) entéo é porgue ja rompeu com o pacto (contrato), sendo-lhe indiferentes
as criacbes normativas que advenham do Estado. O inimigo € inimigo por

convicgdo, nao por oportunidade.

Assim, a legislacao nao teria qualquer fungdo simbolica para o inimigo

em si (mensagem dissuasoria).

Ja no que se refere ao cidaddo, a conclusdo é a mesma. Ora, sabe o
cidaddo que o inimigo afastou-se permanentemente do convivio, revoltando-se
contra o Estado e sociedade. Assim, também sabe o cidaddo que o inimigo nao
sera atingido pela coacéo psicolégica da lei e que ndo deixara de perpetrar seus
atos em face de alguma norma mais repressora que venha a ser instituida. Logo,
normas penais mais contundentes ndo resultardo em efeito psicologico

tranquilizador ao cidadao.

A excecdo talvez sejam as normas tendentes a antecipar as barreiras
punitivas, ou seja, conseguir responsabilizar o infrator no estagio prévio a leséo.
Todavia, os efeitos negativos decorrentes dos atos arbitrarios perpetrados contra
cidad&os inocentes fariam ruir a crenca popular na acéo dos agentes publicos.?*°
Bastaria um ato policial mal sucedido para fazer ruir a mensagem simbdlica de

dezenas de intervencdes legitimas.

2% Cite-se as barreiras realizadas pela policia na entrada das favelas em que nao raro dispensam

a cidadaos trabalhadores tratamento dado a animais de abate. Cumpre sinalar, também, a
comocao internacional ocorrida na morte do brasileiro Jean Charles de Menezes, em metré em
Londres, abatido como suspeito de ser um terrorista.
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Diante disso, ndo h& espaco para se falar em direito penal simbdlico e
direito penal do inimigo no mesmo ambito de discussdo. Em suma, o direito penal
simbdlico ndo se presta ao seu fim para atemorizar os inimigos, tampouco para

confortar os cidadaos.

Quanto a expressao do direito penal do risco, sob o0 aspecto da criacao
de novos tipos penais que incluiriam a nocdo de risco, na visdo de Prittwitz,
igualmente n&o se poderia encontrar uma identidade com o direito penal do
inimigo. O risco, em sua concepcdo central, esta relacionada com a
previsibilidade entre a obtencdo de um resultado esperado e a ndo obtencéo
deste mesmo resultado, ou entdo um resultado ndo apenas inesperado, mas

indesejado.

Sobre o risco, Abbagnano, citando ele préprio, em seu Dicionario de

Filosofia apresenta a seguinte definicdo ao verbete Risco:

“A pretensao implicita na decisdo baseia-se numa indeterminagéo
efetiva, ou seja, na possibilidade de que as coisas se passem de
maneira diferente daquilo que eu decido; mas também se baseia no
fato de eu, que decido, assumir esse R., bem como na
consideragcdo de todas as possiveis garantias que eu possa obter
(ABZ%AGNANO, Introduzione all’esistenzialismo, 42 ed., 1957, I,
3)".

O risco, portanto, assim considerado, é intrinseco as escolhas sociais.
Para gerir o risco € necessario, pois, previsibilidade. Essa previsibilidade é
cobrada do legislador, que passa a analisar a sociedade como um todo,
transformando condutas que até entdo eram tidas como normais, em delitos. Isso,
pois, consideradas conjunturalmente, vem a apresentar um risco social que deve

ser evitado.

87 ABBAGNANO,Nicola. Dicionario de Filosofia . Martins Fontes: Sdo Paulo, 2003. p. 858-859.

111



Diez Ripollés distingue os aspectos essenciais dessa politica criminal,

nos seguintes termos:

“1. Incremento de la criminalizacién de conportamientos mediante la
proliferacion de nervos bienes juridicos de comportamientos
mediante la proliferacién de nuevos bienes juridicos de naturaleza
colectiva; (...). 2. Predominio de las estructuras tipicas de simple
actividad, ligadas a delitos de peligro o de lesion ideal de bien
juridico, en detrimento de las estructuras que exigen un resultado
material lesivo (...) 3. Anticipaciéon del momento en que procede la
intervencion penal (...) 4. Significativas modificaciones en el sistema
de imputacion de resgonsabilidad y el conjunto de garantias
penales y procesales”.28

Assim, resta claro que o objeto de atencdo do chamado direito penal do
risco ndo coincide com o objeto da teoria de Gunther Jakobs, o que néo significa

dizer que inexistem pontos comuns entre as duas teorias.

De especial importancia registrar que muito embora grande parte da
doutrina, e até mesmo Jakobs, ainda se detenha a andlise das normas penais, a
investigacdo dos fundamentos da teoria do direito penal do inimigo demonstra que
este €, quando muito, mero reflexo da teoria. Isso, pois, é na relativizacdo do
conceito de pessoa que reside o perigo do direito penal do inimigo, eis que,
quando seriamente considerado, pode resultar na modificacdo de todo o sistema
criminal, sem que sequer seja necessdaria uma alteracao legislativa propriamente
dita.

Isso, pois, se ao inimigo € negada a condicdo de pessoa e cidadao,
entdo lhe é negada a condicdo de sujeito de direito. A revisdo do conceito de
pessoa tornaria inaplichvel a determinado individuo todo e qualquer direito,
inclusive garantias, podendo ser-lhe dispensado (como diz Jakobs) tratamento

como se fosse uma “coisa”.

88 DIEZ RIPOLLES, José Luis. De la Sociedad del Riesgo a la Seguridad Ciudadana: Un
Debate Desenfocado . In: Politica Criminal, Estado e Democracia. Rio de Janeiro: Editora Lamen
Juris, 2007. p. 85-86.
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Nessa releitura do conceito de cidadao, as normas penais passariam a
ter um carater meramente procedimental. Ou seja, as normas vinculariam os
agentes publicos enquanto dever funcional, ndo podendo ser apresentadas como
garantias ao réu/inimigo. Em suma, as normas penais, para 0S inimigos nao
teriam um viés garantista. O reflexo disso é que, em passando a ser normas de
carater procedimental, os agentes publicos deveriam responder — em caso de
eventual falta — perante suas préprias corporacoes, eis que eventual excesso nao
poderia ser considerado praticado contra um cidaddo ou pessoa. Na verdade, o
excesso seria com relacdo a funcdo em si, e ndo com relagdo ao “objeto” afetado,

uma vez que tal ndo seria sujeito de direitos.

A partir dessas constatacdes, volta-se novamente a questdo posta (é
possivel observar tracos do direito penal do inimigo no ordenamento juridico
brasileiro?), em respeito a coeréncia e aos limites da teoria de Jakobs, a resposta
€ nao. Nao se tem essencialmente no Brasil, pelo menos ndo ainda, espaco para
a discussao de dois circulos de direito penal em um mesmo contexto juridico-
penal. Sustentar o contrario exigiria a defesa de que ndo se tem, pelo menos
formalmente, constituido no Brasil um Estado Democratico de Direito, o que ja

seria um erro.

Além disso, sustentar a existéncia de elementos (tracos) do direito
penal do inimigo na legislacdo penal brasileira requer o reconhecimento de que,
em determinadas circunstancias, haveria espago para o0 afastamento ou
relativizacdo dos conceitos de pessoa e cidadao dos individuos em solo nacional

— 0 que por 6bvio nao é possivel.

Assim, embora seja possivel perceber certa influéncia (presenca) de
outros movimentos penais, como 0s acima analisados (direito penal do risco,
direito penal simbdlico, expansdo do direito penal), ndo parece ser possivel
apontar tragcos do direito penal do inimigo na legislagao brasileira, sem que para
ISso se pressuponha a desestruturagéo do projeto constitucional de 1988, o que

nao é possivel.
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Malgrado isso, a impossibilidade de se aceitar a presenga normativa do
direito penal do inimigo nado significa dizer que este ndo é aplicado no Brasil, ou
que este nao seria possivel de aplicacdo. Ao contrario, o direito penal do inimigo
tem se feito bastante presente, mas ndo através da legislacdo, uma vez que o
decorrer da investigacdo constatou-se que a proposta de Jakobs € anterior a
propria legislacdo, pois parte da relativizagdo do conceito de pessoa e seu sentido

juridico.

Dados tais contornos, o mero olhar dogmatico ndo da conta de
perceber a real implicagéo da teoria do direito penal do inimigo e peca por deter-
se a analise das consequéncias e ndo de seus fundamentos. Por conseguinte,
qualquer tentativa classificatéria de normas tendentes ao direito penal do inimigo
e de normas tendentes ao direito penal do cidadéo é inadequada, ndo apenas no
Brasil, como em qualquer outro pais. Isso, pois, o direito penal do inimigo néo
reside na aplicacdo de determinada legislacdo, mas especialmente na auséncia

de aplicacdo de determinada legislacéao.

Em outras palavras, se o inimigo ndo é um ser passivel de direitos
(pretensdo), entdo ndo had o que se falar em aplicacdo de legislacdo a este.
Quando se fala em direito penal do inimigo, se fala, antes, no conceito de
cidaddo. Assim, caberia apenas identificar quem € cidadao e quem é inimigo. Ao

cidadao aplicar-se-ia a legislacao, ao inimigo a inocuizagéao total.

Assim, podemos perceber a teoria de Jakobs sendo aplicada em todas
as relacdes Estado x Individuo, quando esse suprime os direitos fundamentais
deste, tomando-o0 como inimigo, perigoso e nio socializavel. E, em dltima analise,
na ponderacdo de principios de reconhecimento do individuo como pessoa

(dignidade, ampla defesa, integridade fisico, etc.).

Nessa linha de reflexdo, ndo é necessario que o legislador disponha
guais leis seriam aplicadas ao inimigo; a bem da verdade, como afirmado
anteriormente, ndo seria necessaria sequer uma so alteracao legislativa. Bastaria

apenas a relativizacdo do conceito de cidaddo e pessoa humana. No caso do
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Brasil, bastaria chegar-se a um consenso acerca da abrangéncia do art. 1°,
incisos | e Il, da Constituicdo Federal de 1988.

Justamente nesse aspecto é que reside o maior perigo da teoria de
Jakobs, pois ao possibilitar uma justificacdo (pseudo-)racional do conceito de
pessoa, o direito penal do inimigo poderia ser efetivado sem qualquer alteracao

legislativa.

Tal fato poderia se dar das mais diversas formas, mas principalmente
na motivacdo das decisfes juridicas (recorda-se a motivagdo da prisdo cautelar
com fundamento em circunstancias nao previstas), nos atos e procedimentos
investigatorios e de abordagem policial, etc.

Voltando a realidade brasileira, ndo € preciso muito esforco para se
chegar a concluséo de que a melhor expressao do direito penal do inimigo reside
nao na legislacdo cada vez mais repressiva (caracteristicas de outros fenémenos
sociais e juridicos), mas sim no olhar que o Estado lan¢a sobre o individuo, sobre
o cidadao. Isso, pois, para o direito penal do inimigo, a pessoa é vista ndo como
ser em seu aspecto substancial, mas sim quanto ao papel que este

(supostamente) desempenha na sociedade.?®

Em sintese, ndo se mostraria necessaria a criagdo de uma gama de leis
com elementos notadamente discriminatdrios e contundentes, até mesmo porque
0 inimigo nao estaria sujeito as leis do Estado. Bastaria a fundamentacao (ou
arremedo de fundamentacdo) de prisbes e outras medidas cautelares (hoje
banalizadas) tendo por base elementos néo juridicos, a acdo policial com intuito
de exterminio (embora ndo declaradamente), ou a submissao de um preso a
condicbes subumanas e com carater meramente inocuizador (procedimentos

esses ha muito tempo praticados no Brasil).

289 Abbagnano recorda que a palavra pessoa deriva de persona, que no latim possui o significado

de mascara, no sentido de personagem. Assim, pessoa trazia relagdo com o conjunto de relacdes
que ligavam o homem a uma determinada situacdo. Com o tempo o termo agregou a no¢édo de
substancialidade da pessoa, ao qual se somou a doutrina cristd. ABBAGNANO,Nicola. Dicionario
de Filosofia. Martins Fontes: Sao Paulo, 2003. p. 761-762
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Todas essas medidas, seguramente (embora ndo declaradamente)
pressupdem uma flexibilizacdo do conceito de cidadao e de pessoa humana e,

portanto, mostram-se como verdadeira expressao de um direito penal do inimigo.

Assim, se a liberdade exige a constante vigilancia (como advertia
Aldous Huxley e Thomas Jefferson), esta vigilancia hoje deve ser dirigida muito
mais a pratica do Poder Executivo e as decisfes judiciais, do que as criacbes
legislativas. Isso, pois, é notorio que o alcance das ultimas é determinado através

da leitura realizada pelos tribunais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Apdés um aprofundado estudo sobre os elementos que definem o
chamado direito penal do inimigo, chega-se a conclusdo de que este, na forma
em que atualmente é proposto, ndo condiz com um Estado Democratico de
Direito, especialmente com aqueles que possuem como diretriz a construcdo de

uma sociedade fraterna e justa, como é o caso do Brasil.

Sinale-se que o0 presente trabalho ndo comporta apenas uma
conclusado, em face da pluralidade de conceitos trabalhados na teoria. Assim, ndo
obstante a premissa acima, varias podem ser as conclusdes extraidas de cada

um dos aspectos discutidos. Sendo vejamos.

No primeiro capitulo da pesquisa, constatou-se que o direito penal
do inimigo surge como uma politica criminal e, portanto, em tese, sua aplicacao

seria possivel dentro de qualquer sistema criminal.

Averiguou-se, também, a relacdo existente entre o direito penal do
inimigo e a trajetoria académica de Jakobs, no intuito de se demonstrar a origem

e a coeréncia presente nos argumentos do doutrinador.

Especificamente nesse ponto, demonstrou-se que Jakobs inicia sua
trajetoria a luz dos ensinamentos de Welzel, o qual afirmava que o ordenamento
juridico possibilita a criagdo de uma ordem social, na medida em que prevé as
condutas que a agridem. A partir desse momento, volta-se a atencéo para as

relacdes existentes entre normas e sociedades.
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Adentrando ainda mais nas questbes desenvolvidas por Jakobs,
verificou-se uma vinculagdo entre suas idéias e carater social do ordenamento
juridico, demonstrando que, para o autor, o carater punitivo do direito penal tem
como funcdo manter a previsibilidade das relagdes sociais. I1sso ocorreu de forma
tal que a lei positivada ndo mais compreende a finalidade social da norma, mas

sim um elemento denominado risco social.

Ao final do primeiro capitulo, foram identificados os fundamentos

iusfiloséficos do direito penal do inimigo.

Viu-se que Jakobs propde a criacdo de dois circulos de direitos
aplicaveis em um sO contexto juridico: o primeiro, o direito penal do cidadao,
restrito aos delitos cotidianos; o segundo, o direito penal do inimigo, aplicavel aos

casos inversos.

Jakobs partiu da tdo difundida concepcdo contratualista de Jean-
Jacques Rousseau acerca das organizagdes sociais, em que a vontade do Estado
representa a vontade geral, assegurando as liberdades individuais.

Jakobs também refere Fichte, reforcando sua concepc¢éo contratualista
sobre o ordenamento juridico e evidenciando a distincdo que se faz entre os se
vinculam ao Estado aqueles que ndo se submetem ao contrato, ausentes de
personalidade. Em sendo muito radical a concepcéo de Fichte, Jakobs ampara-se
nas idéias apresentadas por Hobbes, para quem o bem supremo do homem € sua
propria existéncia, e a boa lei seria aquela que regulasse apenas 0 necessario
para o bem do povo, admitindo, contudo, que este bem possa ser posto a
disposicéo do Estado.

Em Kant, Jakobs amplia a concepcao de Hobbes para os infratores que
permanentemente ameacam a sociedade, e ndo somente aqueles que se

insurgem contra o Estado.
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No segundo capitulo, os esfor¢cos foram no sentido de estabelecer uma
relacdo entre a teoria em analise, o fendmeno da expansao do direito penal, bem

como as sociedades poés-industriais.

Nesse ponto, constatou-se que as modernas politicas criminais tendem
a expandir a esfera de atuacao do direito penal, no intuito de manter-se a ordem

social.

Foram trazidos e analisados os principais elementos motivadores da
referida expansdo, bem como as principais caracteristicas das sociedades poés-
industriais: progresso técnico, sentimento coletivo de inseguranca, a identificacao
da sociedade com a vitima do delito, a descrenca de outras instancias de
protecdo, o0 desprezo pelos aspectos formais do direito penal, a

desnacionalizacdo e a importancia crescente da midia eletrénica de massas.

Concluiu-se, ao final do segundo capitulo, que o problema da expansao
do direito penal parece ser, na sua face mais obscura, o préprio direito penal do
inimigo, que, por sua vez, agrega as mesmas tendéncias que caracterizam o novo

modelo social.

Embora se tenha chegado a conclusédo de que o direito penal do inimigo
nao se confunde com outros fenbmenos ou doutrinas criminais, o fato € que o
direito penal do inimigo surge, também, como resposta a muitos dos desafios que
sdo expostos também por esses fendbmenos. Assim, mesmo o direito penal do
inimigo se tratando de doutrina delimitada, convive no mesmo cenario social que
as demais, nutrindo-se, portanto, do mesmo contexto de problemas por essas

enfocados.

No terceiro e ultimo capitulo se procurou enfocar a questédo central do
estudo, ou seja, estando delimitado todos os aspectos da teoria e tendo sido
realizada sua contextualizacdo no cenério mundial fatico e doutrinario, buscou-se
uma reflexdo acerca da presenca da teoria do direito penal do inimigo no

ordenamento juridico brasileiro.
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Para resolver o problema posto, verificou-se que Jakobs buscou com o
direito penal do inimigo a sistematizacdo de uma tendéncia, aplicada ja ha muitos
anos. Nao conseguindo, todavia, satisfazer as necessidades da administracédo da

justica.

Constatou-se que o direito penal do inimigo, apesar de possuir raizes
numa concepc¢ao funcionalista e, portanto, de prevencdo geral positiva, sua
finalidade serd a de prevencdo especial, na modalidade negativa, pois busca a
eliminacdo de perigos. Consequentemente, se 0s instrumentos coercitivos nao
previnem as condutas indesejaveis, entdo carecem de uma finalidade social e,

logo, sao ilegitimos.

Especificamente com relagéo a flexibilizacdo dos direitos fundamentais,
esta em hipotese alguma mostrou ser viavel. E isso péde ser percebido na idéia
central da teoria, haja vista que (diferentemente do que se apregoou) a qualidade
de pessoa ndo é conferida pelo Estado, mas corresponde a propria condicao
humana, ndo podendo ser por este ser afastada. A teoria &, pois, inaplicavel em
um Estado Democratico de Direito, cujos principios e compromisso foram algados

como verdadeiro pressuposto da pesquisa.

Além disso, a resposta iddnea a este tipo de criminalidade se da com a
manifestacdo da normalidade, reagindo-se de acordo com 0s critérios comuns de
proporcionalidade e imputacdo. A possibilidade de se afastar as minimas
garantias existentes torna disponivel toda a estrutura do processo penal. Nesse
aspecto, o direito penal do inimigo se mostra ineficiente para cumprir com a sua
propria finalidade, o que faz ruir o seu segundo grande pilar de sustentacao

tedrica.

Ponderou-se, ainda, que o direito penal do inimigo de Jakobs volta-se
para uma estrutura social que ja ndo mais existe, o que restou evidenciado ao se
estudar os tedricos que o doutrinador utiliza para fundamentar soécio-

filosoficamente sua teoria.
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Registrou-se uma série de incoeréncias legislativas que poderiam levar
a crer serem estas expressdes positivadas de um direito penal do inimigo.
Todavia, ao contrario do que a hipétese inicialmente sugeria, ndo seria logico
constatar a presenca do direito penal do inimigo justamente na legislacao
positivada.

Como ja foi dito, a contemplacdo meramente dogmatica da matéria nao
tem o alcance necessario para analisar a profundidade da teoria de Jakobs. Dito
de outro modo, ndo se mostra coerente com a teoria, tampouco Uutil, tentar
identificar criacdes legislativas que possam favorecer a implementacdo de um
direito penal do inimigo. Isso, pois, na medida em que Jakobs prop6e um novo
conceito de cidadao (e até de pessoa), todos 0s casos poderiam ser resumidos
nessa andlise, sem que fossem necesséarias quaisquer alteracdes ou criagdes
legais. Bastaria a relativizacdo do conceito de pessoa, sem a necessidade de
sequer uma alteracdo legislativa, para a implementacdo do direito penal do

inimigo.

Em suma, o direito penal do inimigo ndo reside na aplicacdo de

determinada legislacdo, mas justamente na auséncia de aplicacéo.

Soma-se a essas constatacdes o fato de que a discussdo ou
identificagdo do inimigo €, em Jdultima analise, uma discussdo acerca de
ponderacédo de principios (dignidade, ampla defesa, vida, etc.), o que € inviavel de
ser feito de maneira abstrata. Ou seja, a proposta de Jakobs pressupfe a

discussao de um determinado caso em concreto.

De especial importancia chamar-se a atencdo para o fato de que o
direito penal do inimigo ndo deve (e ndo merece) ser confundido com outros
fendmenos, tais como a expanséo do direito penal, o direito penal do risco, etc.
Por 6bvio que o direito penal vem a nutrir-se desse mesmo contexto, todavia, com

ele ndo se confunde.
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Chama-se a atencéo para esse fato, eis que muito embora a teoria de
Jakobs mereca muitas das criticas que a ela sao dirigidas, ndo merece outras
tantas, em especial a pretensa influéncia que estaria exercendo nos

ordenamentos juridicos do mundo inteiro.

A bem da verdade, Jakobs parece ter sido muito infeliz, ndo na criagéo
da teoria em si (eis que muito bem estruturada e parte da boa intencdo de
sistematizar uma tendéncia), mas especialmente na escolha do nome de sua
teoria (ou na ndo insurgéncia contra tal denominacdo). Tivesse Jakobs tido
alguma preocupacao maior com o “marketing” (na auséncia de expressao melhor)
de sua teoria, teria ele adotado um nome mais ameno, tal como “direito penal da
seguridade”, ou “direito penal dos cidad&os”, ou “direito penal da seguranca

social”.

Seguramente um nome mais ameno, se nao tivesse ao menos
conquistado mais adeptos a sua teoria, evitaria 0 uso indiscriminado como
verdadeiro “cavalo de batalha” para criticar todo e qualquer movimento penal mais

repressivo.

A presente pesquisa demonstrou, pois, que a presenca ou nao de
elementos mais repressores no ordenamento juridico brasileiro ndo deve ser
entendida como uma expressdo do direito penal do inimigo, uma vez que este
reside sim na auséncia da aplicacdo da legislacdo, em especial dos direitos

fundamentais do individuo.

Nesse aspecto, chegou-se a conclusdo que a melhor expressdao do
direito penal nao reside na legislagdo mais repressiva, mas no olhar que o Estado
lanca sobre o cidaddo. Poder-se-ia dizer, sem medo de errar, que o direito penal
do inimigo propde um novo olhar sobre o conceito de individuo, ou de pessoa,

enquanto sujeito de direitos em uma determinada sociedade.

Por derradeiro, os alertas sobre as possibilidades de implementacao de

um direito penal do inimigo ndo podem estar restritas a analise de legislacdes
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repressivas, mas especialmente as decisdes judiciais, que ndo podem nunca
afastar-se dos principios estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.
Diferente ndo é o que se deve exigir das acdes policiais, sejam investigatorias, de
abordagem, ou até mesmo na fase de execucdo penal, devendo ser este,
portanto, o principal foco de estudos, para que se afaste a implementacdo de um

direito penal parcial nos contornos daquele concebido por Jakobs.
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Orgaos participantes do Gabinete de Gestéo Integrad  a de Prevencéo e Combate a
Lavagem de Dinheiro

Advocacia-Geral da Unido

Agéncia Brasileira de Inteligéncia

Banco Central do Brasil

Casa Civil da Presidéncia da Republica

Conselho da Justica Federal

Conselho de Controle de Atividades Financeiras

Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Unigo
Controladoria-Geral da Unido

Departamento de Policia Federal

Departamento de Policia Rodoviaria Federal

Departamento de Recuperagédo de Ativos e Cooperagao Juridica Internacional
Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica
Instituto Nacional de Seguridade Social

Ministério da Fazenda

Ministério da Justica

Ministério da Previdéncia Social

Ministério das Rela¢des Exteriores

Ministério Publico Federal

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional

Secretaria da Receita Federal

Secretaria de Assuntos Legislativos

Secretaria de Direito Econémico

Secretaria de Previdéncia Complementar

Secretaria Nacional Antidrogas

Secretaria Nacional de Justica

Secretaria Nacional de Seguranga Publica

Secretaria do Tesouro Nacional

Superior Tribunal de Justica

Tribunal de Contas da Unido

Convidados especiais:

Associagdo dos Juizes Federais

Associagdo dos Magistrados Brasileiros

Associagdo Nacional de Procuradores da Republica
Banco do Brasil

Caixa Econbmica Federal

Colégio de Diretores de Escolas dos Ministérios Publicos do Brasil
Escritério das Nag¢des Unidas contra Drogas e Crimes
Federacéo Brasileira de Bancos

Fundalgdo Getulio Vargas

Grupo Nacional de Combate a Organizacdes Criminosas
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Ministério Publico do Estado de S&o Paulo

Secretaria da Fazenda do Estado de S&o Paulo
Comisséo de Valores Mobiliarios

Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
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Estratégia Nacional
de Combate a Lavagem de Dinheiro

ENCLA 2005
Relatorio de objetivos estratégicos e metas ENCLA 2005
Objetivo 1: Acesso a dados
Metal: Criar o Comité Gestor (CG-SISBRA) do "Ambiente Eletrénico do

Gabinete de Gestao Integrada de Prevengdo e Combate a
Lavagem de Dinheiro e de Recuperagdo de Ativos (GGI-LD)",

o] qual ficara responsavel por sua especificacao,
desenvolvimento, coordenacéo e manutencao geral.

Responsavel: GGI -LD Prazo: 01/03/2005

Meta 2: Implementar o "Cadastro Nacional de Correntistas (CCS)".
Responsavel: BACEN Prazo: 30/06/2005

Meta 3: Reabrir o inventario dos sistemas de informacfes e das bases
de dados Uteis a recuperacdo de ativos e ao combate a
lavagem de dinheiro para que os 6rgaos possam atualizar as

informacdées.
Responsavel: DRCI Prazo: 31/03/2005
Meta 4: Implementar o acesso as informagfes disponiveis, passiveis de

compartilhamento entre os membros do GGI, no "Ambiente
Eletrébnico do Gabinete de Gestdo Integrada de Prevencdo e
Combate a Lavagem de Dinheiro e de Recuperagdo de
Ativos (GGI-LD)".

Responsavel:CG -SISBRA Prazo: 31/10/2005
Meta 5: Aperfeicoar o cadastro de entrada e saida de brasileiros e

estrangeiros em territorio nacional.

Responsavel: DRCI Prazo: 31/10/2005
Meta 6: Informatizar as declaragBes de porte de valores (Resolugéo

CMN 2.524/98).

Responsavel:SRF Prazo: 31/10/2005
Meta 7: Criar, em meio eletrdnico, o rol de culpados da Justica

Federal, de 1° e 2° graus.

Responsavel:CJF Prazo: 31/08/2005
Meta 8: Interligar as bases de dados de acompanhamento processual

da Justica Federal de 1° e 2° graus.

Responsavel:CJF Prazo: 31/08/2005
Meta 9: Estimular a criagcdo de mecanismos eletrdnicos para solicitar,

receber e fornecer informacdes e documentos entre o0s
6rgdos envolvidos no combate a lavagem de dinheiro e na
recuperacdo de ativos.

Responsavel:CG -SISBRA Prazo: 31/12/2005
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ENCLA 2005

Meta 10:

Meta 11.:

Meta 12:

Meta 13:

Fazer gestdes junto ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) para
obter acesso ao cadastro eleitoral e as prestagbes de contas

de campanhas eleitorais para o0s o6rgdos que atuam no
combate a lavagem de dinheiro e na recuperacao de ativos.
Responsavel:GGI -LD Prazo: 31/05/2005

Implementar o Sistema Nacional de Pesquisa de Registro de
Imoveis (SINAPRI), proposto com base na Meta 11 da ENCLA
2004.

Responsavel:GGI - LD Prazo: 31/10/2005

Elaborar instrumento normativo dispondo sobre a fiscalizacédo

das empresas de transporte de valores nacionais e
internacionais e a obrigacdo de prestacdo de informagdes

sobre guarda e transporte de valores e sua propriedade.
Responsavel:GGI - LD Prazo: 30/06/2005

Acompanhar a elaboragdo, em conjunto com a Secretaria

da Receita Federal, de estudo de medidas necessarias para
combater a lavagem de dinheiro por empresas "off-shore",
especialmente sobre ampliacdo dos meios de identificacédo

dos controladores das empresas sediadas no exterior que
participem do quadro societario empresas nacionais, bem
como a comprovacdo da origem dos  respectivos
investimentos.

Responsavel:GGI - LD Prazo: 31/12/2005

Objetivo 2: Recuperacéo de Ativos.

Meta 14

Meta 15:

Meta 16:

Elaborar  anteprojeto de lei instituindo agdo  civil de
perdimento de bens de origem ilicita.
Responsavel: GGI -LD Prazo: 31/10/2005

Elaborar anteprojeto de lei de alteragdo do Caodigo de
Processo Penal e do Cdédigo Penal que dinamize os
procedimentos de apreensdo, arresto, sequestro, destinagdo

e alienacdo de bens, direitos e valores; institua a alienacéo
antecipada para preservacao do valor dos bens
indisponibilizados, sempre que necessaria; destine aos Estados

e Distrito Federal os bens, direitos e valores cuja perda tenha
sido decretada no ambito dos processos de sua
competéncia.

Responsavel: GGI-LD Prazo: 31/10/2005

Avaliar e elaborar proposta normativa para disciplinar a
administracdo e destinagcdo de bens, direitos e valores
indisponibilizados ou expropriados no curso do processo penal,
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Objetivo 3:

Meta 17:

Meta 18:

Meta 19:

bem como apés o transito em julgado da sentenca

condenatdria. A proposta deverd prever o afastamento dos

Onus existentes sobre os bens alienados ou destinados e o

repasse de recursos para atividades de prevencdo e

repressao ao crime.

Responsavel: GGl - LD Prazo: 31/10/2005

Desenvolver sistema de cadastramento e alienacdo de bens,
direitos e valores apreendidos, sequestrados e arrestados em
procedimentos criminais e processos judiciais, disponibilizando-

0 as institui¢cdes integrantes do GGI-LD

Responsavel: CG - SISBRA Prazo: 31/07/2005

Iniciar o cadastramento de bens, direitos e valores
apreendidos, sequestrados e arrestados em procedimentos
criminais e processos judiciais.

Responsavel: Varas Federais Especializadas Prazo: 31  /10/2005

Sugerir aos 6rgdos do Ministério Plblico e do Poder Judiciario o

melhor aproveitamento dos bens apreendidos, seqiiestrados,
arrestados dentro das possibilidades legais ja existentes,
inclusive a alienacao antecipada, se necessario.

Responsavel: GGl - LD Prazo: 01/03/2005

Articulacéo Institucional

Meta 20:

Meta 21.:

Meta 22:

Elaborar anteprojeto de regulamentacdo infralegal de forcas-
tarefas
Responsavel: DRCI Prazo: 30/04/2005

Elaborar manual de boas praticas para o combate a lavagem

de dinheiro e recuperac¢édo de ativos, com a participacéo dos

orgéos interessados.

Responsavel: DRCI Prazo: 31/10/2005

Instalar o Comité Executivo do Gabinete de Gestéo Integrada

de Prevencdo e Combate a Lavagem de Dinheiro (GGI-LD),
encarregado de acompanhar e dar maior efetividade as
deliberacdes do Gabinete, secretariado pelo DRCI/MJ e
integrado pelos seguintes 6rgdos: Ministério da Justica,
Ministério da Fazenda, Casa Civil da Presidéncia da Republica,
Controladoria-Geral da Unido, Advocacia Geral da Unido,
Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da
Republica, Departamento de Policia Federal, Banco Central,
Conselho da Justica Federal, Ministério Publico Federal,
Conselho Nacional dos Procuradores Gerais do Ministério
Publico dos Estados e da Unido e Secretaria da Receita
Federal.
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Objetivo 4:

Responsavel:GGI - LD Prazo: 01/03/2005

Meta 23: Criar, no ambito do Departamento de Policia Federal,
unidades de repressdo de crimes financeiros nos locais onde
foram instaladas Varas Federais especializadas no processo e
julgamento dos crimes contra o Sistema Financeiro e lavagem

de dinheiro.
Responsavel: DPF Prazo: 31/10/2005
Meta 24: Apresentar, ao GGI-LD, estratégia de integragcdo dos

Ministérios PuUblicos Estaduais e da Unido em atividades
relacionadas aos crimes financeiros.
Responsavel: MP - SP Prazo: 31/12/2005

Meta 25: Sugerir que os Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos
facam inserir o tema do combate ao crime de lavagem de
dinheiro nos seus planos de atuagéo estratégica.

Responsavel: CNPG Prazo: 01/03/2005

Capacitacdo e Treinamento

Meta 26: Definir, no ambito do PNLD, diretrizes de conteldo para o
desenvolvimento das acfes de capacitagdo de agentes
publicos. Tais diretrizes deverdo contemplar, entre outras: a)
descricdo das atividades exercidas pelos membros do GGI-LD
no sistema de combate a lavagem de dinheiro e
recuperacdo de ativos (de onde e como recebem as
informacbes, como sdo processadas internamente, e a quem
devem ser encaminhadas); b) compilagdo de casos tipicos e
atipicos para exercicio de tipologia; e c) troca permanente
de informacdes entre os integrantes do GGI-LD sobre as
iniciativas de capacitacdo, objetivando otimizar recursos.
Responsavel: DRCI Prazo: 31/07/2005

Meta 27: Construir modelo de capacitagdo a ser disponibilizado para
as Secretarias Estaduais de Fazenda, a partir de projeto piloto
desenvolvido na SEFAZ/SP, visando a especializagdo de
grupos e a formacdo de multiplicadores no combate a
lavagem de dinheiro.
Responsavel: CDEMP Prazo: 31/07/2005

Meta 28: Sugerir a inser¢do do tema lavagem de dinheiro nos concursos
publicos afins aos temas de lavagem de dinheiro e
recuperacao de ativos.

Responsavel: GGl - LD Prazo: 01/03/2005

Meta 29: Sugerir ao MPOG que condicione a autorizacdo de novos
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Objetivo 5:

Meta 30:

Meta 31:

Meta 32:

Meta 33:

concursos publicos, afins aos temas de lavagem de dinheiro e
recuperacdo de ativos, a insercdo do tema lavagem de
dinheiro nos programas.

Responsavel: GGl - LD Prazo: 01/03/2005

Encaminhar sugestdo do GGI-LD as instituicdes de ensino
superior para a inclusdo nos curriculos académicos de
graduagdo e pos-graduagdo do estudo da criminalidade
transnacional e, especialmente, do combate a lavagem de

dinheiro e da cooperagdo juridica internacional, por
documento formulado diretamente pelo GGI-LD.

Responsavel: GGl - LD Prazo: 01/03/2005

Elaborar e implementar plano de divulgacdo nacional da
ENCLA.
Responsavel: DRCI e CJF Prazo: 10/12/2005

Disseminar, por meio eletrébnico, Curso UNODC de nocgdes
fundamentais para o combate a lavagem de dinheiro.
Responsavel: DRCI Prazo: 30/07/2005

Criar boletim informativo sobre lavagem de dinheiro e
recuperacdo de ativos com periodicidade trimestral.
Responsavel: DRCI Prazo: 30/03/2005

Atuacao e cooperacao internacional .

Meta 34:

Meta 35:

Meta 36:

Meta 37:

Fazer gestdes no sentido de acelerar o processo de
aprovacdo e ratificacdo dos tratados internacionais assinados

pelo Brasil os quais tenham reflexos no combate a lavagem de
dinheiro, bem como de seus protocolos.

Responsavel: DRCI Prazo: 31/12/2005

Desenvolver sistema eletronico de geracéo e
encaminhamento automatico de informacfes sobre o
andamento de  solicitagbes de  cooperagdo juridica
internacional as autoridades interessadas.

Responsavel: DRCI Prazo: 31/12/2005

Apresentar projeto de alteracdo das normas de contratacéo,
pelo Estado brasileiro, de escritérios de advocacia no exterior.
Responsa vel: AGU Prazo: 31/07/2005

Estabelecer cronograma de negociagdo de acordos de
cooperagdo juridica internacional para os anos de 2005 e
2006.

Responsavel: DRCI Prazo: 31/03/2005
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Meta 38:

Meta 39:

Meta 40:

Meta 41.:

Meta 42:

Meta 43:

Realizar seminario para debater a nova competéncia do STJ
na cooperacao juridica internacional.
Responsavel:CJF Prazo: 31/07/2005

Elaborar publicagcdo sobre cooperacgao juridica internacional

em matéria penal que contenha: a) comentarios aos tratados

a que o Brasil tenha se vinculado; b) melhores praticas; c)
davidas e questdes freqiientes; e d) modelos de solicitacdo de
assisténcia.

Responsavel: DRCI e CJF Prazo: 31/07/2005

Difundir informacdes sobre a necessidade de se observar os
limites para a utilizacdo de documentos obtidos por meio de
cooperagéo juridica internacional.

Responsavel:DRCI Prazo: 31/07/2005

Apresentar estudo sobre o aprimoramento de mecanismos de
cooperagéo juridica internacional nas fronteiras.
Responsavel:GGI - LD Prazo: 31/10/2005

Promover a adesdo as iniciativas referentes a implementacgao

de sistemas de comunicacdo direta (Ilber-Rede e Sistema da
OEA), a divulgacdo desses instrumentos e a troca de
experiéncias entre o0s orgdos envolvidos no combate a
criminalidade organizada transnacional.

Responsavel:DRCI Prazo: 31/10/2005

Realizar gestdes junto ao Congresso Nacional no sentido de
aprovar em carater de urgéncia a Convencdo da ONU
contra a Corrupgao.

Responsavel:Casa Civil Prazo: 28/02/2005
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Relator io de metas por 6rgdos responsaveis ENCLA 2005

Responsavel: Advocacia -Geral da Unido.

Meta 36: Apresentar projeto de alteragdo das normas de contratagdo, pelo Estado
brasileiro, de escritérios de advocacia no exterior.

Responsavel: A GU Prazo: 31/07/2005

Responsavel:  Banco Central do Brasil.

Meta 2: Implementar o "Cadastro Nacional de Correntistas (CCS)".
Responsavel: BACEN Prazo: 30/06/2005

Responsavel: Casa Civil da Presidéncia da Republ ica.

Meta 43: Realizar gestdes junto ao Congresso Nacional no sentido de aprovar em
carater de urgéncia a Convencgao da ONU contra a Corrupgao.
Responsavel:Casa Civil Prazo: 28/02/2005

Responsavel: Colégio de Diretores de escolas do s Ministérios Publicos do Bra  sil.

Meta 27:  Construir modelo de capacitacdo a ser disponibilizado para as Secretarias
Estaduais de Fazenda, a partir de projeto piloto desenvolvido na SEFAZ/SP,
visando a especializacdo de grupos e a formacdo de multiplicadores no
combate a lavagem de dinheiro.

Responsavel: CDEMP Prazo: 31/07/2005

Responsavel: Conselho Nacional dos Procura dores-Gerasi do Ministério Publico dos
Estados e da Unidol.

Meta 25:  Sugerir que os Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos fagam inserir o
tema do combate ao crime de lavagem de dinheiro nos seus planos de
atuacao estratégica.

Responsavel: CNPG Prazo: 01/03/2005

Responsavel:  Comité Gestor do Sistema Brasileiro de Recupera ¢ao de Ativos

Meta 4: Implementar o acesso as informagGes disponiveis, passiveis de
compartilhamento entre os membros do GGI, no "Ambiente Eletrénico do
Gabinete de Gestdo Integrada de Prevencdo e Combate a Lavagem de
Dinheiro e de Recuperacéo de Ativos (GGI-LD)".
Responsavel:CG -SISBRA Prazo: 31/10/2005

Meta 9: Estimular a criagdo de mecanismos eletrénicos para solicitar, receber e
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ENCLA 2005

Meta 17:

Responsavel:

Meta 7.

Meta 8:

Meta 38:

Meta 39:

Responsavel:

Meta 23:

Responsave I:

Meta 3:

Meta 5:

fornecer informacdes e documentos entre o0s 6rgdos envolvidos no
combate a lavagem de dinheiro e na recuperacao de ativos.

Responsavel:CG -SISBRA Prazo: 31/12/2005

Desenvolver sistema de cadastramento e alienacdo de bens, direitos e

valores apreendidos, sequestrados e arrestados em procedimentos

criminais e processos judiciais, disponibilizando-o as instituicdes integrantes
do GGI-LD

Responsavel: CG - SISBRA Prazo: 31/07/2005

Conselho da Justica Federal.

Criar, em meio eletrdnico, o rol de culpados da Justica Federal, de 1° e 2°
graus.

Responsavel:CJF Prazo: 31/08/2005

Interligar as bases de dados de acompanhamento processual da Justica
Federal de 1° e 2° graus.

Responsavel:CJF Prazo: 31/08/2005

Realizar seminario para debater
cooperagao juridica internacional.
Responsavel:CJF

a nova competéncia do STJ na

Prazo: 31/07/2005

Elaborar publicacdo sobre cooperagdo juridica internacional em matéria
penal que contenha: a) comentarios aos tratados a que o Brasil tenha se
vinculado; b) melhores praticas; c) dlvidas e questdes freqlientes; e d)
modelos de solicitagdo de assisténcia.

Responsavel: DRCI e CJF Prazo: 31/07/2005

Departamento de Policia Federal.

Criar, no ambito do Departamento de Policia Federal, unidades de

repressao de crimes financeiros nos locais onde foram instaladas Varas
Federais especializadas no processo e julgamento dos crimes contra o
Sistema Financeiro e lavagem de dinheiro.

Responsavel: DPF Prazo: 31/10/2005

Departamento de Recuperacgéo de Ativos e Coop

eracdo Juridica
Internacional.

Reabrir o inventario dos sistemas de informacdes e das bases de dados

Uteis a recuperagdo de ativos e ao combate a lavagem de dinheiro para
gue os 6rgdos possam atualizar as informagoes.

Responsavel: DRCI Prazo: 31/03/2005

Aperfeigoar o cadastro de entrada e saida de brasileiros e estrangeiros em
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Meta 20:

Meta 21:

Meta 26:

Meta 31:

Meta 32:

Meta 33:

Meta 34:

Meta 35:

Meta 37:

Meta 39:

territério nacional.
Responséavel: DRCI Prazo: 31/10/2005

Elaborar anteprojeto de regulamentacéo infralegal de for¢as-tarefas
Responsavel: DRCI Prazo: 30/04/2005

Elaborar manual de boas praticas para o combate a lavagem de dinheiro
e recuperagdo de ativos, com a participacédo dos 6rgaos interessados.
Responsavel: DRCI Prazo: 31/10/2005

Definir, no ambito do PNLD, diretrizes de contelido para o desenvolvimento

das agles de capacitacdo de agentes publicos. Tais diretrizes deverdo
contemplar, entre outras: a) descricAo das atividades exercidas pelos
membros do GGI-LD no sistema de combate a lavagem de dinheiro e
recuperacdo de ativos (de onde e como recebem as informagbes, como
sdo processadas internamente, e a quem devem ser encaminhadas); b)
compilacdo de casos tipicos e atipicos para exercicio de tipologia; e c)
troca permanente de informagdes entre os integrantes do GGI-LD sobre as
iniciativas de capacitacdo, objetivando otimizar recursos.

Responsavel: DRCI Prazo: 31/07/2005

Elaborar e implementar plano de divulgacao nacional da ENCLA.
Responsavel: DRCI e CJF Prazo: 10/12/2005

Disseminar, por meio eletrdnico, Curso UNODC de nog¢bes fundamentais
para o combate a lavagem de dinheiro.
Responsavel: DRCI Prazo: 30/07/2005

Criar boletim informativo sobre lavagem de dinheiro e recuperagédo de
ativos com periodicidade trimestral.
Responsavel: DRCI Prazo: 30/0 3/2005

Fazer gestdes no sentido de acelerar o processo de aprovacdo e
ratificacdo dos tratados internacionais assinados pelo Brasil os quais
tenham reflexos no combate a lavagem de dinheiro, bem como de seus
protocolos.

Responsavel: DRCI Prazo: 31/12/2005

Desenvolver  sistema  eletrbnico de geracdo e  encaminhamento
automatico de informagBes sobre o andamento de solicitacdes de
cooperagéo juridica internacional as autoridades interessadas.

Responsavel: DRCI Prazo: 31/12/2005

Estabelecer cronograma de negociacdo de acordos de cooperacao
juridica internacional para os anos de 2005 e 2006.
Responsavel: DRCI Prazo: 31/03/2005

Elaborar publicacdo sobre cooperagdo juridica internacional em matéria
penal que contenha: a) comentarios aos tratados a que o Brasil tenha se
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Meta 40:

Meta 42:

Responsavel:

Metal.:

Meta 10:

Meta 11:

Meta 12:

Meta 13:

Meta 14

vinculado; b) melhores praticas; c) duvidas e questdes frequentes; e d)
modelos de solicitacdo de assisténcia.
Responsavel: DRCI e CJF Prazo: 31/07/2005

Difundir informacdes sobre a necessidade de se observar os limites para a
utilizagdo de documentos obtidos por meio de cooperacdo juridica
internacional.

Responsavel:DRCI Prazo: 31/07/2005

Promover a adesdo as iniciativas referentes a implementacdo de sistemas
de comunicacdo direta (Iber-Rede e Sistema da OEA), a divulgagdo
desses instrumentos e a troca de experiéncias entre os 6rgdos envolvidos
no combate a criminalidade organizada transnacional.

Responsavel:DRCI Prazo: 31/10/2005

Gabinete de Gestdo Integrada d e Prevencdo e Combate a Lavagem de
Dinheiro.

Criar o Comité Gestor (CG-SISBRA) do "Ambiente Eletrénico do Gabinete
de Gestdo Integrada de Prevengdo e Combate a Lavagem de Dinheiro e
de Recuperacdo de Ativos (GGI-LD)", o qual ficarda responsavel por sua
especificacdo, desenvolvimento, coordenagdo e manutencao geral.
Responsavel: GGI -LD Prazo: 01/03/2005

Fazer gestfes junto ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) para obter acesso ao
cadastro eleitoral e as prestacdes de contas de campanhas eleitorais para

0os o6rgdos que atuam no combate a lavagem de dinheiro e na
recuperacéo de ativos.

Responsavel:GGI -LD Prazo: 31/05/2005

Implementar o Sistema Nacional de Pesquisa de Registro de Imdveis
(SINAPRI), proposto com base na Meta 11 da ENCLA 2004.
Responsavel:GGI - LD Prazo: 31/10/2005

Elaborar instrumento normativo dispondo sobre a fiscalizagcdo das
empresas de transporte de valores nacionais e internacionais e a
obrigacdo de prestagdo de informac¢des sobre guarda e transporte de
valores e sua propriedade.

Responsavel:GGI - LD Prazo: 30/06/2005

Acompanhar a elaboragdo, em conjunto com a Secretaria da Receita
Federal, de estudo de medidas necessarias para combater a lavagem de
dinheiro por empresas "off-shore", especialmente sobre ampliagdo dos
meios de identificacdo dos controladores das empresas sediadas no
exterior que participem do quadro societario empresas nacionais, bem
como a comprovagao da origem dos respectivos investimentos.
Responsavel:GGI - LD Prazo: 31/12/2005

Elaborar anteprojeto de lei instituindo ac¢&o civil de perdimento de bens de
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origem ilicita.
Responsavel: GGI -LD Prazo: 31/10/2005

Meta 15:  Elaborar anteprojeto de lei de alteragdo do Codigo de Processo Penal e
do Cddigo Penal que dinamize os procedimentos de apreensao, arresto,
sequestro, destinacdo e alienacdo de bens, direitos e valores; institua a
alienacdo  antecipada para  preservacédo do valor dos bens
indisponibilizados, sempre que necessaria; destine aos Estados e Distrito
Federal os bens, direitos e valores cuja perda tenha sido decretada no
ambito dos processos de sua competéncia.

Responsavel: GGI -LD Prazo: 31/10/2005

Meta 16: Avaliar e elaborar proposta normativa para disciplinar a administracéo e
destinacdo de bens, direitos e valores indisponibilizados ou expropriados no
curso do processo penal, bem como apés o transito em julgado da
sentenca condenatdéria. A proposta devera prever o afastamento dos
O6nus existentes sobre o0s bens alienados ou destinados e o repasse de
recursos para atividades de prevencao e repressao ao crime.
Responsavel: GGl - LD Prazo: 31/10/2005

Meta 19:  Sugerir aos 6rgdos do Ministério Publico e do Poder Judiciario o melhor
aproveitamento dos bens apreendidos, sequestrados, arrestados dentro
das possibilidades legais ja existentes, inclusive a alienacdo antecipada, se
necessario.

Responsavel: GGl - LD Prazo: 01/03/2005

Meta 22: Instalar o Comité Executivo do Gabinete de Gestdo Integrada de
Prevengcdo e Combate a Lavagem de Dinheiro (GGI-LD), encarregado de
acompanhar e dar maior efetividade as deliberacdes do Gabinete,
secretariado pelo DRCI/MJ e integrado pelos seguintes 6rgdos: Ministério
da Justica, Ministério da Fazenda, Casa Civil da Presidéncia da Republica,
Controladoria-Geral da Unido, Advocacia Geral da Unido, Gabinete de
Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica, Departamento de
Policia Federal, Banco Central, Conselho da Justica Federal, Ministério
Publico Federal, Conselho Nacional dos Procuradores Gerais do Ministério
Publico dos Estados e da Unido e Secretaria da Receita Federal.

Responsavel:GGI - LD Prazo: 01/03/2005

Meta 28: Sugerir a insercdo do tema lavagem de dinheiro nos concursos publicos
afins aos temas de lavagem de dinheiro e recuperacéo de ativos.

Responsavel: GGl - LD Prazo: 01/03/2005

Meta 29: Sugerir ao MPOG que condicione a autorizagdo de novos concursos
publicos, afins aos temas de lavagem de dinheiro e recuperacdo de
ativos, a inser¢éo do tema lavagem de dinheiro nos programas.

Responsavel: GGl - LD Prazo: 01/03/2005

Meta 30: Encaminhar sugestdo do GGI-LD as instituigbes de ensino superior para a
inclusdo nos curriculos académicos de graduacdo e poés-graduacdo do
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Meta 41:

Responsavel:

Meta 24

Responsavel:

Meta 6:

Responsavel:

Meta 18:

estudo da criminalidade transnacional e, especialmente, do combate a
lavagem de dinheiro e da cooperagdo juridica internacional, por
documento formulado diretamente pelo GGI-LD.

Responsavel: GGI - LD Prazo: 01/03/2 005
Apresentar  estudo sobre o aprimoramento de  mecanismos
cooperagéo juridica internacional nas fronteiras.

Responsavel:GGI - LD Prazo: 31/10/2005

Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Apresentar, ao GGI-LD, estratégia de integracdo dos Ministérios Publicos
Estaduais e da Unido em atividades relacionadas aos crimes financeiros.
Responsavel: MP - SP Prazo: 31/12/2005

Secretaria de Receita Federal

Informatizar as declaracdes de porte de valores (Resolugdo CMN
2.524/98).
Responsavel:SRF Prazo: 31/10/2005

Varas Federais Especializadas

Iniciar o0 cadastramento de bens, direitos e valores apreendidos,
sequestrados e arrestados em procedimentos criminais e processos

judiciais.
Responsavel: Varas Federais Especializadas Prazo: 31  /10/2005

de
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ANEXO B - Decreto N° 3.976, de 18 de outubro de 200 1

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N° 3.976, DE 18 DE OUTUBRO DE 2001.

Dispde sobre a execugdo, no Territério Nacional,
da Resolugdo 1373 (2001) do Conselho de 0
Seguranga das Nagdes Unidas.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso das atribuigdes que lhe confere o art. 84, inciso IV, da Constituigao e de acordo com o art. 25 da
Carta das Nagdes Unidas, promulgada pelo Decreton  19.841, de 22 de outubro de 1945,

DECRETA:

Art. 10 Ficam as autoridades brasileiras obrigadas, no &mbito de suas respectivas atribui¢des, ao cumprimento do disposto na Resolugdo
1373 (2001), %dotada pelo Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas em 28 de setembro de 2001, anexa ao presente Decreto.

Art. 2 Este Decreto entrara em vigor na data de sua publicagéo.
Brasilia, 18 de outubro de 2001 180 da Indeperfiéncia e 113 da Republica. ©

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Celso Lafer

Este texto néo substitui o publicado no D.0O.U. 19.10.2001
Resolug&o 1373 (2001) adotada pelo Conselho de Seguranga em 28 de setembro de 2001
"0 Conselho de Seguranga,
Reafirmando as resolugées 1269 (1999) de 19 de outubro e 1368 (2001) de 12 de setembro de 2001,

Reafirmando também a condenagdo inequivoca dos ataques terroristas ocorridos em Nova York, Washington, D.C. e Pensilvania em 11
de setembro de 2001, e expressando a determinagéo de prevenir esses atos,

Reafirmando ademais que tais atos, como quaisquer outros atos de terrorismo internacional, constituem uma ameagca a paz e & seguranga internacional,

Reafirmando o direito inerente de legitima defesa individual ou coletiva tal como reconhecido pela Carta das Nagdes Unidas e reiterado na resolugéo
1368 (2001),

Reafirmando a necessidade de combater por todos os meios, em conformidade com a Carta das Nagbes Unidas, ameagas & paz e & seguranga
internacional causadas por atos terroristas,

Profundamente preocupado com o aumento, em vérias regides do mundo, de atos de terrorismo
motivados pela intolerancia ou o extremismo,

Instando os Estados a trabalhar urgentemente em conjunto para prevenir e reprimir atos terroristas, inclusive por meio de maior cooperagdo
e da implementagdo integral das convengdes internacionais especificas sobre o terrorismo,

Reconhecendo a necessidade de os Estados complementarem a cooperagéo internacional pela adogéo de medidas adicionais para prevenir e
reprimir, em seus territdrios, por meios legais, o financiamento e a
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preparagao de quaisquer atos de terrorismo,

Reafirmando o principio estabelecido pela Assembléia Geral na declaragdo de outubro de 1970 (resolugdo 2625 (XXV)) e reiterado pelo
Conselho de Seguranga na resolugdo 1189 (1998) de 13 de agosto de 1998, qual seja o de que todo Estado tem a obrigagdo de abster-se de
organizar, instigar, auxiliar ou participar de atos terroristas em outro Estado ou permitir, em seu territério, atividades organizadas com o intuito de
promover o cometimento desses atos,

Atuando ao abrigo do Capitulo VIl da Carta das Nagdes Unidas,
1. Decide que todos os Estados devem:
a) Prevenir e reprimir o financiamento de atos terroristas;

b) Criminalizar o fornecimento ou captagdo deliberados de fundos por seus nacionais ou em seus territérios, por quaisquer meios, diretos ou
indiretos, com a intencdo de serem usados ou com o conhecimento de que serdo usados para praticar atos terroristas;

c) Congelar, sem demora, fundos e outros ativos financeiros ou recursos econdémicos de pessoas que perpetram, ou intentam perpetrar, atos
terroristas, ou participam em ou facilitam o cometimento desses atos. Devem também ser congelados os ativos de entidades pertencentes ou controladas,
direta ou indiretamente, por essas pessoas, bem como os ativos de pessoas e entidades atuando em seu nome ou sob seucomando,
inclusive fundos advindos ou gerados por bens pertencentes ou controlados, direta ou indiretamente, por tais pessoas e por seus socios e
entidades;

d) Proibir seus nacionais ou quaisquer pessoas e entidades em seus territdrios de disponibilizar quaisquer fundos, ativos financeiros ou
recursos econdmicos ou financeiros ou outros servigos financeiros correlatos, direta ou indiretamente, em beneficio de pessoas que perpetram, ou
intentam perpetrar, facilitam ou participam da execugdo desses atos; em beneficio de entidades pertencentes ou controladas, direta ou indiretamente,
por tais pessoas; em beneficio de pessoas e entidades atuando em seu nome ou sob seu comando.

2. Decide também que todos os Estados devem:

a) Abster-se de prover qualquer forma de apoio, ativo ou passivo, a entidades ou pessoas envolvidas em atos terroristas, inclusive suprimindo o
recrutamento de membros de grupos terroristas e eliminando o fornecimento de armas aos terroristas;

b) Tomar as medidas necessarias para prevenir o cometimento de atos terroristas, inclusive advertindo tempestivamente outros Estados mediante
intercambio de informagoes;

c) Recusar-se a homiziar aqueles que financiam, planejam, ap6iam ou perpetram atos terroristas, bem como aqueles que dao homizio a essas
pessoas;

d) Impedir a utilizagdo de seus respectivos territorios por aqueles que financiam, planejam, facilitam ou perpetram atos terroristas contra outros
Estados ou seus cidadaos;

e) Assegurar que qualquer pessoa que participe do financiamento, planejamento, preparo ou perpetragdo de atos terroristas ou atue
em apoio destes seja levado a julgamento; assegurar que, além de quaisquer outras medidas contra o terrorismo, esses atos terroristas sejam

considerados graves delitos criminais pelas legislagdes e codigos nacionais e que a puni¢éo seja adequada a gravidade desses atos;

f) Auxiliar-se mutuamente, da melhor forma possivel, em matéria de investigagdo criminal ou processos criminais relativos ao financiamento ou
apoio a atos terroristas, inclusive na cooperagdo para o fornecimento de provas que detenha necessarias ao processo;

g) Impedir a movimentag&o de terroristas ou grupos terroristas, mediante o efetivo controle de fronteiras € o controle da emissdo de documentos
de identidade e de viagem, bem como por medidas para evitar a adulteragéo, a fraude ou o uso fraudulento de documentos de identidade e de viagem;

3. Exorta todos os Estados a:
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a) Encontrar meios de intensificar e acelerar o intercambio de informagdes operacionais, especialmente com relagdo as agdes ou movimentagdes de
terroristas e de suas redes; com relagao a fraude ou falsificagdo de documentos de viagem; com relagdo ao trafico de armas, explosivos ou materiais
sensiveis; com relagdo ao uso de tecnologias de comunicagdo por grupos terroristas; € com relagdo a ameaga causada pela posse de armas de
destruigdo em massa por grupos terroristas;

b) Intercambiar informagées em conformidade com as leis nacionais e o direito internacional e cooperar em assuntos administrativos e judiciarios
para evitar o cometimento de atos terroristas;

c) Cooperar, particularmente por intermédio de arranjos e acordos bilaterais e multilaterais, para prevenir e reprimir o cometimento de
ataques terroristas, bem como adotar medidas contra os perpetradores desses atos;

d) Tornar-se parte, tdo logo quanto possivel, das convengdes e protocolos internacionais especificos sobre terrorismo, inclusive a Conveng&o
Internacional para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo de 9 de dezembro de 1999;

e) Incrementar a cooperacdo e implementar integralmente as convengdes e protocolos internacionais especificos sobre terrorismo, bem como
as resolugdes 1269 (1999) e 1368 (2001) do Conselho de Seguranga;

f) Tomar as medidas apropriadas em conformidade com as disposi¢des das legislagdes nacionais e do direito internacional, inclusive de acordo
com padrdes internacionais de direitos humanos, antes de conceder o status de refugiado, de modo a assegurar que 0 mesmo ndo seja concedido a
solicitante que tenha planejado, facilitado ou participado da execugéo de atos terroristas;

g) Assegurar, em conformidade com o direito internacional, que o instituto do reflgio n&o sejaindevidamente utilizado por
perpetradores, organizadores ou cumplices de atos terroristas, € que a alegagdo de motivagdo politica do crime ndo seja reconhecida como
fundamento para denegar a extradigdo de acusados de terrorismo;

4. Ressalta com preocupagéo a estreita ligago entre o terrorismo internacional e o crime organizado transnacional, o narcotrafico, a lavagem
de dinheiro, o contrabando de materiais nucleares, quimicos, bioldgicos e outros materiais potencialmente mortiferos, e, nesse sentido, enfatiza
a necessidade de incrementar a coordenagéo de esforgos nos niveis nacional, sub-regional, regional e internacional de modo a fortalecer uma reag&o global a
essa séria ameaga e desafio a seguranga internacional;

5. Declara que atos, métodos e praticas de terrorismo s&o contrarios aos propdsitos e principios das Nagdes Unidas, e que o
financiamento, planejamento e incitamento deliberado de atos terroristas sao igualmente contrarios aos propositos e principios das Nagdes Unidas;

6. Decide estabelecer, nos termos da regra 28 das Regras Provisérias de Procedimento, um Comité do Conselho de Seguranga, constituido por todos
os membros do Conselho, com o propésito de monitorar, com a assisténcia de peritos, a implementagdo desta resolugdo; e exorta todos os Estados a
informar aquele Comité sobre as medidas adotadas para implementar esta resolugdo no prazo de 90 dias, a contar da data de sua aprovagdo, e
subseqiientemente de acordo com cronograma a ser proposto por aquele Comité;

7. Instrui o Comité a definir suas tarefas, submeter um programa de trabalho dentro de 30 dias, a contar da adogdo desta resolugéo, e decidir sobre o
auxilio necesséario ao desempenho de suas atribuigdes, em consulta com o Secretario-Geral.

8. Expressa sua determinagdo de tomar todas as medidas necessarias a fim de assegurar aimplementacéo integral desta resolugéo, de
acordo com as responsabilidades que Ihe confere a Carta.

9. Decide manter essa questao sob a sua considerag&o."
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ANEXO C - Decreto N° 5.015, de 12 de marco de 2004

DECRETO N°5.015, DE 12 DE MARCO DE 2004.

Promulga a Convencgdo das Nacgdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA , no uso da atribuicio que |he confere o art. 84, inciso IV, da
Constituicdo, e

Considerando que o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo n 231, de
29 de maio de 2003, o texto da Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de novembro de 2000;

Considerando que o Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagao junto a
Secretaria-Geral da ONU, em 29 de janeiro de 2004;

Considerando que a Convenc&o entrou em vigor internacional, em 29 de setembro de 2003, e
entrou em vigor para o Brasil, em 28 de fevereiro de 2004;

DECRETA:

Art. 12 A Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, adotada
em Nova York, em 15 de novembro de 2000, apensa por cépia ao presente Decreto, sera

executada e cumprida tao inteiramente como nela se contém.

Art 2% S3o sujeitos a aprovacgio do Congresso Nacional quaisquer atos que possam resultar
em revisao da referida Convengao ou que acarretem encargos Ou COmMpromissos gravosos ao

patrimdnio nacional, nos termos do art. 49, inciso |, da Constituicdo.

Art. 3° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicag&o.

Brasilia, 12 de marco de 2004; 183 da Independéncia e 116 da’Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Samuel Pinheiro Guimaraes Neto

Este texto n&o substitui o publicado no D.O.U. de 15.3.2004

CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS

CONTRA O CRIME ORGANIZADO TRANSNACIONAL

Artigo 1
Objetivo

O objetivo da presente Convencao consiste em promover a cooperagao para prevenir e combater
mais eficazmente a criminalidade organizada transnacional.

Artigo 2

Terminologia
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Para efeitos da presente Convencéo, entende-se por:

a) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum
tempo e atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes graves ou
enunciadas na presente Convenc¢do, com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdémico ou outro beneficio material;

b) "Infragdo grave" - ato que constitua infragdo punivel com uma pena de privacéo de liberdade,
cujo maximo nao seja inferior a quatro anos ou com pena superior;

¢) "Grupo estruturado” - grupo formado de maneira nao fortuita para a pratica imediata de uma
infracdo, ainda que os seus membros ndo tenham fun¢des formalmente definidas, que ndo haja
continuidade na sua composicao e que ndo disponha de uma estrutura elaborada;

d) "Bens" - os ativos de qualquer tipo, corpéreos ou incorpéreos, méveis ou imoveis, tangiveis ou
intangiveis, e os documentos ou instrumentos juridicos que atestem a propriedade ou outros
direitos sobre os referidos ativos;

e) "Produto do crime" - os bens de qualquer tipo, provenientes, direta ou indiretamente, da pratica
de um crime;

f) "Bloqueio" ou "apreensédo" - a proibigao temporaria de transferir, converter, dispor ou movimentar
bens, ou a custddia ou controle temporario de bens, por decisdo de um tribunal ou de outra
autoridade competente;

g) "Confisco" - a privagdo com carater definitivo de bens, por decisdo de um tribunal ou outra
autoridade competente;

h) "Infracdo principal" - qualquer infracdo de que derive um produto que possa passar a constituir
objeto de uma infracdo definida no Artigo 6 da presente Convencéo;

i) "Entrega vigiada" - a técnica que consiste em permitir que remessas ilicitas ou suspeitas saiam
do territério de um ou mais Estados, o0s atravessem ou neles entrem, com o conhecimento e sob o
controle das suas autoridades competentes, com a finalidade de investigar infragBes e identificar
as pessoas envolvidas na sua pratica;

j) "Organizagéo regional de integragdo econdmica" - uma organizac¢ao constituida por Estados
soberanos de uma regido determinada, para a qual estes Estados tenham transferido
competéncias nas questdes reguladas pela presente Convencéo e que tenha sido devidamente
mandatada, em conformidade com os seus procedimentos internos, para assinar, ratificar, aceitar
ou aprovar a Convencéo ou a ela aderir; as referéncias aos "Estados Partes" constantes da
presente Convencao sdo aplicaveis a estas organizacdes, nos limites das suas competéncias.

Artigo 3
Ambito de aplicacéo

1. Salvo disposi¢do em contrario, a presente Convencao € aplicavel a prevencgéo, investigacao,
instrucdo e julgamento de:

a) Infracdes enunciadas nos Artigos 5, 6, 8 e 23 da presente Convengéo; e

b) InfragBes graves, na acepcao do Artigo 2 da presente Convencao;
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sempre que tais infracdes sejam de carater transnacional e envolvam um grupo criminoso
organizado;

2. Para efeitos do paragrafo 1 do presente Artigo, a infragdo sera de carater transnacional se:
a) For cometida em mais de um Estado;

b) For cometida num sé Estado, mas uma parte substancial da sua preparagéo, planeamento,
direcdo e controle tenha lugar em outro Estado;

¢) For cometida num sé Estado, mas envolva a participagdo de um grupo criminoso organizado que
pratique atividades criminosas em mais de um Estado; ou

d) For cometida num s6 Estado, mas produza efeitos substanciais noutro Estado.
Artigo 4
Protecdo da soberania

1. Os Estados Partes cumprirdo as suas obrigacdes decorrentes da presente Convencao no
respeito pelos principios da igualdade soberana e da integridade territorial dos Estados, bem como
da nao-ingeréncia nos assuntos internos de outros Estados.

2. O disposto na presente Convengédo ndo autoriza qualquer Estado Parte a exercer, em territdrio
de outro Estado, jurisdi¢cdo ou fun¢Bes que o direito interno desse Estado reserve exclusivamente
as suas autoridades.

Artigo 5
Criminalizag&o da participagdo em um grupo criminoso organizado

1. Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias para
caracterizar como infracao penal, quando praticado intencionalmente:

a) Um dos atos seguintes, ou ambos, enquanto infragdes penais distintas das que impliguem a
tentativa ou a consumacao da atividade criminosa:

i) O entendimento com uma ou mais pessoas para a pratica de uma infragcao grave, com uma
intencao direta ou indiretamente relacionada com a obtenc&o de um beneficio econdmico ou outro
beneficio material e, quando assim prescrever o direito interno, envolvendo um ato praticado por
um dos participantes para concretizar o que foi acordado ou envolvendo a participacdo de um
grupo criminoso organizado;

i) A conduta de qualquer pessoa que, conhecendo a finalidade e a atividade criminosa geral de um
grupo criminoso organizado, ou a sua intencdo de cometer as infrages em questéo, participe
ativamente em:

a. Atividades ilicitas do grupo criminoso organizado;

b. Outras atividades do grupo criminoso organizado, sabendo que a sua participa¢édo contribuira
para a finalidade criminosa acima referida;
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b) O ato de organizar, dirigir, ajudar, incitar, facilitar ou aconselhar a pratica de uma infragdo grave
gue envolva a participagdo de um grupo criminoso organizado.

2. O conhecimento, a inten¢do, a finalidade, a motivagdo ou o acordo a que se refere o paragrafo 1
do presente Artigo poderao inferir-se de circunstancias factuais objetivas.

3. Os Estados Partes cujo direito interno condicione a incriminagéo pelas infragGes referidas no
inciso i) da alinea a) do paragrafo 1 do presente Artigo ao envolvimento de um grupo criminoso
organizado diligenciardo no sentido de que o seu direito interno abranja todas as infrag8es graves
que envolvam a participacao de grupos criminosos organizados. Estes Estados Partes, assim
como os Estados Partes cujo direito interno condicione a incriminacéo pelas infragcdes definidas no
inciso i) da alinea a) do paragrafo 1 do presente Artigo a pratica de um ato concertado, informaréo
deste fato o Secretario Geral da Organizacédo das NagGes Unidas, no momento da assinatura ou
do depdsito do seu instrumento de ratificagao, aceitacdo, aprovagdo ou adesao a presente
Convencao.

Artigo 6
Criminalizag&o da lavagem do produto do crime

1. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os principios fundamentais do seu direito
interno, as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias para caracterizar como infragdo
penal, quando praticada intencionalmente:

a) i) A conversdo ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem conhecimento de que esses
bens sao produto do crime, com o propdsito de ocultar ou dissimular a origem ilicita dos bens ou
ajudar qualquer pessoa envolvida na pratica da infragdo principal a furtar-se as consequéncias
juridicas dos seus atos;

i) A ocultacdo ou dissimulacdo da verdadeira natureza, origem, localizacao, disposicéo,
movimentagédo ou propriedade de bens ou direitos a eles relativos, sabendo o seu autor que os
ditos bens sdo produto do crime;

b) e, sob reserva dos conceitos fundamentais do seu ordenamento juridico:

i) A aquisicdo, posse ou utilizagcao de bens, sabendo aquele que os adquire, possui ou utiliza, no
momento da recepc¢ao, que sao produto do crime;

i) A participagdo na préatica de uma das infragdes enunciadas no presente Artigo, assim como
qualquer forma de associacao, acordo, tentativa ou cumplicidade, pela prestacdo de assisténcia,
ajuda ou aconselhamento no sentido da sua pratica.

2. Para efeitos da aplicacéo do paragrafo 1 do presente Artigo:

a) Cada Estado Parte procurara aplicar o paragrafo 1 do presente Artigo a mais ampla gama
possivel de infragBes principais;

b) Cada Estado Parte considerarda como infragdes principais todas as infragGes graves, na acepgao
do Artigo 2 da presente Convencéo, e as infragdes enunciadas nos seus Artigos 5, 8 e 23. Os
Estados Partes cuja legislacdo estabeleca uma lista de infrag@es principais especificas incluira
entre estas, pelo menos, uma gama completa de infracdes relacionadas com grupos criminosos
organizados;



c) Para efeitos da alinea b), as infragGes principais incluirdo as infrag8es cometidas tanto dentro
como fora da jurisdicdo do Estado Parte interessado. No entanto, as infracdes cometidas fora da
jurisdicdo de um Estado Parte s6 constituirdo infragédo principal quando o ato correspondente
constitua infracao penal a luz do direito interno do Estado em que tenha sido praticado e constitua
infracdo penal a luz do direito interno do Estado Parte que aplique o presente Artigo se o crime ai
tivesse sido cometido;

d) Cada Estado Parte fornecera ao Secretario Geral das Nag¢es Unidas uma cépia ou descrigao
das suas leis destinadas a dar aplicac@o ao presente Artigo e de qualquer alteracéo posterior;

e) Se assim o exigirem os principios fundamentais do direito interno de um Estado Parte, podera
estabelecer-se que as infragdes enunciadas no paragrafo 1 do presente Artigo ndo sejam
aplicaveis as pessoas que tenham cometido a infragéo principal;

f) O conhecimento, a inten¢do ou a motivagéo, enquanto elementos constitutivos de uma infragdo
enunciada no paragrafo 1 do presente Artigo, poderao inferir-se de circunstancias fatuais objetivas.

Artigo 7
Medidas para combater a lavagem de dinheiro
1. Cada Estado Parte:

a) Instituira um regime interno completo de regulamentacgéo e controle dos bancos e instituicdes
financeiras ndo bancarias e, quando se justifique, de outros organismos especialmente
susceptiveis de ser utilizados para a lavagem de dinheiro, dentro dos limites da sua competéncia, a
fim de prevenir e detectar qualquer forma de lavagem de dinheiro, sendo nesse regime enfatizados
0s requisitos relativos a identificacao do cliente, ao registro das operag@es e a denlincia de
operacdes suspeitas;

b) Garantira, sem prejuizo da aplicacédo dos Artigos 18 e 27 da presente Convencao, que as
autoridades responsaveis pela administracéo, regulamentagéo, detecgao e repressao e outras
autoridades responsaveis pelo combate a lavagem de dinheiro (incluindo, quando tal esteja
previsto no seu direito interno, as autoridades judiciais), tenham a capacidade de cooperar e trocar
informacgdes em ambito nacional e internacional, em conformidade com as condi¢des prescritas no
direito interno, e, para esse fim, considerara a possibilidade de criar um servico de informacéo
financeira que funcione como centro nacional de coleta, analise e difusado de informacéo relativa a
eventuais atividades de lavagem de dinheiro.

2. Os Estados Partes considerarao a possibilidade de aplicar medidas viaveis para detectar e vigiar
0 movimento transfronteirico de numerario e de titulos negociaveis, no respeito pelas garantias
relativas a legitima utilizacdo da informagéo e sem, por qualquer forma, restringir a circulagdo de
capitais licitos. Estas medidas poderao incluir a exigéncia de que os particulares e as entidades
comerciais notifiquem as transferéncias transfronteiricas de quantias elevadas em numerario e
titulos negociaveis.

3. Ao instituirem, nos termos do presente Artigo, um regime interno de regulamentacao e controle,
e sem prejuizo do disposto em qualquer outro artigo da presente Convencéao, todos os Estados
Partes sdo instados a utilizar como orientagdo as iniciativas pertinentes tomadas pelas
organizacdes regionais, inter-regionais e multilaterais para combater a lavagem de dinheiro.

4. Os Estados Partes diligenciarao no sentido de desenvolver e promover a cooperacéo a escala
mundial, regional, sub-regional e bilateral entre as autoridades judiciais, os organismos de
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deteccao e represséo e as autoridades de regulamentacao financeira, a fim de combater a
lavagem de dinheiro.

Artigo 8
Criminalizacéo da corrupgéo

1. Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas e outras que sejam necessarias para
caracterizar como infragcdes penais 0s seguintes atos, quando intencionalmente cometidos:

a) Prometer, oferecer ou conceder a um agente publico, direta ou indiretamente, um beneficio
indevido, em seu proveito préprio ou de outra pessoa ou entidade, a fim de praticar ou se abster de
praticar um ato no desempenho das suas funcdes oficiais;

b) Por um agente publico, pedir ou aceitar, direta ou indiretamente, um beneficio indevido, para si
ou para outra pessoa ou entidade, a fim de praticar ou se abster de praticar um ato no
desempenho das suas fung¢des oficiais.

2. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar as medidas legislativas ou outras que
sejam necessarias para conferir o caracter de infragcdo penal aos atos enunciados no paragrafo 1
do presente Artigo que envolvam um agente publico estrangeiro ou um funcionario internacional.
Do mesmo modo, cada Estado Parte considerara a possibilidade de conferir o caracter de infracéo
penal a outras formas de corrup¢ao.

3. Cada Estado Parte adotara igualmente as medidas necessarias para conferir o carater de
infracdo penal a cumplicidade na pratica de uma infragcdo enunciada no presente Artigo.

4. Para efeitos do paragrafo 1 do presente Artigo e do Artigo 9, a expressao "agente publico”
designa, além do funcionario publico, qualquer pessoa que preste um servigco publico, tal como a
expressao é definida no direito interno e aplicada no direito penal do Estado Parte onde a pessoa
em questéo exerce as suas funcdes.

Artigo 9
Medidas contra a corrupgao

1. Para além das medidas enunciadas no Artigo 8 da presente Convencéo, cada Estado Parte, na
medida em que seja procedente e conforme ao seu ordenamento juridico, adotara medidas
eficazes de ordem legislativa, administrativa ou outra para promover a integridade e prevenir,
detectar e punir a corrupgéo dos agentes publicos.
2. Cada Estado Parte tomara medidas no sentido de se assegurar de que as suas autoridades
atuam eficazmente em matéria de prevengao, detecgdo e repressdo da corrupcao de agentes
publicos, inclusivamente conferindo a essas autoridades independéncia suficiente para impedir
qualquer influéncia indevida sobre a sua atuacao.

Artigo 10

Responsabilidade das pessoas juridicas

1. Cada Estado Parte adotard as medidas necessarias, em conformidade com o seu ordenamento
juridico, para responsabilizar pessoas juridicas que participem em infragcdes graves envolvendo um
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grupo criminoso organizado e que cometam as infracdes enunciadas nos Artigos 5, 6, 8 e 23 da
presente Convencao.

2. No respeito pelo ordenamento juridico do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas
juridicas podera ser penal, civil ou administrativa.

3. Aresponsabilidade das pessoas juridicas ndo obstara a responsabilidade penal das pessoas
fisicas que tenham cometido as infragdes.

4. Cada Estado Parte diligenciara, em especial, no sentido de que as pessoas juridicas
consideradas responsaveis em conformidade com o presente Artigo sejam objeto de sancdes
eficazes, proporcionais e acautelatérias, de natureza penal e ndo penal, incluindo san¢Ges
pecuniarias.

Artigo 11
Processos judiciais, julgamento e sangdes

1. Cada Estado Parte tornara a pratica de qualquer infragao enunciada nos Artigos 5, 6, 8 e 23 da
presente Convencao passivel de san¢@es que tenham em conta a gravidade dessa infragéo.

2. Cada Estado Parte diligenciara para que qualquer poder judicial discricionario conferido pelo seu
direito interno e relativo a processos judiciais contra individuos por infragGes previstas na presente
Convencdo seja exercido de forma a otimizar a eficacia das medidas de deteccéo e de repressédo
destas infracBes, tendo na devida conta a necessidade de exercer um efeito cautelar da sua
pratica.

3. No caso de infragBes como as enunciadas nos Artigos 5, 6, 8 e 23 da presente Convengéo, cada
Estado Parte tomara as medidas apropriadas, em conformidade com o seu direito interno, e tendo
na devida conta os direitos da defesa, para que as condi¢des a que estdo sujeitas as decisdes de
aguardar julgamento em liberdade ou relativas ao processo de recurso tenham em consideracéo a
necessidade de assegurar a presenca do argliido em todo o processo penal ulterior.

4. Cada Estado Parte providenciara para que os seus tribunais ou outras autoridades competentes
tenham presente a gravidade das infracéo previstas na presente Convengao quando considerarem
a possibilidade de uma libertacdo antecipada ou condicional de pessoas reconhecidas como
culpadas dessas infracoes.

5. Sempre que as circunstancias o justifiquem, cada Estado Parte determinara, no ambito do seu
direito interno, um prazo de prescri¢do prolongado, durante o qual podera ter inicio o processo
relativo a uma das infragbes previstas na presente Convencao, devendo esse periodo ser mais
longo quando o presumivel autor da infragcao se tenha subtraido a justica.

6. Nenhuma das disposicdes da presente Convencao prejudica o principio segundo o qual a
definicdo das infragBes nela enunciadas e dos meios juridicos de defesa aplicaveis, bem como
outros principios juridicos que rejam a legalidade das incriminacdes, sdo do foro exclusivo do
direito interno desse Estado Parte, e segundo o qual as referidas infrag6es sdo objeto de
procedimento judicial e punidas de acordo com o direito desse Estado Parte.

Artigo 12

Confisco e apreenséo



1. Os Estados Partes adotardo, na medida em que o seu ordenamento juridico interno o permita,
as medidas necessarias para permitir o confisco:

a) Do produto das infracBes previstas na presente Convengdo ou de bens cujo valor corresponda
ao desse produto;

b) Dos bens, equipamentos e outros instrumentos utilizados ou destinados a ser utilizados na
pratica das infracdes previstas na presente Convencgao.

2. Os Estados Partes tomarao as medidas necessarias para permitir a identificagao, a localizacéo,
0 embargo ou a apreenséo dos bens referidos no paragrafo 1 do presente Artigo, para efeitos de
eventual confisco.

3. Se o produto do crime tiver sido convertido, total ou parcialmente, noutros bens, estes ultimos
podem ser objeto das medidas previstas no presente Artigo, em substituicdo do referido produto.

4. Se o produto do crime tiver sido misturado com bens adquiridos legalmente, estes bens
poderdo, sem prejuizo das competéncias de embargo ou apreenséo, ser confiscados até ao valor
calculado do produto com que foram misturados.

5. As receitas ou outros beneficios obtidos com o produto do crime, 0s bens nos quais o0 produto
tenha sido transformado ou convertido ou os bens com que tenha sido misturado podem também
ser objeto das medidas previstas no presente Artigo, da mesma forma e na mesma medida que o
produto do crime.

6. Para efeitos do presente Artigo e do Artigo 13, cada Estado Parte habilitara os seus tribunais ou
outras autoridades competentes para ordenarem a apresentacdo ou a apreensao de documentos
bancarios, financeiros ou comerciais. Os Estados Partes ndo poderéo invocar o sigilo bancario
para se recusarem a aplicar as disposi¢@es do presente numero.

7. Os Estados Partes poderdo considerar a possibilidade de exigir que o autor de uma infragao
demonstre a proveniéncia licita do presumido produto do crime ou de outros bens que possam ser
objeto de confisco, na medida em que esta exigéncia esteja em conformidade com os principios do
seu direito interno e com a natureza do processo ou outros procedimentos judiciais.

8. As disposicdes do presente Artigo ndo deverdo, em circunstancia alguma, ser interpretadas de
modo a afetar os direitos de terceiros de boa fé.

9. Nenhuma das disposicdes do presente Artigo prejudica o principio segundo o qual as medidas
nele previstas sao definidas e aplicadas em conformidade com o direito interno de cada Estado
Parte e segundo as disposicdes deste direito.

Artigo 13
Cooperacdo internacional para efeitos de confisco

1. Na medida em que o seu ordenamento juridico interno o permita, um Estado Parte que tenha
recebido de outro Estado Parte, competente para conhecer de uma infragdo prevista na presente
Convencéao, um pedido de confisco do produto do crime, bens, equipamentos ou outros
instrumentos referidos no paragrafo 1 do Artigo 12 da presente Convencao que se encontrem no
seu territorio, devera:
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a) Submeter o pedido as suas autoridades competentes, a fim de obter uma ordem de confisco e,
se essa ordem for emitida, executa-la; ou

b) Submeter as suas autoridades competentes, para que seja executada conforme o solicitado, a
decisdo de confisco emitida por um tribunal situado no territério do Estado Parte requerente, em
conformidade com o paragrafo 1 do Artigo 12 da presente Convengao, em relagéo ao produto do
crime, bens, equipamentos ou outros instrumentos referidos no paragrafo 1 do Artigo 12 que se
encontrem no territério do Estado Parte requerido.

2. Quando um pedido for feito por outro Estado Parte competente para conhecer de uma infragdo
prevista na presente Convencéao, o Estado Parte requerido tomara medidas para identificar,
localizar, embargar ou apreender o produto do crime, 0s bens, 0s equipamentos ou 0s outros
instrumentos referidos no paragrafo 1 do Artigo 12 da presente Convencédo, com vista a um
eventual confisco que venha a ser ordenado, seja pelo Estado Parte requerente, seja, na
seqliéncia de um pedido formulado ao abrigo do paragrafo 1 do presente Artigo, pelo Estado Parte
requerido.

3. As disposic¢des do Artigo 18 da presente Convencgao aplicam-se mutatis mutandis ao presente
Artigo. Para além das informacdes referidas no paragrafo 15 do Artigo 18, os pedidos feitos em
conformidade com o presente Artigo deverao conter:

a) Quando o pedido for feito ao abrigo da alinea a) do paragrafo 1 do presente Artigo, uma
descricdo dos bens a confiscar e uma exposicéo dos fatos em que o Estado Parte requerente se
baseia, que permita ao Estado Parte requerido obter uma deciséo de confisco em conformidade
com o seu direito interno;

b) Quando o pedido for feito ao abrigo da alinea b) do paragrafo 1 do presente Artigo, uma copia
legalmente admissivel da decisdo de confisco emitida pelo Estado Parte requerente em que se
baseia o pedido, uma exposi¢ao dos fatos e informacgdes sobre os limites em que é pedida a
execugédo da decisao;

¢) Quando o pedido for feito ao abrigo do paragrafo 2 do presente Artigo, uma exposi¢do dos fatos
em que se baseia o Estado Parte requerente e uma descricdo das medidas pedidas.

4. As decisdes ou medidas previstas nos paragrafo 1 e paragrafo 2 do presente Artigo sédo
tomadas pelo Estado Parte requerido em conformidade com o seu direito interno e segundo as
disposi¢cbes do mesmo direito, e em conformidade com as suas regras processuais ou com
qualquer tratado, acordo ou protocolo bilateral ou multilateral que o ligue ao Estado Parte
requerente.

5. Cada Estado Parte enviara ao Secretéario Geral da Organizagédo das Nagdes Unidas uma coépia
das suas leis e regulamentos destinados a dar aplicagéo ao presente Artigo, bem como uma cépia
de qualquer alteracao ulteriormente introduzida a estas leis e regulamentos ou uma descri¢céo
destas leis, regulamentos e alteragées ulteriores.

6. Se um Estado Parte decidir condicionar a adocao das medidas previstas nos paragrafos 1 e 2 do
presente Artigo a existéncia de um tratado na matéria, devera considerar a presente Convengao
como uma base juridica necessaria e suficiente para o efeito.

7. Um Estado Parte podera recusar a cooperacéo que lhe é solicitada ao abrigo do presente Artigo,
caso a infrac8@o a que se refere o pedido ndo seja abrangida pela presente Convencéao.

8. As disposic¢des do presente Artigo nao deverdo, em circunstancia alguma, ser interpretadas de
modo a afetar os direitos de terceiros de boa fé.
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9. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de celebrar tratados, acordos ou protocolos
bilaterais ou multilaterais com o objetivo de reforcar a eficacia da cooperacao internacional
desenvolvida para efeitos do presente Artigo.

Artigo 14
Disposi¢éo do produto do crime ou dos bens confiscados

1. Um Estado Parte que confisque o produto do crime ou bens, em aplicacdo do Artigo 12 ou do
paragrafo 1 do Artigo 13 da presente Convencgéo, dispora deles de acordo com o seu direito interno
e 0s seus procedimentos administrativos.

2. Quando os Estados Partes agirem a pedido de outro Estado Parte em aplicacdo do Artigo 13 da
presente Convencao, deverdo, na medida em que o permita o seu direito interno e se tal Ihes for
solicitado, considerar prioritariamente a restituicao do produto do crime ou dos bens confiscados ao
Estado Parte requerente, para que este Ultimo possa indenizar as vitimas da infragéo ou restituir
este produto do crime ou estes bens aos seus legitimos proprietarios.

3. Quando um Estado Parte atuar a pedido de um outro Estado Parte em aplicacao dos Artigos 12
e 13 da presente Convencao, podera considerar especialmente a celebragéo de acordos ou
protocolos que prevejam:

a) Destinar o valor deste produto ou destes bens, ou os fundos provenientes da sua venda, ou uma
parte destes fundos, a conta criada em aplicacéo da alinea c) do paragrafo 2 do Artigo 30 da
presente Convengao e a organismos intergovernamentais especializados na luta contra a
criminalidade organizada;

b) Repartir com outros Estados Partes, sistematica ou casuisticamente, este produto ou estes
bens, ou os fundos provenientes da respectiva venda, em conformidade com o seu direito interno
ou os seus procedimentos administrativos.

Artigo 15

Jurisdigao
1. Cada Estado Parte adotara as medidas necessarias para estabelecer a sua competéncia
jurisdicional em relagdo as infragdes enunciadas nos Artigos 5, 6, 8 e 23 da presente Convencao,
nos seguintes casos:
a) Quando a infragao for cometida no seu territdrio; ou
b) Quando a infracéo for cometida a bordo de um navio que arvore a sua bandeira ou a bordo de
uma aeronave matriculada em conformidade com o seu direito interno no momento em que a
referida infracdo for cometida.
2. Sem prejuizo do disposto no Artigo 4 da presente Convengado, um Estado Parte podera
igualmente estabelecer a sua competéncia jurisdicional em relacéo a qualquer destas infracdes,
nos seguintes casos:

a) Quando a infracdo for cometida contra um dos seus cidadaos;

b) Quando a infracéo for cometida por um dos seus cidaddos ou por uma pessoa apatrida
residente habitualmente no seu territério; ou
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¢) Quando a infragéo for:

i) Uma das previstas no paragrafo 1 do Artigo 5 da presente Convencao e praticada fora do seu
territério, com a intencdo de cometer uma infragcéo grave no seu territério;

i) Uma das previstas no inciso ii) da alinea b) do paragrafo 1 do Artigo 6 da presente Convencéo e
praticada fora do seu territdrio com a intengdo de cometer, no seu territério, uma das infracdes
enunciadas nos incisos i) ou ii) da alinea a) ou i) da alinea b) do paragrafo 1 do Artigo 6 da
presente Convencgéo.

3. Para efeitos do paragrafo 10 do Artigo 16 da presente Convengéo, cada Estado Parte adotara as
medidas necessérias para estabelecer a sua competéncia jurisdicional em relagdo as infracdes
abrangidas pela presente Convenc¢éo quando o presumivel autor se encontre no seu territério e o
Estado Parte ndo o extraditar pela Unica razao de se tratar de um seu cidadao.

4. Cada Estado Parte podera igualmente adotar as medidas necessarias para estabelecer a sua
competéncia jurisdicional em relacéo as infragBes abrangidas pela presente Convengdo quando o
presumivel autor se encontre no seu territério e o Estado Parte nédo o extraditar.

5. Se um Estado Parte que exerca a sua competéncia jurisdicional por forca dos paragrafos 1 e 2
do presente Artigo tiver sido notificado, ou por qualquer outra forma tiver tomado conhecimento, de
gue um ou varios Estados Partes estéo a efetuar uma investigacao ou iniciaram diligéncias ou um
processo judicial tendo por objeto o0 mesmo ato, as autoridades competentes destes Estados
Partes deverdo consultar-se, da forma que for mais conveniente, para coordenar as suas agoes.

6. Sem prejuizo das normas do direito internacional geral, a presente Convencéo néo excluira o
exercicio de qualquer competéncia jurisdicional penal estabelecida por um Estado Parte em
conformidade com o seu direito interno.

Artigo 16
Extradicdo

1. O presente Artigo aplica-se as infracdes abrangidas pela presente Convencdo ou nos casos em
que um grupo criminoso organizado esteja implicado numa infracéo prevista nas alineas a) ou b)
do paragrafo 1 do Artigo 3 e em que a pessoa que é objeto do pedido de extradi¢cdo se encontre no
Estado Parte requerido, desde que a infracdo pela qual é pedida a extradi¢éo seja punivel pelo
direito interno do Estado Parte requerente e do Estado Parte requerido.

2. Se o pedido de extradi¢cao for motivado por varias infragdes graves distintas, algumas das quais
nao se encontrem previstas no presente Artigo, o Estado Parte requerido pode igualmente aplicar o
presente Artigo as referidas infragées.

3. Cada uma das infracBes as quais se aplica o presente Artigo sera considerada incluida, de pleno
direito, entre as infragcdes que dao lugar a extradicdo em qualquer tratado de extradigcdo em vigor
entre os Estados Partes. Os Estados Partes comprometem-se a incluir estas infragdes entre
aquelas cujo autor pode ser extraditado em qualquer tratado de extradigao que celebrem entre si.

4. Se um Estado Parte que condicione a extradi¢do a existéncia de um tratado receber um pedido
de extradigdo de um Estado Parte com o qual ndo celebrou tal tratado, podera considerar a
presente Convencao como fundamento juridico da extradicdo quanto as infracdes a que se aplique
0 presente Artigo.
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5. Os Estados Partes que condicionem a extradi¢do a existéncia de um tratado:

a) No momento do deposito do seu instrumento de ratificagdo, aceitagdo, aprovagdo ou adesao a
presente Convencao, indicardo ao Secretario Geral da Organizacao das Nagdes Unidas se
consideram a presente Convengédo como fundamento juridico para a cooperagdo com outros
Estados Partes em matéria de extradicdo; e

b) Se nado considerarem a presente Convengdo como fundamento juridico para cooperar em
matéria de extradicao, diligenciardo, se necessario, pela celebracéo de tratados de extradicdo com
outros Estados Partes, a fim de darem aplicagdo ao presente Artigo.

6. Os Estados Partes que ndo condicionem a extradigdo a existéncia de um tratado reconhecerdo
entre si, as infragbes as quais se aplica o presente Artigo, o carater de infragéo cujo autor pode ser
extraditado.

7. A extradicdo estara sujeita as condi¢Bes previstas no direito interno do Estado Parte requerido
ou em tratados de extradicdo aplicaveis, incluindo, nomeadamente, condi¢@es relativas a pena
minima requerida para uma extradicao e aos motivos pelos quais o Estado Parte requerido pode
recusar a extradicao.

8. Os Estados Partes procurardo, sem prejuizo do seu direito interno, acelerar os processos de
extradicao e simplificar os requisitos em matéria de prova com eles relacionados, no que se refere
as infracdes a que se aplica o presente Artigo.

9. Sem prejuizo do disposto no seu direito interno e nos tratados de extradicao que tenha
celebrado, o Estado Parte requerido podera, a pedido do Estado Parte requerente, se considerar
gue as circunstancias o justificam e que existe urgéncia, colocar em detencdo uma pessoa,
presente no seu territorio, cuja extradicao é pedida, ou adotar a seu respeito quaisquer outras
medidas apropriadas para assegurar a sua presencga no processo de extradi¢ao.

10. Um Estado Parte em cujo territorio se encontre o presumivel autor da infragéo, se ndo
extraditar esta pessoa a titulo de uma infragdo a qual se aplica o presente Artigo pelo Unico motivo
de se tratar de um seu cidadéo, deverd, a pedido do Estado Parte requerente da extradicdo,
submeter o caso, sem demora excessiva, as suas autoridades competentes para efeitos de
procedimento judicial. Estas autoridades tomaréo a sua decisao e seguirdo os tramites do
processo da mesma forma que em relagdo a qualquer outra infragdo grave, a luz do direito interno
deste Estado Parte. Os Estados Partes interessados cooperarao entre si, nomeadamente em
matéria processual e probatoria, para assegurar a eficacia dos referidos atos judiciais.

11. Quando um Estado Parte, por forca do seu direito interno, sé estiver autorizado a extraditar ou,
por qualquer outra forma, entregar um dos seus cidaddos na condi¢do de que essa pessoa retorne
seguidamente ao mesmo Estado Parte para cumprir a pena a que tenha sido condenada na
sequéncia do processo ou do procedimento que originou o pedido de extradicdo ou de entrega, e
gquando este Estado Parte e o Estado Parte requerente concordarem em relacdo a essa opcao e a
outras condi¢des que considerem apropriadas, a extradicdo ou entrega condicional seréa suficiente
para dar cumprimento a obrigagéo enunciada no paragrafo 10 do presente Artigo.

12. Se a extradicéo, pedida para efeitos de execu¢do de uma pena, for recusada porque a pessoa
que é objeto deste pedido é um cidadao do Estado Parte requerido, este, se o seu direito interno o
permitir, em conformidade com as prescri¢cdes deste direito e a pedido do Estado Parte requerente,
considerara a possibilidade de dar execucéo a pena que foi aplicada em conformidade com o
direito do Estado Parte requerente ou ao que dessa pena faltar cumprir.



13. Qualquer pessoa que seja objeto de um processo devido a qualquer das infragbes as quais se
aplica o presente Artigo terd garantido um tratamento equitativo em todas as fases do processo,
incluindo o gozo de todos os direitos e garantias previstos no direito interno do Estado Parte em
cujo territério se encontra.

14. Nenhuma disposi¢édo da presente Convencgéo devera ser interpretada no sentido de que imp&e
uma obrigagdo de extraditar a um Estado Parte requerido, se existirem sérias razfes para supor
que o pedido foi apresentado com a finalidade de perseguir ou punir uma pessoa em razao do seu
sexo, racga, religido, nacionalidade, origem étnica ou opinides politicas, ou que a satisfacao daquele
pedido provocaria um prejuizo a essa pessoa por alguma destas razdes.

15. Os Estados Partes ndo poderao recusar um pedido de extradicdo unicamente por
considerarem que a infragdo envolve também questes fiscais.

16. Antes de recusar a extradi¢do, o Estado Parte requerido consultara, se for caso disso, o Estado
Parte requerente, a fim de lhe dar a mais ampla possibilidade de apresentar as suas razdes e de
fornecer informacdes em apoio das suas alegacgoes.

17. Os Estados Partes procurardo celebrar acordos ou protocolos bilaterais e multilaterais com o
objetivo de permitir a extradicdo ou de aumentar a sua eficacia.

Artigo 17
Transferéncia de pessoas condenadas

Os Estados Partes poderdo considerar a celebracdo de acordos ou protocolos bilaterais ou
multilaterais relativos a transferéncia para o seu territorio de pessoas condenadas a penas de
prisdo ou outras penas de privacado de liberdade devido a infracdes previstas na presente
Convencao, para que ai possam cumprir o resto da pena.

Artigo 18
Assisténcia judiciaria reciproca

1. Os Estados Partes prestardo reciprocamente toda a assisténcia judiciaria possivel nas
investigacOes, Nnos processos e em outros atos judiciais relativos as infragfes previstas pela
presente Convencao, nos termos do Artigo 3, e prestardo reciprocamente uma assisténcia similar
gquando o Estado Parte requerente tiver motivos razoaveis para suspeitar de que a infragédo a que
se referem as alineas a) ou b) do paragrafo 1 do Artigo 3 é de carater transnacional, inclusive
guando as vitimas, as testemunhas, o produto, os instrumentos ou os elementos de prova destas
infracBes se encontrem no Estado Parte requerido e nelas esteja implicado um grupo criminoso
organizado.

2. Seré prestada toda a cooperacao judiciaria possivel, tanto quanto o permitam as leis, tratados,
acordos e protocolos pertinentes do Estado Parte requerido, no &mbito de investigacdes,
processos e outros atos judiciais relativos a infragBes pelas quais possa ser considerada
responsavel uma pessoa coletiva no Estado Parte requerente, em conformidade com o Artigo 10
da presente Convencao.

3. A cooperacéo judiciaria prestada em aplicagdo do presente Artigo pode ser solicitada para os
seguintes efeitos:

a) Recolher testemunhos ou depoimentos;
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b) Notificar atos judiciais;
c) Efetuar buscas, apreensfes e embargos;
d) Examinar objetos e locais;
e) Fornecer informag@es, elementos de prova e pareceres de peritos;

f) Fornecer originais ou cépias certificadas de documentos e processos pertinentes, incluindo
documentos administrativos, bancarios, financeiros ou comerciais e documentos de empresas;

g) ldentificar ou localizar os produtos do crime, bens, instrumentos ou outros elementos para fins
probatorios;

h) Facilitar o comparecimento voluntario de pessoas no Estado Parte requerente;

i) Prestar qualquer outro tipo de assisténcia compativel com o direito interno do Estado Parte
requerido.

4. Sem prejuizo do seu direito interno, as autoridades competentes de um Estado Parte poderao,
sem pedido prévio, comunicar informacdes relativas a questdes penais a uma autoridade
competente de outro Estado Parte, se considerarem que estas informag8es poderdo ajudar a
empreender ou concluir com éxito investigacdes e processos penais ou conduzir este Ultimo
Estado Parte a formular um pedido ao abrigo da presente Convencéo.

5. A comunicacao de informagdes em conformidade com o paragrafo 4 do presente Artigo sera
efetuada sem prejuizo das investigacdes e dos processos penais no Estado cujas autoridade
competentes fornecem as informacgdes. As autoridades competentes que recebam estas
informacdes deverao satisfazer qualquer pedido no sentido de manter confidenciais as referidas

informacdes, mesmo se apenas temporariamente, ou de restringir a sua utilizagdo. Todavia, tal ndo

impedira o Estado Parte que receba as informacgdes de revelar, no decurso do processo judicial,
informag6es que inocentem um argiiido. Neste Gltimo caso, o Estado Parte que recebeu as
informacdes avisara o Estado Parte que as comunicou antes de as revelar e, se lhe for pedido,
consultara este ultimo. Se, num caso excepcional, ndo for possivel uma comunicagao prévia, o
Estado Parte que recebeu as informag8es dara conhecimento da revelagdo, prontamente, ao
Estado Parte que as tenha comunicado.

6. As disposicdes do presente Artigo em nada prejudicam as obrigacdes decorrentes de qualquer
outro tratado bilateral ou multilateral que regule, ou deva regular, inteiramente ou em parte, a
cooperagao judiciaria.

7. Os paragrafos 9 a 29 do presente Artigo serdo aplicaveis aos pedidos feitos em conformidade
com o presente Artigo, no caso de os Estados Partes em questédo nao estarem ligados por um
tratado de cooperacéo judiciaria. Se os referidos Estados Partes estiverem ligados por tal tratado,
serdo aplicaveis as disposicdes correspondentes desse tratado, a menos que os Estados Partes
concordem em aplicar, em seu lugar, as disposi¢cdes dos paragrafos 9 a 29 do presente Artigo. Os
Estados Partes sdo fortemente instados a aplicar estes nimeros, se tal facilitar a cooperagao.

8. Os Estados Partes ndo poderao invocar o sigilo bancério para recusar a cooperacgéo judiciaria
prevista no presente Artigo.

9. Os Estados Partes poderdo invocar a auséncia de dupla criminalizagdo para recusar prestar a
assisténcia judiciaria prevista no presente Artigo. O Estado Parte requerido podera, nao obstante,
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guando o considerar apropriado, prestar esta assisténcia, na medida em que o decida por si
proprio, independentemente de o ato estar ou ndo tipificado como uma infragdo no direito interno
do Estado Parte requerido.

10. Qualquer pessoa detida ou a cumprir pena no territério de um Estado Parte, cuja presenca seja
requerida num outro Estado Parte para efeitos de identificagdo, para testemunhar ou para
contribuir por qualquer outra forma para a obtengéo de provas no ambito de investigacoes,
processos ou outros atos judiciais relativos as infragdes visadas na presente Convencao, pode ser
objeto de uma transferéncia, se estiverem reunidas as seguintes condic¢des:

a) Se referida pessoa, devidamente informada, der o seu livre consentimento;

b) Se as autoridades competentes dos dois Estados Partes em questdo derem o seu
consentimento, sob reserva das condi¢des que estes Estados Partes possam considerar
convenientes.

11. Para efeitos do paragrafo 10 do presente Artigo:

a) O Estado Parte para o qual a transferéncia da pessoa em questéo for efetuada tera o poder e a
obrigacdo de a manter detida, salvo pedido ou autorizagdo em contrario do Estado Parte do qual a
pessoa foi transferida;

b) O Estado Parte para o qual a transferéncia for efetuada cumprira prontamente a obrigacéo de
entregar a pessoa a guarda do Estado Parte do qual foi transferida, em conformidade com o que
tenha sido previamente acordado ou com o que as autoridades competentes dos dois Estados
Partes tenham decidido;

¢) O Estado Parte para o qual for efetuada a transferéncia ndo podera exigir do Estado Parte do
qual a transferéncia foi efetuada que abra um processo de extradi¢cao para que a pessoa lhe seja
entregue;

d) O periodo que a pessoa em questédo passe detida no Estado Parte para o qual for transferida é
contado para o cumprimento da pena que lhe tenha sido aplicada no Estado Parte do qual for
transferida;

12. A menos que o Estado Parte do qual a pessoa for transferida, ao abrigo dos paragrafos 10 e 11
do presente Artigo, esteja de acordo, a pessoa em questéo, seja qual for a sua nacionalidade, ndo
sera objecto de processo judicial, detida, punida ou sujeita a outras restricdes a sua liberdade de
movimentos no territério do Estado Parte para o qual seja transferida, devido a atos, omissdes ou
condenacdes anteriores a sua partida do territério do Estado Parte do qual foi transferida.

13. Cada Estado Parte designard uma autoridade central que terd a responsabilidade e o poder de
receber pedidos de cooperacao judiciaria e, quer de os executar, quer de os transmitir as
autoridades competentes para execugdo. Se um Estado Parte possuir uma regido ou um territério
especial dotado de um sistema de cooperacao judiciaria diferente, podera designar uma autoridade
central distinta, que tera a mesma fungéo para a referida regido ou territério. As autoridades
centrais deverdo assegurar a execugao ou a transmisséao rapida e em boa e devida forma dos
pedidos recebidos. Quando a autoridade central transmitir o pedido a uma autoridade competente
para execucdo, instara pela execucao rapida e em boa e devida forma do pedido por parte da
autoridade competente. O Secretario Geral da Organizacéo das NagBes Unidas sera notificado da
autoridade central designada para este efeito no momento em que cada Estado Parte depositar os
seus instrumentos de ratificacéo, aceitagdo, aprovacao ou adesao a presente Convencao. Os
pedidos de cooperacéo judiciaria e qualquer comunicagdo com eles relacionada seréo transmitidos
as autoridades centrais designadas pelos Estados Partes. A presente disposi¢cao ndo afetara o
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direito de qualquer Estado Parte a exigir que estes pedidos e comunica¢des lhe sejam remetidos
por via diplomética e, em caso de urgéncia, e se os Estados Partes nisso acordarem, por
intermédio da Organizacgéo Internacional de Policia Criminal, se tal for possivel.

14. Os pedidos serao formulados por escrito ou, se possivel, por qualquer outro meio capaz de
produzir registro escrito, numa lingua que seja aceita pelo Estado Parte requerido, em condicdes
que permitam a este Estado Parte verificar a sua autenticidade. O Secretario Geral das Nagodes
Unidas sera notificado a respeito da lingua ou linguas aceitas por cada Estado Parte no momento
em que o Estado Parte em questéo depositar os seus instrumentos de ratificagdo, aceitacéo,
aprovacao ou adesédo a presente Convengdo. Em caso de urgéncia, e se os Estados Partes nisso
acordarem, os pedidos poderéao ser feitos oralmente, mais deverdo ser imediatamente confirmados
por escrito.

15. Um pedido de assisténcia judiciaria devera conter as seguintes informacdes:
a) A designacgédo da autoridade que emite o pedido;

b) O objeto e a natureza da investigacao, dos processos ou dos outros atos judiciais a que se
refere o pedido, bem como o nome e as fun¢fes da autoridade que os tenha a cargo;

¢) Um resumo dos fatos relevantes, salvo no caso dos pedidos efetuados para efeitos de
notificacdo de atos judiciais;

d) Uma descri¢do da assisténcia pretendida e pormenores de qualquer procedimento especifico
que o Estado Parte requerente deseje ver aplicado;

e) Caso seja possivel, a identidade, enderego e nacionalidade de qualquer pessoa visada; e
f) O fim para o qual séo pedidos os elementos, informa¢des ou medidas.

16. O Estado Parte requerido podera solicitar informag8es adicionais, quando tal se afigure
necessario a execuc¢édo do pedido em conformidade com o seu direito interno, ou quando tal possa
facilitar a execuc¢édo do pedido.

17. Qualquer pedido sera executado em conformidade com o direito interno do Estado Parte
requerido e, na medida em que tal ndo contrarie este direito e seja possivel, em conformidade com
0s procedimentos especificados no pedido.

18. Se for possivel e em conformidade com os principios fundamentais do direito interno, quando
uma pessoa que se encontre no territério de um Estado Parte deva ser ouvida como testemunha
ou como perito pelas autoridades judiciais de outro Estado Parte, o primeiro Estado Parte podera,
a pedido do outro, autorizar a sua audic¢ao por videoconferéncia, se ndo for possivel ou desejavel
gque a pessoa comparecga no territério do Estado Parte requerente. Os Estados Partes poderao
acordar em que a audicdo seja conduzida por uma autoridade judicial do Estado Parte requerente
e que a ela assista uma autoridade judicial do Estado Parte requerido.

19. O Estado Parte requerente ndo comunicara nem utilizara as informag8es ou os elementos de
prova fornecidos pelo Estado Parte requerido para efeitos de investiga¢des, processos ou outros
atos judiciais diferentes dos mencionados no pedido sem o consentimento prévio do Estado Parte
requerido. O disposto neste numero nao impedira o Estado Parte requerente de revelar, durante o
processo, informagdes ou elementos de prova ilibatdrios de um argiiido. Neste Ultimo caso, o
Estado Parte requerente avisara, antes da revelacao, o Estado Parte requerido e, se tal Ihe for
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pedido, consultara neste Ultimo. Se, num caso excepcional, ndo for possivel uma comunicagéo
prévia, o Estado Parte requerente informara da revelacéo, prontamente, o Estado Parte requerido.

20. O Estado Parte requerente podera exigir que o Estado Parte requerido guarde sigilo sobre o
pedido e o seu conteldo, salvo na medida do que seja necessario para o executar. Se o Estado
Parte requerido ndo puder satisfazer esta exigéncia, informara prontamente o Estado Parte
requerente.

21. A cooperacdo judiciaria podera ser recusada:
a) Se o pedido nao for feito em conformidade com o disposto no presente Artigo;

b) Se o Estado Parte requerido considerar que a execugédo do pedido pode afetar sua soberania,
sua segurancga, sua ordem publica ou outros interesses essenciais;

¢) Se o direito interno do Estado Parte requerido proibir suas autoridades de executar as
providéncias solicitadas com relagdo a uma infracdo analoga que tenha sido objeto de investigacéo
ou de procedimento judicial no ambito da sua prépria competéncia;

d) Se a aceitacao do pedido contrariar o sistema juridico do Estado Parte requerido no que se
refere a cooperagao judiciaria.

22. Os Estados Partes ndo poderdo recusar um pedido de cooperacéo judiciaria unicamente por
considerarem que a infragdo envolve também questdes fiscais.

23. Qualquer recusa de cooperacao judiciaria devera ser fundamentada.

24. O Estado Parte requerido executara o pedido de cooperagéo judiciaria tdo prontamente quanto
possivel e terd em conta, na medida do possivel, todos os prazos sugeridos pelo Estado Parte
requerente para os quais sejam dadas justificacdes, de preferéncia no pedido. O Estado Parte
requerido respondera aos pedidos razoaveis do Estado Parte requerente quanto ao andamento
das diligéncias solicitadas. Quando a assisténcia pedida deixar de ser necessaria, o Estado Parte
requerente informara prontamente desse fato o Estado Parte requerido.

25. A cooperacdo judiciaria podera ser diferida pelo Estado Parte requerido por interferir com uma
investigacdo, processos ou outros atos judiciais em curso.

26. Antes de recusar um pedido feito ao abrigo do paragrafo 21 do presente Artigo ou de diferir a
sua execucao ao abrigo do paragrafo 25, o Estado Parte requerido estudara com o Estado Parte
requerente a possibilidade de prestar a assisténcia sob reserva das condi¢des que considere
necessarias. Se o Estado Parte requerente aceitar a assisténcia sob reserva destas condi¢fes,
devera respeita-las.

27. Sem prejuizo da aplicacdo do paragrafo 12 do presente Artigo, uma testemunha, um perito ou
outra pessoa que, a pedido do Estado Parte requerente, aceite depor num processo ou colaborar
numa investigacao, em processos ou outros atos judiciais no territério do Estado Parte requerente,
nao sera objeto de processo, detida, punida ou sujeita a outras restricdes a sua liberdade pessoal
neste territério, devido a atos, omissfes ou condenagdes anteriores a sua partida do territorio do
Estado Parte requerido. Esta imunidade cessa quando a testemunha, o perito ou a referida pessoa,
tendo tido, durante um periodo de quinze dias consecutivos ou qualquer outro periodo acordado
pelos Estados Partes, a contar da data em que recebeu a comunica¢do oficial de que a sua
presenca ja ndo era exigida pelas autoridades judiciais, a possibilidade de deixar o territério do
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Estado Parte requerente, nele tenha voluntariamente permanecido ou, tendo-o deixado, a ele
tenha regressado de livre vontade.

28. As despesas correntes com a execucdo de um pedido serdo suportadas pelo Estado Parte
requerido, salvo acordo noutro sentido dos Estados Partes interessados. Quando venham a
revelar-se necessarias despesas significativas ou extraordinarias para executar o pedido, os
Estados Partes consultar-se-ao para fixar as condigdes segundo as quais o pedido devera ser
executado, bem como 0 modo como as despesas serdo assumidas.

29. O Estado Parte requerido:

a) Fornecera ao Estado Parte requerente copias dos processos, documentos ou informacgdes
administrativas que estejam em seu poder e que, por forga do seu direito interno, estejam
acessiveis ao publico;

b) Podera, se assim o entender, fornecer ao Estado Parte requerente, na integra ou nas condicdes
gue considere apropriadas, copias de todos os processos, documentos ou informacg8es que
estejam na sua posse e que, por forca do seu direito interno, ndo sejam acessiveis ao publico.

30. Os Estados Partes considerardo, se necessario, a possibilidade de celebrarem acordos ou
protocolos bilaterais ou multilaterais que sirvam os objetivos e as disposi¢des do presente Artigo,
reforgcando-as ou dando-lhes maior eficacia.

Artigo 19
Investiga¢des conjuntas

Os Estados Partes considerardo a possibilidade de celebrar acordos ou protocolos bilaterais ou
multilaterais em virtude dos quais, com respeito a matérias que sejam objeto de investigacgéo,
processos ou agdes judiciais em um ou mais Estados, as autoridades competentes possam
estabelecer 6rgédos mistos de investigacédo. Na auséncia de tais acordos ou protocolos, podera ser
decidida casuisticamente a realizacao de investigacdes conjuntas. Os Estados Partes envolvidos
agirdo de modo a que a soberania do Estado Parte em cuijo territério decorra a investigacao seja
plenamente respeitada.

Artigo 20
Técnicas especiais de investigagédo

1. Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico nacional o permitirem, cada Estado
Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em conformidade com as condi¢es prescritas no
seu direito interno, adotara as medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a entregas
vigiadas e, quando o considere adequado, o recurso a outras técnicas especiais de investigacao,
como a vigilancia eletrdnica ou outras formas de vigilancia e as operac¢8es de infiltracdo, por parte
das autoridades competentes no seu territério, a fim de combater eficazmente a criminalidade
organizada.

2. Para efeitos de investigacdes sobre as infragfes previstas na presente Convencéo, os Estados
Partes sédo instados a celebrar, se necessario, acordos ou protocolos bilaterais ou multilaterais
apropriados para recorrer as técnicas especiais de investigagdo, no ambito da cooperagao
internacional. Estes acordos ou protocolos serdo celebrados e aplicados sem prejuizo do principio
da igualdade soberana dos Estados e serdo executados em estrita conformidade com as
disposicées neles contidas.
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3. Na auséncia dos acordos ou protocolos referidos no paragrafo 2 do presente Artigo, as decisdes
de recorrer a técnicas especiais de investigagdo a nivel internacional serdo tomadas
casuisticamente e poderdo, se necessario, ter em conta acordos ou protocolos financeiros relativos
ao exercicio de jurisdigdo pelos Estados Partes interessados.

4. As entregas vigiadas a que se tenha decidido recorrer a nivel internacional poderao incluir, com
o consentimento dos Estados Partes envolvidos, métodos como a intercepcédo de mercadorias e a
autorizacao de prosseguir o seu encaminhamento, sem alteragédo ou apds subtracéo ou
substituicdo da totalidade ou de parte dessas mercadorias.

Artigo 21
Transferéncia de processos penais

Os Estados Partes considerardo a possibilidade de transferirem mutuamente os processos
relativos a uma infragdo prevista na presente Convengao, nos casos em que esta transferéncia
seja considerada necessaria no interesse da boa administracéo da justica e, em especial, quando
estejam envolvidas varias jurisdigdes, a fim de centralizar a instrugdo dos processos.

Artigo 22
Estabelecimento de antecedentes penais

Cada Estado Parte podera adotar as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias para
ter em consideracao, nas condi¢des e para os efeitos que entender apropriados, qualquer
condenacdo de que o presumivel autor de uma infragcdo tenha sido objeto noutro Estado, a fim de
utilizar esta informacgao no ambito de um processo penal relativo a uma infragdo prevista na
presente Convencgao.

Artigo 23
Criminalizacéo da obstrucéo a justica

Cada Estado Parte adotard medidas legislativas e outras consideradas necessarias para conferir o
carater de infracdo penal aos seguintes atos, quando cometidos intencionalmente:

a) O recurso a forga fisica, a ameacas ou a intimidagéo, ou a promessa, oferta ou concesséo de
um beneficio indevido para obtengdo de um falso testemunho ou para impedir um testemunho ou a
apresentacao de elementos de prova num processo relacionado com a prética de infrages
previstas na presente Convencéo;

b) O recurso a forga fisica, a ameacas ou a intimidagdo para impedir um agente judicial ou policial
de exercer os deveres inerentes a sua funcao relativamente a pratica de infragdes previstas na
presente Convencao. O disposto na presente alinea nao prejudica o direito dos Estados Partes de
disporem de legislacédo destinada a proteger outras categorias de agentes publicos.

Artigo 24
Protecdo das testemunhas

1. Cada Estado Parte, dentro das suas possibilidades, adotard medidas apropriadas para
assegurar uma protecao eficaz contra eventuais atos de represdlia ou de intimidacdo das
testemunhas que, no ambito de processos penais, deponham sobre infragdes previstas na
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presente Convencao e, quando necessario, aos seus familiares ou outras pessoas que lhes sejam
proximas.

2. Sem prejuizo dos direitos do arguido, incluindo o direito a um julgamento regular, as medidas
referidas no paragrafo 1 do presente Artigo poderédo incluir, entre outras:

a) Desenvolver, para a protecao fisica destas pessoas, procedimentos que visem, consoante as
necessidades e na medida do possivel, nomeadamente, fornecer-lhes um novo domicilio e impedir
ou restringir a divulgacao de informacdes relativas a sua identidade e paradeiro;

b) Estabelecer normas em matéria de prova que permitam as testemunhas depor de forma a
garantir a sua seguranca, nomeadamente autorizando-as a depor com recurso a meios técnicos de
comunicagado, como ligagdes de video ou outros meios adequados.

3. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de celebrar acordos com outros Estados para
facultar um novo domicilio as pessoas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo.

4. As disposicdes do presente Artigo aplicam-se igualmente as vitimas, quando forem
testemunhas.

Artigo 25
Assisténcia e protegdo as vitimas

1. Cada Estado Parte adotara, segundo as suas possibilidades, medidas apropriadas para prestar
assisténcia e assegurar a protecdo as vitimas de infragdes previstas na presente Convengao,
especialmente em caso de ameagca de represalias ou de intimidacao.

2. Cada Estado Parte estabelecera procedimentos adequados para que as vitimas de infracdes
previstas na presente Convenc¢do possam obter reparacao.

3. Cada Estado Parte, sem prejuizo do seu direito interno, assegurara que as opiniées e
preocupacdes das vitimas sejam apresentadas e tomadas em consideracao nas fases adequadas
do processo penal aberto contra os autores de infragées, por forma que néo prejudique os direitos
da defesa.

Artigo 26
Medidas para intensificar a cooperacdo com as autoridades competentes para a aplicacédo da lei

1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem ou
tenham participado em grupos criminosos organizados:

a) A fornecerem informacdes Uteis as autoridades competentes para efeitos de investigacao e
producao de provas, nomeadamente

i) A identidade, natureza, composi¢ao, estrutura, localizagdo ou atividades dos grupos criminosos
organizados;

i) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros grupos criminosos organizados;

iii) As infragdes que 0s grupos criminosos organizados praticaram ou poderdo vir a praticar;
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b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir para
privar os grupos criminosos organizados dos seus recursos ou do produto do crime.

2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de reduzir a pena
de que é passivel um argiliido que coopere de forma substancial na investigacéo ou no julgamento
dos autores de uma infragéo prevista na presente Convencgao.

3. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, em conformidade com os principios
fundamentais do seu ordenamento juridico interno, de conceder imunidade a uma pessoa que
coopere de forma substancial na investiga¢éo ou no julgamento dos autores de uma infracao
prevista na presente Convencao.

4. A protecdo destas pessoas sera assegurada nos termos do Artigo 24 da presente Convencgao.

5. Quando uma das pessoas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontre num Estado
Parte e possa prestar uma cooperacao substancial as autoridades competentes de outro Estado
Parte, os Estados Partes em questéo poderdo considerar a celebragcéo de acordos, em
conformidade com o seu direito interno, relativos a eventual concesséo, pelo outro Estado Parte,
do tratamento descrito nos paragrafos 2 e 3 do presente Artigo.

Artigo 27
Cooperagdo entre as autoridades competentes para a aplicagcdo da lei

1. Os Estados Partes cooperardo estreitamente, em conformidade com os seus respectivos
ordenamentos juridicos e administrativos, a fim de reforcar a eficacia das medidas de controle do
cumprimento da lei destinadas a combater as infragdes previstas na presente Convencgao.
Especificamente, cada Estado Parte adotard medidas eficazes para:

a) Reforcar ou, se necessario, criar canais de comunicagdo entre as suas autoridades, organismos
e servigos competentes, para facilitar a rapida e segura troca de informacdes relativas a todos os
aspectos das infragBes previstas na presente Convengao, incluindo, se os Estados Partes
envolvidos o considerarem apropriado, ligagdes com outras atividades criminosas;

b) Cooperar com outros Estados Partes, quando se trate de infragdes previstas na presente
Convencao, na conducgéo de investigacdes relativas aos seguintes aspectos:

i) Identidade, localizac&o e atividades de pessoas suspeitas de implicacdo nas referidas infracfes,
bem como localizacdo de outras pessoas envolvidas;

i) Movimentagédo do produto do crime ou dos bens provenientes da pratica destas infracdes;

iii) Movimentacao de bens, equipamentos ou outros instrumentos utilizados ou destinados a ser
utilizados na prética destas infracoes;

c¢) Fornecer, quando for caso disso, os elementos ou as quantidades de substancias necessarias
para fins de andlise ou de investigagéo;

d) Facilitar uma coordenacéo eficaz entre as autoridades, organismos e servigos competentes e
promover o intercdmbio de pessoal e de peritos, incluindo, sob reserva da existéncia de acordos ou
protocolos bilaterais entre os Estados Partes envolvidos, a designacéo de agentes de ligacao;
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e) Trocar informacdes com outros Estados Partes sobre os meios e métodos especificos utilizados
pelos grupos criminosos organizados, incluindo, se for caso disso, sobre os itinerarios e os meios
de transporte, bem como o uso de identidades falsas, de documentos alterados ou falsificados ou
outros meios de dissimulacéo das suas atividades;

f) Trocar informag@es e coordenar as medidas administrativas e outras tendo em vista detectar o
mais rapidamente possivel as infragcdes previstas na presente Convengéo.

2. Para dar aplicacéo a presente Convengéo, os Estados Partes considerardo a possibilidade de
celebrar acordos ou protocolos bilaterais ou multilaterais que prevejam uma cooperacgao direta
entre as suas autoridades competentes para a aplicacdo da lei e, quando tais acordos ou
protocolos ja existam, considerardo a possibilidade de os alterar. Na auséncia de tais acordos
entre os Estados Partes envolvidos, estes Ultimos poderao basear-se na presente Convengéao para
instituir uma cooperagédo em matéria de deteccéo e repressao das infragcdes previstas na presente
Convencdo. Sempre que tal se justifique, os Estados Partes utilizardo plenamente os acordos ou
protocolos, incluindo as organiza¢des internacionais ou regionais, para intensificar a cooperagéo
entre as suas autoridades competentes para a aplicacédo da lei.

3. Os Estados Partes procurarao cooperar, na medida das suas possibilidades, para enfrentar o
crime organizado transnacional praticado com recurso a meios tecnolégicos modernos.

Artigo 28
Coleta, intercambio e andlise de informacdes sobre a natureza do crime organizado

1. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de analisar, em consulta com os meios
cientificos e universitarios, as tendéncias da criminalidade organizada no seu territério, as
circunstancias em que opera e 0s grupos profissionais e tecnologias envolvidos.

2. Os Estados Partes considerarao a possibilidade de desenvolver as suas capacidades de andlise
das atividades criminosas organizadas e de as partilhar diretamente entre si e por intermédio de
organizagdes internacionais e regionais. Para este efeito, deverdo ser elaboradas e aplicadas,
quando for caso disso, definicdes, normas e metodologias comuns.

3. Cada Estado Parte considerara o estabelecimento de meios de acompanhamento das suas
politicas e das medidas tomadas para combater o crime organizado, avaliando a sua aplicagéo e
eficacia.

Artigo 29
Formagcéo e assisténcia técnica

1. Cada Estado Parte estabelecerd, desenvolvera ou melhorara, na medida das necessidades,
programas de formagao especificos destinados ao pessoal das autoridades competentes para a
aplicacado da lei, incluindo promotores publicos, juizes de instrucéo e funcionarios aduaneiros, bem
como outro pessoal que tenha por funcdo prevenir, detectar e reprimir as infragbes previstas na
presente Convencao. Estes programas, que poderdo prever cessdes e intercaAmbio de pessoal,
incidirdo especificamente, na medida em que o direito interno o permita, nos seguintes aspectos:

a) Métodos utilizados para prevenir, detectar e combater as infragdes previstas na presente
Convencao;
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b) Rotas e técnicas utilizadas pelas pessoas suspeitas de implicagdo em infragdes previstas na
presente Convencao, incluindo nos Estados de transito, e medidas adequadas de combate;

¢) Vigilancia das movimentacdes dos produtos de contrabando;

d) Deteccao e vigilancia das movimentagdes do produto do crime, de bens, equipamentos ou
outros instrumentos, de métodos de transferéncia, dissimulacdo ou disfarce destes produtos, bens,
equipamentos ou outros instrumentos, bem como métodos de luta contra a lavagem de dinheiro e
outras infra¢des financeiras;

e) Coleta de provas;
f) Técnicas de controle nas zonas francas e nos portos francos;

g) Equipamentos e técnicas modernas de deteccdo e de repressao, incluindo a vigilancia
eletrdnica, as entregas vigiadas e as operacdes de infiltrac&o;

h) Métodos utilizados para combater o crime organizado transnacional cometido por meio de
computadores, de redes de telecomunica¢des ou outras tecnologias modernas; e

i) Métodos utilizados para a protegdo das vitimas e das testemunhas.

2. Os Estados Partes dever&o cooperar entre si no planejamento e execugdo de programas de
investigacdo e de formagé&o concebidos para o intercambio de conhecimentos especializados nos
dominios referidos no paragrafo 1 do presente Artigo e, para este efeito, recorrerao também,
quando for caso disso, a conferéncias e seminarios regionais e internacionais para promover a
cooperacgdo e estimular as trocas de pontos de vista sobre problemas comuns, incluindo os
problemas e necessidades especificos dos Estados de transito.

3. Os Estados Partes incentivardo as atividades de formacao e de assisténcia técnica suscetiveis
de facilitar a extradicdo e a cooperagéo judiciaria. Estas atividades de cooperagéo e de assisténcia
técnica poderao incluir ensino de idiomas, cessoes e intercambio do pessoal das autoridades
centrais ou de organismos que tenham responsabilidades nos dominios em questao.

4. Sempre que se encontrem em vigor acordos bilaterais ou multilaterais, os Estados Partes
reforgardo, tanto quanto for necessario, as medidas tomadas no sentido de otimizar as atividades
operacionais e de formacao no ambito de organizagfes internacionais e regionais e no ambito de
outros acordos ou protocolos bilaterais e multilaterais na matéria.

Artigo 30

Outras medidas: aplicacdo da Convencéo através do desenvolvimento econdmico e da assisténcia
técnica

1. Os Estados Partes tomardo as medidas adequadas para assegurar a melhor aplicacéo possivel
da presente Convencéo através da cooperacgéo internacional, tendo em conta os efeitos negativos
da criminalidade organizada na sociedade em geral e no desenvolvimento sustentavel em
particular.

2. Os Estados Partes fardo esforgos concretos, na medida do possivel, em coordenacao entre si e
com as organizac¢des regionais e internacionais:
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a) Para desenvolver a sua cooperagédo a varios niveis com os paises em desenvolvimento, a fim de
reforcar a capacidade destes para prevenir e combater a criminalidade organizada transnacional;

b) Para aumentar a assisténcia financeira e material aos paises em desenvolvimento, a fim de
apoiar os seus esfor¢os para combater eficazmente a criminalidade organizada transnacional e
ajuda-los a aplicar com éxito a presente Convencéo;

c¢) Para fornecer uma assisténcia técnica aos paises em desenvolvimento e aos paises com uma
economia de transicéo, a fim de ajuda-los a obter meios para a aplicacdo da presente Convengéo.
Para este efeito, os Estados Partes procurardo destinar voluntariamente contribuices adequadas
e regulares a uma conta constituida especificamente para este fim no ambito de um mecanismo de
financiamento das Nac¢des Unidas. Os Estados Partes poderdo também considerar,
especificamente, em conformidade com o seu direito interno e as disposi¢fes da presente
Convencao, a possibilidade de destinarem a conta acima referida uma percentagem dos fundos ou
do valor correspondente do produto do crime ou dos bens confiscados em aplicagdo das
disposicbes da presente Convengéo;

d) Para incentivar e persuadir outros Estados e instituicdes financeiras, quando tal se justifique, a
associarem-se aos esfor¢os desenvolvidos em conformidade com o presente Artigo,
nomeadamente fornecendo aos paises em desenvolvimento mais programas de formacao e
material moderno, a fim de os ajudar a alcangar os objetivos da presente Convencéo.

e) Tanto quanto possivel, estas medidas serdo tomadas sem prejuizo dos compromissos
existentes em matéria de assisténcia externa ou de outros acordos de cooperagéo financeira a
nivel bilateral, regional ou internacional.

4. Os Estados Partes poderéo celebrar acordos ou protocolos bilaterais ou multilaterais relativos a
assisténcia técnica e logistica, tendo em conta os acordos financeiros necessarios para assegurar
a eficacia dos meios de cooperacgao internacional previstos na presente Convencao, e para
prevenir, detectar e combater a criminalidade organizada transnacional.

Artigo 31
Prevencao

1. Os Estados Partes procurardo elaborar e avaliar projetos nacionais, bem como estabelecer e
promover as melhores praticas e politicas para prevenir a criminalidade organizada transnacional.

2. Em conformidade com os principios fundamentais do seu direito interno, os Estados Partes
procurardo reduzir, através de medidas legislativas, administrativas ou outras que sejam
adequadas, as possibilidades atuais ou futuras de participagdo de grupos criminosos organizados
em negdcios licitos utilizando o produto do crime. Estas medidas deverao incidir:

a) No fortalecimento da cooperagéo entre autoridades competentes para a aplicagdo da lei ou
promotores e entidades privadas envolvidas, incluindo empresas;

b) Na promocgéo da elaboragéo de normas e procedimentos destinados a preservar a integridade
das entidades publicas e privadas envolvidas, bem como de cédigos de conduta para
determinados profissionais, em particular advogados, tabelides, consultores tributarios e
contadores;
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c¢) Na prevencéo da utilizag&o indevida, por grupos criminosos organizados, de concursos publicos,
bem como de subvencgdes e licencas concedidas por autoridades publicas para a realizagdo de
atividades comerciais;

d) Na prevencao da utilizacao indevida de pessoas juridicas por grupos criminosos organizados;
estas medidas poderao incluir:

i) O estabelecimento de registros publicos de pessoas juridicas e fisicas envolvidas na criacéo,
gestao e financiamento de pessoas juridicas;

i) A possibilidade de privar, por deciséo judicial ou por qualquer outro meio adequado, as pessoas
condenadas por infragdes previstas na presente Convencéo, por um periodo adequado, do direito
de exercerem funcdes de direcéo de pessoas juridicas estabelecidas no seu territério;

iii) O estabelecimento de registos nacionais de pessoas que tenham sido privadas do direito de
exercerem funcdes de direcéo de pessoas juridicas; e

iv) O intercdmbio de informacgdes contidas nos registros referidos nas incisos i) e iii) da presente
alinea com as autoridades competentes dos outros Estados Partes.

3. Os Estados Partes procurardo promover a reinser¢ao na sociedade das pessoas condenadas
por infracdes previstas na presente Convencgao.

4. Os Estados Partes procurardo avaliar periodicamente os instrumentos juridicos e as praticas
administrativas aplicaveis, a fim de determinar se contém lacunas que permitam aos grupos
criminosos organizados fazerem deles utilizagdo indevida.

5. Os Estados Partes procurardo sensibilizar melhor o publico para a existéncia, as causas e a
gravidade da criminalidade organizada transnacional e para a ameaca que representa. Poderao
fazé-lo, quando for o caso, por intermédio dos meios de comunicac¢éo social e adotando medidas
destinadas a promover a participacéo do publico nas a¢gfes de prevengdo e combate a
criminalidade.

6. Cada Estado Parte comunicara ao Secretario Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas o nome
e 0 endereco da(s) autoridade(s) que poderdo assistir os outros Estados Partes na aplicac@o das
medidas de prevencgédo do crime organizado transnacional.

7. Quando tal se justifique, os Estados Partes colaborarédo, entre si e com as organizagdes
regionais e internacionais competentes, a fim de promover e aplicar as medidas referidas no
presente Artigo. A este titulo, participardo em projetos internacionais que visem prevenir a
criminalidade organizada transnacional, atuando, por exemplo, sobre os fatores que tornam os
grupos socialmente marginalizados vulneraveis a sua acao.

Artigo 32
Conferéncia das Partes na Convengéao

1. Sera instituida uma Conferéncia das Partes na Convencéo, para melhorar a capacidade dos
Estados Partes no combate a criminalidade organizada transnacional e para promover e analisar a
aplicacdo da presente Convencao.

2. O Secretario Geral da Organizagéo das Nagfes Unidas convocara a Conferéncia das Partes, o
mais tardar, um ano ap6s a entrada em vigor da presente Convencao. A Conferéncia das Partes
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adotara um regulamento interno e regras relativas as atividades enunciadas nos paragrafos 3 e 4
do presente Artigo (incluindo regras relativas ao financiamento das despesas decorrentes dessas
atividades).

3. A Conferéncia das Partes acordara em mecanismos destinados a atingir os objetivos referidos
no paragrafo 1 do presente Artigo, nomeadamente:

a) Facilitando as ac¢des desenvolvidas pelos Estados Partes em aplicacdo dos Artigos 29, 30 e 31
da presente Convencao, inclusive incentivando a mobilizagdo de contribuigdes voluntarias;

b) Facilitando o intercambio de informac8es entre Estados Partes sobre as caracteristicas e
tendéncias da criminalidade organizada transnacional e as praticas eficazes para a combater;

¢) Cooperando com as organiza¢fes regionais e internacionais e as organiza¢des nao-
governamentais competentes;

d) Avaliando, a intervalos regulares, a aplicagédo da presente Convencao;
e) Formulando recomendacdes a fim de melhorar a presente Convenc¢éao e a sua aplicacao;

4. Para efeitos das alineas d) e e) do paragrafo 3 do presente Artigo, a Conferéncia das Partes
inteirar-se-a das medidas adotadas e das dificuldades encontradas pelos Estados Partes na
aplicacdo da presente Convencao, utilizando as informacdes que estes Ihe comuniquem e os
mecanismos complementares de analise que venha a criar.
5. Cada Estado Parte comunicara a Conferéncia das Partes, a solicitacdo desta, informac8es sobre
0s seus programas, planos e praticas, bem como sobre as suas medidas legislativas e
administrativas destinadas a aplicar a presente Convencao.

Artigo 33

Secretariado

1. O Secretéario Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas fornecera os servigos de secretariado
necessarios a Conferéncia das Partes na Convengéo.

2. O secretariado:

a) Apoiara a Conferéncia das Partes na realizagdo das atividades enunciadas no Artigo 32 da
presente Convencao, tomara as disposi¢ies e prestara 0s servicos necessarios para as sessoes
da Conferéncia das Partes;

b) Assistira os Estados Partes, a pedido destes, no fornecimento a Conferéncia das Partes das
informagdes previstas no paragrafo 5 do Artigo 32 da presente Convencgao; e

¢) Assegurara a coordenagao necessaria com os secretariados das organizagdes regionais e
internacionais.

Artigo 34

Aplicagdo da Convencgéo
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1. Cada Estado Parte adotard as medidas necessarias, incluindo legislativas e administrativas, em
conformidade com os principios fundamentais do seu direito interno, para assegurar o cumprimento
das suas obriga¢Bes decorrentes da presente Convencao.

2. As infragdes enunciadas nos Artigos 5, 6, 8 e 23 da presente Convencao serdo incorporadas no
direito interno de cada Estado Parte, independentemente da sua natureza transnacional ou da
implicacdo de um grupo criminoso organizado nos termos do paragrafo 1 do Artigo 3 da presente
Convencdo, salvo na medida em que o Artigo 5 da presente Convengéo exija o envolvimento de
um grupo criminoso organizado.

3. Cada Estado Parte podera adotar medidas mais estritas ou mais severas do que as previstas na
presente Convencao a fim de prevenir e combater a criminalidade organizada transnacional.

Artigo 35
Solucéo de Controvérsias

1. Os Estados Partes procuraréo solucionar controvérsias relativas a interpretacéo ou aplicagao da
presente Convengao por negociagéao direta.

2. Qualquer controvérsia entre dois ou mais Estados Partes relativa a interpretagdo ou aplicagédo
da presente Convencgédo que ndo possa ser resolvida por via negocial num prazo razoavel sera, a
pedido de um destes Estados Partes, submetida a arbitragem. Se, no prazo de seis meses a
contar da data do pedido de arbitragem, os Estados Partes nao chegarem a acordo sobre a
organizacao da arbitragem, qualquer deles podera submeter a controvérsia ao Tribunal
Internacional de Justica, mediante requerimento em conformidade com o Estatuto do Tribunal.

3. Qualquer Estado Parte podera, no momento da assinatura, da ratificagcdo, da aceitagcdo ou da
aprovacéo da presente Convencao, ou da adeséo a esta, declarar que néo se considera vinculado
pelo paragrafo 2 do presente Artigo. Os outros Estados Partes néo estaréo vinculados pelo
paragrafo 2 do presente Artigo em relacédo a qualquer Estado Parte que tenha formulado esta
reserva.

4. Um Estado Parte que tenha formulado uma reserva ao abrigo do paragrafo 3 do presente Artigo
podera retira-la a qualquer momento, mediante notificacdo do Secretario Geral da Organizacéo das
Nagdes Unidas.

Artigo 36
Assinatura, ratificacdo, aceitagdo, aprovacao e adeséo

1. A presente Convencao serd aberta a assinatura de todos os Estados entre 12 e 15 de Dezembro
de 2000, em Palermo (Italia) e, seguidamente, na sede da Organizacédo das Nagdes Unidas, em
Nova lorque, até 12 de Dezembro de 2002.

2. A presente Convencao estara igualmente aberta a assinatura de organizagdes regionais de
integracdo econdmica, desde que pelos menos um Estado-Membro dessa organizagéo tenha
assinado a presente Convencgédo, em conformidade com o paragrafo 1 do presente Artigo.

3. A presente Convencgao sera submetida a ratificacéo, aceitacao ou aprovagéo. Os instrumentos
de ratificacdo, aceitagdo ou aprovacao serdo depositados junto do Secretario Geral da
Organizacao das Nagdes Unidas. Uma organizagdo regional de integragdo econdmica podera
depositar os seus instrumentos de ratificacdo, aceitagdo ou aprovacao se pelo menos um dos seus
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Estados-Membros o tiver feito. Neste instrumento de ratificacdo, aceitagdo ou aprovacéo, a
organizacdo declarara o ambito da sua competéncia em relagao as questdes que sdo objeto da
presente Convencao. Informara igualmente o depositario de qualquer alteragéo relevante do
ambito da sua competéncia.

4. A presente Convencao estara aberta a adeséo de qualquer Estado ou de qualquer organizagao
regional de integracdo econdmica de que, pelo menos, um Estado membro seja parte na presente
Convencdao. Os instrumentos de adesédo seréo depositados junto do Secretario Geral da
Organizacao das Nag¢des Unidas. No momento da sua ades&o, uma organizagéo regional de
integracdo econdmica declarara o ambito da sua competéncia em relacdo as questdes que sdo
objeto da presente Convencao. Informaréa igualmente o depositario de qualquer alteracéo relevante
do &mbito dessa competéncia.

Artigo 37
Relacdo com os protocolos
1. A presente Convencao podera ser completada por um ou mais protocolos.

2. Para se tornar Parte num protocolo, um Estado ou uma organizacgédo regional de integracéo
econdmica devera igualmente ser Parte na presente Convengéo.

3. Um Estado Parte na presente Convencgéo ndo estara vinculado por um protocolo, a menos que
se torne Parte do mesmo protocolo, em conformidade com as disposi¢des deste.

4. Qualquer protocolo a presente Convencgao sera interpretado conjuntamente com a presente
Convencao, tendo em conta a finalidade do mesmo protocolo.

Artigo 38
Entrada em vigor

1. A presente Convengdo entrard em vigor no nonagésimo dia seguinte a data de depdsito do
guadragésimo instrumento de ratifica¢é@o, aceitagdo, aprovacéo ou adeséo. Para efeitos do
presente numero, nenhum dos instrumentos depositados por uma organizagao regional de
integracdo econémica sera somado aos instrumentos ja depositados pelos Estados membros
dessa organizagéo.

2. Para cada Estado ou organizacao regional de integracdo econdmica que ratifique, aceite ou
aprove a presente Convencao ou a ela adira apés o depésito do quadragésimo instrumento
pertinente, a presente Convencéo entrard em vigor no trigésimo dia seguinte a data de depdsito do
instrumento pertinente do referido Estado ou organizacgéo.

Artigo 39
Emendas

1. Quando tiverem decorrido cinco anos a contar da entrada em vigor da presente Convencéo, um
Estado Parte podera propor uma emenda e depositar o respectivo texto junto do Secretario Geral
da Organizagéo das NagBes Unidas, que em seguida comunicara a proposta de emenda aos
Estados Partes e a Conferéncia das Partes na Convencao, para exame da proposta e adocao de
uma decisdo. A Conferéncia das Partes esforcar-se-a por chegar a um consenso sobre qualquer
emenda. Se todos os esfor¢os nesse sentido se tiverem esgotado sem que se tenha chegado a
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acordo, serad necessario, como Ultimo recurso para que a emenda seja aprovada, uma votagao por
maioria de dois ter¢os dos votos expressos dos Estados Partes presentes na Conferéncia das
Partes.

2. Para exercerem, ao abrigo do presente Artigo, o seu direito de voto nos dominios em que sejam
competentes, as organizagfes regionais de integracdo econémica dispordo de um nimero de
votos igual ao numero dos seus Estados-Membros que sejam Partes na presente Convengédo. Nao
exercerdo o seu direito de voto quando os seus Estados-Membros exercerem os seus, e
inversamente.

3. Uma emenda aprovada em conformidade com o paragrafo 1 do presente Artigo estara sujeita a
ratificacdo, aceitacdo ou aprovacao dos Estados Partes.

4. Uma emenda aprovada em conformidade com o paragrafo 1 do presente Artigo entrard em vigor
para um Estado Parte noventa dias ap6s a data de depdsito pelo mesmo Estado Parte junto do
Secretéario Geral da Organizacédo das Na¢des Unidas de um instrumento de ratificacdo, aceitacéo
ou aprovacao da referida emenda.

5. Uma emenda que tenha entrado em vigor sera vinculativa para os Estados Partes que tenham
declarado o seu consentimento em serem por ela vinculados. Os outros Estados Partes
permanecerdo vinculados pelas disposi¢cdes da presente Convencao e por todas as emendas
anteriores que tenham ratificado, aceite ou aprovado.

Artigo 40

Denuncia
1. Um Estado Parte podera denunciar a presente Convengao mediante notificacdo escrita dirigida
ao Secretario Geral da Organizacdo das Nagfes Unidas. A denudncia tornar-se-a efetiva um ano

apos a data da recepcao da notificagdo pelo Secretario Geral.

2. Uma organizagéo regional de integracdo econdmica cessara de ser Parte na presente
Convencdo quando todos os seus Estados-Membros a tenham denunciado.

3. A denuncia da presente Convencéo, em conformidade com o paragrafo 1 do presente Artigo,
implica a dendncia de qualquer protocolo a ela associado.

Artigo 41
Depositario e linguas

1. O Secretéario Geral da Organizagdo das Nag6es Unidas sera o depositario da presente
Convencéo.

2. O original da presente Convengéo, cujos textos em inglés, arabe, chinés, espanhol, francés e
russo fazem igualmente fé, sera depositado junto do Secretario Geral da Organizacédo das NagOes
Unidas.

EM FE DO QUE os plenipotenciérios abaixo assinados, devidamente mandatados para o efeito
pelos respectivos Governos, assinaram a presente Convencao.
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ANEXO D - Resolucéo N.° 16, de 17 de dezembro de 20 03

RESOLUCAO N.° 16, DE 17 DE DEZEMBRO DE 2003

Dispbe sobre as Diretrizes Béasicas de Politica Criminal
guanto a prevencdo do delito, administracdo da justica
criminal e execucdo das penas e das medidas de
seguranca.

O Presidente do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no uso de suas
atribuicdes legais e em conformidade com a decisdo, adotada a unanimidade, do plenério do
CNPCP, reunido em 01 e 02/12/2003,

CONSIDERANDO que, conforme o disposto no artigo 64, |, da Lei de Execuc¢do Penal, é
atribuicao deste Conselho a propositura de diretrizes da politica criminal quanto a prevencao do
delito, administracéo da justica criminal e execugao das penas e das medidas de seguranca;

CONSIDERANDO a necessidade de atualizar os termos da Resolu¢do do CNPCP n° 5,
de 19 de julho de 1999, em face das novas demandas da sociedade, sobretudo no ambito da
seguranga;

CONSIDERANDO que tais demandas, embora exijam uma ampla abordagem, recebem, por
vezes, respostas simplistas que reduzem a complexidade da questdo ao mero endurecimento
das sancdes penais;

CONSIDERANDO que as estratégias de prevencdo e de combate a criminalidade
englobam politicas publicas de carater social bem como a atuagdo do sistema de justica
criminal e que seus principios basilares devem estar explicitados para que possam guardar
profunda coeréncia;

CONSIDERANDO que essa coeréncia advém da vinculagdo de tais principios aos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, nomeadamente a dignidade da pessoa
humana vista na sua individualidade e na sua dinamica insercdo social;

CONSIDERANDO a superacao cientifica do paradigma positivista que tratava a questao
da criminalidade apenas na esfera do comportamento individual e o seu enquadramento
contemporaneo como problema social de raizes multicausais, a ser enfrentado pelo conjunto
da sociedade;

RESOLVE,

Art. 1°. As Diretrizes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
constituem o conjunto de orientacbes deste Colegiado destinadas aos responsaveis pela
concepcéo e execucao de acdes relacionadas a prevencao da violéncia e da criminalidade, a
administracao da justica criminal e & execucao das penas e das medidas de seguranca.
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Paragrafo Unico: A observancia das Diretrizes podera ser especialmente considerada
gquando da avaliacdo de proposi¢cdes e destinacdo de recursos do Ministério da Justica.

Art. 2°. Os principios norteadores das Diretrizes do CNPCP, além daqueles adotados
pela Constituicdo Federal e pelos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil, s&o:

| - respeito a vida e a dignidade da pessoa humana;

Il - concepcao do Direito Penal como Ultima instancia de controle social;

Il - valorizac&o da criatividade na busca de alternativas a priséo;

IV - articulagdo e harmonizagéo dos 6rgdos que compdem o sistema de justica criminal;

V - absoluto respeito a legalidade e aos direitos humanos na atuacdo do aparato
repressivo do Estado;

VI - humanizacao do sistema de justica criminal;

VIl - comprometimento com a qualidade na prestacédo do servigo, para incremento da
eficiéncia e da racionalidade do sistema de justica criminal.

Art. 3°. Sdo diretrizes referentes a elaboracao legislativa:

| - descriminalizacdo e despenalizacdo de condutas a luz da concepc¢édo de intervencao
minima do Direito Penal;

Il - defesa do instituto das penas alternativas, como forma de evitar a privacdo de
liberdade, que deve ser imposta excepcionalmente, qual ultima ratio;

Il - manutencédo do regime progressivo de cumprimento de penas, independentemente
da natureza do crime praticado;

IV - oposicdo ao alargamento das hipéteses de incidéncia da prisdo sem condenacao,
medida sempre excepcional;

V - adoc¢ao de medidas que objetivem o desarmamento;

VI - protecao e amparo as vitimas e testemunhas de crimes.

Art. 4°, Sdo diretrizes referentes a administracao da justica:

| - agilizacao da prestacao jurisdicional, com respeito aos institutos do devido processo
legal e da ampla defesa,;

Il - estabelecimento de mecanismos que contribuam para a aproximacao entre o Poder
Judiciario e a populagdo carente, tais como a Justica Itinerante e os Centros Integrados de
Cidadania;

Il - fortalecimento da prestacdo de assisténcia juridica integral a populacdo carente com
criacdo e valorizacao das Defensorias Publicas em todos os Estados;

IV - criacdo de varas especializadas para execugdo de penas e medidas alternativas e
transformacao das centrais de execucao em Juizos igualmente especializados.

Art. 5°. Sdo diretrizes referentes a atuacao dos 6rgaos policiais:

| - independéncia e autonomia da policia técnico-cientifica;

Il - destinacao do profissional de policia preferencialmente as atividades operacionais;
Il - uso de metodologias uniformizadas para coleta de dados estatisticos;
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IV - fortalecimento das Corregedorias e dos 6rgaos de controle externo da policia;

V - desenvolvimento de estratégias de gestdo que prevejam a elaboracdo de

diagnésticos, fixacao de metas e avaliacdo constante de resultados;

VI - integracdo das forcas policiais por meio da compatibilizacéo das areas de atuagéo e
do intercambio de informacdes;

VIl - promocdo de acdes permanentes com vistas a reducdo da violéncia e da
letalidade;

VIII - aprimoramento das técnicas cientificas de investigacao.

Art. 6°. Sdo diretrizes referentes a administracéo penitenciaria:

| - construcéo preferencial de unidades, com no maximo 500 vagas, buscando-se evitar
a permanéncia de presos condenados e provisorios em delegacias de policia;

Il - cumprimento de pena privativa de liberdade em estabelecimentos prisionais
préximos a residéncia da familia do condenado;

Il - promocgao permanente de assisténcia juridica aos presos provisorios, internados e
egressos, prioritariamente pelas Defensorias Publicas, e, secundariamente, pelos Cursos e
pelas Faculdades de Direito, pelos Servicos de Assisténcia Judiciaria da OAB e por instituicbes
congéneres;

IV - realizacdo de Programas e Projetos Especiais de Prevengdo e Tratamento de
DST/AIDS, Tuberculose e Dependéncia Quimica nas unidades penais e hospitalares;

V - desenvolvimento de ag¢des médico-psico-odontolégicas e sociais em todos os
ambulatérios das unidades penais;

VI - classificacdo inicial dos condenados para orientar a execucdo da pena e sua
submisséo a exame admissional de saude.

Art. 7°. Sao diretrizes referentes a formacao dos operadores do sistema de justica
criminal:

| - inclusé@o nos curriculos das Faculdades de Direito, de preferéncia como obrigatérias,
das disciplinas Criminologia e Direito da Execuc¢édo Penal,

Il - incentivo a visitas, assim como estagios em estabelecimentos penitenciarios e
6rgéos de execucao penal;

Il - integracgéo curricular dos cursos de formagéo das diversas carreiras policiais;

IV - promocdo do intercAmbio entre os corpos docente e discente das Escolas de
Advocacia, da Magistratura, do Ministério Publico, das Academias de Policia e das Academias
Penitenciarias;

V - desenvolvimento de moédulos especificos de gestéo e lideranca para os ocupantes
de cargos de chefia e direcao;

VI - énfase na natureza de prestacao de servi¢o publico da atividade dos profissionais
do sistema de justica criminal;

VII - elaboracdo de convénios com Universidades e Centros de Pesquisa para a
realizacdo dos Cursos Superiores de Policia (CSP).
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Art. 8°. Sdo diretrizes referentes as politicas publicas de prevencéo:

| - integracéo entre as areas de governo e a comunidade na prestacéo de servicos de
natureza social, com atencdo a familia do preso e ao egresso;

Il - realizagdo e diagndsticos locais com ampla participacdo das liderancas e
organizac¢des comunitérias para identificacdo dos projetos de maior pertinéncia e necessidade;

lll - valorizacdo do papel dos municipios no desenvolvimento das politicas publicas
locais;

IV - estimulo aos 6rgdos e mecanismos que viabilizam a participagcdo da comunidade no
sistema de justica criminal.

Art. 9°. Esta Resolucéo entra em vigor a data de sua publicacdo e revoga especialmente
a Resolucao n°5 de 19 de julho de 1999.

ANTONIO CLAUDIO MARIZ DE OLIVEIRA
Presidente

Publicada no DOU n.° 248, 22/12/2003, se¢do 1 pag. 34/35



ANEXO E - Decreto N° 3.976, de 18 de outubro de 200

DECRETO N° 3.976, DE 18 DE OUTUBRO DE 2001

Dispe sobre a execucdo, no territério nacional, da Resolugdo 1373 (2001) do Conselho de
Seguranca das Nag¢8es Unidas.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso das atribuicdes que Ihe confere o art.84, inciso 1V, da
Constituicdo e de acordo com o art. 25 da Carta das Nagfes Unidas, promulgada pelo Decreto n®
19.841, de 22 de outubro de 1945,

DECRETA:

Artigo 1° - Ficam as autoridades brasileiras obrigadas, no &mbito de suas respectivas atribuicdes,
ao cumprimento do disposto na Resolucdo 1373 (2001), adotada pelo Conselho de Seguranca das
Nagdes Unidas em 28 de setembro de 2001, anexa ao presente Decreto.

Artigo 2° - Este Decreto entrara em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 18 de outubro de 2001, 180° da Independéncia e 113° da Republica

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Celso Lafer

Resolucdo 1373 (2001) adotada pelo Conselho de Seguranca em 28 de
setembro de 2001

O Conselho de Seguranca,

Reafirmando as resolu¢des 1269 (1999) de 19 de outubro e 1368 (2001) de 12 de setembro de
2001,

Reafirmando também a condenacéo inequivoca dos ataques terroristas ocorridos em Nova York,
Washington, D.C. e Pensilvania em 11 de setembro de 2001, e expressando a determinagéo de
prevenir esses atos,

Reafirmando ademais que tais atos, como quaisquer outros atos de terrorismo internacional,
constituem uma ameaca a paz e a seguranca internacional,

Reafirmando o direito inerente de legitima defesa individual ou coletiva tal como reconhecido pela
Carta das Nag6es Unidas e reiterado na resolugéo 1368 (2001),

Reafirmando a necessidade de combater por todos os meios, em conformidade com a Carta das
Nacdes Unidas, ameacas a paz e a segurancga internacional causadas por atos terroristas,

Profundamente preocupado com o aumento, em varias regides do mundo, de atos de terrorismo
motivados pela intolerancia ou o extremismo,

Instando os Estados a trabalhar urgentemente em conjunto para prevenir e reprimir atos terroristas,
inclusive por meio de maior cooperac¢do e da implementacéo integral das convencdes
internacionais especificas sobre o terrorismo,

1
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Reconhecendo a necessidade de os Estados complementarem a cooperagéo internacional pela
adocgdo de medidas adicionais para prevenir e reprimir, em seus territorios, por meios legais, o
financiamento e a preparagéo de quaisquer atos de terrorismo,

Reafirmando o principio estabelecido pela Assembléia Geral na declaracéo de outubro de 1970 (
resolucdo 2625 (XXV)) e reiterado pelo Conselho de Seguranca na resolucao 1189 (1998) de 13
de agosto de 1998, qual seja o de que todo Estado tem a obrigacéo de abster-se de organizar,
instigar, auxiliar ou participar de atos terroristas em outro Estado ou permitir, em seu territério,
atividades organizadas com o intuito de promover o cometimento desses atos,

Atuando ao abrigo do Capitulo VII da Carta das Na¢des Unidas,

1. Decide que todos os Estados devem:
a) Prevenir e reprimir o financiamento de atos terroristas;

b) Criminalizar o fornecimento ou captacéo deliberados de fundos por seus nacionais ou
em seus territdrios, por quaisquer meios, diretos ou indiretos, com a intencédo de serem
usados ou com o conhecimento de que serdo usados para praticar atos terroristas;

c) Congelar, sem demora, fundos e outros ativos financeiros ou recursos econémicos de
pessoas que perpetram, ou intentam perpetrar, atos terroristas, ou participam em ou
facilitam o cometimento desses atos. Devem também ser congelados os ativos de
entidades pertencentes ou controladas, direta ou indiretamente, por essas pessoas, bem
como os ativos de pessoas e entidades atuando em seu home ou sob seu comando,
inclusive fundos advindos ou gerados por bens pertencentes ou controlados, direta ou
indiretamente, por tais pessoas e por seus sécios e entidades;

d) Proibir seus nacionais ou quaisquer pessoas e entidades em seus territérios de
disponibilizar quaisquer fundos, ativos financeiros ou recursos econdémicos ou financeiros
ou outros servigos financeiros correlatos, direta ou indiretamente, em beneficio de pessoas
que perpetram, ou intentam perpetrar, facilitam ou participam da execugao desses atos;
em beneficio de entidades pertencentes ou controladas, direta ou indiretamente, por tais
pessoas; em beneficio de pessoas e entidades atuando em seu nome ou sob seu
comando.

2. Decide também que todos os Estados devem:

a. Abster-se de prover qualquer forma de apoio, ativo ou passivo, a entidades ou pessoas
envolvidas em atos terroristas, inclusive suprimindo o recrutamento de membros de grupos
terroristas e eliminando o fornecimento de armas aos terroristas;

b. Tomar as medidas necessarias para prevenir o cometimento de atos terroristas, inclusive
advertindo tempestivamente outros Estados mediante intercambio de informacdes;

C. Recusar-se a homiziar aqueles que financiam, planejam, apdiam ou perpetram atos
terroristas, bem como aqueles que ddo homizio a essas pessoas;

d. Impedir a utilizag&o de seus respectivos territrios por aqueles que financiam, planejam,
facilitam ou perpetram atos terroristas contra outros Estados ou seus cidadaos;

€. Assegurar que qualquer pessoa que participe do financiamento, planejamento, preparo ou
perpetracdo de atos terroristas ou atue em apoio destes seja levado a julgamento;
assegurar que, além de quaisquer outras medidas contra o terrorismo, esses atos
terroristas sejam considerados graves delitos criminais pelas legislagdes e codigos
nacionais e que a puni¢céo seja adequada a gravidade desses atos;
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f.  Auxiliar-se mutuamente, da melhor forma possivel, em matéria de investigag&o criminal ou
processos criminais relativos ao financiamento ou apoio a atos terroristas, inclusive na
cooperagéo para o fornecimento de provas que detenha necessarias ao processo;

g. Impedir a movimentagé&o de terroristas ou grupos terroristas, mediante o efetivo controle de
fronteiras e o controle da emissdo de documentos de identidade e de viagem, bem como
por medidas para evitar a adulteracéo, a fraude ou o uso fraudulento de documentos de
identidade e de viagem;

3. Exorta todos os Estados a:

a. Encontrar meios de intensificar e acelerar o intercaAmbio de informacgfes operacionais,
especialmente com relagdo as agdes ou movimentagdes de terroristas e de suas redes;
com relac@o a fraude ou falsificacéo de documentos de viagem; com relagdo ao trafico de
armas, explosivos ou materiais sensiveis; com relagdo ao uso de tecnologias de
comunicagédo por grupos terroristas; e com relagdo a ameaca causada pela posse de
armas de destruicdo em massa por grupos terroristas;

b. Intercambiar informagdes em conformidade com as leis nacionais e o direito internacional e
cooperar em assuntos administrativos e judiciarios para evitar o cometimento de atos
terroristas;

C. Cooperar, particularmente por intermédio de arranjos e acordos bilaterais e multilaterais,
para prevenir e reprimir o cometimento de ataques terroristas, bem como adotar medidas
contra os perpetradores desses atos;

d. Tornar-se parte, tio logo quanto possivel, das convengdes e protocolos internacionais
especificos sobre terrorismo, inclusive a Convencéo Internacional para a Supressao do
Financiamento do Terrorismo de 9 de dezembro de 1999;

€. Incrementar a cooperacdo e implementar integralmente as convencgdes e protocolos
internacionais especificos sobre terrorismo, bem como as resolugdes 1269 (1999) e 1368
(2001) do Conselho de Seguranga;

f.  Tomar as medidas apropriadas em conformidade com as disposi¢ées das legislagées
nacionais e do direito internacional, inclusive de acordo com padrdes internacionais de
direitos humanos, antes de conceder o status de refugiado, de modo a assegurar que o
mesmo nao seja concedido a solicitante que tenha planejado, facilitado ou participado da
execucdo de atos terroristas;

g. Assegurar, em conformidade com o direito internacional, que o instituto do reflgio ndo seja
indevidamente utilizado por perpetradores, organizadores ou cumplices de atos terroristas,
e que a alegagdo de motivacgao politica do crime ndo seja reconhecida como fundamento
para denegar a extradicao de acusados de terrorismo;

4. Ressalta com preocupac¢ado a estreita ligagdo entre o terrorismo internacional e o crime
organizado transnacional, o narcotréafico, a lavagem de dinheiro, o contrabando de materiais
nucleares, quimicos, bioldgicos e outros materiais potencialmente mortiferos, e, nesse sentido,
enfatiza a necessidade de incrementar a coordenacao de esforgos nos niveis nacional, sub-
regional, regional e internacional de modo a fortalecer uma reagao global a essa séria ameaca e
desafio a seguranca internacional;

5. Declara que atos, métodos e praticas de terrorismo sdo contrarios aos propositos e principios
das Nacgdes Unidas, e que o financiamento, planejamento e incitamento deliberado de atos
terroristas sao igualmente contrarios aos propésitos e principios das Nag¢des Unidas;

6. Decide estabelecer, nos termos da regra 28 das Regras Provisérias de Procedimento, um
Comité do Conselho de Segurancga, constituido por todos os membros do Conselho, com o objetivo
de monitorar, com a assisténcia de peritos, a implementacado desta resolucéo; e exorta todos os
Estados a informar aquele Comité as medidas adotadas para implementar esta resolugcao no prazo
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de 90 dias, a contar da data de sua aprovagao, e subsequentemente de acordo com cronograma a
ser proposto por aquele Comité;

7. Instrui o Comité a definir suas tarefas, submeter um programa de trabalho dentro de 30 dias, a
contar da adocao desta resolucao, e decidir sobre o auxilio necessario ao desempenho de suas
atribuicdes, em consulta com o Secretario-Geral;

8. Expressa sua determinacao de tomar todas as medidas necessarias a fim de assegurar a
implementagéo integral desta resolugéo, de acordo com as responsabilidades que lhe confere a
Carta;

9. Decide manter essa questdo sob sua considerag&o."
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ANEXO F - Decreto N° 4.229, de 13 de maio de 2002

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N° 4.229, DE 13 DE MAIO DE 2002.

(=]

Dispde sobre o Programa Nacional de Direitos

Humanos - PNDH, instituido pelo Decreto n
1.904, de 13 de maio de 1996, e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 84, inciso VI,
alinea "a", da Constitui¢éo,

DECRETA:

[=}

Art.1 2 O Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH, instituido pelo Decreto n  1.904,
de 13 de maio de 1996, contém propostas de agdes governamentais para a defesa e promogdo dos direitos
humanos, na forma do Anexo | deste Decreto.

Art.2 2 O PNDH tem como objetivos:

| -a promogdo da concepgdo de direitos humanos como um conjunto de direitos universais,
indivisiveis e interdependentes, que compreendem direitos civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos;

Il-a identificacdo dos principais obstaculos a promogdo e defesa dos diretos humanos no
Pais e a proposicdo de acbes governamentais e ndo-governamentais voltadas para a promogdo e defesa
desses direitos;

Il - a difuséo do conceito de direitos humanos como elemento necessario e indispensavel
para a formulagdo, execugao e avaliagao de politicas publicas;

IV - a implementagéo de atos, declaragdes e tratados internacionais dos quais o Brasil é parte;

V -a redugdo de condutas e atos de violéncia, intolerancia e discriminagdo, com reflexos na
diminui¢&o das desigualdades sociais; e

VI - a observancia dos direitos e deveres previstos na Constituigao, especialmente os inscritos
emseuart.5 . ¢

Art.3 © A execugdo das acbes constantes do PNDH sera detalhada em Planos de Agdo
anuais, na forma do Plano de Agdo 2002, que consta do Anexo Il deste Decreto.

Art.4 © O acompanhamento da implementagdo do PNDH serd de responsabilidade da
Secretaria de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justica, com a participagdo € o apoio dos
6rgaos da Administragdo Publica Federal.

Paragrafo unico. Cada 6rg&o envolvido na implementag&o do PNDH designara um
interlocutor responsavel pelas aces e informagdes relativas & implementacéo e avaliagéo dos Planos de
Acao anuais.

At.5 © O Secretario de Estado dos Direitos Humanos expedird os atos necessarios a
execucdo do PNDH.

Art.6 2 As despesas decorrentes do cumprimento do PNDH correrdo a conta de dotagGes
orgamentarias dos respectivos érgdos participantes.



(=]

Art. 7 Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacao.

(=}

Art. 8

Fica revogado o Decreto n  1.904, e 13 de maio de 1996.

Brasilia, 13 de maio de 2002; 181 da IndepeRdéncia e 114 da Republica. 0

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Miguel Reale Junior

Este texto néo substitui o publicado no D.O.U. de 14.5.2002
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Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )

Milhares de Livros para Download:

Baixar livros de Administracao

Baixar livros de Agronomia

Baixar livros de Arquitetura

Baixar livros de Artes

Baixar livros de Astronomia

Baixar livros de Biologia Geral

Baixar livros de Ciéncia da Computacao
Baixar livros de Ciéncia da Informacéo
Baixar livros de Ciéncia Politica

Baixar livros de Ciéncias da Saude
Baixar livros de Comunicacao

Baixar livros do Conselho Nacional de Educacdo - CNE
Baixar livros de Defesa civil

Baixar livros de Direito

Baixar livros de Direitos humanos
Baixar livros de Economia

Baixar livros de Economia Doméstica
Baixar livros de Educacao

Baixar livros de Educacdo - Transito
Baixar livros de Educacao Fisica

Baixar livros de Engenharia Aeroespacial
Baixar livros de Farmacia

Baixar livros de Filosofia

Baixar livros de Fisica

Baixar livros de Geociéncias

Baixar livros de Geografia

Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas
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